
ICSlD REVIEW-FOREIGN INVESTMENT LAW P U R N A L  

Centre International pour le Règlement des Différends 
Relatifi aux Investissements 

Maire ARB/82/1 

Société Ouest Africaine Des Bétons Industriels 
contre 

La République du Sénégal 

Opinion Dissidente 
de 

Monsieur Kéba Mbaye 
Arbitre 

TABLE DES MATIERES 

Page 
OPINION DISSIDENTE ................................................................ 235 

A. QUESTIONS PREALABLES ...................................................... 241 
1. Validité de la Convention d'établissement 

du 3 novembre 1975 .. .. . .. .. . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 241 
2. Validité des Conventions des 24 juillet et 

17 septembre 1975 ............................................................ 245 
3. Critique de certains motib de la décision du 

1 er aoQt 1984 ...... . ..... . .. . ... .. . .... . . .. .. . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2 4 5  

B. LA COMPETENCE ........................... ........ ... ............ ........... . ....... 25 1 
1. Le Tribunal n'a pas correctement appliqué l'article 25 

de la Convention ..... . . ... ... .... ... . . .. ... .... .. . .. . . ..... .... . . ... .... . . . . .. . . ... 251 
1. Les dispositions de l'article 25, paragraphe 1, 

de la Convention.. ..... . .. .... ... .... ... . ... . .. . .. . .... . ... . ...... .. . . . ... ..... 25 1 
2. Qualification du moyen présenté par le Gouvernement 

et relatif à l'incompétence du CIRDI ................................ 252 
3. Dénaturation par le Tribunal de ia claire 

volonté des Parties ..................................... ........................ 254 
4. Examen de certains arguments qui militent pour 

l'absence de convention d'arbitrage rtgissant 
le présent diarend ............................................................ 264 

a) L'avenant SOAJ3I .... . .. ........ . ......... ........... ............ .... .. ... . ,264 
b) Le montant des investissements ...................................... 267 
c) Le nombre d'emplois .. ............... .. ..................... .... ......... 267 
d) Les parts gratuites prévues en faveur de 

la République du Sénégal .............................................. 268 
11. Les circonstances de la présente affiire ne 

permettaient pas au Tribunal dc se déclarer 
compétent. ... . ................... .... ........... . ... ... . ..... ... .... .......... .. ... 269 
1 .  Relation des faits .............................. ................................. ,269 
2. Interprétation de la Convention du 

3 novembre 1975 ......... .. ......... ... ...... .. .......... . .. . .... . ............. 273 

D. LES HONORAIRES D'ARCHITECTES ................................. 281 

E. FRAlS GENERAUX .................................. ..........., ...................... 283 
1. L'objection du Gouvernement relative aux 

entretiens entre I'expert et la SOABI ....... ............ ............... 283 
2. Sur le fait que le Tribunal n'ait pas 

entendu l'expert .. . . ...... . ... .. ......... .... .. .., .....,...... .... ..... .. ..... ... 284 
3. Sur le montant des dommages et intérêts ............................ 285 

a) La période considérée .................................................... 285 
b) Lc Tribunal a alloué à la SOAUl au titrc 

dc frais gbnéraux et immobilisations des 
dommages et intérêts supérieurs à la demande 
de la SOABI telle qu'elle a été formulée ........................ 286 

c) Certaines obscurités du rapport .... ........ ... ........ ... .. ....... ... 287 
d) Lc problème des intérets ..... ... ..... . .... .. .. .. . ................ ....... 287 

CONCLUSION 



236 ICSID REVIEW-FOREIGN INVESTMEW LAWPURNAL 
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OPINION DISSIDENTE 

1. L'opinion que je joins A la sentence ci-dessus reproduite se justifie par la diver- 
gence, sur des points fondamentaux, qui me sépare des deux autres membres du Tri- 
bunal. 

2. Je regrette de ne pouvoir me rallier aux vues de mes collégucs et, surtout, je 
déplore que la division du Tribunal, fâisant cobcider les nationalités ou l'appartenance 
géographique des juges avec les intérêts des P d e s ,  puisse fiire penser, à tort, à ia man- 
ifestation de deux sensibiiitb dB3rentes sur des probkmes mettant en évidence les 
rapports conflictuels entre pays en developpement et  investisseurs étrangers, si tant est 
que la SOABI en I'esphce puis* être considérée comme un "investisseur", dans la 
mesure où ce terme désignerait un entrepreneur qui "engage son propre capital (ou 
son crédit s'il doit s'adresser i des financiers extérieurs)". (Voir Jean-Fiavien Lalive, 
Recueil des Coua de l'Académie de droit international de la Haye, 1983. p. 175.) 

3. Compte tenu des circonstances de la venue au Sénégal des créateurs de la 
SOABI et des stipulations des contrats qu'ils ont passés avec le gouvernement de ce 
pays, on peut en  effet se demander si la SOABI a tenu la place d'un investisseur. Certes 
cela n'a normalement aucune incidence spécifiquement juridique sur le réglement du 
présent distend. Mais une telie question et la réponse qu'on peut lui apporter per- 
mettent de camper le d k o r  de I 'aGre  afin de mieux appréhender la solution juste 
qu'il conviendrait de lui donner. J'ai la conviction profonde que dans une affiire 
comme celle-ci. et s'agissant de l'appréciation d'un contrat qui prétend s'insérer dans 
le programme de développement d'un pays pauvre, régler un =rend ne consiste pas 

seulement A trouver des solutions juridiques. il faut aussi en  l'occurrence rendre la 
justice. Et à ce propos, si la Convention de Washington de 1965 est notamment des- 
tinée à contribuer à rassurer les entreprises qui prennent le risque d'investir leun c a p  
itaux dans les pays en  développement et de collaborer à leurs e& de croissance 
économique, dors force est de reconnaître que son économie s'accorde mal avec le cas 
de la SOABI. 

4. A ce propos il est utile de rappeler les termes du "Rapport des Administrateurs" 
joint à la Convention de Washington: 

"9. En soumettant la Convention ci-jointe aux Gouvernements, les Administra- 
teurs sont mus par le désir de renforcer la collaboration des pays i la cause du 
développement économique. La création d'une institution destinte i faciliter le 
règlement des di@rends entre Etats et investisseurs étrangers peut constituer une 
étape importante vers i'établissement d'un climat de confiance mutuelle et per- 
mettre ainsi de stimuler un plus large accts du capital intemational aux pays qui 
désirent l'attirer chez eux. 

10. Les Administrateurs reconnaissent que les différends relatifi aux investisse- 
ments sont normalement résolus par les procédures administrativa. judiciaires ou 
arbitraies prévues par le droit du pays où l'investissement en cause est effectué. 
Cependant l'expérience montre qu'il peut exister des difiZrends que les parties 
elles-mgmes dCsirent résoudre par d'autres moyens; les accords d'investissement 
conclus récemment montrent que tant les Etats que les investisseurs estiment 
~ q u e m m e n t  que leur intérat mutuel est de prévoir des modes de règlement in- 
ternational. 

11. La présente Convention mettrait à leur disposition des modes de réglement 
concus en tenant compte de la nature particulière des différends en question. ainsi 
que du caractére des parties auxquelles elle serait applicable. Elle établirait des 
mecanismes de .conciliation et d'arbitrage par des personnalités independantes 
particulièrement qualifiées, selon des règles connues et acceptées à l'avance par les 
parties intéressées. Ces mécanismes assureraient notamment qu'un gouvernement 
ou un investisseur ayant donné son accord au ptincipe de la conciliation ou de 
l'arbitrage sous I'égide du Centre ne pourrait plus retirer son accord unilatérale- 
ment. 

12. L a  Administrateurs estiment que le capital privé continuera de s'investir dans 
les pays offrant un climat tâvonble i d a  invatissemena intéressants et suffisam- 
ment sains, m6me si lesdits pays n'adhèrent pas 1 ia Convention ou, bien qu'ils y 
aient adhéré, ne font pas usage des mécanismes du Centre. En revanche. I'adhé- 
sion d'un pays i la Convention poumit constituer un attrait additionnel et 
stimuler un large apport de capitaux privés internationaux dans son territoire. ce 
qui correspond i I'objet principal de la Convention. 

13. Bien que l'objectif gCnCrai de la Convention soit d'encourager l'investisse- 
ment privé international. tes dispositions & la Convention sont conçues en vue 
de maintenir l'6quilibre entre les indfits d a  investisseurs et ceux des Etats hdtes. 
En outre, la Convention permet tant aux Etan hôtes qu'aux investisreurs d'en- 
tamer la procédure et les Administrateurs ont eu pour constante préoccupation 
de prévoir des dispositions qui *ondent aux besoins des deux situations". 

Chaque mot dans ce rapport a son importance s'agissant du décor de la présente 
aûàirc. 
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5. Le projet qui a motivé la sentence était un projet d'édification d'une usine de 
préfibrication d'éléments en béton armé et de construction de logements socio- 
économiques, à un moment où la situation dramatique de i'habitat inquiétait les pou- 
voirs publics. Ecoutons le Conseil du Sénégai en faire l'historique. Cela ne manque pas 
d'intérêt: 

"En 1975, la pénurie de logements sociaux était catastrophique dans la région du 
Cap Vert où se situent Dakar et sa banlieue. 

L'Office des Habitations à Loyers Modtrts (O.H.L.M.) et la Sociétk Immobilière 
du Cap Vert (S.I.C.A.P.). alon principaux instruments pour la mise en oeuvre de 
la politique gouvernementale en matière d'habitat social, ne possédaient pas, à 
eux seuis, les moyens suffisants pour empêcher l'aggravation de la crise du loge- 
ment social. Cette demière se traduisait par un écan grandissant entre ks  réalisa- 
tions nouvelles et les besoins d'une population urbanisée en vive croissance. De 
1961 1 1976 la région du Cap Vert s'était urbanisée A un taux de 5,5%! 

C'est dans ce contexte que M. Baudwx fit son apparition sur la scène sénigalaise. 
Renseignés par la SOABI elle-même, nous pouvons supposer que ce dernier 
cherchait alors à se reconstituer une fortune loin de la Belgique en échappant aux 
constquences juridiques et financiéres des fàilütes prononcées par le Tribunal de 
Commerce de Charlemi le 30 octobre 1973 et le 24 avri l  1974 A l'encontre de la 
société anonyme Entreprises Générales Jean Baudoux et de Jean Baudwx lui- 
même (voir Convention du 4 août 1978 entre les curateurs de la &fite de la so- . 
ciété anonyme Entreprises Générales Jean Baudoux et de feu Monsieur Jean Bau- 
doux personnellement de première part. la société anonyme Bureau d'Etudes 
L.M. CHAPEAUX, de seconde part, Mademoiselle Nicole Hubert, de troisiéme 
part, et la société anonyme de droit panaméen FIAXA, de quatrième part, pro- 
duite par la SOABI lors des audiences du 17 et 18 juillet 1984). 

Bien introduit dans les milieux politiques sénégalais, il proposa à la REPUB- 
LIQUE DU SENEGAL de mettre à son service une technologie de pointe pour 
opérer une percke dCcisive dans le développement de l'habitat social au Sénégal. 
II s'agissait de construire une usine de préhbrication d'éléments en béton armé, 
une innovation au Sénégal, pour ensuite édif er grâce à cette usine des logements 
sociaux en grande quantité et à tr6s bon marché. 

La REPUBLIQUE DU SENEGAL, soucieuse de remCdier à la crise du loge- 
ment social, accepta. Elle alla mtme jusqu'à écarter un certain nombre de procé- 
dures d'usage Ion de la passation de marchés par I'Etat, souvent lentes, pour 
permeme un démarrage rapide du projet." (Contre-mémoire de la Rtpublique 
du Séntgal, p. 2 et 3.) 

6. L ' a r e  a fait i'objet d'une première décision rendue par le Tribunal et datée 
du ler  aoQt 1984. Cette décision traite partieuement du déclinatoire de compétence 
soulevé par la République du Sénégal. (Sentence du ler août 1984, par. 1 et suiv.) Elle 
relate l'introduction de i'instance. O n  y lit, à la premikre page: 

"Le 5 novembre 1982, la Société Ouest Africaine des Bétons Industriels (ci-après 
'SOABI'), sociétk anonyme ayant son siège social à Dakar, a fait parvenir au se- 
crétaire général du Centre internationai pour le rtglement des ditferends relatifs 
aux investissements (ci-après 'Centre' ou 'CIRDI') 1 Washington, D.C.. une 
requête d'arbitrage contre la République du Stnégal (ci-apds 'le Gouvtme- 
ment'), fondant son aciion sur une clause compmmissoire contenue dans un doc- 

ument intituié 'Convention d'ttablissement relative à une usine de préfabrication 
d'Cléments en bkton armé' (ci-après 'Convention d'établissement'), ladite con- 
vention conclue le 3 novembre 1975 entre le Gouvernement et la SOABI, le tout 
en application de l'article 36 de la Convention pour le réglernent des différends 
rciatifi aux investissements entre Etaa et ressortissants d'autres Etats (ci-apds 'la 
Convention'), des articles 1.2 et 4 du Réglement d'introduction des instances du 
Centre et de I'artick 15(1) du Réglement administratif et financier du Centre." 
(Sentence du ler aoQt 1984, par. 1 .) 

7. Pour que le lecteur soit immédiatement plongé dans PatmosphEre de I'aûàiue, 
ii me semble utile de décrire brièvement les di8érentes étapes juridiques de ce que le 
Ministre sénégalais de l'urbanisme et  de l'Habitat dans sa lettre du 24 juillet 1980 a 
appelé "i'optration SOABI" (sentence, par. 3.05). 

8. En 1975 un citoyen belge du nom de Jean Baudoux, alors déclaré en Eiillite 
dans son pays (sentence du ler août 1984. par. 40), vient à Dakar (Sénégai) soutenu 
par des recommandations et propose aux autorités sénégaiaises, qui acceptent, de con- 
struire 15.000 logements socio-économiques en cinq ans. 

9. Le 24 juillet, une convention est signée entre le Sénégal en qualité de "maître 
de l'ouvrage" et un "promoteur", la société NAIKIDA dont le sikge social est établi 
à Panama. La société était représentée par M. Jean Baudoux. son "fondé de pouvoir". 
Dans cette convention, le promoteur s'engage à construire pour le compte du maître 
de l'ouvrage 15.000 logements minimum "du type économique" en cinq ans. Les prix 
des trois types de logements à consauire sont fixts au 31 mai 1975 et sont affectes d'un 
systkme de variation. Il est indiqué qu'ils "comprennent le financement". Les con- 
structions devaient être édifiécs sur des terrains viabilisés "à désigner" par le maître de 
l'ouvrage. Le prornotcur devait en outre créer une société de droit sénégalais qui serait 
propriétaire de l'usine de préfabrication des éléments devant entrer dans la construc- 
bon des logements. 11 s'était tglement engagé à obtenir en faveur de la société pro- 
priétaire de I'usine un prêt minimum de six milliards de f a n a  CFA, ou le montant 
total nécessaire à la réalisation de l'opération. Le prêt devait ttre avalisé par le Sénégal. 
U est précisé que "les modalités de remboursement devaient être précisées lors de 
l'élaboration de la convention définitive". 

10. Le 17 septembre 1975, une nouvelle convention est signée avec le même objet 
entre le Sénégal, "maître de l'ouvrage" et la Société afiicaine des bétons industriels 
(SOABI) ("société en formation") représentée par M. jean Baudow spécialement 
mandaté et dont le siège social étut fucé à Dakar. Les obligations de la SOABl dans 
cette nouvelle convention restent approximativement les mtmes. Elles sont les suiva- 
ntes: construction de 15.000 logements à caractère socidconomique en cinq ans aux 
prix prévus dans la Convention du 24 juillet 1975; négociation du prêt minimum de 
6 milliards de h a  CFA (les modaiités de remboursement n'étant toujours pas pré- 
cisées et devant i'être "ultérieurement"). Le prêt devait être mis A la disposition du 
Sénégal dans les trois mois [. . .] notamment de l'admission au béni& des dispositions du Code 
sénQalais des inwsiissements de la société propiiitaim de l'usine. (II convient de noter soi- - 
gneusement cette foxmule-i'est moi qui soulignt-car elle a une grande impor- 
tance.) Les particularités essentielles de la nouvelle convention résident dam le fait que 
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l'on ne parle plus de "convention définitive" à venir, qu'il est dit que la SOABI con- 
struira l'usine de "fabrication de matériaux préfabriqués" dont elle sera propriétaire et 
que l ' inmt~semmt (noter que ce mot apparait pour la premitre fois) sera de 900 mil- 
lions de francs CFA alors que dans la Convention du 24 juiflet 1975 la Société 
NAIKIDA devait d e r  une société de droit sénégalais qui serait propriétain de l'usine. (C'est 
moi qui souligne.) 

1 1. 11 Qut relwer aussi qu'il est précisé que l'exécution des obligations relatives à la réal- 
isation de l'emprunt et la commande de l'usine son! ~uspensiws" et devaient "d peine de 
nullité" int-ir dam les sUc mois de la date de sigMture de la Convention. Cette clause a 
été reprise de la Convention du 24 juillet 1975. 

12. Il n'est pas indiqué que la seconde Convention se substitue à la première. Mais 
de toute évidence, c'est de cela qu'il s'agit. Pourquoi? La réponse ne ressort pas du 
dossier. On peut seulement faire des suppositions. Ainsi on peut penser légitimement 
que les autorités sénégalaises préferaient avoir &ire non à une société panaméenne 
mais à une société de droit sénégalais et qu'en attendant la formation de celle-ci, elles 
ont signé une convention avec NAIKIDA. (Nous verrons plus loin les con- 
séquences que peut avoir cette supposition. s'agissant du probléme de l'application de 
l'article 39 de la Convention de Washington sur la nationalité de l'entreprise qui con- 
tracte avec un Etat.) 

