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Cette contribution a pour objet la preuve de laspssion de la nationalité marocaine en relation
avec les faits de I'état civil tels que la naissarle mariage et la nationalité. Il s'agit d'une
thématique fort intéressant; d'une part la preugelad possession de la nationalité permet
I'identification des statuts juridiques des nationan les distinguant avec ceux des étrangers e
terme d'exercice des droits civils et politiquesutte part I'importance sujet se traduit par la
protection diplomatique de la personne par |'Eligual elle a appartienne.
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Dans ce cadre, le |égislateur a mis en place uemsgsspécial pour la preuve de la nationalité a
travers l'identification d'un ensemble de mesuéggssant les contentieux liés a la nationalité.
C'est ainsi se pose la problématique de la preaved@s documents officiels notamment les
actes de I'état civil dans la mesure ou ces desoigr considérés parmi les données de base d
régime de cet état civil. Quel est donc I'opposdahiles actes de I'état civil dans la preuve de I
nationalité? Et quel est la position de la jurigiamice et la doctrine a propos de ce sujet?
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suffit qu'elles soient contestées pour que la @artii s'en prévaut soit dans l'obligation de
rapporter la preuve Iégale de la nationalité qgi'ptietende avoir. Ces mentions ne fournissen
gue des données élémentaires d'appréciation santhition des personnes qu'elle concernent.”
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n‘ont aucune force probante quant a l'existenceette nationalité, les tribunaux étant seuls
compétents pour en juger... Que n'ayant aucune cemgetspéciale pour apprécier une
guestion relevant d'une matiere aussi complexeglle de la nationalité, il est évident que son
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1- Gazette des Tribunaux du Maroc, 1946, p 31.
2 - Paul DECROUX, "L'état civil au Maroc", Hespéris, tome 37, 3°&4° trimestre, 1950, pp 237-288, p 253.
3-Sabine FILIZZOLA, op. cit, 1958, P 67.
4 -1dem, p 68.
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L’arbitrage international et

les personnes publiques au Maroc

EL HAJI Hamid : Docteur Chercheur
en Sciences juridiques et politiques

Email : elhajihamid @hotmail.com

Introduction :

L’arbitrage est une institution d’origine historique lointaine. Certains
auteurs considérent qu’il est aussi ancien que '’humanité!. En effet, il y a
des auteurs qui estiment que l'arbitrage est apparu en Gréce classique.
C’est ainsi que plusieurs arbitrages ont eu lieu a cette époque entre Cités
grecques. La préoccupation d’instaurer la paix et la sécurité dans les
rapports humains, d’'une part, et ’hermétisme des cités grecques en matiére
juridictionnelle, de 'autre, ont fait de 'arbitrage interne et international une
pratique fréquente et recommandable?. Ainsi, a Rome, l'arbitrage était

! JAKUBOWSKI (V. J.), « Réflections on the philosophy of international commercial arbitration and conciliation », in The art of
Arbitration, Mélanges SANDERS(P.), Kluwer, 1982, p. 175, cité par JARROSSEN (Ch.), La notion d’arbitrage, Paris, LGDJ, 1987, p. 1.

% VELISSARPOULOS-KARAKOSTAS (J.), « U'arbitrage dans la Gréce antique, Epoque archaique et classique », in Revue de I'arbitrage,
2000, n° 1, p. 10.
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connu deés la plus haute antiquité. La preuve, c’est qu’il est présent dans
I'ceuvre de Cicéron comme dans la littérature romaine!.

Il est a noter que l'arbitrage n’est pas une justice exclusivement utilisée
par les Grecques et les Romains 2 ; mais les arabes de la période
préislamique connurent aussi l'arbitrage parce qu’il était d'usage que les
adversaires y recourent pour trancher au moment des litiges3. En outre,
grace a sa nature quasi-contractuelle, a sa procédure simplifiée, et a sa
vocation de régler rapidement les litiges qui pourraient naitre entre
individus ou entre tribus, l'arbitrage a représenté pendant cette période,
une signification particuliére surtout pour les tribus car il permettait de
résoudre pacifiquement les différents qui pouvaient mener a la force. Par la
suite larbitrage a €té accueilli avec faveur par 1llslam. Depuis, le droit
musulman, emploie l'arbitrage dans plusieurs catégories de différends,
notamment en matiére civile comme c’est le cas des litiges entre époux®.

En France, la notoriété de linstitution de larbitrage a continué a
progresser pendant la période du Moyen-Age pour arriver a son apogée au

cours de la période révolutionnaire>s.

