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Résumé :

Si le droit administratif colombien se fonde sur les mémes principes que le droit administratif francais,
I'interdiction de Parbitrage aux personnes morales de droit public n’a pas été reprise en Colombie. La
jurisprudence a admis 'application de I’arbitrage aux contrats publics méme en I’absence d’autorisation
législative. Le principe de légalité, la continuité du service public et le respect de I'intérét public fondent
le droit des contrats publics. Cependant, celui-ci se développe sous I’égide du droit commun des
obligations et des contrats et il partage les aspects essentiels du droit de I'arbitrage : 'autonomie de la
volonté et la liberté contractuelle. Si le droit colombien n’impose aucune limite a Parbitrage des
contrats publics depuis 1993 alors que les lois antérieures en fixaient, cette évolution législative peut-
elle étre interprétée comme l'octroi de compétences équivalentes aux arbitres et au juge administratif ?
Le régime du droit commun de larbitrage s’adapte-t-il aux besoins du contenticux des contrats
publics ? Quelle est la portée de ce changement pour 'arbitrage international des contrats publics ? Au-
dela des contradictions apparentes, les principes des contrats publics n’entrent pas en confrontation
avec les notions essentielles a larbitrage. La compétence des arbitres se limite aux contentieux
subjectifs des contrats publics. La jurisprudence forgée en la matiere depuis 1964 s’est consolidée au fil
du temps, nous permettant d’évaluer Pefficacité et effectivité de I’arbitrage des contrats publics.

Descriptenrs :

Acte administratif, arbitrabilité, arbitrage, arbitrage international, arbitre, convention d’arbitrage, clause
exorbitante, clause Calvo, contrat administratif, contrat public, contrat international, constitution,
constitutionnalisation de l'arbitrage, contentieux objectif, contentieux subjectif, exequatur, fonction
juridictionnelle, instance arbitrale, mesures provisoires, ministere public, proces équitable, prérogatives
de puissance publique, recours en annulation, responsabilité de I'Etat, responsabilité des arbitres,
sentence, traités internationaux, Tribunal arbitral.

Arbitration of disputes arising out of public contracts

Even though Colombian and French administrative law are grounded on the same principles,
Colombian administrative law did not adopt the stance that public legal bodies are prevented from
agreeing arbitration clauses and submitting their disputes to arbitration. Colombian case law has
recognized arbitration clauses in relation to disputes arising out of public contracts, even when there is
no specific legal authorization to do so. The principle of the rule of law, the continuity of the provision
of public services, the public interest and the existence of a specialized administrative jurisdiction, are
the foundations of public contract law. Nevertheless, public contract law is implemented under the
aegis of contract law and it shares essential aspects of arbitration law: the autonomy of the parties free
will and freedom of contract. Since 1993, Colombian law has not imposed any limit on the arbitration
of disputes arising out of public contracts, even if former laws did so. Could this legal progress be
construed as granting similar jurisdiction to arbitrators and administrative judges? Is general arbitration
law suitable for the needs of the settlement of disputes arising out of public contracts? What is the
scope of this change for the international arbitration of disputes arising out of public contracts?
Despite the apparent contradictions, the essential tenets of public contracts, do not conflict with the
key components of arbitration. The jurisdiction of arbitrators is confined to “contentieux subjectifs”.
Colombian case law has developed since 1964 and has been consolidated over time, allowing us to
evaluate to what extent the arbitration of disputes arising out of public contracts is an effective and
efficient tool for public administration
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SU- Décision d’unification de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
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tutela
T- Décision de révision d’action de #utela rendue par la Cour constitutionnelle
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Introduction

1. Les contradictions apparentes. La possibilité de soumettre a I’arbitrage
les litiges relatifs aux contrats publics, est une question encore aujourd’hui
extrémement sensible. En effet, méme si arbitrage et contrats « font bon
ménage », lorsque I’adjectif public apparait, surgit un antagonisme qui va bien au-
dela des apparences.

L’adjectif « public » fait référence a ’Etat. L’histoire du droit administratif montre
comment la puissance publique a été longtemps réticente a se soumettre a un
juge ; ainsi, longtemps sa responsabilité, délictuelle ou contractuelle, ne pouvait

méme pas étre engagée. L’évolution du droit a, cependant, abouti a la création

d’'un juge spécialisé pour juger ladministration, y compris en maticre

contractuelle.

2. Le caractére exorbitant du droit administratif. Si le contrat est un
accord de volontés, le contrat administratif n’en est pas moins « inégalitaire » car
Padministré n’est pas placé sur un pied d’égalité avec administration. Le contrat
administratif est « indisponible » car les personnes publiques ont des prérogatives,

dont elles ne peuvent pas disposer.! La loi autorise I'administration a user de

Note : les textes cités des sources légales et doctrinales ibéro-américaines ont été traduits de espagnol
par Pauteur de la these.

I Ce sont des éléments de spécificité du contrat administratif qu’il convient de souligner avec la
doctrine « Indisponibilité : Les personnes publigues ont des prérogatives qui n'ont pas le caractére de droits subjectifs
dont elles pourraient disposer. 1/ en résulte que certains objets échappent an contrat. Ainsi, il n'est pas possible a la
personne publique de s’engager sur lexcercice d’une compétence ou de renoncer a son ponvoir d'organiser un service. [...]
Inégalité : a la fois comme titulaire de prérogatives de puissance publique et comme responsable de lintérét général,
Ladministration dispose d'une incontestable supériorité dans lexcécution du contrat, elle pent, notamment, infliger des
sanctions ou modifier unilatéralement certaines clanses (moyennant une compensation du préjudice cansé). Toutefois, cette
caractéristique se trouve nécessatrement infléchie lorsque le contrat est conclu entre deusc personnes publiques. Ces
caractéristiques sont internes an contrat, elles concernent son exéution par les parties; mais il existe aussi des
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prérogatives de puissance publique en matiere contractuelle. Parmi celles-ci, la
possibilité de stipuler dans les contrats des clauses exorbitantes du droit commun.

Cependant, « si -aprés Charles Eisenmann- ont tient que le droit administratif est le droit
applicable aux personnes publiques, il est pour une large part le droit commun et n'a rien
d'exorbitant. Le droit commun est largement intégré a la légalité administrative, soit directement
— et pour des dispositions importantes — soit « sous bénéfice d’inventaire », le juge choisissant
d’appliquer, sinon directement le texte de droit privé, du moins les principes qui sont a ['origine
de ces textes de droit privé et dont on considere qu’ils régissent pareillement la matiere
administrative [...] L’exorbitance n’est que partielle ; elle ne caractérise pas tout le droit

administratif, droit de l'activité des personnes publiques ; elle n’existe qu’a la marge. »?

3. L’arbitrage et la justice étatique. Dans l'arbitrage des contrats publics,
les parties a ’arbitrage, y compris ’'administration, se soumettent volontairement a
un juge privé qui s’oblige a résoudre un litige et a rendre une sentence dont les
parties acceptent par avance le caractére obligatoire.

En conséquence, 'enjeu est le suivant : Padministration, dans la mesure ou elle est
investie de prérogatives de puissance publique, peut-elle agréer et se soumettre a
la décision de juges privés, dont elle doit, en outre, assurer la rémunération, alors
qu’en son sein, ’Etat dispose d'une justice publique et de juges spécialisés ?

Dans la France du XIX siecle il était hors de propos de soumettre les litiges

contractuels de 'administration a I’arbitrage.? Pourtant, avec I’évolution du droit

caractéristiques qui peuvent étre qualifiées d'externes parce qu'elles concernent le contexte dans lequel est conclu et exéenté
le contrat. Elles concernent les sources du droit du contrat, la place du contrat parmi les actes juridigues, les effets des
contrats pour les tiers. » LAURENT RICHER. Droit des contrats administratifs, Patis, Dalloz. (2010), n°
29, p. 28.

2 YVBES GAUDEMET. L'exorbitance du droit administratif en question(s), in L'exotbitance du droit
administratif en question(s), Collection de la Faculté de Droit et des Sciences sociales de Poitiers.
Université de Poitiers, (2004), Sous la direction de FABRICE MALLERAY, 3-8. Spéc. p.5.

3 Edouard Laferriére écrivait, dés la premicre édition de son Traité de la juridiction
administrative (Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 2 volumes,
1888, réédition 1989) qu’« i/ est de principe que I’Etat ne pent pas soumettre ses procés a des arbitres ». Cet
auteur considérait que I'une des raisons pour lesquelles 'Etat ne peut compromettre tiendrait
aux « conséquences aléatoires de [arbitrage », logique qui a été empruntée par le commissaire du
gouvernement Gazier dans ses conclusions sur 'arrét « Société nationale de vente des surplus
de 1957 » (Conseil d’Etat. Assemblée, 13 décembre 1957. Rec. 677). Le principe de prohibition
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administratif, des techniques de 'administration et la globalisation de I’économie,
les relations juridiques entre la puissance publique et les personnes privées ont été

bouleversées.

4. Certes, ’'administration, qui dispose encore de prérogatives de puissance
publique, est jugée en France comme en Colombie, par une juridiction étatique et
spécialisée. Cependant, 'administration n’utilise plus systématiquement ses
prérogatives dans ses relations contractuelles. Si Padministration est jugée par une
juridiction spécialisée, la lenteur de la justice étatique est une contrainte excessive
pour le cocontractant de l'administration. En outre, le juge de I'administration
appliquant le droit administratif, de nombreux aspects techniques propres a une
grande partie des opérations contractuelles de I"administration lui échappent: la
juridiction administrative fait appel couramment a des experts qui prennent part
au travail juridictionnel dans un nombre important de cas.* Or, la durée du proces
est d’autant prolongée par lintervention de ces experts, la possibilité que les
parties ont de contester leur expertise, les délais procéduraux et Pencombrement
de la juridiction administrative. Ainsi, une fois la décision juridictionnelle rendue,
si Pon additionne les montants de P'actualisation de la valeur du préjudice, le cout
des honoraires des avocats et des experts, les dépenses juridictionnelles, il faudrait
pouvoir comparer ce cout a ceux d’une procédure d’arbitrage pour comprendre

l’acuité de la question que nous posons ici.

de larbitrage serait inspiré notamment par le souci d’éviter que les collectivités publiques
« négligent dans la défense des intéréts publics qu’elles ont en charge les garanties que seule cette justice
(administrative) comporte ». Sur I'état de la question a cet époque, Apostolos Patrikios affirme que
« la doctrine du 19éme siécle révélait un conservatisme exagéré par rapport a ladmission de 'arbitrage, mais les
conséquences n’étaient pas graves dans la mesure on le rile de I'Etat ne s'étendait pas a des activités
économiques. » APOSTOLOS PATRIKIOS. L'arbitrage en matiére administrative, Paris, L.G.D.J.
(1997). p 49.

4 Voir a ce propos : JEAN PAUL PASTOREL. L'expertise dans le contenticux administratif :
contribution a I'étude comparative de l'expertise en contenticux administratif et en procédure civile,
Paris, L.G.D.J. (1994).
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5. Davantage que le juge étatique, I'arbitre est un expert, choisi par les parties,
ou par un tiers nommé par elles, en raison de ses connaissances techniques sur
I’objet du litige. I’arbitre est aussi un juge. Certes, il est un juge privé, mais « un

juge» qui garantit Dimpartialité réclamée par les cocontractants de

I’administration.>

6. Les parties au litige et les arbitres concluent un contrat d’arbitre,® dans
lequel ils précisent le délai dans lequel larbitre est tenu de rendre sa décision.
L’arbitre, en tant que juge, doit assurer les garanties d’un proces équitable,
notamment par le respect du principe du contradictoire ; la procédure est,
cependant, plus flexible que la procédure devant le juge étatique. Si I'appel aux
experts peut se révéler nécessaire dans une procédure arbitrale, c’est aux parties au
litige qu’il revient de nommer les arbitres les plus qualifiés pour gagner en temps

et en efficacité.

7. C’est dans ce contexte que la question de D’élargissement du recours a
Iarbitrage dans de nouveaux domaines, comme celui des litiges découlant de
Papplication des contrats publics, se pose. Si le juge administratif accomplit la
mission que lui assigne la loi, les parties peuvent souhaiter échapper aux
contraintes de la juridiction étatique pour obtenir un jugement « sur mesure »
rendu par des juges spécialisés sur objet du litige et dans un délai déterminé a
I’avance par elles.” Peut-on alors, encore, considérer qu’arbitrage et contrats

publics sont irrémédiablement antagoniques ?

8. Le concept d’arbitrage. « Le concept d’arbitrage peut étre utilisé dans un sens trés

large puisqu’il englobe tous les types de réglement par tierce partie. En revanche, pour cenx de

5 Conseil d'Etat, Acuantioquia - Consorcio Francisco Velasquez Ingenieria Civil y Sanitaria Cia.
SA., 31024, (24-05-2000).

¢ Voir a ce propos : THOMAS CLAY. L'arbitre, Paris, Dalloz. (2001).

7 Ceest peut-étre pour cela que « larbitrage bénéficie aujourd’hui dans plus d'une centaine d’Etats d’un régime
Juridigue précis et détaillé, et dans nombre d’entre enx d'une pratique sonvent nourrie, d'une jurisprudence de gualité et
d'une réflexion doctrinale substantielle. » CHARLES JARROSSON. Les frontieres de ['arbitrage, Revue de
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ces reglements qui ont ['antorité de la chose jugée, le mot « arbitrage » prend un sens beancoup
Dplus étroit et cela depuis longtemps. Comme mode de réglement de litiges de caractére définitif et
obligatoire, ['arbitrage est considéré depuis des siccles comme exigeant que les deux parties
conviennent, sur une base d’égalité, de confier le réglement de leur différend a une tierce partie
choisie par elles et de se conformer a la décision prise par cette tierce partie. Ce sont le
consentement donné a la procédure et l'engagement de se conformer a la sentence rendne qui
donnent a celle-ci 'antorité de la chose jugée, la procédure elle-méme devant tontefois satisfaire a

certaines prescriptions d'équité et d’égalité des armes. »8

9. En France et en Colombie, le concept d’arbitrage recouvre le méme sens.
Ainsi, Apostolos Patrikios affirme que « larbitrage est incontestablement un mode
Juridictionnel de réglement des litiges méme dans le cadre du droit administratif. Et an sens
strict du terme, il ne constitue pas une procédure tendant a la prévention du contentieux. I/
conduit tout simplement a un réglement du contentieux en dehors des structures officielles de la

Justice ».°

10.  Méme si les principes du droit administratif francais ont fortement
influencé la construction de la structure du droit administratif colombien,
Iévolution législative et jurisprudentielle de I'arbitrage dans les contrats publics a
été différente d’un pays a 'autre et souvent méme contradictoire. L’arbitrage est
en principe interdit aux personnes morales de droit public francais, tandis
qu’aucun principe d’interdiction n’existe en droit colombien, ni, par principe, pour
les personnes morales de droit public, ni méme pour le réglement des litiges

afférents aux contrats publics.10

l'atbitrage, 1, 5 - 41 (2001). p. Sur latbitrage « sut mesure» voir: PIERRE LALIVE. Avantages et
inconvénients de l'arbitrage « ad hoc », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, (1991), 301 - 321.

8 UNITED NATIONS. Repports of Judgments Advisory Opinions and Orders. (2001). p. 237.

? APOSTOLOS PATRIKIOS. L'arbitrage en mati¢re administrative, Paris, L.G.D.J. (1997). p.3.

10 Sur les différences de larbitrage des contrats publics en France et en Colombie voir : MYRIAM
SALCEDO CASTRO. EI arbitraje en los contratos concluidos por la administracién. Estudio de
derecho comparado francés y colombiano, Bogota, Universidad del Rosario. Coleccion Textos de
Jurisprudencia (2006) ; MYRIAM SALCEDO CASTRO. Proyeccién y cambios recientes en el arbitraje
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11.  En Colombie comme en France, arbitre a 'iuris dictio, mais ne dispose pas
de Vimperium de T'Etat.!! Cest pourquoi, en France, la sentence arbitrale doit
recevoir Pexequatur. A linverse, la Colombie comme les autres « pays de I’ Amiérique
latine ont conservé cette particularité, que 'on retrouve dans la récente loi espagnole elle-méme
selon laguelle la sentence rendue sur le territoire national est exécutoire sans méme que le juge
doive [’homologner. »'2

Ainsi, les arbitres, méme s’ils sont des particuliers,!? exercent en Colombie une
fonction publique. La jurisprudence constitutionnelle considéere que loctroi de
pouvoirs juridictionnels aux arbitres, malgré son origine privée (convention
d’arbitrage), procede de la loi. C’est pourquoi, la justice arbitrale colombienne a

un caractere juridictionnel.

de contratos publicos en Francia y en Colombia. Estudio comparativo sobre su evolucién en Francia y
en Colombia, Bogota, Camara de Comercio de Bogota - Universidad del Rosario. (2008).

1 Sur Iétendu de Limperinm de Iarbitre voir n° 555 et s. et 804.

12 CHARLES JARROSSON. La notion d'arbitrage, in El contrato de arbitraje, Legis et Universidad del
Rosario, (2006), Sous la direction de EDUARDO SILVA ROMERO, FABRICIO MANTILLA
ESPINOSA, 5 - 12. Spéc. p. 9. Nonobstant, il convient de remarquer que I’homologation de la
sentence arbitrale était nécessaire en Colombie jusqu’en 1970. Lors de la réforme du Code de
procédure civile, et du Code de commerce, le législateur a décidé d’accorder force exécutoire aux
sentences atbitrales, et, d’instituer un recours en annulation pour controler, a la demande des parties, la
régularité de la sentence atbitrale. Voir a ce propos n° 815 et s.

13 « L arbitrage est donc une justice a la fois conventionnelle et privée : a ces denx titres, il se distingne de la
Justice étatique (institutionnelle et publigue). C’est pourquoi, il ne comporte pas la plénitude de la justice
Ctatique : celle-ci dispose a la fois du jurisdictio (dire le droit) et de Timperium (contraindre d le respecter).
L arbitrage se limite a la jurisdictio; les mesures de contrainte relevent toujonrs exclusivement de la jurisdictio
Clatiqune @ c'est aux  juridictions étatiques qu'il  revient d'ordonner [exequatur de la  sentence
arbitrale. CONSEIL D'ETAT. Régler autrement les conflits: conciliation, transaction, arbitrage en
matiére administrative, Paris, La Documentation Francaise. (1993). p. 85.

A propos de la nature de I’arbitrage en droit francais, Henry Motulsky indique qu’« en /’état de la
réglementation, il est permis de déclarer, comme d’éminents autenrs n’ont pas hésité a le faire, qu’il existe
denx justices ” : celle de I'Etat et celle des arbitres, étant entendn que “ 'organe de la_justice arbitrale est un
Juge privé ”[... [Parbitre répondant en tous points a cette définition, accomplit donc de tels actes an point de vue
matériel (solution), formel (procédure) et organique (habilitation légale); il est juge comme Dest le magistrat.
Mais il est juge privé. Aussi la différence ne réside-t-elle pas dans la structure de lacte, mais uniqguement dans
des Eléments qui lui sont extérieurs, da savoir ses conditions de déclenchement et ses effets. » HENRI
MOTULSKY. La nature de l'arbitrage, Paris, Dalloz. (1974). Spéc. p. 5 — 20.

14 Cour constitutionnelle, C-431/95, (20-09-1995).
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12.  L’arbitrage est, comme nous lavons dit, un mode juridictionnel de
reglement des litiges qui conduit a un réglement du contentieux en dehors des
structures publiques de la justice. Il s’agit ainsi d’'une dérogation importante a la
prérogative étatique de rendre la justice. Pour cette raison, seule la loi ou les
conventions internationales régulicrement introduites dans lordre juridique
interne colombien, peuvent fixer le champ de compétence des arbitres pour

rendre la justice.

13.  Le contrat public en Colombie. En France, la qualification de la nature
administrative des contrats dépend, en principe, des criteres forgés par le juge
administratif.’> Ce sont ces criteres qui détermineront le régime juridique

applicable au contrat.10

15 Cependant, il y a des contrats qui sont administratifs par détermination de la loi.

16 En France, les contrats de 'administration ne sont pas tous administratifs. Il est donc essentiel de se
demander, en présence d’un contrat conclu par Padministration, s’il s’agit d'un contrat administratif
proprement dit ou d’un contrat de droit privé. Les contrats administratifs par détermination de la loi
sont peu nombreux : les conventions relatives aux travaux publics ou comportant une occupation du
domaine public, les contrats de partenariat mais surtout les marchés publics et les contrats de
délégation de service public. D’apres la jurisprudence du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits,
pour étre administratif, un contrat doit satisfaire a deux critéres cumulatifs : un critére organique et un
critere matériel. Au titre du critere organique, il faut au moins que 'une des deux parties du contrat soit
une personne publique. Une convention conclue entre deux personnes privées reste un contrat de
droit privé, méme si 'une d’elles est investie d’une mission de service public (Conseil d’Etat frangais,
13 déc.1963, Rec. 623). Un contrat passé entre deux personnes publiques est présumé administratif, a
moins qu’il n’ait fait naitre entre les parties que des rapports de droit privé. Cependant, la jurisprudence
a fait éventuellement jouer les notions de représentation et de mandat en admettant qu’un contrat entre
deux particuliers puisse étre administratif si 'un des deux particuliers agit pour le compte dune
personne publique (Conseil d’Etat francais, 30 janv. 1931, Société Brosette. Rec. 123). De plus, les
contrats relatifs a la construction de routes nationales et d’autoroutes, conclus entre personnes privées,
sont également administratifs, selon la décision du 8 juillet 1963 “Ewntreprise Peyrot” dans laquelle le
Tribunal des Conflits affirme que ces travaux relévent par nature de I'Etat. Le critere matériel se
présente sous forme d’alternative : le contrat peut étre qualifié en raison de son contenu ou de ses liens
avec le service public. Ainsi, arrét Société des granits porphyroides des 17 0sges (Conseil d’Etat frangais, 31
juillet 1912) a, dans un premier temps, exigé la présence de clauses exorbitantes. Les liens de I'objet du
contrat avec le service public peuvent aussi parallelement justifier son caractere administratif. (Conseil
d’Etat francais, 20 avril 1956, Epousx Bertin).
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14.  En Colombie, c’est la loi qui détermine la qualification des contrats

publics.”

La Constitution de 1991 a attribué au Congres de la République la compétence
pour voter une loi établissant « le statut général des contrats de I'administration
publique ». A cet effet, le Congres a voté la loi 80 de 1993 qui institue une
conception horizontale dans laquelle le droit public et le droit privé se
superposent selon des exigences particulieres. L’exposé des motifs de la loi
indique que le but est de «refourner a [lessence du contrat antour de deux axes
Sfondamentanx: I'autonomie de la volonté et 'intérét public ». Ces deux axes condensent les
valeurs fondamentales qui ont justifié¢ traditionnellement la distinction du droit

privé et du droit public: « /a liberté et 'antonomie des personnes privées et la finalité

17 « Sous Uinfluence du droit administratif frangats, le Conseil d’Etat colombien a fixé pendant longtenps les critéres
déterminant excistence des contrats administratifs. Un contrat serait administratif selon le Conseil d’Etat : 1. Par
détermination de la loi. 2. Par la nature des parties contractantes. 3. Par les formalités nécessaires pour passer le contrat.
4. par le critere du service public. 5. Par la présence de clanses exorbitantes. 6. Par la volonté des parties de rendre le
contrat administratif. 7. Par la_juridiction compétente. Les contrats administratifs étant ceux jugés par la_juridiction
administrative (C.E. Chambre de Consultation, avis du 4 avril 1974, « Anales del Consejo de Estado »,
TIXXXVI, p. 22). En réalité, il ne s'agissait pas de vrais critéres, mais plutot de faisceanx d'indices car ils n'étaient
pas indépendants les uns des autres. La jurisprudence les cumulait afin de déterminer la nature du contrat. Les difficultés
dans la qualification de ces contrats ont amené alors I'établissement d'une définition légale du contrat administratif qui est
devenne, en 1983, le critére unique de sa qualification. 1.article 16 du décret-loi 222 de 1983 établissait une liste des
contrats administratifs. Tous cenx qui n’y élaient pas, étaient considérés contrats de droit privé de 'administration. En
conséquence, le Conseil d’Etat a refusé plusieurs fois dappliguer les criteres utilisés antérienrement (C.E., Seccion
Tercera, anto 6 février 1986, Centro Internacional de Bogotd, Tomo copiador 63, p. 263-271. C.E., Seccion Tercera,
3 de septiembre de 1992, Pedro Antonio Albarracin Silva, Tomo copiador 169, folios 226-241). Néanmoins, ce critére
n'a malhenrensement pas représenté la solution la plus adéquate pour résoudre les problemes pratigues. En effet, le code
de 1983 réglementait non senlement certains contrats de droit privé de I'Etat et de ses Etablissements publics, mais il
permettait la stipulation de clanses résiliation-sanction (considérées comme clauses exorbitantes) dans les contrats de droit
privé de Ladministration gualifiés comme de régime spécial par le Conseil d’Etat (C.E. Seccion Tercera. Arrét dn 6
Septembre 1990, Beneficiencia de Cundinamarca, Tomo copiador 120. Folios 361-373). Ainsi, l'application d’un
critére unique s'est-elle avérée tres difficile dans la pratique. Le régime des contrats de ladministration est devenu trés
complexe [...] La confusion introduite par le Code stimulait une jurisprudence contradictoire qui rendait illusoire la
distinction entre le contrat administratif et le contrat de droit privé. Elle a donné le caractére administratif a d’autres
contrats non qualifiés comme tels par le Code. De plus, elle a dii surmonter un obstacle dérivé du systéme mixte applicable
anx contrats de droit privé : les conséquences des actes administratifs pris @ loccasion de ces contrats. » JOSE LUIS
BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisieme voie pour les contrats de l'administration?,
These doctorale, Panthéon - Sorbonne, (1999). p. 21.
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d'intérét général guidant tout comportement des collectivités publigues. Le statut général des

contrats comporte donc une redéfinition des concepts et un rééquilibrage des intéréts en jen. »'8

15.  Le droit colombien des contrats publics a incorporé la notion d’autonomie
de la volonté au régime juridique des contrats publics. A cet effet, le 1égislateur
tient compte des difficultés découlant de D'absence d’unité des criteres de
qualification des contrats publics. La loi a pu surmonter ces difficultés en
consacrant un critere organique de qualification des contrats publics : un contrat
est considéré comme public quand une des parties est une entité publique.!® Bien
que la définition légale de ces contrats?® englobe tous les actes dérivés de
lautonomie de la volonté, les autorités publiques ne peuvent, pour autant,

s’écarter des dispositions constitutionnelles et légales?! : I'intérét public est un

18 Ibidem.

19 L article 2 de la loi 80 de 1993 détermine quelles sont les entités publiques concernées par cette loi. 11
s’agit d’une part des personnes morales de droit public et d’autre part de certaines entités qui ne
disposent pas de la personnalité morale mais qui sont autorisées a passer des contrats publics :

Loi 80 de 1993. Article 2. Sur la définition d'entités publiques, fonctionnaires et services publics. a) L'Etat, les
régions, les départements, les provinces, le district de la capitale, les districts spéciaux, les zones
métropolitaines, les groupements de communes, les territoires indigénes et les communes, les
établissements publics a caractére administratif, industriel et commercial, les sociétés d’économie mixte
dans lesquelles la participation publique est supérieure a 50 %, ainsi que les autres personnes morales
a participation publique majoritaire, quel que soit le nom et le statut qu’elles ont adopté(s), a tous les
niveaux territoriaux . b) Le Sénat de la République, la Chambre des Représentants, le Conseil Supérieur
de la Magistrature, le Parquet, le Contréleur Général de la République [organisme chargé du contréle
financier de I’Etat|, les Contréleurs pour les départements, les districts et les communes [organismes du
controle financier des autres niveaux territoriaux|, le Ministere public, 'Office national de I’Etat civil,
les ministeres, les services administratifs, les Surintendances |...]. Paragraphe. Seulement pour les effets
de cette loi, sont considérées également comme entités publiques, les coopératives et associations
formées par des collectivités territoriales. Ces organismes sont assujettis a cette loi, tout
particuliecrement lorsqu’ils passent des contrats au nom desdites collectivités en établissant des
conventions inter-administratives.

20 Toi 80 de 1993. Article 32. Sur les contrats publics. Sont contrats publics tous les actes juridiques
générateurs d’obligations que passent les entités auxquelles fait référence cette loi, prévus par le droit
privé ou par dispositions spéciales ou dérivées de 'exercice de 'autonomie de la volonté, ainsi que ceux
qui sont définis ci-apres : 1. Les contrats de travaux [...] 2. Les contrats de « comsultoria » (consulting) 3.
Les contrats de prestation de services [...] 4. Les contrats de concession [...] 5. Les commandes
fiduciaires et la fiducie publique (trust) [...].

20 Constitution. Article 6. Les particuliers ne sont responsables devant les autorités que pour avoir
enfreint la Constitution et la loi. Les fonctionnaires publics sont aussi responsables pour la méme
raison ainsi que pour avoir outrepassé ou omis ’étendue de leurs fonctions.
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principe directeur des contrats publics, il guide I'activité de 'administration, il est
un critere de controle pour le juge administratif.

L’article 13 alinéa 1 de la méme loi dispose, a propos des normes applicables aux
contrats publics, que « les contrats passés par les entités auxquelles fait référence
larticle 2 de cette loi sont soumis aux dispositions du droit commercial et du droit
civil correspondantes, sauf dans les mati¢res régies de maniere particuliere par
cette loi ». La regle générale d’application du droit privé prévue par cet article doit
étre analysée a la lumicre de Darticle 2822 qui traite de l'interprétation des regles
contractuelles et qui dispose qu’il faut toujours respecter les finalités et les principes

¢tablis par la loi.

16. Les modes de résolution des litiges dans le statut des contrats
publics. Les entités contractantes sont aujourd’hui soumises a un ensemble
d’obligations qui leur imposent de résoudre les conflits directement avec leurs
cocontractants. L’article 69 de la loi 80 de 1993 encourage le recours a des modes
alternatifs de reglement des différends, plus rapides et plus efficaces. La loi
interdit méme aux entités contractantes d’interdire « I'utilisation de mécanismes de
résolution directe des litiges contractuels. Les entités publiques n’interdiront pas la
stipulation de la clause compromissoire, ni la conclusion d’'un compromis pour
trancher les différends apparus dans les contrats publics. » En plus de la recherche
d’une solution non juridictionnelle des différends, le législateur a voulu ouvrir le
recours a tous les mécanismes alternatifs de reglement des différends disponibles,

y compris Parbitrage. Il s’agit la d’une tendance qui trouve son ancrage dans la

Constitution. Article 121. Aucune autorité ne peut exercer une fonction autre que celle qui lui est
attribuée par la Constitution et la Loi.

2 [ oi 80 de 1993. Article 28. Sur linterprétation des régles contractuelles. Dans linterprétation des normes
concernant les contrats publics, dans les normes relatives aux procédures de sélection des
cocontractants et dans les clauses et stipulations des contrats, il faut considérer les finalités et les
principes établis par cette loi, les obligations dérivées de la bonne foi, et 'égalité et ’équilibre entre les
prestations et les droits caractérisant les contrats commutatifs.
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constitution elle-méme?3 et dans la loi. Plusieurs normes relatives aux mécanismes

alternatifs de résolution des conflits?* ont ainsi été édictées en maticre d’arbitrage.

L’article 7025 alinéa 1, relatif a la clause compromissoire, dispose que les contrats
publics peuvent comporter une clause compromissoire destinée a soumettre a une
décision arbitrale les différends relatifs a la conclusion du contrat, a son
exécution, a sa résiliation ou a son décompte. Il est également possible, selon
l’alinéa 4, de soumettre les contrats passés avec des cocontractants étrangers a un
Tribunal arbitral international. L’article 7120 alinéa 1, relatif au compromis,
dispose méme que si le contrat ne comporte pas une clause compromissoire, 'une
des parties est en droit de demander la conclusion d'un compromis afin de
résoudre les différends surgis a l'occasion de la conclusion du contrat, de son

exécution, de sa résiliation ou de son décompte.

23 Constitution. Article 116. Les particuliers peuvent étre investis temporairement de la fonction
d’administrer la justice en tant que jurés dans les causes criminelles, conciliateurs ou d’arbitres habilités
par les parties a proférer des décisions en droit ou en équité, dans les termes établis par la loi.

24 Décret 2279 de 1989, loi 23 de 1991, loi 80 de 1993 articles 69 a 75, loi 446 de 1998, décret 1818 de
1998.

% Toi 80 de 1993. Article 70. Sur la clanse d'arbitrage. Les contrats publics peuvent inclure la clause
compromissoire afin de soumettre a la décision des arbitres les différends possibles surgis dans la
conclusion du contrat, dans son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.
L'arbitrage doit étre rendu en droit. I1 doit y avoir trois (3) atbitres, sauf si les parties décident de
soumettre les conflits a un seul arbitre. Dans les affaires impliquant un montant peu élevé, il y aura un
seul arbitre.

La désignation, la constitution et le fonctionnement du tribunal d'arbitrage sont régis par les normes en
vigueur en la matiére.

Les arbitres peuvent allonger la durée de I'instance jusqu'a la moitié du temps accordé initialement ou
de celui qui est 1également établi, si cela est nécessaire pour la décision du tribunal.

Dans les contrats avec des cocontractants étrangers et dans ceux qui incluent un financement a longue
durée -systemes de paiement a travers Iexploitation de 'ouvrage construit ou opération des biens
pour la prestation d’un service public- il sera possible de prévoir que les différends a propos du contrat
seront soumis a la décision d’un Tribunal arbitral désigné par un organisme international.

20 107 80 de 1993. Article 71. Sur le compromis. Si le contrat ne comporte pas de clause compromissoire,
I'une des parties contractantes peut demander a l'autre la conclusion d'un compromis pour la
convocation d'un tribunal arbitral afin de résoudre les différends découlant de la conclusion du contrat,
son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.

Le document de l'accord doit déterminer la matiére objet de l'arbitrage, la désignation des arbitres, le

lieu de son fonctionnement et la forme de paiement des cotts.
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17. Il est faux d’estimer, parce que le législateur colombien a consacré
I’arbitrage comme mode juridictionnel de résolution des litiges contractuels
administratifs, qu’il aurait souhaité la privatisation pure et simple du contentieux
des contrats publics. En effet, les principes et finalités de I'activité contractuelle
sont liés a 'existence d’un ordre public administratif?’ qui confére une valeur et
une dimension particulieres a Pautonomie des entités contractantes. Les moyens
de droit privé constituent un outil indispensable pour la gestion efficace de
Pactivité contractuelle de D'Etat. Ainsi, les prérogatives contractuelles de
Iadministration subsistent méme si celle-ci est évidemment tenue de respecter les
droits de ses cocontractants.?® Les parties au litige conservent la possibilité de

saisir la juridiction administrative.

18.  L’arbitrage en maticre de contrats publics est une réalité en Colombie. Il n’y
a donc pas d’antagonisme de principe entre arbitrage et contrats publics. Au
contraire, le législateur a voulu les concilier dans le traitement des contentieux

contractuels administratifs.

27 1 ordre public administratif se manifeste comme l'essence et la raison d'étre du comportement contractuel. L. antonomie
de la volonté se trouve ainsi guidée vers des finalités établies par le droit positif méme si les moyens d’y parvenir sont plus
Slexcibles. La liberté octroyée a administration n'a ancune justification ni lgitimité si elle n'est pas orientée vers
Laccomplissement des taches publigues. 1l ne s'agit pas d'une liberté reconnue anx fonctionnaires, responsables des
contrats, pour le choix des objectifs a atteindre a travers lactivité contractuelle, mais d'une flexibilité de I'administration
pour mienx accomplir ses missions. (CE. 1 juin 1995, Jorge Eliécer Rodrignez Saavedra, Cité par JOSE LUIS
BENAVIDES, op. cit.)

28 Jlactivité contractuelle doit respecter les principes constitutionnels de la fonction administrative.
Constitution. Article 209. La fonction administrative est au service des intéréts généraux et s’exerce sous
les principes d’égalité, moralité, efficacité, économie, célérité, impartialité et publicité a travers la
décentralisation, la délégation et la déconcentration des fonctions [...].

La Cour constitutionnelle juge qu’« 'objet des contrats n’est rien d’autre que I'acquisition des biens et
des services permettant d’atteindre les finalités de I'Etat sous forme légale efficace. C’est pourquoi
I’étude des contrats de I'administration doit s’inscrire dans les principes axiologiques de I’Etat social de
droit, qui sous-tendent toutes les dispositions contractuelles prévues dans la constitution ». Cour
constitutionnelle, C-449/92, (09-07-1992).

De plus, le Conseil d’Etat remarque que 'administration contractante conserve une position privilégiée
dans la relation contractuelle en raison de l'intérét public et des finalités publiques implicites dans tout
contrat public. Conseil d’Etat. Auto du 20 aoGt 1998, wniversidad del Tolima. Tomo copiador 378.
Fol.228-247. Cité par JOSE Luis BENAVIDES. El contrato estatal. Entre lo publico y lo privado,
Bogota, Universidad Externado de Colombia. (2002), p.81.
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19.  L’arbitrage et les notions voisines. Il convient de rappeler les éléments
essentiels de Parbitrage afin de le distinguer de certaines notions voisines. En
premier lieu, il faut un tiers (I'arbitre) indépendant, 'indépendance étant ’essence
méme de la mission juridictionnelle. Il faut un litige, c'est-a-dire une opposition
d’intéréts fondée sur une prétention juridique. Enfin, il faut une mission
juridictionnelle confiée au tiers par les parties, mission juridictionnelle qui doit
aboutir a une solution obligatoire.

L’arbitrage, comme les autres modes alternatifs de résolution des litiges, repose
sur le consentement des parties au litige. Si les autres modes alternatifs de
reglement des litiges se différencient de I'arbitrage en raison de leur nature non
juridictionnelle, ce sont tous des modes de réglement consentis et égalitaires.?’ En
France comme en Colombie, la transaction, la conciliation et la médiation sont
considérées comme des modes alternatifs de reglement des conflits. Méme si elles
ont des caractéristiques assez proches de celles de Plarbitrage, les différences

doivent étre mises en évidence.

20.  La transaction. La rédaction de larticle 2044 du code civil francais relatif a la
transaction a été reprise telle quelle a Particle 2469 du Code civil colombien. La
transaction est un « contrat par lequel les parties terminent une contestation née,
ou préviennent une contestation a naitre [...] ». Aucune disposition n’interdit, ni a
I’Etat, ni aux collectivités publiques, de transiger.

L’article 68 de la loi 80 de 1993 présente la transaction parmi les modes de
solution directe des litiges contractuels.?¥ Cependant, les représentants de I’Etat,

les départements et les communes ne peuvent passer de contrats de transaction

2 LAURENT RICHER. Les modes alternatifs de réglement des litiges et le droit administratif, L'actualité juridique
- Droit administratif, 3 - 8 (1997). Spéc. p. 3.

30 107 80 de 1993. Article 68. Sur 'ntilisation des mécanismes de solution directe des conflits contractuels. Les entités
(auxquelles fait référence la présente loi dans son article 2) et les cocontractants doivent chercher la
solution des différends surgis dans l'activité contractuelle d'une maniére souple, rapide et directe.

A cet effet, au moment ou surgissent les différends, les entités doivent utiliser les mécanismes de
résolution des litiges contractuels prévus par cette loi: la conciliation, l'entente a l'amiable et la
transaction. Paragraphe. Les actes administratifs contractuels peuvent étre révoqués a tout moment s'il
n'y a pas eu une décision judiciaire exécutoire jugeant leur légalité.
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qu’avec lautorisation du gouvernement, du gouverneur (représentant élu des
départements) ou du maire (article 341 du Code de procédure civile colombien).3!
En France, la transaction en mati¢re administrative doit étre également approuvée
par les assemblées délibérantes (article L2122-21 n°7 du Code général des
collectivités territoriales.)?? La transaction revét le caractére d’un contrat de droit
public lorsque le litige auquel elle met fin a donné lieu ou aurait pu donner lieu a
une action relevant de la compétence du juge administratif.?> La transaction a
Pautorité de la force jugée aussi bien en France qu’en Colombie.3*

Méme si la transaction et l’arbitrage ont une origine conventionnelle, larbitrage
met fin au litige par 'intervention d’un tiers qui tranche le litige tandis que dans la
transaction ce sont les parties qui se mettent d’accord. Contrairement a la
transaction, les autres modes de reglement alternatif des conflits ne dépendent pas
de la seule volonté des parties. Ils sont placés sous le controle d’un tiers, qui peut
étre soit le Tribunal arbitral lui-méme, un de ses membres, ou bien une

personnalité désignée sous la responsabilité d’un conciliateur ou d’un médiateur.

21.  La conciliation. En Colombien, Particle 64 de la loi 446 de 1998 définit la
conciliation dans les termes suivant: « La conciliation est un mécanisme de
résolution de conflits au travers duquel, deux ou plusieurs personnes trouvent par

elles-mémes la solution a leur différend, aidées par un tiers expérimenté et neutre

31 Sur la transaction en mati¢re des contrats publics voir : Conseil d'Etat, Unidad administrativa
especial de Aereonadtica civil vs. Parking International, 28281, (28-02-2011).

32 Le Conseil d’Etat francais juge « qu il résulte de ces dispositions [article 2044 du Code civile et L. 122-19 du
code des communes, alors en vignenr| que, lorsqu’il entend autoriser le maire a conclure une transaction, le conseil
municipal doit, saunf a méconnaitre 'étendue de sa compétence, se prononcer sur tous les éléments essentiels du contrat a
intervenir, an nombre desquels figurent notamment la contestation précise que la transaction a pour objet de prévenir ou de
terminer et les concessions réciprogues que les parties se consentent a cette fin. » CE, Commune de Théonle-sur-Mer, 11
septembre 20006, req. n° 255273, Recueil Lebon.

3 Sur la transaction voir : FRANCOIS DUCAROUGE. Le juge administratif et les modes alternatifs des conflits,
transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit public, Revue Francaise de Droit Administratif, 87,
(1996). JULIE CORNU. La transaction en matiére administrative, Mémoire - Master rechercehe Droit
public approfondi : Université Panthéon-Assas (Paris II), (2007-2008).

34 Code civil francais. Article 2052. Les transactions ont, entre les parties, "autorité de la chose
jugée en dernier ressort.

Code civil colombien. Article 2483. La transaction produit I'effet de la chose jugée |...].

Code civil colombien. Article 2484. La transaction ne produit des effets qu’entre cocontractants.
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dénommé conciliateur. » Si la conciliation judiciaire a été prévue dans le Code de
procédure civile de 1970 et dans la loi 23 de 1991 dans le cadre d’une procédure
juridictionnelle, la constitution de 19913 ouvre la voie a la conciliation
extrajudiciaire.?¢ La conciliation extra-judiciaire peut, soit avoir une origine
volontaire, soit étre une condition préalable a un proces juridictionnel.’” La
conciliation interrompt le cours des différentes prescriptions et suspend les délais
de recours contentieux.

Le conciliateur est un tiers impartial qui garantit ’égalité d’armes entre les parties.
Il ne tranche pas le litige. La mission du conciliateur est celle de rapprocher les
parties, de leur proposer des solutions ou de les aider a trouver des formules de
solution a leur conflit.38

Les parties ne sont pas tenues de suivre les solutions proposées par le conciliateur,

et peuvent trouver elles-mémes une solution adaptée a leur litige.

35 Constitution. Article 116.

36 Loi 640 de 2001. Article 3. Types de conciliation. La conciliation est judiciaire si elle se réalise au
cours d’une procédure juridictionnelle, ou extra-judiciaire si elle se réalise avant ou en dehors
d’une procédure juridictionnelle.

37 La loi 640 de 2001 prévoit (article 35) que la conciliation est une condition préalable a la
procédure juridictionnelle déroulée devant la juridiction administrative si ’objet du litige est
susceptible de conciliation.

Sur impossibilité d’exiger cette condition en maticre d’arbitrage de contrats publics voir le n°
617.

En France, un reglement amiable au cours de 'instance est possible. « 57 les parties parviennent a se
concilier et a s’accorder sur les termes d’un arrangement, la juridiction n’anra [...] a statuer sur les conclusions
dont elle avait ét¢ saisie. Mais elle aura pu contribuer a la réalisation de la conciliation. Elle ponrra, de plus,
étre sollicitée d’en consacrer les résultats. » RENE CHAPUS. Droit du contentieux administratif, Paris,
L.G.D.J. (2008). 13 ed., n® 1074, p. 954.

38 Loi 640 de 2001. Article 8. Les obligations du conciliatenr. Le conciliateur aura les obligations
suivantes : 1. Convoquer les parties selon la procédure légale. 2. Exiger la présence de ceux, qui
selon son critere, doivent étre présents dans ’audience de conciliation. 3. Présenter aux parties
Pobjet, la portée et les limites de la conciliation. 4. Stimuler les parties a trouver des formules
d’arrangement. 5. Présenter des formules d’arrangement. 6. Dresser le proces-verbal de
conciliation. Inscrire le proces-verbal de conciliation selon la procédure prévue par cette loi.

Sur la mission de conciliation des Tribunaux administratifs francais (article L211-4 du Code de
justice administrative) voirt RENE CHAPUS. Droit du contentienx administratif, ibidem, n° 1076, p.
956. PIERRE-OLIVIER PARGUEL. Le président du Tribunal administratif, Publibook. (2008). p.
126 et s.
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Quelle que soit Porigine de la solution, le conciliateur doit vérifier les conditions
de régularité formelle et matérielle de la transaction conclue par les parties afin de
prévenir I'inefficacité de la conciliation pour inexistence ou nullité.

Lorsque les parties ont conclu la transaction, le conciliateur et les parties signent
le proces-verbal de conciliation.? L’article 23 de la loi 640 de 2001 dispose que les
conciliateurs extra-judiciaires en maticre administrative sont les agents du
Ministére public attachés a la juridiction administrative® ou les conciliateurs des
centres de conciliation autorisés a concilier dans cette matiere.4!

L’article 66 de la loi 446 de 199842 confere force de chose jugée a I'accord issu de
la conciliation et force exécutoire au proces-verbal de conciliation. Cependant, en
matiere administrative, le proces-verbal de conciliation doit étre approuvé par le
juge qui serait compétent pour résoudre le litige si une procédure juridictionnelle
avait été engagée.®

En France, les comités de réeglement amiable des différends ou des litiges relatifs
aux marchés publics sont des organismes consultatifs de conciliation.* Ils peuvent
étre saisis de tout différend ou litige survenu au cours de l'exécution d'un marché

public ou d'un accord-cadre. Ils recherchent, a la demande du titulaire du marché

3 Loi 640 de 2001. Article 1. Le proces-verbal de conciliation doit contenir : 1. Le lieu et heure de
l’audience de conciliation. 2. L’identification du conciliateur. 3. L’identification (identité) des
personnes qui ont participé a l'audience. 4. Les prétentions qui ont fondé laudience de
conciliation. 5. L’accord issu de l'audience. Il faut préciser le montant, et les conditions de
temps et lieu d’accomplissement des obligations stipulées [...].

40 Sur le r6le du Ministere public dans 'arbitrage des contrats publics voir n° 762 et s.

4 Lautorisation est rendue par le Ministere de la justice.

42 Cet article reprend le contenu de Iarticle 66 de la loi 23 de 1991.

# Ainsi, Particle 13 du Décret 2511 de 1998 dispose que ce proces-verbal n’aura des effets que
lorsque I'approbation juridictionnelle de la conciliation ne soit plus susceptible de recours. Si les
parties méconnaissent les obligations stipulées dans le proces-verbal, la partie affectée peut
déclencher une procédure d’exécution.

# ]ls peuvent étre composés de facon paritaire et présidés par un magistrat administratif, le
comité national et les sept comités locaux (Paris, Versailles, Nantes, Bordeaux, Lyon, Nancy et
Marseille). Ils ne constituent ni des juridictions ni des instances d'arbitrage. Les regles de de
fonctionnement sont fixées par le décret n°® 2010-1525 du 8 décembre 2010. Voir également la
Circulaire du 14 février 2012 relative au Guide de bonnes pratiques en matiere de marchés

publics.
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ou de l'acheteur public, les éléments de fait et de droit permettant une solution
amiable et équitable.%>

Les avis rendus par les comités ne s'imposent cependant pas aux parties. Si les
parties acceptent I'avis du Comité, elles peuvent conclure une transaction. Le
Conseil d’Etat francais juge que « lorsque le comité a été saisi d’un différend relatif an
décompte général du marché, l'acceptation de cette décision par Ientreprenenr suffit a conférer un
caractére définitif an décompte. »*° A T'inverse, si les parties refusent de suivre I'avis du
Comité, elles peuvent saisir le juge administratif.

En France, linstitution du Médiateur de la République- loi du 3 janvier 1973 - a
notamment eu pour objectif de permettre des solutions équitables dans des litiges
ou une application stricte de la regle de droit par le juge n’aurait pas satisfait cette
exigence. Etant donné que le Médiateur de la République est effectivement un
tiers par rapport au litige et qu’il est placé hors des juridictions établies, il pourrait
ctre assimilé a Darbitre. Cependant, ses décisions ont le caractere d’actes
administratifs*’ tandis que celles des arbitres ont un caractere juridictionnel qui a
la force de la chose jugée. 48

Ainsi, la conciliation et la médiation ont, comme Darbitrage, pour objectif de

résoudre un litige. Néanmoins, les parties peuvent ne pas accepter les solutions

% Code de marchés publics. Article 127. Les pouvoirs adjudicateurs et les titulaires de marchés
publics peuvent recourir aux comités consultatifs de reglement amiable des différends ou litiges
relatifs aux marchés publics dans des conditions fixées par décret. Ces comités ont pour mission
de rechercher des éléments de droit ou de fait en vue d'une solution amiable et équitable. La
saisine d'un comité consultatif de reglement amiable interrompt le cours des différentes
prescriptions. La saisine du comité suspend les délais de recours contentieux jusqu'a la décision
ptise pat le pouvoir adjudicateur aprés avis du comité. La composition, l'organisation et les
modalités de fonctionnement des comités consultatifs, notamment les pouvoirs propres de leurs
présidents, sont fixés par décret.

« 1/ est évident que le rile de la conciliation est plus important dans le cadre du plein contentieux et notamment
pour le contentienx: des marchés publics. 1.a justement on trouve une institution particuliére qui participe de la
notion de conciliation; il s'agit de comités consultatifs de réglement amiable des marchés. » APOSTOLOS
PATRIKIOS. L'arbitrage en matiére administrative. p. 18.

L'originalité du role des comités est qu'ils ne statuent pas seulement en droit. Ils peuvent
prendre en compte 1'équité, pour proposer la solution la plus appropriée aux parties.

46 Conseil d’Etat francais, 4 novembre 2005, Société AMEC SPIE, n° 263429
(http://www.cnrs.fr/aquitaine-limousin/IMG/pdf/CESteAmecSpie.pdf).

47 Conseil d’Etat francais, Ass., 10 juillet 1981, Retail,. Rec. p. 303.

4 Voir a ce propos, FRANCOIS DUCAROUGE. Le juge administratif et les modes alternatifs des conflits,
transaction, médiation, conciliation et arbitrage en droit public. p.87.
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proposées par le médiateur ou le conciliateur, ce qui conduit alors a un échec de la
médiation ou de la conciliation, résultat impossible en cas de sentence arbitrale.
En résumé, le conciliateur ou le médiateur propose une solution au litige tandis

que Parbitre tranche un litige.

22. L’expertise. Elle consiste en 'obtention de l'avis d’un tiers sur une question
technique. La fonction de Pexpert, non juridictionnelle, s’exerce en collaboration
avec le juge, tandis que la fonction de larbitre s’exerce en dehors de la justice
¢tatique. L’arbitre est un juge, tandis que 'expert est un simple tiers. L’arbitre
rend une sentence ayant l'autorité de la chose jugée tandis que 'expert donne
seulement un avis qui en principe ne lie, ni les juges, ni les parties. Enfin, ’arbitre
tranche un litige relatif a une prétention juridique tandis que I'expert donne un

avis sur une question de fait.

23. L’arbitrage technigue. En Colombie, expertise est un moyen de preuve au
sens de Plarticle 300 du Code de procédure civile de 1970. Néanmoins, le décret
150 de 1976 a également consacré, pour la premiere fois, ’arbitrage technique. Cet
article a été repris par le décret 01 de 1984 et par larticle 74 de la loi 80 de 1993
selon lequel: «les parties peuvent convenir que les différends a caractere
technique seront soumis a des experts désignés directement par elles ou que ces
différends seront soumis a 'opinion d'un organisme consultatif du Gouvernement

ou a une université. La décision adoptée est définitive. »*

49« 87 les parties ont vouln donner an tiers un pouvoir consistant d tirer toutes les conséquences juridiques de la situation
de fait analysée, ¢’est d’arbitrage qu’il s'agit. C'est sans doute cette situation qui a été admise en droit allemand ou en
droit suisse sous le nom de schiedsgutachten (expertise-arbitrage). [...] C'est également le choix gu’a fait le lgislatenr
néerlandais dans la loi de 1986, en considérant que lon pent confier a un arbitre le réglement d’une question technigne
(art. 1020.4 a du code de procédure civile). 1a loi colombienne a semble-il adopté une démarche identigue en prévoyant a
Larticle 115 un « arbitraje técnico ». La reconnaissance de la particularité de cet arbitrage permet de lui appliquer
plus souplement certains éléments du régime juridique général de l'arbitrage. On n'en donnera ici gu'un exemple, admis
par la_jurisprudence francaise pour ce que lon appelle « arbitrage de qualité » et qui correspond a I« arbitraje técnico »
[-..] La jurisprudence francaise apprécie alors plus souplement le respect des garanties de la procédure (principe de
contradiction) ou des formes de la sentence (motivation) dans cette forme darbitrage particuliere.» CHARLES
JARROSSON. La notion d'arbitrage, op. cit. p. 10-11. 1l faudrait préciser que l'origine de l'arbitrage
technique en Colombie remonte au décret N° 150 de 1976, c'est-a-dire que le choix du législateur
colombien est antérieur a celui du législateur néerlandais. « Oz a signalé plus haut limportance pratique, dans

-30 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens | 2012

24.  L’interdiction pour les personnes publiques de recourir a ’arbitrage
en droit frangais. Si 'arbitrage est autorisé en Colombie, il n’en va pas de méme
en France. L’arbitrage des contrats publics en France est restreint par une
interdiction ratione personae d’origine législative. L’article 2060 du Code civil
interdit aux personnes morales de droit public de recourir a I'arbitrage.? Cette

interdiction concerne également les maticres qui intéressent ordre public.5! Si la

Larbitrage international, des litiges qui ne portent que sur la qualité des marchandises livrées, en rappelant le caractére
obligatoire des conclusions des analyses de techniciens. S agit-il pour antant de véritables sentences arbitrales 2 On a pu en
donter, car divers systémes juridigues distinguent les fonctions d'évaluation, purement techniques, et le réglement de
véritables litiges. Pourtant, existence d'un litige n'est pas donteuse. Son caractére et les modalités technigues de sa
solution importent pen. Pour que ces « experts » soient de véritables arbitres, il suffit que leur décision (par hypothése
obligatoire) tire toutes les conséquences contractuelles de leur appréciation technigue : qu’ils prononcent la réfaction du
prix, ou fixent Uindemmité due. C'est senlement s'ils se bornent a effectuer une constatation, en laissant anx parties (par
accord direct) on a des arbitres le soin d'aménager le contrat oun de régler le litige que l'on pourrait voir dans lenr
intervention le simple accomplissement d’un mandat. » PHILIPPE FOUCHARD. EMMANUEL GAILLARD.
BERTHOLD GOLDMAN. Traité de l'arbitrage commercial international, Patis, Litec. (1996), n°® 32,
p.26.

% La jurisprudence a fait une interprétation assez large de cette article car linterdiction de
compromettre comprend toutes les personnes publiques méme si elles ne rentrent pas dans la catégorie
des collectivités publiques, ni dans celle des établissements publics. Cette régle remonte au XIX siecle.
La prohibition de Iarbitrage pour les personnes publiques résultait de la conjugaison des articles 83 et
1004 de I'ancien Code de procédure civile. C’est sur ce fondement que la jurisprudence (C.E. 17 juillet
1896, Clouzard. Rec., p.854) s’appuyait pour ne pas permettre le recours des personnes publiques a
larbitrage car elle assimilait I’Etat aux autres personnes publiques. Pour le Conseil d’Etat, «les
ministres ne peuvent pas remettre aux mains des arbitres la solution d’une question litigieuse, parce
quils ne peuvent pas se dérober aux juridictions établies.» (Conclusions du commissaire du
gouvernement Romieu sur larrét du 17 mars 1893, Chemins de fer du Nord de I'Est et autres c.
Ministre de la guerre, Sirey 1894, p.119-125). Voir sur la question au XIX siecle : EDOUARD
LAFERRIER. Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux. (1888). Apostolos
Patrikios remarque que « /la doctrine du 197 révélait un conservatisme exagéré par rapport a [l'admission de
Larbitrage, mais les conséquences n'étaient pas graves dans la mesure on le 16le de I'Etat ne s'étendait pas a des activités
économiques » Op. cit., p. 49.

51 Si on reprend les articles 83 et 1004 de 'ancien Code de procédure civile, il faut apprécier que ces
textes mentionnent parmi les causes communicables au Ministére public, et en conséquence interdites a
Parbitrage, celles concernant 'ordre public. Sur l'ordre public en matiere des contrats publics voir :
DOMINIQUE POUYAUD. Une nouvelle hypothése d'arbitrage pour les litiges administratifs, l'article 9 de la loi du
19 aoiit 1986, Petits affiches, (1986), p.12, et APOSTOLOS PATRIKIOS. L'arbitrage en maticre
administrative. p.33. Nonobstant, la jurisprudence judiciaire juge que « [...] la nullit¢ du compromis ne
découle pas de ce que le litige touche a des questions d’ordre public, mais du fait que I'ordre public a
été violé » (Paris, 15 juin 1956 : D.1957.587 deux arréts, note Robert.) Voir également sur ce point :
Henry MOTULSKY. Paris 24 novembre 7z J.C.P. 1955.56, 119079 et ]J.C.P. 56, 11, 9419.
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jurisprudence a traditionnellement écarté Papplicabilité des dispositions du Code
de commerce qui reglent la clause compromissoire en maticre d’arbitrage,> des
réformes législatives ponctuelles consacrent des autorisations exceptionnelles. Ces
autorisations sont faites a certaines personnes morales de droit public, notamment
aux Etablissements publics industriels et commerciaux, en maticre de marchés

publics et pour certains types de contrats.>?

25.  Le Conseil d’Etat dans un avis du 6 mars 1986 considere qu’« il résulte des
principes généraux du droit public francais, confirmés par les dispositions du
premier alinéa de larticle 2060 du code civil que, sous réserve des dérogations
découlant de dispositions législatives expresses ou, les cas échéant, des
stipulations de conventions internationales incorporées dans lordre juridique
interne, les personnes morales de droit public ne peuvent pas se soustraire aux
regles qui déterminent la compétence des juridictions nationales en remettant a la
décision d’un arbitre la solution des litiges auxquels elles sont parties et qui se
rattachent a des rapports relevant de 'ordre juridique interne. Tout compromis ou
toute clause compromissoire conclue en méconnaissance de ces principes est

atteint d’une nullité d’ordre public. » Le Conseil d’Etat établit ainsi un principe

52 Conseil d’Etat francais. Assemblée, 13 décembre 1957. Société nationale de vente de surplus, Rec.
677. Les professeurs Mazeaud et Vedel ont présenté leurs critiques a I'égard de linterdiction de
I'application de P'article 631 du Code de commerce aux établissements industriels et commerciaux dans
le célebre article Electricité de France et Gaz de France ont-ils la capacité de compromettre ¢, Cahiers de
documentation juridique, p. 224 - 241 (1950).

53 Loi du 9 juillet 1975 dispose que « des catégories d'établissements publics a caractére industriel et
commercial peuvent étre autorisées par décret a compromettre ». Cependant, cette autorisation n’a pas
été utilisée, a notre connaissance, jusquen 2002. Le décret du 8 janvier 2002 a autorisé les
Etablissements publics énoncés par 'article 146 du Code des Mines (Charbonnages de France et les
Houilléres de bassin). Le code de justice administrative codifie les dispositions concernant I'arbitrage
des personnes publiques en ordre chronologique. Ces dispositions font référence a une personne
publique, et dans la plupart des cas a des établissements publics. Ces exceptions font également
référence au lien existant entre la personne publique désignée et une activité économique ou, bien des
rappotts internationaux, voire au deux en méme temps. L’ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 sur
les contrats de Partenariat Public-Privé (PPP) prévoit la possibilité de soumettre ces contrats a
Parbitrage. Voir a ce propos, MATHIAS AUDIT. Le contrat de partenariat ou l'essor de l'arbitrage en matiere
administrative, Revue de l'arbitrage, 3, 541 - 564 (2004). DOMINIQUE FOUSSARD. Les dispositions sur
larbitrage de l'article 1. 311-6 du code de justice administrative, op. cit., 537 - 541 (2000). STEPHANE
BRACONNIER. JEAN-BAPTISTE MOREL. Regards sur les partenariats public-privé internationanx, Contrats
et Marchés publics, 3, Etude 3, 6-13 (2007).
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d’interdiction de I'arbitrage qui concerne I'ensemble des personnes publiques et
qui se fonde sur la protection de l'ordre de répartition des compétences.>* Il
convient de remarquer que si ce principe s’adresse aux personnes publiques, la
jurisprudence I'a étendu aux personnes privées dans l'arrét Area.>> Dans cette
affaire une société commerciale a conclu un contrat de sous-traitance avec une
autre société commerciale dans lequel elles soumettent leur litige a ’arbitrage. La
société Area, concessionnaire de I'Etat pour la construction d’une autoroute,
demande I'annulation de la sentence.’ Le Conseil d’Etat I'annule et ramene la
réparation du préjudice a un montant trés inférieur a celui ordonné par la sentence
arbitrale. Ce principe s’applique, en conséquence, aux litiges de la compétence du
juge administratif (le juge administratif est compétent pour les contrats de travaux
publics indépendamment de la nature juridique de la personne qui exécute ce

marché),” et empéche la stipulation de la clause compromissoire.

26.  La position restrictive du Conseil d’Etat ne recouvre pas I'interprétation de
la question par la juridiction judiciaire lorsqu’il s’agit de 'arbitrage international.
En effet, 'autorisation de l'arbitrage international pour les personnes publiques
découle des conventions internationales ratifiées par la France, ou des dispositions
législatives. L’avis « Eurodisneyland » prévoit que sous réserve des dérogations
découlant de dispositions législatives expresses ou le cas échéant des stipulations
de conventions internationales incorporées dans lordre juridique interne, les
personnes publiques [...] ne peuvent pas se soumettre a la décision d’un arbitre.
La décision d’une personne publique de se soumettre a Dlarbitrage selon les
mécanismes prévus par une convention incorporée dans 'ordre juridique interne

est valable, dans le contexte circonscrit par le Conseil d’Etat et parce que

54 Sur ce principe voit : YVES GAUDEMET. L’arbitrage : aspect de Droit public — Etat de la guestion, Revue
de Parbitrage, 2, 241- 257 (1992). Daniel LABETTOULLE. Commentaires aux grands avis du Conseil
d’Etat, Paris, Dalloz, p.224.

55 Conseil d’Etat du 3 mars 1989, Rec. Lebon : 1989. 69.

56 Voir sur cet arrét : BERNARD PACTEAU. Quelles perspectives pour Larbitrage en contentienx administratif 2,
RFDA, (1989).

57 Dans le méme sens, voir la décision du Tribunal des conflits du 8 juillet 1963 dans I’affaire Société
Entreprise Peyrot. Voir, CHARLES JARROSSON. L'arbitrage en droit public, 1.'actualite juridique - droit
administratif, 16 - 24 (1997).
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Pacceptation de la supériorité du Traité sur le droit interne (article 55 de la

constitution) n’est plus contestée aujourd’hui.>®

La jurisprudence administrative est constante quant a 'interdiction de 'arbitrage

pour les personnes publiques.

8 CE. Assemblée, 20 octobre 1989, Nicolo, Rec., p. 190. Trois conventions internationales autorisent
expressément les personnes publiques a compromettre : La Convention Européenne sur 'arbitrage
commercial international signée le 21 avril 1961 et introduite dans le droit interne par le décret n° 68-
117 du 26 janvier 1968. La Convention du Washington signée le 18 mars 1965, et finalement le Traité
de Canterbury du 12 février 1986 signé entre la France et le Royaume Uni a propos de la réalisation du
Tunnel sous la Manche. En outre, P'article 9 de la loi du 19 aott 1986 autorise I'arbitrage international
pour le développement du projet Eurodisney. Cette loi a été édictée comme conséquence de I'avis du
Conseil d’Etat du 6 mars 1986.

La jurispradence judiciaire sur la capacité de compromettre en matiere d’arbitrage international a été
constante depuis les années 50, mais les fondements de la juridiction ont évolué.

Le premier argument est le renoncement de I'Etat francais a 'immunité de juridiction. (Voir : Georges
VEDEL. Le probléme de I'arbitrage entre gonvernements ou personnes de droit public et personnes de droit privé. in
Revue de Parbitrage. 1961.) Dans Parrét Société Myrtoon Steam Ship ¢. Agent judiciaire du Trésor » (Cour
d’appel de Paris, 10 avril 1957) la Cour d’appel indique que I'interdiction de Iarbitrage aux personnes
publiques n’était applicable que dans lordre juridique interne, parce qu’en raison de la clause
compromissoire, 'Etat francais avait renoncé a son immunité de juridiction. Cet arrét a été annulé par
le Tribunal des conflits (TC. 18 mai 1958, Rec. Dalloz. 1958, p. 699. Note Robert). Si le Tribunal des
conflits admet la compétence de la Cour d’appel pour se prononcer sur la validité de la clause
compromissoire, il annule l'arrét parce que seule la juridiction administrative peut se prononcer
valablement sur la compétence des organes administratifs. Cependant, 'argument sur 'immunité de
juridiction n’a pas été repris dans la jurisprudence postérieure.

Le densciéme argument tient aux criteres matériels tels que le caractére autonome de la clause
compromissoire ainsi que de la nature de 'opération économique qui est a 'origine du litige. La Cour
de cassation dans larrét Trésor public ¢. Galakis (Cass. civ. 1¢, 2 mai 1966. Dalloz. 1966) affirme
I'autonomie de la clause compromissoire et de I'arbitrage international. Il juge que les articles 83 et
1104 du Code de procédure civile ne soulévent pas des questions de capacité et ne sont pas applicables
a un contrat international passé pour les besoins du commerce international. Puis, la Cour d’appel de
Paris, dans larrét Société Gatoil ¢. National Iranian Oil company (Patis, 1re Ch. suppl., 17 décembre 1991,
Société Gatoil ¢/ National Iranian Oil Company, Rev. arb., 1993.281, note H. Synvet) donne a la
clause compromissoire le caractere de « regle matérielle internationale ». L.a Cour d’appel de Paris dans
Parrét Ministére tunisien de 'Equipement ¢. Société Bec Freéres (C.A. Paris. 1¢ Chambre civile, 24 février 1994,
note Yves Gaudemet. [z Rev. Arb.), prévoit une définition matérielle de Iarbitrage international qui
prévaut sur les catégories et distinctions du droit interne.

Linterdiction de l'arbitrage en droit interne n'est pas d'ordre public international. 1’arvét Société Foreing Contracting
ans Investment ¢. Société Estero SIPA (C.A. Paris, 13 juin 1996. Rev. Arb. 1997.2, GERARD MARCOU. L«
sentence arbitrale relative a la convention d'utilisation du tunnel sous la manche par la SNCF et British rail. Annuaire
Frangais de droit international, op.cit.,) juge que I'arbitrage est international lorsque son objet verse sur une
opération économique internationale méme si une des parties au contrat est une personne publique et
indépendamment de 'objet du contrat. La jurisprudence judiciaire écarte ainsi I'interprétation du juge
administratif sur le principe d’interdiction de I'arbitrage aux personnes morales de droit public.
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27.  Le Tribunal des Conflits juge, dans une décision du 17 mai 2010,% qu’un

contrat administratif peut étre qualifié de contrat international s’il met en cause les

> Voir a ce propos : DANIEL LABETOULLE. Arbitrage et personnes publiques, in Grands Avis du Conseil
d’Etat, Dalloz, (1997), 219 ; YVES GAUDEMET. Intervention relative a l'arrét AREA du Conseil d'Etat (3
mars 1989) an conrs du rapport de M. Jarrosson, Revue de l'arbitrage, 2., 279 - 299 (1992) ; CHARLES
JARROSSON. L'arbitrage en droit public ; YVES GAUDEMET. L'arbitrage et le droit public, Droit &
patrimoine, 105, 83 - 87 (2002) ; YVES GAUDEMET. Larbitrage : aspect de Droit public — Etat de la
guestion ; DOMINIQUE FOUSSARD. Le décret No. 2000-764 du 1er aout 2000 fixant les conditions dans
lesquelles les établissements publics d'enseignement supérienr penvent transiger et reconrir a a l'arbitrage, Revue de
l'arbitrage, 4, 665 - 667 ( 2000) ; CHRISTINE BRECHON- MOULENES. Le réglement amiable dans les
marchés publics, La revue marchés publics, 225, 21 - 28 (1987) ; DOMINIQUE FOUSSARD. Les dispositions
sur l'arbitrage de l'article 1. 311-6 du code de justice administrative ; DOMINIQUE FOUSSARD. Noze
Jurisprudence dn Conseil d'Etat: Monsieur Suenr (29 octobre 2004), et Conseil Constitutionnel, n° 2004-506, loi de
simplification du droit., Revue de l'arbitrage, 1, 134 - 142 (2005) ; ERIC DELACOUR. Recourir a 'arbitrage,
mais quelles conditions?, Le Moniteur des travaux publics, 83 - 85 (2000) ; DOMINIQUE FOUSSARD.
Retour sur l'exces de ponvoir en matiere d'arbitrage: vers une consolidation des régles?, Revue de 'arbitrage, 4, 803 -
828 (2004) ; MICHEL GUIBAL. Ur nonvean Code des marchés publics?, L'actualite jutidique - droit
administratif, 360 - 366 (2001). DANIEL LABETOULLE. L'arbitrage n'est pas un troisiéme ordre de
Juridiction, La semaine juridique - Edition Administrations et Collectivités territoriales, 14 - 15 (2007).
DANIEL LABETOULLE. Pour un statut de l'arbitrage de droit administratif, in Mélanges en I'honneur de
Jean -Francois Lachaume, Dalloz, (2007), 667-680. GERARD MARCOU. L'arbitrage des contrats de
Ladministration. Les enseignements du droit comparé et de ['arbitrage commercial international pour la réforme du droit
frangais, in Le controle de marchés publics, IRJS, (2009), 373-404 ; GERARD MARCOU. La sentence
arbitrale relative a la convention d'utilisation du tunnel sous la manche par la SNCF et British rail, Annuaire
Francais de droit international, XLIII, 810 - 841 (1997) ; BERNARD PACTEAU. Quelles perspectives pour
Larbitrage en contentieux administratif ¢ ROLAND AQUENIN. Litiges, les avantages de ['arbitrage, Le moniteut,
41 - 42 (1997). LAURENT RICHER. Les modes alternatifs de réglement des litiges et le droit administratif.
GERARD TEBOUL. L'arbitrage international et personnes morales de droit public, op. cit, 25 - 29. EVA
BRUCE. La compétence du juge administratif dans ['arbitrage des personnes publigues. Remises en question, Revue
de l'arbitrage, n° 1, 65 - 97 (2006).

60 « [...] Considérant que le recours formé contre une sentence atbitrale rendue en France, sur le
fondement d’une convention d’arbitrage, dans un litige né de ’exécution ou de la rupture d’un contrat
conclu entre une personne morale de droit public francaise et une personne de droit étranger, exécuté
sur le territoire francais, mettant en jeu les intéréts du commerce international, fat-il administratifs
selon les criteres du droit interne francais, est portée devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle la
sentence a été rendue, conformément a larticle 1505 du Code de procédure civile, ce recours ne
portant pas atteinte au principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires ; qu’il en va
cependant autrement lorsque le recours dirigé contre une telle sentence intervenue dans les mémes
conditions, implique le controle de conformité de la sentence aux regles impératives du droit public
francais relatives a 'occupation du domaine public ou a celles qui régissent la commande publique et
applicables aux marchés publics, aux contrats de partenariat et aux contrats de délégation de service
public ; que ces contrats relevant d’un régime administratif d’ordre public, le recours contre une
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intéréts du commerce international. « I/ est désormais admis qu’un contrat puisse, tont a
la  fois, étre administratif et constituer une opération du commerce international ».%!
Cependant, si le recours introduit contre la sentence implique de controler sa
conformité au regard des régles impératives du droit public frangais relatives a
loccupation du domaine public ou a la commande publique,®? la compétence du
juge administratif est maintenue.®> Cette décision, critiquée par la doctrine,%*
illustre I’état actuel du droit de Plarbitrage applicable aux personnes publiques

francaises. Yves Gaudemet, Christophe Lapp et Anne Steimer soulignent a ce

sentence arbitrale rendue dans un litige né de 'exécution ou de la rupture d’un tel contrat releve de la
compétence du juge administratif [...]. » Tribunal des Conflits, Insern, 17 mai 2010, n® 3754.

o0 MATHIAS AUDIT. Contrats publics et arbitrage international en France, in Contrats publics et
arbitrage international, Bruylant, (2011), Sous la direction de MATHIAS AUDIT. 115-132. Spéc.
p. 123.

2 « En ce qui concerne les régles d’occupation du domaine public on d'excécution de service public, on pent penser
anx exigences constitutionnelles de protection de la propriété publique, an principe de création de droits réels sur
le domaine public « an profit de personnes poursuivant des fins d’intérét privé sans contrepartie approprice en
égard a la valenr réelle de ce patrimoine », on aux « exigences constitutionnelles qui résultent de lexcistence et de
la continnité des services publics » auxquels le domaine public est affecté. Pour ce qui est de la commande
publique, les régles visées concernent la passation des marchés et contrats en tant qu’elles déconlent des principes
conventionnels et constitutionnels d’égalité devant la commande publigne, principes de « libre acces a la
commande, d’égalité de traitement des candidats, et de transparence des procédures », en tant que consacrés par le
Conseil constitutionnel. » Yves GAUDEMET, Christophe LAPP, Anne STEIMER. Les personnes
publigues et 'arbitrage international, Recueil Dalloz, 2552-2558 (2011). (Format électronique)

03 « 1] semblerait que la décision du Tribunal de conflits lenr donne raison, comme I'a souligné récemment Mathias
Audit lors d’une table ronde sur le sujet : “C’est en effet la conception actuellement retenue par la juridiction judiciaire dn
contrile de lordre public international qui est, an moins en partie, a l'origine du choix d'un double régime tel que
préconisé par le commissaire du gonvernement et entériné par le Tribunal. Pour lun comme pour antre, il est en effet
encore anjourd’hui un certain nombre de principes fondamentausc du droit public francais dont le controle ne sanrait se
limiter an seul « caractére flagrant, effectif et concret de la violation alléguée », pour reprendre la formule de la
Jurisprudence judiciaire devenne classique depuis l'arrét Thales (Paris, 18 nov. 2004, n° 2002/19606, D.
2005.3050, obs. T. Clay ; Rev. Crit. DIP. 2006. 104, note S. Bollé ; RTD com.2005.263, obs. E. Loguin). Le
commissaire y fait expressément référence. On ne peut bien évidement l'affirmer, mais gageons qu’en présence d'un contrile
Plus poussé de lordre public international par le juge judiciaire, la solution retenue par larrét INSERM edit pu étre
différente. » YVES GAUDEMET, CHRISTOPHE LAPP, ANNE STEIMER. Ibiden.

o4 Sur cette décision voir particulierement : Mathias AUDIT, Le nouveau régime de l’arbitrage
des contrats administratifs internationaux (a la suite de l'arrét rendu par le Tribunal des conflits
dans I'affaire INSERM), Revue de Parbitrage. (2010) 256-257. THOMAS CLAY. Les contorsions
byzantines du Tribunal des conflits en matiere d'arbitrage, La semaine juridique - Edition générale, 21,
1045-1049 (2010). YVES GAUDEMET, CHRISTOPHE LAPP, ANNE STEIMER. Ibiden.
FRANCOIS BRENET. FABRICE MELLERAY. La répartition de compétences a propos de recours formés
contre une sentence arbitrale mettant en jeu les intéréts du commerce international, Droit administratif, 8,
comm. 122, (2010).
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propos que « i ['on considere que ces régles impératives s'intégrent dans l'ordre international
public, comme envisage dans un premier temps le commissaire du gonvernement “on débouche
sur la reconnaissance d’un bloc de compétence an profit de la juridiction judiciaire”,
conformément anx articles du code de procédure civile précités |articles 1518, 1519 et 1520). Si
Lon considere que ces régles impératives s'intégrent dans les lois de police, il n’est pas exclu que
les juridictions judiciaires puissent également étre compétentes pour le controle de leur respect par
la sentence, dans le cadre d’'un recours, puisque 'ordre public international s’oppose également a
une sentence arbitrale qui violerait une loi de police frangaise, et qu’il est admis que les lois de

police font partie de I'ordre public international matériel frangais. »%

28.  Des évolutions peuvent étre envisagées comme le démontre le rapport du
Conseil d’Etat du 13 mars 2007,% et celui du PRADA de mars 2011 « sur certains
facteurs de renforcement de la compétitivité juridique de la place de Paris ».97

Le premier rapport a été adopté par un groupe de travail constitué afin d’étudier
les conditions dans lesquelles les personnes morales de droit public pourraient
recourir a 'arbitrage pour le reglement de leurs litiges. Il prévoit un projet de loi
qui représente ’essentiel des conclusions. %8

Le deuxieme rapport, relatif a DParbitrage international, propose de réformer
larticle 2060 du Code civil : il s’agirait de généraliser arbitrabilité a tous les

contrats internationaux des personnes publiques, mémes ceux qui sont considérés

%5 Yves GAUDEMET, Christophe LAPP, Anne STEIMER. Op. cit.