13. Le 3 novembre 1975, une Convention d'établissement est signée entre le 
Sénégal qui n'est plus désigné comme le "maître de l'ouvrage" et la SOABI dite "La 
Société" et non plus "le promoteur" comme dans la Convention du 24 juillet, ou 
"l'entrepreneur" comme dans la Convention du 17 septembre. Pour mieux compren- 
dre ces nouvelles appellations il faut x souvenir que dans les deux Conventiotis précé- 
dentes on parlait de la "Société propriétaire de I'usine" qui devait bénéficier d'une 
convention d'établissement. J'y reviendrai. Pour l'instant il convient de noter que le 
titre de cette Convention d'établissement et son "objet" sont relatib A la mnstnution de 
l'usine depd@brication d'élémen8 en béton amé et rien de plus et que c'est elle et elle seule 
qui prévoit la clause d'arbitrage par le truchement du CiRDI invoquée par la SOABl 
dans la pdxnte affiire. Une telle constatation est évidemment essentielle quant A l'int- 
erprétation de la volonté des Parties. 

14. Les rapports entre le Sénégal et la SOABI n'ont jamais été tendus mais les con- 
ventions ne s'exécutent pas et le temps passe. 

15. Finalement l'usine est construite par le Sénkgal qui l'a payée non plus 900 mil- 
lions de fiancs CFA mais plus de 2 milliards de francs CFA. (L'affmtion avancée par 
le Sénégal n'est pas contestée.) 

16. Par contre, pas un seul des 15.000 l~gmients n'a vu le jour. Et la SOABI n'a 
jamais proposé de financement au Sénégal. Celui-ci a d'ailleurs fini, en 1977, par dire 
qu'il ne donnerait p u  de mandat à la Société en vue de la recherche du crédit et n'a 
pas fourni les terrains viabiiik sur laquels les logenients devaient ttre construits. En 
outre, il n'y a pas eu d'accord entre les Parties sur les prix des logements. En 1980 le 
Sénégal romp le contrat dans les conditions qui sont précisées dans la sentence. 

17. S'agissant des logements, alors que d'aprés les Conventions des 24 juillet et 17 
septembre 1975 il semblait que le Sénégai dwait les acquérir, il est apparu par la suite 
que les acheteurs seraient les particuliers qui devaient bénéficier d'un systkme de fi- 
nancement qui n'a jamais été définitivement arrêté et mis en place. 

18. Entre-temps la Société a bénéficié de contrats sur des objets dierents et in- 
dépendants de l'opération SOABI. Ils lui ont été consentis par le ~ ~ n é ~ a l .  Il me paraît 
important de relever que, s'agissant de ces contrats. la SOABI s'est contentée de les 
sous-traiter et d'encaisser des bénéfices en pourcentages (sentence, pu. 9.21). Si je 
souligne ce &t c'est parce que j'estime qu'il rwêt une certaine importance notam- 
ment quant i détermination d'un éventuel préjudice qu'aurait subi la SOABI. Pour le 
Conseil d'Emt fiançais i'indernnité représentative du préjudice causé à un entrepreneur 
dans un cas comme la présente espece doit être évaluée en tenant compte des "com- 
pensations" que l'Administration a procurées audit entrepreneur en lui faisant exécuter 
d a  travaux distincts de son marché (CE. 23 novembre 1877, Coquelet, Recueil, p. 
921). L'esprit d'une telle jurisprudence s'accorde avec le cas de la SOABI qui s'est 
créée pour l'opération des 15.000 logements, man qui entre-temps s'est vu procurer 
des avantages -substantiels en fiisant exécuter des travaux qui lui ont été confiés par 
l'Administration sénégalaise. Quand l'opéation SOABl a été arrêtée, la SOABI a été 
dissoute puisque son existence ne se justifmit que par cette opération conçue pour elle 
et "raite sur mesure" comme le dit le Tribunal lui-mDme. (Sentence, par. 6-08.) Ainsi 
donc pendant que l'opération se préparait, le Gouvernement du Sénégal a signé avec 
la SOABI les contrats visés ci-dessus qui ont procuré un profit appréciable à la société. 

19. Par ailleurs il ne me semble pas futile de sculpter les contours moraux de cette 
afiire en remarquant que tcs formateurs et dirigeanu de la SOABI, ont créé une 
société au capital "insignifiant" (voir rapport du Conseil interministériel du 25 octobre 
1979, p. 4) de 3 millions de francs CFA (60.000 FF), n'ont encouru aucun risque 
(l'emprunt qu'ils n'ont pas réussi à trouver devait ttre avalisé par le Sénégal). ont fàit 
acheter au g ou verne ment pour plus de 2 milliards de fnncs CFA une usine primitive- 
ment évaluée par les Parties 3 900 millions et qui d'ailleurs, d'aprb l'architecte-conseil 
du Gouvernement du Sénégal, ne vaut que 500 millions. 

20. Cette remarque conduit A se demander s'il n'est pas temps pour les mbunaux 
internationaux, siégeant dans des a@es d'un type particulier, de ne plus se contenter 
d'appliquer froidement des formules toutes &tes. mais de saisir l'occasion que leur 
O&; leur pouvoir d'appréciation dans certains domaines pour non pas seulement dire 
le droit mais rendre la justice? La Convention de Washington protege fort opportuné- 
ment les entrepreneurs qui apportent l e m  capitaux et leur indusme pour contribuer 
(tout en tâisant des profits, puisque c'est leur vocation) A une entreprise de développe- 
ment dans un pays du tiers-monde. Quand, profitant de relations personnelles locales, 
des hommes d;&m (sans risque financier) kusricsent à &ire signer un contrat, ce qui 
souvent est l'essentiel, et en cas de differend arrivent par des artifices juridiques i 
mettre les tom du c8té de leurs partenaires, n'est-il pas nomal que les mbunaux s'em- 
ploient à décounger de tels agissements et uxnt A cette fin (dans le cadre de la loi) de 
leurs pouvoirs d'appréciation s'ils existent? 
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21. La société SOABI s'est formée pour "l'opération SOABI". Elle a par ailleurs 
gagné de I'argent en bénbficiant de missions qu'elle n'a fait que sous-traiter pour près 
d'un milliard de fnncs CFA de contrats d'après le Conseil du Gouvernement-ce qui 
n'est pas contredit. (Voir contre-mémoire de la Rkpublique du Sénégai, p. 34.) Elle a 
probablement utilisé une partie de ces sommes (et ce serait naturel) pour ses ûais 
généraux et ses immobilisations. Et voilà que grâce à la présente sentence, ces h-ais lui 
sont in tép lment  remboursés A c t &  d'intérêts compensatoires; en outre elle a 
obtenu 150.000.000 de francs CFA de dommages-intérêts pour manque à gagner. 
Une telle situation heurte le sens de la justice et ne devrait pas &me encouragée. Je me 
devais de le souhgner pour soulager ma conscience. Tant mieux si, unpur, des juges 
dans une autre a&re comme celle-ci entendaient ma voix. Ils contribueraient assuré- 
ment au dialogue nord-sud et à la reconnaissance aux peuples des pays en difficulté 
économique et sociale. de leur légitime droit au développement. 

22. La présente opinion pomra sur la compétence (B), la responsabilité (C), les honorai- 
res d'architectes (D) et lesjais généraux (E). 

23. Avant d'entamer l'exposé de ces differents points j'auni, à titre de questions 
préalables (A), à traiter de problemes qui me paraissent importants. 

A. QUESTIONS PREALABLES 

24. Les questions préalables que je me propose d'examiner sont au nombre de trois. 
Elles concenient la validité de la Convention d'btablissement du 3 novembre 1975, la validité 
des Conventions des 24 juillet et 17 septembre 1975 et la critique de certains mot$ de la dé- 
cision du Tribunal du ler août 1984. 

1 .  Validité de la Convention d'établissement du 
3 nouembre 1975 

25. Tout le débat dans la présente &ire repose sur la Convention d'établissement 
du 3 novembre 1975. Mais cette convention est-elle valable? 

26. Les Parties ne se sont pas posé cette question. 

27. En effet, eue n'apparaît ni dans les piéces écrites ni dans les comptes rendus des 
plaidoiries. Mais le Tribunal, toutefois, l'a brievernent examinée. Pour ma part, je me 
propose de I'aborder à cause de l'importance du probléme qu'elle pose et auquel le m- 
bunal a donné une réponse dont je souligne la pertinence mais qui cependant ne me 
satisfait pas entiérement (voir sentence, par. 4.52). 

28. Le droit applicable A la présente &re est le droit sénégahs en général et la loi 
65/51 du 19 juillet 1965 portant Code des obligations de l'Administration en particu- 
lier. 

29. Dans l'ancienne colonie du Sénégal. c k t  le Code civil fiançais qui s'appliquait 
en m8me temps que le droit administratif tel qu'il résultait de la jurisprudence 
française. 

30. Au lendemain de son independance le Sénégal a entrepris la codification de son 
droit civil. de son droit commercial et de son droit administratit Le principe directeur 
a été l'unification des règles de droit et aussi l'unification des juridictions, dans la 
mesure du possible. A cette occasion, le droit administratif a été codifié et son appli- 
cation confiée aux tribunaux de l'ordre judiciaire, les tribunaux adrninistratitj étant 
supprimés. Cependant il y a un Code des obligations civiles et commerciales et un 
Code des obligations de l'Administration. A pamr du 4 avril 1960, date de l'indépen- 
dance du Sénégai, le droit sénégalais s'est détaché du droit français, celui-ci ne pouvant 
servir qu'a titre d'illustration d'une opinion quand il s'agit de situations postérieures .A 
cette date. 

31. Les conventions signées entre le Sénégal et la SOABI et que met en jeu le 
présent différend sont des ''contrats administratiti". 

32. Au Sénégal, 

"Les contrats conclus par les personnes morales de droit public sont soumis aux 
kgles établies par le Code des obligations civiles et commerciales, sauf s'il s'agit 
de contrats administratifs." (Article premier du Code des obligations de 1'Admin- 
istration.) 

Dans le cas des contrats adrninistratitj, c'est le Code des obligations de l'Administration 
qui s'applique. 

33. Cependant en cas d'absence de dispositions spéciales, les règles du Code séné- 
galais des obligations civiles et commerciales sont applicables aux contrats administratiti 
(article 4 du Code des obligations de l'Administration).. 

34. L'article 50 du Code des obligations de l'Administration visant les contrats ad- 
ministratik fute leun conditions de forme en ces termes 

"La forme des contrats est librement déterminée par les parties sauf lorsque la loi 
impose des modalités obligatoires." 

35. Or. précisément, l'article 6 de la loi 72/43 du 12 juin 1972 portant Code des 
investissements sous l'égide de laquelle la Convention d'établissement du 3 novembre 
1975 avait été passée dispose: 

"l'admission au Mnéfice d'un des régimes particuliers au présent titre est ac- 
cordée par décret". 

36. Le titre visé par l'article 6 comprend un chapitre III consacré aux entreprises 
conventionnées. Le cas de la SOABI dans la présente a&re est bien celui visé par la 
disposition ci-dessus. 

La sanction est prévue par l'article 51 du Code des obligations de l'Administra- 
tion aux temes duquel: 

"Le contrat conclu en violation des d g k s  de forme imposées par la loi eu nul, de 
nullit6 absolue." 
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37. Le Code des obligations de l'Administration ne comportant pas des règles rel- 
atives aux nullités, il faut, pour connaître l'attitude à avoir à cet égard, se reporter au 
Code des obligauons civiles et commerciales en application des prescriptions de l'arti- 
cle 4 du Code des obligations de l'Administration. Le Code des obligations civiles et 
commerciales prévoit un traitement difirent selon qu'il s'agit de nullités relatives ou 
de nullités absolues. S'agissant de ces dernières, il précise en son article 85, alinéa 2, 
que: 

"la nullité absolue peut Ptre invoquée par tout interas6 et en outre par le min- 
istère public, ou soulnric d'ogirr par & juge". (C'est moi qui souligne.) 

38. Or, si la convention d'établissement du 3 novembre 1975 a bien été publiée au 
Jouml o@el, il ne semble pas qu'elle ait fàit l'objet d'un décret. La Convention a été 
signée par le Premier Ministre. Seul un décret pouvait admettre la SOABI au bénéfice 
du régime des entreprises conventionnées c o n h é m e n t  à l'article 6 du Code des in- 
vestissements. Ce dCcret est de la compétence du Président de la République lui- 
même qui, selon la Constitution du Sénégal, doit signer tous les décrets. La Conven- 
tion tombe donc sous le coup de l'article 51 du Code des obligations de l'Administra- 
tion, aux ternes duquel, rappebns-le: 

"le contrat conclu en violation des regles de forme imposées par la loi est niil de 
nullité absolue". (Cette nullité pouvant être soulevée d'office par le juge.) 

39. Il faut toutefois faire ressortir que le gouvernement considere la Convention 
comme valable puisque dans son dédinatoire de compétence (p. 6 i n j n e ) ,  il dédare 
que: 

"seul un décret permettrait à la République du Senégal de retirer son agrément 
par anticipation, ladite Convention d'établisse~iient ktaiit conclue pour une pkri- 
ode de 20 ans" 

et il précise que 

"la République du SCnégal n'ayant pas pris une telle mesure, la Convention 
d'établissement demeure en vigueur". 

Manifestement le gouvernement croyait donc que la Convention avait été approuvée. 
C'est évidemment un peu gros. O u  plutôt cela le serait si l'on jugeait cette situation 
du point de vue d'un pays développé. 

40. Qui plus est, le Gouvernement déclare que 

"la République du Sénégal continue à exécuter ler obligations lui incombant de 
par (la) Convention" (dCclinatoire de compétence, p. 6, deuxiéme paragraphe). 

41. Par contre la SOABI, elle, ne s'y était pas trompée puisque l'absence d'un 
démet d'approbation semble avoir 6th une des raisons pour lesquelles elle avait proposé 
un avenant à la Convention d'établissement. En e&t, on lit dans le Livre blanc: 

"La SOABI n'at pas titulaire du décret d'agrément en& par l'article 7 de la loi 
no. 78.20 du 20.1.78.. .pour les motifi qui précédent.. .nous avons soumis une 
proposition d'avenant" (p. 20 et 21, par. 1). 

II faut noter en passant que I'article 7 de la loi de 1978 correspond A I'atticle 6 de la loi 
de 1972. 

42. En application de l'article 85, alinéa 2, du Code des obligations civiles et com- 
merciales, lejuge a seulement la fàculté de d e v e r  une nd i té  absolue. Dans la 
présente affaire le Tribunal a évité de 

"se prononcer en des termes généraux sur l'existence ou non des pouvoirs d'un 
tribuna arbitral intemational de faire valoir. ex o&o, d a  moyens qui n'ont pas 
éd soulevés par l'une des Parties" 

et a escim6 que 
"méme si l'on se trouvait en présence d'une matih relwant de l'ordre public in- 
terne du Sénégal un tribunal arbitrai international n'at pas appelé à veiller à ce 
que l'ordre public interne d'un pays soit respecté pour dtcharger le Gouverne- 
ment de ce même pays d'une ob i i ion  que celui-ci reconnat" (par. 452 de la 
sentence.) 

43. Tout en reconnaissant la valeur in abstracto de l'argument ainsi présent6 par le 
Tribunal, je voudrais d'une part faire observer qu'en l'espèce l'article 85, alinéa 2, tout 
comme l'ensemble du droit sén@ais pertinent. s'impose au tribunai même s'il est 
"arbitral" et "international", d'aum part rappeler que nous sommes en présence d'une 
convention de développement et enfin me demander si, compte tenu des circon- 
stances spéciales du présent diBrend où, le moins que l'on puisse reconnaître c'est 
qu'il n'y a pas une clause expresse d'amibution de compétence au CIRDI, il n'était 
pas sage d'admettre cette nullité puisque, en l'esptce, conformément à l'article 45 du 
Code des obligations de l'Administration, la SOABI pouvait toujours obtenir une in- 
demnité si elle a fourni des prestations avtc l'assentiment de l'Administration. En effet, 
selon cet article: 

"En cas de défaut de concliision d'approbation du contrat meme en l'absence de 
faute, le titulaire du marclié peut obtenir une itidemnitk si les prestations ont été 
fournies avec i'assentiment de l'administration et lui ont profité." 

44. Evidemment un tribunal n'est jamais obligé de choisir la voie de la sagesse s'il 
estime avoir le droit avec lui. 

45. Voilà le premier aspect du problème que soulève le défaut de la formalité pre- 
scrite par l'article 7 du Code des investissements. 11 s'agit du pouvoir du Tribunal de 
soulever d'&ce la cause de nullité cidessus spécifiée. 

46. L'absence de la fondi t6 prescrite par l'article 7 du Code des investissemena 
peut être envisagée sous un autre aspect. 

47. En effet, l'article 44 du Code des obligations de l'Administration précise que le 
contrat qui n'a pas été soumis à l'approbation d'une autorité administrative (dans la 
mesure bien entendu où cette approbation est requise et c'est bien le cas dans la 
présente espke) ne peut produire &et qu'après cette approbation. C'est là égaiement 
une disposition d'ordre public qui lie ia juridiction saisie. 