Aujourd’hui, 'arbitrage représente une institution qui se retrouve partout
dans le monde, que ce soit au plan interne ou international. Ceci prouve que
l'arbitrage a été incorporé dans la quasi-totalité des législations nationales.
Toutefois, ces législations ont adopté des positions différentes vis-a-vis de la
capacité des personnes publiques de recourir a ’'arbitrage.

Dans cette étude on a choisi de se limiter a l'examen de l’arbitrage
international et les personnes publiques au Maroc. En effet, le droit au Maroc,
comme le droit en France, reconnait le principe de l'arbitrabilité des contrats
du commerce international®. En fait, c’est la position unanime de la doctrine
de l’'arbitrage international?. Et, c’est la méme option de la jurisprudence

' JARROSSEN (Ch.), op. cit., p. 2.
? Ibid.
* EL- AHDAB (A.H.), U'Arbitrage dans les pays arabes, Paris, Ed. ECONOMICA, 1988, p. 15, ZAHI (A.), op. cit., p. 99.
* ZAHI (A.), LEtat et I'arbitrage, Paris, OPU Publisud, 1980, p. 100.
> JARROSSEN (Ch.), op. cit., p. 2.
® GAUDEMET (Y.), « L’arbitrage de droit public au Maroc », in REMALD, n° 46, sep-oct 2002, p. 30.
7 SYNVET (H.), « L'arbitrage international en droit francais », Journées Sté législation comparée 1991, p. 381, FOUCHARD (Ph.),
L’arbitrage international, ). —Cl. Procédure civile, fasc. 1050 et 1052, cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 30.
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constante de la cour de cassation francaise depuis l'arrét fondateur Trésor
public ¢/ Galakis, du 2 mai 1966!.

Le principe de l’arbitrabilité des contrats international a été aussi
confirmé par la doctrine marocaine. Ainsi, les litiges liés a 'exécution des
marchés conclus dans le cadre de l'application d'une convention
internationale ou des accords dans lesquels l'arbitrage est prévu comme
mode de reglement des litiges, peuvent faire l'objet dune procédure
d’arbitrage?. Ceci montre que la conclusion d'une clause compromissoire
par une personne publique marocaine, et notamment un établissement

public, est parfaitement valable3.

En outre, la loi n° 08-05 du 30 novembre 2007, abrogeant et
remplacant le chapitre VIII du titre V du code de procédure civile marocaine
et le Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme du droit de
l'arbitrage en France, constituent des lois d'une importance considérable et

ceci s’explique notamment par 'ouverture sur 'arbitrage international.

De ce qui précede, il est opportun d’étudier, dans un premier lieu, la
question du recours des personnes morales a l'arbitrage international (A),
puis, se pencher sur la question de l'arbitrabilité des contrats de caractére
international (B).

A) Les personnes morales et I’arbitrage international :

Il convient de prime abord de définir 'arbitrage international (1), puis,
mettre le point sur le recours a l'arbitrage international par les personnes
morales de droit public (2).

1) Définition de ’arbitrage international :

On vient de voir que la clause compromissoire conclue par une
personne publique est acquise. Maintenant, il reste a déterminer la
qualification du litige qui peut étre du ressort d'un arbitrage international.
Autrement dit, dans quels cas on est en présence dun litige susceptible
d’'un arbitrage international ?

! Cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 30.
> OURZIK (A.), « Le contentieux des marchés public », in REMALD, n° 13, oct-déc 1995, p. 32.
> GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 31.
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En effet, la doctrine remarque avec justesse, que la définition de
l’arbitrage international est résolue a peu prés de la méme facon dans les
différents systémes de droit, ainsi 'article 1504 du Décret n® 2011-48 du 13
janvier 2011 portant réforme du droit de 'arbitrage en France stipule que :
«Est international l'arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce
international». Cette définition reprend les termes de l'ancien décret, tout
simplement parce qu’elle a été fixée par une jurisprudence abondante.
Ainsi, au Maroc, l'article 327-40 de la loi n° 08-05 du 30 novembre 2007,
abrogeant et remplacant le chapitre VIII du titre V du code de procédure
civile, a défini 'arbitrage international comme l’arbitrage mettant en cause
des intéréts du commerce international et dont I'une des parties au moins a

son domicile ou son siége a ’étranger!.

D’aprés la définition donnée ci-dessus a l’arbitrage international, on
peut donc distinguer la référence d'une part a la «commercialité» de
l'opération, d’autre part a son caractére «internationab.