66 http:/ /www.justice.gouv.fr/art_pix/Rapport_final.pdf

67 http:/ /www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/1_Rapport_prada_20110413.pdf

08 Ce rapport reconnait I'importance du consentement des parties a larbitrage, et présente les
adaptations de la procédure arbitrale existante aux besoins des personnes publiques. Il préconise que
toutes les personnes publiques soient autorisées a compromettre, mais les litiges qui sont visés se
limitent aux conflits de nature contractuelle. La liberté dans la négociation de la convention d’arbitrage
doit étre préservée. Cette liberté garantit également la libre nomination des arbitres. Les honoraires des
arbitres doivent respecter les principes liés a la bonne gestion des deniers publics. Les parties auront
aussi la liberté de fixer les régles de procédure auxquelles est soumis le litige ou de le soumettre aux
reglements des centres d’arbitrage. La sentence arbitrale fera 'objet d’un seul recours en Cassation.

Le législateur francais, par la loi du 5 mars 2007 (sur la protection des incapables majeurs) a souhaité
habiliter le gouvernement a prendre une ordonnance pour « zodifier les dispositions lgislatives en vignenr
permettant a certaines personnes morales de droit public de reconrir a l'arbitrage pour les rendre compatibles on assurer
lenr articulation avec les nouvelles régles d'application générale et, si ces textes sont devenus inutiles, les abroger |...] ».
Cependant, le Conseil constitutionnel a censuré ce texte comme dépourvu de tout lien avec les autres
dispositions du projet de loi. Conseil constitutionnel. Décision n® 2007-552 DC du 01 mars 2007.
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comme administratifs au regard des catégories du droit francais, et en attribuer
subséquemment la compétence au juge judiciaire.®” Le rapport préconise
¢galement la réforme de l'article 1520 du Code de procédure civile pour ouvrir un
recours en annulation dans le cas ou la reconnaissance ou lexécution de la
sentence serait contraire aux principes fondamentaux du droit public francais
mentionnés au troisieme alinéa de larticle 2060 du Code civil.7 « Ce rapport place la
controverse sur son véritable terrain, celui de la compétitivité des places d'arbitrage, et, a travers
elle, de la compétition des droits, tant il est vrai que toute forme de dualité de compétence du juge
étatique d'appoint, de contrile et d'exequatur de la sentence, peu intelligible pour les entreprises,
ne peut qu'affecter l'attractivité de la place de Paris qui figure actuellement an premier rang des
grandes centrales d'arbitrage. »™' Des réformes législatives seront nécessaires pour

concrétiser les pistes engagées dans ces rapports.

29.  L’ancrage de P’arbitrage dans la culture juridique colombienne. Un
parcours de lhistoire de Parbitrage interne et international dans les contrats
publics colombiens, permettra de montrer, qu’a linverse du droit francais,

I’arbitrage des contrats publics n’a jamais été prohibé par le droit colombien.

30.  L’évolution de ’arbitrage interne. Le recours a l'arbitrage en matiere de
contrats publics a connu un développement discret sur «la scene juridique
colombienne ». Elle fut surtout induite par des nécessités pratiques. L’arbitrage en

mati¢re administrative a été, d’abord, autorisé par la jurisprudence avant d’étre

0 Rapport PRADA : « Outre les cas prévus a lalinéa précédent, les personnes publiques sont autorisées a
compromettre dans le cadre de contrats de droit privé ou de droit public, impliquant un monvement international de biens,
de services, de personnes ou de capitaux. Les sentences arbitrales rendues dans le cadre de litiges nés de ces contrats, ne
penvent contrevenir anx principes fondamentaux du droit public francais relatifs a la commande publique, a la délégation
de service public, a la domanialité publique on a la continuité du service public.

Les juridictions de lordre judiciaire connaissent de lensemble des litiges relatifs a la procédure arbitrale, ainsi que de
toutes les contestations relatives aux sentences mentionnées a l'alinéa précédent. Elles sont compétentes ponr délivrer
Lexequatur a ces sentences. » p. 32.

0 Rapport PRADA : « En outre, s'agissant des sentences arbitrales relatives a des litiges nés de contrats
internationaux dont une des parties est une personne publigue francaise, le recours en annulation est ouvert si la
reconnaissance on l'exécution de la sentence est contraire anx principes fondamentanx du droit public francais mentionnés
au troisieme alinéa de l'article 2060 du Code civil. » p. 33.

TYVES GAUDEMET, CHRISTOPHE LAPP, ANNE STEIMER. Op.cit.
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reconnu par la loi. La Cour Supréme de Justice” a autorisé I'arbitrage avant d'en

reconnaitre ultérieurement la constitutionnalité.

31.  L’autorisation jurisprudentielle. La jurisprudence de 1925 et de 19367 illustre
ces évolutions. Les juges n’ont relevé aucun obstacle a la stipulation de I’arbitrage
en matiere de contrats publics, méme en 1'absence d’autorisation légale expresse.
La Cour supréme a simplement veillé au respect des exigences légales ainsi qu'a la
nécessité d'obtenir l'autorisation des autorités locales (départementales ou

municipales) pour la passation de contrats qui prévoient le recours a arbitrage.

32.  Le citoyen Alvaro Copete Lizarralde a saisi la Chambre constitutionnelle de
la. Cour Supréme de Justice en 1969 afin d’obtenir la déclaration
d’inconstitutionnalité’ de la loi 2 de 1938 ainsi que des articles 1214 a 1227 du

Code de Procédure Civile. Il considérait que I'autorisation du recours a 'arbitrage

72 Bien que le Conseil d’Etat colombien ait des compétences juridictionnelles depuis la réforme
constitutionnelle de 1910, les litiges concernant les contrats publics relevaient de la compétence de la
juridiction judiciaire. Voir a ce propos n° 459 et s.

3 «Si le Gouverneur en tant que représentant du Département soumet un litige a la décision des
arbitres sans avoir été habilité par le Conseil Général, le contrat qu’il a conclu n’est ni obligatoire ni
valide. » Cour supréme de justice, 5 novembre 1925. T. XXXII, p. 6

Larticle 1.224 du code judiciaire établit que «les personnes capables de conclure le contrat de
transaction peuvent soumettre aux arbitres les controverses susceptibles d’étre soumises au contrat de
transaction. Dans le cas d’espece, le Département de Magdalena est une personne capable de conclure le
contrat de transaction et 'objet du litige n’est pas interdit par la loi [...] Etant donné que la soumission
du litige a larbitrage a été autorisée selon les régles 1égales [...] I'exception d’illégitimité du mandat
donné par l'assemblé générale au gouverneur du Département pour conclure le contrat n’est pas
fondée ». Cour supréme de justice, Chambre des affaires générales, 10 octobre 1936. Gazette judiciaire
n° 1.917. p. 379. Cette jurisprudence est extraite des Recueils de Jurisprudence de la Cour Supréme de
Justice (de 1887 a 1944), pages 322 et 323, compilés par le Magistrat et Professeur M. German Orozco
Ochoa et publiés par l'imprimerie du Département d’Antioquia 2 Medellin (il n’y a pas mention de la
date de publication).

7 L’action publique en inconstitutionnalité a été autorisée en Colombie a partir de la réforme
constitutionnelle de 1910. En effet, larticle 41 de la Constitution déterminait que «la garde de
I'intégrité de la Constitution est confiée a la Cour supréme de justice. En conséquence, elle aura les
facultés conférées par les lois et les suivantes : [...] décider sur la constitutionnalité des lois réformant
la Constitution qui ont été objectées par le gouvernement ainsi que sur toutes les lois ou décrets
attaqués pour inconstitutionnalité par un citoyen quelconque avec I’avis préalable du Ministére public. »
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¢tait contraire a l'article 58 de la Constitution de 1886 qui prévoyait que «la

justice est un service public a la charge de la Nation. »”

La Cour Supréme de justice s’est prononcée dans les termes suivants :

« Le pouvoir de régler les litiges de caractére patrimonial n’est pas une
compétence exclusive de IEtat [...] I'idéal d’une société organisée est qu’il
n’y ait pas de conflits entre ses membres [...] cependant, étant donné la
difficulté de cette aspiration, il est possible, de maniere subsidiaire, que les
membres de la société réglent leurs litiges directement entre eux ou a
travers des arbitres, dans le respect de lordre public. La constitution
prévoit dans son article 58 que “ la Cour supréme de justice, les Tribunaux,
et les juges désignés par la loi administrent la justice ”. C'est-a-dire que rien
n’interdit que la loi organise des Tribunaux transitoires afin que ceux—ci

reglent les différends entre commergants ».7

La Cour a donc déclaré qu’il n’y avait pas d’obstacle constitutionnel a

l’autorisation du recours a 'arbitrage.

Cependant la Cour a posé les premicres limites au recours a ’arbitrage en maticre

de contrats publics. En effet, elle a jugé que :

33.

« Les problemes juridiques découlant du droit public, plus particulierement
des contrats administratifs, ne pourront pas étre soumis a larbitrage
lorsque les litiges concernent les privileges officiels de Iadministration
telles que la clause de résiliation-sanction et l'imposition unilatérale

d’amendes par 'administration ».”’

L antorisation légale. 11 est intéressant de remarquer qu’en droit colombien, le

recours a I'arbitrage n’a jamais été interdit, son usage remontant a la période de la

colonisation espagnole, antérieure a l'indépendance de 1819. En effet, la Colombie

75 Dans la Constitution de 1886, le constituant faisait référence a ’Etat au sens du droit interne avec le

terme « Nation », pour le distinguer de ’Etat au sens du droit international lequel avait été désigné dans

le texte constitutionnel comme « Etat ».

76 Cour supréme de justice, chambre constitutionnelle, 29 mai 1969. Requéte en inconstitutionnalité
pour les articles 1214 a 1227 du Code de Procédure Civile et de la loi 2 de 1938.
77 1bidem.
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continue d'appliquer le droit espagnol méme apres 'indépendance.” Ainsi, la /o7 de
procédure civile du 13 mai 1825 ordonne-t-elle 'application des lois colombiennes et
des normes espagnoles promulguées avant la date du 18 mars 1808.7 Les
ordonnances de Bilbao de 1737 régissant 'arbitrage en droit espagnol ont, ainsi, été
appliquées tout au long du 19¢me siecle.

L’article 57 de 1887 dispose que « les personnes capables de soumettre leur litige
au contrat de transaction, peuvent soumettre leur litige, méme s’il est connu par la
juridiction étatique, a la décision des juges ou Magistrats pour qu’ils résolvent le
litige en tant qu’arbitres ou « arbitradores » |...] Les parties déterminent par avance
la procédure selon laquelle le litige doit étre résolu, et dans le silence des parties,
les juges en décideront [...] La sentence arbitrale est revétue de la force exécutoire
et elle n’est pas susceptible d’appel. Le compromis des parties cesse si les arbitres
ne rendent pas la sentence dans le délai prévu par elles. Les arbitres sont
responsables des préjudices qu’ils peuvent causer aux parties. »

La /Joi 105 de 1890 et les Codes de procédure civile postérieurs®? reglent la
procédure arbitrale. Ce n’est que la /o; 2 de 1932 qui autorise expressément
I'introduction de la clause compromissoire. Les arbitrages rendus dans la période

antérieure, tirent leur fondement du seul compromis d’arbitrage.

34.  La premicre autorisation légale de I'arbitrage des contrats publics apparait
avec la loi 4 de 1964 « par laquelle se reglent I'industrie de la construction, les
appels d’offre et les contrats de travaux publics. » C’est la premicre loi qui
reconnait expressément l’arbitrage dans les contrats publics, bien que dans une
mesure tres limitée. En effet, si elle autorise ’Etat, les établissements publics et les
entités officielles et « semi-officielles » a soumettre a I’arbitrage leurs différends

contractuels,8! cette loi ne concerne que les contrats de travaux publics.

8 La lutte d’indépendance colombienne commence officiellement le 20 juillet 1810 et s’achéve avec
Pexpulsion définitive des troupes espagnoles apres la bataille de Boyacd le 7 aott 1819.

7 L’article 15 de la Loi 153 de 1887 a abrogé 'application des normes espagnoles sur le territoire
colombien.

80 1Loi 103 de 1923, 1oi 105 de 1931 et décret 1400 du 1970.

81 1oi 4 de 1964. Article 13. « Les entités auxquelles fait référence cette loi sont autorisées a soumettre a

Parbitrage les différends qui naissent entre contractants selon les termes de la loi 2 de 1938 ». Cette
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Le projet de loi 4 de 1964, présenté par le Député Mojica Marquez, vise a
favoriser l'industrie nationale de la construction, étant donné l'importance
¢conomique de ce secteur d'activité.®? Le texte du projet de loi a été rédigé suite
aux demandes formulées par la réunion nationale de Pordre des ingénieurs et
architectes tenue a Medellin en septembre 1961 et lors du huitiecme colloque
national des ingénieurs de Popayan en décembre 1961. Un des sujets évoqués lors
de ces réunions était le besoin de normes pour régler les conditions de
concurrence dans les marchés de travaux publics et définir les garanties techniques
a respecter dans l'exécution de ces travaux.®3

Les rapports du Congres de la République relatifs au projet de loi 4 de 1964 ne
font aucune référence a I'arbitrage. L’autorisation expresse de I’arbitrage consacrée
dans cette loi ne fut pas un élément de débat, tant la pratique de larbitrage en

maticre de contrats publics était déja admise.8*

35, En 1969, la Cour supréme de justice a établi la premicre limite
constitutionnelle a D’arbitrage dans les contrats publics. Elle pose un principe
d'interdiction du reconrs a [larbitrage lorsque l'objet du litige porte sur les privileges de
Ladministration. Le Conseil d’Etat s’est montré tres réservé quant a l'extension
méme de Parbitrage a la sphere des contrats publics. 11 a réaffirmé sa compétence
et a considéré l'arbitrage comme un instrument d’usage restreint.
Le Conseil d’Etat a interprété en 1972 TI'autorisation de la loi 4 de 1964 :
« L’application de la clause compromissoire en droit administratif est
exceptionnelle et restrictive. En effet, ’arbitrage est une institution du droit
privé ou de l'autonomie de la volonté, principe qui est contraire au droit

public car 'administration est soumise a la loi. C’est pourquoi, il n’est pas

derniére admet, pour la premicre fois dans le droit colombien, la stipulation d’une clause
compromissoire dans les contrats de droit privé.

82 Qui procurait alors 19% de 'emploi en Colombie.

83 Rapport de la Chambre des Représentants du 30 aout et 14 novembre 1963, et rapport du Sénat du
21 novembre 1963 et du 13 aout 1964. Histoire des lois, Législature de 1964, tome I, Congres de la
République de Colombie.

8¢ Cour supréme de justice, décisions de 1925 et 1936, Op. .
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logique d’admettre un usage fréquent de ce recours car il affaiblit
I’administration dans son devoir de protéger les services publics en tant

qu’elle est titulaire de 'intérét public. »%

36.  Bien que l'autorisation légale de l'arbitrage soit réservée aux contrats de
travaux publics, la pratique de Parbitrage s’est étendue a d’autres types de contrats.
Contrat de concession. Dans une sentence du 31 octobre 1970 un Tribunal arbitral a
tranché le litige relatif a l'exécution d’un contrat de concession conclu le 6 juillet
1967 entre La Comparnia Distribuidora de Loterias (CDL) et La Junta Seccional de Salnd
(JSS) du Département de Sucre.

Arbitrage en équité. Un autre cas de recours a Parbitrage, cette fois en matiere de
travaux publics,?” est particulicrement significatif : les parties au litige ont signé un
compromis d’arbitrage en équité afin que les arbitres déterminent, d’une part, la
responsabilité de la compagnie et, d’autre part, la résolution du litige relatif au
décompte du contrat. Ce qui est remarquable est le recours a 'arbitrage en équité
impliquant une personne morale de droit public. Il faut remarquer que, méme si la
compagnie Ferrocarriles Nacionales a saisi le Tribunal Civil de Bogota® d’un recours
en annulation de la sentence arbitrale, elle n’a ni invoqué Iarbitrage en équité, ni
sa nature de personne morale de droit public a I'appui de son recours ; elle a

attaqué la sentence arbitrale en ce qu’elle considérait que les arbitres n’avaient pas

85 Conseil d’Etat, chambre de consultations et du Setvice civile, Avis n°® 656 du 12 juillet 1972 (Anales
del Consejo de Estado, tomo LXXXIIL, p. 7 et ss.). Cette décision est une preuve de la méfiance du juge
administratif par rapport a I'arbitrage. Il a fallu un certain temps pour que la position de la juridiction
administrative évolue a cet égard.

8 La CDL a présenté une demande d’arbitrage afin que les arbitres déterminent s’il y a eu durant
I’exécution du contrat la survenance de circonstances imprévues qui aient empéché la CDL d’exécuter
le contrat. Le Tribunal arbitral a fondé sa décision sur les prévisions contractuelles, selon les termes du
Code Administratif en vigueur ainsi que celles de la Loi 2 de 1938, et du Code de Procédure Civile. 1l a
décidé finalement qu’il n’était pas possible d’appliquer a ce cas la théorie de I'imprévision car la
connaissance dans le fonctionnement du marché des loteries était un facteur pour I'octroi du contrat au
cocontractant. En conséquence, les changements dans le marché des loteries faisaient partie de I'aléa
normal du contrat.

87 Tribunal arbitral. Ferrocarriles Nacionales c. Francisco Stella Ibafiez vs. Ramén Gonzalez Nieto, (20-
05-1974.)

88 Tribunal civil de Bogota, Ferrocarriles Nacionales vs. Francisco Stella Ibafiez y Ramoéon Gonzalez
Nieto, (20-08-1976). Recours en annulation de la sentence arbitrale du 20 mai 1974.
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pris en compte lors du décompte du contrat ce qui avait été évalué dans l'instance
arbitrale.

Le Tribunal Civil de Bogota n’a pas accédé au recours en annulation formé par la
compagnie Ferrocarriles Nacionales. Pour le Tribunal civil, les arbitres ont bien pris
en compte les preuves rapportées par les parties, méme s’ils n’avaient pas suivi la
procédure juridique habituelle, arbitrage étant en équité et les arbitres ayant été
choisis par les parties en raison de leur spécialisation dans l'objet du litige. En
conséquence, ils ne pouvaient pas étre tenus de respecter en droit 'analyse de la
preuve.

La chambre de consultation et de service civil du Conseil d’Etat s’était déja
prononcée a cet égard dans un avis du 12 juillet 1972 : « bien que les différends
découlant d’un contrat public puissent étre tranchés par un juge ou par un arbitre,
cela ne signifie pas que celui-ci puisse juger en équité car I’'administration est
toujours soumise a la loi qui détermine son régime juridique. »%

Il faut remarquer que les avis du Conseil d’Etat n’ont jamais eu force obligatoire
pour les juges. Ainsi, le Tribunal Civil de Bogota n’était-il pas tenu de les
respecter. Il convient de remarquer que de tels cas ont sans doute conduit, dans la
pratique, a la création d’'un nouveau type d’arbitrage, dénommé « arbitrage
technique » et suite au Décret-loi 150 de 1976, a la prohibition 1égale de I’arbitrage

en équité.””

37.  Le Décret-loi 150 de 1976 (article 64) dispose que «les parties peuvent
convenir que des différends a caractére technique soient soumis au jugement
d’experts désignés directement par elles ou soumis a 'opinion d’un organisme
consultatif du Gouvernement ou a une université. La décision adoptée est

définitive. » Un tel arbitrage est différent de expertise. L’expertise, si elle est un

8 Conseil d’Etat. Avis n° 656. (12-07-1972). Anales del Consejo de Estado, tome LXXXIII, p. 7 et s.

% Lorsque la Constitution de 1986 était en vigueur, il était fréquent que le Congres de la République
autorise le pouvoir exécutif a régler des questions relevant originellement de sa compétence. L’acte
administratif par lequel cette matiere était réglée s’appelait « décret -loi » et pouvait déroger ou modifier
des lois existantes. Le décret -loi 150 de 1976 a ainsi réglé de maniere générale le régime juridique des
contrats publics, lequel a été reconnu sous la dénomination « statut des contrats administratifs ». En
conséquence, ce décret a dérogé aux dispositions de la loi 4 de 1964.

-44 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens | 2012

moyen de preuve, ne contraint pas le juge dans le prononcé de son jugement. Par
contre, dans l'arbitrage technique, les arbitres, spécialistes d’un litige de nature

technique, rendent une décision qui a la force de la chose jugée.’!

38.  Le Décret 150 de 1976 a élargi 'autorisation légale de I'arbitrage. Il autorise
non seulement arbitrage technique (article 64), mais aussi l'arbitrage des litiges
découlant des contrats administratifs (article 66)%2 et des contrats d’emprunt??
(article 115).

L’autorisation de larticle 66 est limitée dans sa portée : tout d’abord, les
collectivités territoriales ne sont pas expressément autorisées a soumettre leurs
litiges a Darbitrage, car Dlarticle ne fait référence qu’a I’Etat; ensuite, Iarticle
interdit aux arbitres de se prononcer sur la clause exorbitante de résiliation-
sanction ainsi que sur ses effets; enfin, il exige que la clause compromissoire
détermine les modalités de nomination des arbitres et que la sentence arbitrale soit
rendue en droit.

L’article 115 autorise le recours a larbitrage pour les litiges découlant de
Pexécution des contrats d’emprunt et 'unique limite qui y est apportée est que les
arbitres doivent étre nommés par une corporation nationale ou internationale.
C’est la premicre fois que la loi fait référence a la nationalité des arbitres, tant a
Particle 66, pour réserver aux seuls arbitres colombiens la capacité de juger des
contrats administratifs, qu’a I’article 115, pour permettre aux arbitres d'intervenir,

qu'ils soient colombiens ou étrangers.

91 Voir a ce propos n° 23.

92 Décret 150 de 1976. Article 66. De la clause compromissoire. Dans les contrats conclus par la Nation, peut
étre stipulée la clause compromissoire afin de soumettre a la décision d’arbitres nationaux les litiges
surgis au cours de 'exécution des contrats, sauf disposition légale contraire.

93 Décret 150 de 1976. Article 115. De la juridiction applicable et la convention darbitrage. Les contrats
d’emprunt seront soumis 2 la loi colombienne et a la juridiction des juges et tribunaux nationaux.
Cependant, en vue de résoudre les litiges découlant de 'exécution du contrat, les parties ne pourront
stipuler la convention d’arbitrage que si larbitre nommé est une corporation nationale ou
internationale. I’homologation de la sentence arbitrale correspond au Tribunal ou a entité déterminée
par le contrat. Paragraphe : Les accords passés avec d’autres entités gouvernementales de crédit, d’autres
Etats ou avec des institutions internationales financieres publiques seront soumis aux stipulations
contractuelles.
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Le citoyen César Castro Perdomo a saisi la Cour supréme de justice en invoquant
I'inconstitutionnalité de Iarticle 115% du Décret 150 de 1976. La Cour supréme de
justice a été amenée a déclarer inconstitutionnel I'emploi du mot « international »

dans cet article.%

39.  Le décret 222 de 1983% (article 76) permettait de stipuler la clause
compromissoire dans les contrats administratifs, afin de soumettre a la décision
des arbitres nationaux les conflits nés dans le cadre de ces contrats. Ce décret
pose certaines limites. Il interdit de recourir a D'arbitrage en ce qui concerne
Papplication, linterprétation et les effets des clauses exorbitantes (clause de
résiliation—sanction, de modification et d’interprétation unilatérale).”” La Cour
supréme de justice s’est prononcée ainsi :
« L’arbitrage consacré dans cette norme n’est pas de méme nature que celui
prévu par les regles civiles et commerciales. Il est différent car il est
consacré par les normes relatives aux contrats de ’administration. Ainsi, ce
décret détermine que les clauses objet d’interprétation unilatérale de
Padministration contractante ne peuvent pas ¢tre soumises a larbitrage.
Cependant, cela n’exclut pas 'application de ’arbitrage parce que ce dernier

peut porter sur les autres clauses du contrat. »%8

40.  En somme, tant que le décret 222 de 1983 était en vigueur, 'arbitrage était
seulement exclu lorsque ’administration mettait en ceuvre les clauses exorbitantes

du droit commun ou lorsqu’il s’agissait d’arbitrage international.

9% Décret 150 de 1976. Article 115. Deuxiéme alinéa: « En vue de résoudre les litiges découlant de
I'exécution du contrat, les parties ne pourront stipuler la convention d’arbitrage que si ’arbitre nommé
est une corporation nationale on internationale. » INous soulignons.)

% Sur cette décision voir n® 52.

% Ce décret a dérogé au décret 150 de 1976

97 « Les clauses identifiées comme exorbitantes dans le droit positif colombien ont en depuis tonjonrs une origine dans les
texctes, et plus précisément dans les lois |[...] il n'existe pas de pouvoir général de modification unilatérale en debors des
textes |...] Le juge administratif est donc trés attaché aux: termes liganx et s'est montré trés strict par rapport aux
pouvoirs non prévus par la loi. » |...] « Les pouvoirs exorbitants sont régles d’excception, affirme-t-il [le Conseil d’Etat],
en tant que fels, ils doivent étre interprétés de maniére restrictive ». JOSE LUIS BENAVIDES. Le contrat public
colombien. Une troisieme voie pour les contrats de 'administration?, Op. cit. p.297 et ss.

% Cour supréme de justice. Assemblée Pléniere. Décision constitutionnelle. 31-01-1985.
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41. La Constitution de 1991 autorise expressément D'arbitrage : le dernier
alinéa de Darticle 116 de la Constitution de 1991 dispose que « les particuliers penvent
étre investis temporairement de la fonction d’administrer la justice en tant que jurés dans les
causes criminelles, conciliatenrs ou arbitres habilités par les parties pour rendre des jugements en
droit ou en équité dans les termes fixés par la loi. »

La constitution de 1991 introduit de profonds changements dans 'ordre juridique
colombien. Elle définit I’Etat colombien comme un Etat «social » de droit”
organisé sous la forme d’une République unitaire, décentralisée, avec autonomie
des entités territoriales, démocratique, participative et pluraliste, fondée sur le
respect de la dignité humaine, du travail, de la solidarité des personnes ainsi que
sur la primauté de lintérét général.'® La constitution introduit une charte des
droits fondamentaux de premiere,!?! deuxieme,!0? et troisieme génération,!? et des
mécanismes juridictionnels destinés a en assurer le respect.!%4 Si elle respecte le
systeme de répartition du pouvoir classique en trois branches, elle institue des
autorités indépendantes, telles que la Banque de la République et la Commission
Nationale de Télévision. Enfin, elle crée des mécanismes de participation
citoyenne pour controler lactivité de I’Etat: le droit de pétition,!% le vote,1% le
plébiscite,!07 le referendum,!%8 la consultation populaire, initiative législative,1% et
la révocation du mandat des membres des mairies et des membres des

corporations populaires,'? ainsi que des actions publiques en défense de la

9 Clest-a-dire celui qui est fondé sur un strict respect des droits fondamentaux.

100 Constitution. Article 1.

101 Les droits de ’homme.

102 Tes droits politiques.

103 es droits économiques et sociaux. La Cour constitutionnelle protege ces droits a travers ’action de
tutela lorsqu’ils ont un rapport de connexité avec les droits de ’homme et les droits politiques. Sur la
protection des droits fondamentaux voir n° 298 et s., 301, 947 et s.

104 Action de futela, action de groupe (class actions), action d’accomplissement de la loi et des actes
administratifs.

105 Constitution. Article 23.

106 Constitution. Article 40.

W07 Constitution. Article 241.

108 Constitution. Articles 103, 151, 170, 341, 377, 378.

199 Constitution. Article 155.

10 Constitution. Article 40 et 103.
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constitution : action d’accomplissement de la loi ou des actes administratifs
(article 87), action d’inconstitutionnalité (article 40-6 et 241), action de ftutela
(protection directe des droits fondamentaux — article 86) et actions populaires

(protections des droits collectifs —article 87).

42.  Composée de 380 articles, la constitution de 1991 regle des sujets qui
¢taient enticrement de la compétence de la loi sous la constitution de 18806.
L’arbitrage est un exemple saisissant du processus de « constitutionnalisation du
droit» qui se fonde sur le texte constitutionnel et se matérialise dans la
jurisprudence constitutionnelle.!' Jusqu’en 1991, I'administration de la justice
colombienne compte deux ordres de juridiction : la Cour supréme de justice, juge
supréme de la juridiction judiciaire et juge de la constitutionnalité des lois
(contrdle abstrait) et le Conseil d’Etat, juge administratif et juge de la
constitutionnalité des actes administratifs (controle abstrait).

Le systeme de controle de constitutionnalité de la constitution de 1986 est
maintenu sous la constitution de 1991, mais est renforcé par la création d’une
Cour constitutionnelle. Celle-ci assure un controle de constitutionnalité a priori et
a posteriori de la loi. Elle unifie également la jurisprudence constitutionnelle en
matiere d’action de futela.!'? 1’arbitrage doit s’adapter, non sans difficultés, au
processus de constitutionnalisation du droit!’® et notamment aux actions

constitutionnelles (en particulier 'action de #utela). 114

43. 1l convient d’ajouter que « dans les systémes juridiques qui ont franchi le cap de la

constitutionnalisation effective, sous le chapean de la Constitution, le droit administratif et le

11 Sur la constitutionnalisation du droit et plus particulierement de ’arbitrage voir n° 302, 471
ets. 480 et 1011.

12 Voir a ce propos n° 300, 301, 945 et s.

113 Voir a ce propos : La constitucionalizacion del derecho privado. Tercer congreso internacional de la
Asociacion Andres Bello de juristas latinoamericanos. Sous la direction de : CHRISTIAN
LARROUMET. SEBASTIAN RIOS LABBE. Universidad Externado de Colombia - Universidad del
Rosario (2007). P. 277-410. FaBricto MANTILLA ESPINOSA. Constitucion y controversia, in
Controversias constitucionales. Editorial Universidad del Rosario (2009), Sous la direction de FABRICIO
MANTILLA ESPINOSA, 11-23.

114 Voir n°® 298 a 302 et 947 et s.
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droit privé, en général, ne sont pas dans un rapport d’ordinaire a exorbitant : c’est dans la
charte fondamentale qu’ils puisent I'un on [antre, directement et de maniere égale, lenrs
racines ».11> Ainsi, I’évolution du droit interne de 'arbitrage a permis une évolution

subséquente de I’arbitrage international.

44.  L’évolution de DParbitrage international. Aux XIXéme et XXcéme
siecles, 110 la pratique contractuelle des entités publiques latino-américaines,
colombiennes y compris, était de stipuler la clause Calvo!l” dans les contrats
passés avec les partenaires étrangers. Conformément a cette clause, le
cocontractant de 'administration, national ou étranger, devait se soumettre a la loi
et aux juridictions nationales, la protection diplomatique ne pouvant étre invoquée
par le cocontractant étranger que s’il était victime d’un déni de justice. Il est
important d’étudier les origines de cette clause et I’évolution de son application
dans le contexte latino-américain afin de comprendre son insertion dans le droit

colombien et ses effets sur la pratique de 'administration.

La Doctrine Calvo et le droit international. Cette doctrine s'appuie sur trois
principes : égalité entre Etats, égalité entre ressortissants nationaux et non
nationaux et réciprocité.!® Les pays latino-américains ont appliqué cette doctrine
dans leurs conventions internationales, dans leurs législations nationales et dans
leurs pratiques contractuelles.

La Doctrine Calvo est une des expressions du « mécontentement» latino-

américain face a lutilisation « abusive » par les puissances européennes de la

115 JEAN BERNARD AUBY. A propos de la notion d'exorbitance du droit administratif, in L'exotbitance du
droit administratif en question, Université de Poitiers, (2004), Sous la direction de FABRICE
MELLERAY, 9-24. Spéc. p.24.

116 Ce n’est qu’a partir des années 90 que cette pratique change. Voir spécialement n® 59.

117 Cette clause porte le nom Calvo, en hommage au juriste argentin Carlos Calvo (né a Buenos-Aires
en 1824 et décédé a Paris en mai 1906). Calvo développa sa doctrine dans les éditions successives de
son ouvrage fondamental « Le droit international théorigue et pratique précédé d’un exposé bistorique des progres de
la science du droit des gens », dont la premiére édition, en espagnol, date de 1868, et les quatre suivantes, en
francais, a Paris, chez A. Rousseau (éditeur), respectivement de 1870, 2 volumes, 1880-1881, 4
volumes, en1887- 1888, 5 volumes, et de 1896, 6 volumes.

118 Voir n® 46.
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protection diplomatique!!® accordée a leurs citoyens et des pratiques militaires
consécutives a cette protection diplomatique tout au long du XIXeme et au début
du XXeme siecles.

Suite a lindépendance des peuples latino-américains, nombre de citoyens
européens sont restés vivre dans ces territoires et des rapports commerciaux se
sont maintenus avec les anciennes métropoles. Cependant, I’'instabilité politique et
les guerres civiles fréquentes s’accompagnaient de difficultés diverses dans les
rapports entre les étrangers et les gouvernements locaux. Ces étrangers
demandaient a bénéficier de la protection diplomatique de leurs gouvernements
respectifs pour faire valoir leurs droits a réparation en raison des dommages subis
lors des guerres civiles et révolutions ou dans le cadre des contrats conclus avec
Padministration locale. « On peut hésiter ainsi a reconnaitre anx résidents étrangers un droit
a indemnité ponr tout préjudice subi, méme pour dommages qui, aux _jours tronblés en temps de
révolution et de guerre civile, atteignent indistinctement tous les habitants du territoire,
nationaux et étrangers. »120 Nous nous intéresserons a ce dernier type de conflits qui
sont a lorigine de l'arbitrage commercial international en matiere de contrats
publics. Ces litiges sont dans un premier temps soumis aux commissions

internationales de réclamation.1?!

45.  La résolution de ces litiges par le recours a des commissions internationales
n’a pas ¢été le fruit immédiat de la volonté concertée des parties. Lorsqu’il n’y avait
pas d’accord amiable entre les parties pour résoudre le litige, les étrangers
concernés invoquaient la protection diplomatique. Si aucune solution

diplomatique au conflit n’était possible, la pratique courante consistait alors dans

19 I a protection diplomatigue est définie comme « Ulntervention d'un Etat an bénéfice d'un de ses nationaux (individn
ou entreprise) anguel un antre Etat a causé un préjudice par des mesures contraires an droit international (lorsque cette
personne nw'a pu obtenir réparation par les voies de reconrs internes). L'Etat est seul juge de opportunité d'une telle
intervention. L' ABC de la diplomatie» sous forme de brochure,
http://www.eda.admin.ch/content/eda/f/home/publi/diplo.html#0011 site consulté le 24-06-05.

120 H.A. MOULIN, La doctrine de Drago, Revue Générale de droit international public, tome XIV, 1907,
p.422.

121 A Ja fin du XIX siecle et au début du XX, pendant plus de soixante ans, quinze commissions mixtes
de réclamation ont tranché trente-trois litiges. Ces commissions étaient normalement composées d’un
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le « blocus militaire pacifique » de ’Etat mis en question puis a la soumission des
litiges a des commissions internationales de réclamation. Plusieurs ports des Etats
latino-américains libres ont aussi été bloqués par des puissances européennes
durant le XIX et au début du XX siecles.'??

Le Brésil et le Mexique ont été bloqués en 1828. Le Brésil en raison du préjudice
causé par la flotte brésilienne aux navires de commerce!?® et le Mexique a cause
des dommages causés par une émeute populaire.!?* Il a été bloqué a nouveau en
1859 pour le non remboursement d’'un emprunt fait au gouvernement mexicain

aupres un banquier suisse naturalisé frangais. 12>

arbitre nommé par chacune des parties en litige. Les décisions de ces commissions seront analysées par
rapport a la doctrine et a la clause Calvo. Voir n°51.

122 Voir a ce propos, CHRISTIAN HERMANN. La diplomatie de la France en Amérique Latine an
lendemain des Indépendances, in Mélanges de la Casa de Velazquez, Epoque contemporaine, (1992),
79-95.

123 De la part de larmée frangaise. 1’amiral Roussin bloque le port de Rio a la téte d’onze navires. La
France exige du Brésil la réparation du préjudice causé par la flotte brésilienne aux navires de
commerce, interceptés par la flotte brésilienne. I’Empereur Pierre Ier est contraint alors de signer la
convention du 21 aott 1828. Ibidem, p. 80

124 De la part de I'armée frangaise. Le capitaine Lecoupe s’est présenté a Veracruz avec trois navires afin de
demander lindemnisation de préjudices causés aux ressortissants francais en raison d’une émeute
populaire au Mexique. 1biden.

125 De Ja part des armiées frangaise et anglaise. En octobre 1859, le gouvernement mexicain emprunte aupres
du banquier Jean Baptiste Jecker, suisse naturalisé francais, 3,75 millions de francs. Le 22 décembre
1860 lotsque /7ndien Juarez prend le pouvoir, il suspend le paiement de la dette publique et préléve une
taxe sur les capitaux, qu'ils appartiennent aux mexicains ou aux étrangers ; le banquier, les milieux
catholiques et les commercants affectés demandent donc la protection du gouvernement frangcais.
Napoléon III s’allie avec les Britanniques par le traité de Londres en date du 31 octobre 1861. Ils
rompent les relations diplomatiques avec le gouvernement Juarez et réclament le réglement des
engagements financiers et l'indemnisation de leurs citoyens. La France et I’Angleterre demandent
ensuite aux Etats-Unis de s’allier a eux. Le secrétaire d’Etat refuse et se déclare partisan d’une solution
négociée. Comme les intentions impériales de Napoléon 111 dépassaient largement les motifs invoqués,
les troupes alliées débarquent a Veracruz en décembre 1861 et un contingent espagnol rejoint les
coalisés en février 1862. Le Général Forey atteint Mexico le 26 juin 1863 et devant une assemblée de
notables proclame la Monarchie au bénéfice de I'archiduc Maximilien le 10 juillet. En 1866, les
relations entre les Etats-Unis et la France deviennent tres tendues suite a la demande des Etats-Unis de
voir la France quitter le territoire mexicain. I’archiduc Maximilien est alors sommé d’abdiquer. En
février 1867, les derniéres troupes francaises réembarquent. Cette expédition a couté a la France la
mort de 6.000 hommes et la somme de 336 millions de francs. Voir a ce propos. CLAUDE-ALAIN
SABY. 1815. Les naufrages de I'Empire en Amériques. (Edition Servimedia 2005).
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La Colombie a ¢été bloquée, d’abord, en 1833 et 1934 pour des raisons
diplomatiques.’?® Ensuite, en 1856 le port de Carthagene est assiégé a cause du
refus du général Santander de payer a un citoyen anglais des matériaux de guerre
défectueux.!?” Enfin, en 1885 et 1898, en raison de la décision d’expropriation de
biens d’un citoyen italien motivée pour ses interventions dans les guerres
civiles.!?8 I.’Argentine a été assiégée en 1838 en raison de dénis de justice et de

contributions extraordinaires imposées aux citoyens francais'? et en 1845, en

126 De la part de I'armée fran¢aise : Le capitaine Legrandais a bloqué Carthagéne avec deux corvettes
en 7933 et par la division du contre-amiral baron Mackau en 7834 afin d’exiger du
gouvernement colombien des excuses et la restitution du Consul Barrot en raison des insultes
infligées au consul Barrot par des magistrats colombiens. Voir a ce propos : ESPOSICION DEL
SECRETARIO DE ESTADO AL CONGRESO CONSITUCIONAL DE 1834. Despacho del interior y
relaciones esteriores del gobierno de la Nueva Granda, Bogota, (1834).

27 De la part de armée anglaise : Luis Lopez avait négocié avec James Mackintosh un prét de
150.000 livres sterling pour l'achat d’armes, de munitions et d’uniformes pour la guerre
d’indépendance. Le matériel fournit, s’étant avéré défectueux, le Général Santander I’a refusé.
Cependant, il n’a pas pu étre renvoyé aussitot car Maracaibo était tombé aux mains des
royalistes. Le matériel a alors été utilisé ainsi que les trois navires qui le transportaient. Le 1
novembre 7856 des navires anglais ont bloqué la baie de Carthagene. lls menacaient de
bombarder la ville si le matériel livré n’était pas payé dans les 40 jours. Cependant, une épidémie
de fiévre jaune a causé plusieurs victimes parmi les membres de ’équipage qui ont été secourus
généreusement par les habitants de la ville. Le commandant anglais est alors reparti sans
réclamer son du.

128 De la part de l'armée italienne : 1’aventurier Ernesto Cerruti s’est installé en Colombie en 7870 ou il
s’est marié quelques années plus tard. En raison de son intervention dans les guerres civiles
colombiennes, il a été condamné a Pexpropriation et détenu a Buenaventura. Le gouvernement italien a
présenté une note de réclamation diplomatique en 7885. En 'absence de réponse, il a envoyé un navire
sous les ordres du Capitaine Cobianchi qui a libéré Cerruti de la prison. L’Italie a exigé une
indemnisation économique pour Cerruti. La Colombie a demandé la médiation de Grover Cleveland,
président des Etats Unis, qui a décidé que la Colombie était tenue d’indemniser I'Italie. Le 22 juillet
1898 accostent en Colombie cinq navires de guerre afin d’exiger du président Marroquin le payement
de la condamnation de vingt mille livres sterling a M. Cerruti. Suite a cet incident, le gouvernement
colombien a rompu ses relations diplomatiques avec I'ltalie. Sur ces récits voir : ALVARO TIRADO
MEJIA. Colombia en la reparticién imperialista (1870-1914), Medellin, Hombre nuevo. (1940). JOSE
MANUEL GROOT. Historia y cuadros de costumbres Bogota, Editorial Minerva. (1934) ; CHRISTIAN
HERMANN. La diplomatie de la France en Amérigne Latine an lendemain des Indépendances, op.cit.
FRANCESCO TAMBURINL. La cuestion Cerruti y la crisis diplomatica entre Colombia e Italia 15885-1911,
Revista de Indias 220, 709 - 733 (2000). EDUARDO LEMAITRE ROMAN. La bolsa o la vida, cuatro
agresiones imperialistas en Colombia, (1974). Op. cit.

129 De Ja part de larmée francaise. Des ressortissants frangais se plaignent au gouvernement francais d’étre
victimes de dénis de justice et de contributions extraordinaires imposées par la Confédération
Argentine. Le vice-consul francais intervient alors auprés du gouvernement argentin sans succes au
nom des ressortissants francais. Il quitte ’Argentine pour s’installer 2 Montevideo d'ou il demande le
soutien de la flotte francaise. Le 28 mars 1838 est déclaré le blocus de tous les ports argentins. Ce n’est
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raison des problemes diplomatiques entre ’Argentine et le Brésil.!?Y Finalement, le
Venezuela a été bloqué en 1902 pour les dommages causés aux citoyens européens

en raison de la guerre civile.13!

46.  La riposte juridique latino-américaine s’est fondée sur la Doctrine Calvo.
Carlos Calvo soutient dans les différentes éditions de son ouvrage « Le droit
international théorique et pratique » que « [Ameérigune, aussi bien que I'Eunrope, est

anjonrd’hui peuplée par des nations indépendantes et libres, dont l'existence souveraine a droit

que le 29 octobrel840 que le blocus est levé suite a I'acceptation par I’Argentine d’une convention
pour régler les différends [M. de Martens, Nouveau Recueil général de Traités, Conventions et autres
transactions remarquables, servant a la connaissance des relations étrangeres [...] Goettingue, 1843, 1,
p. 532 — 534 cité par Jean BOURGEOIS, op,ciz. p.9]. Dans cette convention ’Argentine s’engage a
accepter de verser les indemnités dues aux ressortissants frangais ainsi que I'absolue indépendance de la
République de 'Uruguay. Voir également, CLARA MARIA AVENDANO MARIN. Les agents francais
dans la Plata. L'impact du stéréotype de la barbarie rosiste pendant le blocus du port de Buenos Aires, 1838-1840,
Amerika, [En ligne], 4, (2011).

130 De la part des armées frangaise et anglaise. Apres la défaite militaire du président uruguayen, le Général
Rivera, les troupes argentines assiegent Montevideo. Par ailleurs, le Général Rivera encourage une
insurrection républicaine dans la province du Rio Grande au Brésil. Le Brésil en appelle alors aux
puissances qui ont reconnu I'indépendance de I'Uruguay. La France et ’Angleterre interviennent et
déclarent le blocus des ports argentins en 1845. L’Angleterre renonce en 1849 en signant un traité de
paix avec ’Argentine et la France a son tour en 1850. Pour Cartlos Calvo « les faits que nous venons de
rappeler ont montré deux grandes puissances enropéennes s'ingérant dans les dissensions civiles d’'un antre pays, s'alliant a
un parti politique pour combattre ou renverser un gouvernement établi, déclarer et lever des blocus sous le prétexte de
protéger ou de faire indemniser leurs nationaux, appeler a leur aide la violence et 'arbitraire, agir sans s'inspirer d ancun
principe élevé du droit international, et finalement n'aboutir qu’a des résultats humiliants tout a fait négatifs » CARLOS
CALVO. Le droit international théorique et pratique précédé d'un exposé historique des progres de la
science du droit des gens § Tome 1 Guillaumin et Cie Editeurs. Arthur Rousseau, Editeur. G.Pedone -
Lauriel Editeur. Marchal et Billard, Ed., Paris, 4¢me ed. (1887). p. 337.

Bl En raison de la guerre civile (1898 — 1901), ’Allemagne (compagnie du Grand Chemin de
Fer), la Grande Bretagne (confiscation et destruction de navires de commerce) ainsi que certains
ressortissants allemands et italiens, demandent a étre indemnisés pour les dommages subis. Le
président vénézuélien estime avoir réglé ces questions par le décret de janvier 1901. Cependant,
les Etats européens concernés ne sont pas satisfaits, et devant 1'échec des négociations,
adressent le 7 décembre 1902 au gouvernement Vénézuélien un ultimatum pour qu’il accepte
leurs exigences sous les 24 heures. Le 9 décembre 1902, les premiers navires vénézuéliens sont
saisis par les marines anglaise et allemande. Le 16 décembre les navires italiens arrivent dans les
eaux territoriales du Venezuela. Le blocus du Venezuela est effectif a compter du 20 décembre
1902. Les Etats-Unis jouent les médiateurs et obtiennent un accord pour la création de
commissions mixtes habilitées a discuter des litiges et a définir des solutions. Voir a ce propos
WILHELM GEORG GREWE. MICHAEL BYERS. The Epochs of International Law, Berlin, De
Gruyter. (2000). p. 229.
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an méme respect, que le droit public intérieur ne fasse pas 'objet d’ingérence d’ancune sorte de la
part des peuples étrangers, quels qu’ils soient. On oublie trop que de nation a nation les droits
réclamés doivent reposer sur la base de la juste réciprocité, et que si I'on vent que I’Europe soit
fondée en principe a s’immiscer dans les affaires intérienres du Nowuvean monde, les Etats
ameéricains ont exactement le méme droit d’intervenir dans les affaires intérienres des Etats
européens ; ce qui, toutes choses égales par aillenrs rendrait absolument impossible le maintien
de relations pacifiques et amicales entre les habitants de I'un et Iautre continent. »132 « En
droit international strict le recouvrement de créances et la poursuite de réclamations privées ne
Justifient pas de plano lintervention armée des gouvernements, et que, comme les Etats
européens suivent invariablement cette régle dans leurs relations réciproques, il n’y a nul motif
pour qu’ils ne s’imposent pas aussi dans leurs rapports avec les nations du nouvean monde. »33
« La forme sous laguelle a lien intervention n’en altere pas le caractere. L intervention se
produisant par lemploi des procédés diplomatiques, n’en est pas moins une intervention ; ¢’est
une ingérence plus on moins directe, plus on moins dissimulée, qui trés souvent n’est que le
prélude de intervention armée. »13*

La mise en ceuvre des principes de la Doctrine Calvo a conduit a une série d’actes
juridiques, proposés par les Etats latino-américains, en vue de restreindre ou
d'éliminer les abus de la protection diplomatique dont jouaient avec efficacité les
ressortissants européens : conventions internationales et actes promulgués par les

Etats eux-mémes.

47.  Les conventions internationales. La premicre préoccupation des Etats latino-
américains fut d’empécher le recours a la force armée pour le recouvrement des
dettes d’origine contractuelle ou délictuelle dues aux nationaux des puissances
européennes. I fallait d’abord éviter le recours abusif a la protection diplomatique
puis affirmer ’égalité des droits entre les nationaux et les étrangers ; enfin faire
reconnaitre a ces derniers leur soumission aux lois et aux tribunaux nationaux.

Les Etats latino-américains ont ainsi négocié des traités bilatéraux au cours de la

période 1870-1911, puis au XXeéme siecle entre 1902 et 1975, des conventions

132 3eme édition, 1881, Tome I, p. 306.
133 4eme édition, Tome I, p.351.
134 4eme édjtion, Tome I, p.351, p. 267.
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multilatérales. Bourgeois recense 26 traités bilatéraux conclus entre 1874 et 1902
qui contiennent des clauses d’irresponsabilité des Etats pour les dommages
survenus pour cause d’insurrection, d’émeute ou de guerre civile,!?> ainsi que 30
traités bilatéraux négociés entre 1870 et 1911 qui contiennent une clause de
renonciation a la protection diplomatique.'3¢ La plupart des conventions multilatérales
ont été signées entre Etats latino-américains et ce n’est qu’en raison du soutien
des Etats-Unis que PAmérique Latine a obtenu que d’autres Etats s’engagent par
de telles conventions.

Les trois principes de la Doctrine Calvo sont réaffirmés dans ces conventions :
Iégalité entre Etats, [’égalité des ressortissants nationaux et étrangers, la
réciprocité.

Le 29 janvier 1902 a été signée au Mexique la Convention internationale sur les droits
des étrangers.’37 Cette Convention reconnait I’égalité de traitement a accorder aux
nationaux et aux étrangers sur le territoire des Etats signataires. Plusieurs Etats du
continent américain se sont engagés par ce traité. Les Etats-Unis n’ont pas voulu
s’y associer, méme si le blocus imposé aux ports vénézuéliens avait fortement
secoué 'opinion publique.

Le Ministre argentin des Affaires Etrangeres, Drago a adressé une note diplomatique

au gouvernement américain!¥® pour obtenir son soutien a la reconnaissance du

135 JEAN BOURGEOIS. La Clause Calvo, Université de Paris, (1960). p. 27 y ss.

136 Ibidem. p. 30 et 31.

137 Cette Convention a été signée lors de la seconde conférence panaméricaine réunie au Mexique en
1902. L’article 2 dispose que «les Etats n’ont et ne se reconnaissent vis-a-vis des étrangers d’autres
obligations ou responsabilités que celles établies en faveur de leurs nationaux par leurs constitutions ou
leurs lois. En conséquence, ils ne sont pas responsables des dommages soufferts par les étrangers a la
suite d’actes de factieux ou de particuliers [...] y compris les fautes de guerre, soit civiles, soit
nationales [...] sauf dans les cas ou les autorités constituées ont manqué a leurs devoirs ». Cette
Convention n’a pas été signée par les Etats-Unis ni par Haiti.

138 M. Drago fonde les propositions contenues dans la note diplomatique sur une étude intitulée LUIS
M DRAGO. Les emprunts d'Etat et lenrs rapports avec la politique internationale, Revue Générale de Droit
International Public, Tome X1V, 251 - 287 (1907). Ces propositions constituent, ce qui plus tard, fut
reconnu sous la dénomination "Doctrine Drago". Dans la note diplomatique du 19 décembre 1902, le
Ministre Drago exprime que « /a République d’Argentine voudrait qu’il soit reconnu que la dette publique ne pent
provoquer l'intervention armée ni encore moins loccupation matérielle du sol des nations américaines de la part d'une
puissance d’Europe ». Tbidem, p. 270.
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principe qu’une dette publique ne saurait en aucun cas justifier de la part du pays
du créancier le recours a la force armée contre I’Etat débiteur.

Quelques années plus tard, en 1907, avec le soutien des Etats-Unis, la Convention
« Drago-Porter » a été signée par 40 Etats a la Haye.!3” Cette Convention proscrit le
recours a la force armée pour le recouvrement de dettes contractuelles.
Cependant, si les Etats refusent larbitrage ou n’exécutent pas la sentence
arbitrale, le recours a la force est alors autorisé. « On remarque que la Convention
Porter fait preuve de souplesse quant an recours a la force ou a l'intervention armée. Ce fut ['une
des raisons pour laquelle les pays latino-américains désapprouverent le texte de la Convention.
Cette désapprobation se manifesta an moment de sa signature : la plupart des délégations latino-
américaines appuyerent la réserve faite par la délégation argentine qui disposait que 'on anrait
recours a l'arbitrage dans le cas on, apres avoir fait appel, au préalable, a toutes les juridictions
nationales, celles-ci commettent un déni de justice [La Convention fut ratifice avec des réserves
par le Guatemala et le Salvador, et signée avec des réserves mais non ratifiée par, I’Argentine,
la Bolivie, I'Equatenr, la Républiqgue Dominicaine, le Nicaragua, le Péron et I'Urngnay. Senl
le Mexique la ratifia sans aucune réserve] ».140

Le Traité américain de solutions pacifiques, signé a Bogota le 30 avril 1948, pose
«I’obligation générale de résoudre les litiges par des moyens pacifiques ». La
convention s’inspire, a I'article VII, de la Doctrine Calvo : « lorsque les citoyens
d’un Etat ont eu 'opportunité de saisir les juridictions étatiques compétentes pour
résoudre un litige, les Etats parties au traité s’engagent a ne pas recourir a la
protection diplomatique afin de protéger leurs citoyens, ni a saisir une juridiction

internationale. »141

139 Les Etats membres participant a cette Convention ont exprimé que « /es puissances contractantes sont
convenues de ne pas avoir recours a la force armée ponr le reconvrement de dettes contractuelles réclamées an gouvernement
d'un pays par le gonvernement d'un autre pays car dues a ses nationanx. Toutefois, cette stipulation ne pourra étre
appliquée quand I'Etat débitenr refuse ou laisse sans réponse une offre darbitrage, ou, en cas d'acceptation, rend
impossible I'établissement du compromis, on, apres larbitrage, manque de se conformer a la sentence rendue » Sur 45
Etats, il y a eu 5 abstentions : La Belgique, la Roumanie, la Suede, la Suisse et le Venezuela.

140 CLAUDIA FRUTOS-PERSON. L'émergence de l'arbitrage commercial international en Amérique
Latine: L'efficacité de son droit, Paris, L'Harmattan. (2003)., p. 25

141 Ce traité a été signé par 21 Etats Américains, les Etats-Unis et ’Argentine déposant des réserves

quant a Iarticle VIL.
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Le rapporteur spécial Garcia-Amador a présenté a la Commission du Droit
International de I’Assemblé Générale des Nations Unies, en janvier 1956, une
¢tude dans laquelle il établit deux causes d’exonération de la responsabilité
internationale : la régle d’épuisement des recours internes, et la renonciation a la
protection diplomatique (la clause Calvo).14

Le Groupe Andin a confirmé 'usage de la clause Calvo dans ses propres regles.
En effet, la Décision n° 24 de 1970 prévoit (article 50), que les investisseurs
étrangers ne jouiront pas d’un traitement plus favorable que celui des investisseurs
nationaux et interdit, (article 51) que les conflits concernant les investissements ou
les transferts de technologie soient soustraits a la compétence des juridictions
nationales.!43

Méme si de nombreux traités bilatéraux ont été signés, les Etats-Unis et les Etats
européens restent néanmoins trés méfiants quant a la capacité des Etats latino-
américains a rendre une justice effective. « Les Etats de I’Ameérique latine font valoir le
principe de lenr indépendance et de lenr complete juridiction territoriale pour réduire
Uintervention diplomatique a ses plus étroites bornes, celle de prévenir un déni de justice. |[...]
Iis insistent pour la sonmission des réclamations a lenrs tribunaux nationaux et cherchent par
tous les moyens a y arriver. En effet, la plupart des nations européennes, en déclinant la faculté
de conclure des traités sur les principes soutenus par les Etats de I’Amérique Latine, se refusent

a reconnaitre que ces Etats aient atteint dans administration de la justice un degré suffisant

142 _Assemblée Générale des Nations Unies. Janvier 1956. Avant-projet sur « la Responsabilité internationale de I'Etat
a raison des dommages cansés sur son territoire a la personne ou aux biens des étrangers ».

Aprticle 16 al. 2 : « De méme, quand un étranger prétend avoir subi un dommage du fait de I'inexécution
d’obligations stipulées dans un contrat passé avec I’Etat ou dans une concession accordée par ’Etat, la
réclamation internationale est irrecevable si 'étranger a renoncé a demander la protection diplomatique
de ’Etat dont il est ressortissant et dans la mesure ou il y a renoncé ». AL3 « La renonciation visée au
paragraphe précédent ne prive pas I'Etat dont ’étranger est ressortissant de présenter une réclamation
internationale dans le cas prévu au paragraphe 2 de l'article 20 du présent avant-projet [Nations Unies,
Assemblé Générale, 10me session (1958), Doc. A/CN 4/I11, annexe, p. 7]. Article 20 « ... s’il s’agit
d’actes ou d’omissions dont les conséquences dépassent le dommage causé a son ressortissant, et ce
nonobstant tout accord intervenu entre ledit ressortissant et I’Etat défendeur ».

3 Groupe Andin. Décision n° 24 de 1970. Article 51 : « Dans aucun instrument relatif aux investissements
ou au transfert de technologie ne pourront figurer des clauses qui soustrairaient d’éventuels conflits a la
juridiction nationale ou a la compétence du pays récepteur, ou qui permettraient la subrogation des
Etats dans les droits et actions de leurs investisseurs nationaux ».
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qui leur permette de livrer leurs nationaux sans restriction aux décisions des tribunanx
locansc. »144

Pour renforcer leur crédibilité, les FEtats latino-américains ont donc
systématiquement inclus, dans leurs constitutions et dans le corps de leurs lois, le
principe d’égalité de traitement aux nationaux et aux étrangers, et de plus, la

stipulation de la clause Calvo, dans la passation de leurs contrats.

48.  Les actes internes a portée internationale. En 1950, M. Garcfa-Moral® a identifié
quatre variantes de la Clause Calvo dans les Constitutions latino-américaines qui,
pour certaines d’entre elles, subsistent encore aujourd’hui.

La premicre variante se caractérise par l’exclusion, dans n’importe quelle
circonstance, de la protection diplomatique!4® [cette variante se trouve encore
présente dans les constitutions respectives de la Bolivie'¥ (article 24), de
PEquateur!®® (article 14), du Mexique!# (article 27) et du Venezuela!® (article
151)]. La deuxi¢me variante se retrouve dans les constitutions qui reconnaissent la
protection diplomatique uniquement dans les cas ou il existerait un déni de justice,
sans pour autant définir le déni de justice.!! La troisi¢me variante détermine qu’il
n’y a pas déni de justice! dans les cas ou la sentence a ¢été défavorable a
Iétranger. [Les constitutions de Guatemalal>? (article 29), et du Salvador!>* (article

99) sont des exemples récents de cette variante]. La quatrieme variante tend plutot

144 EDWIN BOCHARD. La /limitation de la protection diplomatique soit par contrat entre le national et un
gouvernement éfranger, soit par la lgislation municipale, Revue de Droit International et de Législation
Comparée, Deuxiéme série - Tomme XIII, 233 - 248 (1911). p. 234.

145 M, GARCIA MORA. The Calvo clause in Latin American Constitution and International law. M, Mark L.
Rev., 33, 205-219 (1950). Cité par Frutos-Person, Op. cit., p. 28.

146 Constitution de ’Equateur de 1946 article 177, Constitution du Mexique de 1917 article 27,
Constitution du Pérou de 1933, article 17, Constitution du Venezuela article 40.

147 Constitution de 1995.

148 Constitution de 1998.

149 Constitution de 1917 modifiée en 2001.

150 Constitution de 1999.

151 Constitution de Bolivie de 1945 article 18 ; Constitution du Guatemala de 1956 article 39 ;
Constitution du Honduras de 1957 article 37 ; Constitution du Salvador de 1950 article 19.

152 Constitution du Nicaragua de 1950 article 28.

153 Constitution de 1993.

154 Constitution de 1983.
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a intégrer la Doctrine Calvo. Elle est reprise dans les constitutions qui placent les
étrangers et leurs propres ressortissants sur un pied d’égalité en droits et
obligations!® [Constitution de Cuba'® (article 34)]. Selon Garcia-Mora, 'objectif
indirect de ces articles constitutionnels est de contraindre les étrangers a se
soumettre aux tribunaux nationaux avant d’invoquer la protection diplomatique de
leurs gouvernements. 7

La politique latino-américaine apparaissait, ainsi, clairement a la société
internationale. Une étude réalisée par I’Organisation des Etats Américains sur la
réglementation de l'investissement privé étranger en Amérique latine confirme
Iapplication de la Doctrine Calvo. Elle fait valoir que « dans tous les pays latino-
anméricains §'applique le principe en vigneur en vertu duquel les différends sounlevés relatifs a des
investissements privés étrangers doivent étre résolus par l'application des lois du pays hite et
dans le cadre de son systeme judiciaire national [O.E.A. Etude Comparative des
législations latino-américaines sur la réglementation et le controle de
Iinvestissement privé étranger, O.E.A., Setr.G/CP/INF.680/75 rev.l, du 3
novembre 1975] ».158

Le désir des jeunes Etats Latino-américains était d’affirmer leur propre
souveraineté ainsi que leur capacité a résoudre les conflits nés sur leur territoire
selon leur propre systeme juridique. En fait, ces Etats voulaient éviter les
ingérences d’autres Etats dans leurs affaires internes et cela a eu des conséquences
directes sur le rejet des méthodes internationales de résolution des litiges y

compris I'arbitrage international.1

155 Constitution du Salvador de 1950 article 17 ; Constitution de Bolivie de 1945 article 3 ; Constitution
de Cuba 1940 article 19 ; Constitution du Guatemala de 1956 article 14 ; Constitution d’Haiti de 1957
article 13 ; Constitution du Honduras de 1957 article 25 ; Constitution du Nicaragua de 1950, article 25
et 26 ; Constitution du Pérou de 1933 article 17.

156 Constitution de 1976.

157 Tbidem, p. 28.

158 Cité par CLAUDIA FRUTOS-PERSON. L'émergence de ['arbitrage commercial international en Amiérigue
Latine: L'efficacité de son droit. Op. cit. p. 33.

159 « La formation d’un droit international de l'arbitrage en Amiérigue latine est le produit d’un large processus débutant
par [élaboration d'un droit interaméricain an sein de 'Union panaméricaine devenue [’Organisation des Etats
Awméricains. Cette premicre étape ne parviendra toutefois jamais a son terme du fait de la forte conception de la
sonveraineté défendne par les pays latino-ameéricains. » CLAUDIA FRUTOS-PERSON. Ibidem. p. 41.
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49.  La stipulation de la clause Calvo dans les contrats publics. La
stipulation contractuelle du renoncement a la protection diplomatique a garanti
Ientiere soumission des étrangers a la loi et a la juridiction des Etats latino-
américains. Le cocontractant de ces pays renoncgait donc, au travers de la clause
Calvo, a demander la protection diplomatique de son pays. Cette renonciation se
trouve stipulée dans les contrats passés entre les Etats latino-américains et des
cocontractants ressortissants de puissances étrangeres a partir de la seconde

moitié du XIXeme. siécle et durant le XXeme. sigcle.

La validité de la clanse Calvo et la protection diplomatique. 1.a question de la validité de la
clause Calvo a été discutée lors de commissions de réclamation qui se sont tenues
entre 1870 et 1930.19 Les termes du débat tiennent a la conception méme de la
protection diplomatique. Cette protection est un acte potestatif de I'Etat qui
intervient au bénéfice d’'un de ses nationaux auquel un autre Etat a causé un
préjudice. Le ressortissant d’un Etat ne pourrait donc renoncer a un acte
potestatif de son Etat. Les cocontractants étrangers s’engageaient a ne pas
demander le soutien de leurs Etats et a se soumettre a la loi et a la juridiction de
IEtat contractant. La demande de protection diplomatique de leur Etat, selon les
termes du contrat, n’était possible que lorsqu’ils étaient victimes d’un déni de
justice (violation du droit international). En conséquence, si une décision
juridictionnelle avait tranché le litige dans le pays latino-américain, aucune

réclamation internationale ne pouvait étre soulevée.

50.  L'acceptation de la clanse Calvo par les commissions internationales de réclamation.

Quinze commissions mixtes de réclamation'¢! ont été constituées entre 1870 et

160 Ces commissions avaient une mission d’arbitrage. En effet, elles devaient trancher un ou plusieurs
litiges qui découlaient normalement des rapports contractuels établis entre quelques nationaux d’une
puissance européenne ou américaine et un Etat de PAmérique Latine. Chaque partie nommait un
arbitre et en cas de désaccord entre ceux-ci, les parties devaient nommer un tiers.

161 Ftats-Unis — Pérou (litige sur la concession de construction et d’exploitation d’'un tramway a
vapeur). Etats-Unis — Mexique (demande de dommages intéréts de part de la compagnie Tehuantepec
Ship-Canal contre le gouvernement mexicain en raison de l'inexécution du contrat par le Mexique).
Etats-Unis — Venezuela (contrat pour la création d’une ligne de bateaux a vapeurs entre New York et la
Guaira). Etats-Unis — Chili (contrat pour la construction des lignes de Chemin de Fer, réclamation
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1930 pour résoudre 33 litiges impliquant des contrats qui contenaient une Clause
Calvo.

Jean Bourgeois, dans son étude sur la clause Calvo, présente deux étapes
essentielles dans I’analyse de cette clause par les commissions de réclamation :
« jusqu’en 1926, la clause Calvo ne jone qu’un role bien souvent accessoire ou jugé inutile en
lespece, pour le réglement des litiges soumis aux: commissions » [...] « Sur un total de dix-neuf
affaires, on affirme la validité de la clanse dans huit cas; on a en conséquence rejeté¢ ainsi la
réclamation internationale. Dans onge cas au contraire, on lui refuse toute efficacité pour écarter
la juridiction des commissions. »162

A partir de 1926, les commissions de réclamation octroient a la clause Calvo une
validité restreinte. En effet, la commission de réclamation de la North Américan
Dredging Company établit que « /e réclamant est empéché de présenter a son gouvernement
une réclamation relative a linterprétation ou [lexécution de son contrat » en revanche, la
commission soutient que « sz, y avait une réclamation pour déni de justice, délai de justice
ou grosse injustice, on toute autre violation du droit international commise par le Mexique, il
anrait pu présenter une telle réclamation a son gonvernement [...] D apres les régles du droit
international le réclamant (aussi bien que le gomvernement mexicain) était sans pouvoir de
convenir, et en fait ne convint pas, qu’il ne demanderait pas au gouvernement des Etats-Unis,
dont il était ressortissant, d'intervenir en sa favenr dans ['éventualité d’actes illéganx, sur le
plan international, commis a son encontre par les autorités mexicaines »1% Jean Bourgeois
explique que «/a sentence de la North American Dredging ¢° explicite les tendances

Jurisprudentielles qui s’étaient dégagées entre 1870 et 1926, notamment dans les affaires

présentée par la North and South American Construction Company). Grand Bretagne — Chili
(demande de dommages-intéréts pour des réquisitions et des dommages subis pendant la guerre civile
de 1891). Tribunal arbitral : Etats-Unis et Grande Bretagne — Portugal (construction d’un chemin de
fer par la Delagoa Bay and East African Railway company). France — Venezuela (la compagnie
francaise des chemins de fer vénézuéliens présente une réclamation en dommages subis pendant la
guerre civile). Italie — Venezuela (contrat d’exploitation des mines de charbon). Grand Bretagne —
Venezuela. Etats — Unis — Venezuela (Guaira electric company, compagnie de navigation de
I'Orénoque). Bolivie — Brésil. Grand Bretagne — Costa Rica. Etats-Unis — Mexique. Grand Bretagne —
Mexique. Italie — Mexique.

162 JEAN BOURGEQOIS. La Clanse Calvo. Op. cit. p. 48

163 Cité par JEAN BOURGEOIS. Ibider. p. 110.
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Woodruff et Nitrate Railways C°. De plus, elle innove en ce sens qu’elle est la premiere affaire
ont un Tribunal se déclare incompétent au seul vu de la clause Calvo. »104

La these de la validité restreinte est confirmée par les commissions suivantes :
Commission Grande Bretagne — Mexique : affaire « The Mexican Union Railway »
de 1930, et Commission Etats-Unis — Mexique : affaires « International Fisheries
Company », « Douglas G. Collie MacNeil» et « Oro Mining and Railway
Company », « Veracruz Railways » de 1931.

51. L’incidence de la Doctrine Calvo et le recours a la clause Calvo dans
le droit des contrats publics colombiens. L’insertion de la clause Calvo
ressortit a ’évidence de Particle 63 du Décret 150 de 1976.165 11 dispose que les
contrats passés entre ’'administration et des personnes étrangeres sont soumis a la
loi colombienne et a la juridiction des tribunaux colombiens. I1 dispose qu’il faut
stipuler la renonciation a la protection diplomatique par rapport aux obligations et
droits du contrat, sauf en cas de déni de justice. Enfin, il détermine qu’il n’y a pas
déni de justice lorsque le cocontractant de I’administration a pu saisir les
juridictions nationales a travers des actions en justice ou d’autres voies de recours
garanties par la loi. L’article 91 du méme décret garantit un traitement égalitaire
aux soumissionnaires nationaux et étrangers selon le principe de réciprocité.

Ces dispositions sont maintenues dans le Décret 222 de 198319 qui modifie le
Décret 150 de 1976. Le premier établit cependant que s’il y a égalité de conditions
entre le soumissionnaire national et un étranger, le soumissionnaire national

bénéficiera d’une option préférentielle.

164 JEAN BOURGEQIS. Ibiderm. p. 109.

165> Néanmoins, méme avant que la loi n’interdise le recours a 'arbitrage international dans les contrats
administratifs, la stipulation de la soumission du contrat aux lois et aux juridictions colombiennes était
une pratique courante, particulicrement dans les contrats de concession de ressources naturelles, tels
que pétrole, charbon, etc.

166 Déeret 222 de 1983. Article 74. « Les contrats passés avec des personnes étrangeres sont soumis a la
loi et a la juridiction colombienne. Le cocontractant étranger devra donc renoncer a la protection
diplomatique sauf en cas de déni de justice. » Ce dernier se définit dans les mémes termes que dans
Particle 63 du décret 150 de 1976. En ce qui concerne Parbitrage, I'article 76 permet la stipulation de la
clause compromissoire mais réaffirme le contenu de la clause Calvo lorsqu’il détermine que les arbitres

désignés en cas de litige doivent étre de nationalité colombienne.
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L’article 115167 du Décret 150 de 1976 laissait entrouverte la possibilité de recourir
a l'arbitrage international. Cet article envisageait la possibilité de soumettre les
litiges découlant des contrats d’emprunt aux arbitres nommés par une entreprise
nationale ou internationale. De méme, il autorisait le recours aux stipulations
contractuelles pour les accords passés avec d’autres entités gouvernementales de
crédit ressortissant d’autres Etats ou avec des institutions financieres

internationales publiques.

52.  La Cour supréme de justice a eu 'occasion de se prononcer en 1976 sur la

constitutionnalité de arbitrage international en mati¢re de contrats publics :
« Les regles [constitutionnelles] prévoient que les juges colombiens, soit
permanents, soit transitoires, sont les seuls juges compétents pour résoudre
les litiges entre personnes privées et entre celles-ci et ’Etat. Toutefois, la
rigidité de ce principe pourrait créer des obstacles a la bonne marche des
rapports internationaux. [...] C’est pourquoi, un assouplissement du
principe traditionnel de souveraineté est nécessaire. Cependant, les
dérogations a la juridiction nationale ne pourront étre admises qu'apres la
passation de conventions internationales, bilatérales ou multilatérales.
Ainsi, tant la dérogation que le type de moyen choisi pour résoudre le litige
ne pourront provenir d'un acte unilatéral tel que la loi. Le cas qui nous
occupe ici concerne un contrat administratif pour un emprunt conclu
conformément a larticle 76-11 de la Constitution. Ainsi, le Congres
concede-t-il au gouvernement lautorisation de conclure des contrats et de
négocier des emprunts. Ces contrats doivent ctre rédigés de manicre
rigoureusement conforme aux lois nationales, méme si une des parties

participant au contrat est une entité étrangere, publique ou privée. En

167 Décret 150 de 1976. Article 115. « De la _juridiction applicable et la convention d'arbitrage: Les contrats
d’emprunt seront soumis a la loi colombienne et a la juridiction des juges et tribunaux nationaux.
Cependant, en vue de résoudre les litiges découlant de 'exécution du contrat, les parties ne pourront
stipuler la convention d’arbitrage que si I'arbitre nommé est une entreprise nationale ou internationale.
L’homologation de la sentence arbitrale correspond au Tribunal ou a I'entité déterminée par le contrat.
Paragraphe : Les accords passés avec d’autres entités gouvernementales de crédit d’autres Etats ou avec
des institutions internationales financiéres publiques seront soumis aux stipulations contractuelles. »

- 63 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

conséquence, le mot international au deuxi¢me alinéa de l'article 115 doit
etre déclaré inconstitutionnel. Par contre, 'autre partie de I'article est jugée
constitutionnelle, dans la mesure ou elle autorise les parties engagées dans
le contrat a déroger a la juridiction civile afin de soumettre a un tribunal
arbitral occasionnel les différends qui les opposent. Ce tribunal ne pourra
¢tre que national dans sa formation et son fonctionnement. Le troisie¢me
alinéa et le paragraphe de I'article 115 ne sont constitutionnels que dans la
mesure ou ils sont soumis a la loi nationale. Les autorités compétentes pour
Iexequatur de la sentence arbitrale sont évidemment les autorités

juridictionnelles colombiennes ».168

La Cour supréme de justice reconnait par cette décision que l'arbitrage
international est en principe valide, mais seulement s’il découle d’une convention
internationale, bilatérale ou multilatérale. Autrement dit, méme si le Décret 150
de 1976 a force de loi, cet acte de I’Etat n’était pas suffisant pour que I’Etat
colombien permette que les litiges impliquant ’administration soient soumis aux
lois ou aux juridictions étrangeres. La Cour supréme reconnait la nécessité d’un
assouplissement du principe de souveraineté qui ne pouvait étre obtenu que par

voie de conventions internationales.

53.  En conséquence, si les entités publiques avaient recours a I’arbitrage, elles
devaient soumettre leurs litiges a des arbitres colombiens se pronongant selon le
droit colombien. En résumé, il faut relever que I'arbitrage en mati¢re de contrats
publics n’a pas été, a cette époque, rejeté meme s’il est évident que la Doctrine et
la clause Calvo ont eu un effet direct sur le droit applicable aux contrats publics
colombiens. La politique législative d’assujettissement des étrangers aux normes
juridiques nationales est le résultat d’une saine réaction a I’encontre des abus
commis par les puissances étrangeres et leurs ressortissants locaux aux XIX et

XXeme siecles. Cependant, il convient également de remarquer que, parallélement,

168 Cour supréme de justice, Assemblée pléniere, 26 aout 1976, M.P. Guillermo Gonzalez Charry.
Action d’'inconstitutionnalité des paragraphes 2 et 3 de larticle 115 du décret 150 de 1976. La requéte
en inconstitutionnalité a été présentée par le citoyen César Castro Perdomo.
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la position des Etats étrangers et les pratiques de leurs investisseurs ont connu des

évolutions certaines.

54. La réponse européenne a la Doctrine Calvo et I’évolution du droit
international des investissements. Les investisseurs étrangers pouvaient étre
¢galement victimes d’abus liés aux stipulations contractuelles et aux dispositions
constitutionnelles et 1égislatives latino-américaines. Les crises politiques (coups
d’Etat) et les changements législatifs subséquents ont conduit a différents
processus de nationalisation et d’expropriation a leur encontre. En conséquence,
le non-respect de 'obligation de faire respecter les droits 1égitimement acquis par
les étrangers est susceptible d’engager la responsabilité internationale de I’Etat.

« Le droit international des investissements a été fondé sur la vision propre au tiers monde dans
les années 1970, propagée par les avocats et économistes internationanx des pays en voie de
développement préoccupés par l'exploitation des pays pauvres et par le caractére inégal de I'ordre
¢conomique mondial. L élément clé est ici laffirmation de la sonveraineté nationale s’opposant
aux entreprises multinationales [...] A l'opposé de cette vision « tiers-mondiste » on trouve celle
développée par les fonctionnaires des organisations internationales économiques et les avocats
internationanx « de l'ouest », liées aux ministéres des affaires extérienres et de ['économie. Tont
comme  lenrs opposants « tiers-mondistes », ils congoivent le droit international  des
investissements principalement comme étant un combat contre les efforts exagérés des pays du
Tiers monde pour acquérir le controle total des investissements étrangers, tout en ne se
préoccupant pas des principes traditionnels du droit international sur la protection des biens
étrangers. Lenr but est la consécration et méme ['expansion des principes traditionnels défendant
Uinviolabilité de la propriété et la protection des contrats contre linterférence illégitime des
gonvernements. »'9 En conséquence, la théorie des droits acquis consacre le respect

des droits légitimement acquis par les étrangers.170

169 THOMAS WALDE. Nouveaux horizons pour le droit international des investissements dans le
contexte la mondialisation de I'économie, Paris, Pedone. (2004)., p. 8 et 9.