48. A défaut de déclarer la Convention d'établissement nulle, le Tribunai ne devait- 
il pas au moins dire que cene convention, en application de l'article 44 du Code des 
obligations de l'Adminisaation, ne peut produire effet puisqu'eiie n'a pas été approu- 
vée? Ce fiisant, l'article 45 permettait à la SOhBI de demander une indemnité dans 
la mesure, comme il est précisé dans cet article, où elle a fourni des prestations avec 
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l'assentiment de l'Administration, ce qui est le cas pour certaines d'entre elles, et dans 
la mesure aussi où ces prestations ont profité à l'Administration, ce qui devrait être dé- 
montré et pouvait l'être pour certains aspects de Sagaire. 

2. ValiditL des Conventions des 24 juilkt 
et 17 septembre 1975 

49. II y a aussi dans les Conventions des 24 juillet et 17 septembre 1975 une dis- 
position ainsi libellée: 

"Il est stipulé que les clauses stipulées aux articles quatre et cinq sont des condi- 
tions suspensives et devront ii peine de nullité étre remplies dans un délai de six 
mois fermes pour compter de la date de signature de ia présente Convention." 

50. Le Tribunal ne s'y est pas arrêté estimant que "les Parties ont continué à traiter 
la convention comme parfaitement valable dans l'exercice légitime de l'autonomie de 
leur volonté" (sentence, par. 2.12). 

51. Les clause en question concernent l'emprunt de six milliards qui n'a jamais été 
réalisé et la commande de l'usine. 

52. Certes on peut, en anaiysant les circonstances de cette &aire, estimer que tout 
s'est passé comme si les Parties ont continué à considérer les conventions les liant 
comme valables. Mais k Tîunal pouvait-if ignorer la clause prin'tée? J'en doute. 

53. Les stipulations convmtionnelles rappelées ci-dessus sont-elles susceptibles 
d'être couvertes par le cornportenlent d'ailleurs équivoque des Parties surtout si ce 
coniportement est équivoque comme en la présente especc? A cet égard si l'on en juge 
notamment par les moyens tirés par le Sénégal de la non-réalisation des conditions fi- 
nancières, on peut légitimement pencher vers une réponse négative. 

3 .  Critique de certains mot$ de la décision 
du ler août 1984 

54. Dans son déclinatoire de compétence, la République du Sénégal présentait 
deux moyens. Le premier était pris de ce que la S O N 1  ne remplit pas la condition de 
nationalité requise par la Convention. Le deuxiéme était relatif au fiit que les Parties 
n'ont pas consenti à soumettre le présent différend à la compétence du CIRDI. Le Tri- 
bunal était alors composé de son Prksident actuel, du Baron Van Houtte, de nationalité 
belge-qui a été ensuite remplacé comme il est dit dans la sentence par le professeur 
Schultsz-et de moi-même. 

55. Le ler aoQt 1984, le Tribunal a pris à l'unanimité la décision par laquelle il a, 
d'une part, rejeté le moyen pris de ce que la SOABI ne remplit pas la condition de 
nationalité requise par h Convention, et d'autre part. joint au fond le moyen pris de 
ce que les Parties n'ont pas consenti à soumettre le présent difirend à la compétence 
du CIRDI. 

56. Bien que m'étant rallié A la décision, j'avais réservé mon droit de critiquer 
éventuellement certains de ses motifs. 

57. C'est donc sur les motifi de la décisiin du 19 juillet 1984 en ce qu'elle a rejeté 
le moyen présenté par le Sénkgal et pris de ce que la SOABI ne remplit pas la condi- 
tion de nationalité requise par la Convention que portent mes uitiques. Mon analyse 
se fera en trois points. 

58. a) Il fiut d'abord rappeler que la compétence du Centre "s'étend aux dfirends 
d'ordre juridique entre un Etat contractant.. .et le ressortissant d'un autre Etat contrac- 
tant". En défmimnt un "ressoaissant d'un autre Etat contractant" l'article 25, para- 
graphe 2(b), précise que ces mots signifient notamment: 

"toute personne morale qui possMe la rutionalitk de I'Etat contractant partie au 
m r e n d  à la même date et que les Partics sont convenues aux fins de la présente 
Convention de considérer comme ressortissant d'un autre Erat contractant en rai- 
son du contr8le exercé sur elle par des intéréa étrangers". 

59. Au cours des débats, le Gouvernement du Sénégal est anivé à démontrer que. 
contrairement à ce que prétend la SOABI, la Societé Flexa, actionnaire largement ma- 
joritaire de la SOABI, avait son siége social non pas en Suisse, comme il avait été 
hussement prétendu par les formateurs de la SOABI dans L'acte notarié constitutif de 
cette société (voir les statuts de la SOABI), mais au Panama. 

60. Comme le précise l'article 25 de la Convention, quand un diarend oppose un 
Etat contractant à une personne morale qui possède sa nationalité, la compétence du 
CIRDI ne peut exister que dans la mesure où les Parties sont convenues de considérer 
la personne morale en question comme ressortissant d'un autre Etat contractant, en 
raison du contrôle exercé sur elle par des intérets étrangers. Il est évident que les "in- 
térêts étrangers" en question ne peuvent concerner que ceux d'un Etat partie à la 
Convention. En effet, il ne s'agit pas de considérer comme national de la Suisse (Etat 
contractant) une société sénégalaise contdlée par des intérêts panaméens (le Panama 
n'étant pas un Etat contractant). Or, au moment oh les Parties donnaient effet à l'article 
25, paragraphe 2(b), dans la Convention d'établissement du 3 novembre 1975, la 
Société Flexa apparaissait, par la faute des formateurs de la SOABI, comme une société 
ayant son siège social en Suisse, autre Etat contractant de la Convention. Par contre le 
P a n m  (où la SociétC Fiexa a effectivement son siège social) n'étant pas un Etat con- 
tractant. c'est à bon droit que le Sénégal a soulevé le moyen pris de ce que la SOAi31 
ne remplit pas la condition de nationaiité requise par la Convention. 

61. Pour le Tribunal, 

"Bien que sur ce point [il] soit endin de donner raison au Gouvernement. il es- 
time cependant pour les motifs énoncés ci-dessous ne pu avoir 1 décider sur ce 
point ni sur les conséquences que poumit avoir une telle décision sur la nation- 
alite de la Sociétt Flexa. La nationabté de cette société qui détenait en 1975 la 
tota1itC d a  actions du capital souscrit de 1? SOABI ne senit dtterminante de la 
nationalité des intérêts étrangers que si la Convention devait étre interprétée 
comme visant le seul contrale immtdiat. Mais ie Tribunal ne peut pas accepter 
une telie interprétation, qui va i i'encontre de l'objet de t'article 25, paragraphe 
2(b) injkc. Cet objet, il est à peine nCccssain de le rappeler, est de concilier le 
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désir des pays hates d'investissements étrangers de voir ces investissements rtalisés 
h travers des sociétés de droit local d'un côté, et leur volonté de donner qualité 1 
ces sociCtés pour etre parties i des procédures sous les auspices du Ccntre de I'au- 
tre." 

62. Je suis bien entendu d'accord avec le Tribunal sur l'objet de l'article 25, para- 
graphe 2(b) infine de la Convention. Par contre, il était capital de s'adter sur la lo- 
calisation de la Société Flexa, à cause de l'importance considérable que ce lieu peut 
avoir pour la détermination de la nationalité de Flexa et sur l'origine nationale des in- 
térêts en cause. 

63. En effet, il n'est pas inutile de rappeler qu'aux termes dc la Convention, la na- 
tionalité d'une personne morale est normalement déteminée par rapport à son siège 
social. Or, il ne peut pas être indifRrent à un Etat. comme je l'ai soulign6 ci-dessus, 
qu'au moment où il donne effet A l'article 25, paragraphe 2(b), de la Convention, la 
personne morale avec laquelle il contracte ait n'importe quelle natinoalité. Il semble 
résulter de l'existence des deux Conventions des 24 juillet et 17 septembre 1975 que 
tel a été le cas du Sénégal. La nationalité de la personne morale qui contracte avec 
l'Etat peut éventuellement avoir des conséquences importantes sur la suite des relations 
entre 1'Etat et l'investisseur. Par exemple un Etat A qui a accompli les formalités con- 
stitutionnelles nécessaires pour Ptre partie à la Convention de Washington a montré, 
par ce bit, qu'il est disposé à accepter los décisions rendues dans le cadre de l'arbitrage 
CIRDI, ce qui est rassurant pour l'Eut B qui contracte avec l'entreprise- contdlée par 
des intérêts rnsortissana de l'Etat A. Or cette sécurité n'existe pas quand les intérêts 
étrangers qui contrôlent I'entrcprisc sont ressortissants d'un Etat non partie à la Con- 
vention. Ainsi le bit d'avoir dissimuli. la vériti. et d'avoir dit quc la Sociéti. contrôlant 
la SOABI a son siège en Suisse et non au Panania a pu être certainement déterminant 
dans le consentetnent du Gouvernement. 

64. L'artide 25 de la Convention a été accepté tel qu'il est par les Parties contrac- 
tantes. Je ne crois pas qu'il soit dans les pouvoirs d'un tribunal, dans l'exercice de ses 
fonctions d'interprétation de cette Convention, de considérer certaines de ses disposi- 
tions comme si elles n'existaient pas. Il est bien précisé dans l'article 25 que 1'Etat peut 
considérer comme ressortissant d'un autre E u t  contractunt cn raison du contrôle exercé 
sur eiie par des intérets étrangers, une penonne morale qui a sa propre nationalité. A 
mon avis, le Tribunal a eu tort de déclarer qu'il n'avait pas à décider sur ce point (sen- 
tence du ler août 1984, par. 35) sous prétexte que la Convention de Washington ne 
doit pas être interprétée "comme visant le seul connBle immédiat" (sentence du ler 
aoat 1984, pat. 38). Cette carence ne l'a d'ailleurs pas empêché d'atlïmer que l'on a 
quand mCme consenti à la SOABI "la qualité de resso&t d'un autre Etat contrac- 
ont" (sentence du ler août 1984, par. 36). Le Tribunal ne dit-il pas lui-même que la 
reconnaissance de la qualité de "msortissant d'un autre Etat contractant" est interve- 
nue "en raison du contdle exercé sur [la SOABI] par des intérêts étrangers?" (Sen- 
tence du ler aoat 1984, par. 31.) Mais peut-on affirmer que ce contr8le pouvait en 
apparence être exerce par n'importe quels intérêts étrangers pourvu que I'on puisse 
au-delà de cette apparence découwir aprts je ne sais quelles longues et souvent di&- 
ciles recherches que c'est finalement un ressortissant d'un Etat contractant qui le 

détient? Comment peut-on raisonnablement penser soumettre un Etat qui va con- 
tracter avec une entreprise à cet effort de recherches difficiles. parfois impossibles, dans 
les dédales qu'inventent sans cesse les esprits ingénieux animés du souci d'échapper aux 
pressions de l'impôt et de s'abriter dans des "paradis fxcaux"? L'admettre serait à coup 
sûr tdérer que 1'Etat concerné dans bien des cas soit trompé impunément et son con- 
sentement surpris. Cela semble être le cas dans L présente affaire. 

65. Au moment de la constitution de la Société, les formateurs de la SOABI ont 
déclaré et signé que la Société Flexa qui possédait 94% des actions de la hture SOABI 
avait son siége social en Suisse (voir acte notarié du 16 septembre 1975 constitutif de 
la SOABl où il est déclaré par M. Baudoux que la société anonyme avait son siège 
social à Genève). D'ailleurs la SOABI a persisté dans cette position puisque. au cours 
de la présente affgire, elle a essayé de fiire croire que la Société FIexa avait bien son 
siège social à Genève "prétention que le Gouvernement rejette pour les raisons explic- 
itées dans son mémoire additionnel au déclinatoire de compktence et au cours de la 
procédure orale, et que contredit d'ailleurs un document versé au dossier par la 
SOABI elle-même" (sentence du ler août 1984. par. 34). Les hrmateurs de la SOABI 
ont ainsi cacht le siège social (en fait la vkritable nationalité de la personne morale qui 
contrôle la SOABI). 11 y a là un cas typique de fraude dont à mon avis il était du devoir 
du Tribunal de tirer toutes les conséquences contre son auteur, en l'espèce la SOABI. 
II ne l'a pas fiit. 

66. Dans un monde où de plus en plus i'on peut craindre que des "professionnels" 
avisés abusent de la naïveté de leurs "clients", les tribunaux, qu'ils soient arbitraux ou 
autres, ont le devoir de moraliser les rapports d'affaires. Au coun des négociations qui 
précèdent la passation d'un contrat les Parties doivent déjà agir de bonne foi. Et cette 
obligation de bonne foi exige que chaque Partie renseigne l'autre sincèrement, cor- 
rectement, afin que cette derniece ne s'engage qu'en toute connaissance de cause. Un 
comportement de la nature de celui dénoncé ici est constitutif de manque de bonne 
foi et devait être sanctionné. Le désir de passer coûte que coilte un contrat avantageux 
ne doit pas empêcher Ls Parties au coun des négociations de faire preuve de franchise. 

67. b) J'en viens maintenant à une autre remarque sur la sentence du ler aoQt 1984. 
Cette remarque porte sur le paragraphe 42. Le Tribunal a déduit du fait que les deux 
Parties ont donné leur accord (l'Eut du Sénégal à la nomination par la SOABI du 
Baron Van Houtte et la SOABI à la nomination par l'Etat du Sénégal de M. Kéba 
Mbaye. enfin, les deux Parties à la nomination comme troisiéme arbitre et président 
du Tribunal de M. Pierre Lalive), qu'elles ont 

"estimé que les nationalités sénegalaise et belge de deux des trois membres du tn- 
bunal exigeaient que la condition de I'amcle 39 de la Convention 'désignation par 
commun accord' soit remplie". 

68. Peut-on vraiment atlïirmer que les Parties "ont estimé" que l'article 39 s'appli- 
quait? 

69. Les dispositions de l'article 39 sont ainsi conçues: 

"LES arbitres composant la majorité doivent etcc ressortissants d'Eh& autres que 
I'Etat contractant Partie au diffennd et que I'Em conmctant dont le ressortissant 
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a t  Partie au diarend, étant entendu nenamoins que cette disposition ne s'appli- 
que pas si, d'un commun accord, les Parties désignent i'arbitre unique ou chacun 
des membres du Tribunal." 

70. Pour le Tribunal, puisque les Parties se sont mises d'accord pour k dési i t ion 
des arbitres, cela veut dire qu'elles ont mis en application les dispositions in* de i'ar- 
ticle 39 selon lesquelies les arbitm composant ia majorité du Tribunal doivent être res- 
sortissants d'Ems autres que I'Etat contractant Partie au ditErend et que l'Et& 
contractant dont le ressomssant est Partie au &@rend. 

71. Je ne partage pas cette déduction. En effet, le procès-verbal de désignation des 
membres du Tribunal, fait à Dakar et daté du 3 fPvner 1983 ne mentionne pas I'artide 
39 dc ia Convention comme I'a d'ailleurs reconnu le Tribunal. Il ne mentionne pas 
non plus la nationalité des personnes qui ont été désignées pour former le Tribunal. 
Comment te Tribunal a-c-il pu estimer qu'il m était comme il a dit? Ce tâisant. le Tri- 
bunal néglige l'article 37(a) de la Convention. Selon cette disposition "le Tribunal se 
compose d'un arbitre unique ou d'un nombre impair d'arbitres nommés conformé- 
ment à l'accord des Parties". 

72. Cette disposition pose un principe fondamental: "l'accord des Parties". II 
résulte de ce principe que, sans se réfPrer à l'article 39 de la Convention, par ignorance 
ou par un tout autre motif. donc sans meme envisager la nationalité des membres du 
Tribunal, les Parties ont la possibilité, comme elles paraissent l'avoir fait à Dakar le 3 
Bvrier 1983, de se prononcer sur le nombre des membres du Tribunal et en même 
temps de préciser leur accord quant A leur nomination. Le principe de raccord re- 
spccté, peu importc le mode par lequel Ics désignations des arbitres sont intervenues. 
II semble que tel a été le cas dans la présente csphce. Ce faisant, les parties se sont tout 
simplement conformées l'article ~ , - ~ a r a g r a ~ h ;  1, du Règlement de procédure relatif 
aux instances d'arbitrage en respectant le principe de l'accord. Selon l'artide 2, para- 
graphe 1. du Rtglement: 

"Si. Ion de l'enregistrement de la requete d'arbitrage l a  Parties ne sont pas con- 
venues du nombre des arbitm et de leur mode de nomination, eues suivent, sauf 
accord contraire, la procédure suivante: 

a) la Partie requérante propose 4 l'autre Partie, dans les 10 joua qui suivent 
l'enregistrement de la requete, h nomination d'un arbitre unique ou d'un 
nombre impair déterminé d'arbitres et spécifie le mode de nomination pro- 
posé; 

b) dans les 20 joua qui suivent h réception d a  propositions de k Partie 
requérante, I'autre Parrie: 

i) accepte ces propositions; ou 

ii) Git d'autres propositions au sujet du nombre d'arbitres et de leur mode 
de nomination; 

c) dans les 20 jours qui suivent la réception de la réponse contenant d'autres 
propositions. h Partie requérante notifie i l'autre si elle accepte ou rejette ces 
propositions." 

73. C'est la suite de cette procédure que les Parties ont désigné les d i t r e s  com- 
posant le Tribunal. A mon avis, les dispositions précitées n'ont pas une autre significa- 
tion que celle-ci: "si les parties désignent les membres du Tribunal d'un commun 
accord, il n'y a pas lieu de se préoccuper de leun nationalitb". O n  pourt-ait aussi dire 
que les dispositions de l'article 39 relatives à la majorité composant le Tribunal ne sont 
pas pre&res à peine de nullité. Si les Parties désignent ensemble les membres du Tri- 
bunal, ces dispositions ne s'appliquent pas. C'est tout. Et c'est ce qu'exprime le 
"Rapport des Administrateurs": "cette règle ne s'appliquera pas au cas oh tous les ar- 
bitres du Tribunal auront été désignCs par accord entre les Parth". Dès lon on ne peut 
que s'étonner que le Tribunal en tire les conclusions péremptoires qu'il énonce. 