1.1. Le caractere de la commercialiteé :

Le caractére de la commercialité, doit, en effet, étre compris par
opposition a des activités strictement administratives, de coopération
publique ou dans les domaines liés a la souveraineté étatique. Or, la
"commercialité", au sens du droit de l’'arbitrage, n’est pas réduite, selon le
droit interne, uniquement aux opérations qui présentent le caractére de
contrats commerciaux2. Dans la méme lignée, les auteurs du -Law and
pratice of international commercial arbitration (Londres 1991)-, observant
qu’au niveau international, linterprétation du terme "commercial' a été
opérée dune manieére assez large. En effet, ils ont argumenté -cette
constatation par la position des tribunaux de plusieurs pays qui consiste
généralement a définir ce terme de maniére a incorporer tous les types de

commerce ou de relations d’affairess3.

Ainsi, la loi-type sur l'arbitrage international adoptée par la CNUDCI le
21 juin 1985, a opté pour le méme sens en précisant que le terme

! Article 327-40 de la loi n° 08-05 (2007).
’ DE BOISSESON (M.), Le droit francais de I'arbitrage interne et international, Paris, GLN-éditions, 1990, p. 420 et s, cité par
GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 31.
* Law and pratice of international commercial arbitration (Londres 1991), cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 31.
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"‘commercial” devrait étre interprété aussi largement que possible afin
d’englober les questions issues de toute relation de caractére commercial.
Ladite loi observe que les relations de nature commerciale comportent, sans

y étre limitées, les transactions suivantes :

«[Tloute transaction portant sur la fourniture ou l’échange de
marchandises ou de services ; accord de distribution ; représentation
commerciale ; affacturage ; crédit-bail ; construction d’usines ; services
consultatifs ; ingénierie, licences ; investissement, financement ;
transactions bancaires ; assurances ; accords d’exploitation ou concession
; coentreprises ou autres formes de coopération industrielle ou
commerciale ; transports de marchandises ou de passagers ...»L.

1.2. Le caractére international :

Il s’agit d’'un contrat de caractére international lorsqu’il est vérifié que le
contrat a pour objet des mouvements de biens, de services ou de monnaies
a travers les frontiéres ou lorsque le contrat crée un mouvement de flux et
de reflux a travers les frontiéres avec des résultats mutuels dans un pays et

dans un autre?.

Le caractére interne ou international de l'arbitrage est déterminé par la
nature de l'opération qui est a l'origine du litige, et ne dépend ni du droit
applicable, ni de la volonté des parties3. Ainsi, la cour d’appel de Paris l'a
bien précisé, a propos d'un contrat passé par I’Etat tunisien avec des
entreprises francaises, dans l'objectif de réaliser des travaux routiers. Dans
cet arrét, la Cour a retenu le caractére international du contrat et a, en
méme temps, accepté la validité de la clause compromissoire en notant en
substance :

«Considérant qu’est international 'arbitrage mettant en cause des intéréts
du commerce international, que le caractére interne ou international de
l’arbitrage ne dépend pas du droit applicable, [...], mais de la nature de
l'opération économique qui est a l'origine du litige ; considérant qu’il suffit,
pour que larbitrage soit international, que l'opération économique

! Loi-type sur I'arbitrage international, CNUDCI 21 juin 1985, article premier, al. 1, note 2.

> Cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 32.

> RAGALA OUAZZANI (A.), « L'arbitrage du droit public marocain », in REMALD, n°® 54 -55, janvier-avril 2004, p. 94.
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considérée implique un mouvement de biens, de services ou un paiement a
travers les frontiéres»!.

Le litige en question portait sur «une opération qui supposait un
transfert de matériel a travers les frontiéres, un transfert de savoir-faire
ainsi quun paiement transfrontiére». Ainsi, cette opération est considérée

sans aucun doute, une opération a caractére international?.

De ceci, il découle qu’il n’est donc pas interdit de constater l’existence
d'un contrat international, au sens du droit de l'arbitrage dés lors que ce
contrat se concrétise par un mouvement d’affaires transfrontaliéres. Et,
c’est ce qu’a déclaré la cour d’appel de Paris dans l'arrét Sté Bec Fréres, en
soulignant que le caractére international de l’arbitrage ne dépend pas du
droit applicable au fond ou méme a la procédures.