170 Sur la théorie des droits acquis, voir PIERRE ARMIJON. La notion des droits acquis en droit
international privé. Recueil des cours, Académie de droit international de la Haye. 44 (1933-11), p.
1-110.
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55.  Jean Combacau et Serge Sur nuancent les questions ici posées dans les
termes suivants : « L'Efat (ou ses démembrements) pent —il, soit par des régles générales
(loi), soit par un acte individuel pris en vertu de son droit public (mesure de police, modification
ou résiliation d’'un contrat), porter atteinte a une situation légale constituée sur la base de son
droit par un étranger ? La question ne peut étre résolue a partir de postulats idéologiques, tels
que lintangibilité des « droits acquis » des étrangers, aboutissant a une sorte d’immunité qui
n'existe méme pas lorsqu’il s'agit de leur personne, et elle doit faire l'objet d’une analyse
théorigue. 1/ fant examiner d’abord la base légale de la situation de I'étranger pour déterminer si
elle est spécialement garantie par le droit international ; si la réponse est négative, il est aisé

d’établir que I’Etat a sur elle des pouvoirs tirés de son droit interne. » 171

56.  La réaction des pays investisseurs (victimes des abus) s’est consolidé par la
création d’une catégorie différente de contrats dénommés « contrats d’Etat », ainsi
que d’un corps de regles internationales applicables a ces contrats. Les contrats
d’Etat se caractérisent par la volonté d’établir, autant que faire se peut, une égalité juridique
entre un Etat et son partenaire privé étranger. Ceci n’est possible que si le contrat échappe a
Lordre juridigne de I’Etat contactant et a ses tribunanx. 1’objectif de la création d’une
catégorie juridique différente était celui de faire échapper le cocontractant de

I’administration a 'application de normes de droit interne.!72

57.  Ainsi, «un certain nombre d'actenrs —publics et privés- des relations économiques
internationales se sont forgés au point de provoquer des adaptations juridiques corrélatives, la
conviction que les contrats publics internationanx ne ponvaient pas étre abandonnés purement et
simplement an droit interne des personnes publiques qui les concluent. »'73 C’est pourquoi,
plusieurs conventions internationales ont ¢été adoptées afin de protéger les

investissements internationaux : conventions sur la promotion et la protection des

171 JEAN COMBACAU. SERGE SUR. Droit international public, Paris Montchrestien, 8¢me
édition ed. (2008). p. 384.

172 CHARLES LEBEN. L'evolution de la notion du contrat d'Etat, Revue de l'arbitrage, 3, 629 - 646 (2003). p.
629.

173 JEAN BERNARD AUBY. Globalisation et droit public, in Mélanges Jean Waline : Gouverner,
administrer, juger, Dalloz, (2002), 135-157. Spéc. p. 38.
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investissements ou conventions qui visent particulicrement les mécanismes de
reglement des litiges.

Il en est ainsi des chapitres d’investissement dans les traités d’intégration
économique, ainsi que des traités multilatéraux et bilatéraux d’investissement, de
la Convention de New York de 1958 «sur la reconnaissance des sentences
arbitrales étrangeres », de la Convention de Washington de 1965 «pour le
reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et Investisseurs

étrangers » et d’autres traités.

58.  Dans le contexte colombien, il convient de remarquer que méme si la
position de la Cour supréme!’ colombienne du 26 aotGt 1976 est nuancée,
puisqu'elle reconnait le besoin d’un assouplissement du principe de souveraineté,
sa décision s'inscrit tout autant dans le contexte politique colombien que dans le
contexte latino-américain de I’époque. Cette position va évoluer substantiellement
avec l'autorisation de larbitrage par la Constitution de 1991 qui s’inscrit dans un

contexte d’évolution de la politique économique au cours des années 90.

59.  L’¢évolution de la politique économique colombienne. La Colombie fut
emportée par les affres de la crise économique qui frappa toute PAmérique latine
dans les années 80.17> « Le mode¢le économique de promotion des exportations et
substitutions des importations » ne répondait plus aux conditions économiques
des années 80. C’est pourquoi, apres un effort de stabilisation, le gouvernement
Barco (1986 -1990) a entrepris une réforme des regles régissant les échanges
commerciaux afin d’insérer la Colombie dans un marché international de plus en
plus libéralisé. En conséquence, il a réduit progressivement les contraintes

imposées aux importations en souhaitant ainsi contribuer au développement du

174 Cour supréme de justice, séance pléniere, 26 aott 1976, Op. cit.

175 La crise économique en ’Amérique Latine (1980 — 19806) apparait avec la cessation du setrvice de la
dette extérieure. La conséquence principale de la crise a été la suspension de I'octroi de nouveaux
crédits par la banque internationale. En conséquence, « le modéle économique de substitution des
importations et promotion des exportations » (CEPAL) a du étre modifié en raison des pressions de la

Banque Mondiale et du Fond Monétaire International.
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pays par un meilleur niveau de compétitivité et d’attractivité pour les

investissements.176

60. Le gouvernement Gaviria (1990-1994) a poursuivi la politique du
gouvernement Barco bien que d’une maniere plus agressive, avec comme objectif
principal de moderniser I’économie colombienne et de l'ouvrir pleinement au
marché international. Dans le cadre des politiques de développement conduites
par le gouvernement Gaviria,!”” I'accueil et la promotion des investissements
¢trangers ont constitué la voie essentielle pour mener a bien I'internationalisation
de I’économie. Ainsi, a été promulguée une réglementation nouvelle encadrant et
encourageant les investissements étrangers!’® et établissant un systeme rapide et

efficace de résolution des litiges.

61. L’incidence de I’évolution de la politique économique dans le
systeme de résolution de litiges. Le législateur colombien a tenté, depuis la fin
des années 80, de changer la nature des rapports entre les parties contractantes et
de les encourager, hors des juridictions étatiques, a rechercher la mise en ceuvre de

solutions plus rapides pour résoudre leurs litiges.

62.  Le premier régime de 'arbitrage, indépendant du Code de procédure civile,
a ¢té édicté par le décret 2279 de 1989'7° suivi de la loi 23 de 1991 relative aux
mécanismes de désengorgement des juridictions étatiques,!80 et du décret transitoire
2251 de 1991. La loi 315 de 1996 régle, quant a elle, Iarbitrage international en

Colombie. La /loi 446 de 1998, sur le désengorgement, 'acces et Iefficacité dans la

176 Voir a ce propos : LUIS JORGE GARAY. Colombia: estructura industrial e internacionalizacion 1967-1996.
http:/ /www.banrepcultural.org/blaavirtual/economia/industrilatina/indice.htm. Consulté le 22-11-
2011 EDUARDO LORA Y JOSE ANTONIO OCAMPO. Politica Macroecondmica y Distribucion del Ingreso en
Colombia: 1980-1990, Coyuntura Econémica, Vol. XVI, No.3, (1980).

177 Voir : ESTEBAN RESTREPO URIBE, Mecanismos Unilaterales de proteccion (MIGA,ICSID) y OPIC, in:
La inversion extranjera en Colombia — Régimen juridico y analisis econémico, Ed. Universidad Sergio
Arboleda, 1997, p. 3 - 29.

178 Les rapports industriels, la réglementation d’échanges, les impéts, etc.

179 Ce décret détermine que les regles du titre XXXIII du livre III du Code de procédure civile étaient
dérogées.
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justice, modifie et supprime certains articles du décret 2279 de 1989 et de la loi 23 de
1991 et autorise le Président de la République a établir un Statut des mécanismes

alternatifs de résolution des conflits.

63.  Le décret 1818 de 1998 compile les regles en vignenr sur l'arbitrage en Colombie. Ce
décret constitue actuellement le droit commun de larbitrage en Colombie et nous y ferons de trés

nombreuses références.

04.  L’arbitrage interne et international dans le statut des contrats publics
en vigueur. La /loi 80 de 1993 autorise expressément larbitrage interne et
international et précise que le régime juridique applicable est celui du droit

commun de arbitrage (décret 1818 de 1998).

65.  Si larbitrage des contrats publics a toujours été accepté en droit interne, il
n’en a pas toujours été ainsi pour larbitrage international. Nous avons vu que
I’évolution de l'arbitrage colombien s'inscrit étroitement dans le contexte politique
et ¢économique national et latino-américain.!8! L’arbitrage en maticre
administrative constitue un exemple pertinent de ces influences. La
reconnaissance de larbitrage par la Constitution de 1991 signifie I’acceptation de

larbitrage interne mais aussi de ’arbitrage international en mati¢re administrative.

66.  La loi 80 de 1993 a ouvert la voie a I’arbitrage international. Son régime
juridique est relativement récent et répond aux besoins du commerce international
et aux conventions internationales ratifiées par la Colombie. Cependant, nous ne
prétendrons pas faire an travers de ce travail une analyse du droit international de 'arbitrage.
Nous soubaitons analyser la réception et le traitement de 'arbitrage international par le droit
interne. Nous analyserons, d’une part, la réception que fait le droit interne du droit

international de l'arbitrage a travers lattitude de I'Etat et des entités publiques en la matiere

180 Cette loi déroge expressément les articles 48, 49, 50, 53 et 54 du décret 2279 de 1989.
181 Voir a ce propos n° 44 et s.
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et, d’autre part, linterprétation et 'application de ce droit par les juridictions qui doivent se

prononcer sur l'annulation de la sentence arbitrale internationale ou de son exequatur.

67. 1l faut rappeler que le recours a I’arbitrage n’est pas vraiment récent en
droit colombien. La publicité des sentences arbitrales!®? ainsi qu’une abondante
jurisprudence constitutionnelle et administrative en la matiere fournissent les
¢léments nécessaires a ’analyse des questions pratiques de I’arbitrage des contrats

publics et de la pertinence des solutions adoptées.

68. Sl n’y a plus, aujourd’hui, d’obstacle a la stipulation de I’arbitrage interne
ou international en Colombie, la mise en ceuvre de I'arbitrage tel quautorisé par la
loi relative aux contrats publics de 1993 n’est pas toujours évidente.!83 Les
cocontractants de ’'administration, nationaux ou étrangers, cherchent I"application
de regles stables dans leurs rapports avec I'Etat, et la garantie d’un jugement
rapide, spécialisé et efficace. Ils privilégient I’arbitrage pour résoudre les conflits
découlant des contrats publics. Cependant, la loi qui regle Parbitrage de ces
contrats n’a établi, ni les limites a Parbitrabilité, ni les aménagements nécessaires

pour adapter le régime juridique de 'arbitrage aux spécificités des contrats publics.

69.  L’utilisation des prérogatives de puissance publique dans les contrats
publics est une problématique de fond qui concerne aussi bien I'articulation ou la
juxtaposition des intéréts publics et des intéréts privés, que la délimitation,
Pefficacité et leffectivité de I’arbitrage interne et international en Colombie.
Autrement dit, méme si arbitrage est autorisé, des tensions découlent du rapport

entre les notions clés de 'arbitrage et celles du droit administratif.

182 Sur la publicité de la sentence arbitrale voir n® 817 et 961.

183 De nombreux débats politiques, économiques et juridiques ont accompagné le développement de
Parbitrage. Méme si nous mentionnerons quelques aspects relevant du contexte politique et
économique des problemes juridiques, notre travail se limitera a I’analyse juridique des problemes

surgis quant a la mise en ceuvre de 'arbitrage en matiere de contrats publics a partir de la constitution

de 1991.
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70.  La formation de l'autonomie de la volonté de l'administration est un
phénomene complexe en raison de la structure méme de 'administration et de la
participation de différents fonctionnaires au processus d’expression de la volonté
de Dladministration. En outre, la libre disponibilit¢é des droits, critére
d’arbitrabilité, est en tension constante avec la notion de prérogatives exorbitantes
de ladministration dans les contrats publics. Ces tensions mettent en cause

I’étendue des pouvoirs des arbitres pour trancher ces litiges.

71.  L’arbitrage en tant qu’instrument d’administration de la justice souffre de
son originalité. Les effets procéduraux de I’arbitrage comportent la transposition
des termes juridiques qui composent 'univers de 'administration de la justice. Or,
larbitrage étant le fruit de la volonté des parties, de multiples spécificités existent
par rapport a 'administration de la justice assurée par ’Etat. Un soin particulier
dans la transposition de ces termes est donc impératif afin de ne pas affaiblir la
raison d’etre et la portée de larbitrage. « Ce gui est bon pour la justice étatique n’est pas
Sforcement bon pour [arbitrage ».1%% La polysémie des termes tels que juridiction,
procédure, et ordre public doit alors étre adaptée et précisée en maticre d’arbitrage
des contrats publics, surtout lorsque les prérogatives de puissance publique sont

en jeu.

72.  Etant donné que ['arbitrage concernant les personnes morales de droit public est, en
principe, interdit en France, une comparaison de !’arbitrage des contrats publics en France et en
Colombie est inadéquate. Nonobstant, la France et la Colombie partagent les principes qui
Sfondent le droit administratif, le droit privé et le droit de 'arbitrage. Ces principes seront 'axe

d’analyse des problématiques déconlant de I'arbitrage des contrats publics en Colombie.

73.  Si le statut des contrats publics ne fixe pas de limites a larbitrabilité des

litiges, il convient de se demander si cette arbitrabilité doit-étre sans limites

184 ALEXIS MOURRE. Los weéritos de la "Constitucionalizacion” del procedimiento civil y del arbitraje, in La
Constitucionalizacién del derecho privado, Association Andrés Bello des juristes franco-latino-
américains, Universidad del Rosario, Universidad Externado de Colombia, (2007), Sous la direction de
CHRISTIAN LARROUMET et SEBASTIAN RIOS LABBE 281-300. p. 284.
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(premicere partie), ce qui nous permettra, ensuite, de déterminer si le régime du
droit commun de I’arbitrage est adapté a 'arbitrage des contrats publics (deuxieme

partie).
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Premiere partie. L’arbitrabilité des contrats publics doit-elle

étre sans limites ?

74.  La détermination de Darbitrabilité des litiges en maticre administrative a
posé d’importantes difficultés pratiques. La plupart de ces difficultés découlent,
d’une part, du lien existant entre le droit administratif, les prérogatives de
puissance publique et lexistence d’une juridiction administrative spécialisée et,
d’autre part, de 'application d’un régime de droit privé aux contrats publics et a

larbitrage des contrats publics.

75.  L’arbitrabilité. Le mot arbitrabilit¢é a un sens juridique précis. Selon
Patrice Level : « ce mot est lonrd mais il n’est pas barbare ».1%> Ce terme a été utilisé par

plusieurs auteurs.'8 Nous retiendrons la définition proposée par Jean Baptiste

185 PATRICE LEVEL. L'arbitrabilité, Revue de l'arbitrage, 213 a 240 (1992). p. 213.

186 Sur P’arbitrabilité voir : STEPHANE BRACONNIER. Arbitrage et contrats publics d'affaires: vers la
conséeration d'un principe d'arbitrabilité, Droit et Patrimoine, 141, 59 - 69 (2005) ; Contrats publics et
arbitrage international. Sous la direction de: MATHIAS AUDIT. Bruylant (2011) ; BERNARD
HANOTIAU. L'arbitrabilité, in Recueil des Cours Martinus Nijhoff Publishers (2002), Sous la
direction de I’Académie de Droit International, 29 - 253 ; PATRICE LEVEL. L'arbitrabilité, ibidem
; CHARLES JARROSSON. L'arbitrabilité : présentation méthodologique, Revue de jurisprudence
commerciale, 1-5 (1996) ; LAURENCE IDOT. L'arbitrabilité¢ des litiges, 'exemple frangais, op. Cit., 6-
17 ; BERNARD HANOTIAU. L'arbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexamen, Journal du droit
international privé, 4, 899 - 966 (1994) ; YVES GAUDEMET. L'entreprise publique a I'éprenve du
droit public (domanialité publigue, insaisissabilité, inarbitrabilité), in L'unité du droit. Mélanges en
hommage 2 Roland Drago (1996), 259 - 271 ; OzDEMIR KOCASAKAL. L'evolution dn droit turc
en matiere d'arbitrabilité des contrats d'Etat, Revue de l'arbitrage, 3, 1213 - 1229 (2003) ; BERNARD
HANOTIAU. La /loi applicable a I'arbitrabilité dn litige, Revue de droit des affaires internationales,
7, 755 - 779 (1998) ; Le nouveau droit francais de l'arbitrage. Sous la direction de: THOMAS
CLAY. Université de Versailles - Lextenso éditions (2011) ; ERIC LOQUIN. Les #/lusions perdues
dn contrile de ['arbitrabilité du litige international, in Justice et droits fondamentaux : Etudes offertes
a Jacques Normand, Litec, (2003), 339 - 354.
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Racine selon laquelle, «/’arbitrabilité est la faculté attachée a un litige d’étre résolu par la
voie de l'arbitrage »."" La condition d’arbitrabilité affecte la compétence de Iarbitre.
Un litige non susceptible d’¢tre soumis a la justice arbitrale, c'est-a-dire
« inarbitrable », doit étre déféré a la juridiction compétente.!8 L’arbitrabilité est en
effet une condition de validité de la convention d’arbitrage et, partant, de la

compétence des arbitres. 18

76.  Le législateur reégle la compétence des juridictions ainsi que les matieres,
questions ou litiges qui peuvent étre soumis aux arbitres,!” y compris lorsque ces

questions concernent les personnes publiques.'!

77.  L’arbitrabilité peut étre mise en question, soit en raison de l'incapacité de
I'une des parties a se soumettre a P’arbitrage, soit en raison de 'impossibilité de
soumettre un litige donné a l'arbitrage. A ce propos, Fouchard, Gaillard et
Goldman précisent dans le Traité de arbitrage que « powur étre valable, une convention
d’arbitrage ne doit pas seulement étre le fruit d'un consentement exempt de vices. Elle doit
également étre objectivement licite. Cela suppose d’une part qu’elle porte sur une matiere
susceptible d’étre tranchée par voie d’arbitrage et d’antre part que la convention soit passée entre

des parties admises a recourir d ce mode de reglement des différends. »192

187 JEAN-BAPTISTE RACINE. L'arbitrage commercial international et l'ordre public, Paris,
L.G.DJ. (1999)., p, 25 n°35 et p.201 n°351.

188 Ibidem., Spéc. p. 25-26.

189 Tribunal fédéral suisse. Arrét de la Ire Cour civile du 23 juin 1992 dans la cause Fincantieri-
Cantieri Navali Italiani S.p.A. et Oto Melara S.p.A. contre M. et Tribunal arbitral (recours de
droit public) Erwigung 3.-a).

190 « Le caractere inarbitrable de certaines matiéres rend compte du lien étroit qui exciste entre celles-ci et les fondements de
Lorganisation économique et sociale de 'Etat que le juge a précisément pour mission de faire respecter » DOMINIQUE
HASCHER. «Les conditions d’arbitrabilité et la jurisprudence », in competition and Arbitration Law,
dossier de I'Institut de la CCIL, 1992, p.151. Cité par BERNARD HANOTIAU. L'arbitrabilité, in Recueil
des Cours Martinus Nijhoff Publishers (2002), Sous la direction de I’Académie de Droit International,
29 —253. p. 41.

1 Code civil francais. Articles 2060 et 2061. Loi 80 de 1993. Articles 70 et 71 (loi colombienne de contrats
publics).

192 PHILIPPE FOUCHARD. EMMANUEL GAILLARD. BERTHOLD GOLDMAN. Traité de ['arbitrage
commercial international. Op. cit. n° 532.
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Le terme arbitrabilité sera employé de maniere subjective lorsqu’il fait référence a
la capacité des personnes de se soumettre a l’arbitrage, tandis qu’il sera employé
de maniere objective lorsqu’il fait référence a la maticre susceptible d’étre tranchée
par Parbitrage : ’'adéquation entre D'arbitrabilité objective et subjective rend le

litige arbitrable.

78.  L’arbitrabilité subjective. Certains auteurs remettent en cause la notion
d’arbitrabilité subjective. Ils considerent que Parbitrabilité ne doit étre comprise
que dans le sens objectif car arbitrabilité subjective est simplement une condition
de validité qui est propre a tous les contrats et non pas une condition exclusive a
Parbitrage.!®> Cependant, si un sujet n’a pas la capacité de disposer de I'objet du
litige soumis a I’arbitrage,!%* arbitre ne peut pas étre habilité 1également. De plus,
s’agissant d’arbitrage, la capacité a un réle qui va au-dela de la déclaration de
nullité du contrat. En matiere administrative, ’étude de la capacité des personnes
publiques a soumettre leurs litiges a I’arbitrage est indispensable car les entités
publiques ne peuvent faire que ce qui leur est expressément autorisé par la loi

(premier titre).

79.  L’arbitrabilité objective. Pour analyser la compatibilit¢é du recours a
larbitrage avec la nature des litiges des contrats publics, il faut rappeler que « /e
droit des contrats publics met en auvre des principes qui sont cenx du droit commun des
contrats, mais aussi des éléments d’exorbitance réapparaissent quand les exigences du service
public le justifient, sous la forme d'une certaine précarité on de certaines compétences de
modification unilatérale |...] lexorbitance n’est que partielle ; elle ne caractérise pas tout le
droit administratif, droit de l'activité des personnes publiques ; elle n’existe qu’a la marge ».1%

En conséquence, si le contenu exorbitant des contrats publics est limité, nous

pouvons nous demander s’il faut une autorisation matérielle expresse de la loi

193 CHARLES JARRONSSON. L'arbitrabilité: présentation  méthodologique, Revue de jurisprudence
commerciale, 1-5 (1996). p. 1

194 La loi interdit la soumission de certaines matieres a larbitrage. C’est le cas des matiéres qui
concernent I'intérét public, par exemple le statut personnel et de la famille, le droit pénal, le droit de la
famille etc.

195 YVES GAUDEMET. L'exorbitance du droit administratif en question(s), Op. cit. p. 5.
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pour que les personnes publiques puissent soumettre certaines clauses a
I’arbitrage ou si cette autorisation peut étre déduite des pouvoirs contractuels de
I’administration ou de l'autorisation légale des personnes publiques a se soumettre
a larbitrage. L’¢tude de Iarbitrabilité objective en mati¢re de contrats publics est
donc nécessaire car elle permettra d’analyser les tensions entre les notions de
lautonomie de la volonté de ladministration (critere clé dans les rapports
contractuels), et de libre disponibilité des droits (critere clé dans la détermination
de l'arbitrabilité du litige) avec celle de prérogative exorbitante dans les contrats

publics (deuxieme titre).
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PREMIER TITRE. UNE ARBITRABILITE SUBJECTIVE SANS

LIMITES ?

80.  Un principe constitutionnel colombien établit que les autorités publiques ne
peuvent faire que ce que la loi et la constitution les autorisent a faire.1% L’Etat et
Padministration ont besoin d’une autorisation préalable de la loi pour soumettre
un litige a Parbitrage. C’est une régle de capacité nécessaire a la validité de la

convention d’arbitrage.!?”

81. Les notions de capacité et de compétence en matiere de contrats
publics. Peut-on parler de capacité des personnes morales de droit public ? La
capacité n’est-elle pas réservée aux personnes physiques ? Selon que l'on
s’intéresse aux personnes morales de droit privé ou aux personnes morales de
droit public, 'on se réfere au concept de représentation ou de compétence. Les
personnes morales, en tant que fiction juridique, ont besoin de personnes
physiques qui agissent pour elles. Ainsi, une société a besoin d’un représentant
légal et les collectivités publiques de fonctionnaires ou d’¢lus.

Kelsen définit la capacité d’action comme «/’aptitude d’'un individu a provoquer par sa
conduite des effets de droit. Etant donné que 'on ne peut pas entendre par la des « effets » au
sens cansal, on devrait dire que la capacité d’action consiste dans la faculté conférée par I'ordre
Juridiqgue a un individu de provoquer par sa conduite des conséquences de droit, c'est-a-dire les

conséquences que ordre juridique attache a cette conduite. »198

196 Constitution. Article 6 : Les particuliers ne sont responsables devant les autorités que pour avoir
enfreint la constitution et la loi. Les fonctionnaires publics sont aussi responsables pour la méme cause
ainsi que pour dépasser ou omettre I’étendue de leurs fonctions.

Constitution. Article 121 : Aucune autorité ne peut exercer de fonctions différentes a celles qui lui sont
attribuées par la constitution et la loi.

197 BERNARD HANOTIAU. L'arbitrabilité et la favor arbitrandum: wun réexamen, Journal du droit
international privé, 4, 899 - 966 (1994). Spéc. p.899.

198 HANS KELSEN. Théorie pure du Droit. Traduit par Eisenmann, Paris, 1.G.D.] (1962). p. 150.
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Le dictionnaire de droit administratif définit la compétence comme « /’habilitation
légale a agir pour les autorités administratives on a trancher un litige pour les autorités
Juridictionnelles. La compétence des antorités administratives pour élaborer des —actes
unilatéranx, conclure des contrats est, en principe, préalablement déterminée par des textes
législatifs ou réglementaires. Plus exceptionnellement, certaines dispositions constitutionnelles
définissent les compétences des autorités administratives les plus importantes |...] ».1%

Alain Lefoulon explique que si la capacité civile est une « capacité pour soi » et est
propre aux personnes physiques en droit privé, la compétence est une capacité
reconnue aux organes d’une personne morale. Dés lors, la notion de compétence
n’a rien de spécifique au droit administratif. C’est une notion commune a I’étude
et au fonctionnement des personnes morales, qu’elles soient publiques ou
privées.? Florian Linditch explique que « capacité et compétence coexistent et concourent
a former la situation juridique des personnes morales de droit public, et le droit de passer des
contrats, celui de posséder un domaine, celui encore d’agir en justice sont difficilement explicables
par le recours a la seule notion de compétence. » *" Ainsi, « loin d’étre une notion subsidiaire en
droit public, an motif que la matiere serait dominée par la notion de compétence, la capacité

Juridique vient s'inscrire au tout premier plan des vecteurs de l'action administrative ».20?

82.  Pour Kelsen, les notions de capacité et de compétence ont en commun
d’étre des habilitations.?’> En effet, les regles de compétence sont fixées par I’'Etat
lorsqu’il  distribue les taches administratives aux différentes autorités
administratives. Ainsi, le cocontractant de 'administration, personne publique ou
privée, et le fonctionnaire ou le représentant de I’entité publique qui stipule la

convention d’arbitrage doivent étre capables de compromettre. Cette capacité de

19 AGATHE VAN LANG. GENEVIEVE GONDOUIN. VERONIQUE INSERGUET-BRISSET.
Dictionnaire de droit administratif (Armand Colin - Dalloz 1999). p. 65.

200 ALAIN LEFOULON. La notion de compétence des agents administratifs en droit francais These
doctorale, Rennes, (1970). Spéc. n°22. Cité par NORBERT FOULQUIER. Les droits subjectifs des
administrés. Emergence d'un concept en droit administratif francais du XIX au XX siécle, Paris,
Dalloz. (2003). p. 477.

200 FLORIAN LINDITCH. Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, Paris, L.G.D.J.
(1997). p. 185.

202 [bidem. p. 203.

203 HANS KELSEN. Théorie pure du Droit. Op. cit. Spéc. p.152 et p. 149-165.
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la personne publique s’apprécie par rapport a l'autorisation légale préalable de
Ientité publique a compromettre ainsi que de la compétence du fonctionnaire

pour stipuler la convention d’arbitrage.

83. Le réle de Padministration et de I’Etat en mati¢re d’arbitrage. A
travers la convention d’arbitrage, les parties au litige décident librement d’écarter
la compétence des juges étatiques pour se soumettre a la justice arbitrale. Or, si
ladministration et ’Etat peuvent compromettre, c’est bien Etat qui définit le
régime juridique de Parbitrage. Pour autant, quand Etat décide de se soumettre a
Parbitrage, il n’agit pas en tant qu’Etat souverain. La notion que nous retiendrons
pour Etat est donc celle de personne morale de droit public titulaire de droits et
d’obligations.?** En droit interne elle se présente sous la forme de ’administration
publique et en droit international comme sujet du droit international. La notion
d’Etat souverain — puissance publique ne serait pas pertinente car ’Etat souverain
est le créateur de l'ordre juridique,?” tandis que I’Etat — administration?’ se

soumet aux juridictions et a 'autorité des lois.

204 « Les rapports logiques entre les concepts d’Eltat et d’Administration n'en sont pas moins délicats a préciser. Ceci
tient au fait que, a la différence des organes d’une société commerciale, cenx de I'Eltat constituent eusc-mémes une personne
morale. Do le paradoxe : I'Etat et I'Administration sont tous deux: des personnes morales, et pourtant ces personnes,
dont l'une est constituée de lensemble des organes de antre, ne sont pas vraiment distinctes I'nne de lantre : elles ne
pourraient pas par exemple contracter I'nne avec lantre. 1.'explication semble résider dans le fait qu'elles ne sont pas
considérées comme des personnes par le méme ordre juridique : l'administration est une personne morale dans le droit de
[Etat, et n'a pas de role propre dans le domaine international ; I'Etat est une personne morale en droit international
public mais ne peut jouer un role en droit interne puisqu’il est le créatenr de celui-ci (Kelsen dirait : puisqu’il est le droit
interne). PIERRE MAYER. La neutralisation du ponvoir normatif de I'Etat en matiére de contrats d'Etat, Journal
du droit international, 5- 78. (1986). Note n° 7, p. 10.

205 Voir HANS KELSEN, Théorie pure du Droit. Op. cit. BEtat : ordre juridique — Etat : personne juridique.
p. 281-310.

206 Pierre Mayer explique ce phénomene dans les termes suivants : « Dans la sphere interne, le concept
opératoire est celui d’Administration ; cest cette derniére qui entre en rapport juridique avec les particuliers, et qui
constitue le sujet du droit administratif — et parfois le sujet du droit privé, lorsqu'elle agit iure gestionis. /.../ La
distinction de I"Administration et de I'Etat permet, dans la sphere interne de résoudre le probleme classique de
I« antolimitation » de I'Eltat. Le droit qui régit les rapports entre I'Administration et les personnes privées ne saurait
émaner de I'Administration et les personnes privées ne saurait émaner de I’ Administration ; une régle ne peut en effet étre
dite juridique que si elle est hétéronome par rapport a ceuxc anxquels elle s’appligue. Mais, l'administration est soumise,
comme les personnes privées, au droit qui émane de 'Etat » Op. cit. p.10.
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84. La notion d’arbitrabilité subjective s’est développée en raison de la
participation des Etats et de ses démembrements a des procédures d’arbitrage.
Compte tenu de lattribution de la personnalité morale aux organes de I'’Etat, des
personnes publiques distinctes de Etat ont été condamnées par des sentences
arbitrales internationales a indemniser des cocontractants étrangers. Compte tenu
de la faible capacité économique des entités condamnées ainsi que de leur désir
d’échapper a la condamnation proférée par le tribunal arbitral, les créanciers de
ces personnes morales de droit public ont assumé différentes positions afin
d’obtenir une indemnisation devant les juridictions internes. Cette situation a
donné lieu, d’abord, aux solutions jurisprudentielles et légales (premier

chapitre), et ensuite, aux conventions internationales (deuxieme chapitre).
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Premier chapitre. En droit interne

85.  La constitution colombienne fixe de maniere générale les conditions et
limites de P'arbitrage sans faire référence a la capacité des personnes publiques a
compromettre. Un élargissement du domaine de Darbitrage et des modes
alternatifs de résolution des litiges en maticre administrative ne pouvait donc étre

permis que par la loi.

86. La loi 80 de 1993, qui établit le nouveau statut des contrats publics,
reconnait une certaine autonomie a l’administration contractante pour la
résolution de ses litiges. Cette évolution révélait la transformation d’une
conception étroite de la compétence en la matiere : la loi 80 de 1993 ne s’est pas
contentée de rendre possible une solution directe des litiges, elle a imposé aux
entités contractantes un devoir de solution directe des litiges. En vertu du
principe d’économie consacré par Particle 24, il convient d’utiliser des procédures
garantissant une solution rapide des différends contractuels. Selon D'article 68 du
méme statut, les parties doivent résoudre les différends nés de l'activité
contractuelle d'une fagon souple, rapide et directe.

L’arbitrage, solution pourtant « traditionnelle »,?7 a ¢été considérablement
encouragé par cette loi, qui lui a offert un réle plus important en maticre de litiges
contractuels.” Avant la loi 80 de 1993, certaines entités publiques, condamnées
par des tribunaux arbitraux, avaient interdit, au moyen de circulaires de service, la
stipulation de la clause compromissoire dans les contrats publics. Le législateur a
réagi a cette pratique en disposant (article 69) que «les entités publiques
n’interdiront pas la stipulation de la clause compromissoire ni la conclusion du

compromis pour trancher les différends apparus a 'occasion d’un contrat public.

207 Voir n° 29 et s.
208 JOSE LUIS BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisieme voie pour les contrats de I'administration?,
Op. cit. p. 185.
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[-..] ».

87.  L’arbitrage est un mode normal de résolution des conflits découlant de
Pexécution des contrats publics: parmi les modes de reglement des conflits,
larbitrage a, en effet, acquis, grace a la loi de 1993, une place plus importante que
celle qu’il avait dans les statuts précédents; I’arbitrage est régi par la loi 80 de
1993, ainsi que par la procédure prévue par le droit commun de 'arbitrage.

La loi de 1993 octroie aux entités publiques I’habilitation préalable nécessaire pour
soumettre leurs litiges contractuels a 'arbitrage. Il s’avere cependant nécessaire de
préciser Iétendue de cette autorisation (premicre section). La soumission de
Padministration a Darbitrage n’est pas anodine. Elle imprégne la convention
d’arbitrage de particularités découlant de son statut de personne publique

(deuxieme section).

Premicre section. Les destinataires de I’autorisation de compromettre

88.  Les articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993 autorisent I'insertion de la clause
compromissoire et du compromis dans les contrats publics. Cependant, ces
articles ne désignent pas les destinataires de cette autorisation, alors qu’il est
indispensable que lentité publique qui compromet ait une capacité contractuelle

expresse?”? pour que le litige soit arbitrable.

89. La détermination des destinataires de lautorisation est apparemment
simple : I’article 2 de la loi 80 de 1993 dresse une liste d’entités publiques qui ont
la capacité contractuelle (premicre sous-section). Si la loi 80 de 1993 est
d’application préférentielle dans les rapports contractuels de I'administration,?10

plusieurs contrats publics sont soumis a un régime juridique spécial. En

209 Les fonctionnaires ne peuvent faire que ce que la loi leur autorise a faire (articles 6 et 121 de

la constitution, voir n° 80 note de bas de page n°® 190).
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conséquence, il faut déterminer si l'autorisation du recours a 'arbitrage conférée
aux entités publiques par la loi 80 de 1993 s’étend aux contrats réglés par des

régimes juridiques spéciaux (deuxieme sous-section).

Premiére sous-section. Le régime de Ia loi des contrats publics

L’article 2 de la loi 80 de 1993 désigne les entités publiques qui disposent de la

capacité contractuelle. L’article 2 dispose :

« Sur la définition d’entités publiques, fonctionnaires et services publics :
seulement pour les effets de cette loi :

1. La dénomination d’entités publiques correspond a :

L’Etat, les régions, les départements, les provinces, le district de la capitale,
les districts spéciaux, les zones métropolitaines, les groupements de
communes, les territoires indigenes et les communes ; les établissements
publics a caractere administratif, industriel et commercial, les sociétés
d’économie mixte dans lesquelles la participation publique est supérieure a
50 %, ainsi que les autres personnes morales a participation publique
majoritaire quel que soit le nom et le statut qu’elles ont adoptés, a tous les
niveaux territoriaux .

Le Sénat de la République, la Chambre de Représentants, le Conseil
Supérieur de la Magistrature, le Parquet, le controleur Général de la
République [organisme chargé du controle financier de I'Etat], les
controleurs pour les départements, les districts et les communes
[organismes du controle financier des autres niveaux territoriaux]|, le
Ministere public, ’Office national de Etat civil, les ministeres, les services

administratifs, les Surintendances [...].

210 « La loi 80 de 1993 est une loi de caractere spécial, son application n’est donc pas de caractere

supplétif mais d’application préférentielle a tous les rapports contractuels de 'administration. » Conseil
d'Etat, Auto, Almacenes Solo Frenos y Cia Ltda, (08-10-1998).
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2. La dénomination de fonctionnaires publics correspond :

Aux personnes physiques offrant leurs services et ayant un lien de
subordination avec les organismes et entités mentionnés au présent article,
exception faite des associations et fondations de participation mixte dans
lesquelles la dénomination de fonctionnaires correspond seulement a leurs
représentants légaux ainsi qu’aux fonctionnaires de direction, de conseil ou
exécutifs ou leurs équivalents a qui est déléguée la conclusion de contrats.
Aux membres des corporations d’élus ayant la compétence de conclure des

contrats en leur lieu et place. [...] »

90. Selon Tarticle 2, il s’agit, d’une part, des personnes morales de droit public
et, d’autre part, de certaines entités qui ne disposent pas de la personnalité morale
mais qui sont autorisées a passer des contrats publics et en conséquence a
compromettre. Méme si certaines entités sans personnalité morale possedent la
capacité contractuelle (§1), il convient de se demander qui est responsable des

fautes commises par ces entités dans Pexercice de leurs activités contractuelles

§2).

§1. La capacité contractuelle

91.  Larticle 2 de la loi 80 de 1993 désigne les personnes morales de droit
public qui disposent de la capacité contractuelle. Cette liste n’est pas exhaustive,
puisqu’elle mentionne également « les autres personnes publiques a participation
publique majoritaire quels que soient le nom et le statut qu’elles ont adoptés, a
tous les niveaux territoriaux ». La loi accorde la capacité contractuelle a d’autres
personnes morales de droit public auxquelles le régime de la loi 80 de 1993 est

intégralement appliqué.

92.  La capacité contractuelle des entités sans personnalité juridique. Il
parait tout a fait naturel que les personnes publiques disposent de la capacité
contractuelle. La loi aurait pu garder le silence sur ce point ou se contenter de

faire référence de manicre générale aux personnes morales de droit public a tous
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les niveaux territoriaux. Il semble paradoxal que la loi reconnaisse la capacité

contractuelle a des entités qui n’ont pas la personnalité juridique.

93.  Les rapporteurs du projet de la loi 80 de 1993 ont mis en évidence le sens
de la notion « d’entité publique » dans le cadre du statut des contrats publics : « /
projet fait référence anx entités publiques sans que celles-ci soient identifiées par la notion de
personnalité juridique. Ceci signifie que, lorsqu’on évoque le sujet du contrat, la partie publique
sera désormais appelée entité publique sans qu’il soit nécessaire que celle-ci posséde la

personnalité juridigne. »*1

94. Cette innovation de la loi 80 de 1993 ne pouvait entrer dans l'ordre
juridique colombien sans débats tant elle modifie les criteres traditionnels de
détermination de la capacité contractuelle. D’aucuns considéraient que cette
disposition était contraire, d’une part, a la constitution qui octroyait expressément
la capacité contractuelle au Président de la République ainsi qu’aux corporations
d’élection populaire et, d’autre part, au principe selon lequel seules les personnes

morales possedent la capacité contractuelle.

95. La conformité de la capacité contractuelle des entités publiques a la
constitution. La Cour constitutionnelle a été saisie afin de juger si les articles 2 et

11212 de 1a loi 80 de 1993 sont ou non conformes a la constitution. L.a Cour a

211 Gaceta del Congreso No. 75. 23 septembre 1992. p. 16.

212 Cet article énumere les fonctionnaires compétents pour passer des contrats au nom des entités
publiques énoncées par l'article 2.

Loi 80 de 1993. Article 11. Sur la compétence pour la direction d’appel d’offres ou de concours et pour
la conclusion des contrats.

La compétence pour diriger les procédures d’appel d’offres ou de concours et pour le choix des
cocontractants est celle du chef ou représentant légal de 'entité publique, selon les cas.

Le président de la République a la compétence pour passer des contrats au nom de ’Etat.

Ont compétence pour passer des contrats au nom de lentité correspondante : Les ministres, les
directeurs de départements administratifs, les surintendants, les chefs des unités administratives
spécialisées, le président du Sénat de la République, le président de la Chambre des Représentants, les
présidents de la section administrative du Conseil Supérieur de la Magistrature et ses conseils de
section, le chef du Parquet, le chef du Contréle de finances, le Chef du Ministére public et le chef du

Registre national de Iétat civil.
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déclaré ces articles conformes a la constitution : « d’abord, les articles 2 et 11 de Ia
loi 80 de 1993 sont le produit de Iarticle 352 de la constitution selon lequel « la loi
organique du budget de I’Etat réglera [...] la capacité contractuelle des organismes
et des entités publiques ». Cette loi ne peut pas définir la compétence contractuelle
des entités publiques, sauf en ce qui concerne les aspects budgétaires. Ensuite,
Particle 2 de la loi 80 établit clairement que ce n’est que « pour les effets de cette
loi » que ces entités seront considérées comme entités publiques, c'est-a-dire,
entités ayant la capacité contractuelle. Enfin, le dernier alinéa de Iarticle 150 de la
Constitution attribue au Congres de la République la compétence pour voter une
loi établissant « le statut général des contrats de 'administration publique » [...] il
est alors logique, d’un point de vue juridique, que ce statut désigne les entités
publiques qui ont la capacité contractuelle et les fonctionnaires qui peuvent

représenter ces entités pour passer des contrats publics. »213

96. Il n’y a pas de contradiction entre la capacité contractuelle que la
constitution octroie au Président de la République et aux corporations d’élection
populaire et la capacité contractuelle que la loi sur les contrats publics octroie aux
différentes entités publiques. Méme si la loi 80 de 1993 est applicable aux
corporations d’élection populaire, celles-ci ont le pouvoir d’établir des regles

adaptées a leurs propres besoins.?!4

Au niveau territorial : les gouverneurs des départements, les maires, les directeurs des services de
contréle des finances au niveau des districts et des municipalités, les représentants légaux des régions,
provinces et zones métropolitaines, des territoires indigénes et des associations des communes, dans
les termes et conditions fixés par les normes légales réglant 'organisation et le fonctionnement desdites
entités publiques.

Les représentants légaux des entités décentralisées de tous les ordres et niveaux.

213 Cour constitutionnelle, C-374/94, (25-08-1994).

214 Constitution. Article 150. Le Congres a la compétence pour faire la loi. Le Congres exercera a travers
de lois les fonctions suivantes:

[...] 9. Autoriser le gouvernement a passer des contrats, négocier des emprunts et vendre des biens. Le
gouvernement rendra un rapport périodique au Congres sur I'exercice de ces autorisations.

Article 300. Les Assemblées Départementales ont la compétence pour établir a travers des
ordonnances: [...]
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97.  Ainsi, aussi bien les personnes morales de droit public que les entités
dotées de capacité contractuelle par la loi de 1993 peuvent passer des contrats. Or,
si ces entités ne sont pas des personnes morales quelle entité répond de leurs

actes ?

§2. La responsabilité contractuelle

98. La reconsidération du critére de la personnalité morale comme
¢élément de reconnaissance de la responsabilité. La responsabilité des entités
publiques est réglée par I'article 50 de la loi 80 : « Les entités sont responsables
pour les actions, les abstentions, les faits et les omissions « anti-juridiques » qui
leur sont imputables et qui causent des dommages a leurs cocontractants. Elles
doivent indemniser a hauteur de la diminution patrimoniale causée, le manque a

gagner ou le bénéfice non percu par le cocontractant. »

99.  Chaque entité disposant de la capacité contractuelle, méme si elle n’a pas la
personnalité morale de droit public, possede un budget autonome pour répondre

avec ses propres ressources a ses engagements contractuels.?

100. Le ro6le des fonctionnaires publics dans cette reconsidération. Les
actions, abstentions, faits et omissions « anti-juridiques » commis en raison du
contrat sont toujours exécutés par un ou plusieurs fonctionnaires publics qui sont
eux-mémes responsables au sein de chaque entité. La loi 80 de 1993 a établi que la
responsabilité contractuelle repose sur le chef ou représentant de lentité : « selon

le principe de responsabilité [...] 5. La responsabilité de la direction et de la

9. Autorisations au gouverneur du Département pour passer des contrats, négocier des emprunts,
vendre des biens et exercer temporairement les fonctions précises qui sont de la compétence des
Assemblées Départementales.

Constitution. Article 313. Correspond aux Conseils municipaux 3. Autoriser le Maire a passer des contrats
et exercer temporairement des fonctions précises qui sont de la compétence du Conseil.

215 Loi organique du budget de I’Etat.
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conduite de Tactivité contractuelle et des processus de sélection des
cocontractants est de ressort du chef ou du représentant de I’entité publique. Il ne
peut pas transférer cette responsabilité aux conseils de direction ni aux assemblées
d’élection populaire, ni aux conseillers, ni aux organismes de controle et de
surveillance de lentité. » Ainsi, le chef ou le représentant de Pentité assume la
responsabilité intégrale du contrat qu’il a autorisé au nom de lentité qu’il

représente.

101. L’article 90 de la constitution dispose que « [...] Si PEtat est condamné a
une réparation patrimoniale d’'un dommage causé par la conduite dolosive ou par
une faute lourde d’un de ses agents, 'Etat devra se retourner contre cet agent. »
L’article 51 de la loi 80 de 1993 développe ce principe : «le fonctionnaire est
responsable disciplinairement, pénalement et civilement pour ses actions et
omissions dans I’activité contractuelle dans les termes prévus par la constitution et

la loi. »

102.  En résumé, les entités publiques ont la capacité contractuelle au sens de la
loi 80 de 1993. Les chefs ou représentants de ces entités peuvent prendre la
décision de compromettre en vertu de l'autorisation donnée par les articles 70, 71
et 74.

Par ailleurs, d’autres régimes contractuels établissent des regles particulieres pour
certains contrats publics, il nous parait nécessaire d’analyser leur compatibilité

avec la loi 80 de 1993.

Deuxiéme sous-section. Les régimes spéciaux

103. Méme si application de loi 80 de 1993216 est préférentielle dans les

relations contractuelles de Dadministration,?!” cette loi connait plusieurs

216 Loi 80 de 1993. Article 1. Sur I'objet. La présente loi a pour objectif de définir les régles et principes
qui gouvernent les contrats des entités publiques.
27 _Almacenes Solo Frenos y Cia Ltda. Op. Cit.
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exceptions?!® provenant de normes déja en vigueur a la date de son entrée en

vigueur ainsi que de regles spéciales postérieures.

§1. La pluralité des régimes

104. Les contrats des entreprises du secteur des télécommunications,?!? de la
santé,??) des universités publiques,?”! de la Banque de la République,??? des
services publics domiciliaires,?”> des entreprises prestataires de services
d’électricité??* et des collectivités territoriales passés avec des institutions privées

sans but lucratif?*> sont régis par un régime juridique de droit privé.

218 La loi 1150 du 16 juillet 2007 a modifié les dispositions de la loi 80 de 1993 relatives aux entreprises
industrielles et commerciales de ’Etat, des entités financiéres de Etat, de certaines entités du secteur
de la défense et des contrats passés avec des organismes internationaux.

29 Toi 80 de 1993. Article 38. Sur le régime spécial pour les entités publiques gérant — les services de
télécommunications. Les entités publiques ayant pour objet la prestation de services et activités de
télécommunications ne sont pas assujetties aux procédures de sélection prévues par cette loi en ce qui
concerne les contrats pour P'acquisition et la fourniture d’équipements, construction, installation et
Pentretien de réseaux et terrains ou elles sont placées.

Les statuts internes de ces entités doivent déterminer les clauses exceptionnelles que pourront inclure
les contrats, selon la nature propre de chaque contrat, ainsi que les procédures et les seuils des
montants auxquels ils doivent s’assujettir pour leur conclusion.

Les procédures adoptées par les entités publiques pour 'accomplissement de cet article devront
développer les principes de sélection objective, de transparence, d’économie et de responsabilité établis
par cette loi.

220 Loz 100 de 1993, article 194.6.

221 Loi 30 de 1992, article 93.

222 La constitution dispose que la Banque de la République est une autorité indépendante @rt.371), la
loi 31 de 1992 établit dans son article 52 le régime des contrats passés par la Banque de la République
ainsi «les contrats qui passe la Banque de la république avec une autre entité publique auront le
caractére d’inter—administratifs [...] les autres contrats seront soumis au droit ptrivé ».

223 | i 142 de 1994. Article 32. Sauf disposition de la constitution ou de cette loi établissant le contraire,
les entreprises de services publics, ainsi que les actes nécessaires pour 'administration et Uexercice des
droits de toutes les personnes leur étant associées seront régis exclusivement par les regles de droit
privé en tout ce qui n’est pas traité par cette loi [...] La regle précédente sera appliquée également aux
sociétés dans lesquelles les entités publiques ont une participation sans considération du pourcentage
de leur apport dans le capital social ni de la nature de I’acte ou le droit qui est exercé.

24 | i 143 de 1994. Article 8. Paragraphe. Le régime contractuel des entreprises publiques prestataires du
service d’électricité sera de droit privé.
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105. Les contrats relatifs aux ressources naturelles,?26 ceux des institutions
financicres publiques,?”’” d’emprunts publics,??8 de science et technologie,?? les
contrats passés par les entités du secteur de la défense de I’Etat,?" les contrats des
entreprises industrielles et commerciales de ’Etat, des sociétés d’économie mixte

qui ont une participation de I'Etat inférieure a 50% 23! et ceux passés avec des

225 Les contrats des collectivités territoriales et institutions privées avec les institutions privées sans but
lucratif sont régis par des décrets réglementaires de la constitution (article 355 de la Constitution). Le
décret 777 de 1992 (article 1) établit que ces contrats ont un régime juridique de droit privé.

226 | 07 80 de 1993. Article 76. Sur les contrats d'exploitation et d'exploration des ressources naturelles. Les contrats
d’exploitation des ressources naturelles renouvelables et non renouvelables, ainsi que ceux concernant
la commercialisation et d’autres activités commerciales et industrielles propres aux entités publiques qui
s’occupent de ces tiches, continuent a étre régis par la législation spéciale en la matiere. Les entités
publiques qui s’occupent de ces activités doivent déterminer dans leur réglement interne la procédure
de sélection des cocontractants, les clauses exorbitantes qui peuvent étre convenues, les montants et les
formalités auxquels ils doivent se soumettre. Les procédures adoptées par ces entités doivent tenir
compte de lobligation de sélection objective et les principes de transparence, économie et
responsabilité établis par cette loi. Il ne donnera jamais lieu aux approbations ou révisions
administratives de la part du Conseil des ministres, du Conseil d’Etat ou des Tribunaux
administratifs. » Ces contrats sont alors régis par la loi des Mines (Loi 57 de 1987), le Code de Mines
(décret 2655 de 1988) et le Code du pétrole (décret -loi 2811 de 1974 et décrets 99 et 161 de 1994).

227 [ oi 80 de 1993. Article 32 (modifié par Particle 15 de la loi 1150 de 2007). |[...] Les contrats passés
par les établissements de crédit, les compagnies d’assurance et les autres entités financieres a caractere
public ne sont pas assujetties a cette loi mais elles le sont aux dispositions légales et réglementaires
régissant ces activités.

228 « Le paragraphe 2 de larticle 41 de la 1.oi 80 de 1993 établit les formalités de conclusion de ces contrats et renvoie
anx normes spéciales régulant la matiére. [...] L'analyse d'un domaine si spécialisé et technique échappe largement an
propos de cette étude ; néanmoins il convient de remarquer comment ces types de contrats dépassent la distinction entre
contrats administratifs et contrats de droit privé et posent un probleme de territorialité de la loi |...] La 1oi 80 consacre
ces 1égles de territorialité dans son article 13, régles qui rappellent la doctrine internationale sur la matiére, consolidée
dans la lgislation colombienne dés la fin du XIXe siécle par la loi 153 de 1887 dans ses articles 38 et 39 » JOSE
Luts BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisiéme voie pour les contrats de I'administration?, op. cit.
p. 37.

229 Loi 1150 de 2007. Article 14 : « [...] les contrats de science et technologie seront régis par la loi 29 de
1990 et les dispositions normatives existantes »

20 [ o7 1150 de 2007. Article 16 : Les entités exceptées dans le sectenr de la défense de I'Etat. Les contrats passés
par Satena, Indumil, I’Hotel Tequendama, la Corporation de Science et technologie pour lindustrie
navale, maritime et fluviale et la Corporation de l'industrie aéronautique colombienne, ne seront pas
régis par la loi 80 de 1993 mais par les régles de son activité.

2V L7 1150 de 2007. Article 14. Régime contractuel des entreprises industrielles et commerciales de 'Etat, les sociétés
d’économie mixte, lenrs filiales, et les entreprises a participation majoritaire de 'Etat. Les entreprises industrielles et
commerciales de I’Etat, les sociétés d’économie mixte qui ont une patticipation de I’Etat supérieure a
50%, leurs filiales et les sociétés organisées entre entités publiques avec la participation de I’Etat
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organismes internationaux,?? sont soumis aux régimes spéciaux de ces matieres,

qui les renvoie également a un régime de droit privé.

106. Les secteurs réglementés par des régimes particuliers ou par un régime de
droit privé sont considérablement importants dans I’économie. I’Etat et ses
entreprises agissent comme opérateurs économiques, ce qui justifie I’application
d’un régime, soit spécial, soit de droit privé et non les principes du statut des
contrats publics. L’arbitrage est un instrument adapté aux besoins de ces
opérateurs. L’arbitre, juge spécialisé, peut rendre sa sentence dans les meilleurs
délais. Il faut se demander si ces régimes particuliers modifient les régles de

capacité des entités publiques.

supérieure a 50% se régissent par la loi 80 de 1993. Celles qui constituent un monopole ou qui font
partie d’'un marché soumis aux normes particulieres, seront réglées par leurs propres régimes.

232 Loi 1150 de 2007. Article 20. Les contrats, dont le financement procede d’au moins 50 % de fonds
provenant d’organismes de coopération, d’assistance ou d’aide internationale, peuvent étre soumis aux
reglements de ces organismes. Dans le cas contraire, ils seront soumis aux procédures de la loi 80 de
1993. Les contrats passés avec des personnes morales de droit public étrangeres et des organismes de
droit international dont I'objet est le développement de programmes de promotion, la prévention en
matiere de santé; les contrats et conventions nécessaites aux opérations de 'OIT ; les contrats et
conventions nécessaires au développement du systeme de monitorat des cultures illicites ; les contrats
et conventions de développement des programmes d’éducation a la population déplacée par la violence
qui sont exécutés par FTUNESCO et la OIM ; les contrats et conventions dont le financement est issu
de fonds provenant d’organismes multilatéraux de crédit et de gouvernements étrangers, pourront étre
soumis aux réglements de ces organismes.

Les entités publiques ne pourront passer des contrats ou conventions avec des organismes de
coopération, assistance ou aide internationale pour 'administration de leurs propres ressources ou des
ressources publiques.

Paragraphe 1. Les contrats ou accords passés avec des personnes de droit public étranger pourront étre
soumis aux régles de ces organismes.

Paragraphe 2. Les entités publiques donneront I'information relative aux contrats déterminés pat cet
article aux organismes de controle et au SECOP.

Paragraphe 3. Tout projet qui concerne les ressources de I'Etat, les apports de lentité et de
Porganisation qui coopeére, doit étre quantifié en monnaie colombienne. Les entités de controle
exerceront le contréle fiscal sur les projets et contrats passés avec les organismes multilatéraux.
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§2. La capacité de compromettre selon ces régimes.

107.  Sila capacité de compromettre des entités publiques n’est traitée par aucun
de ces régimes, elle ne peut pas étre remise en question. Les entités publiques
possedent la personnalité juridique, un patrimoine propre et autonome, et sont
soumises a un régime de droit privé. La Cour constitutionnelle reconnait en 1994
qu’« aussi bien les personnes privées que les personnes publiques, en raison de
I’autonomie de la volonté peuvent stipuler la clause compromissoire ».233 En 2007,
elle unifie la jurisprudence?®*: «méme si dans quelques systemes juridiques
¢trangers [...] le débat sur la portée de arbitrabilité ratione personae existe encore,
le législateur a déterminé clairement que dans lordre juridique colombien les
personnes de droit privé ou de droit public, nationales ou étrangeres, qui ont la
capacité de disposer de leurs droits, peuvent compromettre. »2> De plus, la Cour
constitutionnelle fait une référence expresse a la capacité de compromettre des
entreprises de service public?® et de télévision?’” de I’Etat: ces entreprises
peuvent compromettre pourvu que Parbitrage soit stipulé volontairement par les

parties au contrat ou du litige.

108. La capacité des entités publiques a se soumettre a l'arbitrage n’a pas été
objet de discussions en Colombie. Tant I'ordre juridique que linterprétation

jurisprudentielle qui en est faite consacre la capacité des entités publiques a se

233 Cour constitutionnelle, C-426/94, (29-09-1994).

24 Aecord 005 de 1992. Article 54 A (réglement de la Cour constitutionnelle) : un magistrat de la Cour
constitutionnelle peut demander a I'assemblée pléniere de rendre une décision d’unification de
jurisprudence lorsque 'importance d’une action de #utela le mérite.

Le but de ces décisions est d’harmoniser linterprétation d’un probléme de droit des différentes
formations de la Cour ainsi que de garantir la sécurité juridique dans la matiecre. HERNAN OLANO
GARCILA. Tipologia de nuestras sentencias constitucionales, in Vniversitas. Universidad Javeriana.(2004)
consulté le: 24-01-2008.

235 Cour constitutionnelle, SU-174/07, (14-03-2007).

236 Cour constitutionnelle, C-242/97, (20-05-1997).

237 Cour constitutionnelle, C-060/01, (24-01-2001).
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soumettre a arbitrage.?3® Cependant, le législateur a pris soin d’aménager certains
aspects de I'arbitrage en droit privé, pour I'adapter a la résolution des litiges liés

aux contrats publics dans la loi 80 de 1993.2%

Deuxiéme section. La convention d’arbitrage en matié¢re de contrats publics

109. Les regles spéciales. Le statut des contrats publics donne compétence de
principe au juge administratif pour résoudre les conflits dérivés des contrats
publics.?*0 Nonobstant, 'article 70241 du statut autorise la stipulation de la clause
compromissoire,?#? afin de soumettre a la décision des arbitres les différends
¢ventuels quant a la conclusion du contrat, son exécution, son développement, sa
résiliation ou son décompte et dispose que la sentence arbitrale doit étre rendue

en droit.

238 La Cour constitutionnelle juge que «les personnes naturelles ou juridiques, de droit public ou de
droit privé, nationales ou étrangeres, qui ont la libre disposition de leurs droits transigibles, peuvent se
soumettre a I'arbitrage. L arbitrage est un mécanisme ouvert, en général, a toutes les personnes qui ont
la capacité de disposition de leurs droits litigieux. » SU-7174/07.

239 Articles 70 a 74 de la loi 80 de 1993.

240 [ 07 80 de 1993. Article 75. Sur le juge compétent. Sans préjudice des dispositions des articles précédents
[sur la conciliation, la clause compromissoire et le compromis|, la compétence pour connaitre des
controverses dérivées des contrats publics et des proces d’exécution ou accomplissement appartient a
la juridiction contentieuse administrative |...].

24 T oi 80 de 1993. Article 70. Sur la clause compromissoire. Les contrats publics peuvent inclure la clause
compromissoire, afin de soumettre a la décision des arbitres les différends possibles surgis dans la
conclusion du contrat, dans son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.
Larbitrage doit étre rendu en droit. Il doit y avoir trois arbitres, sauf si les parties décident de
soumettre les conflits a un seul arbitre. Dans les affaires impliquant un montant peu élevé, il y aura un
seul arbitre. [...] »

242 Décret 1818 de 1998. Article 118. Clanse compromissoire : La clause compromissoire est 'accord contenu
dans un contrat ou dans un document annexe en vertu duquel les cocontractantes stipulent de
soumettre aux arbitres les éventuels différends qui peuvent naitre a occasion du contrat.

Si les parties ne déterminent pas les régles de procédure applicables a la résolution du conflit, arbitrage
sera légal.

Paragraphe. La clause compromissoire est autonome par rapport a I’existence et a la validité du contrat
auquel elle se réfere. En conséquence, les procédures dans lesquelles I'existence et la validité du contrat
sont remises en cause pourront étre soumises a 'arbitrage méme si le contrat est nul ou inexistant.
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L’article 717* alinéa 1, relatif au compromis2# dispose que si le contrat ne contient
pas de clause compromissoire, 'une des parties contractantes peut demander a
l'autre la conclusion d'un compromis pour la convocation d'un tribunal arbitral.
Le compromis devra déterminer I'objet de 'arbitrage, le mode de désignation des

arbitres, le lieu du jugement et la forme de paiement des cotts.

110. L’autonomie de la volonté de ’administration en maticre d’arbitrage.
L’arbitrage des contrats publics en Colombie est possible si les parties 'ont stipulé
a travers une clause compromissoire ou un compromis. Il est donc de nature
volontaire. La jurisprudence constitutionnelle colombienne ’a confirmé ainsi dans
plusieurs décisions,?® et plus particuliecrement, lorsqu’elle interdit que la 10i%4 ou
des contrats d’adhésion?” imposent un arbitrage qui ne soit pas le résultat de la
libre expression de la volonté des parties.?*8 Pour la cour, « le trait caractéristique
de larbitrage est la décision autonome et volontaire des parties d’écarter la
juridiction étatique et de soumettre leurs différends aux arbitres qui auront la

compétence pour résoudre un litige. »**

111. 1l est rare d’entendre parler du role de 'autonomie de la volonté des entités

publiques car cette notion a été développée en droit privé. Jean-Claude Venezia

28 107 80 de 1993. Article 71. Sur le compromis. Si le contrat ne comporte pas une clause compromissoite,
Pune des parties contractantes peut demander a l'autre la conclusion d'un compromis pour la
convocation d'un tribunal arbitral, afin de résoudre les différends présentés a propos de la conclusion
du contrat, son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.

Le document de 'accord doit déterminer la matiére objet de l'arbitrage, la désignation des arbitres, le
lieu de son fonctionnement et la forme de paiement des cofits. »

244 Décret 1818 de 1998. Article 119. Compromis. Le compromis est un accord en vertu duquel les parties
d’un conflit présent et déterminé décident de le résoudre a travers d’un tribunal arbitral. Le compromis
pourra étre contenu dans un document tel qu’un télégramme, télex, fax ou un autre moyen semblable.
Le document qui contient le compromis devra prévoir: le nom et le domicile des parties. La
désignation des différends et conflits qui seront soumis a I'arbitrage.

Lorsqu’il y a une procédure juridictionnelle en cours, le document doit le signaler. Dans ce cas les
parties peuvent élargir ou restreindre les prétentions de la premiére procédure.

245 C-060/01 ; Cour constitutionnelle, C-1140/00, (30-08-2000) ; SU-174/07.

246 C-060/01 5 C-242/97.

247 C-1140/00.

248 Voir n° 885, 909, 966.

249 C-242/97.
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explique que « /e rdle faible, voire nul, assigné a la volonté en droit administratif découle des
conditions dans lesquelles s’exerce la volonté des autorités administratives comparées a celles
dans lesquelles se déploie la wvolonté des personnes privées. »*0 En conséquence, les
conditions de lexpression du consentement?®! des entités publiques n’a pas été
jusqu’a présent un sujet tres développé, y compris en maticre contractuelle. Or,
lorsque ces entités agissent en tant qu’opérateurs économiques ou qu’elles
négocient des contrats, elles expriment leur volonté comme le font les particuliers.
Elles satisfont les besoins de I’administration publique qu’elles représentent
lorsque la technique contractuelle est la plus appropriée, mais elles le font en
conformité avec les procédures et formes prévues pour la formation des contrats
publics.

La Cour constitutionnelle juge que le principe d’autonomie de la volonté structure
tout le régime des contrats, qu’ils soient publics ou privés. Pour la Cour, les sujets
d’une relation juridique décident quelle est la nature de leur rapport, les
procédures, et qui est le juge pour régler leurs différends lorsque l'arbitrage est
possible. La constitution garantit ainsi ’exercice de la volonté individuelle et

Pacces a Padministration de justice.?>?

112.  Les entités publiques colombiennes disposent de la capacité contractuelle.
Or, cette capacité doit etre exercée en conformité avec la mission de 'entité et
selon les principes et conditions établis par le statut des contrats publics. Ainsi,
parmi les possibilités contractuelles qui s’offrent aux entités publiques, le statut
contractuel permet aux entités publiques de stipuler une convention d’arbitrage.
L’article 117 du décret 1818 de 1998 définit la convention d’arbitrage ainsi: « au
travers de la convention d’arbitrage qui comprend la clause compromissoire et le
compromis, les parties s’obligent a soumettre leurs différends a la décision d’un

tribunal arbitral en renongant a saisir les juges étatiques ».

250 JEAN CLAUDE VENEZIA. Réflexions sur le rile de la volonté en Droit Administratif, in Etudes offertes a
Pierre Kayser, Presses Universitaires d'Aix en Marseille, (1979), 383-396., spécialement p. 383.

251 Sur ce sujet voit particulierement n® 909 et 912.

252 Cour constitutionnelle, C-330/00, (22-03-2000) ; Cour constitutionnelle, T-570/94, (07-12-1994).
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Quelle est la nature juridique de cette convention ? La participation d’une entité
publique implique-t-elle le changement de nature de la convention d’arbitrage ?
(deuxieme sous-section) Est-elle soumise aux conditions de formation des
contrats publics ou n’est-elle soumise qu’au droit commun de Darbitrage ?

(premicre sous-section).

Premiére sous-section. L’offre et I’acceptation de Ia convention

d’arbitrage

113.  Le statut des contrats publics permet aux entités publiques de soumettre
aux arbitres leurs différends juridiques et leurs différends techniques.?® Les
parties d’un contrat public ne peuvent pas stipuler que la sentence arbitrale soit

rendue en conscience, sous peine de nullité.?>

114. La convention d’arbitrage résulte de la volonté des parties de compromettre
(§1). Les parties sont, alors, tenues de respecter leur engagement. Le droit offre
des moyens pour obliger la partie réticente a se soumettre a ’arbitrage, y compris

Pentité publique (§2).

§1. La formation du consentement

115. La convention d’arbitrage découle du concours expres de la volonté des
parties qui s’obligent librement a soumettre leurs différends a I’arbitrage. La

convention d’arbitrage se forme grace a une offre d’arbitrage et a son acceptation.

253 Article 70 et 74 de 1a loi 80 de 1993.

24 La jurisprudence du Conseil d’Etat a précisé la différence entre la sentence arbitrale en droit
et en conscience. Dans le premier cas, la sentence est fondée tantot sur le droit substantif ou sur
le droit probatoire, tandis que dans le second cas, la sentence est fondée sur 'équité, la logique
ou l'expérience. Conseil d’Etat, Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica civil vs.
Sociedad Aeroportuaria de la costa, 27946, (10-03-2005). Sur l’annulation des sentences
arbitrales en conscience voir n® 523, 808 et 923.
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Ainsi, une des parties invite 'autre a sceller un accord d’arbitrage qui ne sera

valable qu’avec ’acceptation de I'autre partie.?%

116. Le consentement. Pour que la convention soit valable, le consentement
des parties ne doit pas ctre affecté par 'erreur, la violence ou le dol.?*¢ La Cour
constitutionnelle juge que la convention d’arbitrage résulte de la libre discussion et
de 'acceptation des personnes qui la stipulent. Le vice, qui affecte la validité de la
convention d’arbitrage, est un obstacle au droit d’acces a 'administration de la
justice.?” Le Conseil d’Etat prévoit, quant a lui, que les dispositions du Code civil
colombien (articles 1502 [...] 1508[...] 1510) relatives a la wvalidité du
consentement sont aussi applicables en mati¢re de contrats publics. La volonté ne
peut pas étre exprimée sous la pression physique ou morale, ni en raison d’une

erreur fortuite ou causée par le dol d’un des cocontractants.?38

Lorsque le fonctionnaire compétent passe une convention d’arbitrage, la loi lui
permet, d’une part, de décider discrétionnairement de se soumettre a un juge
privé, qui devra étre rémunéré pour 'accomplissement de sa mission, et d’autre

part, de choisir ’arbitrage en droit ou un arbitrage technique.

117. Le consentement doit s’exprimer sans équivoque. Les parties doivent
manifester clairement leur désir de se soumettre a Iarbitrage. « La promesse de
convention d’arbitrage n’a pas d’effets dans le régime légal de larbitrage. La
volonté des parties de soumettre leurs litiges a I’arbitrage doit étre expresse, claire

et sans équivoque. »%>

118. La question qui se pose est de savoir dans quels termes doit étre exprimé
Poffre d’arbitrage par les parties. Que cette offre s’énonce a travers un verbe qui

exprime la faculté de se soumettre a Darbitrage, parmi d’autres options de

255 Sur les régles d’interprétation du consentement voir n® 209.
256 Sur les vices du consentement en matiére administrative voir : AGUSTIN GORDILLO.

Tratado de derecho administrativo § III, Buenos Aires, F.D.A. (2007). Tome 111, chapitre IX.
257 SU-174/07.

258 Conseil d'Etat, Hunos Construit vs. Municipio de Arauca, 13347, (10-05-2001).

259 Conseil d'Etat, Inco vs. Coviandes, 34239, (28-01-2009).
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résolution des litiges, ou, que cette offre s’énonce a travers un verbe qui exprime
de manicre expresse la renonciation des parties a la juridiction étatique et leur
soumission a l'arbitrage, 11 convient dans tous les cas que le destinataire de I'offre ait
réellement consenti.

Les arbitres doivent interpréter la volonté des parties et apprécier les conditions
de formation de l'acte qui contient loffre d’arbitrage, afin de constater si le
consentement a été exprimé dans la forme imposée par le droit applicable et ce,
afin de déterminer leur propre compétence et vérifier la validité de la convention

d’arbitrage.

Cette démarche n’est pas toujours simple car les clauses contractuelles relatives
aux méthodes alternatives de résolution des litiges (Midnight clauses), ne sont pas
toujours rédigées de manicre claire et précise. Elles peuvent contenir des
dispositions équivoques ou mal articulées qui affectent leur contenu. Cette
situation est assez courante lorsque le contrat principal ne contient pas de clause
compromissoire mais que les conditions générales de passation du contrat ou ses
annexes I'incluent. Cependant, comme il est important que 'acceptation de 'offre
d’arbitrage puisse étre prouvée, il y a un renvoi expres au contrat principal qui

facilite la preuve du consentement.

119. L’offre et Pacceptation peuvent &tre successives. Aucune regle
n’impose que le consentement soit exprimé dans un seul acte. Si la nature
solennelle des contrats publics peut faire penser que la clause compromissoire doit
étre contenue dans le contrat principal, il est largement admis que la clause
compromissoire peut étre contenue dans un document différent. Le but de la
clause compromissoire est procédural, c'est-a-dire différent du contrat qui la
contient : la clause compromissoire est autonome et peut-étre contenue soit dans
le contrat principal soit constituer un document annexe.

Le Conseil d’Etat confirme que : «la clause compromissoire peut étre contenue
dans le contrat lui-méme ou dans un document séparé. [...] La clause
compromissoire en matiere de contrats publics doit produire tous ses effets

juridiques si elle est stipulée par écrit [...] soit en tant que clause du contrat public
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[...] soit lorsqu’elle est stipulée en document séparé qui contient I'identification
des parties et le contrat auquel la clause fait référence [...] Ainsi, si la convention
d’arbitrage a été prévue dans le cahier de charges de 'appel d’offre, la convention
d’arbitrage devient obligatoire pour les parties car le cahier de charges fait partie

du contrat public. »260

120. Le Conseil d’Etat accepte que la formation du consentement a la
convention d’arbitrage peut étre constituée a deux moments différents : par Poffre
de convention d’arbitrage dans la présentation du cahier des charges par
Iadministration aux soumissionnaires de 'appel d’offre, puis par 'acceptation de
Poffre d’arbitrage au moment de I’adjudication du contrat public.?! Elle peut étre

ainsi prouvée au moyen d’un ou de plusieurs documents.

121.  Le Conseil d’Etat a validé implicitement un compromis souscrit par I’avocat
d’'une commune qui n’était pas expressément autorisé a le conclure. En fait,
I’avocat n’était mandaté que pour concilier au nom de la commune. Compte tenu
de I’échec de la conciliation, il a signé un compromis d’arbitrage. Le Conseil
d’Etat juge que la commune était représentée valablement lorsqu’elle a répondu a
la demande d’arbitrage. En procédant ainsi, la Commune a ratifié I'autorisation
implicite dont bénéficiait I'avocat de compromettre. Jose Luis Benavides se
demande s’il est possible d’arriver a cette déduction alors que la loi des contrats
publics désigne les personnes qui peuvent conclure des contrats en son nom (art.

11), et prévoit des mécanismes de délégation interne des fonctions (art. 12).202 Le

260 Consorcio AR vs. IDU, 32871.

261 Conseil d'Etat, Consorcio L§A vs. IDU, 33795, (19-07-2010) ; Consorcio L. AR vs. IDU, 32871.

262 Décision citée par : JOSE LUIS BENAVIDES. Contencioso contractual en Colombia: Flexibilidad del
control e inestabilidad del contrato, Revista Derecho del Estado, 18, 183-203 (juin 20006). p.192. José
Luis Benavides considére qu’il s’agit de conditions de validité du contrat. En conséquence,
celles-ci ne débouchent pas sur des nullités relatives mais absolues, non seulement en raison de
Iinterprétation extensive du Conseil d’Etat sur la conclusion du contrat en violation d’une
prohibition légale (article 44-2 de la loi 80 de 1993), mais aussi parce que le régime de droit
commun des nullités prévoit que le contrat qui viole une norme impérative est entaché de nullité
absolue (article 899 du Code de commerce). La ratification est donc possible seulement si par

cette voie-1a, les principes essentiels de la procédure de passation des contrats ne sont pas
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Conseil d’Etat tient compte des particularités de 'arbitrage et fait prévaloir, ici, la
volonté de la commune de se soumettre a I'arbitrage, méme différée dans le
temps, sur les formes qu'impose le statut des contrats publics pour la passation
des contrats. Il convient d’observer qu’en matiere d’arbitrage la haute juridiction
administrative considere en 2002 que le défaut de consentement a la convention
d’arbitrage constitue un motif de nullité relative. L’arbitrage répond donc a un
régime particulier qui se distingue quant a cet aspect du régime général de
passation des contrats publics. En conséquence, compte tenu que la nullité
relative de la clause compromissoire n’est pas un motif d’annulation, la nullité ne

peut pas ¢tre déclarée d’office par le juge de 'annulation.?63

122. Le consentement peut étre limité au reglement de certains litiges. Les
parties ne sont pas tenues de compromettre sur la totalité des litiges découlant du
contrat. Elles peuvent déterminer dans la convention d’arbitrage les litiges qui
seront soumis a l’arbitrage. Lorsque les arbitres sont saisis, ils déterminent, au
regard de la convention d’arbitrage, ’étendue de leur compétence ; la juridiction
¢tatique sera compétente pour les matieres exclues de la compétence des arbitres

par la convention d’arbitrage.

§2. Les effets

123. La convention d’arbitrage n’oblige que les parties qui y ont librement
consenti.?** Elle ne peut pas étre entachée de vices. Seule une convention
d’arbitrage valable aura plein effet, c'est-a-dire produire une obligation de faire :

soumettre le litige a l’arbitrage ; une obligation de ne pas faire : ne pas soumettre

violés, notamment ceux qui garantissent la libre concurrence et les régles budgétaires relatives a

la planification. Voir a ce propos particulierement p. 192 a 194.

263 Conseil d'Etat, Consultoria Oscar Grimaux vs. Distrito Capital de Bogota, 19488, (20-06-
2002). En défaut de consentement sur la convention d’arbitrage, les parties sont tenues de faire
valoir ce vice afin d’empécher la constitution du Tribunal.

264 Sur les conditions pour la participation de tiers a la procédure d’arbitrage voir n° 756 et s.
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le litige aux juges étatiques et une obligation de donner : payer aux arbitres des

honoraires pour 'accomplissement de leur mission juridictionnelle.26

124. La mise en ceuvre de la convention d’arbitrage présuppose 'existence d’un
conflit, sans lequel les arbitres ne pourraient accomplir leur mission car 'objet de
la convention serait inexistant. L.a convention d’arbitrage produit, en conséquence,
des effets procéduraux. Le Conseil d’Etat a déclaré I'inexistence de la convention
d’arbitrage a deux reprises : Dans le premier cas, une des parties estime que
lacceptation de la convention d’arbitrage résulte du silence positif de
Padministration. Le Conseil d’Etat annule la sentence arbitrale et remarque que
l’acceptation de la convention d’arbitrage doit étre expresse.?%0 Dans le deuxieme
cas le Conseil d’Etat déclare I'inexistence de la convention d’arbitrage. Il juge que
les parties expriment vaguement leur propos de soumettre leurs litiges a
Parbitrage. La volonté des parties n’est pas expresse, I’objet de la convention est

en conséquence inexistant.2¢’

125. Les parties sont tenues de soumettre le conflit visé par la convention
d’arbitrage a un tribunal arbitral. Elles écartent la juridiction étatique pour le litige
soumis a ’arbitrage. Lorsqu’une des parties méconnait la convention d’arbitrage et
saisit la juridiction étatique, I'autre partie peut contester la compétence des juges
¢tatiques en prouvant lexistence de la convention d’arbitrage. A défaut de
contestation, les parties se désistent de maniere tacite a larbitrage. La Cour
supréme de justice a fait observer qu’il revient aux parties au litige de faire valoir
Pengagement d’arbitrage devant le juge saisi dans l'opportunité procédurale
adéquate. La jurisprudence administrative a réitéré le caractere contractuel de

Parbitrage. 268 Elle admet ainsi que la résiliation de la convention d’arbitrage peut

205 E/ contrato de arbitraje. Sous la direction de: EDUARDO SILVA ROMERO. Op. ¢it. p.523 et s.
266 Conseil d'Etat, José Fernando Suarez Vanegas vs. Distrito Capital de Santafé de Bogota,
18063, (16-02-2001).

267 Conseil d'Etat, Union temporal Mavig - Deprocon vs. Bogotd y otro, 36537, (17-03-2010).
268 Voir par exemple : Conseil d'Etat, Consorcio de arquitectos e ingenieros asociados, 5762, (27-08-

1990). Cour constitutionnelle, C-248/99, (21-04-1999); Conseil d'Etat, 21652, Ministetio Publico - MD
Ingenieros vs. Municipio de la Mesa, Cundinamarca, (11-04-2002). Voir aussi : El contrato de arbitraje.
Sous la direction d’EDUARDO SILVA ROMERO. Legis - Universidad del Rosario (2005).
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aussi avoir lieu pour dissentiment mutuel, expres ou tacite. Le régime juridique de
I’arbitrage ne prévoit pas de formalités particulicres de résiliation du contrat
d’arbitrage. Si les parties ne soulevent pas I'incompétence du juge étatique pour
connaitre un litige soumis a l’arbitrage, elles renoncent par la méme a la juridiction
arbitrale.??> Nonobstant, si la jurisprudence de la Cour supréme et du Conseil
d’Etat?¥ vont dans ce sens, la Cour constitutionnelle a fait valoir la primauté du
principe kompetenz-kompeteny en matiere d’arbitrage. Au regard de ce principe, les

arbitres décident, avant tout autre juge étatique, sur leur propre compétence.””