74. c) M a  dernitre remarque concerne le paragraphe 43 de la sentence du ler août 
1984. Dans ce paragraphe, le Tribunal énonce: 

"Il incombait au Gouvernement sinon d'apporter des preuves concluantes de ce 
que les a&mations de la SOABl quant A la nationdité des intérets étrangers de 
contrôle n'étaient pas fondées. au moins de soulever des doutes motivés. Mais il 
n'a fait ni I'un ni l'autre." 

75. Cette conclusion est surprenante. Le gouvernement a démontré, piéces à 
l'appui, que le siége social de la Société Flexa, actionnaire largement majoritaire de la 
SOABI au moment de la signature de la Convention d'établissement, était au Panama 
et non en S u k  comme l'ont fiwement déclaré les formateurs de la SOABl au 
moment de la constitution de celle-ci. 

76. 11 apparaît en conséquence que la SOABI était contrôlée par une société pan- 
améenne (le Panama n'étant pas un "Etat contractant" au sens de la Convention de 
1965). Qu'est-ce qui pouvait dés lors autoriser le Tribunal à affirmer que le Gouveme- 
ment du Sénégal n'a même pas soulevé des "doutes motiv6s" s'agissant de la "nation- 
alité" des inter& étrangers de contrôle de la SOABI? Quel doute pouvait être plus 
grand que celui consistant à montrer que la Société Flexa, de nationalité panaméenne, 
contrôlait la SOABI au moment oii celle-ci contractait avec la République du 
Sénégal, que les formateurs de ia SOABl avaient caché cette réalité, commettant ainsi 
une haude dans un acte authentique, probablement parce qu'ils craignaient les con- 
séquences du fait que le Panama n'est pas un pays contractant au sens de la Conven- 
tion, cette circonstance pouvant faire reculer le Sénégal. Il ne faut pas oublier que dans 
k Convention du 3 novembre 1975 le Gouvernement du Sénégal s'est contenté de 
préciser qu'il 

"accepte de considérer comme remplie la condition de nationdité prescrite par 
I'artide 25 de ladite Convention BIRD". 

77. il n'a donc pas indiqué la nationalité qu'il reconnaissait a la SOABI, contraire- 
ment à ce qui s'est passé dans d'autres cas. On peut légitimement soutenir que l'accord 
ainsi intervenu ne pouvait viser qu'un contrôle assuré par un Etat contractant et non 
par un Etat non partie à la Convention. Le problème du contrôle au deuxième. 
troisiéme ou quahieme degré me paraît inopérant en I'espéce. L'article 25-2(b) ne 
qualifie pas le contrôle qu'il vise. Il ne dit pas par exemple qu'il s'agit du contr8le "ef- 
fectif'. II n'appartient pas à un tribunal arbitral d'y ajouter. Cette disposition, ne I'ou- 
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blions pas, constitue déjà une exception. Aussi la décision du 25 septembre 1983 
rendue par le tribunal arbitrai cians I'atEire AMCO a-telle taison de souligner que 

"le concept de nationalité (retenu par la Convention) est un concept clasrique 
fondé sur le droit sous l'empire duquel la penonne mode  a été constitute, le lieu 
de constitution et le lieu de sitge social. Une exception est apportée i ce con- 
cept.. .loque c n  personnes m d s  sont sous contrôle étranger. Mais aaurunc ex- 
ception au mmept n'crtpktw loque l'on anim à la nationalité de la personne c x w n t  
ce conndk". (C'est moi qui souligne.) 

Le tribunal à juste titre avait (&ns I'afhire précitée) refüsé d'admettre que 

"cc n'est pas la nationalité juridique de la penonne morale contrôlant la socitté 
de droit local qui devrait Ctre prix en considération. mais la nationalité d a  per- 
sonna physiques ou modes qui contrôlent ia personne m o d e  merCant le con- 
tr6le cc qui, en d'autres tcrma. imposerait de se préoccuper du contr6le au 
dehéme,  et le cas échéant au tmisitme, quatriéme ou nitme degré" (sentence, 
no. 14, c)). 

77 bis. A mon avis, t'article 25-2(b) qui a un but bien précis: permettre à un Etat de 
contracter avec une penonne morale posédant sa nationalité, doit @tre appliqué en 
tenant compte du souci de simplification qui a animé ses rédacteurs. 11 n'y a donc pas 
lieu de rechercher au-deb du contrôk immédiat si, en définitive, il existe un contrBle 
effectif assuré par des personnes morales ou physiques. Procéder autrement serait agir 
en contradiction avec l'esprit qui a présidé à la conception et  à l'adoption de la dispo- 
sition. 

B. LA COMPETENCE 

78. S'agissant dc la compétence, d'une façon générale j'estime que le Tribunal a 
violé l'article 25 de la "Convention de 1965 pour le rPglernent des diarends relatifs 
aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres Etars", notamment en ne re- 
spectant pas les exigences dudit artide telles qu'elles devaient etre observbes dans les 
circonstances de la présente A i r e .  C'est donc sur ces points. savoir que k Tibunal 
n'a pas corrutement applqui I'atticie 2 5  de la Convention de 1965 et que Icc circonstances de . 
la présente a&aive ne lui petmettaient pas de se d é k  wmpétent, que posteront mes obser- 
vations sur la compétence. 

1. LE TRIBUNAL N'A PAS CORRECTEMENT APPLIQUE 
L'ARTICLE 25 DE LA CONVENTION 

1 .  Les dicpasitionc de I'artick 2 5 ,  paragraphe 1 ,  
de la Convention 

79. L'actide 25, paragraphe 1, de la Convention est ainsi conçu: 

"(1) La compttence du Centre s'étend aux diffiirends d'ordre juridique entre un 
Erat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dependant de lui 

qu'il désigne au Centre) et le ressortissant d'un autre Etat contnctant qui sont en 
relation directe avec un investissement et que les Parties ont consenti par émit à 
soumettre au Centre. Lonque les Parties ont donné kur consentement. aucune 
d'elles ne peut le retirer unilatéralement." 

80. Ces dispositions sont claires. Eiks requiPrent en  particulier un consentement 
donné par écrit, pour soumettre au Centre un M i r e n d  d'ordre juridique entre un 
Etat contractant et le ressortissant d'un autre Etat contractant. 

81. Il me paraît dès l'abord important de souligner la nécessité du consentement par 
écrit. c'est un probitme sur lequel je reviendrai plus loin. Je parierai de la quaiification 
du moyen par le ~ou&rnement  et reiatif A l'incompétence du CIKDI, de la 
dénatuntion de k claire volonté des Parties et de certains arguments qui militent pour 
!'absence de convention d'arbitrage regissant le présent dierend. 

2. QualiJcation du moyen pdsenîé par 
le Gouvernement ef  nlatifd l'incompétmce du CIRDI 

82. Le gouvernement a bien présenté un déclinatoire de conipétence au motif 
d'absence de convention d'arbitrage. Dès le paragraphe 4.04 de la sentence, le Tribunal 
affirme: 

"Le Gouvernement fonde son déclinatoire sur k fait que le contnt de construc- 
tion de 15.000 logtrnents qu'il aurait rompu ne figure pas dans la Convention 
d'établissement. Le difiZrend entre In  Pames au sujet de la prttendue rupure de 
cc contrat ne serait donc pas un differend relatif A l'exécution de la Convention 
d'établissement ou i des droits et obligations qui en résultent, x u k  catégorie de 
différend que les Parties ont consenti soumettre au Centre." 

83. Au paragraphe 4.1 1 le Tribunal précise. 

"Le déclinatoire, dans le présent cas. n'est pas fondé sur une absence totale de 
convention d'arbitrage entre les parties mais plutbt, comme il a déjA td relevé au 
numéro 4.04 ci-dessus sur la prétendue non-applicabilité du diRrend que la SO- 
AB1 a soumis au CIRDI, de la convention d'arbitrage constitutée par le titre VI 
de la Convention d'établissement conclue par les parties." 

84. Le dédinawire de compétence pr&d par le Gouvernement indique à sa page 6: 

"11 résulte clairement de cet article (il s'agit du titre VI de La Convention d'étab- 
lissement du 3 novembre 1975 prtvoyant l'arbitrage) que seuls les Werends rcla- 
tifi A l'exécution de la Convention d'établissement et les droits et obligations en 
résultant peuvent Ctre soumis i la compétence du CIRDI." 

85. A la page 7 de ce même dkdinatoùe on lit: 

"Le fut qu'aucun des droits et obligations faisant l'objet du présent diarend por- 
tant sur le contrat principal ne trouve sa source dans la Convention d'tabiisse- 
ment, s'explique bien évidemment par la dtcision prise par les Pames au départ, 
d'exécuter le projet en deux phases. La Convention d'établissement. comme tous 
les autres contrats particuliers signés par la REPUBLIQUE DU SENEGAL avec 
la S.A. BUREAUX D'ETUDES L.M. CHAPEAUX. LA BANQUE DU 
BENELUX S.A. et la SOAEI, concerne la premiére phase du projet relative i la 
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construction de l'usine. Par conre Ie prtsent diBrend concerne la deuxi&me 
phase du projet relative ;i ia construction des 15.000 logemenn sociaux." 

86. Ainsi, il apparaît sans équivoque que le Gouvemement soutient l'absence de 
convention d'arbitrage régissant le ditnrend qui est porté devant le Tribunal. Peu 
importe qu'il existe entre l a  Pames une convention d'arbitrage dans une autre con- 
vention que celle dont la violation est aiiéguée; ce qui importe, c'est qu'il n'y ait pas 
de convention d'arbitrage régissant le d iarend en cause. Le Tribunal admet que: "Le 
consentement ne saurait être présumé." (Sentence, par. 4.9.) C e  sur quoi tout le 
monde est d'accord bien évidemment. 

87. Tout le monde est également d'accord avec lui qu'il ne doit pas suivre une "in- 
terprétation à priori stricte ou au contraire large ou libérale" (sentence, par. 4.10). 

88. Mais cela n'enléve rien au fait que sous prétexte d'interprétation on ne saurait 
imposer à un Etat souverain un arbitrage qu'il n'a pas accepté. 

89. En tout cas il est évident qu'en concluant dans son déclinatoire de compttence 
que: 

"Le présent differend ne ressortit ni à la compétence du CIRDI ni 1 celle du 
présent Tribunal arbitrai constitué sous son égide". 

le Gouvernement se réfèrait ainsi de  façon très nette à I'article 25. paragraphe 1. de la 
Convention au% termes duquel: 

"La compétence du Centre s'étend aux M r e n d s  d'ordre juridique entre un Etat 
contractant et le ressortissant d'un autre Etat contractant et que les Parties ont 
consenti par écrit à soumettre au Centre." 

90. Cette disposition est précisément relative à la Convention d'arbitrage, à son ex- 
istence ou à son inexistence. 

91. Rappelons que l'article 41 de  la Convention prescrit que: 

"Tout déclinatoire de compétence soulevé par I'une des Parties et fondé sur le 
motif que le diarend n'est pas de la compétence du Centre ou pour toute autre 
raison de celle du Tribunal. doit être examiné par le Tribunal qui décide s'il doit 
être traité comme question préalable ou si son examen doit être joint b celui des 
questions du fond." 

92. Les mots importants à souligner ici sont: tout dédinutoim de compétence soulem!.. . 
sur k motgque k dijhend n'est pas de la compém du Centre. (C'est moi qui souligne.) 
C'est cela finalement le déclinatoire de compktence au motif d'absence de convention 
d'arbitrage. 

93. 11 n'est pas inutile de relever que la SOABI de son c6té est d'avis que: 

"L'Etat du Sénégal, pour soulever l'incompétence du Tribunal arbitrai, soutient 
que la Convention du 3 novembre 1975 qui contient ia daw arbitrale ne s'ap 
plique qu'à ia partie du projet concernant h consmiction de l'usine de préibri- 
cation d'éléments en béton armt et ne concerne en aucun cas le contrat de 
construction des 15.000 logements." (Mémoire en réponse. p. 1, 11, A.) 

94. D'ailleurs, le Gouvernement n'a hit que reprendre les termes de la ciause arbi- 
trale f-nt dans la Convention d'6tablkernent et qui est ainsi conçue: 

"Tout difErend entre les Parties relatif a l'exécution de la présente Convention 
ainsi que d'une façon générale aux droits et aux obligations qui en Aultent pour 
chacune d'elles est soumis à un arbitrage. .." 

95. Le Tribunal lui-même a énoncC dans sa décision du ler  août 1984: 
"Apri.s ces considérations, le Gouvernement conclut que la seule clause dont Ia 
SOABI sepdvautfigun dans une Conunirion d'étabüuenient qui n'a aucun rapport ave 
leprisent d f d ,  leque/ a trait à la ~pturz du ~ontra t~nnpdet  est intervenu à I'oc- 
casion de la deulritme p h  du projet relative à la cowmrction des 15.000 loge- 
ments sociaux, alors que ladite Convention d'établismnent ne se rapporte qu'à la 
premitre phase relative elle 1 ia construction de l'usine." (Sentence, par. 52; c'est 
moi qui souligne.) 

96. S'il pouvait exister le moindre doute sur la portée du dédinatoire de com- 
pétence du Gouvemement, l'opinion de son C o w i l  aux audiences d a  17 et 18 juillet 
1984 suffmit 5 le disperser. En effet, dans le compte rendu de ces audiences, à la page 
21, on lit: 

"En soumettant cc déclinatoire de compétence. La République du Sénégal s'est 
fondée sur deux moyens. D'abord l'absence de consentement et ensuite le non- 
respect de la condition de nationalité prévue A I'amcle 25 de la Convention. Nous 
allons tout d'abord évoquer I'absence de consentement. 

L'article 25 de la Convention, comme vous le savez, exige un consentement par 
écrit des Parties. Aihi que ia R6publique du Sénégal i'a déjb amplement dCmon- 
tré, les Puties n'avaient jamais consenti. ni explicitement, ni implicitement, à so- 
umenre le prbent differend au CIRDI. L'absence de consentement explicite 
résulte de ce que la clause compromissoire CIRDl dont se prévaut la SOABI 
contenue dans la Convention d'établissement -du 3 novembre 1975 a une portée 
réduite aux seuls difmrends relatifs A I'ex6cution de cette Convention et aux droits 
et obligations en résultant. Or aucun de ces droits et obligations donnant lieu au 
présent litige ne trouve sa source ou n'a Cté repris dans cette Convention. La SO- 
AB[ n'a jamais contesté ce point, ni dans son mémoire en réponse. ni dans son 
mémoire en réplique." 

97. Il apparaît donc nettement qu'il résulte des pièces du dossier que le Gouverne- 
ment soulève bien un déclinatoire de compétence au motif d'absence de convention 
d'arbitrage. 

3. Dénaturation par k Tribunal de la claire 
volonté des Parties 

98. Le Tribunal s'est aventuré à interpréter un contrat dont les clauses sont claires, 
à savoir la Convention d ' t t a b k m e n t  du 3 novembre 1975, ce, en  violation de I'arti- 
cle 100 du Code d a  obligations civiles et  commerciales qui prévoit que "si les termes 
du contrat sont clairs et  précis le juge ne peut sans dknaturation leur donner un autre 
sens". En effet, après avoir 

"examiné les autres conventions conclues entre les parties, avant ainsi qu'aprts ia 
condusion de h Convention d'éablissement, le comportement des parties. et l n  
arguments des panies développés respectivement pour soutenir ou rejeter le dé- 
clinatoirc de compétence" (untence, par. 4.12) 
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le Tribunal est arrivé 1 la condusion que: 

"les conventions entre l a  Parties autres que ka Convention d'établissement por- 
tant sur la construction de l'usine ainsi que sur k construction des 15.000 loge- 
ments. sont implicitement englobk dans la Convention d'établissement et que 
les diarends relati& à leur aécution ou aux droits et obligations en découlant 
tombent donc sous le coup du titre VI de la Convention d'établissement". (Sen- 
tence, par. 4.13.) 

99. Le Tribunal s'arroge ainsi un pouvoir qu'il n'a pas. 11 a dépassé le cadre de la 
simple interprétation et a décidé que "les conventions entre les Parties autres que la 
Convention d'établissement.. .sont implicitement englobées dans la Convention d'établisse- 
ment''. (C'est moi qui souligne.) 

100. Le Tribunal n'était manifestement pas compétement pour con&tre du dif- 
Erend et n'a pas trouvé d'autre bonne raison que celle ci-dessus rapportée. 

101. Certes, le Secrétariat du CiRDI, à la réception de la requête de la SOABI, s'est 
abstenu de refbser de l'enregistrer, ce qu'il pouvait pourtant fiire en application de l'ar- 
ticle 36 de la Convention. On pourrait donc légitimement être tenté de penser que le 
Secrétaire général du Centre n'a pas estimé que "le diBrend" n'excède pas "mani- 
festement la compétence du Centre". 

102. Devant cette tentation il convient seulement de &ire valoir que la décision du 
Secrétaire général de refuser d'enregistrer une requête étant sans recours ne doit être 
prise que dans des cas extrêmes. 

103. Cette prudence est d'autant plus recommandable que la déckion du Secrétaire 
général ne serait prise qu'"au vu des informations contenues dans la requête" comme 
Ic dit l'article 36, paragraphe 3. 