L’ouverture sur ’'arbitrage international en France a été confirmée par le
nouveau Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme du droit de
I’arbitrage, dont 'article 1504 observe que : «<Est international ’'arbitrage qui
met en cause des intéréts du commerce international». Cette loi a eu le
meérite de moderniser et de renforcer le recours des personnes publiques en
France a l'arbitrage international. Ainsi, selon l'article 1507 de cette méme
loi la convention d’arbitrage en matiére internationale « n’est soumise a
aucune condition de forme », ce qui implique qu’une telle convention peut
étre prouvée autrement que par écrit. En outre, 'article 1526 de ladite loi
attribue a la sentence arbitrale internationale qu’elle soit rendue en France
ou a létranger la capacité d’étre directement exécuté, ceci aura pour
conséquence de cesser avec le régime classique de l'effet suspensif des voies
de recours contre la sentence. Il est donc possible d’entamer l'exécution
forcée de la sentence alors que des voies de recours sont pendantes a son
encontre. Mieux encore, ’article 1522 de la loi francaise prévoit la possibilité
que les parties a un arbitrage pourront, par convention spéciale, renoncer
expressément, a 'avance, a tout recours en annulation a ’encontre d’'une

sentence internationale rendue en France, et ceci afin de laisser le controle

! paris 24 février 1994, Min. tunisien de I'équipement c/ Sté Bec Fréres, Revue d’arbitrage 1995, p. 275, note GAUDMET (Y.), REV.
trim. Droit com. 1994, p. 254, cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 32 ; voir aussi RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 94.
> GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 32 ; GAUDMET (Y.), in Revue de I'arbitrage, loc. cit., p. 898.

> GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 32.
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étatique s’effectuer au lieu ou les parties ont l'intention de faire reconnaitre
la sentencel.

Concernant le droit marocain, ce dernier dispose quun contrat de droit
public, peut é€tre un contrat international et en méme temps ouvert sur
I’arbitrage, et cela a chaque fois que son objet met en cause des intéréts du
commerce international, et dont I'une des parties au moins a son domicile
ou son siege a l'étranger?. D’aprés cette définition, il apparait que l'accent
doit étre toujours mis sur le caractére international de l'opération
économique réglée par le contrat, pour pouvoir recourir a l’arbitrage

international.

Pour ce qui est de la nationalité étrangére de l'une des parties, il est
bien admis qu’il ne s’agit pas d’'une condition dont on ne peut se passer
dans le domaine de l’'arbitrage international. Ce qui veut dire que le critére
de la nationalité n’est pas nécessaire. En effet, dés 1930, la cour de
cassation en France a disposé que : «dés l'instant que les conventions (en
cause) mettent en jeu des intéréts du commerce international, ...les parties,
méme francaises 1'une et l'autre, ont pu valablement, dans un contrat
conclu soit a l’étranger, soit en France, déroger (a la prohibition de la clause

compromissoire) et se référer pour régir leurs accords a une loi étrangére»3.

I1 est bien établi donc que le critére économique présente plusieurs
avantages par rapport aux autres critéres. L’intérét dudit critére tient
d’abord a son unicité, et a sa capacité de couvrir tous les cas, une tache que
les autres critéeres ne font pas nécessairement. Ainsi la loi-type de la
CNUDCI sur l'arbitrage commercial international du 21 juin 1985, a défini
le caractére international de l’arbitrage soit du fait que les parties a une

! GAILLARD (E.), « Le Nouveau droit francais de I'arbitrage interne et international », Etudes et commentaires, Chroniques
arbitrages, [En ligne], in

http://www.google.fr/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi22c6mvP_MAhUoMJoKHWKIDgOQF
gecMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.shearman.com%2F~%2Fmedia%2FFiles%2FNewsInsights%2FPublications%2F2011%2F01%2FLe-
nouveau-droit-franais-de-larbitrage-interne-e  %2FFiles%2FView-the-full-articleLe-nouveau-droit-franais-

de  %2FFileAttachment%2FIA0121110Lenouveaudroit.pdf&usg=AFQjCNF5hbBtohyJhWG6FdSEBDRB gYE9A

(Consulté le 29/05/2016)

> Article 327-40, loi 08-05 (2007).
® Cité par GAUDEMET (Y.), in REMALD, loc. cit., p. 32-33.
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convention d’arbitrage ont leurs établissements dans des Etats différents,
soit de linternationalité du litige (article premier, intitule Champ
d’application)?.

2) Le recours a I’arbitrage par les personnes morales :

Le droit public francais est divis€ sur la question du recours a
l’arbitrage par les personnes publiques. Le conseil d’Etat a affirmé dans son
avis du 6 mars 1986 son attachement a l'interdiction en se basant sur le
critéere organique comme fondement essentiel de l'interdiction de recourir a
I’arbitrage par les personnes publiques ; a 'exception de la présence dune
disposition législative ou une convention internationale qui dérogent a cette
interdiction. Notons a cet égard, que linterdiction soulignée formellement
par le conseil d’Etat concerne assurément aussi le fait que des personnes
morales de droit public recourent a ’arbitrage international?.