126.  Si la convention d’arbitrage est limitée a certains litiges, les arbitres saisis,
déterminent, au regard de la convention d’arbitrage, I’étendue de leur
compétence ; la juridiction administrative ne sera compétente que pour les
matieres qui ont été exclues par la convention d’arbitrage.

L’engagement qui résulte de la convention d’arbitrage lie aussi bien les parties que
les arbitres. Il convient alors d’étudier la nature juridique de cette convention afin

d’en déterminer le régime juridique applicable.

Deuxiéme sous-section. La convention d’arbitrage est-elle un contrat

public ?

127.  L’article 1442 du Code de procédure civile frangais (modifié par le Décret
n°® 2011-48 du 13 janvier 2011) dispose que la convention d'arbitrage prend la
forme d'une clause compromissoire ou d'un compromis. La clause
compromissoire est la convention par laquelle les parties a un ou plusieurs

contrats s'engagent a soumettre a ’arbitrage les litiges qui pourraient naitre du ou

209 Voir a ce propos I'intéressant arrét de Cassation : Cour supréme de justice, Fiduciaria Santander S.A.
vs. Cipres Trade Center S.A, 11001-3103-039-2000-00310-01, (01-07-2009). Dans le méme sens voir
les décisions de la chambre de Cassation civile du 17-04-1969, 30-06-1979, 22-04-1992 et du 24-03-
1998.

270 Voir a ce propos n° 645, 716, 739 et s. et 972 et s.

271 Cour constitutionnelle, T-1224/08, (05-12-2008). La Cour constitutionnelle développe le
contenu de ce principe dans la sentence d’unification Cour constitutionnelle, SU-174/07, (14-
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des contrats. Le compromis est la convention par laquelle les parties a un litige né
soumettent celui-ci a l'arbitrage.

Dans le méme sens, larticle 118 et 119 du Décret 1818 de 1998 qualifient la clause
compromissoire et le compromis de conventions. En outre, I'article 118 du décret
1818 de 1998 prévoit que «[...] la clause compromissoire est autonome par
rapport a lexistence et a la validité du contrat duquel elle est partie. En
conséquence, le litige dans lequel 'existence et la validité du contrat sont mises en

cause peut étre soumis a arbitrage, méme si le contrat est nul ou inexistant. »

128. La Cour constitutionnelle a jugé la conformité de I'autonomie de la clause
compromissoire a la constitution.?’”? Le Conseil d’Etat, a partir d’un arrét du 4
avril 2002, confirme également la régularité des sentences arbitrales qui déclarent

la nullité du contrat qui contient la clause compromissoire.?”3

129. Si la convention d’arbitrage est autonome, la convention d’arbitrage en
mati¢re de contrats publics peut-elle étre qualifiée de contrat public ? Il convient
d’analyser sa nature (§{1) pour déterminer quelles sont ses particularités lorsqu’elle

est stipulée par une entité publique (§2).

§1. La nature de la convention d’arbitrage

130. Méme si la convention d’arbitrage peut revétir la forme d’une clause
contractuelle, elle est autonome par rapport au contrat principal. Qu’elle soit
conclue par une entité publique ou par une personne privée, la convention

d’arbitrage génere des obligations pour les parties a ’arbitrage : soumettre le litige

03-2007). Mais ce n’est que jusqu’en 2008 que la Cour l'applique a un cas d’espéce. Sur ces
décisions voir n® 972 et s.

272 C-248/99 et SU-174/07.

273 Conseil d'Etat, Fabrica de Licores del Tolima vs. Escobar Arias, 20356, (04-04-2002). Confirmé par
Conseil d'Etat, Auto, Municipio de Pereira vs. Fiduciatia de Occidente, 24344, (14-09-2003). Conseil
d'Etat, Consorcio LAR vs. IDU, 32871, (04-12-2006).Conscil d'Etat, Asesorias y Representaciones
Pradilla - Otros vs. Corporacién de Abastos de Bogota 32711, (30-05-2007).
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a larbitrage, ne pas le soumettre a la juridiction étatique et payer les couts de la
procédure arbitrale. Le Conseil d’Etat juge que «la convention d’arbitrage, qu’il
s’agisse d’une clause compromissoire ou d’un compromis, est un acte juridique
bilatéral et solennel, elle est indépendante du contrat qui la contient ou vers lequel
ses effets sont orientés. » Pour Christian Larroumet « /a convention d’arbitrage est un
accord de nature synallagmatique. En conséquence, celui-ci doit respecter les conditions de

validité des contrats et produire les mémes effets. »27

131.  Nous avons vu que larticle 2 de la loi 80 de 1993 fixe un critere subjectif
de qualification du contrat public. En conséquence, si la convention d’arbitrage
est un accord, celui-ci est public en raison de la participation d’une entité
publique. L’article 32 du statut des contrats publics dispose que «sont des
contrats publics tous les actes juridiques générateurs d’obligations que passent les
entités auxquelles fait référence cette loi, prévus par le droit privé ou par des
dispositions spéciales ou dérivées de I’exercice de I'autonomie de la volonté, ainsi
que ceux qui sont définis ci- apres [...] ».?” La convention d’arbitrage passée par

une entité publique est un des actes générateurs d’obligations.

132.  Le Conseil d’Etat colombien le confirme lorsqu’il juge que « /la convention
d’arbitrage est un contrat qui a le caractére public lorsqu’il s’agit d’un compromis qui oblige une
entité publique, on lorsqu’il s’agit d’une clause compromissoire stipulée dans un contrat
public. »° La convention d’arbitrage est alors soumise au régime juridique des
contrats publics et en conséquence aux mémes conditions de formation et de

validité que ceux-ci.?’’

214 Christian LARROUMET. A propdsito de la naturaleza contractual del arbitraje en materia
internacional y de su autonomia, in El contrato de arbitraje, Legis - Universidad del Rosario, (2005),
Sous la direction d’Eduardo SILVA ROMERO. p. 14.

275 « Contrat de travaux [...], contrat de comsultoria [...], contrat de prestation de services [...], contrat de
concession |...], les commandes fiduciaires et la fiducie publique [trust]. »

276 Conseil d'Etat, Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973, (08-06-2000). Conseil d'Etat,
Ministerio Pablico - MD Ingenieros vs. Municipio de la Mesa, Cundinamarca, 21652, (11-04-2002).
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§2. Les formalités nécessaires 4 la formation de la convention
d’arbitrage

133. La convention d’arbitrage est soumise aux solennités. En droit
colombien de P'arbitrage, la nature solennelle de la convention d’arbitrage a été
débattue. En effet, quelques auteurs soutiennent qu’il est nécessaire que cette
convention soit stipulée par écrit, et qualifient cette formalité comme
substantielle,?’8 tandis que d’autres auteurs estiment que cette formalité n’a que
des effets probatoires?” et, qu’en conséquence, son irrespect n’entrainerait pas,

pour autant, la nullité de la convention d’arbitrage.

134. En droit francais, la question ne se pose pas car l'article 1443 du Code de
procédure civile dispose qu’«a peine de nullité, la convention d’arbitrage est
écrite. Elle peut résulter d’un échange d’écrits ou d’un document auquel il est fait
référence dans la convention principale. »?%0 Dans le méme sens, la loi espagnole
d’arbitrage (Loi 60 de 2003, article 9-3) dispose que «la convention d’arbitrage
doit étre stipulée par écrit, dans un document signé par les parties ou par un
¢change de notes, télégrammes, fax ou tout autre moyen de télécommunication
qui permette de constater I'accord. Cette condition sera accomplie lorsque
l’accord sera susceptible d’étre consulté ultérieurement sur support électronique,

optique ou d’autre type. »

277 Sur le contréle de validité de la convention d’arbitrage voir n® 651 et s.
278 JuLIO BENETTI SALGAR. El Arbitraje en el Derecho Colombiano, Bogota, Editorial Temis S.A.,

Segunda Edicién (2001).p. 117. MARCO GERARDO MONROY CABRA. Arbitraje comercial nacional e
internacional., Bogota, Legis. (1998). p. 96.

219 ARTURO SANABRIA GOMEZ. La formacion del consentimiento con relacion al contrato de arbitraje, in El
contrato de arbitraje, Legis y Universidad del Rosario, (2005), Sous la direction d’Eduardo SILVA
ROMERO. 153-172. p. 155.

280 Cette disposition résulte de la réforme introduite pat le décret n® 2011-48 du 13 janvier 2011.
Il convient de préciser que cette réforme a conservé I’exigence de la regle dérogée. L’ancien
article disposait que : « la clause compromissoire doit, a peine de nullité, étre stipulée par écrit
dans la convention ou dans un document auquel celle-ci se réfere ». Par ailleurs, I’ancien article
1449 exigeait la méme condition par rapport au compromis d’arbitrage.
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135. Les solennités nécessaires aux contrats publics. En Colombie, ce débat,
qui concerne le droit privé, ne pourrait étre transposé aux contrats publics dans la
mesure ou larticle 39 du statut des contrats publics prévoit que «les contrats
. . L - . s n .
publics doivent étre écrits mais n’ont pas besoin de I’étre par un acte notarié, sauf
dans les cas de mutation de la propriété ou d’imposition de servitudes sur des
biens immeubles et, en général, pour les actes soumis a cette formalité en raison

de dispositions légales|...] ».281

136. La convention d’arbitrage doit étre rédigée par écrit. L’article 41 du
méme statut dispose que « les contrats publics sont parfaits quand il y a accord sur
lobjet et la contre-prestation et quand celui-ci est rédigé par écrit. » En
conséquence, méme si les articles de la loi relatifs a la clause compromissoire et au
compromis ne ’édictent pas de manicre expresse, ils devront étre conclus par

écrit.

137. La stipulation de la clause compromissoire par écrit est trés courante car,
en principe, elle fait partie des clauses du contrat principal. Il n’en va pas de méme
lorsqu’il s’agit d’'un compromis. La volonté des parties de soumettre le litige a
I’arbitrage peut étre exprimée a travers d’autres moyens, trés courants dans les
rapports commerciaux, y compris de 'administration : vidéo conférence, échange
de notes ou enregistrement. En effet, le Code de procédure civile colombien

définit les documents valides comme tout objet meuble de caractere représentatif

281 [’exposé des motifs du projet de Loi 80 de 1993 établit que « lexigence de certaines formalités solennelles
établies par la 1o dont linaccomplissement entrainait Uinefficacité du contrat, affirmait le projet, était une caractéristique
de l'ancien Code. A la différence de I'ancien article 51, le projet de loi, suivant les postulats de I'antonomie de la volonté,
consacre une senle formalité : les contrats que passe 'administration doivent étre rédigés par écrit. Par conséquent, la forme
éerite est la seule formalité requise pour rendre parfait le contrat. Elle concrétise laccord sur 'objet du contrat et sa contre-
prestation. 11 s’agit d'une exigence fondée sur deusc arguments. D’une part, le principe de publicité guidant toute ['activité
administrative qui exige cette forme minimale. D antre part, la pratique courante de rédiger les contrats par écrit en
raison de la sécurité qu’offre cette forme ». Cité par : JOSE LUIS BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une
troisiéme vote pour les contrats de ['administration?, p. 149-150.
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ou déclaratif.?82 En conséquence, de tels documents peuvent contenir le

compromis d’arbitrage qui lie une entité publique.

138. Cela étant, nous considérons que méme si larticle 71 ne définit pas quel
type de document doit contenir le compromis, le compromis est un contrat
passible de la regle générale de Darticle 39 du statut de contrats publics qui exige
que tous les contrats soient conclus par écrit, ainsi que de la regle de larticle 41
qui exige que le contrat soit rédigé par écrit pour étre réputé parfait. Par
conséquent, la convention d’arbitrage est de nature solennelle.?$3 Le Conseil
d’Etat le confirme lorsqu’il juge que «s‘il est clair que la convention d’arbitrage
doit figurer par écrit, la loi méme autorise que le compromis soit contenu dans un
document quelconque car, a la différence de la clause compromissoire, il n’est pas

contenu ou annexé a un contrat. »284

139. Le Conseil d’Etat juge qu’a défaut de forme écrite, la convention est
inexistante. L’inexistence est qualifiée lorsque la convention ne respecte pas les
tormalités ad substantiam actus. Laa convention ainsi stipulée ne produit aucun effet

juridique. 28

282 Code de procédure civile. Article 251. Les différents types de documents. Les documents sont les écrits,
imprimés, plans, dessins, photographies, films cinématographiques, enregistrements |[...] et en général
tout objet meuble de caractére représentatif ou déclaratif |[...]

283 Conseil d'Etat, Distrito especial, industrial y portuario de Barranquilla vs. Sociedad de acueducto,
alcantarillado y aseo de Barranquilla, 38619, (30-06-2011). Consorcio I AR vs. IDU, 32871.

284 (C-248/99 5 Ministerio Piiblico - MD Ingenieros vs. Municipio de la Mesa, Cundinamarca, 21652. Conseil
d'Etat, Union temporal Mavig - Deprocon vs. Bogota y otro, 36537, (17-03-2010).

285 « Le contrat conclu entre ’administration et les particuliers est solennel. L’efficacité du
contrat dépend, selon le régime du droit public auquel il est soumis, du respect de la forme
écrite. Le non respect de cette condition entraine I'inexistence de I'acte juridique et empéche la
production des effets d’un tel acte. Cette solennité est une condition ad substantiam actus. »
Conseil d'Etat, Angel Monterrosa Arrieta vs. Municipio de Planeta Rica, 16852, (20-09-2007).
Dans le méme sens, voir : Conseil d'Etat, Sociedad Oti de Colombia ILtda. vs. Fondo de
seguridad y educacion vial. Fondatt, 11099, (29-01-1998). Conseil d'Etat, Carboandes vs.
Ecocarbon, 15052, (08-03-2007). Voir également, Conseil d’Etat, 18 septembre 1997, Antonio
José de Irrisarri, Tomo copiador 353. Fols.37-80 et auto du 19 mars 1998, G. Jaramillo y Cia.
Ltda., Consejo de Estado. Seccién Tercera. Tomo Copiador 367. Fols. 94-108) » cité par JOSE
Luis BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisieme voie pour les contrats de I'administration?,
p. 150. « D'une mise en anvre délicate, la distinction classigue des nullités absolues et des nullités relatives était
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140. Les autres solennités. La forme écrite et solennelle de la convention en
maticre de contrats administratifs exige, selon la jurisprudence administrative, que
les parties et le contrat sur lequel les différends seront tranchés par un tribunal

arbitral soient clairement identifiés.286

141. L’article 71 dispose que le compromis doit contenir certains ¢léments, a
savoir « [le document de 'accord doit déterminer]| la matiere objet de 'arbitrage, la
désignation des arbitres, le lieu de D’arbitrage et la forme de paiement des couts
».287 Ces éléments exigés par le statut des contrats publics différent des exigences
de la loi 446 de 199828 : celle-ci dispose (article 117) que «le compromis devra
contenir le nom et le domicile des parties, la désignation des différends et conflits
qui seront soumis a ’arbitrage et signaler s’il y a une procédure juridictionnelle en
cours. Dans ce cas, les parties peuvent élargir ou restreindre les prétentions de la

premiere procédure. »

encore obscurcie par la proposition faite par certains antenrs d'admettre, en marge de celle-ci, une troisiéme forme
d'inefficacité de 'acte juridique, l'inexistence. Un contrat serait non sewlement nul mais inexistant quand il
serait déponrvu d'un élément sans lequel on ne peut concevoir qu'il y ait un acte juridique. Selon cette doctrine,
le régime de l'inexistence se différencierait de celui des nullités par plusienrs traits : [l'inexistence n'anrait pas
besoin d'étre prononcée en justice ; elle serait imprescriptible [Aubry et Ran, t. 1, § 37 ; Cobendy, Des intéréts
de la distinction entre ['inexistence et les nullités d'ordre public, RTD civ. 1911.33 ; Loyer, Des actes
inexistants, thése Rennes 1908.] » FRANCOIS TERRE. PHILIPPE SIMLER. YVES LEQUETTE. Les
obligations, Dalloz. (2009) p. 106. « Historiguement, l'intérét de la notion d'inexistence fut d'échapper a la
rigueur dun principe « pas de nullité sans texte » en matiére de mariage. Aujourd'hui, la doctrine reléve
fréquemment que l'enjen pratigue de l'inexistence réside dans l'absence de prescription de ['action en nullité, ou
Dplutdt en déclaration d'inexistence. [...] Si des prestations ont été échangées, ¢'est que les parties se sont crues
engagées et, en apparence, il existe un contrat parce que ['on peut en déduire un accord de volonté, méme si ce
contrat est entaché d'une erreur on d'une grave illégalité. 1'enjeu pratigue de l'inexistence du contrat réside done
Dplutdt dans l'inexcécution du prétendn contrat. En cas d'inexistence, le demandenr échonera a obtenir I'exécution
dn prétendu contrat, fante de ponvoir promver qu'un accord des volontés est intervenn. Le défendeur pourra
éventuellement invoquer l'inexistence ponr dissondre une vague apparence on pour contester un faux. » JEAN
FRANCOIS LAFAIX. Essais sur le traitement des irrégularités dans les contrats de
I'Administration, Paris, Nouvelle bibliothéque de theses. Dalloz. (2009). p.539-540

286 Consorcio LLAR vs. IDU, 32871.

287 Loi 80 de 1993. Article 71. Denxciéme alinéa.

288 oi sur le désengorgement, I'efficacité et ’acces a la justice.
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Quelle est la norme applicable aux contrats publics ? Les entités publiques ne sont
tenues, selon nous, que par les exigences établies par le statut des contrats
publics : Particle 13 du statut prévoit en effet que «les contrats passés par les
entités auxquelles fait référence larticle 2 de cette loi [les entités publiques] sont
soumis aux dispositions du droit commercial et du droit civil sauf dans les
maticres réglées de manicre particuliere par cette loi [...] ». Ainsi, en vertu du
principe de spécialité de la loi des contrats publics, I'existence de regles spéciales

en cette maticre impose de les appliquer préférentiellement.

142.  L’autorisation de compromettre est générale. Ni la constitution, ni la loi
n’interdisent aux entités ayant la capacité contractuelle de stipuler une convention
d’arbitrage. Par application du critére subjectif de qualification des contrats
publics, la convention d’arbitrage est publique. Toute entité publique ayant la
capacité contractuelle peut se soumettre a 'arbitrage en Colombie. L’arbitrabilité

subjective, en mati¢re de contrats publics, est donc illimitée.

143.  Nonobstant, si la constitution et la loi conférent une autorisation générale
en droit interne, cette autorisation s’étend-elle en matiere d’arbitrage
international ? Le régime juridique de 'arbitrage international est formé aussi bien
par les regles de capacité et de compétence qui permettent aux entités publiques
de se soumettre a I'arbitrage que par les conventions internationales en la maticre.
Il convient d’analyser I'intégration de ces regles afin de déterminer si 'arbitrabilité

subjective est également illimitée dans I’arbitrage international.
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Deuxiéme chapitre. En droit international

144. Les conditions posées par le droit interne. L’article 116 de la
constitution autorise le recours a 'arbitrage dans les conditions prévues par la loi
sans faire de distinction entre arbitrage interne et arbitrage international.
L’ouverture du droit colombien a Darbitrage international ne provient pas
seulement des normes constitutionnelles qui autorisent la passation de

conventions internationales, mais également de normes spécifiques a la maticre.

145. La primauté de la constitution sur les traités internationaux.?® La
constitution colombienne fonde les rapports internationaux sur le respect des
principes généraux du droit international acceptés par la Colombie.?”? Cependant,
larticle 4 consacre la primauté des normes constitutionnelles®! sur les autres
normes juridiques y compris internationales.?? Ainsi, les autorités politiques
doivent veiller, dans la négociation des conventions internationales, au respect des
normes constitutionnelles. Le cas échéant, elles doivent préparer une révision de
la constitution.?®> Les lois qui ratifient les conventions internationales font ’objet

d’un contréle?* automatique de constitutionnalité.?%

28 Sur le conflit entre les régles du droit interne et du droit international voir n® 609 et s.

20 Constitution. Article 9.

21 Cette primauté est assurée par la procédure établie par la constitution pour la ratification des traités
internationaux ainsi que par le contréle constitutionnel a priori des dispositions des traités
internationaux.

292 Sauf en matiere de traités qui protegent les droits de ’homme dans les états d’exception et les traités
sur les frontieres (atticle 4).

23 J.a Cour constitutionnelle ’a affirmé ainsi lorsqu’elle établit qu« au plan interne, la constitution
prévaut sur les traités. Ainsi, toute convention contraire a la constitution est inapplicable. La Colombie
respecte le principe pacta sun servanda, en conséquence, s’il y a une incompatibilité entre la constitution
et les conventions internationales, les autorités politiques doivent modifier les stipulations
conventionnelles pour les ajuster aux dispositions constitutionnelles, ou, réformer la constitution en
vue de P'adapter aux obligations internationales. » Cour constitutionnelle, C-400/98, (10-09-1998).

294 Par le controle formel, la Cour constitutionnelle vérifie: 1. Le renvoi opportun de linstrument
international et de la loi qui P'approuve ; 2. La validité de la représentation de Etat colombien dans le
processus de négociation et de célébration de I'accord ainsi que la compétence du fonctionnaire qui I’a
souscrit ; 3. La mise en route de la loi d’approbation au Sénat de la République ; 4. Le respect des délais
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146. Le régime juridique de Darbitrage international admet une pluralité de
sources d’arbitrage (premiere section) et présente certaines spécificités en maticre

de contrats publics (deuxieme section).

Premicre section. Les sources de P’arbitrage international

147.  Depuis les années 90, dans un contexte de globalisation de ’économie et en
raison de 'expansion des échanges commerciaux et des investissements étrangers,
on assiste a une prolifération de traités internationaux, particulicrement
bilatéraux,?® visant a protéger, promouvoir et établir des regles claires pour les

investissements étrangers.

de discussion dans le Sénat et la Chambre des représentants ; 5. Les publications nécessaires au sein du
Congtres ; 6. L’approbation en premier et deuxiéme débat dans chaque chambre ; 7. Le respect des
délais entre les débats ; 8. Le quorum délibératoire et décisoire ainsi que les majorités nécessaires pour
approuver le projet ; 9. La notification qui précede la votation ; 10. La sanction du gouvernement. Voir
a ce propos : Cour constitutionnelle, C-750/08, (24-07-2008).

Par le contrile matériel 1a Cour vérifie la conformité du texte du traité aux dispositions constitutionnelles.
Pour cela la Cour prend en compte aussi bien le texte de la constitution que le bloc de
constitutionnalité. Ce dernier est formé par les normes et principes qui ne sont pas présents
formellement dans les articles constitutionnels, mais qui sont utilisés pour controler la
constitutionnalité des lois. En effet, ils ont été intégrés a la Constitution par des différents procédés
déterminés par la Constitution elle-méme, a savoir : 1. Les Traités internationaux qui reconnaissent les
Droits de ’homme ; 2. Les reégles internationales de droit humanitaire. Ces traités forment le bloc de
constitutionnalité s#ricto sensu ; le bloc de constitutionnalité Jato sensu integre des normes qui, malgré leur
forme législative, ont été dotées d’une valeur supérieure par la constitution. Ainsi, les lois estatutarias, les
lois organiques et quelques conventions internationales concernant les Droits de 'homme font partie
des sources du controle de constitutionnalité. Voir a ce propos : Cour constitutionnelle, C-150/09, (11-
03-2009) ; Cour constitutionnelle, C-574/92, (28-10-1992).

2% Procédé nécessaire pour insérer ces conventions dans I'ordre juridique colombien. Article 241 n° 10,
150 n° 6 et 241 n° 20 de la constitution.

29 Traités Bilatéraux rassemblés par le CIRDI des 1970 : De 1959 a 1979 (153) : une dizaine par an. De
1980 a 1989 (215) : Plus d’une dizaine par an. De 1990 a 2002 (1731) : Entre cinquante et deux cents
par an. De 2003 4 2007 (175) : Moins de 70. Source : http://icsid.worldbank.org/ICSID /FrontSetvlet.
Consulté la derniere fois le 11 novembre 2011. Voir annexe 1.
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148. L’internationalisation de I’économie. La politique économique des
gouvernements colombiens a partir de 198627 a conduit a une forte ouverture
économique vers Pextérieur.?’® La constitution de 1991 a établi les fondements
d’une économie libérale respectueuse des principes de libre concurrence, de
développement économique?” et d’intégration régionale et commerciale.’ La
promotion des investissements étrangers par le développement d’un systeme
rapide et efficace de résolution des litiges est un élément clé de lobjectif
d’internationalisation de I’économie colombienne. Les accords internationaux

constituent un des principaux moyens d’internationalisation de I'économie.

149. L’arbitrage dans un contexte internationalisé. Les sources classiques du
consentement en droit de I'arbitrage (clause compromissoire et compromis) ont
¢té adaptées, non seulement aux besoins de la pratique contractuelle et de
Parbitrage, mais aussi aux besoins du commerce international. En conséquence, il
convient d’analyser quelles sont ces sources (premicre sous-section) afin de
comprendre comment elles interagissent et quel est 'impact de cette interaction

dans le droit colombien (deuxi¢me sous-section).

Premiére sous-section. Les sources conventionnelles

150. Le droit interne et le droit international ont des structures, des modes de
formation et de fonctionnement différents. Santi Romano fait référence a la
conception de Hegel qui se fonde « sur le principe que I’'Etat ne peut étre soumis a une

volonté supérienre da la sienne pour affirmer que le droit international ne consiste pas dans une

27 Gouvernement de Virgilio Barco (1986 — 1990), César Gaviria (1990 — 1994), Ernesto Samper (1994
—1998), Andrés Pastrana (1998- 2002), Alvaro Uribe (2002 — 2006 / 2006 — 2010), Juan Manuel Santos
(2010-2014).

298 Accords multilatéraux de commerce souscrits par la Colombie : OMC, ALADI (Association latino-
américaine d’intégration), CAN (Communauté Andine de nations). Traités de Libre commerce : G3 (le
groupe de 3 conformé par la Colombie, le Mexique et le Venezuela. Sur Iétat actuel de ce traité voir n°
158, note de bas de page n° 314) ; TLC Colombie — Etats-Unis ; TLC Colombie — Chili.

299 Constitution. Article 333.

300 Constitution. Préambule et articles 9 et 227.
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volonté générale supérienre anx Etats mais se résont en la volonté particuliere de chacun
d’eux. »91 Nonobstant, il considere que cette conception conduit a nier le droit
international. Il ajoute alors qu’« en substance la théorie la plus communément recue
atjourd’hui oscille, sans trouver ['équilibre, entre deux affirmations contradictoires : le droit
international dépend de la volonté des Etats; il s'impose a cette volonté [...] ». Mais, il
précise que si ces ¢éléments se contrarient, cela ne détruit ni affaiblit en rien leur
caractere juridique : « chacun d'eux est indépendant et posséde une autonomie propre, de

Jfagon que chacun dans sa sphére se déploie librement. »302

151.  Si Tordre juridique international est indépendant de I'ordre juridique
interne, les deux entretiennent des rapports tres étroits. Ces rapports garantissent
la cohérence et le bon fonctionnement des institutions qui touchent a
I'interdépendance des deux ordres. L’arbitrage international est un exemple de ce
rapport d’interdépendance. S’il est largement développé par les conventions
internationales, il puise son effectivité de 'ordre juridique interne parce que c’est
dans cet ordre que la sentence arbitrale est exécutée.??® La cohérence entre 'ordre
juridique international et Pordre juridique interne est donc nécessaire au bon

fonctionnement de I’arbitrage.

152. Le rapport entre le droit interne et le droit international en Colombie.
La constitution de 1991 adopte un systeme moniste avec primauté du droit

interne. Pour reprendre les termes de Kelsen, le fondement de la validité du droit

301 SANTI ROMANO. L'ordre juridique, Paris, Dalloz. (2002 - traduction francaise de la seconde
édition fait en 1975 par Lucien FRANCOIS et Pierre GOTHOT). p.83.

392 Ihidem. p.84.

« Le concept de droit international général correspond davantage a une vocation ou a une réalité concreéte. 1/
désigne des régles qui ont capacité, de par leur abstraction, par leur détachement de toute sitnation déterminée,
voire de tout instrument juridique spécifique, a régir la communanté internationales dans son ensemble. Mais
cette universalité demeure une hypothése, sous réserve de plus ample examen qui pent laisser place a des
dérogations spécifiques en fonction de situations particulieres. 1/ ne faut pas au surplus confondre cette généralité
virtuelle de régles positives avec les constructions doctrinales qui, pour des raisons intellectuelles on militantes,
organisent le droit international antour de principes on de finalités supposés. » JEAN COMBACAU. SERGE
SUR. Droit international public. Op. cit. p. 46.

303 Sur la notion d’effectivité voir n° 796.
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international réside, en droit colombien, dans 'ordre juridique étatique.3%* Le droit
international vaut pour la Colombie parce qu’elle en reconnait la validité.3%

Les objectifs de la politique d’internationalisation de I’économie ont permis de
surmonter certains obstacles a la cohérence entre les traités relatifs a I’arbitrage
international et le droit interne. Si dans une premicre période des tensions
résultaient du rapport entre les traités négociés et le texte constitutionnel, ces
difficultés ont été surmontées par la révision de la constitution. Il convient alors
d’étudier ces tensions (§1) afin de déterminer si les conventions internationales
approuvées par la Colombie établissent des conditions particulieres a arbitrabilité

subjective des contrats publics. (§2)

§1. De Ia tension 4 la concordance entre les traités et la
constitution

153. Les contraintes constitutionnelles. Les accords internationaux sont un
important moyen d’atteindre I’objectif d’internationalisation de I’économie.
Nonobstant, la constitution posait des restrictions au commerce international : les
deux derniers alinéas de article 58 autorisaient 'expropriation pour des raisons

d’équité sans indemnisation.3%

154. En dépit de cette restriction constitutionnelle, la Colombie a souscrit la
Convention de New York de 1958 en 1990, I’Accord de Marrakech de 1994
(OMC), le Traité de libre commerce avec le Mexique et le Venezuela, et les TBI
avec le Cuba, le Royaume Uni et le Pérou pendant ’'année 1994, la Convention de
Washington de 1986 (MIGA) en 1995, et celle de Washington de 1965 (CIRDI) en
1996.

304 HANS KELSEN. Théorie pure du Droit. Op. cit. p.322.

305 Constitution colombienne. Articles 4 et 9.

306 Décision qui devait étre prise par une loi adoptée par majorité absolue de votes dans les deux
chambres.
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155. Nonobstant, lors du controle automatique de constitutionnalité des traités,
la Cour constitutionnelle a déclaré l'inconstitutionnalité des premiers traités
bilatéraux souscrits par la Colombie (avec Cuba®’’, le Royaume Uni’® et le
Péroud”) compte tenu de la contradiction entre le texte des traités bilatéraux

d’investissement et ’article 58 de la constitution.

156. La déclaration d’inconstitutionnalité de ces traités a temporairement
empéché la passation d’autres traités.310 La politique d’ouverture économique vers
Pextérieur impliquait une révision constitutionnelle permettant 'indemnisation en

cas d’expropriation.

157. La levée des restrictions constitutionnelles. Le législateur a modifié
larticle 58 de la constitution a travers Iacte 1égislatif n° 1 du 10 aoat 1999.311 Le
rythme de prolifération des traités s’est d’abord ralenti avant de s’accélérer a partir

de ’an 2000.

158. Depuis la suppression des deux derniers alinéas de larticle 58 de la
constitution, le Congres de la République a approuvé successivement les traités de
libre commerce (TLC) avec le Chili, les Etats Unis et le Canada,?'? ainsi que les
TBI avec le Pérou, ’Espagne, la Suisse, et la Chine. Actuellement, le TBI avec la
Belgique est en cours d’approbation par le Congres de la République,3!3 et les TBI
avec 'Inde, le Royaume Uni, la Corée du Sud, ’Allemagne, la France, le Japon, la

République Dominicaine, ainsi que les Traités de libre commerce avec le Canada,

307 Cour constitutionnelle, C-379/96, (22-08-1996).

308 Cour constitutionnelle, C-358-96, (14-08-1996).

309 Cour constitutionnelle, C-008/97, (23-01-1997).

310 Par rapport aux pays comme la France, 'Allemagne ou la Grand Bretagne qui ont souscrit jusqu’a
présent plus d’une centaine de TBI. Ou, dans 'espace latino-américain ’Argentine qui a souscrit une
cinquantaine, le Cuba une quarantaine, le Pérou une trentaine, 'Equateur, la Bolivie (entre 1990 et
2004), le Mexique, le Paraguay et le Venezuela (entre 1990 et 2001) une vingtaine, la République
Dominicaine, le Brésil, la Nicaragua et le Panama une quinzaine, le Guatemala et le Honduras une
dizaine. Source : http://icsid.worldbank.org/ICSID /FrontServlet consulté le 8 octobre 2009.

311 Journal officiel n° 43.662.

312 Entré en vigueur le 15 aoat 2011.

313 Projet de loi 197 de 2009.
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le Mexique (chapitre d’investissement G2),314 le Triangle du Nord (El Salvador,
Guatemala, et Honduras) et les Etats AELC (Islande, Liechtenstein, Norvege et la

Suisse) sont en cours de négociation.

159. En résumé, sept traités ont ¢été approuvés, deux sont en cours
d’approbation et onze en cours de négociation. Seul cing traités sont, pour le
moment, entrés en vigueur.’ La volonté politique de promouvoir les
investissements étrangers n’est donc plus réfrénée.’16 Le législateur colombien a
¢tabli des regles favorables au développement de ces traités qui permettent la

stipulation de I’arbitrage international.

160. L’inexistence  d’obstacles constitutionnels pour Parbitrage
international. Force est de remarquer que méme si la Cour constitutionnelle
colombienne a déclaré les premiers TBI contraires a la constitution, elle n’a jamais
jugé la stipulation de l'arbitrage contraire aux dispositions constitutionnelles :
« La décision de soumettre des conflits aux tribunaux d’arbitrage est
conforme a la constitution car une vision intégrale de la constitution
permet de conclure qu’un de ses objectifs fondamentaux est la résolution
pacifique des conflits. Pour atteindre cet objectif, elle consacre une série de
mécanismes qui permettent de déconcentrer 'administration de la justice,
parmi lesquels I’arbitrage. En raison de la nature des différends qui peuvent
naitre en raison des investissements encadrés par le traité, dont nous
controlons la constitutionnalité, il peut étre préférable que ces différends
solent résolus par un organisme international spécialisé ou par un tribunal
arbitral. La Cour juge que la promotion de linternationalisation des

rapports politiques, économiques, sociaux et écologiques énoncés par

314 Le G2 détient son origine du Traité de Libre commerce souscrit originellement entre la Colombie,
le Mexique et le Venezuela appelé le G3. Cependant, suite aux différences de politique économique
entre les gouvernements colombien et vénézuélien, Hugo Chavez a dénoncé le traité et, en
conséquence, seuls la Colombie et le Mexique restent encore liés par ce Traité.

315 TBI avec Pérou, Suisse, et Espagne et TLC avec le Chili et le Canada.

316 Voir annexe n° 1.
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larticle 226 de la constitution ne serait pas possible sans avoir recours, dans

certains cas, aux tribunaux internationaux ».”"

161. Se fondant sur cette interprétation, la Cour constitutionnelle a contr6lé la
constitutionnalité des lois qui régissent des mécanismes de résolution des conflits,
tels que Plarbitrage national3!® et international,®? les traités internationaux de
protection des investissements étrangers3?Y et de libre commerce3?! qui prévoient
larbitrage commercial et d’investissement.??? Elle juge que «le régime juridique
des investissements internationaux, en ce qui concerne leur traitement, leur
protection et leur garantie, est complexe car il se compose aussi bien de normes
internes du pays récepteur de linvestissement que de normes de droit
international public de nature conventionnelle et coutumicre. Les conflits, en ce
domaine, présentent un haut degré de complexité technique car ils sont
normalement liés aux aspects financiers ou aux montants de l'indemnisation
résultant de la violation des obligations nées de [Iétablissement d’un
investissement étranger sur le territoire d’un Etat déterminé. Dans ce contexte, les
décisions des commissions ou des tribunaux arbitraux, composés par des
spécialistes de telles maticres sont plus efficaces, rapides, justes et équitables, que

celles des tribunaux internes.»323

3M7.C-379/96.

318 Cour constitutionnelle, C-961/06, (22-11-2000).

319 Cour constitutionnelle, C-347/97, (23-07-1997).

320 Cour constitutionnelle, C-294/02, (23-04-2002) ; C-358-96 ; C-379/96.

321 Traité de libre commerce entre le Mexique, le Venezuela et la Colombie : Cour constitutionnelle, C-
178/95, (25-04-1995). Accord commercial entre la Colombie et la Cote d’Ivoire Cour constitutionnelle,
C-279/01, (14-03-2001).Accord Economique entre les pays de la Communauté Andine des Nations et
le Brésil : Cour constitutionnelle, C-334/02, (07-05-2002). Accord économique entre ’Argentine et les
pays de la Communauté Andine des Nations. Cour constitutionnelle, C-581/02, (30-07-2002). Traité
de libre commerce avec les Etats-Unis C-750/08. Traité du libre commerce avec le Chili. C-294/02.

32 Convention internationale de la Haye de 1907 «pour le réglement pacifique des conflits
internationaux » Cour constitutionnelle, C-381/96, (22-08-1996).Convention de Washington de 1965 :
Cour constitutionnelle, C-442/96, (19-09-2006).

323 C442/96.
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§2. Les traités adoptés par la Colombie

162. Le systeme de résolution des litiges prévu dans les traités. Les traités
souscrits par la Colombie contiennent des articles de résolution des litiges qui
dressent une liste d’options pour résoudre les conflits nés entre les investisseurs et
les Etats et entre les Etats signataires. Ils ne sont pas tous équivalents quant au
systeme de résolution des litiges. Nonobstant, ils prévoient tous le choix de la voie

amiable et le choix entre la juridiction interne et I’arbitrage international.

163.  En cas de conflit entre les investisseurs et les Etats, les traités prévoient
que la partie 1ésée notifie par écrit les termes du conflit,** afin d’entamer une
¢tape de négociation directe et amiable, dans laquelle la conciliation et la
médiation sont possibles.3?> En cas d’échec de la négociation, qui doit avoir un
terme de négociation minimale dans certains traités,32¢ les parties peuvent saisir,
soit les tribunaux du territoire de Etat ou l'investissement a été effectué, soit un

Tribunal d’arbitrage international.

164. L’arbitrage international. En mati¢re d’arbitrage international les traités
prévoient, soit, arbitrage CIRDI,??7 soit, la constitution d’un tribunal arbitral ad
hoc organisé dans la plupart des cas, selon le réglement d’arbitrage de la
Commission des Nations Unies pour le droit du Commerce International (ci-apres
CNUDCI),*8 soit un tribunal arbitral organisé par les parties au litige,’? ou

encore une de ces trois options de fagon facultative.330

324 TBI Colombie — Espagne, Chine.

325 Pérou, Chine, Grand Bretagne.

326 3 mois TBI Colombie — Grand Bretagne, Pérou ; 6 mois TBI Colombie — Espagne, Colombie —
Suisse, G3; 180 jours Chili. Neuf mois Colombie-Chine.

327 TBI Colombie— Grand Bretagne, Colombie — Pérou, Chine.

328 TBI Colombie- Cuba.

329 TBI Chine, TL.C Chili.

330 TBI Colombie — Chili, Colombie — Espagne, Colombie — Suisse, G3.
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165. Certains traités reprennent le contenu de larticle 25 de la Convention de
Washington et prévoient que le consentement a I’arbitrage international est
inconditionnel et irrévocable.?3! Méme si les autres traités ne prévoient pas une
telle disposition, cela ne met pas en cause le caractere obligatoire du consentement

exprimé par la Colombie dans les traités : elle a, en effet, également approuvé la

Convention de Vienne de 1969, de Washington de 1965 et de New York de 1958.

166. Les conditions pour la mise en ceuvre de Parbitrage. Certains traités
prescrivent un délai pour saisir la juridiction a partir de la connaissance des faits
litigieux,332 ainsi que le droit applicable pour la résolution du conflit3® ; les traités
prévoient systématiquement que la sentence arbitrale est obligatoire. Les TBI
conclus avec la Suisse, la Chine et ’Espagne stipulent qu’avant de saisir le tribunal
interne ou international, les voies de recours administratives doivent étre épuisées.
La Cour constitutionnelle juge a propos du traité passé avec ’Espagne que «le
traité n’exige pas d’épuiser les voies juridictionnelles de recours internes, il n’exige

que d’épuiser les voies de recours administratives. »33

167. Le legs de la Doctrine Calvo est présent dans tous les traités : ils prévoient
tous que les parties a Parbitrage ne peuvent utiliser les voies diplomatiques.3?
Pour la Cour constitutionnelle «le renoncement a I’exercice de la protection
diplomatique est conforme a la constitution. Il se fonde sur la nature méme des
conflits soumis a 'arbitrage CIRDI, qui sont de nature strictement juridique et
privée et qui naissent d’un investissement fait par le national d’'un Etat sur le

territoire de l'autre Etat signataire. »33

331 TBI Colombie — Espagne, Chine, Suisse.

332 Le traité avec le Chili 39 mois ; la Chine, ’Espagne, le G3 : 3 ans, la Suisse 5 ans.

33 La loi interne y compris les dispositions de droit international privé ainsi que les principes
généralement reconnus par le droit international.

34 Cour constitutionnelle, C-309/07, (03-05-2007).

335 Sur la doctrine Calvo voir n® 44 et s.

336 C-442/96.
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168. Dans la pratique internationale, les Etats peuvent étre mis en cause en
raison du non-respect des termes d’un traité,>’ d’un contrat dont ils sont parties,
voire des deux. Le role de ’Etat n’est alors pas le méme : dans le premier cas, il
est mis en cause en tant que sujet de droit international, il s’agit de juger de sa
responsabilité internationale® ; dans le second cas, ’Etat ou les entités publiques
agissent en tant que cocontractants, c'est-a-dire dépourvus, en principe, de
prérogatives de puissance publique.’* Nous nous concentrerons donc sur
Parbitrage relatif a la responsabilité contractuelle de I'Etat et de ses entités

publiques.

169. Ainsi, si les traités qui prévoient ’arbitrage international sont une source
fondamentale de D’arbitrage international, le systeme institué par ces traités n’est
pas uniforme. Il est indispensable d’¢tudier I'interaction entre ces regles, afin de
déterminer les probléemes qui en découlent et les solutions proposées par la

jurisprudence internationale.

37 Traités Bilatéraux d’investissement, traités multilatéraux ou Accords Multilatéraux d’Investissement.
338 Jla Cour constitutionnelle estime a ce propos qu’« il existe, une séparation entre I’exercice légitime
des compétences de ’Etat colombien, qui doit proférer des régles claires, mais qui doit aussi prévoir sa
responsabilité au moment de I’édiction des actes administratifs qu’autorisent les investissements, afin
d’éviter d’éventuels conflits internationaux, ou le cas échéant, les sanctions découlant de la
responsabilité consacrée par Iarticle 90 de la constitution » C-750/08.

Constitution. Article 90. 1.’ Etat est responsable patrimonialement des dommages « anti-juridiques » causés
par I'action ou 'omission des autorités publiques. Si 'Etat est condamné a une réparation patrimoniale
d’un dommage causé par la conduite dolosive ou, par une faute lourde d’un de ses agents, I’Etat devra
se retourner contre cet agent.

339 §i la loi autorise les entités publiques a passer des contrats internationaux, 'Etat peut aussi agir jure
imperii dans certains contrats. Le critere de activité jure imperii réside en particulier dans la soumission
de son activité au droit public. Cependant, les entités publiques ne peuvent faire usage des prérogatives
de pouvoir public qu’a titre exceptionnel lorsque le setvice public est mis en cause dans le rapport
contractuel ; ainsi, méme si ces prérogatives sont réglées par un régime de droit public, cela ne change
pas la nature du rapport contractuel privé entre cocontractants. D’ailleurs, le paragraphe de l'article 14 de
la loi 80 de 1993 établit que « dans les contrats passés avec des organismes internationaux, ou de
coopération, d’aide ou d’assistance, dans les contrats entre collectivités publiques, dans les emprunts,
donation et baux et dans les contrats ayant pour objet des activités commerciales ou industrielles des
entités publiques qui ne correspondent pas aux activités décrites par le présent article 14-2 [activités de
monopole public, activités de service public, exploitation et concession de biens publics et contrats de
travaux|, ou ayant pour objet le développement direct d’activités scientifiques ou technologiques, ainsi
que dans les contrats d’assurance dont I’assuré est une personne morale de droit public, des clauses ou
stipulations exceptionnelles ne seront pas incluses ».
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Deuxiéme sous-section. La coexistence des sources

170. Méme si la Colombie n’a pas été jusqu’a présent, a notre connaissance,
partie a des contentieux internationaux en maticre d’investissements, ’existence
concomitante de Parbitrage CIRDI, et des différents types d’arbitrage prévus par
les Traités bilatéraux d’investissement ne va pas sans conséquences. Ainsi, les
investisseurs étrangers et les acteurs de Darbitrage international ont a leur

disposition un large éventail de possibilités de résolution des litiges.

171.  L’étude de ces conflits a la lumiere des traités adoptés par la Colombie est
indispensable : I'application de ces traités peut poser probleme au regard des
clauses d’attribution de compétence exclusive sur les litiges qui concernent

P’administration publique.

172.  Grace a la publication de la jurisprudence’* CIRDI, nous avons pu recueillir
des illustrations de résolution des conflits relatifs a Pinteraction des sources de
Varbitrage. Nous ne prétendons pas étre exhaunstifs dans 'analyse de cette jurisprudence car
elle n'est pas 'objet méme de notre étude. Cependant, nous utiliserons des exemples
pertinents pour [I'analyse de [Iarbitrage international des entités publiques
colombiennes, y compris lorsque le contrat est l'instrument d’une opération

d’investissement.34

173. La question qui se pose est de savoir si en l'absence de convention
d’arbitrage classique, les arbitres sont compétents uniquement sur le seul
fondement d’une offre d’arbitrage contenue dans un traité international ou dans

une loi. Autrement dit, les litiges contractuels de I’Etat et des entités publiques

340 Le mot jurisprudence est en cursives car nous I'utilisons strictement dans le sens suivant
«ensemble des décisions rendues par les tribunaux ».

[http:/ /www.cnrtl.fr/definition/jurisprudence, consulté le 4-12-2009].

31 Pour les sentences arbitrales qui sont rendues en anglais, nous utiliserons la traduction faite
par Emmanuel Gaillard : La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone. (2004) et (2008).
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peuvent-ils étre soumis a l'arbitrage international en raison de la violation des

engagements internationaux ?

174. L’arbitrage international des contrats publics en I’absence de
convention d’arbitrage classique. En principe, une des clauses de rigueur dans
les contrats publics colombiens est celle qui régit la résolution des litiges.
Actuellement, il est assez rare qu’elle ne soit pas stipulée, surtout lorsque le

cocontractant de ’'administration est une personne étrangere.

175.  En absence de clause de résolution des litiges, la juridiction compétente est,
aux termes de larticle 72 de la loi 80 de 1993, la juridiction administrative.
Cependant, si le cocontractant de l'administration est un investisseur étranger,
dont I'investissement est protégé par un Traité d’investissement, il est tout a fait
concevable qu’il présente une demande d’arbitrage international pour résoudre les
litiges contractuels. Il faut simplement que I'objet du litige soit un investissement

au sens du Traité de Washington ou d’un Traité d’investissement en vigueur.

176.  Jusqu’a présent, les Traités d’investissement souscrits par la Colombie ne
visent que les concessions octroyées par une loi, un acte administratif ou un
contrat.’* Le contrat de concession est-il 'unique contrat public qui peut étre
soumis a Darbitrage en vertu de cette disposition expresse des Traités
d’investissement ? Nous ne le croyons pas. Les définitions de l'investissement
consacrées dans les Traités renvoient a une liste qui est suivie de la formule « pas
exclusivement ». C'est-a-dire que ces listes ne sont pas exhaustives. Il appartient
donc aux arbitres internationaux d’interpréter les termes du contrat pour
déterminer si le contrat public objet du litige peut étre qualifié d’investissement au
sens du Traité d’investissement. Deux conditions sont donc nécessaires pour que
la compétence de larbitre international se fonde sur un TBI : que les litiges
contractuels de D'administration concernent les opérations d’investissement

énumérées par le traité ; que le traité contienne une offre d’arbitrage international.

32 TBI Espagne, Chili, Pérou, Royaume Uni.
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La notion d’investissement n’est cependant pas claire dans la jurisprudence
CIRDI?*® ; En effet, dans les arbitrages 7vend:i c. Argentine et SGC ¢. Philippines3**
la notion d’investissement couvre les litiges contractuels. Or, deux affaires mettent
en question 'unité de cette jurisprudence. Dans les arbitrages L.E.S.I. - Dipenta .
Algérie et SGS ¢ Pakistan les arbitres ont considéré que la définition de
I'investissement ne recouvre pas nécessairement les litiges contractuels.? Dans la
premicre affaire, les arbitres remarquent que le consentement de I’Algérie a une
portée réduite3: « [25 (iii).] Il ne suffit pas a la demanderesse d’établir une
violation du contrat ; il faut en plus qu’elle démontre que cette violation est
simultanément constitutive d’une violation de ’Accord et de la protection qu’il

entend garantir. »3#7

33 Voir n° 228.

M4 «[55.] Lrarticle 8 [du TBI] ne contient pas de formulation plus restreinte, exigeant que
I'investisseur invoque a Iappui de son action une violation du BIT lui-méme. Prises a la lettre,
les conditions de la compétence arbitrale de I’article 8 n’exigent pas que le demandeur invoque
une violation du BIT lui-méme : Il suffit que le différend ait trait a un investissement réalisé en
vertu du BIT. » CIRDI - ARB/97/3, Comité ad hoc, décision d'annulation, Compaiiia de Aguas
del Aconquja S.A et Vivendi Universal (ex-compagnie Générale des Eaux), (03-07-2002 ).

' inclut naturellement des différends

« La formule " différends relatifs a des investissements '
contractuels ; la méme conclusion vaut pour la formule « différends d’ordre juridique en relation
directe avec un investissement» de larticle 25(1) de la Convention CIRDI. » CIRDI -
ARB/02/6, Société Générale de Surveillance S.A. (5.G.S) c. République des Philippines, (29-01-
2004 (compétence)).

35 Dans laffaire [L.E.S.I. - Dipenta ¢. Algérie, une clause du traité couvrant ogni controversia ad
investimenti n’a pas été considérée comme suffisante pour fonder la compétence du Tribunal a
Iégard des demandes contractuelles. En effet, le Tribunal ne retient sa compétence que lorsque
«[25.1] [...] les mesures prises reviennent a une violation de /’Accord bilatéral, ce qui signifie en
particulier qu’elles soient de nature injustifiée ou discriminatoire, en droit ou en fait. Ce n’est
donc pas nécessairement le cas de toute violation d’un contrat.» CIRDI- ARB/03/08,
Consortium Groupement L.E.S.I. - DIPENTA c. République Démocratique et Populaire
Algérienne, (10-01-2005 (Compétence)).

Dans un sens similaire, les arbitres du cas SGS ¢ Pakistan décident que de la définition du
différend par sa seule relation avec l'investissement, on ne peut déduire que le demandeur eut
introduit une réclamation d’ordre contractuelle. « [162.] [...] Nous concluons que le Tribunal
n’est pas compétent pour connaitre des demandes formées par SGS et fondées sur des
violations alléguées du contrat PSI, qui ne constituent pas également et n’équivalent pas a des
violations des dispositions de fond du BIT. » CIRDI SGS Société Générale de Surveillance S.A.
c. République Islamique du Pakistan, ARB/01/13, (06-08-2004).

346 Consortinm Groupement L.E.S.I. - DIPENTA ¢. République Démocratique et Populaire Algérienne.

37 Sur les incertitudes nées des différentes positions de la jurisprudence arbitrale, voir : YVES
NOUVEL. La Compétence matérielle: contrat, traité et clanses parapluie, in La procédure arbitrale
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177. L’interaction des sources de P’arbitrage international. Des difficultés
surviennent en raison de Pexistence de clauses dans les TBI qui prévoient le choix
entre I'arbitrage CIRDI, ou la faculté de soumettre les litiges a un Tribunal ad hoc
ou le recours a la juridiction interne, alors que certains contrats publics
d’investissement prévoient des clauses d’arbitrage attributives de compétences
exclusives au profit de la juridiction étatique interne ou d’un tribunal arbitral de

droit interne.

178. Ainsi, les contradictions qui résultent de la rédaction des traités et de la
rédaction des contrats peuvent étre sources de problemes d’interprétation.
Drailleurs, les parties profitent assez souvent de telles circonstances pour mettre
en cause lexpression du consentement contenu dans les instruments

conventionnels ou contractuels.

179.  On peut se demander si 'offre d’arbitrage contenue dans un traité ou dans
une loi est hiérarchiquement supérieure a la convention d’arbitrage contenue dans

un contrat.

180. D’une part, force est de constater que ’Etat Colombien n’a pas, a notre
connaissance et jusqu’a présent, de lois d’investissement qui présentent des offres
unilatérales d’arbitrage. Seuls cinq traités d’investissement conclus par la
Colombie sont actuellement en vigueur.3*8 Il faut se demander si ’Etat colombien
est lié par «loffre d’arbitrage international » contenue dans les 7 lois

d’approbation des Traités,?* si un litige nait avant ’entrée en vigueur du Traité.3>0

relative aux investissements internationaux: aspects récents, (2008), Sous la direction de
CHARLES LEBEN.

38 Avec le Pérou depuis le 16 mai 1996, Avec ’Espagne depuis le 11 novembre 2007, avec la
Confédération Suisse depuis le 6 juin 2008 et avec le Canada depuis le 15 aout 2011.

349 Loi 245 du 29 décembre 1995 (Cuba), Loi 246 du 29 décembre 1995 (Royaume Uni et Irlande
du Notd), Loi 672 de 2001 (Chili), Loi 1189 de 2008 (Chili), Loi 1143 de 2007 (Etats Unis), Loi
1461 de 2009 (Royaume Uni et Irlande du Nord), Loi 1462 de 2011 (Chine).
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L’article 28 de la Convention de Vienne pose le principe de non-rétroactivité des
Traités, a moins que les parties alent manifesté une intention différente, ce qui
n’est le cas dans aucun des traités d’investissements souscrits par la Colombie. La
finalité des lois d’approbation des traités est de permettre de ratifier les traités
souscrits. Elles ne constituent donc qu’une des étapes de la procédure nécessaire a
I'introduction du traité dans le droit interne.?! En conséquence, le contenu de ces
lois, y compris loffre d’arbitrage, ne peut pas étre interprété comme une offre
unilatérale d’arbitrage international provenant d’une loi. En conséquence, I’Etat
non plus qu’aucune de ses entités publiques, ne sont liés par des faits antérieurs a
I’entrée en vigueur des traités. L.a responsabilité internationale de I’Etat ne peut

pas étre engagée.

181. D’autre part, nous ne croyons pas qu’il soit possible de soutenir qu’il existe
une hiérarchie des sources de larbitrage. La jurisprudence CIRDI distingue les

violations du contrat, de celles des traités d’investissement. Les arbitres CIRDI

30 En Colombie « 'approbation des traités exige la participation des trois pouvoirs publics : 1) le
Président de la République prend linitiative pour conclure des conventions internationales avec
d’autres Etats ou organisations internationales. Il négocie et souscrit le texte de laccord.
Nonobstant, son intervention est ad referendum dans la mesure ou il est tenu de soumettre
I’approbation du texte du traité au Congres de la République (article 189-2 de la constitution) ;
ii) le Congres édicte une loi d’approbation ou rejette le texte du traité (article 150-16 de la
constitution) ; iii) la Cour constitutionnelle controle la constitutionnalité de la loi d’approbation
( article 241-10 de la constitution) et, iv) une fois que la Cour constitutionnelle déclare la
conformité de la loi d’approbation a la constitution, le Président de la République intervient a
nouveau afin de ratifier le traité ( article 241-10) » Cour constitutionnelle, A-288/10, (17-08-
2010).

31 Un représentant peut signet un traité "ad referendum", c'est-a-dire a la condition que sa
signature soit confirmée par 'Etat. En ce cas, la signature ne devient définitive que si elle est
confirmée par l'organe responsable. (Art. 12, par. 2, al. b. Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des traités) Voir a ce propos : http://www.aidh.org/Biblio/Onu/traites_02.htm#22.

« La signature [d’un traité] est une formalité ambigiie. Elle pent valoir d’engagement mais elle pent seulement
signifier simple anthentification du texte. Elle doit alors étre suivie, pour que les sujets intéressés soient engagés,
d’une procédure solennelle ultérienre, ratification on formalités voisines, destinées a la fois a procurer a I’Etat nn
délai de réflexion et a certaines antorités internes une faculté d’examen du traité en caunse. Elle vant engagement,
de méme que la signature ad referendum, voire le simple paraphe, lorsque le traité le prévoit ou lorsque telle
est Uintention des ou d’un négociateur pour son propre compte. Encore faut-il que cette procédure rapide soit
admise par le droit interne de I'Etat contractant, qu’il reconnaisse la catégorie des « accords en forme
simplifiée ». JEAN COMBACAU. SERGE SUR. Droit international public. Op. cit. p. 121.
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sont donc compétents : si le contrat prévoit une clause arbitrale CIRDI, ou si les
violations au contrat constituent aussi des violations conventionnelles (méme en
présence d’une clause attributive de compétence exclusive aux juridictions

internes).

182. Le conflit interprétatif entre Poffre d’arbitrage contenue dans un
traité d’investissement et une clause attributive de compétence exclusive
pour les tribunaux internes. En raison de la juxtaposition des sources
d’arbitrage, les arbitres se posent la question de savoir quel est le véritable objet
de la demande. C’est de la définition de cet objet que peut se déduire ’étendue du
litige et la compétence des instances juridictionnelles. Les tribunaux arbitraux
CIRDI ont tranché des conflits relatifs a leur propre compétence a travers
I’analyse de Dexistence du consentement réel des parties pour soumettre leurs
différends au CIRDI. Les arbitres du CIRDI?**? étudient 'objet du litige, afin de
vérifier si la violation du contrat est constitutive d’une violation du TBI et peut
engager la responsabilité internationale de I’Etat au-dela de sa responsabilité
contractuelle ; enfin, si les litiges contractuels peuvent étre considérés, de facon

explicite ou implicite, comme des opérations d’investissement au sens du TBI.

Dans le cas Agwurix c. Argentine, Pappel d’offre, le contrat de concession et le
contrat de garantie signés par la société Azurix contenaient une clause attributive

de compétence en faveur des juridictions administratives de la ville de la Plata,

32 Le comité ad hoc pour 'annulation de Iaffaire 17vendi estime que « [98.] Dans une affaire dans
laquelle le fondement essentiel d’une action devant un tribunal arbitral est la violation d’un
contrat, le tribunal donnera effet a toute clause de juridiction valable du contrat. » En absence
de cette disposition « [...] La compétence du Tribunal s’étend au contrat dans la mesure
nécessaire au réglement de la question de la violation du traité [...] » Mais, il considére ensuite
qu’ « [103.] [...] un Etat ne peut s’abriter derriére une clause attributive de compétence exclusive
d’un contrat pour éviter la qualification de son comportement en acte internationalement illicite
en application d’un traité » Compania de Agnas del Aconguja S.A et Vivendi Universal (ex-compagnie
Générale des Eanx) 5 Société Générale de Surveillance S.A. (§.G.S) ¢. Républigue des Philippines. CIRDI,
Salini Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A ¢/ Maroc, ARB/00/4, (23-07-2001) ; Salini
Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A ¢/ Maroc, ARB/00/4 ; SGS Société Générale de Surveillance S.A.
¢. Républigue Islamiqune du Pakistan, ARB/01/13 ; Conseil d'Etat, Sociedad Ingenieria vy
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spécifiant que la signature constituait une renonciation a toute autre juridiction ou
compétence. Le tribunal arbitral juge, dans sa décision sur sa compétence,
que « [79] les tribunaux ayant statué dans les affaires précités [Lanco et VVivendi I|
ont conclu que les clauses attributives de compétence n’excluaient pas leur
compétence parce que lobjet de toute procédure devant les juridictions
nationales, en application des arrangements contractuels en question, et le
différend porté devant le tribunal arbitral CIRDI, étaient distincts et qu’en
conséquence, les clauses attributives de compétence n’étaient pas applicables. Ce
raisonnement s’applique également a la clause de renonciation de compétence
dans la présente affaire. Les réclamations ou demandes formées devant le présent
Tribunal ont une nature différente des réclamations qu’ABA [Azurix Buenos Aires)
pourrait former devant les juridictions de la ville de La Plata en application des

documents contractuels. »333

183. Les Traités d’investissement souscrits par la Colombie prévoient que les
litiges peuvent étre soumis aux tribunaux nationaux. Si le contrat prévoit que la
juridiction compétente pour résoudre les litiges est la juridiction administrative, le
contrat et le traité vont dans le méme sens quant a la résolution des litiges
contractuels. En conséquence, il n’y a pas de concurrence entre les sources
d’arbitrage. Les arbitres internationaux ne peuvent étre saisis qu’en ce qui

concerne les violations du Traité d’investissement.

184. La transformation de la violation du contrat en violation du Traité. Le
Tribunal arbitral qui a jugé le cas SGS c. Pakistan vérifie la portée du

consentement du Pakistan a Parbitrage CIRDI3?* afin de déterminer si une

Construccion Ltda vs. Invias, 17704, (17-08-2000) ; Sociedad Ingenieria y Construccion Lida vs. Invias,
17704.

33 CIRDI - ARB/01/12, Azurix c. Argentine, (08-12-2003).

34 «[167.] Considérant le principe généralement reconnu par lequel nous avons commencé, a
savoir qu’en droit international général, la violation d’un contrat passé par un Etat avec un
investisseur d’un autre Etat, n’est pas, en elle-méme, une violation du droit international, et
considérant en outre que les conséquences juridiques que la demanderesse nous demande de
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violation contractuelle pouvait devenir une violation conventionnelle en vertu
d’une clause parapluie.?> Ce Tribunal a été confronté au probleme de concurrence
des sources car SGS a saisi un Tribunal CIRDI alors qu’une procédure devant un
Tribunal arbitral interne était déja engagée. Le Tribunal a décidé de reconnaitre sa
compétence, mais a pris également soin de distinguer les litiges nettement
contractuels de ceux qui peuvent constituer une violation des engagements
découlant du TBI : « [161.] [...] tant la demanderesse que la défenderesse ont déja
soumis leurs réclamations respectives reposant seulement sur le contrat OSI a
Parbitre saisi sur le fondement du contrat PSI. [...] Nous estimons que Darticle
11.1 du contrat PSI est une clause valable de compétence juridictionnelle powur

autant qu’elle concerne les réclamations contractuelles de la demanderesse qui ne s’analysent pas

faire produire a P’article 11 du BIT sont d’une portée tellement large [...] nous estimons qu’une
preuve claire et convaincante doit étre rapportée par la demanderesse[ ...] que telle était
effectivement 'intention partagée par les parties contractantes au Traité bilatéral de protection
des investissements entre la Suisse et le Pakistan. [...] » Le Tribunal cherche alors I’étendu de la
volonté des parties lorsqu’il analyse la position de la clause de résolution des litiges par rapport
aux obligations découlant du traité et trouve que la soumission des litiges a I’arbitrage n’en
constitue pas une obligation de premier ordre: «[170.] Etant donné la structure et
lordonnancement du reste du Traité exposés ci-dessus, nous considérons que si la Suisse et le
Pakistan avaient eu pour intention que article 11 exprime une obligation classique de fond de
« premier ordre » prévues aux articles 3 a 7. La séparation de l'article 11 de ces obligation par
larticle sur la subrogation et les deux clauses de réglement des différends (article 9 et 10)
constitue, selon nous, une indication que larticle 11 n’avait pas pour but de poser une
obligation de fond de la nature de celles prévues aux articles 3 a 7, et moins encore une qui
puisse, en étant lue de la maniere dont SGS nous demande de la lire, supplanter et rendre
largement redondantes les obligations de fond prévues aux articles 3 a 7 [...] Nous disons que
Pinterprétation suggérée par la demanderesse souléve des questions quant a la cohérence de la
structure du BIT.] SGS Socicté Générale de Surveillance S.A. c. Républigue Islamique du Pakistan,
ARB/01/13.

35 Yves Nouvel estime a ce propos que « ce n’est pas le manquement au contrat qui constitue
un fait internationalement illicite, mais le fait de ne pas satisfaire a 'obligation internationale de
respecter le contrat. La différence est considérable. (p. 12.) [...] En définitive, la clause de
respect des engagements est une disposition de fond qui oblige les parties au traité a une
prestation déterminée : le respect des obligations contractuelles selon le droit qui leur est
applicable. [...] Dans le cadre de cette appréciation, il reste loisible au Tribunal de considérer
que parmi les violations du contrat, seules celles résultant d’un acte de souveraineté sont
susceptibles de faire jouer la clause de couverture. En effet, une ligne jurisprudentielle trés
soutenue invite a considérer si 'exercice de la puissance publique est a origine de la violation. »
YVES NOUVEL. La Compétence matérielle: contrat, traité et clauses parapluie Version provisoire. p.13.
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également en réclamations fondées sur le BIT et c’est une disposition que le présent

Tribunal doit respectet. [...] »3%

En conséquence, méme si des tribunaux internes ont une compétence exclusive
sur les conflits nettement contractuels, le CIRDI continue de bénéficier d’une
sphere de compétence propre sur les litiges contractuels, dans la mesure ou les

investisseurs se plaignent d’un manquement au Traité.

36 SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. République Islamique du Pakistan, ARB/01/13. Le 11
décembre 2000, le Pakistan a présenté une demande d’arbitrage a Islamabad, en application de
Particle 11 du contrat (clause compromissoire : tout litige relatif au contrat devait étre tranché
par un Tribunal d’arbitrage a Islamabad et selon 1’Arbitration act pakistanais.) SGS conteste la
compétence du Tribunal et présente une demande reconventionnelle. Le 12 octobre 2001 SGS
saisit un Tribunal arbitral CIRDI et le 4 janvier 2002 sollicite du Tribunal de premiére instance
d’Islamabad la suspension de I’arbitrage local. SGS argue a cet effet, la compétence du Tribunal
CIRDI pour connaitre le litige. Cette demande a été rejetée et confirmée en deuxieme instance
par la Cour d’appel de Lahore et par arrét de la Cour de cassation pakistanaise du 3 juillet 2002.
La Cour de cassation interdit sous astreinte a SGS de poursuivre Parbitrage CIRDI. Cependant,
le Tribunal arbitral CIRDI affirme sa compétence pour connaitre les prétentions fondées sur la
violation des engagements découlant du Traité conclu entre la Suisse et le Pakistan. Ainsi, il
estime qu’« [147.] [...] i/ existe un principe général selon lequel les mémes faits penvent donner lien a des
réclamations trouvant lenr fondement dans des ordres juridiques différents : Pordre juridique interne et ordre
Juridigue international » (Nous soulignons). Par contre, il conclut que la formulation de la clause
de reglement des litiges du Traité est tres large, et en conséquence, ne suffit pas a lui donner
compétence a ’égard des réclamations fondées exclusivement sur le contrat: «[162.] Nous
concluons que le Tribunal n’est pas compétent pour connaitre des demandes formées par SGS
et fondées sur des violations alléguées du contrat PSI qui ne constituent pas et n’équivalent pas
a des violations des dispositions de fond du BIT ». Ainsi, sur I'existence de deux procédures
paralleles le Tribunal établit que « [189.) Les conclusions de larbitre du contrat PS1 sur la conformité on
non des agissements de la défenderesse (ou du reste de la demanderesse) au contrat, ne sont, en tount hypothése,
pas décisives pour savoir si le Pakistan a agi ou non conformément a ses obligations résultant du BIT. La
conduite jusqu’a son terme de larbitrage relatif au contrat PSI n’est donc pas une condition
préalable au reglement des demandes de SGS fondés sur le BIT ». (Nous soulignons).

A propos du cas Bayindir ¢. Pakistan Julien FOURET et Dany KHAYAT estiment qu’ « alors gue
Uinvestissenr turc avait, dans un premier temps, formulé des demandes contractuelles et, subsidiairement, soutenn
qgu’elles consistaient également en des violations du BIT, il a ensuite renoncé, a un stade trés avancé de la
procédure — an début de Pandience sur la compétence - a ses demandes contractuelles « pures ». 1. affaire s’est
done tronvée amputée d’une partie de son intérét sur cette question. S’il ne subsiste que des demandes fondées sur
le BIT, il ne fait a priori pas de doute que le Tribunal doit se déclarer compétent. » JULIEN FOURET.
DANY KHAYAT. Recueil des commentaires des décisions du CIRDI, Bruxelles, Buylant.
(2009). p. 388. Compte tenu de lattitude de la partie demanderesse, le Pakistan a demandé au
Tribunal d’examiner §’il s’agissait réellement de demandes fondées sur le TBI et non de
réclamations contractuelles déguisées. CIRDI - ARB/03/29, Bayindir c. République Islamique
du Pakistan, (14-11-2005 (Compétence)).
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185. Nous ne connaissons pas d’exemples de jurisprudence arbitrale a propos de la
concurrence des sources de 'arbitrage, lorsqu’un TBI prévoit la juridiction CIRDI
et qu'un contrat stipule la compétence d’un tribunal arbitral interne pour résoudre
certains types de litiges contractuels. La question qui se pose est donc la suivante :
qu’a déterminé le contrat quant aux autres litiges ? Si le contrat a déterminé
expressément qu’ils sont soumis a la compétence des juridictions internes, les
arbitres CIRDI sont placés devant une clause attributive de compétence exclusive
en maticre contractuelle. Cependant, la réponse ne serait pas aussi claire si les
parties ont gardé le silence quant aux autres litiges. A notre avis, les arbitres
CIRDI doivent étudier d’abord si 'objet du litige contractuel est de la compétence
exclusive des juridictions internes, par exemple, lorsqu’il s’agit d’un litige de la
compétence matérielle de la juridiction administrative,?” et ensuite si le TBI
stipule que le contrat est une opération d’investissement au sens de Particle 25 (1)
de la Convention de Washington ; enfin, si la violation du contrat constitue une

violation des engagements internationaux de I’Etat.

186. La coexistence des sources de P’arbitrage crée-t-elle un droit de
double indemnisation pour ’investisseur ? La question est de savoir ce que
recherche Tlinvestisseur lorsqu’il saisit un Tribunal interne et un Tribunal
d’arbitrage international. Recherche-t-il une double indemnisation fondée sur les
mémes faits mais provenant de la violation du contrat et de la violation du traité ?
qu’obtient-il dans la pratique ? Quelle doit étre Pattitude de D'arbitre face a cette
situation ? Emmanuel Gaillard estime a ce propos que « c'est en particulier lors de
Lappréciation du préjudice réellement subi par investissement que le tribunal arbitral doit
prendre garde a ne pas placer linvestisseur en position d’étre indemnisé deux fois, I'une par le
tribunal arbitral international et I'autre au titre des actions formées par la société de droit local

qui, comme la mesure litigiense elle-méme, rejailliront sur la situation des actionnaires. C’est

37 « [26.] [...] La compétence des juridictions administratives ne pouvant étre ni choisie ni
écartée, le recours aux juridictions administratives ne peut pas étre compris comme une
procédure de réglement des litiges préalablement convenue» CIRDI - ARB/97/6, Lanco
International, Inc. c. République Argentine, (8-12-1998 (compétence)).
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donc a juste titre que, dans la décision rendue le 8 décembre 2003 dans !affaire Azurix .
Argentine, le Tribunal arbitral se déclare sensible a ces préoccupations et observe que loctroi
d’une réparation quelconque suppose la démonstration par investissenr de la perte qun’il a
réellement subie » (décision, n°10, infra, p. §55).3 Le cumul de procédures et le sursis a
statuer pourraient ctre les voies qui permettent aux arbitres d’éviter une double

indemnisation de ’investisseur.3%9

187.  La pluralité des sources de larbitrage génere des conflits de compétence.
Les ambigtités de rédaction impliquent que D’arbitre interprete lui-méme les textes
en cause. Ainsi, en présence d’une pluralité de sources, seule I'appréciation de
I’étendue réelle du consentement des parties dans le traité international et dans la
convention d’arbitrage international permet a Darbitre de déterminer sa
compétence sur le litige qui concerne I’Etat ou les entités publiques. Il est
¢galement souhaitable qu’a I'image du Traité bilatéral conclu avec la Chine, la
Colombie stipule dans les Traités futurs ou en cours de négociation la clause electa
una via. Ainsi, le choix d’une voie de recours pour résoudre le litige qui lie les

parties sera définitif.360

Deuxiéme section. La convention d’arbitrage international dans les contrats

publics

188. Pour que la stipulation de Iarbitrage international commercial ou
d’investissement soit valable, il faut non seulement que les parties soient capables
de compromettre (premicre sous-section), mais aussi que les conditions de

qualification de P’arbitrage international soient réunies. (deuxi¢me sous-section).

BSSEMMANUEL GAILLARD. La jurisprudence du CIRDI. p. 814.

39 Sur d’autres voies de réparation possibles dans Parbitrage d’investissement voir : NIGEL
BLACKABY. ANDREA CAMARGO GARCIA. Alternativas de reparacion en arbitraje internacional de
inversiones, Anuario Colombiano de Derecho Internacional, 1, 160-181 (2008).

360 81l s’agit d’un arbitrage CIRDI, I'article 26 de la Convention de Washington dispose que « le
consentement des parties a l’arbitrage dans le cadre de la présente Convention est, sauf
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Premiére sous-section. Les conditions pour la stipulation de la

convention d’arbitrage

189. Le droit des contrats publics colombiens n’établit pas de regles différentes
pour la stipulation de Darbitrage interne et international. Il est cependant
nécessaire d’étudier la nature des normes qui autorisent les parties au litige a
compromettre (§1), avant de déterminer les conditions de l'expression du

consentement a I’arbitrage international dans les contrats publics (§2).

§1. La capacité des parties

190. Les parties a une convention d’arbitrage international dans un contrat
public sont, d’'un c6té, entité publique, sans laquelle le contrat ne pourrait pas
etre qualifié de public et, de lautre coOté, une personne privée, une personne

publique étrangere ou une organisation internationale.

191. La capacité des entités publiques. Le fondement de la capacité des
personnes publiques et privées pour stipuler Dlarbitrage international est la
constitution et la loi 80 de 1993 qui octroient aux entités publiques la capacité de
passer des contrats! avec des sujets étrangers36? et de soumettre les litiges qui en

découlent a l'arbitrage international.3%3 En outre, I’art 25 de la loi 267 de 1995 (loi

stipulation contraire, considéré comme impliquant renonciation a l’exercice de tout autre
recours [...] ».

361 [ 07 80 de 1993. Article 2. Voit a ce propos n° 91 ets. et 912 et s.

302 1oi 80 de 1993. Article 6. De la capacité pour passer des contrats. Peuvent passer des contrats avec des
entités publiques les personnes en ayant la capacité selon la loi. Peuvent aussi passer ces contrats les
consortiums et les unions temporaires.

Les personnes morales nationales et étrangeres doivent accréditer leur existence pour la durée du
contrat et une année supplémentaire.

33 Toi 80 de 1993. Article 70. Sur la clause darbitrage. 4¢™ alinéa. Dans les contrats avec des
cocontractants étrangers et dans ceux qui incluent un financement a longue durée, des systemes de
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qui approuve la Convention qui crée le Centre International du Reglement des
différends liés aux investissements) dispose que la compétence du CIRDI s’étend
aux « différends entre un Etat, une collectivité publique ou un organisme
dépendant de lui et le ressortissant d’un autre Etat contractant en maticre
d’investissement ». Ces lois ont été compilées par le décret 1818 de 1998 « par
lequel se définit le statut des mécanismes alternatifs de solution des conflits » aux

articles 196 au 221.

192.  L’article 70, alinéa 4, de la loi 80 de 1993 dispose que « dans les contrats
passés avec des cocontractants étrangers ainsi que ceux passés avec un ressortissant
national’%* et ceux qui incluent un financement de longue durée, des systemes de
paiement a travers 'exploitation de 'ouvrage construit ou des opérations sur des
biens affectés a un service public, il sera possible de prévoir que les différends
contractuels seront soumis a un Tribunal d’arbitrage international. » La partie
soulignée a été déclarée inconstitutionnelle par la Cour constitutionnelle qui juge
qu’« étant donné que c’est un critere obligatoire pour l'existence de I’arbitrage
international en mati¢re de contrats publics qu’il y ait au moins un élément

d’extranéité, Particle attaqué est inconstitutionnel ».* En outre, la loi 267 de 1996

palement a travers 'exploitation de Pouvrage construit ou l'opération sur des biens pour la prestation
d’un service public, il sera possible de prévoir que les différends relatifs au contrat seront soumis a la
décision d’un Tribunal d’arbitrage international.

Décret 1818 de 1998. Article 197. Normes applicables a l'arbitrage international. 1’arbitrage international est
régi dans toutes ses parties par les normes de cette loi, et tout particulierement par les dispositions des
Traités, Conventions, Protocoles et d’autres actes de Droit International souscrits par la Colombie,
lesquels sont supérieurs aux normes du Code de procédure civil dans ce domaine. En tout cas, les
parties sont libres de déterminer la norme substantielle applicable selon laquelle les arbitres doivent
résoudre le litige. D’ailleurs, les parties pourront déterminer directement ou a travers un réglement
d’arbitrage la procédure arbitrale y compris la convocation, la constitution, le cours de la procédure, la
langue, la désignation et la nationalité des arbitres ainsi que le siége du Tribunal, lequel pourra étre
installé en Colombie ou a I’étranger.

364 C-347/97. Pour 'analyse de cette décision voir n® 222.

365 Drailleurs la Cour ajoute que « sous prétexte de 'autonomie de la volonté, il n’est pas possible de
permettre que les parties au contrat public écartent le droit interne pour se soumettre a un tribunal
international sans que dans le litige existe au moins un élément d’extranéité. » C-347/97.
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autorise (article 25) ’Etat et les entités publiques a soumettre a la juridiction du

CIRDI leurs litiges avec des investisseurs étrangers.