104. L'enregistrement d'une requête ne peut en aucune façon constituer une pré- 
somption indiquant la compétence du Centre. Le Tribunal saisi d'une &ire doit ex- 
aminer sa compétence avec circonspection, le Consentement des Parties étant l'élément 
essentiel de cene compétence. 

105. On sait que dans la présente affaire, et comme le reconnaît le Tribunal lui- 
même, alors que le Gouvernement a signé plusieurs contrats relats à. l'opération 
SOABI, seule la Convention d'établissement comporte une clause d'arbitrage. Pour 
contourner cette énorme dificulté, le Tribunal déclare que l a  conventions entre les 
Parties autres que la Convention d'établissement "sont implicitement englobées dans 
la Convention d'établissement" et que les différends relatifi à leur exécution ou aux 
droits et obligations en découlant tombent donc sous le coup du titre VI de la Con- 
vention d'établissement. Ainsi le Tribunal n'a pas hésité à adopter cette position hardie 
dans un domaine qui requiert une très grande prudence. 

106. Une telle position va 1 l'encontre de celle de la doctrine. 

107. Le Professeur Karl-Heinz BBckFtiegel, dans "Les règles de droit applicables aux 
arbitrages commerciaux internationaux concernant des Etats ou des entreprises con- 
trôlées par 1'Etat" (L'arbitrage intemarional soixante am apds, regards sur l ' m ' r ,  CC1 
1984, p. 127 et suiv.). écrit en parlant des arbitrages CIRDI: 

"Pour se soumettre à cet arbimge, il faut en outre un accord spécifique dans 
chque conmt déminé." (P. 137. C'est moi qui souligne.) 

108. Puis il dédare: 

"L'exigence première et primordiale de toute procédure arbitrale est naturelle- 
ment l'existence d'une clause d'arbitrage dans le contrat ou d'un compromis." (P. 
156) 

109. Dans le meme ouvrage, le Professeur Bernardo M. Crermdes, dans ses "com- 
mentaires" du rapport du Professeur Bockstiegel, kcrit de son c8té: 

"La clause arbitrale sera dés Ion i'éiément dbcisif qui permettra, le cas échéant, 
de déminer  la claire donté des Parties de déruuonaliser la relation juridique 
qui les lie." (P. 194) 

1 10. M. Georges R. Delaurne, orfZvre en la matière, S r n e  dans le même ouvrage: 

"...la ratification de la Convention CIRDI n'est autre chose qu'une manifesta- 
tion d'intér6t pour l'arbitrage CIRDI; elle ouvre la porte i l'arbitrage CIRDI; 
mais elle ne constitue p u  ek-meme aucune obligation d'y avoir recours. Une 
telie obligation ne peut rtsulter que d'un consentement exprès de la part de l'E- 
tat.. ." (p. 243). 

111. Dans son ouvrage L'arbitrage dam k commerce intemational, paris 1982). René 
David écrit: 

"II est naturel que pour l'admettre (I'arbitrage] on 'mige que l a  intéressés aient 
manifesté de facon non équivoque leur volonté de se soumettre à l'arbitrage." (P. 
270). 

112. Et, plus loin, l'auteur poursuit: 

"La reconnaissance de la décision des arbitres suppose que celle-ci ait une base 
indiscutable." (Ibid.) 

1 13. Toutes ces opinions d'éminents juristes et bien d'autres encore concordent pour 
bien souligna la nécessité d'un consentement spécifique sans équivoque quand il s'agit 
d'attribuer compétence à un o@sme arbitrai. 

114. Certes, k Tribunal n'a pas eu tort de préciser qu'il nctrouve 

"pas justifié d'exiger une plw smcte interprétation de la condition de consente- 
ment quant il s'agit du consentement d'un Eat plut& que celui d'un investisseur" 
(sentence, par. 4.9). 

En effet, l'exigence d'un consentement sans équivoque est vaiable queues que soient 
les Parties en présence dans un contrat prévoyant une dause arbitrale. Mais elle est fon- 
damentale dans tous b cas. 

115. Je n'ai guère I'intention de rouvrir un dkbat aujourd'hui considéré non comme 
dépassé mais en tout cas de moindre imporimce que par le passé, sur la portée de la 
clause d'arbitrage dans un "State contract". J'admets avec la majorité des auteun et 
notamment avec Jean-Piim Re$ dans son livre Contr& d'Et& et a&hzlpes mm EU 
et personnes prit& (Gentve 1983, p. 10) que "la partie privte" dans un contrat entre 
un Etat a une personne privCe "ne contracte pas dans une situation d ' i ~ r i o r i t t  de 
f i t  ou de jum", et qu'il "s'agit bel et bien d'accords inierp<»u". 
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116. Cependant, cela ne devrait pas cacher le tâit que la présence d'un Etat doit tou- 
jours inciter un tribunal saisi d'une a5ire de la nature de celle-ci à plus de circonspec- 
bon dans l'interprétation de clause emportant consentement à l'a&-. ~e rapport 
des administrateurs sur la Convention pour le règlement des düErends rciacifZ aux in- 
vestissements entre Etats a r e s s h t s  d'autres Etats incite 4 une telle circonspection 
quand il se donne la peine de souligner en son paragraphe 23 que: 

"le consentement des Parties est la pierre anguiaire de la compétence du Centre. 
Ce consentement doit être donné par écrit." 

117. Ainsi, s'il faut admettre volontiers que. dans le cadre d'une convention d'arbi- 
trage il n'y a pas à tiirr de diBrence e n w  1'Etat et l'entreprise privée avec laquelle il 
a signé cette convention, l'un et l'aum étant des Parties et une stricte Çgaiité devant 
être obsenrée à leur égard, il fiut néanmoins être pmdent. 

118. Comme l'écrit Jean-Pierre Regii (op.at., p. 37) 

'S'admission de l'arbitrage pour le dglement des difirends oppwant une per- 
sonne privée étrangère à un Etat souverain implique pour ce demier une renon- 
ciation à la juridiction de ses propres tribunaux. 11 s'agit-là d'une limitation des 
pouvoirs de I'Etat, limitation qui n'est pas admise dans tous les Etam." 

119. Les régles de droit liant un Etat procèdent de sa seule volonté. C'est le cas du 
Sénégal quand il a signé la Convention de 1965. Un Etat ne peut être jugé par un 
organe juridictionnel international que dans la mesure où il l'a fonneUemeri et ex- 
pressément accepté dans la forme que prévoit son droit. C'est cela le principe. L'ex- 
ception c'est donc l'acceptation d'une juridiction internationale par un Etat. 

120. C'est pourquoi je comprends mal que le Tribunal se soit empressé de contre- 
dire le Conseil du Gouvcmemciit en soutenant que "l'article 25 de la Convention 
n'est nullement une exception aux dispositions de droit commun" dois que mani- 
festement ledit Conseil voulait seulement s o u t i e r  que nous étions dans cette a&re 
en face d'une renonciation par un Etat à sa souveraineté même (sentence, par. 4.08 in 

Jne)  A 
121. D'ailleurs, le Tribunal reprend à peu ptés la même idée (sentence, par. 4.09) en 
d'autres termes. 

122. La position du Tribunal équivaut en définitive à nier le pnncipe de la nécessité 
d'un consentement sans équivoque. Ce &sant je crois qu'il se trompe. 

123. Est-il nécessaire de rappeler que la Convention de 1965 ne prévoit la com- 
petence d'un mbunal arbitral, fornié en application de ses dispositions, que si SEtat 
P v d e  a prolongé son accepc;ich de principe de la compétence du CIRD1 par la sig- 
nature d'un compromis ou d'une clause compromkoire? Il est juste de dtclarer que 
les Parties qui ont consenti à signer une clause compromisJoire ou un compromis sont 
à égaiitt et que ce consentement une fois donné ne peut etre retirt (les regla à appli- 
q u a  étant les mêmes pour i'Etat que pour son cocontractant privé). Mais iâ se trouve 
le pitge. L'égalité des Parties ne peut se poser que dans la mesure où l'acception de 
la compétence du CRDI est cutaine; c'est-A-dire dans la mesure oii SE= s'est 
engagé à aller à i'arbitnge en cas & difRrend d'adre juridique et sur ce diilkmi. 

124. Par con*, quand le problème post est en amont de l'acte par lequel le con- 
sentement est donné, il fiut se référer au droit public en ce qui concerne l'Etat, sous 
peine de violer k principe de ia souveraineté des Etars et une de ses conséquences les 
plus immédiates, à savoir: la nécessité de l'acceptation d'une autre juridiction que les 
juridictions nationaies. Si I'Etat a signé une dause d'arbitrage, il convient de le traiter 
de la même façon que la Partie avec laquelle il a contracté. Mais si cette clause d'arbi- 
trage n'existe pas, ou si son existence est douteuse, on ne peut dots ignorer les rtgles 
du droit international public qui veulent encore une fois que les Et& ne s'obligent que 
selon les règies de droit qu'ils ont eux-mêmes acceptées. 11 me semble suffisant de me 
rkerer ce que la Cour internationale de Justice rappelait encore récemment dans un 
de ses d a :  

"Une telle limitation ne se présume pas et doit être nettement et expressément 
formulée pour Ctre admise." (Affaire du Plateau conrinonta1 Oamahiriya arabe liby- 
enm/MaIte), C.I.J. Recueil 1984. p. 22.) 

125. Le Senégal avait hbrité de h Fnnce les dispositions des anciens articles 1004 et 
85 du Code de proctdure civile et en même temps une certaine méfiance vis-à-vis de 
l'arbitrage. 

126. En 1965, il a néanmoins signé la Convention pour le règlement des d a r e n d s  
relatih aux investissemena entre Etats et ressortissants d'autres Etats. Mais, selon le 
droit sénégalais actuellement en vigueur, le principe est que SEtat n'accepte l'arbitrage 
que de façon exceptionnelle. 

127. Dans sa détemination à interpréter à sa maniére la volonté des Parties. le Tri- 
bunal n'a pas hésité A déformer et à dénaturer les positions claires du Gouveniement 
et de la SOABI. En effet, il soutient dans le paragraphe 4.16 de la sentence: 

"Ce t&te montre bien le contexte dans lequel se situe la Convention d'établisse- 
ment, à savoir celui d'une opération unique consisîant en un programme de con- 
struction de 15.000 logements sociaux à un rythme de 3.000 logements par an, 
ainsi que la construction d'une usine de prkfabncation d'éléments en béton in- 
dustriel pemettant la réalisation de ce programme. Cette opération unique fut 
l'objet des deux Conventions de juillet et septembre 1975 mentionnfes au dcux- 
ième paragraphe du texte ci-dessus, qui portaient toutes les deux sur la construc- 
tion de l'usine aussi bien que sur la comtniction des logements. En effet, on ne 
saurait dissocier les deux parties de l'opération: tandis que la construction de 
i'usine de préfabrication est une condition sine qw non de la réalisation du pro- 
gramme de construction, ce dernier est réciproquemment une condition indis- 
pensable de l'implantation de l'usine, dont la réalisation n'est justifiée que par 
l'existence du programme de construction." 

128. Contrairement ce que suggère le paragraphe ci-dessus, s'il y a un point sur 
lequel les Parties sont d'accord c'est bien sur l'existence de deux phases distinctes dans 
"l'opération SOABI". En effet, les deux Parties admettent au moins une chose, à savoir 
que le ''programme SOABI comprenait deux phases". 

129. Pour le Sénégal, les Pames ont défini dans les Conventions du 24 juillet 1975 
et du 17 septembre 1975, 
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"la totalité du projet qu'elles envisagent d'exécuter conjointement, à savoir la 
construction d'une usine de préfibckation de matCriaux préfibriqués dans une 
première phase, suivie de la construction de 15.000 logements sociaux dans une 
seconde phase, ainsi que de leun obligations mpectives". (Déclinatoire de com- 
pétence du S é n w ,  p. 4). 

Pour la SOABI, 

"la construction de l'usine de préfibrication constituait la réalisation de la 
premiére phase de ce projet de construction des 15.000 bgements". 

13û. O n  pourrait avoir recours à d'autres citations pour démontrer cet accord des 
Parties sur l'existence de deux phases bien distinctes, même s'il y a un "projet SOABI". 

131. En jouant sur les mots, le Tribunal a essayé de contourner ia réalité selon laque- 
lle il y a bien deux phares distincfos dans le programme SOABI. Chacune de ces phases 
pouvait être traitée m r e m m e n t  sur le plan juridique et en  fait. L'usine pouvait scrfir 
à faire autre chose que les 15.000 logements et rien n'empêchait de se cantonner à une 
convention de construction de 15.000 logements laissant au promoteur le soin de s'ar- 
ranger comme il l'entend. 11 n'y a pas une fâtale liaison entre ces deux opérations et  la 
suite des événements I'a bien montré puisque l'usine a été construite et  payée et  que 
les logements ne sont jamais sortis de terre. 

132. Niant l'évidence le Tribunal affirme qu'"on ne saurait dissocier les deux parties 
de I'opération.. ." (sentence, par. 4.16). Cela ne l'empêche pas, quand il confie a un 
expert le soin de déterminer "le montant des fiais et immobilisations engagés par la 
SOABI et résultant directement des activités asrentes au seul pugramme de wn«rwction 
et de vente de 15.000 logements" (c'est moi qui souligne), d'admettre par là même que 
l'on pcut aisément dissocier ce qui se rattache à l'une et l'autre opération (voir sen- 
tence, par. 9.06). 

132 bis.A ce propos, il me semble important de souligner l'erreur commise par le Tn- 
bunal dans l'interprétation du préambule de la Convention d'établissement du 3 no- 
vembre 1975. 

133. En effet, dans le paragraphe 4.17 de sa sentence, le Tribunal énonce: 

"Bien que les sept premiers alinéas du préambule petmettent de penser que la 
Convention d'établissement englobera toute l'opération, les alinéas qui suivent 
sont moins ciaim. Ils parient de l'intéret que présente pour ie Gouvernement 
l'usine de prétàbrication pourjustifier I'accts de la SOABI aux bénéfices du Code 
des investissements et ne mentionnent pas le programme de construction de loge- 
menu. Néanmoins, on y rwient à la fin du préambule oh on parle de garanties 
nécessaires à la réalisation du projet et 'au bon fonctionnement de cette indus- 
trie'." 

134. Ici encore on se rend compte que le Tribunal joue avec les mots en disant 

"bien que les sept premiers alinéas du préambuie permettent de penser que k 
Convention d'étabiiiment engiobera mute l'opération. les alinéas qui suivent 
sont moins clairs". 

135. Relisons les sept alin& en question. Ils sont ainsi congis: 

"Dans le but de promouvoir le développement et l'amélioration de l'habitat séné- 
galais i des conditions économiques accessibles aux revenus les plus faibles, le 
Gouvcrnemcnt du ÇCnégal a décidé d'encourager toute initiative tendant vers cet 
objectif. 

C'est dans ce cadre qu'a déji été signée le 24 juillet 1985 une convention ente 
1'Etat du Sénégal représenté par M. Babacar BA, Ministre d'Etat chargé des Fi- 
nances et des Afiàim économiques et la SociCté NAIKIDA représentée par M. 
Jean Baudoux, spéciakmcnt mandaté 1 cet effet. 

La Convention mentionnée ci-dessus porte sur la construction en cinq années de 
15.000 logements socio-économiques dans la région de Dakar-Thiès. 

La Convention signée a été amendée et complétée le 17 septembre 1975. 

La réaiisation d'un tel prognmme nécessite l'implantation d'un complexe indus- 
triel important permettant la fabrication de 3.000 logements de surface moyenne 
par an, K i t  ressortir une production joumaliere de 15 logements. 

Pour murer un tel rythme, il est prévu d'implanter une usine de préfabrication 
d'éltments en béton industriel appliquant les techniques modernes de consmic- 
tion. 

Le montant des investissements rbaliser pour cette implantation est de l'ordre de 
900 millions de francs CFA." 

136. Le lecteur attentifwnsialna sans d@ulté que ks  quatrepmniers ali+rrc constituent une 
sorte d'introduction et rappellent ce qui a éré fait dans h cadre d'un programme de pmrnotion de 
l'habitat sénégalais pour les " m u r  les plus faibks ", et qui a abouti à Li ignature d'une Con- 
vention le 24 juillet 1975 "amenàée et wmplétée" & 17 septembre 1975. 

137. En vain y cherchera-t-on ce qui a permis au Tribunal de conclure que "la Con- 
vention d'établissement englobera toute l'opération". 

138. Dans l'alinéa cinq; les rkdacteurs de la Convention en viennent ensuite à l'ac- 
tualité, c'est-à-dire au véritable objet de la Convention par ces mots: 

"la dalisarion d'un ielprogrammc nécessite l'implantation d'un complexe industriel 
important permettant la fibrication de 3.000 logements de surfice moyenne par 
an. tâisant ressortir une production journalién de 15 logements". (C'est moi qui 
souligne). 

139. Voilà la coupure entre les deux phases distinctes. II y a un programme. Sa réal- 
isation nécessite l'implantation d'un complexe indusmel que les Parties vont traiter 
dans le cadre de la Convention. 

140. Et les rédacteurs poursuivent par le skieme et le septiéme alinéas qui manifeste- 
ment ne concement que l'usine puisqu'ils énoncent: 

"Pour assurer un tel rythme, il est prévu d'implanter une usine de préfabrication 
d'éléments en béton industriel appliquant les techniques modernes de consmc- 
tion." 

"Le montant des investissements à réaliser pour cette implantation est de l'ordre 
de 900 millions de fÏancs CFA." 