En revanche, la cour de cassation considére que les personnes
publiques peuvent recourir a l'arbitrage international, méme dans le cas
d’inexistence dun accord international ou d'une disposition législative
autorisant la capacité de compromettre en matiére internationale. Outre
cela, la cour de cassation considére sans effet l'interdiction posée par
l’'article 2060 du code civil qui interdit de compromettre sur les
contestations qui intéressent les collectivités publiques et les établissements
publics3.

La position de la cour de cassation fut appuyée par la doctrine qui
considére que le droit francais devrait évoluer concernant cette question, car
conditionner la validité de 'arbitrage en matiére commerciale internationale
a l'existence d'une convention internationale ou dune loi, c’est permettre
aux personnes publiques de s’é¢chapper a leurs engagements. Or, cette
situation remet en cause la confiance des partenaires étrangers croyant en
la validité de la clause d’arbitrage®.

! Loi type de la CNUDCI.
> RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 95.
> TEBOUL (G.), « arbitrage international et personnes morales de droit public », AIDA, 20 janvier 1997, p. 25, cité par RAGALA
OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 95.
* RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 95.
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Il importe de noter que la réforme de l’arbitrage international francais,
meéme si le nouveau Décret de 2011 ne le mentionne pas expressément, n’a
pas remis en question deux principes fondamentaux acquis en
jurisprudence. Le premier est que I’Etat ne peut évoquer son propre droit
pour empécher l'application d'une convention a laquelle il a adhéré (arrét
Galakis, 2 mai 1966). Le second est qu'une sentence internationale n’étant
rattachée a aucun ordre juridique étatique, sa conformité a la loi doit étre
examinée au regard des lois applicables dans le pays ou sa reconnaissance

et son exécution sont demandées!.

Le droit marocain a montré une grande ouverture sur larbitrage
international. En effet, 'interdiction de 'arbitrage dans le droit marocain est
basée sur le critéere matériel. Ce dernier interdit 'arbitrage en se basant sur
le contenu du litige et non sur la personne des parties. Cette démarche de
voir la question par le législateur marocain, permet de conclure que la
personne morale de droit public au Maroc peut recourir de facon légale a
l’arbitrage international?. D’ailleurs, la loi n° 08-05, du 30 novembre 2007,
abrogeant et remplacant le chapitre VIII du titre V du code de procédure
civile marocaine, a consacré le principe de la primauté des conventions
internationales ratifiées par le Maroc sur les régles du droit interne qui
régissent l’'arbitrage international. En outre, l’article 327-40 de ladite loi a
choisi 'ouverture sur l'arbitrage international. Ce qui confirme que le Maroc
s’inscrit parmi les Etats acceptant au préalable le recours des personnes
publiques a l'arbitrage international.

I1 convient également de souligner que la loi 08-05 de 2007 a prévu que
la sentence arbitrale internationale peut étre rendue soit au Maroc , soit a
I’étranger et les parties au litige peuvent déterminer la loi nationale qui va
régir la procédure et permettre de trancher sur le différend en question.

! Ministere de la justice et des libertés, Rapport au Premier ministre relatif au décret n° 2001-48 du 13 janvier 2011 portant réforme
de I'arbitrage, [En ligne], in

https://www.google.fr/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=18&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiloaDYpYTNAhXEiSWKHXxV
B54QFggcMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.legifrance.gouv.fr%2FaffichTexte.do%3FcidTexte%3DJORFTEXT0000234174988&usg=AF
QjCNHxEj6e-0zkwR6--0ON5W] nwByBw

(Consulté le 31/05/2016).
2 RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 95.
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De méme, la loi n° 08-05 de 2007 a défini les conditions de la
reconnaissance de la sentence au Maroc. Pour le cas d'une sentence rendue
au Maroc, il revient au président du tribunal de commerce de vérifier le
respect des régles de la procédure par la sentence. Ainsi on se rend compte
si celle-ci n’est pas contraire a l'ordre public national ou international. Pour
ce qui est de la sentence rendue a l’étranger, cette reconnaissance doit étre
délivrée par le président de la juridiction commerciale du lieu d’exécution!.

B) L’arbitrabilité des contrats de caractére international :

L’examen de la question de larbitrabilité des contrats de caractére
international se manifeste a deux niveaux. Le premier est relatif a la place
de I’Etat en tant qu’acteur essentiel de l’arbitrage international (1). Le
second concerne le recours abondant aujourd’hui a 'arbitrage international
(2).