193. Dans les traités d'investissement, les Etats s'engagent a résoudre leurs
litiges par I’arbitrage. Il n'y a donc que les Etats, en tant que parties d'un litige
futur et dont les contours sont prévus par le texte du traité, qui donnent leur
consentement au moment de la signature. L'autre partie au litige, c'est a dire le
ressortissant d'un des deux Etats signataires, est inconnue jusqu'au moment ou

elle décide d'attaquer en justice I'Etat ou une de ses entités.300

194. L’Etat est donc un sujet de droit international public qui est partie a des
accords internationaux sur Parbitrage,” par lesquels il se soumet a Parbitrage.™”
Par ces accords, ’Etat stipule Iarbitrage interétatique pour résoudre les litiges nés
entre Etats et liés a Pinterprétation et a la mise en ceuvre du traité, et 'arbitrage
international pour résoudre les conflits nés entre DIEtat d’accueil de
I'investissement et les investisseurs privés. Mais, il est aussi source de droit car il
fournit le cadre juridique de l'arbitrage interne et international. D’ou 'importance
de garantir la cohérence entre la volonté de I’Etat de se soumettre a I'arbitrage

interne et international et le cadre juridique institué.

195. La capacité des cocontractants des entités publiques. L’article 70,
alinéa 4 précité, autorise I’arbitrage international dans les contrats passés avec des
cocontractants étrangers. Cet article ne détermine pas la nature des cocontractants
étrangers : il peut aussi bien s’agir de personnes privées que de personnes
publiques ou d’organisations internationales pourvu qu’elles soient étrangeres,

comme I’a jugé la Cour constitutionnelle.

366 C’est donc a ce moment-la qu’il doit exprimer son consentement par écrit afin que la requéte puisse
étre enregistrée au sein du CIRDI [article 25(1)].

367 Convention de New York de 1958, Convention de Panama de 1975, Convention de Washington de
1965.
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196. La capacité des personnes privées de conclure des contrats avec des entités
publiques découle non seulement du régime de liberté contractuelle prévu par la
constitution3® et le Code civil colombien, mais encore de I'autorisation expresse
de la loi relative aux contrats publics’? et du régime conventionnel des

investissements étrangers.

197. L’Etat colombien présente une offre d’arbitrage aux investisseurs privés a
travers des Traités de libre commerce et des Traités bilatéraux et multilatéraux
d’investissement. Ceux-ci octroient aux investisseurs ressortissants des Etats
signataires le droit de mettre en cause I’Etat d’accueil de I'investissement devant la
justice arbitrale internationale. Les investisseurs doivent étre nationaux d’un des
Etats signataires pour exercer ce droit subjectif. Ces traités restreignent également
leurs droits, lorsqu’ils stipulent I'impossibilité pour les investisseurs de demander

la protection diplomatique de leur Etat.3"!

198. La Convention de Washington confere aux personnes privées le droit
d’ester en justice méme si elles n’ont pas la qualité de sujet de droit international
public. L’article 25 dispose que la compétence du CIRDI s’étend aux différends
d’ordre juridique entre un Etat contractant (ou une collectivité publique ou un
organisme dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre
Etat contractant. Elle établit ensuite que: (2) « ressortissant d’un autre Etat

contractant» signifie : a. Toute personne physique qui possede la nationalité d’un

368 T'raités multilatéraux et bilatéraux d’investissements, et Traités de libre commerce.

39 Trarticle 333 de la constitution garantit la liberté d’entreprendre. La Cour constitutionnelle a
déterminé a ce propos que “la liberté contractuelle” est un élément essentiel de la liberté
d’entreprendre. Ainsi, pour la cour, le contrat est un instrument essentiel pour le développement de
cette liberté. Celle-ci fait également partie du droit au libre développement de la personnalité et de la
liberté d’association. Cour constitutionnelle, C-624 /98, (04-11-1998).

310 1oi 80 de 1993. Article 6. Sur la capacité pour passer des contrats. Peuvent passer des contrats avec des
entités publiques les personnes ayant capacité selon la loi. Peuvent aussi passer ces contrats les
consortiums et les unions temporaires. Les personnes morales nationales et étrangeres doivent
accréditer leur existence pour la durée du contrat et une année supplémentaire.

371 TBI avec Le Royaume Uni, le Pérou, ’Espagne, la Suisse, la Chine.
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Etat contractant autre que 'Etat partie au différend a la date a laquelle les parties
ont consenti a soumettre le différend a la conciliation ou a 'arbitrage, ainsi qu’a la
date a laquelle la requéte a été enregistrée conformément a Iart. 28, al. (3) ou a
lart. 36, al. (3), a exclusion de toute personne qui, a 'une ou a l'autre de ces
dates, possede également la nationalité de ’Etat contractant partie au différend; b.
Toute personne morale qui possede la nationalité d’un Etat contractant autre que
IEtat partie au différend a la date a laquelle les parties ont consenti a soumettre le
différend a la conciliation ou a I’arbitrage et toute personne morale qui possede la
nationalité de I'Etat contractant partie au différend a la méme date et que les
parties sont convenues, aux fins de la présente Convention, de considérer comme
ressortissant d’un autre Etat contractant en raison du contréle exercé sur elle par

des intéréts étrangers. »

199. La Cour constitutionnelle a jugé a ce propos qu’« en vertu de la Convention
de Washington, I'investisseur acquiert une capacité juridique propre face a un Etat
devant un tribunal international, indépendamment du droit et de la volonté de
IPEtat auquel il appartient. Cette capacité, limitée exclusivement aux effets et
procédures consacrées par la Convention, provient de la volonté des Etats
signataires de la Convention. La consécration de cette caractéristique est une
évolution révolutionnaire au regard des structures traditionnelles du droit
international public, qui consideére les seuls Etats comme sujets de droit

international. »372

200.  La nationalité de ['investissenr. Sur le plan international, la nationalité est le lien
juridique existant entre un Etat et une personne physique ou morale ; il appartient

au droit interne de chaque Etat d’établir les regles de définition de la nationalité.3”3

372 C-442/96.

37 Pour les personnes physiques il est normalement déterminé par le systeme de jus sanguinis
(nationalité des parents), jus so/i (naissance sur le sol), naturalisation ou mariage. Pour les sociétés, en
Amérique du Nord, la nationalité des sociétés suit traditionnellement I'Etat d’incorporation, et en
Europe, la nationalité suit normalement le pays du siege social ou de la direction effective de la société.
Les Etats-Unis et le Canada exigent un lien de rattachement effectif marqué par I'incorporation de la
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La question qui se pose est de savoir si l'investisseur binational peut saisir les

arbitres internationaux sur le fondement des traités d’investissement.

Force est de constater d’abord que les régles ne sont pas les mémes s’il s’agit
d’une personne morale ou d’une personne physique. En ce qui concerne les
personnes physiques, 'article 11 du TBI conclu entre la Colombie et ’Espagne
prévoit que : « 4. Dans le cas ou linvestisseur est une personne physique qui
possede la nationalité des deux Etats contractants, le présent accord s’appliquera
aux seuls investissements réalisés sur le territoire duquel I'investisseur n’est pas en
train d’exercer de maniére effective la nationalité. 5. A cet effet, 'Etat de
nationalité effective est celui avec lequel l'investisseur maintient le plus de liens
politiques, ou il a établi son domicile habituel, selon ce qui est prévu par la
Convention sur la double nationalité entre ’Espagne et la Colombie du 27 juin
1979 et son protocole additionnel du 14 septembre 1998. »

La nationalité qui doit s’appliquer est celle couramment utilisée par l'investisseur par
opposition a celle qu’il n’utilise pas au quotidien. Il semble donc que ce TBI reprenne
la régle de la nationalité effective (article 5 de la Convention de la Haye de 1930), selon
laquelle « afin de déterminer la nationalité effective, il y a lieu de rechercher avec quel
Etat lintéressé présente en fait les liens les plus étroits »3* et la jurisprudence
Nottebohm de 1a ClJ : « La nationalité est un lien juridique ayant a sa base un fait social de
rattachement, une solidarité effective d'existence, d'intéréts, de sentiments joints a une réciprocité de
droits et de devoirs; elle est, peut-on dire, l'expression juridigue du fait que l'individu anquel elle est
conférée, soit directement par la loi, soit par un acte de ['autorité, est en fait rattaché a la population de

I'Etat qui la lui confere plus qu'a celle de tout antre Etat ».37

société plus le siege social. La notion de nationalité adoptée par chaque pays devient extrémement
importante dans les rapports interétatiques, lorsqu’il s’agit de résoudre des affaires liées a la protection
diplomatique.

374 BERNARD AUDIT. Droit International Privé, Paris, Economica. (2008). p. 792.

375 Cour internationale de Justice, Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), (06-04-1955). « Comme la
ClJ l'a indiqué dans son arrét célebre sur l'affaire de la Barcelona Traction, seu! un Etat, I'Etat de nationalité, pent
intervenir et exercer la protection diplomatique; mais lorsque des droits de ['homme sont en jen, n’importe quel Etat peut
intervenir. 1/ s'ensuit que I'Etat de nationalité n'est pas en mesure de renoncer a faire valoir toutes les réclamations
portant sur la protection des droits fondamentanx de ses nationanx. » UNITTED NATIONS. Annuaire de la
Commission du droit international, United nations éditeur. (2005). (2617 séance — 9 mai 2000) p. 47.
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Ce principe est appliqué en cas de conflit positif, c'est-a-dire lorsqu’il y a lieu de se
prononcer entre deux nationalités.’’¢ « Le cumul de nationalités se traduit pour 'intéressé
par un certain nombre de facilités. Il pourrait théoriquement invoquer la protection diplomatique
lige a chacune d’elles ; selon I’Etat tiers a lencontre duquel il est appelé a faire joner cette
protection, I'une peut étre plus efficace que 'autre ».57 Le non-respect de cette obligation

a pour conséquence 'inopposabilité de cette nationalité aux Etats tiers.

201. Pour T’Etat colombien,’® la nationalité des personnes physiques est
déterminée par la naissance sur le territoire colombien lorsqu’un des parents, au
moins, a la nationalité colombienne ou réside sur le territoire au moment de la
naissance. L’enfant d’un ressortissant colombien né a I’étranger peut installer son
domicile en Colombie ou demander son inscription sur le registre des naissances
du consulat de Colombie. Les étrangers sont ceux qui ne remplissent pas les
conditions exigées par le droit colombien pour étre nationaux. Les étrangers
peuvent obtenir la nationalité colombienne s’ils obtiennent une carte de
naturalisation selon les normes en vigueur. Le Code de commerce dispose que les
sociétés étrangeres sont « celles constituées selon les lois d’autre pays. Elles ont
leur domicile a Détranger ».3% Qu’il s’agisse des sociétés étrangeres ou des
personnes physiques étrangeres, ils peuvent engager la responsabilité de I’Etat
colombien devant un tribunal arbitral international en raison de la violation des
dispositions du Traité international d’investissement.

Cependant, comme la double nationalité est acceptée par le droit colombien, le
principe de la nationalité effective est applicable aux binationaux, non seulement
par rapport a I’Espagne en raison de I'existence d’une disposition expresse a cet

égard, mais plus généralement parce que la constitution reconnait et respecte les

376 BERNARD AUDIT. Droit International Privé. Op. cit. p.784.

377 Ibidem, p.789.

378 Constitution. Article 96 (réformé par I'acte législatif 01 du 25 janvier 2002).

379 Code de commerce. Article 469. Sur les problémes liés a la nationalité des sociétés selon le droit
international privé en Colombie voir : JOSE LUIS MARIN FUENTES. Andlisis de la legistacion
colombiana sobre las sociedades extranjeras frente al derecho internacional privado, Estudios de derecho -
Universidad de Antioquia, 64 n° 143, (2007).

-139 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

principes généraux du droit international y compris celui de la nationalité

effective.

202.  Le controle économique des sociétés étrangeres. 11 faut remarquer que selon 'article
25 (2) de la Convention de Washington, le controle économique exercé par des
personnes physiques ou morales étrangeres sur des sociétés nationales peut
autoriser cette société a engager la responsabilité de I'Etat dont elle a la
nationalité. Ainsi, l'intérét de la décision sur la compétence dans Iaffaire
Autopista Concesionada de Venezuela C.A. [Aucoven] c. République bolivarienne
du Venezuela tient a application faite de la condition de controle étranger de la
filiale de droit local permettant aux parties de considérer celle-ci comme
ressortissant d’un Etat contractant aux fin de l'application de la Convention.38
« [143]. Dans [affaire Banro, le transfert d’actions n’était pas soumis a l'approbation du
gonvernement et, de facon plus importante encore, les parties n’avaient pas contractuellement
défini le critére du contrile étranger. En raison de ces différences, le Tribunal arbitral est d’avis

qu’une analogie entre 'affaire Banro et la présente affaire n’est pas appropriée ».38!

Cependant, le Tribunal arbitral dans laffaire Lanco ¢. Argentine a jugé que « la
convention [de Washington] ne contient pas de définition du terme « nationalité », ce qui a pour
conséquence de laisser a chaque Etat le pouvoir de déterminer si une société possede on non sa
nationalité. En régle générale, les Etats appliquent a cette fin on bien le critére du siége social,
ou bien celui du lien d’incorporation. Par contre, la nationalité des actionnaires on le contrile
exercé par des étrangers antrement qu'en raison de lenr participation au capital, n’est pas

normalement un critere pour la nationalité d’'une société, étant entendu que le législateur pent

30 Le Tribunal établit a ce propos que « [97]. La Convention ne contient pas de définition de ces
exigences objectives. Les rédacteurs de la Convention ont délibérément choisi de ne pas définir les
termes « différend d’ordre juridique », « investissement », « nationalité » et « controle exercé par les
intéréts étrangers ». Compte tenu de la nature consensuelle de la Convention, ils ont préféré donner
aux parties la plus grande latitude pour définir ces termes eux-mémes, a la condition que les critéres
choisis par les parties soient raisonnables et pas complétement incohérents avec le but de la
Convention...» [...] « 113.[...] Le concept de controle exercé par des intéréts étrangers étant souple et
large, différents critéres peuvent étre pris en considération, tels que I'actionnariat, les droits de vote,
etc. » CIRDI, Autopista Concesionada de Venezuela C.A. [Aucoven] c. République bolivarienne du
Venezuela, (27-09-2001 [compétence]).
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mettre ces critéres en jeu pour des cas d'exception. Une « personne morale qui posséde la
nationalité de I’Etat contractant partie an différend », expression utilisée a larticle 25(2) (b)
de la Convention, est donc une personne morale qui, selon le systeme juridique de 'Etat en
question, a son siége social dans I’Etat on elle a été créée en application de son droit des sociétés

(incorporation) » (décision 29).382

203.  Dans le cadre de la Convention de Washington, la date du consentement de
la personne physique et d’enregistrement de la requéte sont les données qui
permettent de déterminer si le requérant est bien ressortissant d’un Etat
contractant, autre que celui qui est partie au différend. En matiere de sociétés, le
CIRDI est compétent, méme si une société engage la responsabilité de ’Etat dont
elle possede la nationalité, lorsque la société est sous controle économique

étranger.

204. La capacité des organismes internationaux et des personnes morales
de droit public étrangéres. La loi 80 de 1993 permet aux entités publiques de
stipuler 'arbitrage international avec des personnes étrangeres. Il faut remarquer
que les organismes internationaux et les personnes morales de droit public
étrangeres ont la qualité d’étrangers au regard du droit colombien. Les entités
publiques colombiennes peuvent donc conclure valablement des conventions
d’arbitrage international avec eux. La loi 1150 de 2007 qui modifie quelques
articles de la loi 80 de 1993 dispose (article 20) une liste des contrats conclus avec
des organismes internationaux et des personnes morales de droit public étranger,
qui peuvent étre soumis aux reglements de ces entités. Ces reglements prévoient
souvent la stipulation de Darbitrage international pour résoudre les conflits

contractuels.

381 Voir a ce propos : EMMANUEL GAILLARD. La jurisprudence du CIRDI, Paris, Pedone. (2004). p.
0682-685.
382 CIRDI Amco c. Indonésie, ARB/81/1 (20-11-1984).
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205.  En résumé, lorsque ’Etat colombien se soumet a I’arbitrage international, il
donne son consentement et renonce a son privilege de juridiction3® : il accepte
par avance le caractere obligatoire de la décision d’un Tribunal arbitral
international. Cette renonciation découle aussi bien du droit interne qui autorise la
soumission a P’arbitrage international, que de la manifestation du consentement a

Parbitrage dans les conventions internationales et les contrats publics. 38

§2. Le consentement des parties

206. Le consentement doit étre exprimé par écrit. Nous avons vu qu’en droit
interne, la nature des exigences de lexpression du consentement en matiere
d’arbitrage est fortement débattue. Etant donné que le Conseil d’Etat juge que la
convention d’arbitrage est un contrat public, celle-ci doit étre stipulée par écrit.38
L’exigence d’un écrit est, en conséquence, une condition ad substantiam actus de la

convention d’arbitrage.3%

33 Voir a ce propos : PHILIPPE LEBOULANGER. Immunités et arbitrage, in Le droit international des
immunités: contestation ou consolidation?, De Boeck & Larcier s.a., (2004), 252 - 262. EMMANUEL
GAILLARD. Effectivité des sentences arbitrales, immunité d'exécution des Etats et Autonomie d'excéention des Ftats
et antonomie des personnes morales dependant d'eux, in Droit des immunités et exigences du proces équitable,
Pedone, (2004), Sous la direction de Pingel, Isabelle, 119 - 127.

384 Berthold Goldman estime qu’« 7/ reste cependant a se demander si du fait qu’elle emporte renonciation
Limmunité de juridiction, une clanse compromissoire opposée a un Etat sonverain comporterait, quant a sa preuve, des
exigences plus sévéres, et requerrait, quant a son contenn, une plus grande certitude. |...] 1/ reste cependant que la
renonciation doit étre « certaine et réguliere» (Note arrét Cour d'appel de Paris 12-07-1984. République Arabe
d'Egypte : Soutern Pacific Properties Lmited et Sourbern Pacific Properties (Middle East), Journal du droit
intenational, 1, 130-158 (1985)). Au regard du droit colombien, il n’y a plus de doutes sur le caractére
contraignant de la convention d’arbitrage international. Si 'Etat colombien ou une des entités s’engage
contractuellement ou conventionnellement par voie d’arbitrage, 'ordre juridique impose le respect de
cet engagement. Voir a ce propos le titre qui développe « Iefficacité ou I’éfectivité de larbitrage des
contrats publics » n° 794 et s., plus particulierement n°® 820 et s.

35 Cependant, nous avons vu que le non-respect de cette condition entraine la inexistence de la
convention. Voir n° 139.

386 « L'excigence d’un écrit est tonjours destinée a faire « prendre conscience des obligations que 'on assume : comme la
solennité, [lexigence probatoire] est protectrice de la volonté contre un engagement irréfléchi ou franduleusement capté (].
Flour et J-L. Aubett, Droit civil, t1. L'acte juridigue, n° 316) EMMANUEL GAILLARD. La jurisprudence du
CIRDI. Op. cit. p.48. n° 7.
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207. DLarticle 196 du décret 1818 de 1998 dispose que «larbitrage est
international si les parties l'ont stipulé ainsi, et lorsque I'une des conditions
suivantes est remplie : 1. Que les parties, au moment de la stipulation de la
convention d’arbitrage, ont établi leur domicile dans des Etats différents. 2. Que
le lieu d’accomplissement de la partie substantielle des obligations liées au litige
soit situé hors de ’Etat ou les parties ont leur domicile principal. 3. Si les parties
stipulent expressément dans la convention d’arbitrage que le siege de I’arbitrage
est a ’étranger. 4. Si le litige concerne les intéréts de plus d’un Etat. 5. Si le litige

affecte directement les intéréts du commerce international. [...][Article 1, loi 315

de 1996] »

208. La Convention de Washington,®” la Convention de New York»? et Ia
Convention interaméricaine®’ stipulent que les parties a I’arbitrage doivent

exprimer leur consentement par écrit.

209. En résumé, la réglementation nationale sur DParbitrage international est

silencieuse quant a la nécessité d’une convention d’arbitrage écrite. Cependant, les

387 L article 25 de la loi 267 de 1996 — article 25 de la Convention de Washington établit que « la
compétence du Centre [CIRDI] s’étend aux différends d’ordre juridique entre un Etat
contractant [...] et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation directe avec
un investissement et que les parties ont consenti par écrit a soumettre au Centre. Lorsque les
parties ont donné leur consentement, aucune d’elle ne peut le retirer unilatéralement [article 199
du décret 1818 de 1998] ». Le consentement d’une collectivité publique ou d’un organisme
dépendant d’un Etat contractant ne peut étre donné qu’apres approbation par ledit Etat, sauf si
celui-ci indique au Centre que cette approbation n’est pas nécessaire. [Art. 25.3]

388 ]’article 11, de la Convention de New York [ article 2 de la loi 30 de 1990] dispose que
« Chacun des Etats contractants reconnait la convention écrite par laquelle les parties s'obligent
a soumettre a un arbitrage tous les différends ou certains des différends qui se sont élevés ou
pourraient s'élever entre elles au sujet d'un rapport de droit déterminé, contractuel ou non
contractuel, portant sur une question susceptible d'étre réglée par voie d'arbitrage. 2. On entend
par « convention écrite » une clause compromissoire insérée dans un contrat, ou un compromis,
signés par les parties ou contenus dans un échange de lettres ou de télégrammes. [...]»

39 L’article I de la Convention interaméricaine sur Pefficacité extraterritoriale des sentences
arbitrales étrangeres [Loi 16 du 22 janvier 1981] dispose qu’« est valide I’accord par lequel les
parties s’engagent a soumettre a ’arbitrage les différends qui pourront s’élever ou qui se sont
élevés entre elles a propos d’une affaire commerciale. L’accord susvisé sera constaté par écrit et
signé par les parties ; il peut étre aussi constaté par échange de lettres, de télégrammes ou de
communications par télex. »
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conventions internationales ratifiées par la Colombie et introduites par les lois de
la République exigent le caractere écrit. Il est douteux que les juges n’exigent pas
un écrit comme preuve de la volonté des personnes publiques de se soumettre a
Parbitrage international. C’est pourquoi le Conseil d’Etat considére qu’en raison
de I'autonomie de la convention d’arbitrage celle-ci doit étre également stipulée

par écrit, tant dans les arbitrages internes3? qu’internationaux.3%!

210. Les reégles d’interprétation du consentement. Les arbitres doivent
interpréter la volonté des parties et apprécier les conditions de formation de l'acte
qui contient Poffre d’arbitrage, afin de vérifier si le consentement a été exprimé
dans la forme imposée par le droit applicable. Plusieurs principes,®? qui ne sont
pas substantiellement différents de ceux qui régissent le droit commun des
contrats, sont utilisés couramment pour interpréter la volonté des parties dans la
convention d’arbitrage. Le principe de bonne foi permet de faire prévaloir, en cas de
divergence, la volonté réelle sur la volonté déclarée.’?? Cette volonté doit étre
appréciée dans son contexte, c’est a dire au regard des conséquences que les
parties ont raisonnablement et 1égitimement envisagées.?* Elle peut tenir compte
de D'« attitude ultérieure » des parties et de leur conduite jusqu’a la naissance du
litige. Le principe de /[’effet utile s’inspire de l'article 1157 du Code civil francgais
selon lequel «lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on doit plutot

Pentendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet que dans le sens avec

390 Consorcio LAR vs. IDU, 32871.

31 Conseil d'Etat, Electrificadora del Atlantico vs. Termorio, 21041, (01-09-2002).

32 Voir sur cet aspect : PHILIPPE FOUCHARD. EMMANUEL GAILLARD. BERTHOLD GOLDMAN.
Traité de 'arbitrage commercial international. SEBASTIEN BESSON. JEAN FRANCOIS POUDRET. Droit
comparé de l'arbitrage international, Bruxelles, Paris, Zurich-Bile-Genéve, Bruylant, L.G.D]J,
Schulthess. (2002). SEBASTIAN MANTIAUX. Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et
ressortissants d'autres Etats. Trente années d'activité du CIRDI, Bourgogne, Litec. (2004).

33 CIRDI - ARB/81/1, Amco Asia Corporation et consorts c¢. République d'Indonésie, (25-09-1983
(compétence)) ; Amco ¢. Indonésie, ARB/81/1; CIADI - ARB/82/1, SOABI c. Sénégal, (01-08-1984) ;
SOABI ¢. Sénégal. CIRDI - ARB/97/4, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic,
(29-12-2004) ; CIRDI - ARB/97/7, Emilio Agustin Maffezini c. le Royaume de ’Espagne, (25-01-2000
(compétence)) ; Emilio Agustin Maffezini ¢. le Royaume de I'Espagne.

394 _Amco Asia Corporation et consorts ¢. République d'Indonésie. n° 14.
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lequel elle n’en pourrait produire aucun. »3% Le principe contra proferentems s’inspire
de larticle 1162 du Code civil francgais : « Dans le doute, la convention s’interprete
contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté 'obligation ». C'est-
a-dire que la convention d’arbitrage doit étre interprétée contre celui qui l'a

rédigée de fagon obscure ou ambigué.3%

211.  Dans la pratique de D'arbitrage international, I'utilisation de ces principes
d’interprétation a conduit au rejer du principe dinterprétation stricte car « [la
convention d’arbitrage] doit étre interprétée de maniere qui conduise a trouver et
a respecter la commune intention des parties. »37 La jurisprudence arbitrale
internationale I'a considéré ainsi de maniere constante dans les affaires Holiday
Inns v. Morocco,?*8 Amco Asia ¢ Indonésie,’” Corporation et consorts c¢. Républiqne
d'Indonésie, 0 SOABI ¢. Sénégal, ¥ SPP ¢. Egypte,#? alors que les Etats affirmaient
que la convention d’arbitrage devait étre interprétée strictement car elle était une
limitation de leur souveraineté.*”> En conséquence, « /la régle de exigence du caractere
certain du consentement et son corollaire selon lequel un tel consentement ne se présume pas,
doivent se concilier avec les principes d’interprétation destinés a guider les arbitres dans leur

recherche de la volonté des parties.»*0*

35 CCI n° 1434 (1975), DI, 1976.978. Obs. Y. Derains. CCI n® 3380 (1980), /DI, 1981.927. Obs. Y.
Derains. CCI n°3460 (1980), JDI. 1981.939. CIRDI - ARB/72/1, Holiday Inns v. Morocco, (12-05-
1978 (Compétence)). Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic.

36 Voir a ce propos SEBASTIAN MANTIAUX. Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et
ressortissants d'autres Etats. Trente années d'activité du CIRDI Bourgogne Litec. (2004). p.201. Spéc.
n® 218.

397 Ameo Asia Corporation et consorts ¢. République d'Indonésie.

398 Holiday Inns v. Morocco.

399 _Amco Asia Corporation et consorts ¢. Républigue d'Indonésie« Une convention d’arbitrage ne doit pas étre
interprétée restrictivement, ni du reste extensivement ou de maniére libérale. Elle doit étre interprétée de
maniére qui conduise a trouver et a respecter la commune intention des parties »

400 _Aspc0 ¢. Indonésie, ARB/81/1

401 SOABI ¢. Sénégal.

402 CIRDI - ARB/84/3, SPP c. Egypte, (20-05-1992).

403 Les principes d’interprétation décrits ci-dessus sont utilisés aussi bien par la jurisprudence CIRDI
que par la jurisprudence de l'arbitrage international.

404 EMMANUEL GAILLARD. La jurisprudence du CIRDI. p.49. n° 8.
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212. L’autorisation des entités publiques a se soumettre a Parbitrage
international. I’Etat colombien présente des offres d’arbitrage international aux
investisseurs étrangers a travers des Traités d’investissements et il autorise la
stipulation de cet arbitrage dans les contrats conclus avec des partenaires
étrangers. L’attitude des pouvoirs exécutif et 1égislatif colombiens est donc tout a
fait cohérente a I’égard de larbitrage international. Il faut se demander quelle est
lattitude du pouvoir juridictionnel colombien a I'égard du consentement des

personnes publiques a I’arbitrage international.

213. L’interprétation juridictionnelle sur le consentement des entités
publiques dans Parbitrage international. Le Conseil d’Etat, juge de ’annulation
des sentences arbitrales, a eu loccasion d’exposer sa position dans deux

importantes décisions de 1998 et de 2004.

En 1998, le Conseil d’Etat valide une convention d’arbitrage international en dépit
de la prohibition expresse de I'arbitrage international prévue par le droit des
contrats publics applicable au contrat en question. Il se fonde sur la loi 39 de 1990
(loi d’approbation de la Convention de New York sur la reconnaissance et
Pexécution des sentences étrangeres), qui ne fait aucune distinction entre les
personnes morales de droit public et de droit privé. Il considere ensuite que le
droit colombien de I’arbitrage en vigueur n’interdit pas a ’Etat de compromettre
(décret de 2279 de 1989 et loi 315 de 1996). Enfin, il se fonde sur 'article 38 de la
loi 153 de 1887 selon lequel « le régime juridique applicable aux contrats est celui
qui est en vigueur au moment de la passation du contrat, sauf en ce qui concerne
les regles relatives aux modalités de réclamation juridictionnelle des droits

découlant des contrats. »40>

405 Conseil d'Etat, ETMVA vs. Consotcio Hispano Aleman, 11477, (06-02-1998). En 1985 ’Entreprise
de transport massif del Valle de Aburra a conclu un contrat avec le Consortium Hispano Aleman pour
le dessein, la construction, la fourniture, la livraison et la formation du personnel du métro. Les parties
stipulent un arbitrage national en cas de litige. Le 29 novembre 1991, I’Entreprise a déclaré la
résiliation-sanction du contrat en raison de 'inaccomplissement de 'objet contractuel. L’administration
a cependant décidé le retrait de cette décision administrative en 1992. Les parties au contrat ont stipulé
un avenant au premier contrat le 13 février 1992 et ont prévu un délai majeur pour son exécution. Elles
prévoient dans la clause 8 de soumettre a 'amiable composition les différends existant entre les parties,
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Ainsi, le Conseil d’Etat, dans une interprétation favorable a Darbitrage
international des contrats publics, juge que la loi 39 de 1990 et les autres normes
de Iarbitrage font partie des modalités de réclamation juridictionnelle applicables
aux contrats publics, des leur entrée en vigueur.

En 2004, une entité publique a demandé Pannulation d’une sentence arbitrale
internationale en affirmant que la convention d’arbitrage était nulle car le contrat
avait été conclu sous le régime juridique du décret-loi 222 de 1983 qui interdisait a
ladministration de se soumettre a l’arbitrage international. Le Conseil d’Etat
rappelle alors le précédent de 1998 et affirme que « si les parties sont convenues
dans la convention d’arbitrage que les litiges seraient soumis aux regles de la
Chambre Internationale de Commerce de Paris, et que les arbitres ont déclaré que
la Jexc arbitri était le droit francais, le recours en annulation de la décision arbitrale

n’est pas de la compétence du Conseil d’Etat colombien. »406

214. Pour d’aucuns, 'annulation de la sentence arbitrale Termorio ¢. Electranta de

200247 est une décision défavorable a l'arbitrage international.*®® Or, pour le

et, en cas d’échec, un arbitrage international fondé sur la loi 39 de 1990 (Convention de New York) et
soumis au droit colombien. Pour le développement de cette clause, les parties passent un accord pour
I'intégration et le fonctionnement de l'amiable composition et prévoient également qu’en cas
d’arbitrage, le siége sera Panama et le reéglement applicable sera le reglement de la CNUDML
L’Entreprise demande P'annulation juridictionnelle de cet accord pour inarbitrabilité subjective. Le
Tribunal administratif déclare la nullité de ’accord. Il considere que 'entreprise n’avait pas de capacité
pour compromettre. Pour le Tribunal, le régime juridique applicable au contrat était celui du décret 222
de 1983. 1l prévoit dans son article 74 la soumission des contrats publics a la loi et a la juridiction des
Tribunaux colombiens. La question de droit que se pose le Conseil d’Etat est donc celle de savoir si
méme en absence d’autorisation expresse, les entités publiques peuvent passer des conventions
d’arbitrage international. Il estime qu’en 1992 (date de stipulation de la convention d’arbitrage), la reégle
qui octroie la capacité a 'administration pour compromettre est le décret 2279 de 1989 et la loi 39 de
1990. 1 affirme ainsi que «la loi 39 de 1990 (loi d’approbation de la Convention de New York) est
applicable aux sentences arbitrales internationales en matiere de contrats publics car cette Convention
ne fait aucune distinction entre les personnes morales de droit public et de droit privé. En
conséquence, méme si la Convention porte sur I'arbitrage commercial international, les contrats publics
ne peuvent pas étre écartés du domaine d’application de la Convention car ’Etat peut aussi passer cette
sorte de contrats. »

406 Conseil d'Etat, Fetrovias vs. Drummond, 25261, (22-04-2004).

W7 Electrificadora del Atlantico vs. Termorio, 21041.

408 Sur cette décision voir n® 223, 607, 661 et s. et 942 et s.
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Tribunal arbitral et pour le Conseil d’Etat, il s’agit d’un arbitrage domestique : les
arbitres ¢étaient de nationalité colombienne, le sicge de [Darbitrage était
Barranquilla, le droit applicable était le droit colombien.4®

Dans la procédure, Termorio (partie demanderesse) fait valoir qu’il s’agit d’un
arbitrage indépendant*? tandis qu’Electranta (partie défenderesse) demande que
Parbitrage soit qualifié d’international, afin d’invoquer Pinarbitrabilité subjective.
Le Tribunal arbitral rejette les arguments d’Electranta et décide que « /la référence
aux régles de la CCIL n'impligue pas linternationalité de l'arbitrage. » 11 juge que « les
réglements d’arbitrage n’ont pas de « nationalité ». Auncune régle juridique ne permet d’attribuer
an reglement d’arbitrage la nationalité du siége de [linstitution qui l'a adopté. D’aillenrs,
Larticle 1.1 du reglement de la CCIL [1998] dispose que « la Cour ponrvoit également a la
solution, conformément aun présent Reglement, de différends intervenant dans le domaine des
affaires n’ayant pas un caractere international s’il existe une convention d'arbitrage lui
attribuant compétence. »

Ainsi, s’il est incontestable que l'arrét Termorio a eu des répercussions
internationales,*! il ne traduit pas, a notre avis, la position du Conseil d’Etat en
maticre d’arbitrage international. L’interprétation réalisée par le Conseil d’Etat en
1998 et 2004 permet de conclure dans le sens suivant : a partir de la constitution
de 1991, lattitude des pouvoirs exécutifs, législatifs et juridictionnels est

cohérente et ouverte a I'arbitrage international en matiere de contrats publics. 11

“ cahier 3 du proces arbitral (p. 29 et 39), cité par le Conseil d’Etat dans Parrét Electrificadora del
Atlantico vs. Termorio, 21041.

410 Dans D’arbitrage indépendant les parties s’accordent de maniére autonome sur les regles de
procédure applicables a la solution au litige [article 116 décret 1818 de 1998]. Sur ce type
d’arbitrage voir n°® 599 et s.

41 Voir a ce propos : JAN PAULSON. Note jurisprudence étrangere : United State Conr of Appeals for
the Distric of Columbia circuit, "Termorio S.A. E.S.P and LeaseCo Group, LLC. vs. Electranta S.P. "
Judge Edwards, 25-05-2007. , Revue de Darbitrage, 3, 553 - 565 (2007) ; ALEXIS MOURRE. A4
propos des articles V" et VII de la Convention de New York et de la reconnaissances des sentences annnlées
dans leurs pays d'origine: on va-t-on aprés les arréts Termorio et Putrabali?, op. Cit., 2, 263-298 (2008) ;
XIMENA BURITICA LOAIZA. VESGA GAVIRIA, INES ELVIRA. Repercusiones del fallo de
anulacién del laudo arbitral en el caso Termorio para el arbitraje internacional en Colombia,
Universidad Javeriana, (2003) ; FERNANDO MANTILLA SERRANO. Termorio: un duro golpe al
arbitraje, Revista internacional de Arbitraje, junio - diciembre 2004, 190-205 (2004). Eduardo
SILVA ROMERO. Texte corrigé et augmenté de la conférence qui a eu lieu le 23 octobre 2003
pour la célébration des 20 ans de la création du Centre d’arbitrage et de Conciliation de la
Chambre de commerce de Bogota.
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reste alors a préciser quels sont les criteres de qualification de Iarbitrage

international et leur application par la jurisprudence colombienne.

Deuxiéme sous-section. Les critéres de qualification de I’arbitrage

Iinternational

215. Nous avons vu tout au long de notre étude que Parbitrage est un
instrument qui permet de résoudre un conflit hors des structures juridictionnelles
¢tatiques. Cependant, « I/ y a une vingtaine d’années, l'arbitrage international a revendiqué
hautement sa spécificité par la voix d’éminents internationalistes, tels Berthold Goldman,*'?
Pierre Lalive*? et Philippe Fouchard.*'* Invoguant notamment le fait, incontestable, que
Larbitrage était devenu un mode ordinaire de réglement des litiges du commerce international, et

non seulement une dérogation exceptionnelle a la juridiction étatique. »*15

216.  DLadjectif international fait référence a ce « qui a lieu de nation a nation,
entre plusieurs nations, qui concerne les rapports entre les nations. »*1¢ L’arbitrage
a un caractere interne lorsqu’il se développe dans le cadre d’un seul ordre

juridique*'” national.#® Mais, en présence dun facteur d’«extranéité »,41°

42 Voir : BERTHOLD GOLDMAN. Les problémes spécifiques de I'arbitrage international, Revue de I'arbitrage,
323-340 (1980) ;

43 PIERRE LALIVE. Problemes spécifiques de 'arbitrage international, op. cit., 341-372.

44 PHILIPPE FOUCHARD. La spécificité de ['arbitrage international, op. cit., 467-499 (1981).

415 SEBASTIEN BESSON. JEAN FRANCOIS POUDRET. Droit comparé de I'arbitrage international. Op cit..
p-24, n° 22.

46 Dictionnaire de I’Académie Francaise consulté le 14-12-2009. http://portail.atilf.fr/cgi-
bin/dicollook.pl?strippedhw=international&headword=&docyear=ALL&dicoid=ALL&articletype=1
417 Pour Santi Romano, la conception du droit selon laquelle il est congu comme le droit objectif est
largement insuffisant. Le concept du droit n’est donc pas clair, 'évolution constante des principes du
droit public et du droit privé, ’élaboration constante de définitions courantes du droit, en sont des
exemples. La conception du droit est composée alors par d’autres éléments : « ke droit n'est pas, du moins
n'est pas senlement, la norme posée, mais bien Uentité qui la pose [ANZILOTTI, Corso di diritto internazionale, I,
Rome, 1912, p. 27]. Le processus d’objectivation d'on résulte le phénoméne juridigue ne commence pas an moment de la
production d’une régle, mais a un stade antérienr [...|. Le caractére de objectivité est celui qui se rattache a ce qu'il y a
d'impersonnel dans le ponvoir qui fixe la régle. » Le juge, « en méme temps qu’il tranche le litige dont il est saisi, pose la
norme sur quoi se régle son jugement. La vérité est bien plutor que ce dernier peut se fonder sur ce qu'on appelle la justice
dn cas d'espéce, sur l'équité on sur d'antres éléments qui sont tout autre chose gu'une authentique norme juridique ».
SANTI ROMANO. L'ordre juridigue. Op. cit. p.13 et 14.
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Parbitrage se déroule dans lordre juridique international*?® et peut, en
conséquence, avoir un caractere international.#?! Ces ¢éléments d’extranéité

permettent de le rattacher a un ordre juridique étranger ou international.*??

Le concept d’ordre juridique comporte donc le concept de société en tant qu’« entité distincte des individus
qgui la composent et constitnant de fagon concréte une unité méme d'un point de vue formel et extrinségue » et d’ordre
social entendu comme « foute manifestation sociale ordonnée an moins a l'égard des membres de la société ». Ainsi,
«le droit avant d’étre une norme, avant d'avoir trait a un ou plusienrs rapports sociaux;, est organisation, structure,
attitude de la société méme dans laguelle il est en vignenr et qui par lui s'érige en unité, en un étre existant par soit-
méme ». En conséquence, 'ordre juridique est une institution. Le droit international, comme le droit
interne, s’affirme comme institution, comme produit nécessaire de 'organisation interétatique, et donc
comme ordre juridique. Voir a ce propos : Ibidem. p.18 et 19.

M8 « A propos de I'ordre juridique, on parle en général de « droit national » ou de « droit interne », ce dernier adjectif
signifiant qu’il est produit par des modes internes, cenx de la constitution, de la loi, etc. ; il est donc formellement interne
mais rien dans sa nature n'exclut qu’il régisse des relations internationales et qu’il soit ainsi matériellement
international » COMBACAU, JEAN. SERGE SUR. Drvit international public. Op cit. p.2.

M9« Des lors qu'un ‘élément étranger’ intervient dans une situation, une relation, une activité, plus d'un ordre juridigne
a, an moins potentiellement, vocation a s’y intéresser. On appelle ‘extranéité’ cette qualité qui affecte une question de
droit, et dont il s’agit de savoir si elle conduit a l'intervention, a la place du droit interne de I'Etat on combiné avec lui,
d’un ordre juridique étranger an sien, de quelque origine qu’il puisse étre et quelque forme que prenne cette intervention. »
Lbidem. p.5

420 « Lordre juridique international’ suggere, de fagon équivoque certes, mais économique aussi car non discursive, et la
Juridicité et la systématicité [...] Comme l'avait souligné Anguste Comte, éminent pensenr de ordre, lordre a denx
acceptions : agencement (nécessaire) et commandement (arbitraire). La confusion de ces denxc sens est le propre, disait-i,
des sociétés non positives, de ces sociétés juridiques et métaphysiques o, les affaires sociales n’étant pas régies par les lois
de la nécessité, l'on procede par décrets juridiques volontaires et arbitraires. 1.°ordre juridigue international peut, selon
cette perspective, joner sur cette ambigilité : renvoyer da la mise en place toute humaine des régles juridigues, on bien
suggérer un agencement spontané des matieres juridigues. DENIS ALLAN. De ['ordre juridique international, Droits,
35,79 - 101 (2002). Spéc. p. 86.

2V« Denx ordres de raisons sont susceptibles de justifier un particularisme du droit de ['arbitrage international. Le
premier est radical : larbitrage international devrait étre placé sous le signe de I'antonomie, en ce sens qu'il n'anrait pas
besoin de régles imposées on méme proposées par 'Etat ; seul un accord expres des parties, on a défant et pour certaines
questions, une décision de ['arbitre, entrainerait 'application de régles préétablies. Une telle considération ne vandrait pas
pour larbitrage interne, d'oit la différence radicale de régime [...] Une antre approche accepte la nécessité de régles, mais
insiste sur le fait qu’elles doivent refléter la spécificité de ['arbitrage international ; si cette spécificité est trés grande, il
Sfaudra denx corps de régles distincts ; 5i elle est limitée, on pourra adopter un corps principal de régles communes, assorties
de quelques exceptions ponctuelles. » PIERRE MAYER. Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international?,
Revue de larbitrage, 2, 361-375 (2005). p.364.

422 « La différence essentielle entre le droit international privé et le droit interne se résume en la présence d'un élément
étranger, d'un factenr dextranéité’, propre a une branche du droit dont les objets — les ituations de vie’ — sont en
contact avec plusienrs pays, plusieurs systemes juridigues différents. » ERIC WILER. ALAIN PAPAUX. Extranéité
de valenrs et de systémes en droit international privé et en droit international public, in L'extranéité ou le
dépassement de l'ordre juridique étatique Pedone, (1999), p.242.
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L’internationalité*?? de I’arbitrage tient donc a I'application de regles matérielles
spécifiques concernant la convention d’arbitrage, la procédure, ou le fond du
litige. « Leur origine est tres diverse. On rencontre aussi bien dans les droits des Etats que
dans les conventions internationales et dans les sources non étatiques (réglements d arbitrage,

sentences). »¥?4

217. IL’arbitrage qui nous intéresse est celui qui est soumis au droit international
privé.#5 11 convient de remarquer que « /e droit international ‘privé’ ne pent I'étre qun’au
sens matériel [...]; le droit international privé est donc le droit, entierement public et
principalement interne par son origine, qui régit les relations transétatiques privées des
particuliers les uns avec les antres (droit des ‘conflits’) et lenrs relations transétatiques publiqgnes
avec I'Etat a ordre duquel ce droit appartient (droit de la nationalité et de la condition des
étrangers). »*20 En effet, « 7/ indique I'ordre juridique selon le droit matériel duquel la solution
devra étre recherchée ».*#27 Cependant, « deuxc Etats peuvent se trouver impliqués dans une
relation soustraite an droit international privé, parce qu’ils se sont comportés comme des
personnes privées, I'un ayant par exemple prété de largent a Pautre. C’est alors, selon une
opinion, le droit international privé qui doit régir la relation et déterminer, en particulier, la loi
¢tatique applicable [...] Parmi les contrats qui se concluent entre une personne privée et un
Etat étranger, certains ne sonmettent pas lindividn an droit public de 'Etat. Les affinités

qu’tls présentent alors avec des contrats entre personnes privées invitent a les faire entrer dans le

423 « L'arbitrage international posséde —nous en sommes fermement convaincus — des aspects trés différents de l'arbitrage
interne [...] et cette spécificité exige qu’il soit conduit, tant par les arbitres que sur le plan de ['administration de
Larbitrage, dans un esprit international. Or cet esprit, international et comparatiste (c'est-a-dire largement onvert amx
diverses traditions juridiques et d la diversité des civilisations et des sensibilités), cet esprit que nous croyons indispensable
a la solution des litiges du commerce international (ou de la plupart d’entre eux) fait sonvent défant, surtont s’ entend
administrer on régir des arbitrages anssi bien internes qu’internationanx. » PIERRE LALIVE. codification et arbitrage
international, in Etudes offertes a Berthold Goldman, Litec, (1982), 151 - 166. Spéc. p.153.

424 PHILIPPE FOUCHARD. EMMANUEL GAILLARD. BERTHOLD GOLDMAN. Traité de ['arbitrage
commercial international. Op. cit. p.54 n° 98.

425 « An-dela des divergences sur la définition du droit international privé, la doctrine s'accorde généralement a lui dénier
tout qualité d’ordre juridique antonome car, bien qu’international par son objet, il est de source interne et emprunte a cet
ordre-ci tant ses catégories juridiques (certes élargies) que les procédures nécessaires a la réalisation de sa fonction » ERIC
WILER. ALAIN PAPAUX. Extranéité de valeurs et de systémes en droit international privé et en droit international
public, in L'extranéité ou le dépassement de l'ordre juridique étatique Pedone, (1999), Sous la direction
de ERIC WILER. ALAIN PAPAUX. 239-312. Op. ait. p.269.

426 JRAN COMBACAU. SERGE SUR. Droit international public. Op. cit. p. 16.
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champ du droit international privé (sous réserve de la tendance qui les rattache au droit
international public ou a un prétendu droit ‘transnational’). » Dans ce contexte, le droit
international privé est applicable a I’Etat et a ses entités publiques.*?® La Cour

supréme de justice colombienne affirme en 1986 que :

«Le droit international privé ne distingue pas le traitement d’un
cocontractant particulier et celui de I’Etat ; il présuppose I’égalité juridique
de ceux qui s’engagent par un contrat. Ainsi, ’Etat ne peut arguer d’aucune
prérogative pour faire prévaloir la loi et la juridiction colombienne. En cas
de conflit sur le régime applicable, 'application des principes du droit

international privé s’impose. »*¥

L’arbitrage du droit international public échappe donc au champ de notre étude.

218.  Nous avons vu qu’en Colombie, la participation d’une entité publique a un
rapport contractuel détermine le caractere public du contrat.#30 Celui-ci aura aussi
un caractere international lorsqu’il est conclu avec un cocontractant étranger et
lorsque d’autres éléments d’extranéité sont présents dans le rapport contractuel. 3!
Cependant, ce n’est pas parce que le contrat public a un caractere international
qu’il peut étre soumis a l'arbitrage international : la loi qui régit les contrats de

stabilisation prévoit la stipulation de ’arbitrage national méme si le cocontractant

47 Voir HEUZE, VINCENT. MAYER, PIERRE. Droit international privé, op. cit. p.10.
428 [bidem. p. 5.

429 Cour supréme de justice - chambre constitutionnelle, (30-10-1986).
430 La nature publique du contrat dépend du critére objectif énoncé par l'article 2 de la loi 80 de 1993

méme si le régime juridique applicable au contrat n’est pas celui de la loi 80 de 1993. Nous avons vu
que méme si Papplication de loi 80 de 1993 est préférentielle dans les relations contractuelles de
I’administration, cette loi connait plusieurs exceptions provenant de normes qui étaient déja en vigueur
a la date de son entrée en vigueur ainsi que de régles spéciales postérieures et qui sont soumises a un
régime juridique de droit privé.

BV« Est international le contrat qui présente des points de contact avec le droit de plusienrs Etats ou avec le droit
international ». STEPHANE CHATILLON. Droit des affaires internationales, Paris, Vuibert, 3 éd.
(2002)., p. 5.
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de I’Etat est un investisseur étranger.*2 La Cour constitutionnelle a déclaré la

conformité de cette regle a la constitution.*3?

219. Les conditions qui accompagnent la volonté des parties de se soumettre a
Parbitrage désignent son caractere international. Les criteres de qualification de
Iinternationalité de I’arbitrage se fondent donc sur la détermination de points de
contact (établis par les normes internes matériellement internationales) de
Parbitrage avec d’autres Etats. Ils peuvent résulter d’une part, de différentes
notions juridiques telles que la nationalité (des parties et des arbitres) du
rattachement territorial (e domicile des parties, ’endroit ou doit étre exécutée une
partie substantielle des obligations, I’endroit ou se déroule la procédure arbitrale,
le siecge du centre d’arbitrage, ’endroit ou la sentence doit étre exécutée) et, du
droit applicable (la loi choisie pour régir le fond du litige ou la procédure arbitrale)
(§1). Ils peuvent résulter, encore de notions économiques tels que 'affectation des
intéréts du commerce international ou le rapport direct du conflit avec

I'investissement international (§2).

§1. Les critéres juridiques

220. Le droit colombien de I’arbitrage international est composé de trois normes
qui permettent de déterminer les critéres juridiques pour que I'arbitrage conclu

dans un contrat public puisse étre qualifié d’international :

Le dernier paragraphe de 'article 70 de la loi 80 de 1993 dispose que « dans les
contrats passés avec des cocontractants étrangers ainsi que cewx passés avec une
personne nationale (expression déclarée inconstitutionnelle)®* et dans ceux qui
incluent un financement a longue durée, des systemes de paiement a travers

Iexploitation de I'ouvrage construit ou Popération de biens pour la prestation

432 [ 07 969 de 2005. Article 7.
$3C-961/06.
434 Cour constitutionnelle, C-347/97, (23-07-1997).
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d’un service public, il sera possible de prévoir que les différends contractuels
soient soumis a la décision d’un Tribunal d’arbitrage international. »

L’article 196 du décret 1818 de 1998 (article 25 de la convention de Washington)
dispose que « 'arbitrage est international si les parties 'ont stipulé ainsi, pourvu
que l'une de ces conditions soit remplie : 1. Que les parties, au moment de la
stipulation de la convention d’arbitrage, aient leur domicile dans des Etats
différents ; 2. Que lendroit ou doit étre exécutée une partie substantielle des
obligations, liées étroitement avec le litige, soit hors de I’Etat ou les parties ont
leur domicile principal ; 3. Si les parties stipulent expressément dans la convention
d’arbitrage que le siége de arbitrage est a ’étranger ; 4. Si 'objet de la convention
d’arbitrage lie clairement les intéréts de plus d’un Etat et les parties en sont
convenues expressément ; 5. S’il affecte les intéréts du commerce international ».
(Nous soulignons). Il faut qu’une des cinq conditions énoncées par la loi se réalise
pour que larbitrage soit international a la lumiére du droit colombien.

Enfin, larticle 199 du décret 1818 de 1998 dispose que la compétence des
Tribunaux organisés sous 1’égide du CIRDI «s’étend aux différends d’ordre
juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme
dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et /le ressortissant d’'un auntre Etat contractant,
qui sont en relation directe avec un investissement et que les parties ont consenti

par écrit a soumettre au Centre [...] » (Nous soulignons).

221.  Les entités publiques colombiennes ont la capacité de compromettre.43
Cependant, la loi des contrats publics et l'article 25 de la Convention de
Washington établissent une condition spécifique en disposant que les entités
publiques peuvent stipuler I’arbitrage dans les contrats conclus avec des
cocontractants étrangers, alors que les criteres posés par le décret 1818 de 1998 ne
font aucune référence a la nationalité des parties.

Le décret 1818 fait référence au rattachement territorial a un ou plusieurs ordres
internes (le domicile, le lieu d’accomplissement de la partie substantielle des

obligations) conjugué avec l’expression de la volonté des parties (pour la

435 Articles 70 de la loi 80 de 1993.
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détermination du siege de Parbitrage ou lorsque I'objet du litige met en cause les
intéréts de plus d’un Etat). Cette regle (alinéas 1 a 4) reprend la définition du
caractere international d’un conflit donnée a larticle 1 (3) de la loi type de la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (ci-apres
CNUDCI).#¢ Ces conditions ont un dénominateur commun : la présence d’au
moins un élément étranger : « Nationalité et territoire®” déterminent extranéité d’une
situation juridique en tant que modes du critére général du ‘lien étroit’. Or, ces éléments entrent
galement en jen dans la construction du caractére ‘international’ d’une situation en droit
international, ceci s'expliquant par le fait que territoire et nation constituent les ingrédients

essentiels de I’Etat. »438

222.  ILexpression avec une personne nationale au dernier alinéa de I'article 71 de la
loi 80 de 1993 a été déclarée contraire a la constitution. I1 faut se demander quelle
est la portée de cette décision par rapport a lapplication des autres criteres
juridiques de qualification de l'internationalité de l'arbitrage. La Cour juge dans la
décision C-347/97 qu’« il est clair que méme si les parties au conflit ont leur domicile en
Colombie, il pent encore exister un élément étranger dans lenr rapport. [...] Nonobstant, si le
contrat est conclu avec une personne ‘nationale’, il n’y anrait pas, ni dans le rapport contractuel,
ni dans le litige qui peut en découler, un élément étranger. Ainsi, sous prétexte de reconnaitre
Lantonomie de la volonté, les parties a un contrat public ne penvent pas écarter la législation

nationale pour se soumettre a une législation étrangére sans que le conflit présente des éléments

436 Ta loi type CNUDCI dresse une liste d’hypotheses selon lesquelles le conflit est qualifié
d’international parce que la loi le détermine ainsi. Voir a ce propos : PHILIPPE FOUCHARD. La /i type
de la CNUDCI sur ['arbitrage commercial international, Journal de droit international, 872 et s. (1987).
Eduardo Silva explique que « selon cette méthode juridigue, il suffit que les éléments énoncés par la loi se réalisent
pour que la controverse soit juridiguement * internationale’, sans qu'il soit néessaire de considérer si la situation pent étre
nationale d’un point de vue commercial on économique. Eduardo SILVA ROMERO. Breves observaciones sobre los
métodos de definicion del contrato de arbitraje "internacional”, in El contrato de arbitraje, Universidad del
Rosario. Legis (2005), Sous la direction de Eduardo SILVA ROMERO. 41 - 52. Spéc. p.42.

437 Le territoire est 'espace délimité par des frontieres sur lequel la population de I’Etat s’établit. Il ne
peut y avoir d’Etat sans territoire ou sans population. La population est ’ensemble des individus qui
s’établissent dans le territoire de 'Etat qui leur donne a son tour la nationalité.

438 ERIC WILER. ALAIN PAPAUX. Extranéité de valenrs et de systéemes en droit international privé et en droit
international public Op. cit. p. 272.

- 155 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

étrangers. La norme attaquée n’est constitutionnelle que si l'une des parties du litige est

étrangere ».

Il est possible que la Cour ait voulu éviter « 'internationalité fictive » de ’arbitrage
en maticre de contrats publics. Cependant, la nationalité des cocontractants n’est
quun des éléments d’extranéité du contrat. Fouchard rappelle a propos des
criteres de la loi type d’arbitrage international de la CNUDCI (repris par le décret
1818 de 1998) que « 23/...] L’arbitrage sera international, d’abord, si les parties ont lenr
établissement dans des Etats différents (a). Ce cas est le plus simple, et le moins discutable.

Mais dans Ihypothese on ['établissement des parties est situé sur le territoire d’un sen! Etat,

Larbitrage n’en sera pas moins international dans I'un ou lautre des trois cas suivants : b) le
lieu de Parbitrage est situé dans un antre pays ; le lieu d’excécution d’une partie substantielle du
contrat ou le lien avec lequel I'objet du différend a le lien le plus étroit est situé dans un antre
pays ; ¢) les parties sont convennes expressément que l'objet de la convention d’arbitrage a des
liens avec plus d'un Etat. [...] 24. [...] la fixation du lieu de arbitrage dans un pays
étranger, qui releve de la seule volonté des parties, ne devrait suffire a conférer a cet arbitrage un
caractére international ; de méme la stipulation de lexistence de liens avec plus d’un pays. On
autorise par la une internationalité fictive : les restrictions légales visant des contrats on des
arbitrages purement internes pourront étre déjounées par la seunle volonté des parties, conférant
artificiellement a un arbitrage interne un caractére international, et bénéficiant ainsi de régles
plus libérales qui y seront applicables pour la procédure et le fond du litige. [...] »*3° (Nous

soulignons)

223. A part Pexistence d’une personne étrangere dans le rapport litigieux, le
Conseil d’Etat s’est prononcé a deux reprises sur les criteres établis par Darticle
1818 de 1998 :

1) Dans laffaire Termorio,* le Conseil d’Etat colombien exige que les parties

conviennent « explicitement » qu’elles soumettront le contrat a larbitrage

439 PHILIPPE FOUCHARD. La loi type de la CNUDCI sur ['arbitrage commercial international. Op. cit. p. 872
ets.
40 Electrificadora del Atlantico vs. Termorio, 21041.
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international.#! 11 exige ensuite, 'accomplissement d’au moins d’une des
cinq hypotheses prévues a I'article 196 du décret 1818. Ainsi, en I'absence
de mention expresse de la volonté des parties de se soumettre a « ’arbitrage
international », le Conseil d’Etat juge que larbitrage est de nature interne,
alors que le rapport contractuel affectait quand méme les intéréts du
commerce international.#2

Aux termes de cette décision, les arbitres ne peuvent pas déduire de
Pensemble des éléments étrangers présents dans le contrat que Iarbitrage a
une nature internationale. Le Conseil d’Etat fait une interprétation formelle
et stricte des criteres de qualification de l'internationalité de I’arbitrage en
mati¢re de contrats publics.

2) Dans la décision du Conseil d’Etat Ferrovias vs. Drummond de 2004 celui-ci
considere que « [élection du siége de larbitrage [...] détermine Pinteraction des
arbitres avec le juge local particulierement en ce qui concerne 'annulation de la sentence
arbitrale [...] En conclusion, si les parties stipulent un tribunal organisé selon les regles
de la Chambre de commerce international de Paris, elles ont choisi Paris comme siége de
Larbitrage. D’aillenrs, comme les arbitres ont décidé que la lex arbitrii serait le droit
frangais, la compétence sur le reconrs en annulation n’appartient pas an Conseil d’Etat
colombien ».4%

La décision Ferrovias illustre la conséquence de la qualification d’un
arbitrage comme «international » : Papplication du régime juridique du

sicge de l’arbitrage a la procédure arbitrale.

Il faut remarquer que le Conseil d’Etat est resté silencieux a propos de I’exigence
de Tarrét précédant ; il semble donc qu’il y ait eu un revirement de la position
défendue dans larrét Termorio. Cependant, la valeur des décisions du Conseil

d’Etat n’a pas la méme portée : dans le premier cas le Conseil d’Etat était saisi

441 La société Electranta prétend faire valoir la nature internationale de I’arbitrage afin de
prouver I'inarbitrabilité subjective et en conséquence I'incompétence du Tribunal arbitral.

42 La société Termorio avait une participation importante de capital étranger. Il convient
cependant de rappeler que les arbitres ont jugé qu’il s’agissait d’un arbitrage national. La
position de Termorio a été, au cours de linstance arbitrale et au cours de la procédure

d’annulation, de défendre le caracteére interne de ’arbitrage. Voir a ce propos le n° 214.
43 Conseil d'Etat, Ferrovias vs. Drummond, 25261, (22-04-2004).
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d’une demande en annulation d’une sentence arbitrale définitive,** tandis que
dans le deuxieme cas il était saisi d’'une demande d’annulation d’une sentence
arbitrale partielle.#> Il faut donc attendre que le Conseil d’Etat ait 'occasion de

fixer clairement sa position a cet égard.

224.  Le dernier critere juridique est donc celui de larticle 25 de la Convention
de Washington qui stipule que la compétence du Centre [CIRDI] s’étend aux
« différends d’ordre juridique ». L'expression « différends d'ordre juridique » est
utilisée pour montrer clairement que si les conflits de droit relevent de la
compétence du CIRDI, il n'en est pas de méme des simples conflits d'intéréts. Le
différend doit concerner, soit l'existence ou 1'étendue d'un droit ou d'une
obligation juridique, soit la nature ou l'étendue des réparations dues pour rupture

d'une obligation juridique.4¢

225.  En résumé, les entités publiques ont la nationalité de I’Etat auquel elles
appartiennent. Selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, la présence
d’une personne publique ainsi que celle d’un cocontractant étranger sont
nécessaires pour que le contrat public ait un caractére international. Cependant,
méme s’il s’agit d’une condition nécessaire (article 70 de la loi 80 de 1993) pour la
stipulation de I’arbitrage international, elle n’est pas suffisante. Il faut en effet que
Parbitrage soit « international » au regard des criteres posés par le décret 1818 de
1998. Nous ne pouvons donc pas conclure que la loi 80 de 1993 doit étre
interprétée de manicre isolée : elle doit s’appliquer en harmonie avec les regles
définies par le décret 1818 de 1998. Ainsi, la nationalité du cocontractant de

I’administration, Dexistence d’un élément de rattachement territorial avec

444 Dans laquelle tant les arbitres que le juge administratif ont déclaré qu’il s’agissait d’un arbitrage
interne.

#5 11 se déclare alors incompétent car le juge compétent pour connaitre ce recours est celui du siege de
arbitrage.

#6 Rapport des administrateurs sur la Convention pour le reglement des différends relatifs aux
investissements  entre  Etats et  ressortissants  d’autres  Etats,  paragraphe  20.
http:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID/StaticFiles /basicdoc-fra/partB-section05.htm#03

consulté le 5.01.2010.
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Iétranger, le siege de P’arbitrage ou la mise en cause les intéréts de plus d’un Etat,
sont des éléments essentiels qui permettent de qualifier d’international I'arbitrage

dans les contrats publics colombiens.

§2. Les ctitéres économiques

226. Les criteres économiques de détermination de I« internationalité » de
Parbitrage ont un lien étroit avec le concept de globalisation économique. Pour le
Fond Monétaire international la globalisation est « /Znterdépendance économique
croissante de lensemble des pays du monde, provoquée par I'augmentation du volume et de la
variété des transactions transfrontiéres des biens et des services, ainsi que des flux
internationanx de capitaux, en méme temps que par la diffusion accélérée et généralisée de la
technologie ».*47 1’Etat et les entités publiques ne sont pas étrangers a ce
phénomene*8 ; ils ont besoin de recourir dans certains domaines aux partenaires
étrangers ou internationaux pour mener a bien leurs actions. Le commerce
international est au cceur du phénomene de la globalisation*? et de la recherche
d’une harmonisation du droit international relatif a la promotion et a la protection

des investissements étrangers.

L’alinéa 5 de larticle 196 du décret 1818 de 1998 dispose que l'arbitrage est
international : « s/ Je litige affecte les intéréts du commerce international ». Ce critere, issu
du droit frangais et repris par le droit colombien de l’arbitrage, constitue une
preuve de la volonté du législateur d’adapter le régime juridique de l'arbitrage aux
exigences d’une économie globalisée. En outre, larticle 199 du méme décret
dispose que «la compétence du Centre [CIRDI] s’étend aux différends d’ordre

juridique entre un Etat contractant [...] et le ressortissant d’un autre Etat

47 Fonds Monétaire International. Prospectives de I’économie mondiale, mai 1997.

#8 JEAN BERNARD AUBY. La globalisation, le droit et I'Etat, Paris, Montchrestien. (2003). Spéc. p. 37.
9 Thidem. p.49. « pour les économistes, la globalisation apparait comme le stade wultime du processus de
Linternationalisation de l'entreprise multinationale et suppose l'intégration de ses activités face a luniversalité des besoins
des consommatenrs et la mondialisation des marchés nationauxy C.A. Michalet, « Globalisation et Gouvernance : les
rapports des Etats-Nations et des transnationales ». Mondes en développement 1994, n° 88, tome 22, cité pat
FERHAT HORCHANIL. Le droit international des investissements a I'henre de la mondialisation, Journal du droit
international, 2, 367 - 417 (2004.); p. 371.
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contractant qui sont en relation directe avec un investissement ». Cependant, comme
nous avons pu le remarquer, autorisation de 'arbitrage international en Colombie
est assez récente. Il faut donc s’interroger sur I’évolution et le contenu des notions
d’ «intéréts du commerce international » et d’ «investissement » dans le droit
international économique, afin de savoir quelle en est 'application pratique en
Colombie. Il faut remarquer, d’abord, que ces notions viennent de la science
¢conomique. La définition juridique de ces notions se révele donc trés ardue. Les

¢léments qui les composent permettent cependant d’en cerner les contours.

227. L’affectation des intéréts du commerce international. Le législateur
francais retient (article 1504 du Code de procédure civile) un critere nettement
¢conomique pour déterminer linternationalité de IDarbitrage. Ce choix du
législateur est le résultat d’une évolution jurisprudentielle qui différencie le régime
juridique francais de 'arbitrage international, d’autres régimes qui n’ont pas exclu
les criteres de qualification juridique.

En France, 'internationalité de ’arbitrage ne résulte que de lopération économique qui
en est loccasion. Sont dépourvus de tonte incidence sur une telle qualification les éléments
d'extranéité [...].#0 La Cour d’appel de Paris juge a ce propos que: « /e caractére
international de l'arbitrage doit étre déterminé en fonction de la réalité économique du processus
a loccasion duquel il est mis en envre : a cet égard, il suffit que 'opération économique réalise
un transfert de biens, de services ou de fonds a travers les frontieres ; la nationalité des parties,
la loi applicable an contrat ou a 'arbitrage, ainsi que le lien de l'arbitrage étant, en revanche
inopérants ». 451 Ainsi, une procédure arbitrale qui se déroule sur le sol frangais entre
parties francaises peut-elle étre internationale si le litige affecte les « intéréts » du
commerce international. Par contre, un litige qui présente des éléments
d’extranéité ne pourra étre qualifié d’«international » s’il n’affecte pas les
«intéréts » du commerce international. Lorsqu’on s’interroge sur le sens de la
notion d’ « intéréts du commerce international », « o ne trouve nulle part, ni dans la

Jurisprudence, ni dans la doctrine, de véritable définition de la notion d’« intéréts » du commerce

450 PHILIPPE FOUCHARD. EMMANUEL GAILLARD. BERTHOLD GOLDMAN. Traité de ['arbitrage
commercial international. Op. cit. n° 115, p.64.
451 Paris, 14 mars 1989, Revue de Iarbitrage, 1991.355 observation Moitry et Vergne.
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international [...] La notion apparait donc rebelle a toute tentative de définition purement
Juridiqune, ce qui ne surprendra pas des lors qu’il s'agit d’un concept essentiellement
économique ».*2> C’est pourquoi, Philippe Leboulanger essaie plutét de cerner le
sens et la portée de la notion que de la définir. Ainsi, le premier «intérét» du
commerce international est de développer un environnement favorable a I’échange
de biens et de services. Du point de vue du juriste spécialiste du commerce
international, les «intéréts » en question sont les « moyens juridigues mis a leur
disposition pour participer a ces échanges dans les meilleures conditions possibles et, en cas de

difficulté, pour régler les litiges de facon rapide et efficace ».#°

Cette notion s’applique aussi bien aux opérateurs du commerce international
quaux Etats qui ont un rapport juridique avec ces opérateurs. La Cour de
cassation frangaise juge que l'interdiction de compromette adressée aux personnes
publiques n’est pas applicable « @ un contrat international passé pour les besoins et dans
des conditions conformes aux wusages du commerce maritime. »¥* Cette regle qui a été
appliquée, d’abord, aux personnes publiques francaises, 'a été aux personnes
publiques étrangeres dans laffaire Garoil.#5°

L’affectation des « intéréts » du commerce international est donc un critere 1égal
exclusif en France pour la détermination de linternationalité de Iarbitrage. Ce
critere est considéré comme objectif parce que son appréciation ne dépend pas de
la volonté des parties mais de la qualification 7z concreto réalisée par le juge. 45

En Colombie, nous n’avons pas connaissance de jurisprudence a ce sujet. La loi et

la jurisprudence colombienne ont évolué dans un sens plutot favorable au

452 PHILIPPE LEBOULANGER. La notion d'« intéréts » du commerce international, Revue de larbitrage, 2,
487 -506 (2005). Spéc. p. 488.

453 Lbidem. p. 489.

454 Cass. 1t Civ., 2 mai 1966, Galakis.

455 Paris, 17 déc. 1991, Gatoil, Rev. Arb., 1993.281, note H. Synvet.

456 «On fait remarguer que ['internationalité de ['arbitrage est une notion a la fois objective et impérative en ce sens qu’elle
ne peut dépendre de la volonté des parties. Dans la mesure on le caractére international de [arbitrage détermine,
notamment, le régime des voies de reconrs, il ne peut étre laissé a la discrétion des parties. Celles-ci ne pourraient done
valablement qualifier d'international un arbitrage qui serait en réalité purement interne [Cass. Civ. 17, 6 avril 1994,
Buzzichelli, Bull. Civ. L #° 135]. C'est an_juge qu’il convient d'apprécier in concreto si les intéréts du commerce
international sont concernés pour qualifier larbitrage. 1 article 1492 est une loi de police [].-P. Ancel, « La Cour de
cassation et les principes fondatenrs de ['arbitrage international » Mélanges Pierre Drai, p. 161 et s.]. » PHILIPPE
LEBOULANGER. La notion d’« intéréts » du commerce international. Op. cit. p. 502.
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développement de l'arbitrage international ; cependant la pratique colombienne de
I’arbitrage international est encore récente et le juge reste trés attaché aux criteres

juridiques. 4’

228. La notion d’ « investissement ». L’article 199 du décret 1818 de 1998
(article 25 de la Convention du Washington) dispose que la compétence du Centre
ne s’applique qu’aux différends d’ordre juridique en relation directe avec un
investissement. Il existe donc un lien de dépendance entre le concept juridique de
« différend d’ordre juridique » et le concept économique d’«investissement ».
Pourtant, la Convention ne définit pas le terme «investissement ».48 Pour
Dominique Carreau et Patrick Juillard « ses rédactenrs ont esquivé les problemes de
définition, et les ont esquivés délibérément. Ils ont en effet estimé que donner une définition,
¢’6tait poser des limitations, et qu’il était plus judicienx de laisser les tribunanx arbitranx, cas
par cas, libres de déterminer leur propre compétence, en leur permettant de qualifier I'opération
litigiense comme constitutive ou non constitutive d’un investissement ».#? En conséquence,
c’est dans les instruments internationaux et dans leur interprétation
jurisprudentielle qu’on peut trouver les ¢éléments essentiels de la notion.
Cependant, ni les conventions multilatérales, ni les Traités bilatéraux
d’investissement, ne sont uniformes a cet égard. C’est donc la jurisprudence arbitrale
qui, dans la pratique, D’établit conformément aux conventions bilatérales

applicables au litige.

L’état actuel de la jurisprudence ressort des cas Fedax c. Veneguela, Salini c. Maroc

et Mibay c. République démocratique et socialiste du Sri Lanka. Dans affaire Fedax c.

457 11 faut observer que les arbitres en matiere de contrats publics sont tenus de statuer en droit
(voir n® 807 et s.). Les entités publiques ne peuvent pas se soumettre aux réglements des
institutions d’arbitrage (voir n° 599 et s., spéc. n® 602 et 661 et s.).

458« Rien n'interdit de considérer qu’il s'agit d’un renoncement d'ordre factigne. 1. absence de définition n'est pas
seulement un gage de souplesse aux fins d'application de la convention, le moyen d'étendre son champ d’application, ce
gu’an demenrant les sentences arbitrales ont confirmé [Sébastian Mancianx, ibidem, p. 39] ». ALI BENCHENEB.
Sur l'évolution de la notion d'investissement”, in Mélanges en l'honneur de Philippe Kahn : Souveraineté
étatique et marchés internationaux a la fin du XX siecle, CNRS et Litec, (2000), Sous la direction de
Charles LEBEN. Eric LOQUIN. Mahmoud SALEM. 177 - 196. Spéc. p. 186.

49 DOMINIQUE CARREAU. PATRICK JUILLARD. Droit international économique, Paris, Dalloz.
(2005). n°1102, p.386.
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Venezuela, le Tribunal arbitral s’est demandé d’abord si les billets a ordre
pouvaient étre constitutifs « d’investissement » dans le cadre de ’'accord conclu
entre les Pays Bas et le Venezuela ; il s’est demandé¢, ensuite, s’ils pouvaient etre
considérés comme des « investissements » au sens de I’article 25 de la Convention
de Washington. Pour le Tribunal, opération est un investissement car elle se
caractérise par une certaine durée, une régularité en matiére de profits et de revenus, une
certaine prise de risques, un engagement substantiel et d’un intérét certain pour le développement
dn pays d’accueil*0 Dans Paffaire Salini c. Maroc, le Tribunal controle également
Popération d’investissement au regard de I'accord conclu entre le Maroc et I'Italie
et de la Convention de Washington. Il conclut qu’étant donné que le Traité inclut
dans la notion d’investissement fout droit a une prestation contractuelle ayant une valenr
¢conomigue, un marché de travaux publics constitue une opération d’investissement.
D’autre part, il constate que opération suppose des apports, une certaine durée
d’excécution, une participation aux risques de ['opération, et une certaine contribution an
développement de I’Etat d’accueil de [linvestissement.*! Enfin, dans Dlaffaire Mibay c.
République démocratique et socialiste du Sri Lanka, le Tribunal ne considere pas que les
dépenses effectuées en vue d’arrangements précontractuels puissent cétre
considérées comme des investissements, ni au sens du Traité conclu entre le Sti
Lanka et les Etats-Unis, ni au sens de la Convention de Washington.462

Ainsi, les criteres que prend en compte la jurisprudence pour qualifier une opération
d’investissement sont : les apports, la durée de opération, la régularité en maticre
de profits et de revenus, la prise de risques, 'engagement substantiel, une
contribution certaine au développement de ’Etat d’accueil de 'investissement.

La distinction entre une opération de commerce international et une opération
d’investissement international n’est cependant pas évidente : dans les deux cas, il y
a un transfert de biens ou de services a travers des frontieres. Il s’agit dans un cas
et dans lautre de notions nettement économiques dont les arbitres doivent se

servir pour déterminer leur propre compétence, que ce soit au sein du CIRDI,

40 CIRDI, Fedax vs. Venezuela, ARB/96/3, (09-03-1998). § 43.

61 Salini Costruttori S.p.A and Italstrade S.p.A ¢/ Maroc, ARB/00/4. § 52.

462 CIRDI, Mihay c. République démocratique et socialiste du Sri Lanka, ARB/00/2, (15-03-2002). §48
ets.
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d’une autre institution d’arbitrage international ou dans le cadre d’un arbitrage ad

hoc.

229. DLarbitrage international en Colombie est assez récent. Le contexte
politique et économique a poussé le législateur a autoriser I'arbitrage international.
Préalablement a lautorisation générale de Darbitrage par la constitution, la
Colombie avait déja souscrit les deux principales conventions internationales en la
maticre : la Convention de New York de 1958 et la Convention de Washington de
1965. Nonobstant, la mise en place d’un cadre juridique approprié pour le

développement de 'arbitrage international était impératif.

230. 1l convient de rappeler que si la constitution de 1991 autorise 'arbitrage,
elle contient également la premiere limite a son développement. Malgré la
signature de Traités bilatéraux d’investissement, ceux-ci n’ont pas pu étre ratifiés
en raison de la possibilité constitutionnelle d’exproprier sans indemnisation. Une
réforme constitutionnelle a été nécessaire pour lever cet obstacle. Désormais, les
Traités d’investissement sont nombreux et plusieurs traités prévoyant ’arbitrage

international des entités publiques sont déja en vigueur.

231. SiI’Etat colombien ou ses entités publiques n’ont pas été jusqu’a présent, a
notre connaissance, partie aux arbitrages CIRDI, la jurisprudence arbitrale sert de
référence pour étudier les problemes qui découlent de la participation des

personnes publiques a I’arbitrage international.
232. 1l n’y a donc plus d’obstacle en droit colombien pour que I’Etat ou les

entités publiques stipulent Iarbitrage international dans les contrats publics.

L’arbitrabilité subjective est donc illimitée, y compris en maticre internationale.
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Conclusion du premier titre

233.  L’administration a I’habilitation légale de choisir de recourir au contrat, de
définir son contenu en accord avec son partenaire et de déléguer a un arbitre la
résolution des conflits en découlant. Ces conflits ne concernent pas les motifs qui
ont conduit 'administration a choisir la technique contractuelle mais découlent du
contrat lui-méme. Il n’y a donc pas de raison théorique de restreindre la capacité

de 'administration de se soumettre a I’arbitrage.

234. Le droit colombien autorise toute entité publique (représentée par le
fonctionnaire compétent), quel que soit son niveau, a conclure des conventions
d’arbitrage. La jurisprudence colombienne en a jugé ainsi en 1925 et 1936 en
Iabsence méme de texte légal.#3 Qu’il s’agisse de larbitrage interne ou de
larbitrage international, ’arbitrabilité subjective des contrats publics est illimitée

en droit colombien.