141. Par quel miracle le Tribunal a-t-il pu m i r  la vision d'une operation &baie à 
la lecture & ces sept alinéas? 
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142. Il apparaîî ainsi que le Tribunal a déformé la claire volonté des Pames en esüiy- 
ant d'interpréter des clauses claires, violant manifestement I'anicle 100 du Code des 
obii@ons civiies et cornmerciaies dont j'ai déjà parlt. 

143. Pourquoi cela? L'arbitrage intemational mérite d'être développé et encouragé. 
Mais ce ne peut être au détriment du principe sacro-saint de I'autonomie & la volonté. 

144. Revenons au préambule de la Convention d'établissement. 

145. Le Tribunal reconnaît que "les alinéas qui suivent [les sept premiers] sont moins 
clairs". 

146. Voyons ce qu'il en est. 

147. Après le septième alinéa, la partie historique du préambule étant tenninée, vi- 
ennent ensuite les véritables "visas" de la Convention. Pour qui connaît la pratique 
sénégaiaise, le préambule aurait pu commencer par là. 

148. On reconnaît ces visas par le mot considérant au début du huitième alinka. 

149. Le Tribunal poursuit son obstination en pdtendant qu'on revient à la fin du 
préambule à "toute l'opération" en parlant de "la réalisatoin du projet" et du "bon 
foncnomement de cette industrie". 

150. Relisons donc cette partie du préambule: 

"Considérant l'intérêt économique que présente un tel projet pour le Gouveme- 
ment du Sénégal. 

Considérant la concordance des buts visés par la Société avec les objecùfi, et les 
orientations du plan élaboré par le Gouvernement de la République du SénCgal. 

En vue de confkrer A la Société Ouest-afncaine des Bétons industriels 'SOABI' 
et à ses futurs partenaires dans ladite société les garanties juridiques, financieres et 
fiscales nécessaires à la rkalisation de ce projet et au bon fonctionnement de cette 
industrie. 

Vu la loi no. 72-43 du 12 juin 1972 portant Code des investissements. 

Les engagements réciproques ci-dessous ont été convenus et ar&tks entre les sous- 
signés." 

151. La lecture de ces dispositions ne montre-t-elle pas bien le sens qu'il faut donner 
d'une part aux mots "le projet" et d'autre part à "l'industrie"? Le mot "projet" se 
réfkre ici à l'investissement tconornique et le mot "industrie" à l'usine en tant qu'in- 
strument technique. C'est pour l'investissement que le Sénégal a acceptt de consentir 
à la Société SOABI une Convention d'étabkment en accord avec le Co& des in- 
vestissements. 

152. N'est-il pas dit dans le cinquiéme alinéa du préambule. après SaIlusion à la con- 
struction de 15.000 logements: 

"La réalisation d'un tel pmgramme nécessite l'implantation d'un complexe indus- 
triel important, permettant la fibrication de 3.000 logements de surfice moyenne 
par an, fiisant ressortir une production journaiitre de 15 logements." (C'est moi 
qui souligne.) 

153. Il apparaît donc bien que pour les Parties il y a le p m e  de constniction de 
15.000 logements qui est la deiucième phase et qui nécessite la construction du com- 
plexe indusmel qui a fait l'objet de la Convention d'établissement et qui permettra la 
réalisation de l'unité industrielle qui est l'usine. 

154. L'indication du monant de l'investissement qui est I'Çlément fondamental de 
toute convention d'établissement est certainement d'une importance capitale pour 
l'interprétation de la volonté des Parties quant à l'objet de la Convention du 3 novem- 
bre 1975. 

155. Or, il est dit dans le préambule & la Convention d'établissement en son alinka 
sept que "le montant des investissements à réaliser pour cette implantation est de 
l'ordre de 900 millions de ûann CFA". 
156. Je voudrais souligner qu'il est écrit "des investissements" et non "de l'investisse- 
ment" ce qui montre bien que rien en ce qui concerne cette question n'est laisse de 
cat6. Or, 900 millions c'est bien le prix de l'usine et non celui d a  15.000 logements 
dont le coiit est bien supérieur à cette somme. 

157. La Convention d'établissement a donc pour unique objet la premitre phase de 
l'ensemble de l'opération dont le Gouvernement avait accepté la téalisation sur prop- 
osition de la SOABI. 

158. Sur ces deux pharcs bien distinctes à tous points de vue les deux Pames étaient 
tout à fait d'accord. 

159. Si les deux Pames sont d'accord sur l'existence de deux phases distinctes de 
l'opération SOABI, par contre elles se séparent quand il fiut interpréter la Convention 
d'établissement. Le Gouvernement a défendu la thése selon laquelle il faut ç'cn tenir 
aux obligations qui sont nées de la Convention d'établissement et se demander si le dif- 
férend en cause met en jeu ces obligations, comme cela est prévu dans la clause com- 
promissoite qui. rappelons-le, prévoit: 

"Tout &@rend entre les Parties relatif A l'exécution de la présente convention 
ainsi que, d'une façon générale, aux droits et obligations qui en résultent pour 
chacune d'elles, est soumis A un arbitrage suspensif de pkin droit, rendu dans les 
formes et conditions ci-aprts." 

160. La SOABI par contre estime qu'il ne faut pas s'arrêter à la lettre de la Conven- 
tion d'établissement et qu'il fiut l'interpréter en se référant au Code des obligations 
civiles et commerciales en vigueur au Sénégal, notamment en ses articles 99, 101 et 
103 (décision du ler aoiit 1984, par. 58). Le Tribunal a f i t  de même. 

161. La Faiblesse de cene position est évidente. Elle consiste à faire entrer. grâce A 
une interprétation extensive, dans la Convention d'établissement les "droits et obliga- 
tions" qu'kvoque la SOABI dans sa requête et qui n'y figurent manifestement pas. 
Adopter une telle position serait pour le moins opter pour une "interprétation.. .large 
ou liurale" pour reprendre les ternes de la sentence (sentence, par. 4.10). 

162. Néanmoins le Triburd s'est rangé du c6té de la SOABI et a pr6fZré sa théorie 
de I'incorporation des Conventions des 24 juillet et 17 septembre 1975 dans la Con- 
vention d'établissement Il s'est ainsi engagé dans une voie qui l'a amené i déformer 
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lissement pour des motib qui sont précisés dans le Livre blanc (p. 20 et 21). Aprés avoir 
rappelé h Conventions liant I'Etat du S é n w  d'une part à la SOABI et d'autre part 
à la SociétC Chapeaux, il est indiqué dans le Livre blanc: 

"Bien qu'ils aient été souseria prés de deux annfes a p h  la signature de la Con- 
vention d'ttablisscment du 3 novembre 1975, les deux  document^ précitts y font 
référence. 

De fiit, les délais de plusieurs d a  exonérations concédées sont expirés ou étaient 
près de l'être avant que la construction de I'usine ait réellement démarré. 

Par ailleurs, la SOABI n'est pas titulaire du décret d'agrément exigé par I'uricle 
7 de la loi no. 78-20 du 20 janvier 1978." (En hir il s'agit de l'article 6.) 

173. Après ces constatations, il est conclu dans le Livre blanc: 

"Pour les motifs qui précédent (il s'agit des trois motifs ci-dessus) et aussi parce 
que notre Convention d'établissement fut rédigée en fonction de la loi 72-548 à 
présent abrogée, nous avons soumis une proposition d'avenant.. .dont il est urgent 
d'arrêter définitivement les modalités." 

174. Cette tentative de soumettre au Gouvernement un avenant laisse présumer 
pour le moins que ia SOABI n'était pas entiérement satisfaite du contrat existant. 

175. L'étude de l'avenant doit donc pouvoir nous renseigner sur ce que la SOABI 
tenait à inhoduire dans la Convention du 3 novembre 1975. 

176. Dans l'avenant qu'elle a soumis, la SOABI a essayé de fiire figurer explicite- 
ment "la conception et la construction des 15.000 logements sociaux" dans i'articlc 1 
consacré à l'objet de la Convention. Elle n'a pas manqué non plus de tenvr de prévoir 
dans l'article 16 consacré à la taxe sur le chiffre d'affiire la disposition ci-apres: 

"Du fait du canctére social des constructions et afin de permettre aux nationaux 
d'acquérir un logement dans les meilleures conditions financières, la livraison à 
soi-meme et les cessions de logement seront totalement exonérées de la axe sur 
k chi& d'affürcs et des centimes additionnels." (P. 8 du déclinatoire dc com- 
pétence du Gouvernement.) 

177. Ainsi il apparaît, pour ne citer que ces deux dispositions, que la SOABI tenait 
A modifier l'objet et le contenu de la Convention. 

178. Le Gouvernement, dans son declindoire de compétence, avait relevé que la 
SOABI avait reconnu l'absence de toute clause d'arbitrage en ce qui concerne la con- 
struction des 15.000 logements, puisque dans une lettre du 19 man 1980. M. Seutin, 
écrivant au nom de la Société au Ministre de l'urbanisme, de 1'Habitat et de 1'Envi- 
ronnement du Sénégal, lui disait ceci: 

"S'il a t  vrai qu'il est de droit que le dommage causé à la SOABl en cas de 
carence de I'Etat A lui fournir les terrains viabiiés au fur et i mesure de ses be- 
soins doit etre réparé. nous pensons qu'il n'est pas superflu de prévoir une clause 
d'arbimgc qui tvite ainsi h procédures judiciaires désagréables et co0teuses." 
(Déclinatoire de compétence. p 9) 

179. Et le Gouvernement ajoutait: 

"Il est important de noter que la seule question traitte dans la lettre de M. Seutin 
était précisément celle de la viabilisation d a  terrains par l'Eut, objet du prtsent 
litige.'' 

180. U est indéniable que cette argumentation est importante, puisqu'elle montre 
qu'en mars 1980. c'est-à-dire à près de quatre mois de la rupture des relations contrac- 
tuelles entre ks  deux Parties, un représentant de la SOABi estimait que le problème 
de la viabilisation des terrains n'était pas dans le champ d'application de la clause com- 
promissoire de la Convention d'établissement. Or, c'est précisément notamment 
autour de cette question, comme le montre la requête de la SOABI, que tourne prin- 
cipalement le ciifferend qui oppose la SOABl au Gouvernement. Un des reproches 
principaux que la SOABI fàit au Gouvernement c'est qu'il n'a pas fourni les terrains 
viabilisés comme il s'était engagé à le faire. 

181. Cette lettre est une pièce maîtresse dans le dossier de la présente a5ire. Elle 
montre qu'il n'y avait dans l'esprit des représentants de la SOABI après leur vaine ten- 
tative d'élargir la Convention d'établissement, aucun espoir avant l'introduction de la 
présente affaire, de la taire juger par un tribunal arbitrai formé dans le cadre du CIRDI 
puisque, encore une fois. M. Seutin essayait le 19 mars 1980 de passer avec le Gouv- 
ernement une Convention d'arbitrage au sujet du differend qui déjà se dessinait, dif- 
férend que la SOABI dans sa requCte (voir p. 3 de cette requête) a ainsi résumé: 

"Depuis plusieurs conseils interministériels, au cours desquels la carence de I'Etat 
fut reconnue, 1'Etat du Sénégal nonfiera à h SOABI l'abandon du contrat de 
construction de 15.000 logements par lettre du 24 juillet 1980." 

182. Il convient de souligner les mots: "abandon du contrat de construction de 
15.000 logementc". Or, lc contrat en question c'est celui du 17 septembre 1975 et non 
la Conventiori d'établjssement (à inoins d'admettre la thése de i'incorporation inventée 
par le Tnbunal). 

183. Certains autres arguments présentés par une Partie et discutés par i'autre ont été 
passés sous silence par le Tribunal. 

184. Je crois pour ma part que la Convention d'établissement contient certaines dis- 
positions sur lesquelles il serait intéressant de dire quelques mots à la suite des Parties. 
11 s'agit notamment du montant de l'investissement, du nombre d'emplois à &er et de b 
dause selon laquelle la SOABI devait, aprés cinq ans, céder gratuitement au Couvemement 
50% des pam sociales. Leur étude pourrait éclairer l'objet réel de la convention d'arbi- 
tragc. 

185. La SOABI avait commencé par donner une grande importance à deux de ces 
questions, croyant y voir la démonstration que la Convention d'établissement ne 
pouvait que concerner la construction des 15.000 logements. Le Tribunal lui-même a 
semblé y attacher aussi un certain intérêt quant à la suite du débat. 

186. Le Gouvernement a développé certains arguments pertinents. Dans sa sentence 
le Tribunal s'est abstenu de parler de ces questions alors qu'à mon avis il était de son 
devoir de les exposer et d'exposer les arguments développés par l'autre Pame pour 
appuyer sa propre these. 
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187. Avant d'examiner les questions concernées relatives l'une au nombre d'emplois 
prévus dans la Convention d'établissement et l'autre aux parts sociales que la SO-MI 
dwait donner gratuitement au Gouvernement, je vais relater un autre problème: les 
investissements. 

b) Le montant dPS investissements 

188. L'article 15 de la loi 72/43 du 12 juin 1972 portant Code des investissements 
de la République du Sénégal prévoit que le prognmme d'investissement des sociéICs 
admises comme entreprises conventionnées devra porter sur un montant minimum de 
500 millions de h c s  CFA en trois ans, avec une possibilité de dérogation en Eîveur 
d'entreprises "présentant un intérêt économique particulier eu égard aux objectifi du 
Plan". En application de cette disposition, l'amcle premier de ia Convention d'étab- 
lissement SOABI dispose que le montant des investissements est de l'ordre de 900 mil- 
lions de hncs  CFA. Il apparaît nettement que si ce chifie concernait à la fois 
l'édification de l'usine et la construction des 15.000 logements, il serait beaucoup plus 
important. La somme de 900 millions représentait précisement le prix initial que 
devait coûter l'usine de préfabrication des éléments en béton armé. C'est donc dire 
qu'en fixant le montant des investissements grâce auxquels la SOAI31 devait bénéficier 
des avantages du Code des investissemenu, les signataim de la Convention d'étabiisse- 
ment n'avaient pas en vue autre chose que la construction de l'usine. 

C) Le nombre d'emplois 

189. Le Code des investissements de 1972 prévoit que les entreprises convention- 
nées doivent créer un minimum de 50 emplois pexmanents, de cadres et ouvriers séné- 
galais. Le dernier alinéa de l'article 4 de la Convention d'établissement prévoit que la 
Société devra créer pour l'implantation de son complexe industriel et son programme 
de construction 300 à 330 emplois sénégalais nouveaux. La SOABI avait tiré de ces 
nombres d'emplois la conclusion que leur importance ne peut se justifier que dans la 
mesure où les parties 3 la Convention avaient envisagé comme investissement justifiant 
l'attribution des avantages du Code d'investissement et donc l'existence de la Conven- 
tion d'établissement, non pas seulement l'édification et le fonctionnement de l'usine, 
mais aussi la construction des 15.000 logements. 

190. L'importance de cette disposition semblait apparaître aux yeux du Président du 
Tribunal qui, à l'audience du 18 juillet 1984, s'exprimera ainsi en posant des questions 
à l'une des Pames: 

"si h Convention se borne I la constmction d'usine, on n'a certainement pas be- 
soin de 300 personnes pour l'usine". (Voir compte rendu.) 

191. La suite des questions du Président montre en effet qu'il attachait au problème 
des emplois une certaine importance puisqu'il commençait ainsi son intervention: 
"encore quelque chose qui me fait hésiter d'accepter l'argumentation du Gouverne- 
ment". 

192. Au cours de la procédure, le Gouvernement, par la voix de ses conseils, a fait 
la démonstration, en se basant sur des informations fournies par la SOABI eue-mtme 
et figurant au dossier, que la seule construction et le fonctionnement de l'usine peuvent 

penneme d'utiliser près de 300 personnes. 11 faut souligner que si au contraire la Con- 
vention d'établissement au lieu de concerner suelement la construction et le fonaion- 

. nement de I'usine s'appliquait aussi à ia construction des 15.000 logements, ce n'est pas 
le chi& de 300 à 330 emplois qui seraient retenu mais un c e  bien plus grand. 

193. En effet, quand en 1978 et 1979 la SOABI a essayé de fiire signer par le Gou- 
vernement du Sénégal un avenant à la Convention d'établissement pour y inclure ex- 
pressément la construction des 15.000 logements, eile a prévu dans son projet à l'article 
4 un alinéa ainsi conçu: 

"La SOABI devra créer, pour l'implantation de son complexe industriel et son 
pmgnmme de construction, 800 à 850 emplois stntgaiais nouveaux." 

194. Il apparaît donc que, si en 1975 la construction des 15.000 logements Ctait bien 
dans l'optique des signataires de la Conwntion d'établissement, ce ne sont pas 300 A 
330 emplois qui auraient été prévus, mais bien plus du double. 

195. Pourquoi donc le Tribunal n'a-t-il pas discuté d'un problème aussi important- 
j'allais dire déterminant-quant à I'interprétation de la Conwntion d'établissement? Il 
était de son devoir de le faire. 11 lui appartenait alors de réfuter l'argument qui en 
découle en étayant son rejet par des motifi acceptables ou de reconnaître ia validité de 
cet argument et de lui donner effet. 

d) LES parts gratuites pdvues en faveur de la République du Senégal 

196. L'article 3 de la Convention d'établissement prévoit qu'aprés cinq ans et la con- 
struction de 15.000 logements, la SOABI devait doubler le nombre de ses actions sans 
augmenter son capital et remettre gratuitement ces pam A 1'Etat du Sénégal pour que 
celui-ci poss6de directement ou indirectement une participation de 5 8 ?  dans le capital 
de la Société. Au cours des débats, la SOABl a fiit vaioir que cette disposition ne 
pouvait se comprendre que dans le cadre de la construction des 15.000 logements et 
qu'elle ne pouvait guère se justifier par le seul fàit de la construction et du fonction- 
nement de l'usine. 