1. L’Etat acteur essentiel de ’arbitrage international :

Pendant longtemps, 1idée que I'Etat n’était justifiable que devant ses
tribunaux, a été admise sans contestation. Sur le plan international, chaque
fois qu’on voulait trainer un Etat devant un tribunal étranger, il refuse en se
prévalant du principe d’immunité de juridiction2. Or, le refus de ’Etat n’a
pas duré pour toujours. Une situation nouvelle s’est développée notamment
lorsqu’on a abandonné le principe, posé par Montesquieu dans son ouvrage
"L’esprit des lois"3, selon lequel «le prince ne doit pas faire le commercen.
Cette situation nouvelle s’est aussi influencée par le développement du
secteur public de I’€économie. Ces changements ont eu pour conséquence le
développement et l'instauration de nouvelles régles afin de répondre aux
nouvelles exigences. En effet, les régles qui étaient a la base de I'Etat,
puissance publique, ne sont pas adaptées a IEtat industriel et

' ROUSSET (M.), « La nouvelle loi 08-05 : L’arbitrage et les collectivités publiques » , in REMARC, n° 10 & 11, 2010, pp. 16-17 ; KHIAL
(A.), « L’arbitrage en droit marocain », in :

http://www.google.fr/url?sa=t&rct=j&q=8&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjNjKTGmufMAhWBkSwKHSO
VCgsQFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fcimeda.org%2Flarbitrage-en-droit-marocain-par-mr-abdallah-
khial%2F&usg=AFQjCNEtKv3UVMY5sucsNeYJ5KxzriV83Q (Consulté le 20/05/2016) ; voir article 327-46, loi 08-05 (2007).

> DAVID (R.), L’arbitrage dans le commerce international, Paris, Economica, 1982, p. 240.
> MONTESQUIEU, Lesprit des lois, Livre XX, CH. 19, cité par DAVID (R.), op.cit., p. 240.
151



................................................................................. 2336 -0615 o3y / 2018 guyhe « il g ol adall ¢ g3t g Al oo

commercant!. Certes, dés 1929, la cour de cassation francaise a reconnu
qu’il existe des actes de commerce qui échappent au contrdle de la
souveraineté de I'Etat. A ce sujet, la cour observe que : «Les activités de la
représentation commerciale des soviets ne peuvent apparaitre que comme
des actes de commerce auxquels le principe de la souveraineté des Etats
demeure complétement étranger»?.

L’Etat a donc préféré de se soumettre 4 une juridiction arbitrale a la
constitution de laquelle il a participé ou dont il a accepté la compétence, au
lieu de ce voir juger par le tribunal d’un autre Etat. En fait, il est devenu de
pratique courante que I’Etat ou létablissement public industriel ou
commercial, prévoient une clause compromissoire dans leurs contrats sur le
plan international. Une déclaration faite a un Congrés de la Chambre de
commerce internationale en 1961, montre que quatre-vingts gouvernements
ou services gouvernementaux ont accepté la formule pour contrats de
services de I'International business Machines (I.B.M.). La formule de I'l. B.M.
prévoit, en cas de conflit, le recours a larbitrage de la Chambre de
commerce internationale. En 1969-1970, dans une affaire sur trois
soumises a cette Chambre, une des parties a été une personne publique
(Etat ou établissement public)3.

Ces données expliquent que 'arbitrage est un moyen important pour les
Etats afin qu’ils solutionnent les litiges liés a des opérations de commerce
international.

Concernant le Maroc, il convient de souligner que le Royaume fait partie
des pays ayant ratifié la convention de New York pour la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales du 10 juin 1958. Ainsi, le Maroc a
souscrit une clause d’adhésion au Centre International pour le Réglement
des Différends relatifs aux investissements (CIRDI). Le Maroc a aussi signé
la Convention de Séoul du 11 octobre 1985 instituant ’Agence multilatérale
de garantie des investissements. D’ailleurs, comme on vient de le souligner
la loi n° 08-05 a consacré le principe de la primauté des conventions

' DAVID (R.), op.cit., p. 240.
2 Cité par DAVID (R.), op.cit., p. 240.
3 Rapport a la Conférence de I'International Law Association, 1972. La proportion était de une affaire sur vingt en 1860-61, cité par
DAVID (R.), op.cit., p. 241-242.
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internationales sur le droit interne régissant ’arbitrage international. Cette
loi a le mérite de donner des garanties aux parties au litige concernant la
constitution du tribunal, le contréle des arbitres, la procédure a suivre et le
respect des principes fondamentaux relatifs aux droits de la défense ou au
droit applicable a la solution du litige.