235. 1l convient alors de se demander si autorisation illimitée de compromettre

est extensible a toute sorte de litiges découlant des contrats publics.

46 Cour Supréme de justice, (05-11-1925) ; Cour Supréme de justice, Gaceta judicial n® 1917,
(10-10-19306).

- 165 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

- 166 -



Myriam SALCEDO CASTRO| L’arbitrage dans les contrats publics colombiens| 2012

Université Panthéon-Assas

DEUXIEME TITRE. UNE ARBITRABILITE OBJECTIVE

REELLEMENT LIMITEE ?

236. La question de l'arbitrage en matic¢re de contrats publics est particulierement
sensible dans la mesure ou le domaine arbitrable de ces contrats est difficile a
cerner. En droit colombien, la complexité de I’arbitrabilité des contrats publics
découle de la consécration constitutionnelle de Tarbitrage en 1991
(institutionnalisation de Darbitrage) et de linterprétation qu’en font la Cour

constitutionnelle et le Conseil d’Etat.464

237. Au regard du texte constitutionnel, ’arbitre est un particulier qui exerce une
fonction publique juridictionnelle dans les limites fixées par la loi.4> L’arbitre, en
tant que juge, est, par conséquent, tenu aux mémes devoirs et soumis au méme

régime de responsabilité que les juges étatiques.4%6

464 Conseil d'Etat, Consorcio Hispano Aleman vs. ETMVA, 16394, (23-02-2000) et Cour
constitutionnelle, C-1436/00, (25-10-2000).

#5 La sentence arbitrale rendue par les arbitres est revétue de force exécutoire et de l'autorité de la
force jugée. « Les pays d’ Ameérigue latine ont conservé cette particularité, gue l'on retrouve dans la récente loi espagnole
elle-méme selon laquelle la sentence rendue sur le ferritoire national est exécutoire sans méme que le juge doive
Lhomologuer. 1] 5'agit la d'une bizarrerie qui, apparemment, pourrait faire croire a une trés large confiance de 'Etat a
[égard de Parbitrage, alors qu’il n'en est rien. 1 explication de cette disposition est une survivance d'une conception
anjonrd’hui dépassée et selon laguelle 'arbitrage est inséré dans le systéme étatique : des lors, la sentence est considérée
comme un_jugement et « bénéficie » du méme traitement. 1. avantage n'est qu’apparent, car en contrepartie du traitement
de favenr réservé a la sentence du point de vue de son caractére exécutoire, le régime juridique de la procédure arbitrale est
calqué sur celui du procés étatique, ce qui revient a nier la spécificité de 'arbitrage. » CHARLES JARROSSON. La
notion d'arbitrage Op. cit. p. 9. Sur le caractere exécutoire de la sentence arbitrale voir n® 804, 815 et s. et
843 ets.

466 I 9i 270 de 1996 (estatutaria de ['administration de la justice) Article 65. 1 Etat colombien est responsable
pour les dommages qui lui sont imputables a cause de laction ou l'omission de ses agents
juridictionnels [...] Azl 71. Si Etat est condamné a cause d’une faute lourde ou d’une faute dolosive
provenant d’un de ses agents juridictionnels, ’Etat disposera d’une action récursoire contre son agent
juridictionnel. [...] Azl 74. Les dispositions de ce chapitre seront appliquées a tous les agents du
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238. Le titre V de la constitution colombienne organise la structure de ’Etat en
distinguant trois branches au sein des pouvoirs publics. L’organisation de la
branche juridictionnelle figure au titre VII. Si la constitution institue des
juridictions permanentes, elle confere également la possibilité d’habiliter de
maniere transitoire des arbitres pour administrer la justice dans les conditions

tixées par la loi.

239. Les arbitres exercent une fonction publique*’ juridictionnelle*® lorsqu’ils
tranchent un litige en droit interne. Nonobstant, cette fonction s’exerce en vertu
de la 10i,"” qui fixe les conditions dans lesquelles les arbitres peuvent juger les
litiges qui leur sont soumis, et de la convention d’arbitrage. Les limites a

Iarbitrabilité du litige résultent alors tant de la loi que de la volonté des parties.

240. En matiere d’arbitrage international, la question doit étre abordée autrement.
Les arbitres internationaux ne sont soumis ni a la constitution ni a la loi
colombienne. C’est en vertu de la seule volonté des parties qu’ils sont investis
d’une mission juridictionnelle. Evidemment, une autorisation légale expresse est
nécessaire pour qu’une entité publique colombienne puisse recourir a I'arbitrage
international. Cette autorisation est nécessaire pour que la convention d’arbitrage
soit valable. C’est une condition de capacité, ou, dit autrement, d’arbitrabilité

subjective. L’arbitre ne tire donc pas ses pouvoirs de la loi mais seulement de la

pouvoir juridictionnel ainsi qu'aux particuliers qui exercent des fonctions juridictionnelles de maniére
transitoire [...]. Voir a ce propos n° 511 et s.

47 En France les arbitres exercent également une fonction juridictionnelle. Cependant, cette fonction
n’est pas une fonction publique.

48 Hn France et en Colombie, méme si « 'arbitre tient son pouvoir de juger de la volonté des parties,
elles ne peuvent lui donner 'imperium dont elles ne disposent évidemment pas: seul 'Etat peut
déléguer sa force [...] » CHARLES JARRONSSON. Arbitrage et juridiction, Droits, 9, 108 a 117 (1989). p.
111.

49 La jurisprudence constitutionnelle a déterminé que l'octroi des pouvoirs juridictionnels aux arbitres,
malgré son origine privée (convention d’arbitrage) émane directement de la loi. C’est donc le droit

objectif qui donne a la convention d’arbitrage non seulement des effets juridiques privés (entre les
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volonté des parties. La mission juridictionnelle de larbitre procede donc de la

convention d’arbitrage.

241. La loi 80 de 1993 autorise 'arbitrage sans établir de limites matérielles alors
que les lois précédentes avaient clairement limité les compétences des arbitres en
maticre de contrats publics.#% L’interprétation qui est faite de ce changement
législatif par les cocontractants de I'administration et par certains arbitres est la
suivante : si la nouvelle loi n’établit pas de limites, c’est parce que le législateur a
voulu expressément les écarter. Or, des les premicres sentences arbitrales rendues,
le Conseil d’Etat et la Cour constitutionnelle ont interprété cette autorisation

d’une facon différente, quoique complémentaire.4’!

242. Selon le Code de procédure administrative, la juridiction administrative
dispose d’une compétence générale pour connaitre des litiges qui concernent
I’administration publique, y compris ceux qui découlent des contrats publics.472
Toutefois, le recours a ’arbitrage est autorisé pour résoudre les différends nés des
contrats publics.#’> Deux possibilités sont donc offertes aux parties : la juridiction

étatique ou la justice arbitrale.

parties), mais également publics (entre 'Etat et les arbitres) qui se concrétisent dans lattribution de
fonctions juridictionnelles aux arbitres. C-437/95.

470 Le décret 222 de 1983 (ancien statut des contrats administratifs) permettait dans son article 76 de
stipuler la clause compromissoire dans les contrats de I'administration. Cependant, il n’était pas
possible de stipuler I'arbitrage en ce qui concerne I'application, I'interprétation et les effets des clauses
exorbitantes (clause de résiliation — sanction, de modification et d’interprétation unilatérales).

411 C-1436/00. Consorcio Hispano Alemdan vs. ETMV A, 16394.

412 Code de procédure contentiense administrative. Article §3. La juridiction administrative juge les actes
administratifs, les faits, les omissions, les opérations administratives et les contrats publics.

473 1 0i 80 de 1993. Article 70. Sur la clanse d'arbitrage. Les contrats publics peuvent inclure une clause
compromissoire afin de soumettre a la décision des arbitres les différends possibles surgis dans la
conclusion du contrat, dans son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.
L'arbitrage doit étre rendu en droit. I doit y avoir trois (3) atbitres, sauf si les parties décident de
soumettre les conflits a un seul arbitre. Dans les affaires impliquant un montant peu élevé, il y aura un
seul arbitre.

La désignation, la constitution et le fonctionnement du tribunal arbitral est régie par les normes en

vigueur en la maticre.
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243. La convention d’arbitrage est I'instrument juridique qui habilite les arbitres a
trancher un litige résultant d’un contrat public en lieu et place du juge
administratif. En conséquence, une fois les arbitres saisis, la juridiction étatique,
normalement compétente pour connaitre ce litige, devient incompétente. Il ne
peut donc exister, en principe, aucune concurrence entre la juridiction
administrative et ’arbitre quant a la détermination de leurs champs de compétence
respectifs.47* Cependant, ce n’est pas pour cela que nous pourrions considérer que
Parbitre appartient temporairement a la juridiction administrative. En effet, le
Conseil d’Etat affirme que '« on ne peut soutenir que les tribunaux arbitraux sont
des juges administratifs lorsqu’ils tranchent les litiges découlant des contrats
publics parce que la juridiction administrative est parfaitement délimitée par la loi
statutaire de administration de justice. Celle-ci signale de maniére rigoureuse les

organes qui font partie de cette juridiction, et dont les tribunaux arbitraux ne font

Loi 80 de 1993. Article 71. Sur le compromis. Si le contrat n’inclut pas une clause compromissoire, I'une
des parties contractantes peut demander a l'autre la conclusion d'un compromis pour la convocation
d'un tribunal d'arbitrage afin de résoudre les différends présentés a propos de la conclusion du contrat,
son exécution, son développement, sa résiliation ou son décompte.

Le document de 'accord doit déterminer la matiére objet de l'arbitrage, la désignation des arbitres, le
lieu de fonctionnement du tribunal arbitral et la forme de paiement des cotts.

474 Le Conseil d’Etat affirme dans sa décision du 10 mai 1994 que « si dans un contrat administratif les
parties ont stipulé I'arbitrage, le juge administratif saisi doit rejeter la requéte car la compétence pour
juger les litiges nés du contrat appartient aux arbitres ; si le juge ne le fait pas ainsi la procédure sera
affectée de nullité absolue » Consejo de Estado, Sociedad Estruco SA vs. BCH, 8004, (10-05-1994).
Dans le méme sens, par une décision du 28 novembre 2002, le Conseil d’Etat a confirmé la décision du
Tribunal Administratif du Risaralda dans laquelle ce tribunal avait déclaré son incompétence pour
connaitre d’un litige car les parties avaient stipulé une clause compromissoire. Conseil d'Etat,
Municipio de Pereira vs. Fiduciaria de Occidente, (14-09-2003). Cependant, si dans la réponse a la
demande, 'exception d’incompétence du juge étatique n’est pas soulevée, la jurisprudence estime qu’il
y a renonciation tacite a la convention d’arbitrage et que les parties ont décidé de se soumettre a la
justice étatique : Conseil d'Etat, Sociedad industrias Caper vs. Instituto Nacional de Fomento
Municipal 13070, (29-01-1998). Conseil d'Etat, Diskomatsu Ltda. vs. Departamento de Santander,
13573, (18-09-1997). Conseil d'Etat, Arcangel Clavijo Valencia vs. Invicali, 10439, (19-06-1998). La
jurisprudence administrative n’est pas uniforme sur ce point. La Cour constitutionnelle, quant a elle, a
protégé le droit fondamental d’acceés a I'administration de la justice et a jugé dans la décision T-
1224/08 que «le principe  Kompetenz-Kompetenz détermine que les arbitres sont compétents pour
décider sur leurs propres compétences avant toute instance juridictionnelle saisie par les parties » Cour
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pas partie. C’est pourquoi la Cour constitutionnelle a déterminé que DPexistence
d’une juridiction spécialisée dans la préservation du principe de légalité de ’action
administrative, laquelle doit s’exercer dans les termes que signale la loi, est de rang
constitutionnel. »*> En mati¢re de droit administratif francais, René Chapus
estime qu’« i/ [larbitre] aura la qualité d’une juridiction administrative, si le litige est de
cenxc qui entrent dans le domaine de compétence de lordre administratif et il se trouvera
substitué a la juridiction (le tribunal administratif, normalement) qui aurait jugé le litige en
premier ressort (et que, apres le prononcé de la sentence arbitrale, les parties ne pourront plus

saisir) » 476

244. Les notions d’arbitrabilité et de compétence sont étroitement liées : ’arbitre
n’est compétent que si les parties sont capables de se soumettre a 'arbitrage et si
le litige est susceptible d’étre résolu par Tarbitrage. Nous avons vu que
Parbitrabilité subjective est illimitée dans le droit colombien. Nonobstant, si la
constitution et la loi autorisent I’arbitrage des contrats publics sans établir de
limites, nous ne pouvons pas affirmer d’emblée que D'arbitrabilité objective est
illimitée. C’est justement sur ce point que plusieurs débats d’interprétation

bousculent la pratique de larbitrage des contrats publics colombiens.

245. 11 convient de se demander quelles sortes de litiges peuvent étre soumis a
Parbitrage. Sont-ils les mémes que ceux qui peuvent étre soumis aux juges
administratifs ? Dans le cas contraire, quelle est ’étendue réelle de la compétence
arbitrale en matiere de contrats publics (deuxi¢me chapitre). Il faut, avant cela,
déterminer les qualités que doit revétir le litige administratif pour étre arbitrable

(premier chapitre).

constitutionnelle, T-1224/08, (05-12-2008). Voir a ce propos n° voir n° 125, 645, 716 et s. 739 et s. et
972.

415> Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973.

476 CHAPUS, RENE. Droit du contentieux administratif, Paris, L.G.D.J. (2008). 13 ed., n° 299,

p. 269.
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Premier chapitre. L’ancrage légal des matiéres arbitrables

246. La séparation des compétences au sein d’'un Etat est la conséquence du
principe de séparation des pouvoirs.4”7 En conséquence, seules les lois impératives
déterminent la distribution des compétences y compris en matiere d’arbitrage. Le
critere d’arbitrabilité objective est profondément ancré dans la loi car il détermine
I’étendue de la compétence de larbitre. Or, la loi des contrats publics attribue la
compétence sur les litiges contractuels au juge administratif et aux arbitres sans
fixer de frontiere. C’est donc aux juges constitutionnel et administratif qu’il

revient de fixer les limites.

247. Si le Conseil d’Etat existe depuis 1815,478 il n’a de fonctions juridictionnelles
que depuis la constitution de 1886. Les problemes de distribution des
compétences entre la juridiction judiciaire et la juridiction administrative
n’apparaissent qu’avec I'attribution de compétences sur les contrats administratifs
a cette dernicre en 1964.47% Cette méme année, le législateur autorise également de
maniere expresse l'arbitrage dans les contrats de travaux publics. 480

A partir de Pattribution du contentieux des contrats administratifs au juge
administratif, il fallait, comme en France, qualifier la nature administrative ou
privée du contrat afin de déterminer le juge compétent. La complexité des criteres
utilisés pour effectuer cette qualification et les nombreux conflits de compétence
ont conduit le législateur a établir en 1993 un critere unique. A partir de la loi 80
de 1993, le législateur adopte un critere subjectif de qualification des contrats
publics. II écarte la compétence du juge judiciaire pour connaitre des litiges

touchant aux contrats de 'administration régis par le droit privé.

477 SU-174/07. Voir également: YVES GAUDEMET. Traité de Droit Administratif § I, Paris,
L.G.DJ., 16 ed. (2001), n° 824 p.385.

478 « Reforma del gobierno de las provincias unidas de la Nueva Granada » du 15 novembre 1815.

479 La Cour supréme de justice était jusqu’en 1964 le juge des contrats administratifs et de droit
privé. Sur évolution de la compétence juridictionnelle sur les contrats publics colombiens.

480 La juridiction judiciaire a conservé désormais la compétence pour résoudre certains litiges relatifs

aux intéréts privés de I'administration.
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248. Si les conflits de compétence avec la juridiction judiciaire ont été surmontés,
il en va autrement quant a larbitrage des contrats publics. La répartition entre
Pordre administratif et 'ordre judiciaire est fixée par la loi. Nonobstant, la loi des
contrats publics est silencieuse quant aux limites a I’arbitrabilité des litiges. La
distribution des compétences entre les arbitres et le juge administratif dépend de
la convention d’arbitrage, c’est a dire de la volonté des parties. Ainsi, le critere
subjectif est inopérant en la matiere : c’est la seule volonté des parties (exprimée a
travers une convention d’arbitrage valable), qui détermine les domaines respectifs
de compétence des arbitres et du juge administratif car « ’arbitrage implique de

déroger a la justice étatique. »*8!

249. En conséquence, il convient d’étudier le critere d’arbitrabilité issu du droit
commun de larbitrage (premicre section) au regard des regles spéciales de

Parbitrage fixées par le droit des contrats publics (deuxi¢me section).

Premicre section. Le critére général : droit commun de ’arbitrage

250. L’arbitrabilité objective des litiges est déterminée en droit colombien par
Particle 115 du décret 1818 de 1998. Cet article définit I’arbitrage comme le
« mécanisme par lequel les parties a un litige, susceptible d’étre résolu par transaction,
habilitent un tribunal arbitral a prononcer une sentence arbitrale en vertu de sa
faculté transitoire d’administrer la justice. » (Nous soulignons). Or la loi ne fixe
pas les criteres nécessaires pour qualifier un litige de transigible ou d’intransigible.
C’est donc par une interprétation déductive de la loi qu’il est possible de
déterminer quelles sortes de litiges peuvent étre résolus par voie de transaction

(premicere sous-section) ; c’est au regard des interdictions expresses posées par le

481 C-1436/00 ; Conseil d'Etat, Instituto de Casas Fiscales del Ejercito Nacional vs. Raul Hoyos
Villegas, 8246, (22-06-1993) ; Conseil d'Etat, Sadeico vs. Emcali, 10468, (14-09-1995).
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législateur qu’il est possible de déterminer, a l'inverse, quels litiges ne sont pas

susceptibles de transaction (deuxi¢me sous-section).

Premiére sous-section. Les litiges transigibles

251. Le principe de limitation de larbitrabilité des litiges aux maticres susceptibles
de transaction est une constante de 'arbitrage colombien. Ce principe était, déja,
posé par la loi 105 de 1931, par le Code de commerce de 1974 et par le décret
2279 de 1989. La loi estatutaria de ’'administration de la justice*$? et la loi 446 de
1998 ne font que confirmer ce principe.

L’article 115 du décret 1818 du 1998 définit 'arbitrage dans les termes suivants : «
Parbitrage est un mécanisme par lequel les parties a un conflit susceptible d’étre résolu
par voie de transaction, le soumettent a la décision d’un Tribunal arbitral qui est
investi transitoirement de la faculté d’administrer la justice au travers d’une
sentence arbitrale [...] »%3 Cet article pose le principe selon lequel on ne peut
compromettre que sur une question contentieuse susceptible de transaction.

Il faut donc examiner les normes relatives au contrat de transaction afin de
déterminer d’un point de vue 1égal quelles sont les maticres arbitrables. Pour y
parvenir, nous n’analyserons pas le contrat de transaction lui-méme, mais seuls les litiges qui

peunvent étre objet du contrat de transaction.

252. L’article 2469 du Code civil dispose que «la transaction est un contrat par
lequel les parties réglent extrajudiciairement un litige en cours ou se prémunissent

d’un litige éventuel [...] La renonciation a un droit qui n’est pas 'objet d’un litige

42 Ta loi 1285 du 22 janvier 2009 a modifié larticle 13 de la loi 270 de 1997 qui prévoyait que
Parbitrabilité dépendait de la possibilité de soumettre les litiges au contrat de transaction. Cependant,
Particle 111 de la loi 446 de 1998 subsiste dans la compilation des normes sur I'arbitrage réalisée par le
décret 1818 de 1998.

43 Cette définition implique, d’aprés le professeur Julio Benetti, que «le litige objet d’arbitrage
réunisse quelques conditions : a) qu’il s’agisse d’un conflit déterminé ou déterminable ; b) qu’il s’agisse
d’une question contentieuse ; ¢) que cette question soit susceptible de transaction ; d) que la question
litigieuse ait un contenu patrimonial. Il faut également que la loi n’interdise pas Darbitrabilité du

litige. »JULIO BENETTI SALGAR. E/ Arbitraje en el Derecho Colombiano. 2éme édition, Op. cit. p. 83.
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ne constitue pas une transaction ». L’article 2470 du Code civil dispose ensuite
que « seule la personne capable de disposer des objets compris dans la transaction
peut transiger » (nous soulignons). La lecture de cet article nous renvoie a I'article
15 du méme Code qui dispose, quant a lui, que « lorsque les droits conférés par les
lois concernent seulement l'intérét de celui qui renonce, ils peuvent faire I'objet
d’une renonciation si la loi ne Pinterdit pas ».

En résumé, larticle 2469 dispose que le contrat de transaction a pour objet un
litige en cours ou éventuel qui doit étre susceptible de renonciation, larticle 2470
exige la capacité de disposition de Dobjet litigieux et Iarticle 15 établit que la
renonciation d’'un droit est possible si la loi ne l'interdit pas. L’objet du contrat de
transaction est donc le droit litigieux dont les parties ont la libre disposition, c'est-
a-dire celui auquel elles peuvent renoncer : « un droit est disponible lorsqu’il est sous la
totale maitrise de son titulaire, a telle enseigne qu’il peut tout faire a son propos et notamment
Laliéner, voire y renoncer. La libre disponibilité vise les droits qui naissent d’une situation
Juridigue |[...] en droit substantiel interne, la libre disponibilité se rapporte aux biens on anx
droits subjectifs dont les parties pemvent disposer ».48% « Patrimonialité et disponibilité se
reconpent généralement en ce sens qu’un droit patrimonial est généralement disponible et un droit

extrapatrimonial indisponible, sauf quelques exceptions » 48>

253. Larbitrabilité dépend alors de I'existence d’un droit litigieux dont les parties
ont la libre disposition, c'est-a-dire auquel elles peuvent renoncer.*¢ Or, il n’existe
pas non plus de classification légale des droits disponibles. En conséquence,
compte tenu de la difficulté d’établir une classification, celle-ci se dessine a partir

des droits que le 1égislateur qualifie d’indisponibles.

484 PATRICE LEVEL. L'arbitrabilité. Op. cit. p.219.

485 SEBASTIEN BESSON. JEAN FRANCOIS POUDRET. Droit comparé de l'arbitrage international,
(2002), Bruxelles, Paris, Zurich-Bale-Geneve, Bruylant, L.G.D.J, SCHULTHESS, n° 93, p.39-40 cité
par BERNARD HANOTIAU. L'arbitrabilité Op. cit. n° 150, p. 110.

486 Unidad Administrativa Especial de la Aeronantica Civil vs. Sociedad Aereoportuaria de la Costa, 27946.
Conseil d'Etat, Corantioquia Vs Inversiones Zapata Lotero y Cia Ltda., 32514, (27-09-2000).
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Deuxiéme sous-section. Les litiges intransigibles

254. Le Code civil colombien fixe les mati¢res qui ne peuvent pas étre soumises
au contrat de transaction dans un but d’intérét public ou d’ordre public : I’Etat
civil, les droits d’autrui et les droits inexistants (articles 2473 et 2475).487 En outre,
les parties a un litige ne peuvent pas renoncer aux droits qui leur sont conférés par
les «lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes meeurs ».48 « la notion de libre
disponibilité des droits, et son antonyme, la notion d'indisponibilité, sont les traits d’union qui
relient larbitrabilité a l'ordre public. On ne peut faire économie du passage par ordre public.
La raison en est vraisemblablement que la notion de libre disponibilité des droits n’est pas

antonome, mais dépendante de I'ordre public ».4%

255. Le législateur attache aux matieres liées a 'ordre public une protection
particuliere et, compte tenu de leur importance, les déclare indisponibles.
« Lindisponibilité*0 a pour effet de soustraire le droit ou la chose anx actes juridiqunes. ! Si la
notion de libre disposition des droits connait un essor particulier, c’est en tant qu’on peut lui
opposer le principe d’indisponibilité qui traduit une restriction a la liberté du sujet de droit, tant

an plan substantiel que procédural. »*9

256. Les droits indisponibles ne peuvent donc pas étre objet de renonciation de la
part de leurs titulaires. En conséquence, les litiges qui en découlent ne sont pas
susceptibles d’arbitrage. Dans ces domaines, la compétence est attribuée par le

législateur aux juges étatiques. « Le caractere inarbitrable de certaines matiéres rend compte

47 La transaction sur des aliments futurs est soumise a des autorisations particulieres (article 2474).

488 Code civil. Article 16. On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent
l'ordre public et les bonnes meeurs.

489 CHARLES JARROSSON. L'arbitrabilité : présentation méthodologique. Op. cit. n° 11, p.3.

90 [« Coincide, an minimum, avec le domaine de droits extra-patrimonianx » P. Catala, « Arbitrage et patrimoine
familial », Rev. Arb. 1994, p.279, spéc. p.284]

91 [Gr. Loiseau, le nom, objet d’un contrat, th. Paris I, 1995, Spéc. n° 17, p.21].

492 BENEDICTE FAUVARQUE-COSSON. Libre disponibilité des droits et conflits de lois, Paris,
L.G.DJ. (1996).,n° 92, p. 57 a 59.
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du lien étroit qui existe entre celles-ci et les fondements de l'organisation économique et sociale de

l’Etat que le juge a précisément pour mission de faire respecter. »%93

257. La compétence exclusive pour déterminer la nature disponible des droits ou
des biens appartient au législateur.#* La constitution en pose le principe
lorsqu’elle dispose que les arbitres peuvent étre investis temporairement de la
fonction d’administrer la justice dans les termes établis par la 10i. %> Les parties ne
peuvent pas soumettre tous leurs litiges aux arbitres, mais seulement les litiges
portant sur des droits dont les parties peuvent disposer librement.#¢ ILa
jurisprudence reprend les éléments contenus dans le Code civil pour fixer les
limites constitutionnelles de 'arbitrabilité.4”” Elle fixe donc des limites matérielles
a I’arbitrage et, en conséquence, a la liberté contractuelle des parties.

258. La Cour constitutionnelle colombienne juge que les arbitres sont
incompétents en matiere de « droits fondamentaux, de reconnaissance de facultés
octroyées a une certaine catégorie de citoyens (les travailleurs),*® sur le contréle
exercé par I’Etat sur Iétat civil, sur les décisions prises par les assemblées
d’actionnaires des sociétés*? et «les affaires qui concernent 'ordre public, la
souveraineté nationale, I'ordre constitutionnel ou qui sont réservées aux différents

organes de I’Etat ».500

43 DOMINIQUE HACHER. «Les conditions d’arbitrabilité et la jurisprudence », Competition and
Arbitration Law, dossier de Ulnstitut de la CCI, 1992, p. 151. Cité par BERNARD HANOTIAU.
L'arbitrabilité p. 40.

44 Voir a ce propos la critique a la notion de libre disponibilité fait par MARTIN ENRIQUE
BERMUDEZ. La limitaciéon de las controversias arbitrables en el articulo primero del anteproyecto
(Groupe de discussion znfosecretarial et du comité colombien de I'arbitrage. Consulté le 27-07-2011).

495 Dernier alinéa de article 116 de la constitution.

496 Cour constitutionnelle, C-037/96, (05-02-1996). Cour constitutionnelle, C-098/01, (31-01-2001). C-
347/97. C-1436/00.

#7 Cour constitutionnelle, T-057/95, (20-02-1995). C-330/00.

498 C-330/00.

499 Cour constitutionnelle, C-378/08, (23-04-2008). L’article 197 de la loi 446 de 1998 attribue a la
Surintendance de Sociétés la compétence pour résoudre les recours contre les décisions de 'assemblé
d’associés ou des directives de la société.

500 C-1436/00.
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259. Néanmoins, étant donné que le législateur n’est pas toujours explicite dans la
détermination de la libre disponibilité des droits, seule Iinterprétation du droit
applicable, dans chaque cas d’espéce, permet de savoir avec certitude quelles sont

les matiéres arbitrables.

260. Les limites matérielles de l’arbitrage sont déterminées par la loi, par la
jurisprudence constitutionnelle et en dernier lieu par la volonté des parties. Ainsi,
rien n’oblige les parties a un litige a soumettre I'intégralité de leurs désaccords a
Parbitrage. Le recours a arbitrage résulte toujours d’un choix de Padministration et
conduit a 'incompétence de la juridiction administrative pour juger l'objet du

litige soumis a I’arbitrage.

261. I’administration peut recourir a arbitrage lorsque cela lui semble le choix le
plus approprié ; elle exerce, alors, ce choix dans le cadre de sa liberté
contractuelle. Elle peut aussi bien décider de soumettre la totalité ou une partie
seulement du litige contractuel a 'arbitrage.®! Si les parties n’ont pas délimité le
domaine arbitrable, le juge administratif présume, alors, qu’il concerne tous les
litiges découlant du contrat public.’? Le Conseil d’Etat autorise dans ce cas une
substitution de l’arbitrage a la juridiction administrative, en principe

compétente.>?

Deuxiéme section. Le critére spécial : droit des contrats publics

262. Le statut des contrats publics de 1993 réserve une place privilégiée aux
mécanismes alternatifs de résolution des litiges, dont I’arbitrage. ILa loi 80 de 1993
pose le principe que les entités publiques ne peuvent interdire ni la stipulation de

mécanismes de solution directe des litiges, ni la stipulation de la clause

501 C-378/08.
502Conseil d'Etat, Telcaribe S.A. E.S.P. vs. Telesantamatta en liquidacion, 33669, (27-08-2007).
503 Conseil d'Etat, Hospital el Tunal vs. Fresenius Medical Care, 37004, (18-02-2010).
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compromissoire ou la conclusion de compromis pour régler les litiges relatifs aux
contrats publics.> Les contrats publics peuvent en conséquence comporter une
clause compromissoire et a défaut de cette clause les entités publiques peuvent
conclure un compromis d’arbitrage.

Les entités publiques peuvent donc soumettre a Iarbitrage les différends surgis
lors de /la conclusion du contrat, de son exéeution, de son développement, de sa résiliation
ou de son décompte.>’> La loi ne fixe auncune limite expresse a Parbitrabilité des litiges,

a 'inverse des statuts précédents.

263. I’arbitrage international des contrats publics est régi par la loi 80 de 1993,
par la loi 267 de 1995 ratifiant la Convention de Washington ainsi que par les
Traités d’investissement et de Libre commerce approuvés par la Colombie.
L’article 70 de la loi 80 de 1993 dispose que « [...] dans les contrats passés avec
des cocontractants étrangers, dans les contrats qui incluent un financement a
longue durée ou a travers l'exploitation de 'ouvrage construit ainsi que dans les
contrats ayant pour objet des biens nécessaires a la prestation d’un service public,
il est possible de prévoir que les différends relatifs au contrat seront soumis a un
tribunal arbitral international. » L’article 25-1 de la Convention de Washington (loi
267 de 1995), stipule que la compétence du Centre s’étend aux différends d’ordre
juridique®® entre un Etat contractant (ou une collectivité publique ou un
organisme dépendant de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre
Etat contractant a propos d’un investissement.>” Plusieurs Traités bilatéraux et
multilatéraux dont la Colombie fait partie, prévoient la possibilit¢ de recourir a
Iarbitrage pour les litiges relatifs a des contrats publics. La notion
d’investissement y est aussi le critere clé de détermination de Darbitrabilité

objective du litige.>08

504 T 07 80 de 1993. Article 69.

505 T 07 80 de 1993. Articles 70 et 71.

506 Voir n® 224.

507 Sur la notion d’investissement voir n® 228.
508 Voir sut ce point le n° 176 et 228.
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264. Certes, ces articles déterminent les matieres qui sont susceptibles d’étre
soumises a larbitrage. Cependant, il faut remarquer que larticle 70, en ce qui
concerne l'arbitrage interne, et l'article 25 de la Convention de Washington, en
matiére d’investissement fixent un domaine arbitrable assez étendu. Or, nous
venons de voir que la condition essentielle pour qu’un litige soit arbitrable est qu’il
porte sur des droits disponibles. Pouvons-nous, dés lors, affirmer que lors de /
conclusion, 'excécution, le développement, la résiliation et le décompte du contrat public, ou
de la détermination de la nature juridique du litige et son rapport avec un

investissement, aucun droit indisponible ne serait affecté ?

265. L’article 40 de la loi des contrats publics dispose que les stipulations
contractuelles ne peuvent pas étre contraires a la constitution, a ’ordre public, aux
principes législatifs et au principe de bonne administration. L’arbitrabilité et les

principes précédents peuvent donc entrer en conflit.

266. Si les normes spéciales qui déterminent le domaine arbitrable ne fixent pas
de limites, une lecture intégrale du statut des contrats publics s’impose néanmoins
afin de déterminer quelle est I’étendue réelle du domaine arbitrable en maticre
contractuelle administrative. En effet, la nature des obligations de ’administration
ainsi que les prérogatives que la loi lui octroie dans le procédé contractuel,
génerent des difficultés importantes pour la détermination du domaine arbitrable
en maticre de contrats publics. L’étude des conditions d’exercice des pouvoirs
exorbitants de ladministration dans le procédé contractuel (premicre sous-
section) est donc nécessaire afin d’établir quels sont les droits disponibles dans les
contrats publics, c'est-a-dire I’étendue réelle du domaine arbitrable (deuxieme

sous-section).

Premiére sous-section. L’exercice restreint des pouvolirs exceptionnels

267. I’administration, bien que placée sur un pied d’égalité avec son

cocontractant d’un point de vue contractuel, assure la direction générale, le
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controle et la surveillance de 'exécution du contrat : ’article 3 de la loi 80 de 1993
dispose que les fonctionnaires doivent tenir compte du fait que dans la conclusion
et exécution du contrat, les entités publiques recherchent I'accomplissement de
missions d’intérét public, le fonctionnement continu et efficace des services
publics et la protection des droits et intéréts des administrés. Il faut ajouter, par
ailleurs, que la soumission de certains contrats a un régime de droit privé n’exclut
pas, pour autant, la stipulation de clauses exorbitantes. Dans certains cas, les
régimes spéciaux font méme obligation a 'administration de stipuler certaines de
ces clauses. Les instruments contractuels que Dadministration utilise pour
laccomplissement des fonctions que lui assigne l’article 3 se manifestent non
seulement a travers des clauses exceptionnelles au droit commun mais aussi a

travers d’autres moyens.

268. Les clauses exceptionnelles au droit commun dans le statut des
contrats publics. En 1993, le législateur remplace la terminologie traditionnelle
de «clauses exorbitantes » par celle de «clauses exceptionnelles au droit
commun ».

L’article 14 de la loi dispose que les entités publiques peuvent interpréter
unilatéralement les documents contractuels et les stipulations conventionnelles, les
modifier et, quand les conditions particulieres lexigent, résilier de maniere
unilatérale le contrat signé dans le but de garantir la continuité du service public (nous
soulignons). Quelle est la portée de cette disposition ?

José Luis Benavides estime qu’«en droit colombien, comme en droit franais, la
particularité des clauses exorbitantes ne réside pas dans son caractére juridiguement inégalitaire
mais dans son rapport avec le service public. |...] Toutefois, la conception colombienne se
détache de la tradition francaise dans la facon d’établir ce rapport. Le service public n’est pas
seulement la toile de fond des prérogatives de puissance publique de ['administration
contractante, mais sa seule justification. Selon cette conception, la Loi 80 renforce d’abord un
principe traditionnel en droit colombien : pas de prérogatives de puissance publique sans
texte 1égal. Ensuite, elle réaffirme la relation entre les clauses exceptionnelles et le service

public. Deux conséquences s’en dégagent. Premiérement, la loi impose un systeme de dosage
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des clauses exceptionnelles selon le lien plus an moins direct entre I'objet du contrat et le
service public. Deuxiemement, le juge administratif contréle fermement I'exercice des
prérogatives de puissance publique. [...]| I/ ne s'agit pas d’'un pouvoir général, il s agit de
Dpouvoirs ayant pour objectifs spécifiques et uniques « d’éviter l'interruption des services publics a
leur charge on d’importantes perturbations a ces services et d’assurer lenr prestation de maniére
immédiate, continue et adéquate [article 14, alinéa 2.] ».> Le Conseil d’Etat juge que
« les pouvoirs exorbitants sont une regle d’exception et que l'interprétation de ce

pouvoir doit étre stricte. »°10

269. Les conditions de stipulation des clauses exceptionnelles. L’article 14
impose Vinsertion de clauses exceptionnelles de résiliation, d’interprétation et de
modification unilatérales, d’application des lois nationales et de résiliation sanction
dans les contrats ayant pour objet une activité publique monopolistique, une
activité de service public, 'exploitation et la concession de biens publics ou de
travaux publics. Dans les contrats d’exploitation et de concession de biens publics
la loi impose en outre une clause de restitution. Ces clauses sont réputées stipulées
meéme si elles ne le sont pas de manicre expresse.

L’article 14 dispose par ailleurs la faculté de stipuler de telles clauses dans les
contrats de fournitures et de prestation de services.

Enfin, il exclut la stipulation de clanses exceptionnelles dans les contrats conclus avec
des organismes internationaux, dans les contrats de coopération, d’aide ou
d’assistance, dans les contrats entre collectivités publiques, dans les contrats
relatifs a des emprunts, donations et baux, dans les contrats ayant pour objet les
activités commerciales ou industrielles des entités publiques autres que celles dans
lesquelles la stipulation de clauses exceptionnelles est obligatoire, dans les contrats
ayant pour objet le développement d’activités scientifiques ou technologiques et
enfin dans les contrats d’assurance dans lesquels I’assuré est une personne morale

de droit public.

509 JOosE Luts BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisieme voie pour les contrats de 'administration?,
Op. cit. p. 298 et 304.
510 Conseil d'Etat, Colmototes vs. Instituto de Comercio Extetior, 7879, (16-12-1994).
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270. La stipulation des clauses exceptionnelles selon les régimes spéciaux
des contrats publics. Le principe général quant a la stipulation de clauses
exceptionnelles dans les contrats publics est fixé par le statut général des contrats
publics. Cependant, des régimes spéciaux relatifs a certains contrats publics font
aussi référence a la stipulation de telles clauses dans des termes quelques peu

différents.

271. Les articles 38 et 76 de la loi 80 de 1993 relative au régime spécial des
services de télécommunications et aux contrats d’exploitation des ressources
naturelles, attribuent aux entités publiques compétentes la mission d’autoriser la
stipulation de clauses exceptionnelles. La loi 142 de 1994 (article 31) sur les
services publics domiciliaires (électricité, eau, gaz [...]) et la loi 143 de 1994
(article 8) sur le secteur électrique prévoient que les commissions de régulation
sectorielles peuvent rendre obligatoire 'inclusion de clauses exceptionnelles ou en
autoriser l'insertion. A titre d’exemple, une résolution de la Commission de
télécommunications impose a tous les opérateurs de téléphonie publique basique
commutée (TPBC), l'insertion de clauses exceptionnelles dans les contrats de
travaux, de consulting et de fourniture de biens, lorsque I'objet de ces contrats est
lié a la prestation du service et que son inexécution risquerait de conduire a
Iinterruption du service.’! La Commission d’eau potable et d’assainissement
autorise, quant a elle, la stipulation de clauses exceptionnelles dans les contrats de
prestation de services informatiques considérant notamment que «leur
inexécution peut entrainer I'interruption du service. »°12 Enfin, I'article 196.6 de la
loi 100 de 1993, sur le systeme de sécurité sociale intégral prévoit que méme si les
contrats passés en maticre de sécurité sociale sont régis par le droit privé, les
entités publiques peuvent néanmoins y inclure de maniere discrétionnaire des

clauses exceptionnelles.

511 Résolution 575 du 9 décembre 2002, articles 2.6.1 et 2.6.2.
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272. Les autres manifestations des pouvoirs contractuels exceptionnels de
Padministration. Bien que la loi 80 de 1993 se veuille exhaustive quant a
Iidentification des prérogatives contractuelles exceptionnelles de 'administration,

certaines lois spéciales et la jurisprudence administrative en ont consacré d’autres.

273. Le pouvoir de sanction de administration en est un exemple. L’article 91 de
la loi 418 de 1998 consacre au profit de 'administration le pouvoir de résilier
unilatéralement tout contrat public dés lors que le cocontractant de
I’administration aide, de quelque facon, des groupes subversifs.”” Par ailleurs,
larticle 42 de la loi 143 de 1994 prévoit la possibilité de stipuler des clauses qui
imposent des sanctions pour Pinexécution des contrats ainsi que I'établissement

de compensations économiques correspondantes.

274. Cependant, le Conseil d’Etat juge que les pouvoirs exceptionnels de
Padministration n’ont pas nécessairement une nature contractuelle ; « cerfaines
prérogatives s’appuient sur la nature publique de I'entité contractante, selon les régles générales
de la fonction administrative, et non pas sur sa condition de partie contractante, selon le régime
général des contrats publics. » Ainsi, « bien que le juge administratif n’abandonne pas le
principe d’antorisation légale pour exercice de ces pounvoirs, il estime qu’ils sont la conséquence
de la force exécutoire des actes administratifs. 1] s'agit donc, dapres les termes du Haut
tribunal, d’une expression du pouvoir ‘d’anto-tutelle’ des intéréts de I"administration®™* |...] Le
pouvoir de direction et de contrile dans 'exécution des contrats offre a 'entité contractante les
prérogatives de donner des ordres aun cocontractant et d’assurer leur accomplissement a travers

Uimposition de sanctions. Ainst, limposition de sanctions n'est pas la conséquence d’'un pouvoir

512 Résolution 382 du 26 juillet 2000, article premier.

13 Cette loi a été prorogée par la loi 548 de 1999 puis par la loi 782 de 2002, et finalement par la loi
1106 du 22 décembre 2006.

514 [C.E., auto du 4 juin 1998, Carlos Mario Hincapié Molina, Seccién tercera, tomo compilador 373.
Fols. 43-71].
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contractuel mais du ‘pouvoir général d’auto-tutelle reconnu a ladministration par le droit a

travers les actes administratifs'» >

La jurisprudence administrative a connu plusieurs étapes importantes dans la
reconnaissance du pouvoir de sanction financié¢re de I'administration. Dans un
premier temps, apres 'entrée en vigueur de la loi 80 de 1993, la jurisprudence a
consacré en 1998 le pouvoir de l'administration d’imposer des sanctions
financicres par voie unilatérale.>1 Dans un second temps, le Conseil d’Etat juge en
2005 que : « le pouvoir del’administration d’imposer unilatéralement des
sanctions financieres a disparu avec la loi 80 de 1993.517 L’administration ne
dispose donc pas du pouvoir de sanctionner financierement unilatéralement le
cocontractant fautif. Elle doit saisir le juge du contrat pour obtenir
réparation. »°18

Enfin, P’article 17 de la loi 1150 de 200751 modifie certains articles de la loi 80 de
1993 pour consacrer de maniere expresse la faculté d’imposer de maniere
unilatérale des sanctions financieres au cocontractant si cette faculté est stipulée
dans le contrat. Le cocontractant a des garanties constitutionnelles que
Padministration doit respecter dans tout état de choses. Dans les contrats soumis
au régime de la loi 80 et de la loi 1150, la résiliation sanction, la terminaison

unilatérale, la modification unilatérale, le décompte unilatéral, la déclaration sur la

515 JOSE Luis BENAVIDES. Le contrat public colombien. Une troisiéme voie pour les contrats de ['administration?,
Op cit. p.330.

516 Conseil d'Etat, Carlos Mario Hincapie Molina vs. Distrito Capital de Santa Fe de Bogota,
13988, (04-06-1998). Dans le méme sens : Consultoria Oscar Grimaux vs. Distrito Capital de Bogotd,
19488.

517 Conseil d'Etat, Sociedad Consorcio Nacional de ingenieros contratistas - Conic S.A. vs

Fondo Rotatorio vial distrital de la Secretarfa de Obras publicas del Distrito capital de Bogota -
Fosop, 14579, (20-10-2005).
518 Cette interprétation a été réitérée avec l'arrét : Conseil d'Etat, Granahorrar vs. Instituto de Seguros
Sociales, 24639, (23-09-2009).
19 « Le procés équitable est un principe directeur en matiere de sanctions contractuelles. Dans ce sens,

les entités soumises au statut des contrats publics, dans leur devoir de controle et de surveillance des
contrats, ont la facult¢ d’imposer au cocontractant les sanctions financieres stipulées afin d’exiger
I'accomplissement des obligations contractuelles. [...] »
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réalisation du sinistre, la loi détermine les hypotheses de fait qui autorisent
Padministration a imposer la sanction découlant de la norme.>2

La faculté d’imposer des sanctions financic¢res n’apparait donc pas véritablement
comme une prérogative exceptionnelle de I'administration puisqu’elle prend sa
source dans le contrat lui-méme, c’est a dire en vertu de la volonté des parties au
contrat. La jurisprudence administrative précise que «si le régime juridique
applicable au contrat est de droit privé, aucune norme n’autorise les entités
publiques a exercer des prérogatives de droit public [...] C'est-a-dire que dans les
contrats passés par les entités publiques et dont le régime juridique est de droit
privé, les parties agissent dans des conditions d’égalité. En conséquence, méme si
les parties ont stipulé 'imposition de sanctions financieres, elles ne peuvent pas
exercer cette prérogative puisque la loi ne les y a pas autorisées. Ces prérogatives
procedent de la loi, et non pas du contrat public. Le méme raisonnement est
applicable aux contrats inter-administratifs, ’acte administratif pris dans ce sens

est entaché de nullité pour incompétence. »%2!

Deuxiéme sous-section. La libre disponibilité dans le respect du

principe de légalité

275. L’administration publique accomplit des missions d’intérét public. Toutes les
missions de administration n’impliquent cependant pas le méme le méme degré
d’intérét public. I’administration a, a sa disposition, des instruments publics,
privés ou mixtes. Lorsque 'administration recourt a la technique contractuelle,
elle décide d’agir comme sujet de droits et d’obligations. Le contrat crée des droits
subjectifs pour les parties contractantes et le droit sanctionne la partie qui se

soustrait a ses obligations.

276. En conséquence, il faut savoir si la mission d’intérét public de

’administration est, en elle-méme, contradictoire avec la notion de libre
bl b

520 Conseil d'Etat, Jaime Hernandez Torres vs. Ferrovias (Hoy Ministerio de Transporte), 16367, (23-
06-2010) ; Conseil d'Etat, Scanografia neurolégica Ltda. vs. Instituto de Seguros Sociales, (17-03-2010).
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disponibilité des droits ou si 'administration n’est limitée que par le respect du
principe de légalité et peut disposer librement de ses droits. Quel est le rapport

qu’entretiennent les notions de libre disponibilité et d’intérét public ?

277. La notion de libre disponibilité et ’intérét public. Les entités publiques
agissent en conformité avec l'intérét public lorsqu’elles recherchent les solutions
les plus appropriées pour P'accomplissement de leurs différentes missions. La
notion d’intérét public englobe aussi bien I’ensemble des missions publiques
traditionnelles que lintérét économique de 'administration. I’administration agit
¢galement selon Tlintérét public lorsqu’elle décide d’utiliser la technique
contractuelle. Ce choix discrétionnaire de 'administration n’est pas contestable.
Cette décision de contracter transforme le réle de administration : elle se place

sur un plan d’égalité avec son partenaire pour définir les regles contractuelles.

La Cour constitutionnelle juge que la gestion des biens publics est soumise aux
garanties découlant des principes constitutionnels. Néanmoins, parmi les
différentes activités de I’Etat, il existe des degrés différents d’intérét général. Les
parametres de gestion des entreprises économiques de 'Etat>?2 ne sont donc pas
les mémes qu’il s’agisse d’entreprises concurrentielles ou de monopoles, d” entités
publiques qui assurent la prestation de services publics ou d’entités clairement
administratives, méme si l'utilisation des deniers publics doit étre assurée, dans
tous les cas, avec la plus grande transparence.>

Susana Montes explique qu’«en ce qui concerne les entités publiques, la capacité de
disposition fait référence a |[...] la définition des matiéres sur lesquelles la transaction est
possible [...] Ainsi, de maniére générale seuls peuvent faire l'objet de transaction les droits on
prétentions dont les parties peuvent disposer ou remoncer selon la libre volonté de leur titulaire.
A contrario sensu, /es droits ou prétentions inaliénables, indisponibles on sujets a des normes

impératives ou d’ordre public ne peuvent pas faire objet de transaction [...] Ainsi les matiéres

521 Granahorrar vs. Instituto de Seguros Sociales, 24639.

522 [’efficacité, économie, équité et évaluation de cotts environnementaux (atrticle 267 constitution).
Le respect de ces principes est assuré a travers des controles financiers, de gestion et de résultats.

523 Cour constitutionnelle, C-629/03, (29-07-2003).
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lices a [exercice des pouvoirs publics, les compétences des autorités publiques, 'exercice des
pouvoirs exorbitants du droit commun et I'application des normes qui y sont relatives, 'exercice
de facultés correctionnelles, les décisions d’ordre électoral, etc., ne peuvent pas étre objet de
transaction car leur nature est incompatible avec lenr libre disposition. Ces matieres sont lices a
Uintérét public et échappent en conséquence a la capacité de disposition du fonctionnaire
administratif, elles transcendent [lorbite privée de [administration et constituent son

Sfondement. »>4

278. L’autonomie de la volonté dans les contrats publics. L’article 40 du
statut des contrats publics énonce que « les stipulations des contrats sont celles
qui, selon les normes civiles, commerciales et celles prévues par la présente loi,
correspondent a leur essence et a leur nature. Les entités publiques peuvent passer
les contrats et accords permis par 'autonomie de la volonté et tous ceux qui sont
nécessaires a la réalisation de I'intérét public. Les contrats passés par les entités
publiques peuvent inclure toutes les modalités, conditions, clauses ou stipulations
nécessaires et acceptées par les parties si elles ne sont pas contraires a la
constitution, a la loi, a 'ordre public et aux principes et objectifs de la présente loi

ainsi qu’a ceux de la bonne administration. [...] »

279. 1l faut distinguer les regles qui déterminent les conditions dans lesquelles les
autorités publiques doivent agir et les obligations découlant des stipulations
contractuelles. En effet, méme si les entités publiques agissent par la voie
contractuelle, ’exercice de leur activité est toujours réglé par la loi. Les conditions
de mise en ccuvre des activités administratives n’est pas réductible a la seule
volonté de 'administration mais est soumise a la constitution et a la loi, au point
que ’administration ne peut faire que ce qui est autorisé.>?>

I’administration trouve néanmoins la marge de liberté nécessaire a
I’accomplissement de ses missions. Une premicre décision libre de 'administration

consiste a recourir a la technique contractuelle (elle agit donc sur un pied d’égalité

524 SUSANA MONTES DE ECHEVERIL. Transaccion y conciliacion en el derecho administrative, Revista de
detrecho publico, 2, 141 - 157 (1992). p. 49-50.
525 Article 6 de la constitution.
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avec son cocontractant, c'est-a-dire en dehors de tout rapport hiérarchique) ; une
seconde décision libre de 'administration réside dans la stipulation des conditions

contractuelles nécessaires a accomplissement de ses missions publiques.

280. Ainsi, les contrats publics n’apparaissent pas substantiellement différents dautres types
de contrats. 1a loi fixe les régles de passation, d’exécution et de décompte du
contrat : celles-ci sont composées aussi bien de normes impératives que de
dispositions supplétives. S’il existe dans le statut des contrats publics un certain
nombre de normes impératives, ce n’est pas une particularité du régime des
contrats publics ; le législateur protege certains biens juridiques a travers des
dispositions impératives, aussi bien en droit public qu’en droit privé. Le type de
régime juridique est donc indifférent. Ansi, on ne peut invoquer « lautonomie » du droit
administratif pour affirmer que la théorie générale du contrat administratif écarterait, par
principe, la théorie civiliste [...] il faut rappeler que la notion méme de « contrat » est une
notion juridique générale et n'est pas, en tant que telle, davantage une notion « civiliste »

qu’une notion « administrativiste».>2

281. La définition des contrats publics est extrémement large. Elle englobe tous
les actes juridiques générateurs d’obligations qui engagent les entités auxquelles
fait référence le statut des contrats publics, prévus par le droit privé ou par des

dispositions spéciales et dérivés de I'exercice de 'autonomie de la volonté.>?’

282. La regle est donc celle de 'autonomie de la volonté qui implique le principe
de liberté contractuelle. C'est-a-dire la liberté de passer un contrat, de choisir son
cocontractant, de déterminer librement les clauses du contrat, de la force obligatoire
du contrat qui s’impose aussi bien aux parties qu’au juge et de /’effet relatif du contrat
dont les stipulations ne s’imposent qu’aux parties. L’autonomie de la volonté

s’exprime a travers 'offre et 'acceptation et vaut autant pour 'administration que

526 JEAN WALINE. La théorie générale du contrat en droit civil et en droit administratif, in Etudes offertes a
Jacques Ghestin, LGD]J, (2001), 959-981. p. 967.
527 Article 32 loi 80 de 1993.

-190 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens | 2012

pour son cocontractant. Le consentement aux stipulations contractuelles est la
concrétisation de l'autonomie de la volonté des parties au contrat public; il
correspond a la marge de liberté dont dispose I’administration pour mettre en

ceuvre ses missions.

283. Le Conseil d’Etat affirme 'importance du principe de I'autonomie de la
volonté dans les contrats publics : «/autonomie de la volonté¢ constitue un « principe
directenr » des contrats publics®®® a partir duquel les entités contractantes ont un espace de
liberté pour choisir différents types contractuels’?? on inclure des stipulations, et en méme temps,
Lexcercice de ce principe entraine certaines obligations on ‘charges’ et des responsabilités. |...] La
regle générale est la liberté contractuelle de la Loi 80, sauf les exceptions expressément imposées

par les normes spéciales ».530

284. Le choix de Parbitrage et I’intérét général. Le choix de soumettre un
contrat public a arbitrage est une manifestation de 'autonomie de la volonté de
Padministration. Il n’est pas contraire a 'intérét général puisque la loi consacre
Parbitrage comme un des modes de reéglement des conflits auxquels
ladministration peut recourir. L’autorisation de Iarbitrage touche, en
conséquence, aux considérations d’intérét général implicitement contenues dans
les contrats publics. Néanmoins, le statut des contrats publics encadre le domaine
arbitrable des contrats publics : les articles 70 et 71 posent le principe que les
différends arbitrables sont ceux qui découlent de /la conclusion du contrat, de son

exécution, de son développement, de sa résiliation ou de son décompte. Oz, C’est cette méme

528 Conseil d’Etat, auto du 23 septembre 1997, Diego Giraldo 1ondosio. Exp. 701. Sala plena. Cité par
JosE Luis BENAVIDES. Op. ¢it. p. 75.

529 « Par I'exercice de 'autonomie de la volonté les parties peuvent passer des contrats de transaction
pour éviter un litige futur » Conseil d’Etat, auto du 13 aout 1998, Empresa Antioqueria de Energia EADE,
section 3, tomo copiador 377, Fols. 387-392. Cité par JOSE LuUls BENAVIDES. Le contrat public
colombien. Une troisiéme voie pour les contrats de 'administration?, Op cit. p. 77.

530 Thidem. p.84 n° 130. Dans le méme sens : Cour consitutionnnelle, C-154/97, (19-03-1997) ; Cour
constitutionnelle, C-230/95, (25-05-1995). Cour constitutionnelle, C-949/01, (05-09-2001).
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loi qui prévoit I'utilisation des pouvoirs exceptionnels, principalement a travers les

clauses exceptionnelles.>3!

285. Les droits disponibles dans le procédé contractuel sont ceux qui relevent
de la seule autonomie de la volonté de 'administration, dans le respect du principe
de légalité, lorsqu’elle n’est pas tenue d’exercer des prérogatives de puissance

publique.>32

286. Lors de la passation du contrat, les principes de libre négociation du contrat et de
libre choix du cocontractant sont garantis sous réserve du respect des procédures de
passation objective des contrats. Ces regles ont une nature impérative et leur non-respect
met en péril la validité du contrat.>? Les décisions d’ouverture d’une procédure de mise
en concurrence et d’attribution du contrat ont la forme d’actes administratifs motivés.>3*
Méme si Pentité publique dispose d’une marge de manceuvre appréciable, "application de
procédures de passation objective des contrats comme le choix du cocontractant
excluent toute négociation avec les candidats. Ces procédures ne sont donc pas

disponibles et demeurent, en conséquence, hors du domaine de compétence des arbitres.

287. Les prérogatives découlant des clauses exceptionnelles. Dans la phase
d’excécution, de développement, de résiliation on de décompte du contrat, que la loi impose la
stipulation de clauses exceptionnelles ou qu’elle ne fasse que les autoriset,
Pexercice de ces prérogatives prend la forme d’actes administratifs unilatéraux

dont la motivation doit étre en rapport direct avec les besoins du service public.

31 1oz 80 de 1993. Article 14.

532 Ibidem.

53 « Le choix objectif est appligué non Senlement anx contrats précédés d'appels d'offres, mais aussi aux contrats
négociés. De méme n’échappent pas an principe les contrats prévus par des régimes spécianx, tels que les contrats en
matiére de télécommunications (art. 38 de la Loi), les contrats d'exploitation des ressources naturelles (art. 76 de la Loi),
les contrats financés par les organismes internationanx (article 13 de la 1.oi) ou bien encore les contrats des entreprises
industrielles et commerciales publiques ou mixtes (art. 24.1 m.) » JOSE LUlS BENAVIDES. Le contrat public
colombien. Une troisieme voie pour les contrats de 'administration?, Op cit. p.219.

53 e premier acte est objet d’un recours administratif de révision devant le fonctionnaire qui I'a édicté
puis de I'action contentieuse contractuelle selon les régles du Code contentieux administratif (article 77
loi 80 de 1993). Le deuxieme acte est objet seulement d’un recours pour exces de pouvoir selon les
regles du Code du contentieux administratif (Paragraphe 1 du méme article).
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Ces prérogatives sont indisponibles, elles procedent de la loi et non du contrat. La
résolution du litige découlant de I'exercice des pouvoirs exceptionnels appartient,
en conséquence, a la seule juridiction administrative. A l'inverse, tout ce qui ne
procede pas de Dexercice de prérogatives publiques exercées par un acte
administratif motivé et édicté selon les formes imposées a 'administration par la

loi, peut étre soumis a I’arbitrage.

288. En absence des clauses exceptionnelles. La question se pose de manicre
différente lorsque la loi exclut la stipulation de clauses exceptionnelles. Le dernier
alinéa de Tarticle 14 de la loi 80 de 1993 exclut la stipulation de clauses
exceptionnelles en raison de la qualité du cocontractant et de la nature de certains
types de contrats ou d’activités.

Le législateur a d’abord prévu I’hypothese dans laquelle les parties au contrat
public sont placées sur un pied d’égalité, tel que c’est le cas dans les contrats
conclus avec les organismes internationaux ou les contrats conclus entre
collectivités publiques ; il distingue ensuite « des cas ou I'activité du cocontractant
de 'administration n’a pas pour objet une prestation d’utilité publique. Autrement
dit, lorsque les activités ne procedent pas des fonctions étatiques stricto sensu, les missions de
IEtat ne sont ni civiles, ni commerciales, ni industrielles, ni scientifiques ou
technologiques. Ces missions sont assurées en principe par les particuliers et n’ont
pas d’incidence particuliere sur la bonne exécution des services publics »>3> (nous
soulignons). Dans ces hypothéses, les arbitres ont compétence sur les litiges
relatifs a la conclusion, I’exécution, le développement, la résiliation et le décompte
de tels contrats publics.

En droit administratif allemand les matieres arbitrables se limitent aux
Parteistreigkeiten, c’est a dire aux matieres dans lesquelles il n’y a pas une relation de

subordination entre ’administration et les particuliers : « les clauses de soumission

535 Exposé de motifs de la loi 80 de 1993. Gaceta del Congteso 75 del 23 de septiembre de 1992.
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a larbitrage a propos d’un Parteistreigkeiten entre sujets de droit qui sont sur un

pied d’égalité ne présentent aucun obstacle juridique. » 336

289. En résumé, si 'autonomie de la volonté est largement consacrée par le statut
des contrats publics, des pouvoirs exceptionnels sont aussi reconnus a
I’administration pour des considérations d’intérét général. Si 'administration peut
exercer ses pouvoirs exceptionnels, elle le fait par un acte administratif unilatéral
motivé susceptible de recours administratif et dont I’annulation est de la
compétence de la seule juridiction administrative. LLa motivation de tels actes doit
étre justifiée par les besoins impératifs du service public : 'administration n’agit,
alors, pas en tant que cocontractante mais en tant que puissance publique garante
de certaines prestations aux citoyens. Elle agit dans le cadre d’un rapport
hiérarchique et peut imposer a son cocontractant 'interprétation, la modification
ou la résiliation du contrat public. Il en ressort que les arbitres sont alors
incompétents puisque méme si les prérogatives s’exercent dans le cadre du
procédé contractuel, elles procédent de normes impératives : I’égalité des parties
au contrat public est levée lorsqu’il s’agit d’éviter I'interruption ou la perturbation

du fonctionnement des services publics.

290. Les difficultés pour cerner le domaine arbitrable. Les arbitres sont
compétents pour résoudre les seuls litiges découlant de Dexécution, du
développement, de la résiliation ou du décompte du contrat public, des lors que
I’administration n’agit pas en tant que puissance publique.

La  difficulté  principale  pounr déterminer [larbitrabilité objective du  litige contractuel
administratif tient, d'un point de vue formel, a la qualification de certains actes contractuels
d’« actes administratifs » alors que, eu égard a leur contenu ils ne constituent pas de vrais
« actes administratifs » : ils n’affectent pas lordre juridique, et ne manifestent pas 'excercice de

prérogatives exorbitantes.

53 Arrét du 11 mars 1958 du VGH (Tribunal administratif d’appel) de Stuttgart, publié dans le DOV,
11(1958), pages 951-953, cité par ALEJANDRO HUERGO LORA. La resoluciéon extrajudicial de
conflictos en el derecho administrativo, Zaragoza, Publicaciones del Real Colegio de Espafia - Bolonia.
(2000). p. 179.
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291. L’administration agit sur un pied d’égalité avec son cocontractant sauf
lorsqu’elle édicte des actes administratifs unilatéraux. Peut-on affirmer, des lors,
que le contenu des autres « actes administratifs » est de libre disposition, et en
conséquence, arbitrable? Cette question est au centre des débats qui agitent la
jurisprudence constitutionnelle et la jurisprudence administrative. En effet, la
juridiction administrative entend protéger son domaine de compétence quant aux
«actes administratifs contractuels », alors qu’aucune norme ne lui attribue une
compétence exclusive pour résoudre les litiges découlant de tels actes. L’étude de
la jurisprudence s’impose pour déterminer I’étendue réelle de la compétence
arbitrale en mati¢re de contrats publics. En effet, c’est le juge administratif, en

tant que juge de 'annulation, qui détermine, z# fine, les maticres arbitrables.

292. Méme si la loi des contrats publics ne fixe pas de limites expresses a
larbitrabilité objective des litiges, le droit commun de I’arbitrage restreint cette
arbitrabilité aux litiges de nature disponible. Il est donc essentiel de puiser dans le
régime des contrats publics les matieres qui ont cette nature et qui peuvent, en
conséquence, ¢tre soumises a I’arbitrage.

Si les rapports de ladministration avec son cocontractant ont un caractére
égalitaire découlant de la nature subjective des droits et des obligations qui
résultent du contrat, 'administration possede des pouvoirs exceptionnels qui lui
permettent de controler son exécution. Ainsi, lorsque la continuité du service
public est en cause, 'administration peut utiliser ses pouvoirs exceptionnels.
L’expression de ces pouvoirs est une manifestation hiérarchique sur le rapport
contractuel qui répond a des motifs d’intérét public. Elle reste, en conséquence,

hors du domaine de compétence des arbitres.

293. IL’articulation entre le critere général d’arbitrabilité (la disponibilité du droit
litigieux) et le critere spécial (les droits disponibles en matiere de contrats publics)

permet de déterminer si le litige soumis a ’arbitrage est arbitrable ou non.
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294. Nous ne pouvons pas affirmer que I'arbitrabilité objective est illimitée en
maticre de contrats publics. Cependant, il faut remarquer que cette limitation n’est
pas spécifique aux contrats publics : le 1égislateur protege certains intéréts dans
tous les domaines juridiques, lorsqu’ils sont étroitement liés aux fondements de
Porganisation économique et sociale de ’Etat ou aux droits qui ne peuvent étre
garantis que par la justice étatique. Les limites a I’arbitrabilité des contrats publics
sont alors les mémes que pour les autres maticres soumises a I’arbitrage : la libre
disponibilité du litige. Si 'on tire toutes les conséquences de notre raisonnement :
Parbitrabilité des contrats publics n’est pas plus limitée que larbitrabilité des
autres contrats ; si 'on admet que Iarbitrabilité des autres contrats est par nature
limitée, ce n’est pas en raison de la spécificité du droit public que nous

affirmerions que arbitrabilité des contrats publics est limitée.

La disponibilité des litiges est fixée par le législateur. Il est libre de déterminer les
questions qui ne peuvent pas étre soumises a 'arbitrage. L’arbitrabilité du litige

reste alors profondément ancrée dans les criteres légaux d’arbitrabilité.
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Deuxiéme chapitre. Les fluctuations de la jurisprudence

295. Méme si les regles de compétence du statut des contrats publics semblent
claires, les juges colombiens ont défini leur propre interprétation des limites de
Parbitrabilité des litiges consacrant l’existence d’un domaine de « compétence
exclusive » du juge administratif. Or, aucune norme ne confere de « compétence
exclusive » au juge administratif pour connaitre les litiges découlant des contrats
administratifs : il n’y a pas dans le droit colombien de dispositions impératives ou
d’ordre public qui déterminent la « non arbitrabilité » des litiges contractuels

administratifs.

296. Existe-t-il des compétences implicites ? Compte tenu de linterprétation
jurisprudentielle, on pourrait envisager ’hypothese d’une lacune technique a cet
égard : « i/ y aurait une lacune technique lorsque le législateur omettrait de poser une régle sur
un point qu’il aunrait di régler, pour qu’il soit semlement possible, techniquement parlant,

d’appligquer la loi ».537

297. Dans le cadre de la loi relative aux contrats publics, nous ne pouvons pas
affirmer qu’il serait impossible d’appliquer la loi sans lattribution de compétences
exclusives au juge administratif puisque la loi n’établit pas de limites a la
compétence des arbitres. Quant aux modalités du recours a I’arbitrage, la loi pose
le principe d’application du droit commun de larbitrage. L’ordre juridique

colombien s’y intégre donc excluant toute lacune en ce domaine.

298. Cependant, compte tenu de lexistence de pouvoirs exceptionnels de
Padministration dans le procédé contractuel, le juge constitutionnel (premiere
section) et le juge administratif (deuxiéme section) ont chacun livré leur propre

interprétation sur cette question. Il est nécessaire de présenter la position des

37 HANS KELSEN. Théorie pure du Droit. Op. cit. p. 248
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juridictions constitutionnelles et administratives afin de pouvoir procéder a une

analyse critique sur I’état actuel de la matiere.

Premicre section. L’interprétation constitutionnelle

299. La constitution de 1991 introduit de nombreux bouleversements dans 'ordre
juridique colombien.>¥® L’arbitrage, parmi d’autres institutions, acquiert un rang
constitutionnel qu’il n’avait pas dans la constitution de 1886 méme si la
constitutionnalité de ’arbitrage avait été reconnue par la section constitutionnelle

de la Cour supréme de justice en 1969.

300. Le contrdle de constitutionnalité est renforcé par la constitution de 1991
avec la création de la Cour constitutionnelle et d’un systeme complet de
protection des droits fondamentaux.

L’article 241 de la constitution confie a la Cour constitutionnelle la sauvegarde de
Iintégrité et de la primauté de la constitution. A cette fin, la Cour se prononce sur
les requétes de constitutionnalité présentées par les citoyens contre les actes de
révision de la constitution,>® les lois>0 et les décisions juridictionnelles relatives a

P’action de tutela.>*!

301. L’article 86 de la constitution consacre l'action de zutela. Cette action a pour
finalité la protection immédiate des droits fondamentaux. C’est un mécanisme
transitoire pour éviter des préjudices irrémédiables lorsqu’il n’existe pas d’autres
moyens d’action juridictionnelle. Le juge saisi doit décider dans un délai maximal
de 10 jours et peut ordonner a celui qui est en train de violer les droits
fondamentaux de s’abstenir de le faire ou, encore, de prendre toute mesure

nécessaire pour empécher la violation de ces droits.

53 Vor n°® 41 et s. 945 et s.
539 Constitution. Article 241-1.
540 Constitution. Article 247-4.
S Constitution. Article 247-9.
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302. La question de la validité de I’action de #ufela sur les actes juridictionnels, y
compris ceux des arbitres, s’est rapidement posée.>*> La Cour constitutionnelle a
rendu une premicre décision sur le sujet (T-006/92) le 12 mai 1992. Méme en
Iabsence d’unanimité des magistrats de la Cour, cette décision constitue le
premier précédent en la matiere. Dans une seconde décision C-543 de 1992 du 1
octobre 1992, la Cour dispose que la #utela ne peut mettre en cause des décisions
juridictionnelles que lorsque celles-ci constituent des woies de fait juridictionnelles,
c'est-a-dire des décisions arbitraires prises par un agent juridictionnel de Etat et
qui violent les droits fondamentaux du destinataire de la décision. Un acte
juridictionnel est arbitraire selon la jurisprudence constitutionnelle lorsqu’il est
entaché d’un défaut organique,>3 substantiel,>** procédural®> ou factuel.>* La
Cour constitutionnelle juge que la sentence arbitrale constituant un acte

juridictionnel,>7 action de #utela est possible a son encontre.>8

303. La constitutionnalisation de l’arbitrage a modifié plusieurs aspects de
larbitrage en Colombie. D’une part, 'arbitre cesse d’¢tre un juge privé pour
obtenir, avec la constitution de 1991, le statut de juge transitoire qui exerce des
fonctions publiques. D’autre part, en tant que juge, I’arbitre rend des décisions
juridictionnelles qui peuvent étre contrélées par le juge constitutionnel lorsqu’elles

constituent une voie de fait juridictionnelle.

52 Voir n° 948 et s.

>3 Lorsque 'autorité juridictionnelle n’a pas la compétence pour décider sur le litige qui lui est soumis.
> Lorsque le juge utilise un pouvoir dans un but différent de celui prévu par 'ordre juridique. La voie
de fait est établie lorsque la décision se fonde sur une norme clairement inapplicable au cas d’espece.

54 Lorsque le juge ne respecte pas la procédure légale applicable au cas qui lui est soumis.

>4 Lorsque le juge applique le droit sans avoir les preuves nécessaires pour le faire. L’erreur commise
par le juge doit étre ostensible et flagrante.

547 (C-242/97 ; Cour constitutionnelle, C-294/95, (06-07-1995) ; C-431/95 ; SU-174/07.

548 Cour constitutionnelle, SU-058/03, (30-01-2003). Cour constitutionnelle, SU-837/02, (09-10-2002).
Cour constitutionnelle, T-608/98, (27-10-1998). Cour constitutionnelle, T-1228/03, (05-12-2003).
Cour constitutionnelle, T-192/04, (04-03-2004). Cour Constitionnelle, T-920/04, (23-09-2004). SU-
174/07. Cour constitutionnelle, T-1201/05, (24-11-2007). Cour constitutionnelle, T-800/04, (26-08-
2004). Cour constitutionnelle, T-1017/06, (30-11-2006). Cour constitutionnelle, T-104/07, (15-02-
2007). Cour constitutionnelle, T-244/07, (30-03-07). Cour constitutionnelle, T-972/07, (15-11-2007).
Cour constitutionnelle, T-1031/07, (03-12-07).
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304. Par ailleurs, il appartient au juge constitutionnel de se prononcer sur la
constitutionnalité des lois,>*? y compris celles relatives a I'arbitrage afin de vérifier
leur conformité a la constitution (premicre sous-section) et, plus spécifiquement,
de garantir la protection des droits fondamentaux face aux voies de fait

juridictionnelles des arbitres (deuxieme sous-section).

Premiére sous-section. Le contréle de Ia loi

305. La citoyenne Bertha Suarez Giraldo a saisi la Cour constitutionnelle> afin
d’obtenir la déclaration d’inconstitutionnalité des articles 705> et 71552 de la loi 80
de 1993. Madame Suarez Giraldo estime que ces normes violent les articles 29,553
116,554 236,55 237,55 et 238557 de la constitution. Elle reprend la motivation d’un
arret du Conseil d’Etat qui juge que «le juge administratif a la compétence
exclusive pour juger les actes administratifs »>8 afin de conclure que le juge
naturel des actes administratifs est le juge administratif, au regard des articles 236

a 238 de la constitution.

49 Constitution. Article 229.

550 En vertu de P'action publique d’inconstitutionnalité.

51 Sur la clause compromissoire.

52 Sur le compromis.

553 Sur le proces équitable.

55 Sur Porganisation juridictionnelle et sur 'autorisation de I'arbitrage.

5% Sur le nombre de magistrats, la composition et 'organisation du Conseil d’Etat.

5% «Les attributions du Conseil d’Etat sont: 1. Exercer les fonctions de Tribunal supréme contentieux
administratif, selon les regles déterminées par la loi. 2. Décider sur les actions de nullité par
inconstitutionnalité des décrets édictés pat le gouvernement national, et dont la compétence n’est pas
attribuée a la Cour constitutionnelle. 3. Agir comme corps consultatif du gouvernement par rapport a
I'administration publique. Il doit étre entendu de maniere préalable dans tous les cas ou la constitution
et les lois le disposent ainsi, et particulierement, lors du transit de troupes étrangeres sur le territoire
national, lorsque les avions ou navires de guerre échouent ou transitent sur le territoire maritime ou
aérien de la nation. 4. Présenter les projets d’actes de révision de la constitution et les projets de lois. 5.
Régler les cas de perte d’investiture des parlementaires en conformité avec la constitution et la loi. 6.
Edicter son propre réglement »

7 «La juridiction administrative pourra suspendre de maniére provisoire, selon les motifs et les
conditions déterminés par la loi, les effets des actes administratifs susceptibles d’étre jugés par voie

juridictionnelle. »
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306. Les articles 70 et 71 ne disposent pas que les arbitres sont compétents pour
juger les actes administratifs | Le représentant du Ministere des finances est
intervenu pour faire observer qu’« au regard des arguments de Madame Suarez
Giraldo, 'inconstitutionnalité provient de /Znterprétation que quelques opérateurs
juridiques ont fait de cette norme, pas du contenu réel de celle-ci» (nous
soulignons). Or, au terme de Dlarticle 229 de la constitution, la Cour
constitutionnelle a la compétence de « juger les requétes d’inconstitutionnalité que
présentent les citoyens contre les lois, tant sur leur contenu matériel que sur les
vices de procédure qui affectent leur élaboration ».

La Cour constitutionnelle s’est déclarée compétente pour interpréter les articles 70
et 71 de la loi 80 de 1993. La Cour juge dans la décision C-7436/00 que « lorsque
Iinterprétation d’'une norme touche a une question de constitutionnalité, la Cour a
compétence pour se prononcer en tant que gardienne de la constitution ».

Dans la décision C-1436/00, la Cour juge la conformité des articles 70 et 71 a la
constitution. Non seulement, elle définit les limites de la compétence des arbitres
face au juge administratif (§1), mais elle pose également une réserve de
constitutionnalité sur l'interprétation de ces articles, laquelle aboutit a préserver

un domaine de compétence exclusif au profit de la juridiction administrative (§2).

§1. Les limites au domaine de compétence arbitrale

307. Le probleme juridique soumis a la Cour constitutionnelle est de savoir si les
arbitres peuvent juger les litiges relatifs aux actes administratifs édictés par
Iadministration dans le cadre du procédé contractuel alors que cette compétence
ne ressort pas expressément des textes. La Cour réaffirme, d’abord, sa
compétence pour définir la portée interprétative de telles normes, avant de fixer
les limites constitutionnelles a la compétence des arbitres en maticre de contrats

publics.

558 Consorcio Hispano Aleman vs. ETMV A, 16394.
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308. La constitutionnalit¢ de la portée interprétative des normes de
compétence. La premicre question que nous devons nous poser est de savoir si le
probléeme juridique présenté a la Cour est de nature constitutionnelle. L’article 116
de la constitution dispose que les arbitres exercent leurs compétences dans les
limites fixées par la loi. En ce sens, la Cour précise que « le pouvoir constituant a
octroyé au législateur la faculté de développer la conciliation et larbitrage, mais
celui-ci  doit  respecter lorientation, les principes et les valeurs
constitutionnels ».5% La Cour juge que «le pouvoir constituant de 1991 n’a pas
défini T'objet de la juridiction administrative (Conseil d’Etat, Tribunaux
administratifs et juges administratifs), en conséquence, il est nécessaire de
reconnaitre que c’est au législateur de le faire. Il le fait dans le Code contentieux

administratif (article 82). »560

309. Les problémes interprétatifs. S’il revient au législateur de définir les
domaines de compétence de la juridiction administrative et des arbitres, il est tenu,
selon la Cour, de respecter les principes et valeurs constitutionnels.>! C’est sur ce

point que des conflits interprétatifs constitutionnels sont susceptibles de survenir.

310. Nonobstant, ces principes et valeurs n’apparaissent pas toujours de manicre
expresse dans le texte constitutionnel, c’est la jurisprudence constitutionnelle qui
les dégage au fur et a mesure.”? Le domaine de compétence de la Cour
constitutionnelle est donc illimité vis-a-vis de Dactivité législative, y compris
lorsqu’il s’agit de déterminer 'organisation et la distribution des compétences

juridictionnelles.

311. La définition du domaine arbitrable pose un probleme d’interprétation

constitutionnelle des articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993. L.e Haut tribunal

559 C-1436/00.

560 Cour constitutionnelle, C-111-00, (09-02-2000).

561 (C-574/92. Cour constitutionnelle, C-690/96, (05-12-1996). Cour consitutitonnelle, T-406/92, (05-
06-1992). Cour constitutionnelle, C-1287/2001, (05-12-2001).
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constitutionnel juge que si le texte des articles en question n’attribue pas
expressément aux arbitres la compétence spécifique pour juger des actes
administratifs, une telle interprétation serait contraire a la constitution parce

qu’elle méconnaitrait la nature méme de arbitrage et les pouvoirs de I’Etat.