197. L a  deux autres membres du Tribunal, pendant les premières audiences tenues 
à Paris les 17 et 18 juillet 1984, ont semblé donner une grande importance à cet argu- 
ment de la SOABI (voir les pages 15 et 16 du compte rendu d'audience pour le juge 
Jean Van Houtte, et la page 127 pour le Président Aron Broches). En ce qui le con- 
cerne, le Prtsident disait notamment: 

"pour de simples exonérations ici. il me semble que ceia soulèverait au moins 
deux questions si l'on n'a pas 1 I'espnt quelque chose qui aille au-delà des avan- 
tages fiscaux. c'est-A-dire si cela ne fiit pas entrer les conventions antérieures". 

198. Pendant les audiences de juillet 1984, Me Valantin, un Conseil de la Répub- 
lique du Sénégal, s'est longuement expliqué sur cette question. Il a montré à prohion 
que depuis l'accession du Sénégal à l'indépendance, cet Etat est intervenu dans le 
secteur économique de plusieufi fiçons, cherchant souvent à détenir la majorité des 
pam sociales pour exercer un certain contr6ie sur les entreprises qui exercent leurs ac- 
tivités au Sinégai. 
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199. Concrètement, l'avantage que l'Etat pouvait tirer de l'attribution par la SOABl 
et à son profit de 50% du capital social était la contrepartie du manque à gagner ré- 
sultant des avantages considérables qu'il avait lui-même consentis à la Socitté. A la 
page 13 du compte rendu des débats, le Conseil s'exprimait ainsi: 

"Les exonérations fiscales, la stabiisation du régime fiscal. reprtxntent des mon- 
tants considérables qui, combints avec une saine gestion, permettent de dégager 
des produits sigmficatib. L'investisseur qu'est I'Etu ne saurait y renoncer et il 
paraît dès lors normal que i'octroi des avantages du Code des investissements 
reçoive en contrepartie sans versement de numéraires une part correspondant à 
sa participation au capital desdites sociétés." 

200. Et Me Valantin de donner des exemples nombreux et précis dans lesquels rEtat 
a reçu des avantages comparables d ceux qui lui étaient consentis par la SOABl sous la 
forme d'une attribution gntuite après cinq ans de la moitié du capital social. 11 est 
certain que cette période de cinq ans émit particulièrement importante car très souvent 
les entreprises qui s'installent dans les pays en voie de développement arrivent à réaiiser 
un bénéfice couvrant leurs depenses dans un temps relativement court. Il faut bien 
noter comme a le verra plus loin que dans l'esprit des partenaires de l'opération 
SOABI (le Gouvemement et la SOABI) il y avait deux phases qui devaient Etn sé- 
parées juridiquement et économiquement. Dans le cas d'une usine de pdfàbncation 
d'éléments en béton armé devant approvisionner un p r o g m e  de 15.000 logements 
on pourrait assurément au bout d'une période de près de cinq ans réaiiser l'amortiue- 
ment de ses dépenses. C'est certainement cela qui explique ce délai de cinq ans. 

II. LES CIKCONSTANCES DE LA PRESENTE AFFAIRE 
NE PERMETTAIENT PAS AU TRIBUNAL DE SE 

DECLARER COMPETENT 

1. Relation des faits 

201. Pour encore mieux appréhender le caractère limite de la clause comprornis- 
soire, revenons sommairement sur les faits. Ils peuvent se décrire ainsi: 

202. Le 24 juillet 1975, la République du SénCgal conclut avec la Société 
NAIKIDA, de nationalité panaméenne, une convention provisoire dont l'objet est 
ainsi conçu: construction de 15.000 logementc socio-économiques. Cette société était 
représentée par M. Jean Baudoux, son fondé de pouvoirs. Aux termes de cette con- 
vention, la Société NAIKIDA, le promoteur, s'engageait à construire pour le maître 
de l'ouvrage. le Sénégal, un ensemble de 15.000 logements à réaliser dans un délai de 
cinq ans. A la convention était annexée une note dans laquelle il était prévu trois types 
de logements servant de modèles avec l'indication des prix. Les ~ 0 n ~ t n i c t i 0 ~  devaient 
Etre édifiées sur des terrains viabilisés à désigner par k maîî de l'ouvrage, dans un 
rayon maximum de 100 km de Dakar et principalement dans un quamer dit Pikine. 
Il était égaiement prévu que, pour la réalisation de ce programme, la Sociétt 
NAIKIDA, le promoteur, devait constituer une sociétk indusmelle de droit sénégalais 
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qui serait propnétaire de l'usine de préfabrication des éléments en béton armé devant 
servir à la construction des logements. 

203. Il est extrêmement important de noter dts à présent pour la compréhension de 
la Convention d'établissement que la Société NAIKIDA, qui doit construire l'usine, 
n'est pas la société propriétaire de l'usine, ce qui montre qu'il y a une distinction ju- 
ridique et économique entre les deux activités. 

204. Une société de commercialisation devait aussi être créée, et le Gouvernement 
du Sénégal devait bénéficier de 5Ph des parts sociales, tant de la société propriétaire 
de l'usine que de la société de commercialisation. La Société NAIKIDA devait obtenir 
en Pvew de la société propriétaire de i'usine un prêt de six milliards de h n c s  CFA 
avalisé par le Gouvemement du SCnégal. 

205. L'article 4 prévoyait que les modalités de remboursement seront précisées lors 
de l'élaboration de la convention définitive. 

206. Le 17 septembre 1975, la République du Sénégal signait avec la SOABI, une , 
sociCté de droit sénégalais en formation, représentée par M. Jean Baudoux, une con- 1 

vention définitive dont l'objet est ainsi intitulé: 

"Construction de 1 5 . W  logements socio-économiques en République du 
SCntgal." 

207. L'amcle premier de cette convention précise' que les formateurs de la SOABI 
s'engagent à réaliser dans un délai de cinq ans 15.000 logements à caractère socio- 
économique, tels que définis par les plans remis lors de la signature de la Convention 
du 24 juillet 1975 et joii~b à la nouvelle convention. 

208. La nouvelle convention prévoit à peu pr6s les mêmes dispositions que la Con- 
vention du 24 juilict 1975. Cependant, il y a une innovation importante: c'est la - 

SOABI qui construira l'usine et qui en deviendra propriétaire et non plus une autre 
société. ies dispositions relatives rengagement A construire 15.000 logements, à la 
fourniture de terrains viabilisés par le Gouvernement du Sénégal, i I'amibution de 
50% des parts sociales de la SOABI et de la société de commercialisation. à l'emprunt 
de 6 miliiardr de fiancs CFA gui existaient dans la Convention du 24 juillet 1975 sont 
reprises dans la Convention du 17 septembre 1975. Une disposition spéciale prévoit 
les règlements qui doivent Cm effectués i la SOABI. 

209. 11 faut noter aussi que dans la Convention du 17 septembre 1975, il n'y a plus 
aucune trace de l'alinéa 3 de l'article 4 de la Convention du 24 juillet 1975. qui parlait 
d'une "convention définitive" à venir, ce qui contredit catégoriquement les afinna- 
tions de la SOABI, contenues dans sa requête d'arbitrage et selon lesquelles: 

"En exécution de cet accord matérialisé par deux contrats préalables, un contrat 
définiaf du 3 novembre 1975 et pIusieurs conventions particuiièm d'exécution. 
la SOABI commença la rialisation du projet." 

210. 11 convient ici de faire une remarque importante: cette Convention du 17 s e p  
tembre 1975 se sufit à elle-même. Elle concerne la construction de logements 
économiques. La SOABI n'était pas la premitre société A construire au Sénégal des 
logements de cette nature. Le Code des investissernentr alors en vigueur venait d'erre 
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élargi en 1972 aux investissements relatifi au tourisme. Mais il n'englobait encore que 
trois catégories d'investissements: les activités industrielles, touristiques ou de recher- 
che. 

21 1. En principe, la construction de logements n'entrait pas dans ie champ d'appli- 
cation du Code. Un Conseil du Sénégal s'en est expliqué amplement à l'occasion des 
audiences qui ont été tenues à Paris par le Tribunal. les 17 et 18 juillet 1984. En effet, 
Me Valantin, parlant au nom du Sénégal, s'exprimait ainsi: 

"La constmction de logcmenû sociaux ou autre ne figure donc pas dans le champ 
d'application du Code. Elle ne figure pas plus dans le Code de 62. dans le Code 
de 65, dans le Code de 72, que dans les Codes de 78 et de 81. Si le législateur a 
élargi et précisé le domaine du Code des investissements. je répète, il s'est tou- 
jours r e f d  à y inclure la conrtruction de logemenb sociaux. La loi 81/50 du 10 
juillet 1981. qui est le Code actuel en vigueur au Sénégal, énumère les secteurs 
touchés par le Code. 11 ks précise aussi par rapport à ses prédécesseurs: l'industrie, 
l'agriculture, l'élevage, les eaux et forêts, la pêche, la production d'énergie, le 
tourisme, la recherche et les exploitations minières, le transport aérien, ferroviaire 
et maritime, les ttltcommunications." (Voir compte rendu. p. 6 et 7.) 

212. Le Conseil ajoutait: 

"On peut se poser d'aiiieu~ la question de savoir pourquoi le Gouvernement et 
le Parlement, qui ont concurremment l'initiative des b s ,  n'ont jamais cherché d 
donner les avantages du Code à d a  opérations de constmction de logemens so- 
ciaux, secteur unanimement jugé prioritaire. dans la demande sénéplise d'hab- 
itations à loyers modérés, fâit une forte et permanente pression sur les pouvoirs 
publics." 

213. Le Conseil a alon donné ce qu'il considère comme étant les explications de 
cette politique. 

214. 11 faut aussi remarquer que la Convention du 17 septembre 1975 ne contient 
pas de clauses de règlement de différends. Cest dire que ce sont les tribunaux sénégalais 
qui auraient Cd compétents si un diErend surgissait aprks la date du 17 septembre 
1975. A cc propos, il convient de signaler une disposition. 11 s'agit de l'articie 8 aux 
termes duquel: 

"Il est spécifié que les clauses stipulées aux articles 4 et 5 sont des conditions sus- 
pensives et devmnt, à peine de nullité, être remplies dans un dtlai de six mois fer- 
mes à compter de la date de signature de la présente convention." 

215. Le 3 novembre 1975, la République du Sénégal et la SOABI, représentées par 
M. Jean Baudoux, signaient une Convention d'établissement. Cette convention est in- 
titulée: "Convention d'établissement reIative à une usine de préfabrication d'éléments 
en béton armé". Dans un long préambule, elle reprend le processus du programme de 
construction de 15.000 logements et  en amve à son objet, à savoir l'investissement que 
constitue la construction de l'usine de prkfâbrication et d'éléments en béton armé 
devant servir i la construction des 15.000 logements. J'ai essayk d'analyser le préam- 
bule de cette convention et de critiquer ;l l'occasion les commentaires que le Tribunal 
en Gt. 

216. Ce préambuk se termine par une phrase sur laquelle+ tiens à attirer l'attention. 
Elle est ainsi libellée: "les engagements réciproques ci-dessous ont été convenus et 
arrêtés entre les soussignés". Il en résulte que c'est dans cette convention qu'il faut 
trouver tous ies engagements réciproques des Parties et non comme le prétend le Tri- 
bunal dans son jugement dans d'autres conventions signées avant celle du 3 novembre 
1975. 

217. Le titre 1 & la Convention d'ktablissement est intitulé: "Obligations et champ 
d'application". 

218. L'article premier, dont le titre est: "Objet et champ d'application", précise que 
la SOABI s'engage A construire un complexe industriel et indique que le montant des 
investissements est de l'ordre de 900 millions de h c s  CFA. II n'y est pas question de 
la construction des 15.000 logements. 

219. L'article 2 (délai de réalisation) prévoit que la SOABI s'engage à réaliser le pro- 
gramme défini à l'article premier (donc la construction d'un complexe industriel dans 
un délai de cinq ans). 

220. Ce délai peut surprendre. Mais il tâut préciser qu'il s'agit d'un temps limite. 

221. L'article 3 est relatif à la participation de l'Etat à la Société. 11 indique qu'aprés 
cinq ans et la construction de 15.000 logements, la Société s'engage à doubler le 
nombre de'ses actions sans augmenter son capital et à mettte gratuitement à la dispo- 
sition de I'Etat 30?4 des actions. (Il est convenu qu'il s'agit. comme cela a été précisé 
plus tard, de 50% et non de 30°?.) L'article 3 prCvoit aussi que dans le cas où la SOABI 
constituerait une société d'épargne-logement et de commercialisation f'Etat recevrait 
5% des bénéfices nets et 500h des actions. 

222. On remarquera que l'article 3 ne crée en rien les obligations de la SOABI rel- 
atives à la constmction de 15.000 logements pas plus qu'il n'est la source du délai de 
cinq ans. II y a simplement deux régrences: l'une relative au temps (cinq ans) et l'autre 
à un fait (la construction de 15.000 logements) pour marquer le point de départ des 
avantages consentis à 1'Etat par la SOABI. 

223. L'article 4 (utilisation de la main-d'oeuvre sénégalaise) traite de l'utilisation de 
la main-d'oeuvre stnkgalaise et de sa formation. Il fixe le nombre des emplois à créer 
de 300 à 330. A cet effet, il indique: 

"la Socitté devra cder pour l'imphtation de son complexe industriel et son pro- 
gramme de construction 300 à 330 emplois sénégalais nouveaux". 

Il va sans dire que le "programme de construction" vise ici la construction des pan- 
neaux de préfabrication de l'usine puisque s'il s'agissait de la construction des 15.000 
logements, ce sont 800 à 850 emplois qui seraient prévus comme je l'ai déji montré. 

224. Les articles 6 à 14 sont des dispositions que l'on retrouve habituellement sous 
des formes diErentes ou sernbiables, dans des conventions du meme type. O n  pourrait 
juste attirer l'attention sur l'article 14 (droits de douane et taxes perçues à l'entrée) ainsi 
conçu: 
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"Les rnatérieis et matériaux ni produits [ni] fibriqués au Sénégal et dont I'impor- 
tation est nécessaire I ia réalisation du programme agréé, bénéficieront pendant 
trois ans de i'exonéntion des droits et taxes perçus P l'entrée. 

Btnéficieront également du mtme @me l a  piéces de rechange, les biens de 
remphcement, ks pièces détachées reconnaissables comme spécifiques desdits 
matériels importh dans un déiai de cinq ans pour compter de la date d'entrée en 
vigueur de la présenœ convention." 

225. Ces dispositions éclairent aussi sur l'objet du programme. 

226. L'article 15 (les droits de mutation) est ainsi conçu: 

"La Société pourra Ctre exonérée des droits de mutation sur les acquisitions de 
terrains situés en dehors de la région du Cap-Vert." 

"Les clients de la SocikC bénéficieront des memes avantages que les clients d a  
organismes étatiques s'occupant de l'immobilier." 

227. Cette disposition. on le voit, n'incite en rien ?t décider que la Convention 
d'établissement a "incorporé" la Convention du 17 mars 1975. Elle sert simplement 
par réference à accorder certains avantages à la SOABI. 
228. Enfin, le titre VI (arbiuage) prévoit la compétence du CIRDI en ce qui con- 
cerne les diûZrends rebti6 à l'exécution de la Convention et, d'une façon générale, 
aux droits et obligations qui en résultent pour chacune des Parties. 

229. C'est évidemment cet article qui est le noeud du débat relatif à la compétence. 
Le Tribunal ne peut se déclarer compétent que s'il démontre que le prbent difirend 
a sa source dans la Convention elle-même ce qu'il n'a pas ét6 à même de faire. 

2. Interprétation de la Convention du 3 novembre 1975 

230. Quelle que soit la méthode d'interprétation utilisée on ne peut que conclure 
que le présent difirend ne concerne pas la Convention d'établissement. 

231. Le Tribunal quant à lui s'est lancé dans une interprétation de la Convention du 
3 novembre 1975, interprétation qui, à mon avis, a manifestement dénaturé la volonté 
des Parties. II s'est ainsi arrogé un pouvoir qu'il n'avait pas, qu'il ne peut pas avoir. Ce 
faisant, il a violé l'article 100 du Code des obligations civiles et commerciales. 

232. La Convention de 1965 exige en son article 25. paragraphe 1, un consentement 
exprès de la part de SEtat pour que la compétence du CIRDl puisse exister. Le Tri- 
bunal dit, je le cite, qu' 

"il est constant que le texte même de la Convention d'établissement ne contient 
pas de stipuiations explicites quant aux droits et obligations contractuels reiatib I 
la construction des 15.000 logements" (sentence, par. 4.5). 

11 ajoute: 

"La SOABI, Partie demanderesse. a dtfini I'objet du litige comme étant la répa- 
ntion du préjudice qu'eue a subi du fait de la rupture par le Gouvernement d'un 
contrat portant sur i a  construction de 15.000 logements sociaux." 

233. Ces deux citations suffisent à montrer que dans la logique même du Tribunal, 
celui-ci devait se déclarer compétent. En e&t, selon le Tribunal, il n'y a pas de stipu- 
lations explicites dans la Convention d'établissement, s'agissant des droits et obiigations 
contractuels relati5 à la construction des 15.000 logements. Or, I'objet du litige, c'est 
la non-construction des 15.000 logements. C'est dire que l'objet du &ige est en dehors 
des droits et obligations couverts par la clause compromissoue. O n  se demande dès lors 
par quel subterfuge il serait possible de réintroduire la compétence du Tribunal. 