2. Le recours abondant a ’arbitrage international :

Aujourd’hui et avec la promotion des investissements, 'arbitrage des
contrats internationaux devient de plus en plus courant. En effet, ces
contrats contiennent des clauses compromissoires qui énoncent comme
condition, qu’en cas de litige c’est a I'arbitrage de trancher. Cette situation a
eu pour conséquence la formation de plusieurs juridictions privées a
caractére international chargées de trancher les litiges entre l'investisseur
étranger et I'Etat ou la personne publique. Cette forme d’arbitrage est
considérée par la doctrine comme tout a fait convenable a cause, d’'une part,
du caractére international du litige et de la technicité des arbitres
généralement habitués avec les problémes soulevés, et, d’autre part, parce
que ladite forme d’arbitrage présente les vertus de la discrétion, chose qui
est souvent appreéciée par les parties en cause. En outre, l'arbitrage n’exclut
pas le recours aux tribunaux, si I'une des parties refuse de se soumettre a
la sentence rendue par les arbitres!. Dés lors, il importe de souligner que le
Maroc a adopté une attitude positive vis-a-vis de l'arbitrage international.
En effet, le Maroc consacre sans ambiguité l'arbitrabilité de principe des
marchés conclus a la suite d'un contrat international. Ainsi, selon Ourzik
Abdelouahed, sont arbitrables, les litiges révélés lors de 1’étape d’exécution
des marchés passés en application d'une convention internationale ou
d’accords prévoyant le recours a ’arbitrage en cas de désaccord causant des
litiges?2. Ainsi, l'article 1504 du Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011
portant réforme du droit de 'arbitrage en France reconnait cette arbitrabilité

pour les contrats mettant en cause des intéréts du commerce international.

Pour renforcer l'arbitrabilité des contrats internationaux, il convient de

citer une importante décision du centre international de reéglement des

' RAZON (J.- P.), « L’arbitrage au Maroc », in Revue marocaine de droit, n° 1, jan-fév 1985, p. 10.
> OURZIK (A.), «Le contentieux des marchés publics », in REMALD, n° 13, oct-déc, 1995, p. 32, cité par RAGALA OUAZZANI (A.), loc.
cit., p. 96.
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difféerends sur les investissements (CIRDI). En fait, il s’agit d'une requéte
d’arbitrage déposée par des sociétés italiennes de construction d’autoroute,
contre le Royaume du Maroc devant le Centre International pour le
Réglement des Différends relatifs aux Investissements. En effet, les sociétés
italiennes contestaient le projet de décompte général et définitif établi par la
société nationale des autoroutes du Maroc (ADM). Ces sociétés ont contesté
ce décompte sur la base de larticle 51 du Cahier des clauses
Administratives Générales. Le 25 septembre 2000, le tribunal arbitral est

constitué.

Le Maroc a contesté la compétence du CIRDI. D’une part, il a fait valoir
que les sociétés italiennes ont renoncé a leur droit de soumettre leurs litiges
au CIRDI, car ces sociétés ont accepté la compétence du Tribunal
administratif de Rabat sur tous litiges éventuels. D’autre part, le Maroc a
argué que la société nationale des autoroutes du Maroc (ADM) n’était pas
une entité contrélée par I’Etat!. Le Maroc s’est opposé a la compétence du
CIRDI, d'une part parce que le Royaume considére que les plaintes ne
concernent pas un investissement et, d’autres part, le Maroc estime que les
griefs n’ont pas trait a des violations de l’'accord bilatéral sur la protection
des investissements au sens de l'article 25 de la convention de Washington
du 18 novembre 1965, mais plutét liees a de simples violations
contractuelles d’'un contrat de construction?.

Concernant la compétence du CIRDI en rapport avec le traité bilatéral
d’investissement maroco-italien, le tribunal a rappelé que l’article 25 de la
convention de Washington exige que les parties donnent leur consentement
sur la compétence du CIRDI, par écrit. Un tel consentement peut provenir
soit d'un contrat d’investissement; soit d'une législation interne
(généralement wun code d’investissement); soit encore d'un traité

d’investissement3.

En effet, le tribunal a estimé que, malgré l’existence d'une clause qui
donne la compétence en faveur des tribunaux du Maroc, les dispositions

! ZEROUALI (M.), « Note : Décision sur la compétence du CIRDI dans I'affaire opposant le Maroc a des investisseurs italiens», in
REMARC, n° 1, 2004, p. 147-148.
2 ZEROUALI (M.), loc.cit., p. 148; RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 97.
* ZEROUALI (M.), loc.cit., p. 148.
154



................................................................................. 2336 -0615 o3y / 2018 guyhe « il g ol adall ¢ g3t g Al oo

relatives a la résolution des différends entre Etats et investisseurs prévues
dans le traité bilatéral d’investissement applicable I'emportaient sur les
clauses relatives a la compétence dans le contrat. Cette affaire montre que
I'investisseur étranger est autorisé a porter un litige de nature contractuelle
devant un tribunal arbitral en vertu d'un traité malgré l’existence, dans le

contrat, d'une clause attributive de compétence!.