312. Le principe constitutionnel en matiére d’arbitrabilité. « Les particuliers
investis de la faculté d’administrer la justice ne peuvent pas se prononcer sur des
questions qui concernent l'ordre public, la souveraineté nationale ou lordre
constitutionnel car ces questions, en raison de leur nature, sont réservées a ’Etat.
Cela justifie que toutes les questions de la compétence des juges étatiques ne
peuvent pas étre soumises a la justice arbitrale ».%03

Les limites constitutionnelles a lactivité des arbitres sont donc fixées par le
respect de ce principe. En mati¢re de contrats publics, ces limites s’apprécient au

regard des compétences exclusives de la juridiction administrative.

313. La défense de la constitutionnalité des articles 70 et 71. Les
représentants du Ministere de la justice®* et du budget,>> le procureur de la
République et le citoyen Jorge Hernan Gil Echeverry>® ont demandé a la Cour
constitutionnelle de déclarer la constitutionnalité des articles 70 et 71. Ils arguent
du fait que les limites a Iarbitrabilité des litiges administratifs se trouvent dans la
loi : la loi 80 de 1993 autorise I’arbitrage en mati¢re contractuelle et la loi 446 de
1998 limite ’arbitrage aux litiges susceptibles d’étre résolus par transaction. Ils
considerent que les arbitres n’ont pas la compétence pour juger la validité de
quelque norme juridique qui soit. Il en découle, qu’ils ne sont pas compétents

pour juger des actes administratifs. Les normes en question ne sont donc pas

562 Cour constitutionnelle, C-479/92, (13-09-1992). C-71287/01.

563 C-1436/00.

504 José Camilo Guzman Santos.

565 Manuel Avila Olarte.

566 La Cour constitutionnelle ne prend pas en compte les arguments de Monsieur Gil Echeverry car sa

requéte a été présentée hors du délai légal.
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contraires a la constitution car le controle de 1égalité est exclu de la compétence

des arbitres en raison de son indisponibilité.

314. Les considérations de la Cour. La Cour juge dans la décision C-7436/00
que les actes administratifs sont soumis a 'ordre juridique en tant qu’expression
du pouvoir de IEtat. Le principe de légalité garantit aux administrés que
I’administration, dans I’exercice de ses prérogatives, respecte les regles fixées par
le pouvoir constituant et par le législateur. La présomption de 1égalité trouve ainsi
un contrepoids dans le controle qu’exerce la juridiction administrative.
I’administration est soumise a un ordre public normatif [...] Le législateur a prévu
Paction de simple nullité et 'action de plein contentieux afin de garantir le respect
du principe de légalité et d’engager la responsabilité de 'administration en cas de

violation de ce principe.

315. La Cour réitére ces considérations dans la décision C-786/11 : le controle de
légalité des actes administratifs est exercé par I'Etat, a travers la juridiction
administrative. Cette derni¢re a l'autonomie et I'indépendance nécessaires pour
révoquer la présomption de 1égalité de 'acte administratif. Le controle de 1égalité
est une faculté exclusive de I'Etat qui ne peut pas lui étre retirée par les
particuliers au travers de la convention d’arbitrage. Les arbitres ne sont
compétents que pour résoudre des litiges liés aux droits disponibles. Ces litiges ne
peuvent pas toucher a 'ordre public normatif. La loi peut imposer des limitations

a 'autonomie de la volonté des parties de se soumettre a I’arbitrage.>¢7

316. Pour la Cour, le controle de légalité des actes administratifs est de la
compétence exclusive de la juridiction administrative. La compétence arbitrale est
donc exclue. IEtat se soumet, a travers la loi 80 de 1993, aux regles du droit
privé des contrats. Nonobstant, il est soumis aussi aux dispositions spéciales des
contrats publics dont lobjectif est le maintien des garanties, de la primauté de

Iintérét général et la satisfaction des besoins collectifs. Ces principes sont

567 Cour constitutionnelle, C-186/11, (16-03-2011).
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implicites dans les contrats publics. Ces intéréts sont garantis par les clauses
exceptionnelles qui traduisent I’exercice des pouvoirs exceptionnels de

P’administration.

§2. La création d’un domaine de compétence exclusif au profit du
juge administratif

317. L’article 238 de la constitution dispose que le juge administratif est
compétent pour prononcer la suspension provisoire des actes administratifs. Si la
constitution attribue une telle compétence au juge administratif, il est évident pour
la Cour « que la légalité des actes administratifs ne peut pas étre exclue de son
domaine de compétences. [...] C’est pourquoi la compétence des arbitres est
d'interprétation stricte. |...] Ainsi, si les articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993
n’attribuent pas de maniére expresse compétence aux arbitres pour se prononcer
sur les actes administratifs unilatéranx édictés par 'administration, il n’est pas
possible d’élargir l'interprétation de ces articles car cela irait a P'encontre des
pouvoirs que ’Etat exerce a travers sa juridiction [...] C’est pourquoi le controle
des actes découlant des clauses exceptionnelles n’est réservé qu’a la juridiction
administrative. Cette juridiction est compétente pour connaitre lintégralité du
litige, c'est-a-dire aussi bien celui qui met en cause la 1égalité de I’acte que celui qui
prétend aux dédommagements causés par lillégalité de cet acte.» (Nous

soulignons).

318. L’unité de juridiction. La Cour garantit la primauté de I'unité de juridiction
au profit de la juridiction administrative en vue de garantir la sécurité juridique des
administrés. I convient de s’interroger sur le domaine de compétence des arbitres
vis-a-vis des actes administratifs unilatéraux afin de déterminer le domaine réel de

leurs compétences.

319. L’incompétence des arbitres pour contrdler la légalité des actes
administratifs. Pour la Cour «les particuliers investis de la faculté transitoire

d’administrer la justice, en tant qu’arbitres, n’ont pas compétence pour controler
bl bl
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la 1égalité de lactivité de 'administration car il revient a I’Etat a travers les juges
¢tatiques de controler activité de ses organes. [...] Lorsque ladministration
¢dicte un acte administratif, elle le fait en raison des prérogatives octroyées par la
constitution et la loi ; c’est pourquoi les arbitres n’ont pas compétence pour juger
de ces actes. La Cour constitutionnelle cite, en appui de son argumentation, la
jurisprudence de la Cour supréme de justice, qui, en tant que juge constitutionnel
sous I’empire de la constitution de 1886, a jugé qu’«il est du ressort de la
juridiction étatique de déterminer la validité des actes administratifs dans les

conditions fixées par la loi ».

320. Il apparait que la Cour constitutionnelle entend consacrer la compétence
exclusive de la juridiction administrative pour juger de la légalité des actes
administratifs. Cependant, il convient de se demander quels sont les actes que la

Cour constitutionnelle qualifie d’administratifs.

321. La Cour définit 'acte administratif comme « la manifestation de la volonté
de 'administration, qui produit des effets juridiques parce qu’elle crée, modifie ou
¢teint des droits pour les administrés ou contre ceux-ci. L’acte administratif est
donc soumis a lordre juridique et au respect des garanties et droits des

administrés ». Elle ne circonscrit donc pas cette définition au cadre contractuel.

322. La Cour fait appel a la notion de clauses exorbitantes du droit commun dans
les termes suivants: «a travers ces clauses, la loi reconnait a I’entité publique
contractante une série de prérogatives dont ne disposent pas les particuliers,
lesquelles sont fondées sur la primauté de lintérét général et des missions de
PEtat. [...] Sa mission est celle de garantir la prestation adéquate des services
publics ainsi que d’éviter leur interruption |[...] Lorsque I’administration adopte
des mesures sur le fondement des clauses exceptionnelles des contrats publics,
lesquelles sont une manifestation du pouvoir de ’administration, celles-ci ne

peuvent ¢tre soumises qu’a la juridiction administrative. »
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323. Réserve d’interprétation constitutionnelle de I’arbitrage en matiére de
contrats publics. La Haute juridiction constitutionnelle juge qu’« il n’existe aucun
fondement constitutionnel qui permettrait d’affirmer la compétence des arbitres
pour se prononcer sur la 1égalité des actes administratifs et particuliecrement sur
ceux qu’édictent ’'administration dans ’exercice de ses pouvoirs exceptionnels ».
Elle juge ensuite que la conformité des articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993 a la
constitution est conditionnée par Uinterprétation suivante: « les arbitres nommés pour
résoudre un litige découlant de la passation, du développement, de la résiliation et du décompte
du contrat public n’ont pas compétence pour se prononcer sur les actes administratifs édictés par
Ladministration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels» (Nous soulignons). La Cour
constitutionnelle ne fait donc pas référence, dans le dispositif de sa décision, a
tous les actes administratifs contractuels mais seulement aux actes administratifs

édictés par 'administration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels.

324. La Cour constitutionnelle rappelle dans la décision C-1436/00 que « la regle
générale est celle de la compétence de la juridiction administrative pour résoudre
les litiges de ’administration [...] Les arbitres ont une compétence exceptionnelle
en vertu de larticle 116 de la constitution. C’est pourquoli /a compétence des arbitres
est d'interprétation stricte |...] Ainsi, si les articles 70 et 71 ne déterminent pas de
manicre expresse que les arbitres sont compétents pour résoudre des litiges
relatifs aux actes administratifs unilatéraux, ces dispositions ne peuvent en aucun
cas ctre interprétées dans ce sens car cela méconnaitrait la nature méme de

I'institution arbitrale et les prérogatives de ’Etat ». (Nous soulignons)

325. Ainsi, «lorsque le litige soumis aux arbitres concerne exclusivement des droits
patrimonianx  nés d'un acte administratif, les arbitres sont compétents pour le
juger. Mais, ils ne peuvent pas mettre en cause la légalité des actes qui déclarent la
résiliation-sanction, la terminaison, la modification ou Iinterprétation unilatérale :
IPEtat agit alors en vertu de ses fonctions publiques, lesquelles ne sont pas
disponibles. Le juge administratif est donc le juge naturel de la légalité des actes
administratifs en vertu des articles 236, 237 et 238 de la constitution ». (Nous

soulignons).
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326. Le domaine de compétence arbitrale selon la Cour constitutionnelle.
Ce n’est pas parce que le litige concerne un acte administratif que les arbitres ne
sont pas compétents. C’est seulement lorsque la validité des actes administratifs édictés par
Ladministration sur le fondement de ses pouvoirs exceptionnels est en cause que les arbitres sont
incompétents car ils ne peuvent pas contrdler la légalité de ces actes. Les arbitres sont donc
compétents, au regard de la jurisprudence constitutionnelle, pour résoudre tous
les litiges contractuels susceptibles d’étre résolus par transaction ainsi que les

litiges patrimoniaux nés d’un acte administratif contractuel.

327. Si la constitution permet Parbitrage, c’est la loi qui fixe les conditions selon
lesquelles il peut étre mis en ceuvre. Les regles de compétence sont
d’interprétation stricte. La juridiction constitutionnelle censure pour voie de fait

constitutionnelle la violation de ces regles.

Deuxiéme sous-section. La voie de fait juridictionnelle

328. Nous avons vu que la futela ne peut mettre en cause des décisions
juridictionnelles que lorsque celles-ci constituent des wvoies de fait juridictionnelles,
c'est-a-dire des décisions arbitraires prises par un agent juridictionnel de ’Etat et
qui violent les droits fondamentaux du destinataire de la décision.>8

La Cour constitutionnelle, unifie sa jurisprudence sur la voie de fait
juridictionnelle appliquée aux actes juridictionnels arbitraux en 2007.5¢° Elle
rappelle les principes communs a ses cinq décisions précédentes’ : 1. le respect
de la marge de décision autonome des arbitres, laquelle ne peut pas étre méconnue
par le juge de rutela. 2. bien qu’il soit possible appliquer la voie de fait
juridictionnelle a une sentence arbitrale, elle doit s’appliquer en respectant les

caracteres propres a 'arbitrage. 3. le caractere exceptionnel de 'action de futela a

568 Voir n°® 301 et s. et 946 et s.
5600 SU-174/07.
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Iencontre des actes juridictionnels implique la violation directe des droits
fondamentaux. 4. le caractére subsidiaire de I'action de zutela implique qu’elle ne
peut étre exercée que lorsque, malgré I'utilisation des recours prévus par la loi, la

violation du droit fondamental du destinataire de ’acte juridictionnel persiste.>’!

329. La Cour juge, cependant, que « méme lorsque les arbitres jugent des litiges
économiques en équité, ils sont soumis a I’Etat de droit. En conséquence, le
respect du droit a un proces équitable et du contradictoire est une garantie des
citoyens face au pouvoir. L’irrespect flagrant du droit a un proces équitable est
une voie de fait. C’est pourquoi, il est nécessaire qu’une procédure
constitutionnelle puisse empécher la violation des droits fondamentaux [...] Mais,
compte tenu de la nature spéciale de I’arbitrage, ’action de futela n’est possible que

dans des circonstances vraiment exceptionnelles.>”2

330. 1l faut remarquer que dans le cas d’espece soumis a la Cour constitutionnelle
les deux parties ont présenté une action de futela a Iencontre de la sentence
arbitrale et de I’arrét du Conseil d’Etat qui rejette leurs prétentions d’annulation
de la sentence arbitrale. Les parties invoquent, toutes deux, que le tribunal arbitral,
en controlant la validité de P’acte administratif unilatéral du décompte du contrat
public, a empiété sur les compétences constitutionnelles exclusives de la
juridiction administrative (défaut organique).5”> En rejetant leur recours en
annulation, le Conseil d’Etat aurait également commis, selon les requérants, une

voie de fait juridictionnelle.

570 Cour constitutionnelle, T-608/98, (27-10-1998). SU-SU-837/02. 1-1228/03. Et, 1-920/04. T-
920/ 04. La Cour constitutionnelle a rejeté les prétentions des parties dans ces décisions.

571 La Cour réaffirme alors que laction de #ufela pour voie de fait juridictionnelle sur les actes
juridictionnels des arbitres est exceptionnelle parce que : a. les sentences arbitrales jouissent d’une
certaine stabilité juridique, b. P’arbitrage a une nature exceptionnelle et transitoire, c. la volonté des
parties de soumettre leur litige a I'arbitrage doit étre respectée, et, d. il y a des voies juridictionnelles
restrictives pour controler les décisions des arbitres. SU-174/07.

572 SU-837/02.

573 Le controle de Parbitrage a travers la voie de fait juridictionnelle sera traité dans le dernier chapitre
de la thése. Voir n° 944 et s.
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331. Le probléme se présente alors dans les termes suivants : une fois que I’arbitre
est saisi et qu’il s’est prononcé sur sa compétence, il dispose des mémes
compétences que le juge administratif pour juger le fond du litige.>* Cependant,
les arbitres ne sont pas, pour autant, compétents pour controler la 1égalité des
actes administratifs édictés par D'administration en vertu de ses pouvoirs

exceptionnels.>”

332. La notification de la recevabilit¢ de la demande d’arbitrage génere
d’importants enjeux quant a la perte de compétence de 'administration pour
¢dicter des actes administratifs unilatéraux qui pourraient entrer en concurrence
avec 'objet du litige déja soumis a I’arbitre. Ainsi, lorsque 'acte administratif est
édicté apres la notification au défendeur (§1), la décision arbitrale ne peut pas étre
entachée d’un défaut organique susceptible de constituer une voie de fait

juridictionnelle (§2).

§1. La compétence arbitrale face aux pouvoirs exceptionnels de
l’administration

333. Les faits. L’affaire Concesiones de infraestructuras S.A. (CISA) vs. le
Département du Canca a donné lieu a plusieurs décisions juridictionnelles®’¢ dont
nous nous servirons pour étudier les questions que nous venons de poser.

Le Département a passé un contrat avec CISA, le 4 octobre 1995, ayant pour
objet les études, le design, la construction, la réparation, la gestion et le maintien
de la route Cali — Candelaria — Florida. Le contrat, soumis au droit colombien,

inclut une clause compromissoire. Le 21 décembre 1999 les parties au contrat

57 Conseil d'Etat, Hospital el Tunal, 37004, (18-02-2010). Consorcio LAR vs. IDU, 32871 ; Consorcio
LAR vs. IDU, 32871. Voir n° 575 et s.

575 Cour constitutionnelle, C-1436,/2000, (25-10-2000).

576 La sentence arbitrale qui a résolu le litige. Un avis du Conseil d’Etat, un arrét du Conseil d’Etat et
quatre décisions de futela : en premiere instance, en appel, en révision devant la Cour constitutionnelle
(annulant la sentence arbitrale), et finalement, une décision d’unification prise a l'unanimité des
magistrats de la Cour par laquelle elle annule la décision constitutionnelle précédente.
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signent un accord d’arrét préalable a ’exécution du contrat. Dans cet accord, ils
fixent un délai de 4 mois pour s’accorder sur le décompte de la partie du contrat
exécutée. A défaut de s’étre accordés, ils souscrivent un compromis d’arbitrage le
22 décembre 2000 de facon que le tribunal arbitral réalise le décompte du contrat.
CISA présente une demande devant le tribunal le 27 avril 2001, laquelle est

notifiée au Département le 24 mai 2001.

334. L’acte administratif unilatéral. Alors que le réglement du litige est déja en
cours devant le tribunal arbitral, le gouverneur du Département édicte un acte
administratif unilatéral du décompte du contrat objet du litige. Celui-ci est notifié
le 28 septembre 2001 a la société CISA, qui 'attaque le 23 octobre 2001.

Dans cet acte administratif, le Département reconnait avoir passé un accord
d’arbitrage avec CISA. Cependant, il fait valoir, d’une part, que la loi lui octroie la
compétence pour procéder au décompte unilatéral du contrat lorsque les parties
ne se sont pas mises d’accord pour le faire et, d’autre part, que le délai 1égal pour

le faire n’est pas encore écoulé.

335. La position du Conseil d’Etat. Alors que le tribunal arbitral s’est déclaré
compétent,>”’ le Département demande au Garde des Sceaux de consulter le
Conseil d’Etat’”® afin d’obtenir un avis sur la question suivante : « est-il possible
que le Département procede au décompte unilatéral d’un contrat, alors qu’un
tribunal arbitral est, d’ores et déja, saisi pour y procéder ? » Le Conseil d’Etat dans
Pavis n° 1417, affirme qu’ « il n’est pas possible que le Département procede au
décompte du contrat car, d’'une part, le Département a signé un accord pour
demander au juge du contrat (tribunal arbitral) le décompte de celui-ci et, d’autre
part, le gouverneur du Département n’a plus compétence pour y procéder depuis
le moment ou il est informé de la recevabilité de la demande présentée par CISA

au tribunal arbitral. »379

577 Le 15 mars 2002.
578 Le 25 avril 2002.
57 Conseil d'Etat - Avis, Ministro del Interior, 1417, (25-04-2002).

- 211 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

Cette position de la formation consultative du Conseil d’Etat a été confirmée par
la troisieme section contentieuse du Conseil>® lors de la demande d’annulation de
la sentence arbitrale CISA vs. Département del 1 alle del Canca.>®' La section juge que
« lorsque le tribunal arbitral s’est prononcé sur le décompte du contrat, il n’a pas
méconnu I’acte administratif unilatéral car la compétence appartenait au tribunal
arbitral au regard de la convention d’arbitrage passée entre le Département et
CISA. L’administration n’avait donc pas compétence pour édicter acte

administratif du décompte du contrat ».

336. En résumé, le Conseil d’Etat juge que 'administration et le juge du contrat
ne peuvent avoir simultanément les mémes compétences sur le contrat. Ainsi,
lorsque le juge du contrat est saisi afin de procéder au décompte et méme s’il
s’agit d’un tribunal arbitral, ’'administration perd compétence pour se prononcer
sur les aspects du litige soumis au juge. Le Conseil d’Etat maintient cette position
dans le cas «Instituto Nacional de Vias (Invias) vs. Consorcio Nigrinis

Sanchez ».5%2

337. La position du Département. En raison du montant élevé de la
condamnation décidée par le tribunal arbitral, le Département refuse d’accomplir
le dispositif de la sentence arbitrale. Il invoque dans la requéte de tutela que le
Département doit faire face a des dépenses importantes dans des secteurs
prioritaires et que ses ressources ne peuvent pas étre destinées a accomplir une
condamnation imposée par des juges privés qui n’avaient, au demeurant, pas

compétence pour en décider.

580 Formation du contentieux spécialisée en matiére de contrats publics.

581 Conseil d'Etat, Departamento del Valle del Cauca vs. Cisa, 25021, (11-03-2004).

582 Méme si 'acte administratif a été édicté avant la présentation de la demande devant les arbitres, le
moment de la notification de la demande est décisif pour établir la compétence du juge arbitral par
rapport a un litige qui peut concerner éventuellement un acte administratif édicté par l'administration en
vertu de ses pouvoirs exceptionnels. Conseil d'Etat, Mario Nigtinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561,
(15-04-2004).
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§2. Le défaut organique en matiére d’arbitrage

338. Les conditions pour la saisine du juge constitutionnel. Méme si I’action
de tutela contre les voies de fait juridictionnelles peut étre ouverte pour des
défauts substantiels, organiques, procéduraux et factuels, nous nous
concentrerons, dans cette partie de notre travail, uniquement sur les défauts
organiques.

Pour la Cour, «la voie de fait par défaut organique est établie en cas de défaut
absolu de compétence du fonctionnaire juridictionnel pour résoudre le litige qui
lui a été soumis ».58 Elle juge dans la décision SU-174/07 qu’« en matiére
d’arbitrage, la voie de fait par défaut organique est soumise a des conditions
particulierement exigeantes en vertu de la regle Kompetenzg-Kompetenz. Les tribunaux
arbitraux possedent, en effet, une marge autonome d’interprétation pour
déterminer la portée de leur propre compétence. En conséquence, pour que la
voie de fait par défaut organique soit retenue, il faut que les arbitres agissent hors
du domaine de compétence fixé par les parties au litige, qu’ils excedent les limites
posées par la convention d’arbitrage, ou qu’ils agissent a l’encontre de la
constitution et de la loi, en réglant des litiges portant sur des droits indisponibles.
C’est pourquoi, étant donné que la loi prévoit des causes d’annulation en raison de
Iincompétence du tribunal arbitral, il est nécessaire que les parties aient demandé
auparavant ’annulation de la sentence arbitrale dans les délais légaux, et seulement

si le défaut organique subsiste, elles peuvent saisir le juge de zuzela.

339. Le probléme juridique. Le probleme juridique posé a la Cour
constitutionnelle est de déterminer si dans 'application du principe kompeteny —
Kompeteng, le tribunal arbitral a agi hors de son domaine de compétence
(dimension négative de sa compétence) de manicre a commettre une voie de fait

par défaut organique.

583 Cour constitutionnelle, SU-047/99, (29-01-1999). Réitéré par la décision Cour constitutionnelle,
SU-014/01, (17-01-2001).
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340. L’analyse de la Cour. La Cour cite le texte de la clause compromissoire :
« les différends concernant le contrat seront sonmis anx arbitres colombiens. Les arbitres seront
désignés selon la forme prévue par le Code de commerce et sa sentence sera rendue en droit. Les
parties ont d’ailleurs rédigé un acte de convocation du Tribunal arbitral dans
lequel elles décident de soumettre a un tribunal arbitral le décompte du contrat de concession
GM-95-04-017. En conséquence, les parties entendent qu’une des prétentions soumises aux

arbitres est le décompte du contrat de concession. »

341. Une fois ¢étudiées les pieces de la procédure arbitrale, la Cour
constitutionnelle considere que : 1. Les prétentions soumises aux arbitres avaient
une nature nettement économique. 2. Que CISA n’a présenté aucune prétention
relative au contréle de validité d’un acte administratif. 3. Que le Tribunal arbitral
ne s’est pas déclaré compétent pour juger la 1égalité de quelque acte administratif
que ce soit. 4. Que le Tribunal arbitral n’a tranché que des différends

exclusivement économiques.

342. La décision de la Cour. Pour rejeter les prétentions des parties, la Cour fait
valoir que «selon le contenu de Particle 116 de la constitution, il faut conclure
qu’une fois les arbitres investis par les parties de la faculté d’administrer la justice,
les parties sont soumises a la juridiction du tribunal arbitral. En conséquence, si
ladministration s’est soumise a l’arbitrage, elle ne pourra pas se soustraire
unilatéralement de la compétence du tribunal et méconnaitre ainsi la convention
d’arbitrage [...] La méconnaissance unilatérale des compétences du tribunal viole
les articles 112 de la constitution qui reconnait le principe de séparation des
pouvoirs et Particle 116 qui désigne les organes qui peuvent administrer la justice

de manic¢re permanente et transitoire ».

343. Une approche critique de la décision. Bien que le controle de la voie de
fait juridictionnelle soit rigoureux en matiere d’arbitrage nous ne croyons pas
qu’une instance constitutionnelle soit nécessaire. La constitution dispose

clairement que laction de futela peut étre engagée lorsqu’il n’y a pas de recours
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juridictionnel disponible pour arréter ou empécher la violation des droits
fondamentaux ou lorsque le préjudice risque de devenir irrémédiable. Or, en
maticre d’arbitrage, la loi prévoit I’existence du recours en annulation qui permet
de vérifier que D'arbitre a agi dans le cadre de ses compétences légales et de celles

que les parties lui ont assignées.

344. Le contrdle exercé par le juge constitutionnel dépasse, a notre avis, le cadre
fixé par la constitution. Le préjudice causé par la prétendue violation des droits
fondamentaux n’est ni imminent ni irrémédiable dans la mesure ou il existe une
juridiction, en ’occurrence, le Conseil d’Etat, qui détient la compétence nécessaire
pour empécher cette violation.>8* D’ailleurs, dans la mesure ou lentité publique
n’a pas encore payé la condamnation imposée par les arbitres, le caractere

« irrémédiable » du préjudice semble également faire défaut.

345. L’ouverture d’un recours constitutionnel qui révise non seulement les
considérations des arbitres mais aussi I’évaluation faite par le Conseil d’Etat n’est
pas nécessaire. Au contraire, la possibilité de présenter des actions de #u#fela contre
les sentences arbitrales génere une prolifération de recours abusifs de la part des

parties qui ne veulent pas accomplir les sentences rendues en leur défaveur.

346. La célérité de l'arbitrage est « dénaturalisé » dans la mesure ou l'action de
tutela n’est pas présentée directement devant la cour constitutionnelle mais devant
le juge choisi par le plaignant, lequel ne maitrise pas forcement les spécificités de
la justice arbitrale. .a Cour constitutionnelle sélectionne les décisions de fatela a
réviser, parmi celles qui ont été rendues par I’ensemble des juges colombiens et
concernant lensemble des droits fondamentaux. En conséquence, I’espoir
d’obtenir une décision rapide et efficace grace I’arbitrage est fortement affaibli par

la possibilité de mettre en ceuvre une telle action constitutionnelle.

584 Le Conseil d’Etat, comme tous les juges, est soumis a la constitution et a la loi, et prend bien soin de
protéger son domaine de compétence. Il n’a donc pas hésité a annuler des sentences arbitrales qui
empictent sur ses compétences. Voir par exemple : Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973.
Consorcio Hispano Alemdan vs. ETMV A, 16394.
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Le cas CISA contre le Département de/ Canca en est un bon exemple : la sentence
arbitrale a été rendue le 24 avril 2003. Un recours en annulation et une demande
de tutela ont été présentés a encontre de la sentence arbitrale. La procédure ne
s’est conclue par une décision d’unification de jurisprudence de la Cour
constitutionnelle (SU-174/07) que le 14 mars 2007.58> 11 a ainsi fallu quatre
années supplémentaires pour que la sentence arbitrale soit effective, alors que
dans le cadre de ses compétences légales, le Conseil d’Etat est le juge compétent

pour 'annulation des sentences arbitrales. 58

Deuxiéme section. L’interprétation administrative

347. I’évolution de la jurisprudence administrative colombienne illustre une
position ferme a I'égard des limites a I'arbitrabilité objective des contrats publics.
Cette jurisprudence s’est construite lentement, d’abord en I’absence de textes,

avant de s’étoffer ensuite a I’appui de textes législatifs.

348. Les origines. La Cour supréme de justice pose des 1957 le principe de
Iincompatibilité  entre la clause de résiliation-sanction et la clause
compromissoire : «la clause de résiliation-sanction n’est pas susceptible

d’arbitrage car la déclaration qui découle de I’exécution de cette clause est une

585 La sentence arbitrale a été rendue le 24 mai 2003, I'arrét du Conseil d’Etat qui rejette la demande
d’annulation de la sentence arbitrale, le 14 mars 2004. La décision qui rejette action de #ufela en
premiére instance contre la sentence arbitrale, le 24 juin 2004. La décision qui rejette la méme action en
deuxieme instance, le 5 aout 2004 ; La Cour constitutionnelle révoque la décision de deuxieme instance
et annule la sentence arbitrale le 11 mai 2005 avec la décision T-481/05, ’assemblée plénicre de la cour
constitutionnelle annule la décision de chambre de révision constitutionnelle le 22 mars 2006 avec la
décision A-100/06. L’assemblé pléniere de la Cour constitutionnelle décide donc d’unifier sa
jurisprudence sur la voie de fait juridictionnelle par défaut organique a travers la décision SU-174/07
du 14 mars 2007 par laquelle la Cour constitutionnelle rejette I'action de tutela présentée contre la
sentence du Tribunal arbitral et contre I'arrét du Conseil d’Etat qui rejette la demande d’annulation.

580 LLa durée de cette affaire représente les instruments qui sont a la portée d’une partie réticente
a 'accomplissement de la sentence arbitrale. Cependant, il convient de remarquer que la durée
moyenne de l'arbitrage en Colombie est inférieure a deux ans dans 85% des cas. Voir a ce
propos annexe n° 2,3, et 4 et particulierement les tableaux n® 5, 11 et 15.
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faculté indéclinable de PEtat ».587 Le Conseil d’Etat fixe alors sa position dans les
mémes termes que la Cour supréme de justice en 1968,5%8 laquelle réaffirme sa
position en 1969 : «si les problemes juridiques découlant des contrats publics,
impliquent des privileges de I’Etat, la déclaration de résiliation-sanction du contrat

ou I'imposition de sanctions ne peuvent pas étre arbitrables ».5%?

349. Les dispositions légales. Le législateur suit I'interprétation jurisprudentielle
en la matiere pour fixer des limites a Iarbitrabilité objective des litiges
contractuels administratifs : d’abord, dans 'article 66 du décret 150 de 1976,5 en
ce qui concerne la clause de résiliation-sanction, puis, dans Particle 76 du décret
222 de 1983 en ¢largissant de telles limites aux clauses d’interprétation, de

modification et de résiliation unilatérales.

350. Les changements postérieurs a la constitution de 1991. L’introduction de
larbitrage dans le texte constitutionnel a considérablement transformé le
comportement des opérateurs juridiques de Darbitrage. Si le nouveau texte
constitutionnel autorise l'arbitrage dans les limites fixées par la loi, la loi 80 de

1993 n’établit pas de limites a I’arbitrabilité objective.

351. Les articles de la loi 80 de 1993 relatifs a arbitrage semblent, dans la mesure
ou ils n’établissent pas de limites, vouloir promouvoir le recours a larbitrage.
Cependant, le juge administratif considéere que dans lordre juridique colombien,
aucune norme n’autorise les arbitres a juger fous les types de litiges qui surviennent

lors de «la conclusion du contrat, son exécution, son déroulement, sa résiliation

587 Gaceta judicial, tome 137, n° 2338, p. 58 et s.

588 Conseil d'Etat, Puertos de Colombia, 973, (09-05-1968). Avec cette décision, le Conseil d’Etat
révoque la décision de rejet prise par le rapporteur en raison de lexistence d’une clause
compromissoire. Le Haut tribunal administratif détermine que la stipulation d’une clause de résolution-
sanction répond a une exigence d’ordre public et qu’en conséquence de P'existence d’une telle clause
découle la compétence de la juridiction administrative. Pour le Conseil d’Etat, la stipulation de la clause
compromissoire ne peut aller a 'encontre de la clause de résiliation sanction. Voir également: Anales de/
Consejo de Estado, deuxieme semestre de 1972, n® 435, 436, T.83 p. 7 et s.

589 Ibidem, p. 69.

5% Article 66.

-217 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens |2012

ou son décompte ». Dans sa démonstration, le Conseil d’Etat a recours, dans un
premier temps, aux « principes généraux du droit» (PGD) (premiere sous-
section), lesquels ont été nuancés par I’évolution postérieure de la jurisprudence

administrative (deuxiéme sous-section).

Premiére sous-section. Les PGD en maticre d’arbitrabilité objective

des coatrats publics

352. 1II convient de remarquer que la portée des « principes généraux du droit » est
différente en France et en Colombie. En France, ils ont une valeur supra-décrétale
mais infra-législative,”! tandis qu’en Colombie, ils constituent des criteres
auxiliaires de Dactivité juridictionnelle : «les juges dans leurs décisions ne sont
soumis qu’a lempire de la loi. [...] L’équité, la jurisprudence, les principes
généraux du droit et la doctrine sont des criteres auxiliaires de Iactivité
juridictionnelle. »2 Cependant, les notions de « principes généraux du droit » et

de « critere auxiliaire de lactivité juridictionnelle » ne sont pas évidentes a cerner.

353. Afin de comprendre la valeur des PGD relatifs a l'arbitrage des contrats
publics (§2), il convient d’étudier la signification de la notion de « principes

généraux du droit » dans le systeme juridique colombien (§1).

SN« [...] les régles jurisprudentielles comme les lois et les actes administratifs peuvent avoir, soit une portée impérative,
soit une portée supplétive. [...] Qnant a la détermination de la portée de ces normes jurisprudentielles |[...] lattitude la
plus fréquente du juge est de garder le silence sur la portée de la régle édictée. C'est notamment celle qu’il observe
concernant les principes générausc du droit ; mais a leur égard ce silence ne présente ancun inconvénient. En effet, une
Jurisprudence constante décide qu’ancun acte administratif ne pent, sauf antorisation ligislative, déroger a ces principes
[...] Ce qui revient a dire que la qualification de principe général du droit suffit a conférer a une norme jurisprudentielle
une portée impérative |[... | Les normes que le juge édicte dans ['exercice de son pouvoir normatif |...] se situent an nivean
que son rang lui assigne : un nivean qui est d la fois infralégisiatif et supradécrétal » CHAPUS, René. De Ja valenr
Juridigue des principes généranx du droit et des autres régles jurisprudentielles du droit administratif. Paris, Dalloz,
1966, p. 99. Voir également: JEAN-MARC MAILLOT. La théorie administrativiste des principes
généraux du droit. Continuité et modernité, Nouvelle bibliothéque de theses. Dalloz. (2003)
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§1. Le conflit intetrprétatif sur la valeur des PGD

354. Les PGD dans les textes. La situation est rendue complexe par I'existence
de deux normes en vigueur en la matic¢re : d’'un coté, une norme légale qui, en
raison de son ancienneté, est trés ancrée dans la tradition juridique colombienne,

et de lautre, une norme constitutionnelle donc supérieure a la premicere.

Article 8 de la loi 153 de 1887 : Lorsqu’il n’y a pas de loi exactement applicable au

cas litigieux, il faut appliquer les normes qui reglent les mati¢res semblables et a
défaut de celles-ci la doctrine constitutionnelle et les régles générales du droit.™

Article 230 de la constitution de 1991 : Les juges ne sont soumis qu’a Pempire de la
loi. [...] L’équité, la jurisprudence, les principes généraux du droit et la doctrine

sont des criteres auxiliaires de 'activité juridictionnelle.

355. Bien que la loi 153 de 1887 fasse partie de la tradition juridique colombienne,
Pentrée en vigueur de larticle 230 de la nouvelle constitution a posé des
problémes pratiques dans linterprétation des sources du droit colombien. II est
important de définir les conditions d’application de ces principes car si ce sont les
juridictions suprémes qui élaborent les PGD, ce sont les juridictions inférieures, y

compris arbitrales, qui les appliquent.

32 Constitution. Article 230.

33 Cette norme centenaire a été interprétée de maniere différente au cours des années. Diego Lopez
étudie la réception théorique et ’évolution interprétative de la loi 153 de 1887. II montre comment,
dans une premiére étape, interprétation civiliste de cette norme érige les régles générales du droit en
« principes » ou « concepts » de droit privé qui s’appliquent par analogie legis. Dans une deuxiéme étape,
Iinterprétation de cette norme est plutdt pandectiste et elle sert surtout comme un outil politique
d’interprétation. Ensuite, il mene une interprétation « anti-formaliste » selon laquelle les regles
générales du droit ont un but moralisateur et suit en cela la méthode de la Zbre recherche scientifigue de
Gény. Actuellement, la Cour constitutionnelle considére que ces regles doivent étre en conformité avec
la doctrine constitutionnelle, ce qui est le point de départ d’'un processus de constitutionnalisation du
droit privé. DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA. Hacia la reconstruccion de la teoria del derecho privado en
Colombia. Reflexciones sobre la ley 153 de 1887, Revista de Derecho Privado. Universidad de los Andes.
Facultad de derecho, n® 27, 107 (1995).
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356. La valeur des PGD dans la constitution de 1991. La Cour constitutionnelle
a été saisie a de multiples occasions afin de régler cette question. Tout d’abord,
relativement a Particle 230 de la constitution, la Cour considére que le terme
« loi » doit étre interprété dans un sens large :
« La soumission de Dactivité juridictionnelle a la loi ne peut étre réduite a
lobservation minutieuse d’un texte légal spécifique; en revanche, cette
soumission fait référence a lordre juridique comme un ensemble
harmonieux et intégré de normes. [...] La constitution et la loi sont les
points de départ de Dactivité juridictionnelle; elles se complétent et
s’integrent au travers de principes juridiques plus on moins spécifiques, construits
par le juge, afin d’atteindre la justice matérielle. Les juges sont soumis a ces
sources du droit et sont tenus de respecter les fondements juridiques qui ont

servi a résoudre les situations analogues précédentes. »™*

(Nous soulignons)

357. La portée de l’interprétation de la Cour. Que la Cour constitutionnelle
interpréte de maniére large le mot loi dans la décision C-836/2001 n’a rien
d’extraordinaire. Cependant, lorsqu’elle énonce que la constitution et la loi
s’integrent au travers de « principes juridiques» afin d’atteindre la justice
matérielle, elle pose un véritable probléeme aux juges, car d’'un domaine déterminé
qui oblige le juge a interpréter la loi au sens formel, la Cour passe a un domaine
indéterminé qui inclut des principes juridiques « plus ou moins spécifiques ». Cette
qualification est fortement critiquable car la Cour n’explique pas ce que 'on doit

entendre par « principes juridiques plus oun moins spécifiques ».

358. Par ailleurs, le conflit interprétatif entre Darticle 230 de la constitution et
larticle 8 de la loi 153 de 1887 a conduit la Cour a analyser Iarticulation entre ces
normes dans une décision ou elle examine la constitutionnalité de ’article 8 de la

méme loi. Ainsi : « juger est un devoir ontologique du juge [...] En conséquence, il

5% Cour constitutionnelle, C-836,/2001, (09-09-2001).
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595

n’y a pas de lacunes dans le droit.”” Aucune conduite ne peut échapper a la

qualification juridique par le juge.”™

[...] Cest pourquoi la loi 157 de 1887 est

logique : une fois épuisée la source principale du droit, le juge peut recourir a la

source secondaire. »””

359. La solution constitutionnelle en cas de lacunes dans le droit. Dans une

deuxieme décision, la Cour ajoute que :
« Dans un Etat de droit, la décision juridictionnelle doit étre fondée sur les
normes juridiques en vigueur. Mais, quelle position doit assumer le juge
lorsqu’il n’existe aucune disposition de droit positif pour fonder sa décision ?
Cette situation est sans doute exceptionnelle, mais l'ordre juridique doit
prévoir une solution le cas échéant. [...] Cest pourquoi larticle 230 de la
charte dispose que I’équité, la jurisprudence, les principes généraux du droit
et la doctrine sont des critéres auxiliaires de Iactivité juridictionnelle. Ainsi,
si par exemple le juge utilise 1’équité pour fonder sa décision, il ne fait
qu’appliquer, selon sa conviction juridique, un principe qui, méme s’il ne fait
pas partie du droit positif, a son fondement dans le droit positif. [...] Cette
fonction s’exécute a deux moments différents : d’abord, le juge sélectionne
les normes juridiques qui pourraient s’appliquer au cas spécifique, parmi
lesquelles aucune ne correspond exactement au cas su#b judice. Ensuite, apres
avoir analysé le droit existant, le juge dégage des dispositions étudiées, une régle juridique
implicite grace a laguelle il peut résoudre le cas soumis a son jugement. [...] »” (Nous

soulignons)

5 11 y aurait lacune technique lorsque le législateur omettrait de poser une régle sur un point qu'il
aurait da régler, pour qu'il soit seulement possible, techniquement parlant, d'appliquer la loi. Mais en
vérité, ce qu'on appelle ainsi "lacune technique" est soit une lacune au sens originaire du terme, c'est-a-
dire une discordance entre un droit positif et un droit idéal ou souhaité, soit cette indétermination qui
résulte de ce que les normes présentent le caractere de cadres. HANS KELSEN. Théorie pure du Droit.
Op. cit. p. 251

% ] ’article 48 de la loi 153 de 1887 dispose que : le juge qui refuse de juger sous prétexte du silence, de
Pobscurité ou de I'insuffisance de la loi sera poursuivi comme coupable de déni de justice»

397 Cour constitutionnelle, C-479/1992, (13-09-1992).

9% Cour constitutionnelle, C-083/1995, (01-03-1995).
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360. Dans ces décisions, la Cour rappelle que le juge a le devoir de juger. Ainsi, a
défaut d’une source principale du droit applicable, il peut recourir a une source
secondaire, c'est-a-dire aux criteres auxiliaires de lactivité juridictionnelle :

I’équité, la jurisprudence et « les principes généraux du droit. »*”

En conséquence,
si les juges décident de respecter les criteres interprétatifs formulés par les
juridictions suprémes, ces principes acquicrent-ils un degré d’impérativité en
I’absence de norme de droit positif applicable ? Les juges et les arbitres sont-ils

tenus d’observer ces principes ?

361. La doctrine probable. Depuis 1890, l'article 4 de la loi 169 prévoit que
« trois décisions de la Cour supréme dans un méme sens relatives a une méme
question de droit constituent une doctrine probable. Les juges pourront
Pappliquer aux cas analogues. LLa Cour pourra changer sa doctrine lorsqu’elle

jugera que ses décisions précédentes sont erronées. »

362. La Cour constitutionnelle consideére qu’il peut y avoir des revirements de
jurisprudence quand une doctrine juridictionnelle est considérée comme erronée
par la juridiction qui I'a rendue.
« Trois circonstances différentes permettent de qualifier cette jurisprudence
d’erronée : en premier lieu, celle-ci a pu étre adéquate dans une situation
sociale déterminée mais n’étre plus valable au moment de son application.
En deuxi¢me lieu, la Cour peut considérer que sa doctrine est erronée parce
qu’elle est contraire aux fondements de I'ordre juridique [...] En dernier lieu,

elle peut en changer en raison de modifications du droit positif. C’est dans ce

59 Entre les deux types idéaux d'une juridiction (ou jurisprudence) liée par des lois étatiques et d'une
juridiction (ou jurisprudence) libre de lois étatiques, prennent place ceux qui, sans doute, instituent un
organe législatif central, mais ou les tribunaux recoivent le pouvoir de poser des normes individuelles,
non pas seulement dans le cadre des normes générales posées par l'organe législatif, mais également -
sous certaines conditions que l'on a indiquées précédemment-, en dehors de ce cadre ; et enfin ce
systeme dans lequel les tribunaux recoivent le pouvoir de créer des normes générales sous forme de
précédents. -Ces différents systemes représentent des degrés différents de centralisation ou de
décentralisation de la fonction de création du droit, et par 1a méme des degrés différents de réalisation
du principe de la flexibilité du droit, qui varie en raison inverse de la sécurité du droit. HANS
KELSEN.Théorie pure du Droit. Op. cit. p.252.
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cadre que les juges peuvent justifier un changement de jurisprudence.
Cependant, les juridictions inférieures ne peuvent pas s’écarter de la doctrine

de la Cour sans motiver leurs décisions a ’aide de fondements explicites. »*"

363. L’¢élaboration de la doctrine probable et la construction de PGD par le
Conseil d’Etat. Saisie de la constitutionnalité de la loi 169 de 1896, la Cour
constitutionnelle estime que cette loi est également applicable au Conseil d’Etat,
meéme si celui-ci n’a recu le statut d’autorité juridictionnelle qu’a partir de 1914 : le
Conseil d’Etat se trouve, en effet, au sommet de la juridiction administrative. %!

« La mission de création des juges®”

se concrétise par la construction et la
pondération des principes juridiques. Cette mission donne sens aux
institutions juridiques lorsque les juges intégrent et interpretent lordre
positif. Cela suppose que le juge recoure a [Dabstraction des normes
particulieres afin d’attribuer au texte une signification cohérente et utile. Par
cette voie, il intéegre 'ordre juridique et réalise les objectifs constitutionnels.
[...] Le sens de expression « probable » de I'article 4 de la loi 169 de 1896
n’annule donc pas le sens normatif de la jurisprudence de la Cour supréme
[...] Les principes, en tant que sources matérielles, sont un produit social
d’origine juridictionnelle qui est nécessaire pour que l'ordre juridique soit
Iélément régulateur et transformateur de la réalité sociale [...] La ratio
decidendi des jugements détermine dans quels cas ces principes sont
obligatoires, tandis que les obiter dicta sont des criteres auxiliaires de activité

juridictionnelle. » **

600 C-836/2001.

601 Sur les techniques d’unification de la jurisprudence au sein du Conseil d’Etat colombien voir :
Marc DURAND-VIEL. Héctor J. ROMERO DIAZ. E/ Consejo de Estado como unificador de
Jurisprudencia, in Seminario Franco-Colombiano sobre la Reforma a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa Consejo de Estado, (2008), Sous la direction du Consejo de Estado, p. 115-142.
602 Voir a ce propos : La création du droit par le juge, sous la direction de Pierre AVRIL, Revue Archives
de philosophie du droit, 2007, Vol.50.

603 C-836/2001.
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364. La Cour constitutionnelle s’efforce de hiérarchiser les principes. Ainsi, ceux
qui apparaissent expressément dans /a ratio decidend:, sont d’application obligatoire.
Ceux qui, en revanche, font partie de la motivation d’une décision ou d’un obiter
dictum, sont considérés comme des critéres auxiliaires de Pactivité juridictionnelle.
En conséquence, nous pouvons identifier une regle, cette fois-ci de valeur
constitutionnelle, apparemment claire, selon laquelle «les principes généraux du
droit » sont des « criteres auxiliaires de Iactivité juridictionnelle », mais auquel le
juge confere une force supérieure s’ils sont placés dans la ratio decidendi de la
décision.

Le législateur semble avoir repris les principes développés par le juge
constitutionnel dans le nouveau Code de procédure administrative et contentieuse
administrative (loi 1437 du 18 janvier 2011). En effet, ’article 102 du code dispose
que : «les autorités sont tenues de tirer les conséquences d’une décision
d’unification jurisprudentielle du Conseil d’Etat et d’en appliquer la solution a
tous les justiciables qui prouvent étre dans les mémes hypotheses de fait et de
droit. [...] » La Cour constitutionnelle a déclaré cette norme conforme a la
constitution. Elle précise toutefois que les autorités doivent respecter et appliquer
de manicere prioritaire les précédents d’interprétation du texte constitutionnel que
la. Cour constitutionnelle a développé par rapport aux questions de sa

compétence. 04

§2. Le contenu des PGD édictés par le juge administratif

365. La réception des PGD par les opérateurs juridiques. Sans doute le juge
« peut »-il appliquer la doctrine des juridictions suprémes aux cas analogues, ou
encore s’écarter de leur interprétation s’il dispose d’éléments significatifs pour le
faire. Néanmoins, la pratique de la juridiction administrative montre que les juges,
y compris les arbitres, sont respectueux de la « doctrine » du Conseil d’Etat, soit

par respect, soit, plus prosaiquement, par crainte d’annulation de leurs décisions.

604 Cour constitutionnelle, C-816/11, (01-11-2011).
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366. Les Principes qui nient la compétence arbitrale pour juger les actes
administratifs contractuels. Les arréts du Conseil d’Etat du 16 juin 1997,65 du
23 février 2000906 et du 8 juin 2000907 énoncent un certain nombre de principes
généraux du droit qui déterminent I’étendue de la compétence arbitrale dans les

litiges relatifs aux contrats publics.

367. Dans larrét du 8 juin 2000, il apparait clairement que les parties se sont
accordées pour soumettre aux arbitres un litige relatif a un acte administratif. 1l
faut noter que le demandeur sollicite méme du Tribunal arbitral ’annulation de
lacte administratif en question. Dans d’autres cas, bien que cette question
n’apparaisse pas a titre principal, les arbitres ne peuvent pas se prononcer sufr
lobjet de la demande arbitrale sans se prononcer sur le contenu de lacte
administratif. Ils sont, alors, aux yeux du Conseil d’Etat, incompétents pour

résoudre le litige.

368. Le juge administratif affirme que le principe de non négociabilité des ponvoirs
publics « permet de déduire que, dans un Etat de droit, ni les pouvoirs publics, ni
les compétences ne peuvent étre exercés par analogie. Les compétences d’une
autorité publique ne peuvent ¢tre ni déléguées ni transférées sauf norme légale qui

Pautorise. »008

369. Le principe de non arbitrabilité des actes administratifs est le corollaire du principe de
non négociabilité des ponvoirs publics. En effet, PEtat ne peut renoncer a I'exercice de
ses compétences. Par conséquent, il ne peut ni négocier, ni transiger sur la 1égalité
des actes administratifs sans affaiblir la souveraineté de PEtat, son autorité, Pordre

public et le principe de 1égalité. »”

605 Conseil d'Etat, Pinski Vs. Carbocol, 10882, (16-06-1997).

606 Consorcio Hispano Aleman vs. ETMV A, 16394.

607 Conseil d'Etat, Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973, (08-06-2000).
08 Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973.
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370. La compétence exclusive de la juridiction administrative sur les actes
administratifs édictés en raison du contrat a pour conséquence directe le principe de
plénitude de la juridiction et de la compétence.®'? En effet, comme la juridiction
administrative est le juge naturel de ’administration, elle conserve la compétence
pour juger intégralement tout litige concernant les actes administratifs.®!! Le
Conseil d’Etat juge en 1997 que :
« Selon le principe de plénitude de la juridiction et la compétence de la
juridiction, 1. Il n’est pas possible de scinder les compétences assignées aux
autorités publiques par la loi. 2. Il n’est pas admissible que la juridiction
administrative déclare la nullit¢é d’un acte sans résoudre le probléeme des
conséquences naturelles de DPaction de nullité, sous prétexte qu’une
institution contractuelle de nature et de caractere exceptionnels possede la
compétence. 3. Une des prérogatives principales de I'Etat moderne est
d’exercer le pouvoir d’administrer la justice de facon continue et
permanente, par des organes juridictionnels. En vertu d’un mandat
constitutionnel, la régle générale est celle du plein exercice de la fonction
publique. Les autres modes autorisés par la constitution, notamment
I’arbitrage, constituent ’exception. Si 'on admettait un fractionnement de la
fonction juridictionnelle, on prendrait alors le risque de rendre des décisions
contradictoires et, par la méme, d’aboutir a un déni de justice et a la violation
de la garantie constitutionnelle d’acces a 'administration de la justice (article
229 de la constitution) [...] 4. Il est fondé et raisonnable que la juridiction
administrative soit saisie pour juger le litige en tant qu’unité insusceptible

d’étre fractionnée. »612

09 Consorcio Amaya Salazar vs. INV AMA, 16973.

010 En France ainsi quen Colombie, «ce principe est fondé sur une préoccupation de bonne
administration de la justice : permettre au tribunal saisi d’une affaire d’en connaitre les différents
aspects et de la juger dans son ensemble, de telle sorte que ce qui constitue un tout soit aussi peu
dissocié que possible et que I'obligation de surseoir a statuer, en raison de certaines difficultés, soit
aussi restreinte que possible » RENE CHAPUS. Droit du contentienx administratif, Op cit. n° 308 , p. 279.
o1 En contre de cette position: Conseil d'Etat, Carbocol vs. Consorcio Domi-Prodeco-Auxini, 5326,
(15-05-1992). Conseil d'Etat, IDU vs. Consotcio Jorge A Totres - Alvaro Rivera, 7215, (04-06-1993).
612 Prpski Vs, Carbocol, 10882.
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Cette position est confirmée par le Conseil d’Ftat en 2000 :

« 11 est juridiquement impossible d’admettre que la juridiction administrative
et le tribunal arbitral aient simultanément la compétence pour que le premier
controle la légalité des actes administratifs et le deuxieme les effets des actes

administratifs qui sont susceptibles de transaction ».613

371. L’unité de juridiction doit prévaloir non seulement en raison de I'impossibilité
pour la juridiction de déléguer ses compétences, mais encore parce que la sécurité
juridique Pexige. Si la résolution du litige dépend d’un acte administratif unilatéral,
la juridiction administrative a compétence pour juger I'acte administratif et les
conséquences qui en découlent. Autrement dit, les arbitres et les juges

administratifs ne peuvent étre compétents simultanément.

Decuxiéme sous-section. L’évolution de la jutisprudence administrative

372. La compétence du juge administratif sur les actes administratifs
édictés au cours de Popération contractuelle. L’arbitrabilité objective des
litiges contractuels de I'administration est un sujet de débat constant dans la
jurisprudence administrative. En effet, si le contrat public est un « contrat », la loi
octroie a l'administration, la faculté d’exercer ses prérogatives de puissance
publique a travers des actes administratifs unilatéraux dans le cadre du procédé
contractuel. La compétence pour controler la 1égalité des dits actes appartient a la

juridiction administrative.

373. Cependant, la juridiction administrative n’a pas toujours été juge des contrats

publics. Cette compétence appartenait jusqu’en 1964 a la juridiction judiciaire.®!#

613 Conseil d'Etat, Consorcio Hispano Aleman vs. ETMVA, (23-02-2000). Voir dans le méme sens :
Conseil d'Etat, Medardo Serna Vallejo vs. Caja de sueldos de Retiro de la Policiia Nacional, 10875, (21-
04-2004).

014 La Cour supréme de justice avait la compétence pour juger les contrats passés par I'Etat et les

Départements.
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La juridiction administrative a été créée par la loi 130 de 1913. Elle est instituée
pour exercer le controle de légalité des actes administratifs sur requéte du
Ministere public ou des citoyens affectés par ces actes.®®> C’est en 1964, avec le
décret -loi 528, que la juridiction administrative commence a disposer de la
compétence sur les contrats administratifs et sur la responsabilité de
Padministration. Le décret -loi 222 de 1983 lui confére aussi la compétence sur les
contrats de droit privé de l'administration qui contiennent une clause de

résiliation-sanction.

374. L’¢évolution de P’arbitrabilité objective des contrats publics avant la loi
80 de 1993. Nous avons vu que, méme en I'absence de fondement légal, la Cour
supréme de justice a, en 1925 et en 1936, admis I'arbitrage des contrats dont une
des parties est une personne publique.®'® La Cour veille alors au respect des
exigences légales et a lautorisation des autorités locales pour la passation des
contrats qui contiennent une clause compromissoire ; elle vérifie que le litige
soumis a ’arbitrage est susceptible de transaction, et tenant compte que les entités
territoriales sont autorisées a conclure des contrats de transaction, elle conclut que

rien ne les empéche de se soumettre a Parbitrage.6!”

375. La limitation a Parbitrabilité objective des litiges n’est établie qu’avec la loi
105 de 1931, puis le Code de commerce de 1974, le décret 2279 de 1989 et la loi

446 de 1998 et ne concerne alors que les matieres susceptibles de transaction.

376. En 1964, est promulguée la premicre loi relative aux contrats publics, qui
encadre les contrats de travaux publics. Cette loi autorise I’Etat, les établissements
publics et les entités officielles et semi-officielles a compromettre sans fixer
d’autres limites. Cependant, le Conseil d’Etat, par un avis du 14 mars 1977, estime

que « méme si la Loi 4 de 1964 admet D'arbitrage, [...] le législateur a permis aux

015 Le Conseil d’Etat a été instauré par un décret édicté par le Général Simon Bolivar le 30 octobre
1817. La Loi 60 de 1914 rétablit le Conseil d’Etat qui avait été supprimé en 1905. En 1914, le Conseil
d’Etat reprend alors ses fonctions consultatives.

616 Voir n° 30.
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parties du contrat de choisir leur juge mais non le régime juridique de leurs
activités. Les actes de I’administration doivent toujours avoir pour contenu les
objectifs déterminés par la loi, condition de leur validité. Les arbitres sont tenus
de résoudre les litiges qui leur sont soumis selon le droit en vigueur. Mais, comme
Padministration ne peut renoncer au régime légal qui justifie son activité, les actes

de 'administration ne peuvent pas ¢tre soumis au jugement des arbitres ».618

377. La premicre limite légale a I’arbitrabilité objective des contrats administratifs
apparait avec le Décret 150 de 1976.°1° Cependant, 'autorisation de compromettre
ne s’adresse alors qu’a Etat et I’article 66 interdit aux arbitres de se prononcer sur
la clause de résiliation-sanction et sur ses effets. Un Tribunal arbitral n’a
cependant pas hésité a juger en 1978 un litige dont la prétention d’indemnisation
concernait un « acte de résiliation unilatérale » d’un contrat administratif. Ainsi,
meéme si Parbitre considere, dans la sentence, qu’il ne s’agit pas vraiment d’un acte
de résiliation unilatérale, le tribunal se déclare bien compétent sur le litige estimant
qu’il n’y a pas d’incompatibilité entre I’existence d’un acte de résiliation-sanction
et la convention d’arbitrage.? Le décret -loi 222 de 1983 interdit aux arbitres de
se prononcer sur I'application, 'interprétation et les effets des clauses exorbitantes
(clauses de résiliation-sanction, de modification, d’interprétation et de résiliation

unilatérale).

378. Le développement de la notion « acte administratif contractuel » dans

la jurisprudence administrative antérieure a la loi 80 de 1993. On fait

017 Gaceta judicial n® 1917.

018 Te Conseil d’Etat cite 'avis 656 du 12 juillet 1972. Conseil d'Etat, Avis, Ministetio de
Comunicaciones, (14-03-1977).

019 Décret 150 de 1976. Articles 64 et 66. Elle élargit 'autorisation de Iarbitrage aux litiges découlant des
contrats administratifs et des contrats d’emprunt.

620 Les arbitres déclarent leur compétence sur le litige et décident dans la sentence arbitrale qu’il n’y a
pas une réelle déclaration de résiliation sanction de la part de I'administration car celle-ci ne peut pas
étre déduite de la cession du contrat. Le demandeur n’avait donc aucun intérét juridique pour réclamer

une indemnisation sur un contrat qu’il a cédé de lui-méme et qui a été accepté par 'administration.
Tribunal arbitral, Ecopetrol vs. Antonio Jose Vera Nieto, (31-05-1978)
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référence aux actes contractuels, qui sont par essence bilatéraux, par opposition
aux actes unilatéraux de 'administration.%?! En Colombie, « ’acte contractuel est
un acte administratif »,%22 c'est-a-dire I'acte qui est produit par ’administration a

I’occasion de son activité contractuelle.623

379. Cette expression a été élaborée par la jurisprudence administrative, en raison
du type de recours que les parties ou les tiers peuvent exercer pour contester les
actes administratifs issus du rapport contractuel.®* Pour Carlos Betancur Jaramillo
cette position a créé un vrai chaos: les termes de caducité de Paction, les
procédures et la portée des recours étaient différents. Dans la pratique, il était
impossible de cumuler des prétentions litigieuses découlant d’un acte administratif
et les prétentions découlant du contrat ou de son exécution. C’est pourquoi, la loi
446 de 1998 a tranché le débat en disposant que les actes précontractuels sont
passibles du recours pour exces de pouvoir et les actes émis apres la signature du
contrat susceptibles du recours contractuel méme s’il s’agit d’actes administratifs

unilatéraux.625

%! En France, « s/ lacte administratif an point de vue formel se caractérise par lapplication du droit

administratif et la compétence contentieuse administrative, les contrats conclus par ladministration penvent étre
considérés comme des actes administratifs lorsqu’ils relévent de ce droit et de cette compétence. Lorsqu’il est ainsi,
ces contrats regoivent précisément le nom de contrats administratifs par opposition aux contrats de droit privé
(ou du droit commun) conclus par Padministration. » YVES GAUDEMET. Traité de Droit Administratif.
Op. ¢it. n° 1133 p.529.

022 CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Derecho procesal administrativo. Op. ¢t p.513

23 _Antonio José de Irisarri Restrepo vs. Ministerio de Comunicaciones, 9118 ; Conseil d'Etat, Martha Cediel de
Pefia - Gilberto Pefia Castrillon, 9807, (20-09-2001).

02 En effet, en 1964 la loi a attribué a la juridiction administrative la compétence de connaitre
les litiges contractuels et extracontractuels de I'administration qui ne sont pas attribués de
maniére expresse a la juridiction judicaire. Cependant, elle ne distingue pas les recours relatifs
aux litiges contractuels et aux actes administratifs. Pour résoudre ce probléme la jurisprudence
distingue les litiges découlant du contrat lui-méme et ceux qui découlent des actes administratifs
unilatéraux. Ainsi elle a déterminé que les premicres font 'objet du recours contractuel (il
équivaut au recours de plein contentieux en France, réduit au seul domaine contractuel), et les

secondes du recours pour exces de pouvoir.

025 Voir toute cette évolution en : CARLOS BETANCUR JARAMILLO. Derecho procesal administrativo.
Op. cit. p.520 et s.
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380. L’expression « acte administratif contractuel » a cependant perduré
sous ’empire de la loi 80 de 1993. Parmi les « actes administratifs contractuels »
(ceux qui sont édictés au cours de l'opération contractuelle) nous pouvons
identifier, actuellement, trois types différents d’actes,% lesquels sont
énumérés dans la loi relative aux contrats publics: les actes détachables du contrat
ou actes précontractuels,%?’ les actes contractuels unilatéraux? ou bilatéraux,%? et

les actes post-contractuels.

381. Approche critique de la notion d’« acte administratif contractuel »
L’adjectif « contractuel » génere, a notre sens, des équivoques lorsqu’il qualifie
Pexpression acte administratif. L’acte administratif est une prérogative de
Padministration. C’est une décision par laquelle Padministration modifie
lordonnancement juridique. FElle est wunilatérale tandis que ce qui est
« contractuel » se rapporte a un contrat : « foute obligation qui n'a pas été mutuellement
consentie n'a rien de contractuel. »03!

Nous démontrerons dans les développements qui suivent que la permanence de cette expression
dans le langage courant de [ladministration et dans la jurisprudence de la juridiction
administrative postérieure a la loi 80 de 1993 est la plus importante source des problemes an

regard de [’arbitrabilité objective des litiges.

626 I.a loi 80 de 1993 exige a I’article 24-7 que 'administration motive de maniere claire et précise
les actes administratifs relatifs a la relation contractuelle ainsi que tous les rapports d’évaluation,
comme lacte de déclaration d’appel d’offre infructueux. La loi prévoit aussi la possibilité de
contester les actes administratifs édictés a Poccasion de D'activité contractuelle. Ils peuvent faire
l’objet d’un recours administratif gracieux et d’une action contentieuse contractuelle selon les
régles du Code contentieux administratif (Article 77).

627 Acte de déclaration d’appel infructueux (art. 24 n° 7), acte d’ouverture de I'appel d’offre (art. 30),
acte qui déclare I'urgence manifeste pour la passation du contrat (art. 42).

028 Jes actes pour assurer 'accomplissement de l'objet contractuel (art.14): acte d’interprétation
unilatérale (art. 15), acte de modification unilatérale (art.16), acte de résiliation unilatérale (art.17), acte
de résiliation sanction (art.18).

629 Acte de décompte bilatéral (art. 60). Conseil d'Etat, Sociedad Schrader Camargo Ingenieros
Asociados SA vs. EAAB, 14582, (20-09-2001).

630 Celui qui déclare la responsabilité du constructeur. Il est édicté comme conséquence de I'exécution
du contrat, mais apres sa terminaison.

031 EMILE DURKHEIM. De la division du travail social, Paris, PUF (2004). Collection les grands
textes. (1893) p.189.
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382. La constitution de 1991 attribue, comme nous ’avons vu, au législateur, la
compétence de fixer les limites a larbitrage. I.’absence de limites a I'arbitrabilité
des clauses exceptionnelles dans la loi 80 de 1993 est donc particulicrement
remarquable. Comment doit-on interpréter cette évolution ? procede-t-elle du

statut des contrats publics ?

383. La loi 80 de 1993 consacre lautonomie de la volonté et la liberté
contractuelle comme les principes directeurs des contrats publics. Elle interdit
¢galement aux entités publiques de prohiber la stipulation de la convention
d’arbitrage. La loi doit-elle, des lors, étre considérée comme une loi d’ouverture a

Parbitrage ? Ou, s’agit-il en réalité d’une simple omission du législateur ?

384. Si la loi 80 de 1993 autorise a déroger a la justice administrative, cette
disposition, dans le contexte dessiné par la loi, touche aux fondements les plus
essentiels du droit administratif : le principe de légalité, le controle de 1égalité et la
notion méme d’acte administratif. La question posée au juge administratif est la
suivante : les pouvoirs conférés aux arbitres par les parties au litige intégrent-ils la
possibilité de juger les «actes administratifs contractuels »? Et si oui, cette
possibilité met-elle en cause le principe de 1égalité et la compétence exclusive de la

juridiction administrative sur les actes administratifs?

385. Etant donné que le noyau dur du débat en droit colombien se concentre sur
Parbitrabilité des actes administratifs édictés au cours de Popération contractuelle,
nous tacherons de déterminer les contours de la notion «acte administratif
contractuel » a la lumiere de la jurisprudence administrative née des recours en
annulation des sentences arbitrales ({1) afin de cerner le domaine d’arbitrabilité

objective des litiges découlant des contrats publics (§2).
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§1. L’interdiction de soumettre 4 I’arbitrage des litiges concernant
des « actes administratifs contractuels »

386. Les enjeux de [Iutilisation de DPexpression « acte administratif
contractuel » en ce qui concerne I’arbitrabilité objective des litiges. En vertu
des PGD, les arbitres sont incompétents pour résoudre les litiges découlant des
« actes administratifs contractuels ». En conséquence, la juridiction administrative

dispose de la compétence exclusive en la maticre.

387. La loi 80 de 1993 énumere seulement trois types d’actes susceptibles de
recours pour exces de pouvoir,® les autres n’étant susceptibles que de recours
contractuel (de plein contenticux).%? Sous empire de la loi 80 de 1993, « les actes
administratifs contractuels » sont ceux qui sont produits par 'administration a

P’occasion de son activité contractuelle. 634

388. Nous sommes confrontés a un acte administratif édicté en lien avec Ia
relation contractuelle. Pour autant, tous les actes émis par 'administration durant
le procédé contractuel ont-ils le caractere d’actes administratifs si 'on s’intéresse a
leur contenn ? Autrement dit, est-ce qu’a travers ces actes, ’administration édicte
des décisions unilatérales qui modifient ordonnancement juridique et s’appliquent a

d’autres sujets de droit ?

389. Apres avoir analysé environ une centaine de décisions d’annulation de

sentences arbitrales, nous pouvons affirmer que la jurisprudence du Conseil d’Etat

032 [ ’acte administratif de classement du registre national des soumissionnaires aux appels d’offre (art.
22 n° 5). L’acte dattribution du contrat (art. 77 paragraphe 1). L’acte par lequel 'administration
termine la procédure de sélection et empéche sa poursuite (art.77).

633 Conseil d'Etat, Antonio José de Irisarti Restrepo vs. Ministerio de Comunicaciones, 9118, (18-09-
1997).

034 _Antonio José de Irisarri Restrepo vs. Ministerio de Comunicaciones, 9118 ; Conseil d'Etat, Martha Cediel de
Pefia - Gilberto Pefia Castrillon, 9807, (20-09-2001).
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est encore loin d’étre uniforme sur ce sujet. « L’acte administratif contractuel » est
la question centrale.

Les opinions dissidentes émises par les conseillers d’Etat depuis 'entrée en vigueur de
la constitution de 1991 illustrent bien que la question n’est pas encore réglée.
Néanmoins, la position de la haute juridiction administrative est en voie de
consolidation et les opinions dissidentes ont un apport avéré dans cette

construction. 63>

390. Seule l'analyse de I’évolution de la jurisprudence administrative peut nous
permettre de comprendre I’étendue du probleme pour envisager les possibles
solutions. Cependant, cette évolution ne peut pas étre présentée de facon
chronologique en raison des multiples fluctuations de la jurisprudence. En
conséquence, nous ¢évoquerons d’abord, Ulinterdiction générale que la
jurisprudence adresse aux arbitres pour juger les litiges découlant des « actes
administratifs contractuels », et ensuite, I'interdiction spécifique de résoudre les
litiges découlant des actes administratifs « édictés par ’administration en vertu de

ses pouvoirs exceptionnels ».

391. La non arbitrabilité des « actes administratifs contractuels » et la
compétence exclusive de la juridiction administrative. Avant 1991, la loi
relative aux contrats publics interdisait expressément aux arbitres de juger les

litiges relatifs aux clauses exorbitantes. Pour le Conseil d’Etat, tous les litiges qui

035 « L opinion dissidente consiste dans la possibilité donnée a chaque juge de se prononcer, par écrit, a titre personnel, sur
“arvét rendu dans une affaire au délibéré de laguelle il a participé soit pour désapprouver ladite décision et la motivation
qgui la sous-tend (on parle de décision dissidente an sens strict) [...] Les partisans des opinions dissidentes font valoir
gu’elles contribuent a wune justice plus ouverte et plus transparente. lls explignent qu'elles permettent un débat
démocratique sur les grandes questions d'intérét général en alimentant la « libre communication des pensées et des
opinions » comme l'on disait an XV 11le siécle, on le « marché des idées » comme l'on dit aujourd’hui. » ELISABETH
ZOLLER. La pratique de I'opinion dissidente anx Etats Unis, in La République. Mélanges en l'honneur de
Pierre Avril, Montchrestien, (2001), p. 601. Voir aussi a ce propos: JEAN PIERRE ANCEL. Les
opinions dissidentes (www.courdecassation.fr/.../opinions dissidentes jp ancel.pdf) consulté le 18-

10-2005).
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concernent directement ou indirectement les clauses exorbitantes sont alors exclus

de la compétence arbitrale.63¢

392. Avec lentrée en vigueur de la constitution de 1991, le Conseil d’Etat
procede a une nouvelle interprétation du texte législatif. Il juge, d’abord, qu’en
présence d’une convention d’arbitrage, la juridiction administrative n’a pas de
compétence exclusive pour résoudre les conflits découlant des clauses
exorbitantes. Les litiges relatifs aux conséquences économiques des actes
administratifs sont de la compétence arbitrale. Cependant, en 1997, le Conseil
d’Etat consacre le PGD de « plénitude de la juridiction et de la compétence » au profit de
la juridiction administrative. En vertu de ce PGD le Conseil d’Etat affirme que,
méme en présence d’une convention d’arbitrage, une fois que la juridiction
administrative est saisie pour résoudre une prétention concernant un «acte
administratif contractuel », elle est compétente pour résoudre I'intégralité du litige

qui oppose les parties au contrat public.

393. La séparation des compétences fondée sur les conséquences
économiques des actes administratifs. Dans une premicre décision rendue en
ce sens en 1992, le Conseil d’Etat considére que « si Padministration déclare la
résiliation-sanction du contrat [...] cette décision ne peut pas étre contestée dans
I'instance arbitrale [...] Mais si 'objet du litige est le montant qui a été déterminé
par 'administration dans le décompte réalisé a 'occasion de la déclaration de
résiliation-sanction, d’interprétation, de modification ou de résiliation unilatérale,
il est possible de soumettre ce litige a arbitrage : la regle interdit la soumission de
ces clauses et de leurs effets a arbitrage, mais pas la soumission des conséquences
économiques de ces clauses a Parbitrage. »%37 La juridiction administrative est donc
compétente, en raison de cette décision, pour « résoudre les litiges découlant
d’actes administratifs, et les arbitres pour résoudre les litiges de leur compétence.

Le Conseil d’Etat déclare donc son incompétence pour résoudre les litiges de la

036 Conseil d’Etat. Puertos de Colombia, 973. Conseil d'Etat, Eléctricas de Medellin Ltda, 3397, (10-03-
1983).
637 Conseil d'Etat, Carbocol Vs. Consorcio Domi-Prodeco-Auxini, 5326, (15-05-1992).
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compétence arbitrale ».938 Ainsi, «si 'administration a besoin d’interpréter de
manicre unilatérale le contrat, les litiges découlant de cet acte sont exclus de la
compétence arbitrale, mais si 'administration n’a pas effectué cette interprétation,
comme dans le cas d’espece, le Tribunal arbitral peut étre constitué sans aucune

limitation. »639

394. A partir de lentrée en vigueur de la constitution de 1991, il n’y a plus de
positions dissidentes en la mati¢re. Cependant, compte tenu de la marginalité de la
position de la juridiction administrative, celle-ci n’est maintenue que cing ans par
le Conseil d’Etat. Depuis 1997, le Conseil d’Etat réaffirme de maniere constante
sa compétence pour connaitre 'intégralité des litiges qui concernent la 1égalité des

actes administratifs.

395. Le revirement jurisprudentiel de 1997 est loccasion de réaffirmer le
domaine général de compétence de la juridiction administrative et permet
d’exclure de la compétence des arbitres tout ce qui concerne les «actes

administratifs contractuels ».640

396. Méme si cette position est majoritaire, elle n’est pas unanime : plusieurs
opinions dissidentes questionnent la notion méme d’« acte

administratif contractuel ».64

038 Banco Central Hipotecario vs. Estruco S.A., 6761.

039 IDU vs. Consorcio Jorge A Torres - Alvaro Ravera, 7215.

040 Cette position a été confirmé a plusieurs reprises : Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973 ;
Consorcio Hispano Aleman vs. ETMV A, 16394 ; Pinski vs. Carbocol, 10882. Conseil d'Etat, Sociedad
Molinares vs. Universidad de la Guajira, 12910, (27-07-2000). Conseil d'Etat, IDU vs. Wotld Parking,
19090, (23-08-2001) ; Conseil d'Etat, Invias vs. Consorcio Richi, 21040, (27-06-2002). Electrificadora del
Atlantico vs. Termorio, 21041 ; Fabrica de Licores del Tolima vs. Escobar Arias, 20356 ; Conseil d'Etat,
Ministerio de Minas - Otros vs. La Corporacion Auténoma Regional del Cauca, 21217, (04-07-2002).
Mario Nigrinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561. Medardo Serna Vallejo vs. Caja de sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, 10875. Conseil d'Etat, ETB vs. Telefonica Moéviles de Colombia - Telefénica S.A.,
34846, (01-04-2009) ; Conseil d'Etat, Municipio de Recetor vs. Cooperativa para el desarrollo de
Gualiva en liquidacion, 25154, (20-05-2004).

041 Opinion dissidente (ci- aprés : O.D.) du Conseiller Daniel Suarez Hernandez : Pinski vs. Carbocol,
10882 ; O.D Ricardo Hoyos Duque: Consorcio Amaya Salazar vs. INV.AMA, 16973. O.D. Ricardo
Hoyos Duque: IDU vs. World Parking, 19090. O.D. Ricardo Hoyos Duque : Mario Nigrinis - Emilio
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397. Pour revenir sur la position adoptée en 1992, le Conseil d’Etat se fonde sur
le principe de plénitude de la juridiction et de la compétence. Ainsi, il spécifie que « méme
si un conflit est susceptible d’étre tranché par transaction, du point de vue
juridique il est impossible d’admettre la concurrence de la juridiction
administrative et de la justice arbitrale afin de décider d’un conflit né des
conséquences économiques d’un acte administratif en vigueur. Dans ce cas, la
compétence est attribuée exclusivement au juge administratif. »®#2 Le juge
administratif a donc, a partir de cette décision, compétence exclusive sur I'intégralité
des litiges qui concernent les «actes administratifs contractuels ».> En
conséquence, « ’examen que peuvent faire les arbitres des actes administratifs ne
concerne que la faculté d’établir leur sens, incidence et portée, et seulement par
rapport a 'objet du litige qui leur a été soumis. Ils ne peuvent méconnaitre, de

maniére implicite ou explicite, le contenu d’aucun acte administratif. »44
bl

398. Pour le Conseil d’Etat (c’est ce qui ressort notamment de sa jurisprudence
entre 2000 et 2004), si larbitrage est autorisé par la loi, il reste un mode
exceptionnel de reglement juridictionnel des conflits. Les compétences attribuées
aux arbitres doivent étre expresses. Or, la loi 80 de 1993, n’attribue pas
expressément aux arbitres la compétence de résoudre les litiges découlant d’« actes
administratifs contractuels ».> En conséquence, ces actes ne peuvent cétre
controlés que par le juge administratif. Il n’est donc pas possible d’interpréter la
compétence arbitrale comme illimitée. IlIs ne sont compétents que pour les litiges

portant sur des droits disponibles, c'est-a-dire ceux qui sont susceptibles d’étre

Sanchez Gil vs. Invias, 25561. Municipio de Recetor vs. Cooperativa para el desarvollo de Gualiva en liguidacion,
25154

042 Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973.

43 Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973. Reiteré par: IDU vs. World Parking, 19090. Mario
Eduardo Rosasco Estupinan vs. Municipio de Tumaco, 15469.

044 Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973. ETB vs. Telefonica Moviles de Colombia - Telefonica S.A.,
3484¢.