Concernant la compétence ratione materiae, le Maroc a allegué qu’ADM
n’était pas une entreprise publique, et qu’il s’agit d’'une entreprise privée. En
réponse a cette allégation, le tribunal a rappelé que toute entreprise
commerciale controlée par ’Etat est bel et bien une entité étatique. Le
Tribunal a conclu a cet égard que la société nationale des autoroutes du
Maroc était une entreprise publique, particulierement parce qu’elle est,
d’'une part, dirigée par ’Etat marocain, et d’autre part, du fait que cette
société se consacre a des taches d’intérét général et que 'Etat marocain
posseéde 80 % de ses actions?.

Au sujet de la définition de la notion d’investissement, le CIRDI a admis
pour la premiére fois dans sa jurisprudence qu’un contrat de construction
puisse étre désigné d’investissement au sens de l'article 25 de la convention
de Washington3. Le Tribunal a rappelé que la notion d’investissement
suppose une certaine durée dans le temps du projet d’investissement et une
participation aux risques de lopération. D'un autre coté, le Tribunal a
ajouté le critére de la contribution au développement économique de I’Etat
d’accueil de l'investisseur*.

I1 est important de signaler également quun apport important peut étre
dégagé de cette décision arbitrale. En effet, il consiste dans le fait que ’Etat
marocain en tant que personne publique, accepte le principe du recours a
I’arbitrage international et 'exerce en pratique, méme si dans cette espéce
I’Etat marocain a évoqué lincompétence du CIRDI, et a demandé

I'application de la compétence des tribunaux administratifs marocains, car

' YANNACA SMALL (C.), « Améliorer le mécanisme de réglement des différends entre investisseurs et Etats : vue d’ensemble », [En
ligne] in www.oecd.org/dataocecd/26/38/38046824.pdf
% ZEROUALI (M.), loc.cit., p. 149.
> RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 97.
* ZEROUALI (M.), « Note : Décision sur la compétence du CIRDI dans I'affaire opposant le Maroc a des investisseurs italiens», in
REMARC, n° 1, 2004, p. 147-148., loc.cit., p. 149 ; RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 97.
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le Maroc a considéré que le litige concerne de simples manquements aux
dispositions contractuelles entre lesdites sociétés italiennes et la société
ADM!.

Conclusion :

En guise de conclusion, il est important de souligner que la question de
l’arbitrage international et les personnes publiques au Maroc a marqué une
évolution remarquable dans le sens de l'acceptation de l’arbitrabilité des
litiges qui concernent cette catégorie de personnes qui veillent a l'intérét
général. Ceci est bien clair, d’abord du fait de 'adoption du critére matériel
présentant l'avantage de ne pas interdire le recours des personnes
publiques a l'arbitrage. Ensuite, par 'adoption de la loi 08-05 promulguée
par le dahir du 30 novembre 2007 qui est trés ouverte sur l’'arbitrage
international, et témoigne de la volonté du législateur marocain a adapter
son ordre juridique aux exigences de la mondialisation, et de la concurrence
afin d’offrir aux opérateurs économiques et aux investisseurs étrangers plus
de sécurité et de confiance nécessaire pour investir au Maroc. D’ailleurs,
cette loi a le mérite d’étre claire. Elle précise et donne une définition bien
structurée de l'arbitrage international. De plus, cette loi a le grand meérite
d’accorder la possibilité pour I’Etat, les collectivités locales ou toute
personne dotée de puissance publique d’utiliser larbitrage pour les
contestations pécuniaires, a l’exception de celles qui concernent

I’application de la loi fiscale.

Il est aussi pertinent de noter que le Maroc a choisi 'ouverture aux
investissements étrangers dans un contexte de mondialisation marqué par
I'importance des investissements dans la création des richesses et le
développement social et économique des pays émergents.

Notons enfin que le nouveau droit francais a également -choisi
l'ouverture sur l'arbitrage international. La réforme de 2011 renforce et
concrétise cette ouverture. En adoptant cette réforme ambitieuse le
législateur francais vise a maintenir la situation de la France en tant que

siege d’arbitrage international privilégié et prendre en considération une

! RAGALA OUAZZANI (A.), loc. cit., p. 97.
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partie des acquis de la jurisprudence. Ainsi, la réforme de 2011 fournit a
l’arbitrage international en France un corps intégral de régles. Ceci permet
de parachever la réforme établie par les décrets du 14 mai 1980 et du 12
mai 1981 en ce qu’elle avait donné des régles matérielles a l’arbitrage

international.
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