045 IDU vs. World Parking, 19090.
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résolus par voie de transaction.®¢ Les litiges qui concernent l'ordre public et le
régime constitutionnel ou ceux qui impliquent I’affaiblissement de l'autorité de
I’Etat sont exclus de la compétence arbitrale. Les limites a la compétence des

arbitres proviennent donc de Pordre public et des lois impératives.o4

399. Les opinions dissidentes (ci-apres O.D.) réapparaissent cependant a partir
du revirement de 1997.

Le Conseillenr d’Etat Daniel Sudrez Herndndez considére que méme si les parties
n’invoquent pas l'incompétence de la juridiction administrative, cette dernicre
doit, elle-méme, se déclarer incompétente lorsqu’une convention d’arbitrage a été
stipulée par les parties au contrat public. Pour fonder son opinion, il fait référence
aux décisions qui affirment que la juridiction administrative n’est compétente que
pour juger la légalité des actes administratifs, et les arbitres pour résoudre les
litiges relatifs aux conséquences patrimoniales découlant de ces actes. 048

Sous l'empire de la constitution de 1886, larbitrage ¢était réglementé
exclusivement par le 1égislateur. Le Conseillenr d’Etat Ricardo Hoyos Duqgue constate
que ce dernier ne faisait que reprendre la jurisprudence de la Cour Supréme de
Justice et du Conseil d’Etat. Selon lui, le changement introduit par la constitution
de 1991 ne peut pas, pour autant, étre ignoré. L’arbitrage a une nature nettement
juridictionnelle ; il est transitoire et n’est limité que par la loi. La réaffirmation
d’une position jurisprudentielle équivalente a celle qui existait avant la constitution
de 1991 et la loi 80 de 1993 n’est pas appropriée. La compétence de 'arbitre est
pleine. Lorsque les arbitres sont investis par les parties au contrat, ils se
substituent au juge administratif. C’est ce qui explique que le Conseil d’Etat soit le
juge de l'annulation des sentences arbitrales en tant que tribunal supréme de
lordre administratif. Le conseilleur Hoyos Duque s’appuie, notamment, sur la

décision constitutionnelle C-111/00 par laquelle la Cour constate que «le

46 Consorcio Hispano Aleman vs. ETMV A, 16394 ; Conseil d'Etat, Loteria de Santander - Unién
Temporal Empresarios Unidos de Apuestas de Santander ENAPUESTAS U.T., 34302, (15-10-2008) ;
Ministerio de Minas - Otros vs. La Corporacion Autonoma Regional del Canca, 21217.

47 Consorcio Hispano Aleman vs. ETMV A, 16394. Unidad Administrativa Especial de la Aeronantica Cipil vs.
Sociedad Aereoportuaria de la Costa, 27946.

648 O.D. Pinski vs. Carbocol, 10882.
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constituant n’a pas spécifié I'objet de la juridiction administrative »%4° pour
affirmer que rien n’empéche au législateur d’attribuer compétence aux arbitres
pour juger des actes administratifs issus de Dactivité contractuelle de
I’administration.’ La décision C-1436/006! de la Cour constitutionnelle manque
de clarté dans la mesure ou elle consacre 'unité de juridiction de la juridiction
administrative, mais affirme en méme temps que les arbitres sont compétents
pour juger les effets patrimoniaux des actes administratifs, position abandonnée
par la jurisprudence administrative en 1997.92 Au regard de cette décision de la
Cour, la juridiction administrative devrait donc étre conduite a modifier sa
position : les arbitres ont compétence pour se prononcer sur les effets

patrimoniaux des actes administratifs. 653

400. La position majoritaire du Conseil d’Etat reste d’affirmer 'incompétence
des arbitres pour résoudre tout litige en lien avec un «acte
administratif contractuel ». Or, le contenu de la notion d’«acte

administratif contractuel » au regard de 'arbitrabilité du litige n’est pas clair.

401. La Conseillenr d’Etat Maria Helena Giraldo, dans une opinion individuelle®>* sur
Parrét du Conseil d’Etat du 15 avril 200465 rappelle que les arbitres sont
compétents pour résoudre les litiges découlant de la passation, de 'exécution, et
du décompte des contrats publics, mais qu’ils sont incompétents pour juger de la
légalité des «actes administratifs matériaux ». Mme Giraldo définit ces actes
comme ceux qui sont en vigueur au moment ou le proces arbitral lie les parties au
litige, c'est-a-dire, lorsque les parties ont recu notification du proces arbitral. La

notification détermine le moment a partir duquel Padministration n’est plus

649 C-117-00.

050 O.D. Consorcio Amaya Salagar vs. INVAMA, 16973.

651 C-1436/00.

052.0.D.: IDU vs. World Parking, 19090.

053 Opinion individuelle : Consorcio Amaya Salazar vs. INV AMA, 16973.

054 A travers des opinions individuelles les magistrats ne se séparent pas de la décision prise par le
Conseil d’Etat mais mettent en exergue des arguments qui auraient mérité de faire partie de la

motivation de la décision.
055 Mario Nigrinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561.
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compétente pour édicter des «actes administratifs contractuels » et les arbitres
recoivent, en conséquence, pleine compétence pour résoudre I'objet du litige. Le
juge du contrat, que ce soit le juge exceptionnel ou le juge naturel, ne peut pas
étre soumis a la volonté indéfinie de 'administration d’exercer ses prérogatives
publiques. En conséquence, la nature de l'acte administratif est déterminée par

son contenu réel.

402. Pour le Conseil d’Etat, « afin de déterminer la compétence de la juridiction
administrative, il faut prendre en compte la définition suivante de I’acte
administratif : Pacte administratif se présente lorsque I’Etat-administration produit
une décision qui a des conséquences juridiques. C'est-a-dire, lorsque la décision
implique des changements dans 'ordre juridique pour créer, modifier ou terminer
des rapports juridiques [...] L’acte administratif contient toujours une décision
dont le fondement se trouve dans Iexercice de pouvoirs publics. C’est pourquoi,
lorsque les autorités publiques manifestent leur volonté a travers une décision que
les particuliers pourraient aussi prendre en vertu de leur faculté de négociation,
ladministration ne produit pas u#n réel acte administratif. »°>° (Nous soulignons).

La définition de P'acte administratif est donc tres large. Le Conseil d’Etat affirme
qu’il est le juge naturel de la 1égalité des actes administratifs et que le controle de
légalité est exclu de la compétence arbitrale.>” Mais cette définition ne désigne
pas, pour autant, les types d’actes administratifs qui sont hors du domaine de la

compétence des arbitres.

403. Le Conseil d’Etat cherche a savoir, dans les recours en annulation, si les
arbitres ont méconnu le contenu des actes administratifs contractuels. Il a ainsi
rejeté un recours en annulation au motif que lacte administratif de résiliation
unilatérale dont l’existence exclue, en principe, la compétence des arbitres, ne

répondait pas aux exigences de larticle 14 n® 1 de la loi 80 de 1993. « L’acte

056 Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973 ; Ministerio Publico - MD ingenieros vs. Municipio de la Mesa,
Cundinamarca, 21652.

57 Consorcio Amaya Salazgar vs. INVAMA, 16973. Mario Ednardo Rosasco Estupinan vs. Municipio de Tumaco,
15469.
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administratif » en cause ne constitue pas, selon le Conseil d’Etat, « un réel acte
administratif ».% Dans le méme sens, la Haute juridiction administrative juge que
«la décision de 'administration concernant la rupture de ’équilibre économique
du contrat n’est pas 'expression d’une des prérogatives de 'administration. Ainsi,
meéme si la réponse a cette demande s’insere formellement dans ’acte administratif

de décompte du contrat, elle n’a pas le caractere d’un acte administratif ».65

404. L’acte administratif de décompte unilatéral du contrat public
« Est une décision de P'administration émise en vertu des prérogatives de
puissance publique qui lui sont octroyées par Iarticle 61 de la Loi 80 de 1993
afin de faire le décompte du contrat. Cette décision est donc 'expression
unilatérale de la volonté de l'administration dans l’exercice de sa fonction
administrative et concerne I'exercice d’une prérogative propre et exclusive de
IPEtat qui échappe a la libre disponibilité des parties au contrat dont le
controle de 1égalité n’appartient qu’a la juridiction administrative. Cependant,
le contenu de lacte du décompte du contrat est divers on plural. En fait, plusieurs
aspects du décompte du contrat résultent de 'accord des cocontractants et de
la volonté de ladministration de reconnaitre ou de nier existence
d’obligations découlant des réclamations ou pétitions du cocontractant. Ces
aspects ne constituent pas 'exercice d’une prérogative mais la volonté de
Pentité contractante de reconnaitre, assumer ou nier une prestation
déterminée a son cocontractant, comme cela se fait entre particuliers. [...] 1
est évident que toutes les réponses de 'administration a son cocontractant ne
constituent pas des actes administratifs, méme s’ils font partie de I'acte
unilatéral du décompte. I/ est donc nécessaire de qualifier les expressions de
ladministration pour déterminer dans chaque cas particulier s'il s’agit des facultés ou des
droits  exercés  normalement dans les  rapports  contractuels entre  particuliers :

communications, transactions, conciliations. La nature juridique de ces droits ou

658 Fabrica de Licores del Tolima vs. Escobar Arias, 20356.
059 Departamento del Valle del Canca vs. Cisa, 25021. Le Conseil téitere cette position en : Conseil d'Etat,
Telecom vs. ETB, 25156, (27-05-2004).
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facultés ne varie pas en raison de leur inclusion dans Pacte du décompte du

contrat public. »%0 (Nous soulignons).

405. Dans le méme sens, le Conseil d’Etat juge que «le débat sur le droit du
cocontractant a ¢tre indemnisé pour la construction des travaux qui n’étaient pas
partie de ’objet du contrat, fait partie du contenu de la résolution 000852 de 2002.
Cependant, la nature de ce débat est extracontractuelle. L.a décision prise par
Padministration ne peut donc pas étre considérée comme une prérogative

unilatérale dans le décompte du contrat effectué par Padministration. »%!

406. En conséquence, les actes administratifs contractuels sont exclus de la
compétence des arbitres lorsqu’ils ont été notifiés au cocontractant de
Padministration avant que les arbitres solent saisis, et lorsqu’ils constituent un
« réel » acte administratif.

Les arbitres ont donc, an regard de la jurisprudence administrative, compétence ponr juger les
litiges déconlant de la passation, de I'excécution et du décompte du contrat public des lors que le

litige ne concerne pas la légalité des réels actes administratifs.662

407. Nonobstant, le manque de précision sur les limites dans le contenu de ce qui
constitue un rée/ acte administratif génere d’importantes difficultés dans la pratique
de P'arbitrage. En effet, Parbitre doit décider lui-méme de sa propre compétence
en se fondant sur I'arbitrabilité du litige. Or, I’évaluation du contenu de I’acte
administratif dans le but de déterminer son contenu réel ne ressort pas toujours de
manicre évidente de la simple lecture de 'acte administratif en question. Il est
souvent nécessaire pour les arbitres d’entamer une procédure approfondie sur la

uestion afin de pouvoir délimiter « le contenu réel » de ’acte administratif. C’es
quest fin de p délimiter « 1 t 1» de Pacte ad tratif. C’est

00 Conseil d'Etat, Consorcio Catlos Julio Rivera vs. Universidad del Tolima, 19333, (04-07-2002).
Cette position a été réitéré dans les décisions: Mario Nigrinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561.
Departamento del Valle del Canca vs. Cisa, 25021 ;, Conseil d'Etat, Electrohidraulica SA vs. Municipio de
Ubate - Cundinamarca, 27946, (14-05-2005). Conseil d'Etat, Departamento de Casanare, 16718, (09-
10-2003) ; Municipio de Recetor vs. Cooperativa para el desarrollo de Gualiva en liguidacion, 25154.

1 Mario Nigrinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561 ; Mario Nigrinis - Emilio Sanchez Gil vs. Invias, 25561.
2 Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil vs. Sociedad Aereoportuaria de la Costa, 27946.
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pour cette raison que la jurisprudence administrative travaille a une définition plus
précise de l’acte administratif « contractuel » « non arbitrable », rejoignant la
position de la Cour constitutionnelle dans 'optique de déterminer le domaine

arbitrable en matie¢re de contrats publics.

§2. L’acceptation de la compétence arbitrale sur les « actes
administratifs contractuels »

408. Bien que l'arbitrabilité des litiges portant sur les contrats publics soit limitée
par les PGD de «plénitude de la juridiction et de la compétence », de « non
négociabilité des pouvoirs publics » et le principe corrélatif de « non arbitrabilité
des actes administratifs », le Conseil d’Etat rejoint la position de la Cour
constitutionnelle. Il limite, dans un premier temps, Darbitrabilité des actes
administratifs aux seuls actes administratifs « édictés par I'administration en vertu
de ses pouvoirs exceptionnels ».%3 Dans un deuxieme temps, le Conseil d’Etat
module son interprétation de la décision C-1436/00 de la Cour
constitutionnelle.%%* 11 limite expressément ’arbitrabilité des actes administratifs
aux seuls actes administratifs contractuels visés par Dlarticle 14 de la loi 80 de
1993. Le Conseil d’Etat infirme la motivation de la décision C-1436/00. 11
considere que les actes administratifs « édictés par 'administration en vertu de ses
pouvoirs exceptionnels » ne sont que ceux qui sont énoncés a l’article 14 de la loi
80 de 1993 : l'interprétation, la modification et la résolution unilatérale du contrat

public.

409. Le Conseil d’Etat rejoint I’interprétation de la Cour constitutionnelle.
« Les arbitres ne peuvent pas juger des actes administratifs car ceux-ci
constituent des prérogatives propres a I’Etat qui sont exorbitantes aux

rapports contractuels entre particuliers. »°> « En matiere de contrats publics,

663 Cette formule a été utilisée par la Cour constitutionnelle dans le dispositif de la décision C-1436/00
par laquelle elle fait une réserve interprétative des articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993.

664 Conseil d'Etat, Porvenir vs. Incoder, 36252, (10-06-2009).

665 Consorcio Carlos [ulio Rivera vs. Universidad del Tolima, 19333. Cette position a été confirmée par les
décisions suivantes : Departamento de Casanare, 16718 ; Departamento del V' alle del Canca vs. Cisa, 25021.
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la loi a donné faculté aux parties de choisir arbitrage, sauf en ce qui concerne
le controle juridique des actes administratifs car cette compétence n’est pas
énoncée expressément dans la loi 80 de 1993. C’est pourquoi la Cour
constitutionnelle a posé une réserve d’interprétation sur la constitutionnalité
des articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993, selon laquelle les arbitres, pour
résoudre les conflits découlant de la passation, du développement, de la
résiliation et du décompte du contrat public, ne peuvent pas juger les actes
administratifs édictés par l'administration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels. Ainsi,
en vertu de la loi, les conflits découlant des contrats publics peuvent étre
soumis aux arbitres s’ils ne concernent pas le controle de 1égalité des actes
édictés par 'administration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels. » (Nous

soulignons).%66

Le Conseil rejet la qualification « d’acte administratif » qui serait donnée a un
document qui est le résultat de 'accord des parties : « celui-ci ne peut pas étre
qualifié de décision unilatérale de I’administration ».%7 Il nie également la
qualification d’acte administratif a «la communication n° 02362 par laquelle
Padministration informe son cocontractant que linexécution des obligations
contractuelles donne lieu a [Dapplication de sanctions financieres. Cette
communication n’est pas une décision unilatérale de Dadministration.
L’administration a stipulé dans les clauses 22 et 23 du contrat, la procédure
nécessaire a I'imposition de sanctions financieres pour l'inexécution de l'objet
contractuel.®® Elle a donc renoncé par cette voie a la faculté de le faire

unilatéralement. »*”

66 Municipio de Recetor vs. Cooperativa para el desarrollo de Gualiva en lignidacion, 25154. Dans le méme sens:
Tnco vs. Coviandes, 34239.

67 Conseil d'Etat, Electrohidraulica S.A, Representaciones y otros vs. Municipio de Ubaté, 25489, (14-
04-2005).

068 ] ’administration est tenue de saisir le juge du contrat si acte administratif unilatéral qui
impose une sanction financiere est fondée sur une stipulation contractuelle entaché de nullité.
Sociedad Consorcio Nacional de ingenieros contratistas - Conic S.A. vs Fondo Rotatorio vial distrital de la
Secretaria de Obras publicas del distrito capital de Bogotd - Fosop, 14579.

9 Consultoria Oscar Grimanx vs. Distrito Capital de Bogotd, 19488.
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410. Le Conseil d’Etat se référe encore en 2007 aux PGD issus de l'arrét du 23
février de 2000,0 mais il circonscrit la définition de DI« acte administratif
contractuel » inarbitrable a celui « qui en vertu de la loi, constitue I’exercice des
pouvoirs exorbitants que posséde ladministration en maticre de contrats
publics, comme celui qui déclare la résiliation unilatérale pour manquement aux
obligations contractuelles ». 1l juge que « /a résiliation préalable du contrat est un réel

acte administratif car il comporte l'exercice d’une prérogative légale ».'' (Nous soulignons).

411. Le Conseil d’Etat dépasse P’interprétation de la Cour constitutionnelle.
Depuis 'année 2008, la position majoritaire du Conseil d’Etat est favorable a
Parbitrage au point qu’elle étend désormais les pouvoirs des arbitres au controle
de wvalidité des actes administratifs.’> Or, la Cour constitutionnelle, dans la
décision C-1436/00 conditionne la constitutionnalité des articles 70 et 71 de la loi
80 de 1993 a la réserve que les arbitres ne peuvent juger les différends relatifs aux
actes administratifs édictés par D'administration en vertu de ses pouvoirs

exceptionnels.

412. Méme si dans le dispositif de la décision, la Cour constitutionnelle ne fait pas
référence au contrdle de légalité, dans la motivation elle affirme bien a plusieurs
reprises que le contréle de légalité des actes administratifs appartient a la

juridiction administrative qui en est le juge naturel.%”

413. Le débat au sein du Conseil d’Etat reste, cependant, particulierement vivant,
les opinions dissidentes et individuelles étant toujours nombreuses.®’* Cette

situation illustre la fragilité de la jurisprudence administrative.

670 Consorcio Hispano Alemdn vs. ETMV A, 16394.

6T [ oteria de Santander - Unidn Temporal Empresarios Unidos de Apunestas de Santander ENAPUESTAS U.T.,
34302.

672 Conseil d'Etat, ETB vs. Celcaribe, 33644, (27-03-08) ; Porvenir vs. Incoder, 36252.

673 C-1436/00

674 Opinions dissidentes : 2 conseillers sur 5 en: ETB vs. Celearibe, 33644. Conseil d'Etat, ETB vs.
Comunicacion Celular Comcel, 33645, (27-03-08) ; E'TB vs. Telefonica Moviles de Colombia - Telefonica S.A.,
34846. Opinions individuelles: 1 conseiller sur 5 en: ETB us. Celcaribe, 33644. 2 conseillers sur 5:
ETB vs. Celcaribe, 33644.
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414. La modulation des PGD par la récente jurisprudence du Conseil
d’Etat. Nous pouvons identifier cinq arréts qui contribuent a des transformations
essentielles de la jurisprudence au regard des Principes Généraux du Droit
consacrés par le Conseil d’Etat en 1997 et 2000. Les quatre premiers concernent
des litiges relatifs a des contrats publics d’interconnexion du trafic d’appels
internationaux®”® et le dernier est relatif a un contrat de travaux publics. Dans les
quatre premieres décisions, la compétence arbitrale est mise en cause en raison de
Pexistence d’actes administratifs généraux et particuliers édictés par la
Commission de régulation de Télécommunications (ci-apres CRT).67¢ Dans le
dernier, c’est a raison d’un acte administratif particulier édicté durant ’exécution

du contrat de travaux publics.¢”’

415. Les affaires concernant la CRT. Quatre arréts ont donné lieu a des conflits
touchant a la compétence de la CRT et surtout a celle des Tribunaux arbitraux
pour juger des litiges découlant des contrats d’interconnexion. Le Conseil d’Etat
est a chaque fois saisi par un recours en annulation des sentences arbitrales. Il a, a
cette occasion, délimité les fonctions de la CRT et des arbitres afin de déterminer
I’étendue de la compétence arbitrale par rapport aux actes administratifs généraux

et particuliers émis par la CRT.

416. La fonction de résolution des litiges des commissions de régulation et
des arbitres. La régulation économique est une fonction publique d’origine
constitutionnelle (art. 365 et 370). Le législateur a défini les compétences des
commissions de régulation en maticre de services publics au titre V de la loi 142
de 1994. L’article 73.8 leur attribue une fonction générale de résolution de certains
litiges contractuels alors que l'article 74.3-b attribue de maniere spécifique a la

CRT une fonction de résolution des conflits entre opérateurs. La Cour

675 ETB vs. Celcaribe, 33644 ; ETB vs. Comunicacion Celular Comeel, 33645 ; Conseil d'Etat, ETB vs. Occel,
33643, (21-05-2008).

676 ETB ws. Occel, 33643. ETB vs. Celcaribe, 33644 ; ETB vs. Celcaribe, 33644 ; ETB vs. Celcaribe, 33644.
ETB vs. Comunicacion Celular Comeel, 33645. E'TB vs. Telefonica Moviles de Colombia - Telefonica S.A., 34846.
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constitutionnelle a déclaré la constitutionnalité de ces regles et observé que «la

fonction des commissions de régulation a une nature administrative. »%78

417. Ainsi, compte tenu du fait que la CRT détient la compétence de résolution
des litiges contractuels entre les opérateurs, il était essentiel que le Conseil d’Etat
détermine le domaine de compétence des arbitres en la matiere. Une présentation
sommaire des faits et du contenu des sentences arbitrales s’impose afin de

déterminer la portée de I’évolution de la jurisprudence administrative.

418. Les faits qui ont conduit a recourir a l'arbitrage sont les suivants: les
entreprises Celearibe, Comvcel, Occel et Telefonica Mdviles de Colombia ont souscrit avec
IPEntreprise de Télécommunications de Bogota (ci-apres ETB) des contrats
d’interconnexion du trafic d’appels internationaux. La valeur de ces contrats
dépendait du tarif d’acces pour le trafic entrant. Nonobstant, la Résolution CRT
463 de 2001 octroie aux opérateurs de téléphonie mobile et de téléphonie basique
commutée (comme ’ETB) la faculté de maintenir la rémunération stipulée dans
leurs contrats d’interconnexion ou de se soumettre a une des deux conditions de
rémunération fixées par cette Résolution. ’ETB a choisi de se soumettre a la
Résolution 463 de 2001 pour les seuls contrats passés avec les entreprises Edatel,
Emcali, Etelsa, et Telecom Cordoba. En I’absence de décision de PETB quant aux
contrats passés avec Celearibe, Comcel, Occel et Telefonica Mdviles, ces dernieres ont
demandé a 'ETB de leur appliquer le méme traitement. Devant le refus de 'ETB,
ces entreprises ont alors saisi la CRT afin qu’elle I'oblige a choisir entre les deux
options prévues par la Résolution 463 de 2001. La CRT a rejeté la demande
présentée par Celearibe, Comcel et Occel estimant qu’elle ne pouvait étre saisie que
par ETB et a réaffirmé que seule PETB avait la possibilité de faire ce choix. Les

entreprises concernées ont donc saisi les instances juridictionnelles.®” Par contre,

677 Porvenir vs. Incoder, 36252.

678 Cour constitutionnelle, C-1120/05, (01-11-2005).

07 Les entreprises ont présenté des recours hiérarchiques afin d’obtenir la révocation des résolutions
de rejet. Mais, les résolutions ont été confirmées.
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la CRT a bien rendu une décision au fond dans Daffaire Telefonica Mdviles de

Colombia.

419. Les arbitres ont déclaré leur compétence dans ces affaires estimant que
Iobjet du litige est de nature économique et portait donc sur des droits
disponibles. L’exception d’incompétence soulevée par 'ETB est jugée non
recevable dans la mesure ou les actes administratifs de rejet édictés par la CRT n’ont pas
résoln le conflit. Les arbitres condamnent PETB ; ils considérent que méme si la
Résolution CRT 463 de 2001 ETB établit une faculté discrétionnaire en faveur des
opérateurs pour choisir entre le tarif stipulé dans les contrats et celui fixé dans la
Résolution, PETB ayant déja procédé a ce choix vis-a-vis de certaines entreprises,
elle ne peut des lors pas soumettre Celearibe, Comvcel, Occel et Telefonica Moviles a une
attente indéfinie. Le principe d’intégralité octroie, en effet, selon les arbitres, le
droit a ces entreprises d’étre rémunérées comme les autres. I’ETB est donc
condamnée a rémunérer Celcaribe, Comeel, Occel et Telefonica Mdviles comme les

autres opérateurs.

420. IETB a formé un recours en annulation contre chacune des sentences
arbitrales. L’ETB considére que les Tribunaux d’arbitrage n’étaient pas
compétents dans la mesure ou la CRT s’était déja prononcée par un acte
administratif de rejet. Les décisions du Conseil d’Etat dans les affaires ETB vs.
Occel, ETB vs. Celcaribe et ETB vs. Comunicacion Celular Comcel, sont d’une nature
différente de celle rendue dans Paffaire Telefonica Mdviles, dans laquelle la CRT

avait pris une décision sur le fond.

421. La position majoritaire. Dans les affaires ETB vs. Occel, ETB vs.
Celcaribe et ETB vs. Comunicacion Celular Comcel, le Conseil d’Etat a jugé
que la nature du litige soumis aux arbitres est contractuelle, la prétention
nettement économique et donc de nature disponible. La clause compromissoire ne
limitait la compétence des arbitres qu’aux conflits nés de linterprétation, de

Pexécution, du développement, de la résiliation et du décompte du contrat
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d’interconnexion.®’ En conséquence, les arbitres étaient compétents pour
résoudre le litige qui leur a été soumis. Pour le Conseil d’Etat, les arbitres ont
cherché a déterminer si la Résolution CRT 463 était en vigueur au moment de la
naissance du litige, si elle était applicable au cas d’espece et si elle a produit des
effets quant au tarif stipulé dans les contrats d’interconnexion,®! sans juger de la

légalité de la Résolution 463.682

422. Par ailleurs, compte tenu du fait que les actes administratifs édictés par la
CRT n’ont pas résolu les prétentions des entreprises,®> le Conseil d’Etat
considere que c’est au cours de linstance juridictionnelle - que ce soit dans le
cadre de la procédure arbitrale, si les parties en sont convenues, ou devant la
juridiction administrative -, que les cocontractants de ’'ETB peuvent définir leurs
prétentions économiques.®* Le probleme juridique soumis aux arbitres est donc
nettement contractuel, et ne concerne en conséquence pas les fonctions
administratives de la CRT.% La décision de la CRT n’exclut donc pas la
compétence arbitrale.%% En effet, admettre telle conclusion équivaudrait a

permettre aux parties en saisissant la CRT d’exclure la compétence des arbitres. %87

423. Enrigue Gil Botero a émis une opinion dissidente dans les affaires ETB us.
Celcaribe et ETB vs. Comunicacion Celular Comeel. 11 estime que la saisine de la CRT a
déclenché une procédure administrative et que les parties ne pouvaient des lors
saisir le Tribunal arbitral que pour les seuls litiges qui ne relevent pas de la
compétence de la CRT. Il considere, en effet, que la procédure administrative et la
procédure arbitrale se fondent sur les mémes prétentions.®®® Les parties auraient

dd, des lors, saisir la juridiction administrative pour demander Pannulation des

680 E'T'B vs. Celearibe, 33644. ETB vs. Comunicacion Celular Comeel, 33645. ETB vs. Occel, 33643.
681 E'T'B vs. Occel, 33643.

682 E'TB vs. Comunicacion Celular Comcel, 33645. E'TB vs. Celcaribe, 33644.

683 E'TB vs. Occel, 33643.

684 E'T'B vs. Comunicacion Celular Comcel, 33645,

85 Ihidem. ; ETB vs. Occel, 33643.

686 E'TB vs. Occel, 33643.

687 E'TB vs. Comunicacion Celular Comcel, 33645,

688 E'T'B vs. Celearibe, 33644.
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actes administratifs édictés par la CRT. M. Gil Botero se réfere ainsi aux PGD de
non arbitrabilité des actes administratifs.®® Il estime clairement que les actes
administratifs édictés par la CRT ne sont pas des actes administratifs contractuels
mais des actes administratifs unilatéraux. La CRT est donc tiers au contrat. Dans
le méme sens, Mauricio Fajardo Gomez estime que la CRT avait déja pris une

décision administrative qui excluait la compétence des arbitres. %

424. A Plinverse, dans le cas ETB vs. Telefonica Moviles de Colombia, le Conseil d’Etat
invoque les normes légales qui fondent la compétence de la CRT pour résoudre
des litiges contractuels entre opérateurs et réaffirme le caractere administratif de
sa fonction. Il rappelle que Telefonica Moviles de Colombia a saisi la CRT afin qu’elle
ordonne a ’ETB la reconnaissance et le paiement de sommes dues en application
des options prévues par la Résolution 463 de 2001. La CRT a donc décidé par la
Résolution 1269 de 2005 : 1. Qu’elle était compétente pour résoudre le conflit, 2.
Que 'ETB avait le droit de décider entre les options établies par la Résolution 463
de 2001. 3. Que PETB n’était pas obligée de décider dans le méme sens pour
toutes les interconnexions, mais pouvait décider au cas par cas, a sa convenance.
4. Que ’ETB devait donc rémunérer toutes ses interconnexions au regard des
conditions fixées par la Résolution 643 de 2001. Telefonica Modviles de Colombia a
alors adressé un recours hiérarchique qui a conduit a la Résolution 1303 de 2005.
La CRT considere que « le concept d’intégralité est applicable a Telefdnica Moviles de
Colombia et que cet interconnexion doit étre rémunérée selon les regles fixées a

Particle 4.2.2.19 de la Résolution CRT 087 de 1997. »

425. Le Conseil d’Etat juge, quant a lui, que Telefonica Moviles de Colombia ayant
saisi la CRT en méme temps que le Tribunal arbitral, les actes administratifs
édictés par la CRT n’étaient pas disponibles et les arbitres n’étaient donc pas

compétents.

689 Ihidem.
690 ETB vs. Comunicacion Celular Comcel, 33645,
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426. Les opinions dissidentes. Pour le Conseilleur d’Etat Ruth Stella Correa Palacio, 11 0’y a
pas identité totale entre le litige résolu par la CRT et le litige résolu par les
arbitres dans Daffaire Telefonica Moviles de Colombia. En effet, la CRT s’est
prononcée sur le litige relatif au régime juridique applicable aux interconnexions,
alors que le Tribunal arbitral est saisi du conflit découlant du litige contractuel lui-
méme. La prétention principale était donc la déclaration du manquement aux
obligations contractuelles, et la prétention incidente I'indemnisation de préjudices
causés par 'ETB. La CRT en tant qu’institution administrative n’avait pas, selon
eux, compétence pour déclarer le manquement aux obligations contractuelles
d’ETB. Le Conseillenr d’Etat Ramiro Saavedra Becerra considere, également, que les
prétentions soumises a la CRT et au tribunal arbitral sont différentes : la premiere
concerne le régime applicable, la seconde le manquement aux obligations
contractuelles. Le Tribunal arbitral n’a donc pas, selon lui, controlé la 1égalité des
actes administratifs édictés par la CRT, pas plus que la Résolution 1303 de 2005
n’a résolu le conflit qui a donné lieu a la sentence arbitrale. En effet, le dispositif
de la sentence arbitrale ne déclare la nullité d’aucun acte administratif. Par contre,
il est vrai que le tribunal fonde sa décision sur les actes administratifs généraux et
particuliers édictés par la CRT, ce qui ne contrevient pas a sa compétence. La
compétence de la CRT est nettement administrative, elle ne peut donc pas

s’étendre a des conflits contractuels qui sont de la compétence du juge du contrat.

427. L’¢tendue de la compétence arbitrale par rapport aux actes
administratifs généraux et particuliers émis par la CRT. Pour le Conseil
d’Etat, dans larréet ETB vs. Celearibe du 27 mars 2008, l'interprétation des actes
administratifs contractuels de caractére général ou particulier faite par les arbitres
releve du pouvoir herméneutique qui appartient a tous les juges. Ils peuvent donc
juger des problemes d’application de I'acte administratif général dans le temps et
déterminer s’ils sont en vigueur.

« La production d’effets juridiques des actes administratifs dépend de sa

notification [...] La déclaration de 'entrée en vigueur ou de I’abrogation

d’un acte administratif ne fait pas partie du controle de légalité d’un acte

administratif général. Cette déclaration est une charge de diligence pour
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tout opérateur juridique. Elle est nécessaire pour vérifier Papplicabilité
d’une norme a un cas d’espece et éviter I'application de normes abrogées
[...] En matiere contractuelle sont exclus de la compétence arbitrale : 1. les actes
administratifs de contenu particulier édictés en vertu des pouvoirs exceptionnels
aux termes de la décision C-1436/00 de la Cour constitutionnelle, et 2. les actes
administratifs généraux édictés en vertu de Dlactivité contractuelle de
I'administration. Les arbitres seront donc compétents pour résoudre les litiges
découlant d’actes administratifs contractuels de contenu particulier qui ne sont pas
le résultat de I'exercice des pouvoirs exceptionnels. |...]

En ce qui concerne les antres matiéres, les arbitres ne pourront pas juger la
légalité des actes administratifs généraux, ainsi que des actes administratifs
de contenu particulier qui appartiennent a la compétence exclusive de la
Juridiction administrative en vertu d'une disposition légale expresse. Les arbitres
seront compétents sur les autres actes administratifs particuliers car ils sont
susceptibles de transaction selon la lettre de Darticle 115 du décret 1818 de

1998 (articles 70 et 71 de la loi 446/98). »®! (Nous soulignons).

Avec cette décision, le Conseil d’Etat juge non seulement les types d’actes
administratifs contractuels exclus de la compétence arbitrale, mais définit
¢galement les limites a l'arbitrabilité d’autres types de litiges qui concernent
Padministration. Or, la loi 80 de 1993 limite la compétence arbitrale aux litiges
découlant des contrats publics. Avec cette décision, le Conseil d’Etat consacre donc la
capacité générique de l'administration a compromettre pour résoudre des litiges découlant des

actes administratifs particuliers susceptibles de transaction.

428. Le Conseil d’Etat va méme au-dela dans Parrét ETB vs. Comunicacién Celular
Comeel rendu a la méme date. 1l se référe d’abord a un extrait de la décision

constitutionnelle 1436/00, et interpréte ensuite le contenu des régles relatives a la

01 Ainsi, lorsque les arbitres déclarent que la résolution 469 du 2002 de la Commission de Régulation
des services publiques n’a pas dérogé au contenu de la Résolution 463 du 2001, ils font I'interprétation
que devrait faire n’importe quel juge afin d’appliquer I'acte administratif 4 un cas d’espece. ETB us.
Comunicacion Celular Comcel, 33645,

- 252 -



Myriam SALCEDO CASTRO | L’arbitrage dans les contrats publics colombiens | 2012

conciliation, qu’il estime applicable en mati¢re d’arbitrage, pour fonder sa
décision. Il affirme que « /les actes administratifs qui ne procedent pas de ['exercice des
pouvoirs exceptionnels sont susceptibles d’étre soumis a larbitrage dans la mesure on leur

contenu porte sur des droits disponibles. » (Nous soulignons).

429. 11 rappelle que : «la Cour constitutionnelle, dans la décision C-1436/00 a
estimé que lorsque le litige soumis aux arbitres implique des discussions de nature
patrimoniale nées d’un acte administratif, les arbitres peuvent résoudre le litige en
tant que juges transitoires. Mais, ils n’ont pas de compétence pour juger la légalité
des actes administratifs tels que ceux qui déclarent la résiliation-sanction d’un
contrat public, sa résiliation, sa modification ou son interprétation unilatérale car
dans ces hypotheses, I’Etat agit dans I’exercice de sa fonction publique, fondée sur
Iintérét général et qui est d’ordre public. En conséquence, cet acte n’est pas
disponible pour les parties et la résolution des litiges qui en découlent appartient a
la compétence de la seule juridiction administrative, juge naturel de la 1égalité des

actes de 'administration, d’apres les articles 236, 237 et 238 de la constitution ».

11 se réfere ensuite aux articles 70 et 71 de la loi 446 et I’article 2 du décret 1818 de
1998 relatifs a la conciliation afin de les appliquer, par analogie, a I’arbitrabilité des

litiges.

Article 70 de la loi 446 de 1998 : Les personnes morales de droit public
peuvent concilier totalement ou partiellement, dans les étapes judiciaires ou
pré-judiciaires, a travers leurs représentants légaux ou leurs avocats, sur les
conflits particuliers et de contenu économique dont la résolution appartient
a la compétence de la juridiction administrative en vertu des actions

prévues par les articles 85, 86 et 87 du Code de procédure administrative. %2

Article 71 de la loi 446 de 1998 : Les effets économiques des actes
administratifs de contenu particulier peuvent étre soumis a conciliation si

une des conditions de larticle 69 du Code de procédure administrative est

02 Action de simple nullité, et de plein contentieux.
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remplie. En ce cas, une fois la conciliation approuvée, 'acte administratif

est substitué par accord des parties.

Article 2 du décret 1818 de 1998 : Les maticres susceptibles d’étre résolues
par voie de transaction, a laquelle les parties peuvent renoncer, et celles

fixées expressément par la loi pourront étre objet de conciliation »

Vu les articles 70 et 71 de la loi 446 de 1998, I’article 2 du décret 1818 de 1998 et
la motivation de la décision C-1436/00 de la Cour constitutionnelle, le Conseil
d’Etat conclut, a propos de la compétence des arbitres pour contréler la 1égalité

des actes administratifs, que :

« En matiére contractuelle sont exclus de la compétence arbitrale 1. Les actes
administratifs de contenu particulier édictés par Padministration en vertu de
ses pouvoirs exceptionnels dans les termes prévus par la Cour
constitutionnelle dans la décision C-1436/00, et, 2. Les actes administratifs
généraux édictés en vertu de lactivité contractuelle de 'administration. En
conséquence, peuvent étre soumis a l'arbitrage, les actes administratifs contractuels de
contenu particulier, ne concernant pas l'exercice des pouvoirs exceptionnels car ils sont
disponibles d’aprés la décision constitutionnelle C-1436/00 et les articles 70 et 71 de
la loi 446/ 98.

En ce qui concerne les antres matiéres, sont exclus de la compétence arbitrale : 1. Les
actes administratifs généraux, ainsi que 2. Les actes administratifs de
contenu particulier dont la résolution appartient a la compétence exclusive
de la juridiction administrative en vertu d’une disposition légale expresse.
Peuvent donc étre soumis a larbitrage les actes administratifs de contenn particulier car
lenr contenu est disponible anx termes des articles 70 et 71 de la loi 446 de 1998, et

Larticle 115 du décret 1818 de 98. »99% (Nous soulignons).

430. L’affaire relative au contrat de travaux publics: la manifestation

expresse du Conseil d’Etat sur le changement de sa position sur les « actes

693 E'TB vs. Celearibe, 33644.
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administratifs contractuels ». Dans Parrét Porvenir vs. Incoder du 10 juin 2009, le
Conseil d’Etat limite arbitrabilité des actes administratifs contractuels aux seuls

actes administratifs visés par I’article 14 de la loi 80 de 1993.6%

431. Les fondements de cette décision sont les suivants:
«La loi dispose de maniere expresse du caractere disponible des actes
administratifs (article 115 du décret 1818 de 1998) lorsqu’elle permet la
conciliation d’actes administratifs de contenu particulier. Ainsi, méme si les
litiges découlant de ces actes sont de la compétence de la juridiction
administrative en vertu des articles 85 et 87 du Code de procédure
administrative, les actes administratifs contractuels de caractere particulier
et de contenu économique sont disponibles. Le Conseil d’Etat modifie donc sa
position jurisprudentielle. Ainsi, a 'exception des actes administratifs édictés
par Padministration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels (article 14 de la
loi 80 de 1993) auxquels la Cour constitutionnelle a conditionné la
constitutionnalité des articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993, tous les autres actes
administratifs contractuels édictés par I’Etat pewvent étre soumis a ['arbitrage afin
d’obtenir les déclarations nécessaires sur leur validité et leurs effets. En aucun cas les
arbitres ne peuvent étre compétents pour suspendre de maniére provisoire
les dits actes contractuels car Particle 238 de la constitution a réservé cette

compétence a la juridiction administrative. »*%> (Nous soulignons).

432. L’analyse critique des pouvoirs juridictionnels des arbitres a I’égard des actes
administratifs occupera la deuxi¢me partie de notre travail.®¢ Pour linstant, il
convient de souligner que cet arrét n’a pas non plus été rendu de manicre
unanime. Trois magistrats ont émis des opinions dissidentes qui fragilisent cette

nouvelle jurisprudence.

94 Porvenir vs. Incoder, 36252.
95 Ihiden..
09 Voir particulierement n° 569 et s.
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Le Conseillenr d’Etat Ramiro Saavedra Becerra estime que les arbitres n’ont pas de
compétence pour juger la validité des actes administratifs dans la mesure ou la
légalité est une matiere indisponible.

Le Conseillenr d’Etat Myriam Guerrero Escobar manifeste son désaccord avec les
motivations de l'arrét dans la mesure ou elle estime que les actes administratifs
sont la manifestation de /Zmperium et donc des pouvoirs unilatéraux de I'Etat.
Ainsi, les actes visés a larticle 14 de la loi 80 de 1993 ne sont pas les seules
manifestations unilatérales de ID’administration, les actes administratifs
d’imposition de sanctions économiques ou du décompte unilatéral du contrat, etc.
[...] constituent également des décisions que les particuliers ne peuvent pas
prendre dans leurs rapports contractuels avec I’administration. Le juge
administratif est donc, selon elle, le juge naturel de la légalité de tous les actes
administratifs contractuels car ceux-ci ne sont pas de nature disponible. Elle
rappelle que Particle 71 de la loi 446 de 1998 autorise le recours a la conciliation
sur les actes administratifs particuliers de contenu économique, mais ne I'autorise
pas sur la question de leur légalité. La légalité ne peut donc étre objet de
transaction entre particuliers.

Le Conseilleur d’Etat Enrigue Gil Botero estime que lorsque Darticle 238 de la
constitution attribue a la juridiction administrative la compétence pour suspendre
les effets des actes administratifs, elle établit une réserve de juridiction vis-a-vis
des actes administratifs au profit de la juridiction administrative. Il observe que la
décision C-1436/00 de la Cour constitutionnelle fait obstacle a ce qu’un pouvoir
exorbitant de ’Etat soit soumis a I’arbitrage. Le Conseil d’Etat ne peut donc pas,
selon lui, attribuer aux arbitres compétence pour juger la légalité des actes
administratifs dans la mesure ou une telle décision est contraire a Iarticle 238 de la
constitution. En conséquence, pour M. Gil Botero, les motifs de I'arrét dont il se

sépare ne peuvent avoir la valeur que d un obiter dictum.

433. La portée de ’arrét Incoder. Le Conseil d’Etat revient avec cette décision
a une interprétation stricte de la méme limitation légale existant sous le régime du
décret 222 de 1983 (dérogé par la loi 80 de 1993). Il dépasse ainsi I'interprétation

de la Cour constitutionnelle dans la décision C-1436/00 et affirme clairement que
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seul le controle de légalité des actes administratifs énoncés par Iarticle 14 de la loi
80 de 1993 appartient a la compétence juridiction administrative. Cependant,
méme si le Conseil d’Etat modifie de maniére expresse sa position
jurisprudentielle, nous ne pouvons pas, pour autant, affirmer que la portée de
cette décision est certaine et définitive dans la mesure ou elle ne représente pas la

position unanime du Conseil d” Etat sur la question.

434. La juridiction administrative n’a pas de « compétence exclusive » en maticre
contractuelle car la loi 80 de 1993 attribue aussi bien a la justice arbitrale qu’a la

juridiction administrative la résolution des litiges découlant des contrats publics.

435. Certes, la juridiction administrative est le juge de droit commun de
Iadministration. Elle possede la compétence générale sur les litiges qui concernent
Padministration sauf exception légale: la loi 80 de 1993 permet de manicre
expresse un partage des compétences entre la juridiction administrative et la
justice arbitrale. Ce sont donc les parties au litige contractuel administratif qui
décident d’écarter la juridiction administrative a travers une convention d’arbitrage

valable.

436. Si la détermination de Darbitrabilit¢é des litiges concernant les « actes
administratifs contractuels » a donné lieu a maintes controverses interprétatives, la
jurisprudence constitutionnelle et administrative s’est consolidée autour de
Iimpossibilité des arbitres de juger «les actes administratifs édictés par
Iadministration en vertu de ses pouvoirs exceptionnels ». Ces actes administratifs
unilatéraux sont donc inarbitrables. En conséquence, le juge compétent pour juger

la validité de ces actes est le juge administratif.
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437. L’arbitrabilité objective ne concerne alors que les litiges relatifs aux droits
subjectifs disponibles découlant de la passation, de lexécution ou du décompte

des contrats publics.
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Conclusion du deuxiéme titre

438. Si les criteres d’arbitrabilité objective sont profondément ancrés dans la loi,
les difficultés pour déterminer le domaine arbitrable découlent, en général, de
I’harmonisation entre les éléments de droit public et de droit privé présents dans
Parbitrage des contrats publics. Mais, la difficulté la plus importante découle du

choix du législateur de 1993 de garder le silence sur Parbitrabilité des litiges.

439. Nous avons étudié la transposition des limites jurisprudentielles aux statuts
des contrats publics de 1976 et 1983. Les limites jurisprudentielles nées avec le
statut de 1964 se sont consolidées et ont trouvé leur légitimité dans les statuts
contractuels. Iarbitrabilité des litiges découlant des contrats administratifs a été

alors restreinte par le législateur pendant 17 ans (entre 1976 et 1993).

440. Le changement législatif de 1993 a déconcerté les opérateurs juridiques et la
jurisprudence cherche une issue a cette confusion. Elle se consolide autour de
Iinterdiction faite aux arbitres de juger les litiges découlant des actes
administratifs édictés en vertu des pouvoirs exceptionnels de I’administration.
Cependant, si la jurisprudence était, dans un premier temps restrictive, elle a fait
preuve d’une plus grande libéralité lorsqu’elle a admis la possibilité que les arbitres
exercent un controle de validité des actes administratifs. Or, si le controle de
validité des actes administratifs est un contentieux objectif, arbitre est un juge
des droits subjectifs. Le contentieux objectif n’appartient, a notre sens, qu’au juge

administratif,
441. Si Iarbitre exerce des fonctions juridictionnelles, il n’est pas pour autant un

juge étatique. Nous ne considérons donc pas qu’il soit souhaitable que 1’arbitre
jug q pas q q

devienne le juge de la 1égalité des actes administratifs. L’arbitrage deviendrait alors
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une institution juridique d’une autre nature. L’unification de la jurisprudence est,

en tout état de cause, fortement souhaitable.
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Conclusion de la premiére partie

442. La réforme législative de 1993 génére de nombreuses incertitudes quant au
domaine réellement arbitrable. La loi n’établit pas de limites a Parbitrabilité des
litiges contractuels de ’administration alors que celles-ci étaient claires auparavant.
La question que nous nous sommes posés est de savoir si Darbitrabilité des
contrats publics doit étre réellement sans limites. Pour répondre a cette question,

nous avons dressé certains constats en étudiant les deux volets de P’arbitrabilité.

443. Nous avons constaté, d’abord, que larbitrage en maticre de contrats
publics n’existe qu’en raison de la volonté des parties de soumettre leur litige a
Parbitrage, ensuite, que l'arbitrage constitue une modalité d’administration de la

justice.

444. I’arbitrabilité du litige est une condition de validité de la convention
d’arbitrage. L’adéquation entre D’arbitrabilité subjective et larbitrabilité objective
rend le litige arbitrable. L’application de ces notions aux contrats publics ne va pas
sans difficultés compte tenu des regles spéciales qui régissent les fonctions des

entités publiques.

445. Si la constitution, la loi des contrats publics et des conventions
internationales autorisent la soumission des entités publiques a Iarbitrage,
Padministration n’en est pas moins soumise au principe de 1égalité. Ces regles,
parce qu’elles sont publiées, sont connues de tous y compris du cocontractant de
Padministration. L’administration doit respecter les conditions de forme et de
fond nécessaires a la passation de la convention d’arbitrage interne ou

international et ce sous peine de nullité. Les parties doivent étre vigilantes quant
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aux conditions de passation afin de garantir son arbitrabilité. En conséquence,
Iarbitrabilité subjective en maticre de contrats publics est illimitée dans la mesure
ou aucune regle légale ou jurisprudentielle colombienne n’interdit aux entités

publiques de soumettre leurs litiges contractuels a 'arbitrage.

446. La situation n’est pas aussi claire en mati¢re d’arbitrabilité objective. Si la
loi des contrats publics ne fixe pas de limites, elle dispose toutefois que le régime
juridique applicable a ’arbitrage de ces contrats est le droit commun de Parbitrage.
Ainsi, seuls les litiges susceptibles de transaction peuvent ¢tre soumis a 'arbitrage.
Au regard des regles du droit civil, les droits litigieux susceptibles de transaction
sont ceux dont les parties ont la libre disposition. Enfin, nous avons cherché a
savoir, au regard des principes du droit des contrats publics, quels sont ces droits

disponibles.

447. L’administration, en tant que personne morale, est titulaire de droits
subjectifs que le droit objectif lui reconnait. Elle est sujet de droits et d’obligations
lorsqu’elle recourt a la technique contractuelle. Cependant, le droit objectif
attribue également a 'administration une fonction de direction et de controle du
contrat public. Cette fonction se matérialise par des pouvoirs exceptionnels du
droit commun. Si les clauses exceptionnelles traduisent le contenu exorbitant du
contrat public, seule la menace d’une atteinte a la continuité du service public
justifie leur mise en ceuvre. L’exercice des pouvoirs exorbitants du contrat public

est donc marginal.

448. Les problemes d’interprétation de IDarbitrabilité objective des contrats
publics viennent de DIimprécision de la notion d’«actes administratifs
contractuels ». I est en conséquence difficile de se prononcer sur la disponibilité
de ces actes. La mise en ccuvre des prérogatives exorbitantes se manifeste par
Iédiction d’actes administratifs unilatéraux. Il n’en est pas ainsi des actes de
gestion du contrat public: ces actes sont contractuels. Les échanges relatifs a
Iinterprétation des obligations et des conditions de développement du contrat

font partie des rapports normaux entre cocontractants. Les parties au contrat sont
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en communication constante pour Pexécution de l'objet du contrat et peuvent
méme manifester leurs désaccords a ce propos. Lorsque ces échanges proviennent
de 'administration, la qualification « d’acte administratif contractuel » est, selon

nous, clairement inadéquate.

449. Le juge constitutionnel et le juge administratif ont jugé, dans un premier
temps, que la juridiction administrative dispose d’un domaine de « compétence
exclusive » sur «les actes administratifs contractuels », ce qui exclut la
compétence de la justice arbitrale sur de tels actes. Or, la loi 80 de 1993 dispose
que la répartition des compétences entre la justice arbitrale et la juridiction
administrative dépend de la volonté des parties exprimée par une clause

compromissoire ou par un compromis d’arbitrage valable.
g

450. La décision des parties au contrat public de soumettre leur litige a
larbitrage permet de saisir le Tribunal arbitral et d’écarter la justice étatique. S’il
est évident que la juridiction administrative est compétente pour les litiges relatifs
aux actes administratifs unilatéraux qui mettent en ceuvre les clauses exorbitantes,
il n’y a pas de « compétence exclusive » de la juridiction administrative en matiere

de contrats publics.

451. La notion d’arbitrabilité objective ne dépend donc pas de I'application du
critecre de « compétence exclusive». Ce critere est superflu parce que la
compétence de la juridiction administrative est aussi « exclusive » sur les actes
administratifs unilatéraux que celle du juge pénal sur I'application des peines ou
celle du juge de famille sur le divorce. Le juge pénal, non plus que le juge de
famille ou l'arbitre ne peuvent controler la 1égalité des actes administratifs : le
législateur a attribué cette compétence au juge administratif. Le critere de
« compétence exclusive » en tant que déterminateur de I’arbitrabilité objective des
litiges est superflu car il n’apporte rien de nouveau a la compréhension de 'ordre
juridique. Il ne génere que des difficultés dans la répartition des domaines de

compétence de Iarbitre et du juge administratif.
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452.  Les actes administratifs unilatéraux ne peuvent pas étre soumis a ’arbitrage
parce qu’ils ne sont pas disponibles. L.a décision administrative a été prise en vertu
des considérations d’intérét public liées a la continuité du service public. Le juge
administratif, en tant que juge de la légalité, contrdle la conformité de I’acte

administratif a la loi. Le contréle de 1égalité est un contentieux objectif.

453. Une constante marque ’évolution de la jurisprudence constitutionnelle et
administrative : Parbitrage ne met pas en cause les principes fondamentaux du
droit administratif, ’arbitrage est un choix des parties au contrat applicable aux

litiges disponibles. 67

L’arbitre, en tant que juge du contrat, n’est compétent que sur les contentieux
subjectifs, c'est-a-dire ceux qui touchent aux droits disponibles des parties.
L’arbitrabilité objective n’est donc limitée que par le caractere disponible des
droits soumis a I’arbitrage. En ce sens, 'arbitrabilité objective des contrats publics
n’est pas plus limitée que I'arbitrabilité objective d’autres types de contrat. Seule la
nature disponible des droits litigieux permet larbitrage. I n’y a donc pas de

limites spécifiques a I’arbitrage des contrats publics.

097 Voir pat exemple : Ministerio de Comunicaciones 5 Puertos de Colombia, 973. Conseil d'Etat, Banco Central
Hipotecario vs. Estruco S.A., 6761, (18-06-1992) ; Carbocol vs. Consorcio Domi-Prodeco-Auxini, 5326
Consorcio Amaya Salazar vs. INVAMA, 16973 5 Consorcio Hispano Aleman vs. ETMVA, 16394 ; Conseil
d'Etat, Consorcio Recchi Spa Constuzioni - Generali Grandi Lavori - Fincositt Spa vs. Invias, 16256,
(30-08-2001) ; ETMV'A vs. Consorcio Hispano Aleman, 11477 ; Instituto de Casas Fiscales del Ejercito Nacional
vs. Ranl Hoyos Villegas, 8246 ; Conseil d'Etat, Loteria del Tolima vs. Empresarios de Apuestas
Permanentes del Tolima S.A. , 32846, (06-06-2007) ; Conseil d'Etat, Mario Eduardo Rosasco
Estupinan vs. Municipio de Tumaco, 15469, (20-08-2007) ; Conseil d'Etat, Municipio de Villavicencio
vs. Compania Aseguradora de Finanzas S.A. , 16380, (12-08-1999) ; Conseil d'Etat, Pinski vs. Carbocol,
10882, (16-06-1997) ; Sadeico vs. Emcali, 10468 ; Conseil d'Etat, Auto, Sociedad Wintech de Colombia
S.A., 10411, (29-03-1996). Conseil d'Etat, Corporacién Autdénoma Regional Del Centro de Antioquia
CORANTIOQUIA - Inversiones Zapata Lotero y CIA Ltda. , 32514, (27-09-2006).
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Université Panthéon-Assas

Deuxiéme partie. Le régime juridique du droit commun de

Parbitrage est-il adapté a ’arbitrage des contrats publics ?

454. La coexistence des régimes de droit public et de droit privé en
matiére de contrats publics. La loi des contrats publics dispose que le droit
applicable a ces contrats est le droit privé a D'exception des points réglés
particulierement par cette loi.” La loi prévoit également I’exercice exceptionnel
des prérogatives de puissance publique de 'administration lorsque la continuité du
service public ou des considérations d’intérét général sont en jeu.”” Le droit public
n’intervient que lorsque l’administration exerce son réle de direction et de
controle sur Dexécution du contrat.”™ Elle s’écarte ainsi de son rdle de

cocontractant et exerce son pouvoir unilatéral de contrainte.

455. I y a donc une identit¢ des regles de droit privé applicables a
Padministration et a son cocontractant provenant aussi bien de la nature du
contrat que des stipulations contractuelles,”! alors qu’il n’y en a pas lorsque
Padministration agit en tant qu’instance de direction et de contréle. En
conséquence, 'administration exerce deux roles différents pour lesquels le régime

juridique applicable est également différent.

456. Le droit public et le droit privé s’appliquent donc au rapport contractuel
dans un degré d’intensité différent. Or, si 'administration a un réle de direction et

de controle du contrat pour garantir la continuité du service public et le respect de

098 T .07 80 de 1993. Articles 13 et 40.
099 T 07 80 de 1993. Article 14.

700 T 07 80 de 1993. Articles 13 et 40.
01 [hid.
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Iintérét public, ce role justifie-t-il Dapplication de regles contentieuses
particulieres a 'administration notamment en maticre d’arbitrage? Le législateur ne

semble pas avoir envisagé cette possibilité.

457. Le renvoi du statut des contrats publics au régime du droit commun
de Parbitrage. Les articles 70 et 71 de la loi 80 de 1993 reglent la convention
d’arbitrage et Darticle 74 regle Dlarbitrage technique en maticre de contrats
publics.”? L’article 70 renvoie aux dispositions de droit commun : « La
désignation, la constitution et le fonctionnement du Tribunal arbitral est régi par

les normes en vigueur en la maticre ».

458. 1l convient de se demander pourquoi le législateur a fait un tel choix alors
que, d’'une part, la qualification du contrat public provient en Colombie de la
présence d’une entité publique dans le rapport contractuel,’® et, d’autre part, qu’il
existe un Code du contentieux administratif qui établit des regles spécifiques au
contentieux contractuel de 'administration. Il s’avere essentiel de s’interroger sur
I’évolution du régime juridique applicable au contentieux contractuel administratif

et a arbitrage des contrats publics.

459. L’évolution d’un régime contentieux est-il spécifique a
Padministration ? Dans la période de domination espagnole, « /as Reales
Aundiencias » étaient les tribunaux de droit commun en Amérique Latine. Ces
tribunaux avaient également compétence pour résoudre les litiges nés des actes du
gouvernement des vice-rois et des gouverneurs. Le recours d’« agravios » était le
recours qui permettait aux particuliers de se défendre des exces de

Iadministration, y compris en maticre de contrats.”” Ce recours concernait les

702 Tlarticle 72 établissait les regles applicables au recours en annulation, mais compte tenu des
difficultés nées de la disparité des criteres entre celui-ci et le recours réglé par le décret 1818 de 1998, le
législateur a décidé par la loi 1150 de 2007 (article 22) d’unifier le régime applicable a ce recours.

703 Ioi 80 de 1993. Article 2.

704 ALFONSO GARCIA GALLO. Los principios rectores de la organizacién territorial indiana en el
siglo XVI, en AHDE, T. XL., 1970 y La ciencia juridica en la formacién del derecho
hispanoamericano en los siglos XVI — XVIII, en AHDE, T. XLIV, 1974. Référence cité par JAIME
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actes, généraux ou particuliers, qui produisaient des dommages a un particulier. Le
droit espagnol a continué de s’appliquer tout au long du XIX¢me siecle, et ce
malgré la rupture politique avec ’Espagne.”® A I'image des compétences de « Jas
Reales Audiencias », les litiges qui concernaient 'administration publique relevaient
de la compétence de la juridiction de droit commun, et certains de ces litiges de la

compétence de la Cour supréme de justice.”%

460. Bien que le Conseil d’Etat existe depuis 1815,77 il n’a eu, au XIX¢me siecle,
qu’une fonction consultative.”® La constitution de 1886 confére pour la premicre
fois une fonction juridictionnelle au Conseil d’Etat,”% mais celle-ci ne prend corps
qu’a partir de 1914.719 La loi n’octroie de compétence juridictionnelle au Conseil

d’Etat en maticre de contrats publics et de responsabilité extracontractuelle de

ORLANDO SANTOFIMIO. Tratado de derecho administrativo § Tome I, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2* Edicién (2002). p. 289.

795 Dans ce sens, les constitutions de 1821, 1832, 1853 et 1858 ont établi que si les normes juridiques
en vigueur n’étaient pas contraires a ces constitutions et aux nouvelles lois de la République, elles
conserveraient leur force obligatoire. Ce n’est donc qu’avec larticle 15 de la loi 153 de 1887 que les
régles juridiques espagnoles ont été abrogées.

706 I ’article 110.2 de la constitution de 1830 attribue a la Cour supréme de justice la compétence envers
les contrats passés par le pouvoir exécutif. Les constitutions de 1858 (Art. 49, al. 7, 9,10, 11 et 13) et
de 1863 (Art. 71 al. 6, 8, 9 y 10) attribuent a la Cour Supréme tous les litiges inter-administratifs, les
contentieux avec les particuliers, les procédures d’expropriation, les contrats et les biens. L’article 151-3
de la constitution de 1886 a octroyé a la Cour supréme de justice la compétence générale relative aux
litiges auxquels la nation était partie, et l'article 151-5 a déterminé la compétence de la Cour supréme
pour décider de la validité ou de la nullité des ordonnances des départements objet de suspension par
le gouvernement et attaquées devant les tribunaux par les sujets intéressés.

707 « Reforma del gobierno de las provincias unidas de la Nueva Granada » du 15 novembre 1815.

708 Le Conseil d’Etat a disparu comme conséquence de la reconquéte espagnole, mais Simén Bolivar I’a
institué a nouveau en 1817. Il n’a pas été confirmé par la constitution de 1821 qui a créé un Conseil
consultatif du gouvernement. Bolivar, en exercice de ses pouvoirs dictatoriaux, a créé a nouveau un
Conseil d’Etat qui a été institutionnalisé avec la constitution de 1830 en tant qu'organe auxiliaire du
pouvoir exécutif. La constitution de 1832 octroie au Conseil d’Etat son indépendance a I’égard de
Pexécutif, mais ses fonctions sont encore de nature consultative. La constitution de 1853 crée un
Conseil du Gouvernement. Sur la fonction consultative du Conseil d’Etat, voir la présentation fait sur
la page web du Conseil d’Etat colombien: http://190.24.134.67 /pce/ funcionconsultiva.html.

79 11 a donc une triple fonction : consultative, juridictionnelle et de préparation des projets de loi.

70 La loi 30 de 1913 a créé la juridiction « contentieuse administrative » avec deux organes : le tribunal
supréme, les tribunaux locaux.
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IPEtat qu’en 1964.711 C’est pourquoi, le Code de procédure civile contient encore
des dispositions spécifiques lorsque 'administration publique est partie a un litige.
Il convient de remarquer que, curieusement, le législateur a également autorisé

pour la premicre fois en 1964 'arbitrage dans les contrats de travaux publics.

461. L’existence historique d’une juridiction administrative et d’un Code
contentieux administratif ne se justifie donc pas en Colombie en raison de
Pexigence d’un juge spécial de ’'administration publique, non plus qu’en raison du

statut juridique des personnes publiques.

462.  Le régime juridigne applicable a 'arbitrage des contrats publics. 1.a Recompilation
des lois des Indes ordonnée par le Roi Carlos V712 dispose que « les sentences
rendues par les juges-arbitres, ou les juges-amis, et les transactions doivent
s’exécuter selon le droit et les lois du royaume de Castille »,713 parmi lesquelles «
Las siete partidas de Alfonso X el Sabio ».7* En outre, la constitution espagnole de
1812 reconnait (article 280) le droit des citoyens de mettre fin a leurs litiges a

travers 'arbitrage (article 281) et donne valeur obligatoire a la sentence arbitrale.

463. A notre connaissance, le premier précédent d’arbitrage en maticre de
contrats publics est la décision de la Cour supréme de justice qui juge que les
contrats passés par le gouverneur du département requicrent 'approbation de
I’assemblée départementale y compris lorsqu’ils comportent une stipulation

d’arbitrage.”’> Ce n’est donc qu’en 1936716 que la Cour supréme de justice applique

71 La juridiction judiciaire a conservé désormais la compétence pour résoudre certains litiges relatifs
aux intéréts privés de 'administration.

72 Le 10 décembre 1532.

3 Recopilacion de las  Leyes de Indias, Libro V, Titulo X, Ley V.
http:/ /www.congreso.gob.pe/ntley/LeylndiaP.htm consulté le 15 octobre 2010.

74 « Las siete partidas » ont été rédigées entre 1256 et 1265 par une commission de juristes castillans
sous la direction personnelle d’Alfonso X « le sage ». C’est un texte de droit commun fondé sur le droit
romain de justinien, le droit canonique et le droit féodal.

75 Cour supréme de justice, 5 novembre 1925. T. XXXII, p.6.

"6Gageta judicial n® 1917.
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expressément le droit privé (article 1241 du Code judiciaire)”” pour admettre la
capacité des personnes publiques a se soumettre a I’arbitrage. L.a Cour déclare
conforme au droit en vigueur lapplication des regles régissant la procédure
arbitrale a un arbitrage relatif a I’exécution d’un contrat public et, en conséquence,

rejette le recours en annulation de la sentence arbitrale.”!8

464. L’article 13 de la loi 4 de 1964 (premicre loi des contrats publics), dispose
que les entités publiques peuvent soumettre a Parbitrage les litiges relatifs aux
contrats de travaux publics dans les conditions fixées par la Loi 2 de 1938.71
L’article 4 définit la forme de désignation du Tribunal arbitral et renvoie aux
articles 1218 a 1227 du Code judiciaire 'organisation et le déroulement de la
procédure. Le décret 150 de 1976 est silencieux, et les arbitres appliquent les
dispositions du Code de procédure civile. Le décret 222 de 1983 fait, quant a lui,
un renvoi expres au Code de commerce pour la désignation des arbitres.”? Enfin,
la loi 80 de 1993, actuel statut des contrats publics, dispose que « la désignation, la
constitution et le fonctionnement du Tribunal arbitral est régi par les normes en

vigueur en la matiere. »7?!

465. Ni le Code de procédure contentieuse administrative, ni le droit commun
de I'arbitrage colombien ne tiennent compte de la nature publique ou privée des
parties au litige. Le Code de procédure contentieuse administrative est le corps de
regles qui régissent la procédure applicable aux litiges de la compétence de la

juridiction administrative.”?? Le droit de Darbitrage a été compilé par le décret

"7 Ancien Code de procédure civile admettant la capacité des personnes publiques a passer de contrats
de transaction.
"8 Gaceta judicial n° 1917. Sur la portée de ces atréts voir n° 31 et s.

™9 La loi 2 de 1938 reconnait la validité de la Clause compromissoire.

720 Déeret 222 de 1983. Article 76. « Les arbitres seront désignés selon la forme prévue par le Code de
Commerce ».

728 Déeret 222 de 1983. Article 70.

72 La loi 130 du 13 décembre 1913 a créé le premier Code contentieux administratif. 1l a déterminé la
composition de la juridiction administrative, les attributions du ministere public devant la juridiction
administrative, les régles applicables aux procédures entamées devant la juridiction administratives. La
loi 167 de 1941 crée le deuxieme Code contentieux administratif qui a été¢ modifié par le décret 2733 de
1959 qui a introduit le droit de « peticidn », le décret 528 de 1964, la loi 50 de 167 et laloi 11 de 1975. Le
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1818 de 1998 et s’applique lorsque les parties a un litige décident de se soumettre
a larbitrage, indifféremment de leur nature publique ou privée. Il n’est pas
é¢tonnant que le législateur colombien décide de soumettre I’arbitrage des contrats
publics a un régime juridique de droit privé : c’est le résultat d’une évolution
historique. Cependant, nous ne pouvons pas affirmer que parce qu’il y a une
tradition historique relative a I'application d’une institution juridique, celle-ci est

nécessairement adéquate aux besoins pratiques de ’arbitrage des contrats publics.

466. La présence d’une personne publique dans un rapport contractuel
exige-t-elle un aménagement de la procédure contentieuse arbitrale ?
L’arbitrage a valeur constitutionnelle depuis 1991. Un nouvel élément a fort
contenu de droit public imprégne ainsi linterprétation et le développement de
Parbitrage interne et a des conséquences directes sur l’arbitrage interne et
international. Nous nous demanderons alors s’il est vraiment nécessaire que le
droit public régisse tous les domaines ou l'intérét public est en cause et une

personne publique impliquée.

467. Meéme en matic¢re contractuelle Padministration exerce un réle de puissance
publique. En plus de son réle de cocontractant, elle a un réle de direction et de
controle du contrat. Cette situation justifie application des regles de droit privé
dans la dimension égalitaire du rapport contractuel, et des regles de droit public
dans la dimension inégalitaire de ce méme rapport. Est-ce que I'exercice de I'un ou
Pautre de ces réles a une incidence sur la procédure applicable a la résolution du

litige ?

décret 01 de 1984 crée le troisiéme Code contentieux administratif qui a fait I'objet d’une dérogation
dans P'article 309 de la loi 1437 de 2011. Le nouveau code de procédure administrative et contentieuse
administrative (loi 1437 de 2011) ne rentre en vigueur que le 12 juillet 2012. Le Code de procédure
civile est une source supplétive du droit du contentieux administratif en Colombie. Code de procédure
administrative et contentiense administrative. Article 306. Dans les aspects qui ne sont pas réglés par ce Code
seront applicables les dispositions du Code de procédure civile en tout ce qui est compatible avec la
nature et la procédure qui se déroule devant la juridiction contentieuse administrative.
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468. L’article 116 de la constitution octroie a I’arbitre des fonctions publiques
juridictionnelles : il agit comme un juge, et ses actes sont juridictionnels ; la
sentence arbitrale revét I'autorité de la chose jugée. Nous nous demanderons si les
arbitres, en tant que juges privés, deviennent des juges-arbitres « administratifs »,
lorsqu’ils jugent des litiges qui concernent administration, ou s’ils demeurent des
juges « privés ». L’absence de lien de subordination entre les arbitres et ’Etat
empéche-t-elle application de la procédure contentieuse administrative relative
aux contrats publics ? Cette procédure serait-elle plus adaptée aux litiges
contractuels de Padministration, méme s’agissant d’arbitrage ? Pour répondre a ces
questions, une analyse de lapplication pratique du droit commun de I’arbitrage

aux contrats publics s’impose (titre premier).

469. 1l faut également observer que des mécanismes de controle sont prévus par
le législateur afin de garantir la régularit¢é de la procédure et de la sentence
arbitrale. Il faudra relever la dualité qui existe entre I’attitude du fonctionnaire qui
a compromis et le fonctionnaire qui doit faire face a une procédure arbitrale. Le
premier compromet sans poser de problemes, tandis qu’il est assez courant que le
second mette en question, assez souvent sans fondements réels, les actes
juridictionnels des arbitres. Le second n’hésite pas a se servir des moyens du droit
public pour tenter d’échapper a son engagement arbitral. Une étude de ces
moyens est nécessaire a la compréhension des jeux d’intéréts (publics et privés)
présents dans la procédure arbitrale. Si le Conseil d’Etat, juge de 'annulation des
sentences arbitrales, a le dernier mot sur la régularité de Parbitrage, il n’a pas le
dernier mot en maticre de garantie des droits fondamentaux constitutionnels. 1l
faut analyser l'utilisation de ces différents mécanismes de controle au regard de
Pefficacité et/ou de Deffectivité de I’arbitrage des contrats publics (titre

deuxieme).
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PREMIER TITRE. I’ ARBITRAGE DES CONTRATS PUBLICS EXIGE-

T-IL UN REGIME SPECIFIQUE ?

470. L’arbitrage dans le statut des contrats publics. Nous avons vu que la
regle générale est celle de 'application du droit privé aux contrats passés par les
entités publiques. En maticre d’arbitrage, la loi 80 de 1993 dispose que la
désignation, la constitution et le fonctionnement du Tribunal arbitral sont régis
par les normes en vigueur en la matiere.”3

Il n’y a que trois articles qui réglent I’arbitrage dans la loi des contrats publics. Le
premier régle la clause compromissoire, le deuxieme, le compromis et le troisieme,
le recours en annulation. Ce dernier a été modifié par la loi 1150 de 2007 (article
22) qui unifie les causes d’annulation entre le droit public et le droit privé.7?* 11
convient, a ce stade de I'analyse, de se demander s’il existe une vraie spécificité des
regles énoncées par la loi 80 de 1993 en comparaison avec les regles du droit privé
de Parbitrage afin de déterminer s’il y a besoin de regles spécifiques pour

larbitrage des contrats publics.

471.  Nous devons prendre en compte le fait que le droit constitutionnel irrigue
le droit de I'arbitrage depuis sa consécration par I'actuelle constitution. Afin de
cerner les contours de la constitutionnalisation de I’arbitrage, il faut se demander,
d’abord, si dans le contexte colombien, il était nécessaire de consacrer I’arbitrage
au niveau constitutionnel en 1991; il s’agira ensuite d’analyser les conséquences de

cette intégration constitutionnelle sur le contentieux relatif aux contrats publics.

472. L’incidence de la constitution sur le régime de I’arbitrage. De

nombreuses études démontrent que larbitrage existe depuis longtemps, avant

7235 1oi 80 de 1993. Article 70.
724 Les causes d’annulation des sentences arbitrales issues de litiges concernant des contrats publics
sont aujourd’hui les mémes causes que celles des contrats de droit privé.
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méme toute consécration constitutionnelle.” L’arbitrage colombien a, d’ailleurs,
¢té encadré par la loi elle-méme tout au long des XVIIIeme XIXeme et XXeme
siccles. I’approche constitutionnelle de I'arbitrage n’a été ébauchée qu’a partir de
1969 lorsque la Chambre constitutionnelle de la Cour supréme de justice a déclaré
sa conformité a la constitution.”?¢

Il est clair que D'existence et l'acceptation de larbitrage ne dépendait pas de sa
définition constitutionnelle. Cette situation rejoint d’ailleurs le propos du doyen
Georges Vedel quand il affirme que « [...]| ce #'est pas dans la constitution que les
notions fondamentales du droit puisent leur existence, ¢’est la constitution qui s’enracine dans
des notions fondamentales préexistantes ».7%7

Il faut cependant bien faire observer que la Colombie n’est pas le seul pays a avoir
constitutionnalisé les regles relatives a I’arbitrage : une telle démarche est courante
au niveau régional.”? Elle parait s’inscrire dans un phénomene de
constitutionnalisation du droit, plus particuliecrement en maticre de droits

fondamentaux. Cette dynamique concerne 'ensemble des branches du droit.7?

725 Voir : EMILSEN GONZALES DE CANCINO. Arbitraje Romano, in El contrato de arbitraje, Legis et
Universidad del Rosatio, (2005), EDUARDO SILVA ROMERO. ed,, 21 - 40 ; JULIE VELISSARO-
POPOULOS-KARACOSTAS. L'arbitrage dans la Gréce antiqgue. Epogues archaigne et classigue, Revue de
Parbitrage, 9 (2000) ; JEAN HILAIRE. L'arbitrage dans la période moderne (X1V'1 éme- XVIII éme siécle),
Revue de l'arbitrage, 2, 185 - 226 (2000).

726 Voir n° 32 et 35.

27 GEORGES VEDEL. Propos d'ouverture, in La constitutionnalisation des branches du droit,
Economica, (1998), Sous la direction de BERTRAND MATHIEU. p.15.

728 Le souci de protection des Etats face aux puissances étrangeres a justifié dans les anciennes
constitutions latino-américaines 'inclusion de restrictions constitutionnelles a I'arbitrage international.
Voir a ce propos n° 48.

Actuellement, les constitutions latino-américaines suivantes réglent I’arbitrage : constitution Bolivienne
de 1995 (article 24), constitution Colombienne de 1991 article 116, constitution Equatorienne de 1998
(article 14), celle du Costa Rica de 1949 révisée 52 fois jusqu’en 2002 (art.43), Constitution du
Guatemala de 1993 (art.171), constitution du Honduras 1982 article 110, celle d’El Salvador de 1983
(art.23), constitution Panaméenne de 2004 article 202, celle du Paraguay de 1992 (art. 248), constitution
Péruvienne de 1993 (art.62, 63, 139.1) et constitution Vénézuélienne de 1999 (art. 253 et 258).

79 Voir a ce propos: BERTRAND MATHIEU. MICHEL VERPAUX. La constitutionnalisation des
branches du droit, Paris, Economica. (1998) ; Louls FAVOREAU. La constitutionnalisation du droit, in
L'unité du droit. Mélanges en hommage a Roland Drago, Economica, (1996), 25 - 41. NICOLAS
GAMBOA MORALES. Constitucion y Arbitraje sun nuevo campo de tension?, in La Constitucionalizacién del
derecho privado. Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains, Universidad del
Rosario, Universidad Externado de Colombia,, (2007), Sous la direction de CHRISTIAN
LARROUMET. SEBASTIAN RIOS LABBE. 353-364 ; EDUARDO SILVA ROMERO. De /a inexorable
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Cependant, celle-ci doit étre considérée comme relativement secondaire si 'on

tient compte du nombre d’Etats ot I’arbitrage est réglé exclusivement par la loi.

473.  Une telle tendance n’est pas non plus nouvelle. En effet, Particle 5 de la
constitution francaise du 3 septembre 1791 (Chapitre V. Du Pouvoir Judiciaire)
dispose que « le droit des citoyens, de terminer définitivement leurs contestations
par la voie de I'arbitrage, ne peut recevoir aucune atteinte par les actes du Pouvoir
législatif. ». L’article 280 de la constitution espagnole de 1812 proclame également
le droit des espagnols a mettre un terme a leurs litiges a travers des juges-arbitres
¢lus par les parties. Le Chili consacre, des 1823, aux articles 177 a 199 de la
constitution des principes applicables a Parbitrage, alors que Iarticle 190 de la
constitution vénézuélienne de 1832 garantie également le droit des citoyens de
recourir a Darbitrage. Nous avouons ignorer les conséquences exactes du
traitement constitutionnel sur le développement de larbitrage a cette époque. 1l
est cependant clair que de telles normes s’intégraient au régime de l'arbitrage et

garantissaient la faculté de compromettre.

colision  de  filosofias en la constitucionalizacion del arbitraje internacional en  América Latina, in la
Constitucionalizacién del derecho privado, Association Andrés Bello des juristes franco-latino-
américains, Universidad del Rosario, Universidad Externado de Colombia, (2007), Sous la direction de
CHRISTIAN LARROUMET. SEBASTIAN RIOS LABBE. 341-352 ; ALFREDO DE JESUS. El arbitraje
entre constitucionalizaciéon y fundamentalismo juridico iz La Constitucionalizacion del derecho
privado, Association Andrés Bello des juristes franco-latino-américains, Universidad del Rosario,
Universidad Externado de Colombia, (2007), Sous la direction de CHRISTIAN LARROUMET.
SEBASTIAN RIOS LABBE. 391-404 ; FABRICIO MANTILLA ESPINOSA. La "Constitucionalizacion" del
derecho privado, in in 1La Constitucionalizacién del derecho privado, Association Andrés Bello des juristes
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CHRISTIAN LARROUMET. SEBASTIAN RIOS LABBE. 