234. Le Tribunal souligne par ailleurs: "Selon la SOABI, le contrat liant les Parties" 
(il s'agit de la Convention d'établissement) aurait "expressément prévu cette com- 
pétence" (il s'agit de la compétence du CIRDI). Véritablement on croit rêver. 

235. Le préambule de la Convention d'établissement, sur lequel le Tnbunal a essen- 
tiellement fondé son raisonnement pour se déclarer compétent, renvoie expressément 
aux engagements réciproques dont les Parties sont convenues et qu'elles ont arrêtés en 
des termes non équivoques: "les engagements réciproques ci-dessous ont été convenus 
et arrétes entre les soussignés" et qu'aucune disposition de la Convention ne prévoit 
en unt que droits ou obligations quoi que ce soit qui puise Otre rattaché à juste titre 
A la construction des 15.000 logements. 11 est constant que k seule disposition qui 
prévoit la compétence du CIRDI dans cette Convention d'établissement est ainsi 
conçue: 

"TOU; différend entre les Parties relatif i I'extcution de la présente Convention 
ainsi que d'une facon générale aux droits et obligations qui en résultent pour cha- 
cune d'elles est soumis à un arbitrage suspensif de plein droit rendu dans les 
fonnes et conditions ci-apr6s." 

236. Pour schématiser, on pourrait dire que: 

237. Pour la SOABI. l'objet du litige porte sur la rupture du contrat de construction 
des 15.000 logements. Donc. le CIRDl est compétent puisque la Convention d'étab- 
lissement prévoit sa compétence et que le linge dont il s'agit résulte bien des obliga- 
tions des Parties telles que ces obligations sont prévues par la Convention 
d'établissernent. 

238. Pour le Gouvernement et pour la SOABI les difirends qui sont de la com- 
pétence du CIRDl sont ceux qui portent sur des engagements figurant dans la Con- 
vention d'établissement. 

239. Pour le Tnbunal, les droits et obligations des Pvtics relatifj à la construction des 
15.000 logements ne figurent pas de Eiçon expresse dans la Convention d'établisse- 
ment. Ik figurent dans les Conventionr de juillet et de septembre 1975 qui peuvent 
être considérées comme incorporées dans la Convention d'établissement. 

240. Voilà comment Son peut résumer les &@rentes positions. Je crois qu'il n'est 
méme pas nécessaire d'ajouter un commentaire supplémentaire 1 ce qui préctde tant 
il apparaît que le Tribunal a outrepassé ses pouvoirs. Sa construction ne tient que parce 
qu'il a décidé sans le démontrer que les Conventions de juillet et septembre 1975 sont 
incorporées dans la Convention d'établissement. Or  il est désormais clair que cela est 
tout l fiit inexact. 
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241. Quand le Gouvernement a voulu opérer d'accord avec son cocontractant une 
incorporation, il n'a pas manque de le préciser. C'est ce qu'il a Eut dans la Convention 
d'établissement le liant à la Société HAM0 où il est parlé de 

"tout diErend entre les Parties relatifs à l'exécution de la présente Convention 
a des textes qui m découlent ainsi que d'une Eiçon générale les droits et obligations 
en résultant pour chacun" (c'est moi qui souligne). 

242. Il était loisible aux Parties d'écrire dans la Convention d'établissement: 

"tout diarend entrc ks Parties relatif à I'exécution de k présente Convention et 
des Conventions de juillet et septembre 1975 ainsi que d'une Eiçon générale aux 
droits et obligations qui en résultent pour chacune d'elles est soumis à un arbi- 
mage suspensif de plein droit rendu dans les formes et conditions ci-après". 

Elles ne l'ont pas fait. Telle était leur volonté. 

243. Alon ma question est celle-ci: le Tribunal pouvait-il faire fi de la volonté des 
Parties et violer ostensiblement l'article 25 de la Convention de 1965 pour le rèele- 

w 

ment des disrends relatih aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres 
Etas, et prétendre que le CIRDI est compétent pour connaître du présent ditErend? 
La réponse doit être "non". 

244. Et il faut bien s'entendre. Ce n'est pas parce que la SOABI est demanderesse 
que le Tribunal est incompétent. C'est.parce qu'il n'y a pas entre les parties un accord 
de compromis pour commetre au CIRDI le litige qui les oppose. C'est pourquoi je 
vois mal ks raisons pour lesquelies le Tribunal a jugé utile d'affirmer que: 

"S'il l'avait voulri, le Gouvernement aurait pu soumettre son diffCrend avec la 
SOABl au CIRDI en vertu du titre VI de la Convention d'établissement. Le Tn- 
butta1 constitué pour juger le cas aurait eu à appliquer Ir Convention d'établisse- 
ment aussi bien que la Convention du 17 septembre 1975 qui y est incorporée, 
S'agissant d'un contrat synaliagmatique, la compttence du CIRDl ne saurait év- 
idemment être limitée aux seules procédum instituées par le Gouvernement 
mais s'étend également aux procédures d'arbitrage h l'initiative de la SOABI. au 
motif ou bien que le Gouvemement aurait manqué à ses obligations découlant de 
la Convention du 17 septembre 1975 à travers l'article 2 de h Convention d'étab- 
lissement, ou qu'il aurait empêche la SOABI d'exécuter ses propres obligations." 
(Sentence, par. 4.31 .) 

245. Le Tribunal s'est même donné la peine d'invoquer la jurisprudence de la Cour 
internationale de Justice dans I'a5ire ~ & v i l é s  militai* et p a ~ a m i ~ t a i m  au Niarqua  et 
contre ceiui-ci (Nicaragua c. Etab-Unis dJAméngue), compétence et mevobilité, C.13. Recueil 
1984, p. 410, par. 39) pour dire avec elle que "la compétence de la C w r  à l'égard d'un 
Etat ne depend pas de la situation de défendeur ou demandeur que cet Etat occupe 
dans la procédure", comme si ce truisme sorti du contexte des circonnan&s 
de l'affiire citée pouvait lui être d'un quelconque secours ici. Dans l'aaàire en question 
le comportement non ambigu du ~ i & r a ~ u a ,  en l'occurrence son long silence devant 
une série de faits soigneusement inventoriés par la Cour et tendant A démontrer que le 
Nicaragua se considérait comme lié par sa déclaration d'acceptation de la juridiction 
obhgatoire de la Cour. ne pouvait selon la Cour "s'inte~préter que comme une accep- 
tation du classement [opéré pour certaines pubkations officielles rangeant le Nicaragua 

parmi les Et* ayant accepté la compétence obiigatoire de la Cour] qui lui était ainsi 
attribué". Il ne sert à rien d'&mer que "le Gouvemement aurait pu soumettre son 
ditErend avec la SOABI au CIRDI". C'at inexact. il ne sert à rien non plus de dire 
que la SOABI accepte par son action meme la compétence du CIRDI. Ici, on est bien 
loin du cas du Sénégal dans la présente &ire et je ne vois point le lien de similitude 
entre les deux espèces qui a pu renforcer l'opinion du Tribunal et l'amener à se dé- 
clarer compétent. 

246. L'opération SOABI était un grand projet comportant deux phases bien individ- 
ualisées que les Parties tenaient à distinguer tant sur le plan juridique qu'économique 
et financier. Seule la première de ces phares a fiit l'objet d'une Convention d'établisse- 
ment. Elle a été seule exécutée, comme si les événements se mélant à la partie vou- 
laient démontrer le caractere indépendant des deux phases. 

247. Sur la valeur de cette &mution, c'est la Convention du 24 juillet 1975, signée, 
on se le rappelle, entre la République du Sénégal et la Société NAIKIDA, qui nous 
renseigne le mieux. Dans cette Convention il est bien indiqué que la Société 
NAIKiDA (dont la SOABI a pris la place) et qui est désignée "'le promoteur' dans la 
Convention, s'engage à constmire, pour le compte du Sénégal, un ensemble de 15.000 
logements minimum du type économique dans un délai de cinq ans" (art. 1). 

248. Ainsi cette phase est singularisée par rapport à l'aune phase, à savoir la constmc- 
bon de l'usine. Et pour bien marquer cette singularisation les Parties dans 
l'article 3 de la Convention que la Société NAIKIDA, pour la réalisation du pro- 
gramme ( i  le mot n'a aucun sens équivoque), s'engage à constituer une société in- 
dustrielle de droit sénégalais; et c'est précisément cette société en question et non pas 
NAIKIDA qui devait être propriétaire de I'usine de prbfabrication de béton armé. 
Cette société propriétaire devait avoir son siège à Dakar, alors que la Société 
NAIKIDA avait son siège à Panama. C'est cette même société, propriétaire de l'usine, 
qui devait céder gratuitement au maître de l'ouvrage 5û?A de son actif de départ à la 
fin de la cinquitme année socialchaque mot ici a une importance capitale. On voit 
alors ici que la mention de la construction des 15.000 logements n'avait qu'une valeur 
de réference puisque les deux séries de droits et d'obligations naissent en fàveur de 
deux sociétés totalement distinctes. 

249. La Société NAIKIDA s'engageait en outre à obtenir un prêt de 6 milliards de 
i d  .CS CFA pour la société propriétaire de l'usine et ce prêt devait être mis i la dispo- 
sition du Sénégal dans les trois mois. 

"Aprés ratification de tous les documents indispensables à h bonne fin des 
travaux, c'est-à-dire, i titre d'exemples. approbation des plans, admbion au bhiL- 
jicr des dispositions du Code skigaiais d a  invcsiissemmlc de la sotiéfé propriétaim de 
i'usinc depdfabncation." (Art. 4 de la Convention. C'est moi qui souligne. ) 

250. Il apparaît clairement qu'il y avait deux choxs bien distinctes et deux sociétés 
stparées, chacune chargée de I'une des deux phases du grand projet. 11 y avait la phase 
de CO fimiction de logements ia charge de NAIKIDA et qui était en dehors du 
champ du Code d a  investissements, et il y avait la phase de la constmction du com- 
plexeindustriel A la ;barge de la tùture "société propriétaire de l'usine", phase qui était 
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seule dans le champ du Code des investissements. Dire qu'il n'y avait aucun rapport 
entre les deux phases serait nier i'evidence. Mais l'existence de tels rappom était-elle 
suffisante pour imposer à Sune des Parties i'obligation de se soumettre à un arbitrage 
qu'elle n'a accepté que pour I'une des deux phases, sous le fiüacieux pdtexte d'un 
prétendu pouvoir d'interprétation? On voit aisément les dangers d'une telle pratique 
qu'assurément les Parties à la Convention de Washington n'ont jamais pu accepter à 
priori. 

251. L'amcle 3 de la Convention NAIKIDA du 24 juillet 1975 prévoyait d'ailleurs 
aussi la création d'une société de commercialisation qui, elle non plus, ne devait pas 
bénéficier des avantages du Code des investissements. Et cela personne ne le conteste. 
Pas même le Tribunal. 

252. Jusque-là les choses étaient donc parfaitement claires. Moins de deux mois 
après la signature de la Convention NAIKIDA, la SOABI. société créée au Sénégal 
pour des raisons ficiles à deviner, se substitue à la fois à la Société NAIKIDA et à la 
soci&t&propriétaire de l'urine. Et c'est peut-être A partir de ce moment que l'on peut être 
induit en erreur. Mais il y a tout simplement un dedoublement fonctionnel de la nou- 
velle société, la SOABI. Eue se charge des deux phases qui néanmoins restent distinc- 
tes. En effet, la substitution de la SOABl à NAIKIDA et à la société propriétaire de 
L'usine postule le dédoublement des fonctions de la SOABI qui reste, d'une part une 
société chargée de construire 15.000 logements et, d'autre part, une société chargée 
de construire l'usine de préfabrication des éléments en béton anné. Ce dédoublement, 
qui a permis à la SOABI de remplir les deux fonctions, ne doit pas cacher la réalité, 
qui est la distinction trés nette, confornément à la doctrine du Gouvemement rap- 
pelée par son Conseil et à la lettre de la Convention d'établissement. entre la construc- 
tion des 15.000 logements qui n'est pas admise au titre de la Convention 
d'ktablissement, ct l'investissement reltif à la construction de l'usine qui seule a été 
i'objet de cette Convention d'établissement du 3 novembre 1975. 

253. A mon avis toute autre interprétation des accords clairs passés par les Parties 
viole l'article 25 de la Convention de 1965 pour le règlement des ciifferends relatiti aux 
investissements entre Etars et ressortissants d'autres Etats. Selon moi, c'est ce dont le 
Tribunal s'est rendu coupable. 

254. Dans sa sentence, le Tribunal a abordé la question des "Eu& de la SOABI [qui] 
doivent.. .être pris en compte pour i'tvaluation de la 'chance perdue' qui constitue le 
préjudice que le Gouvemement est obligé & réparer" (sentence, par. 7.16). Ainsi il 
pose le problème bien connu en droit sénégalais des "Euts non fautif ". Il le fait non à 
l'occasion de l'étude de la responsabilité mais au moment de l'examen du gain manqué 
réclamé par la SOABI. 

255. Pour le Tribunal: 

"l'importance de ces aléas a été accrue du fait des retards dans l'exécution du pro- 
gramme Ctabli par la convention de septembre 1975 pour la mise en place d'un 
ptet de six milliards de FCFA avec l'aval de 1'Etat et pour la commande de I'usine 
de préfabrication. Selon l'article 8 de cette convention les négociations de l'em- 
prunt et dc la commande de I'usine étaient des conditions suspensives, à ttre rcm- 
plies sous peine de nuLité dans un délai de six mois aprts la signature de la 
convention. Les délai n'ont pas été respectés. mais le Tribunal a conclu que les 
conditions suspensives ont été tacitement abandonnées par les Parties (No. 5.55 
ci-dessus). Si on ne se rrouve donc pas en présence de fiutes contractuelles de la 
SOABl il n'en reste pas moins qu'A cause du manque de la SOABl d'exécuter le 
programme comme prévu. la passation de la commande de I'usine a étk retardée 
de deux ans et que le prognmme devait se dérouler dam une conjoncture pro- 
gressivement moins fivorable que celle de I'année 1975." (Sentence, par. 7.15.) 

256. 11 poursuit en relatant: 

"On a soulevé au sein du Tribunai un autre raisonnement aboutissant Cgalement 
h une atténuation de la responsabilité du Gouvernement et fondé sur h Loi séné- 
galaise No. 77-64 du 26 mai 19n modifiant le C.O.C.C. Cette loi a ajouté un 
troisième alinCa à l'amcle 121 du C.O.C.C., intitulé Imputabilité. dont les deux 
premiers alinéas se lisent comme suit: 

'II n'y a pas de fiute si I'auteur du dommage était par son état naturel dans 
l'impossibilité d'apprécier son acte.' 

'Cette règle est applicable aux divers rCgimc-s pamculien de responsabilité 
organisés par le chapitre II  du prtsent tim.' 

Le problème posé par ce texte était de savoir si un fàit non fautif, au sens du pre- 
mier alinéa. par exemple un acte d'un enhnt, qui concourt avec le fait du défen- 
deur à la réalisation du dommage. peut emporter une dduction partielle des 
droits de la victime. Cette question fut résolue par le troisitme alinéa qui a été 
ajouté à I'atticle 121 par la Loi de 1977: 

'Toutefois, tout acte peut obliger l'auteur du dommagc à réparation ou être 
pris rn compte pour llexon"a&ion partielle ou totale prCvue au prisent titre.' " 

(Sentence, par. 7.17.) 

"Ce texte se prête à deux interprétations opposées. Selon la première, il énon- 
cerait une règle générale quant 1 l'effet d'un 'fut non fautif de la victime sur la 
responsabilité de I'auteur du dommage. Selon l'autre. k place du texte L m  I'ar- 
tide 121 et sa liaison avec les alinbas précédents par le vocable 'toutefois' in- 
diqueraient qu'il s'agit dam l'espèce d'une dérogation i ia règle de portée limitée 
énoncée au premier alinéa. Vu la condusion à laquelle le Tribunal est amvt au 
No. 7.16. il ne lui apparaît pas nkcessaire de prendre position sur cette contro- 
vene." (Sentence, par. 7.18). 

257. Pour ma part je crois nécessaire de prendre position sur le problème ainsi posé 
cause de ses implications quant à la responsabilité dans la présente A i r e .  

258. Pourtant le Tiibunal a tenu compte du fait que la SOABl a manqué "d'exé- 
cuter le programme comme prévu" dans l'évaluation du gain manqué. h4ais j'estime 
que cette prise en considtration partielle est insuffisante et que le raisonnement du Tri- 

' C'est k Tribunal qui -ligne. Le titre est: "le &lit" et t'applique YN âistinction aux mpomabil- 
ith concracniellu et dçlicnieUu. 
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bunal, en ne plaçant pas "les Gts" (moi je dirais "les fautes") de la SOABi dans leur 
vrai cadre: la responsabilité, dénature le droit sénégaiais relatif à la hure. 

259. ii faut bien sûr fàire la dierence entre l'existence d'une .faute et la possibilité 
pour le Gouvernement de se prévaloir d'une résiliation-sanction pour faute du cocon- 
tractant: l'existence d'une faute & la SOABI peut dificilement être Née (et le Tribu- 
nal reconnaît les faits imputables 3 la SOABJ m2me s'il leur donne une honorable 
qualification). mais l'occasion n'a pas été saisie par le Gouvernement en vue d'une ré- 
siliation-sanction. A ce propos le gouvernement n'a qu'à s'en prendre à lui-même. 

260. Je crois en effet qu'il faut bien faire ressortir que la résiliation pour faute est une 
procédure qui nécessite un minimum de formalités îfin de mettre en demeure le co- 
contractant de l'Administration pour qu'il accomplisse ses obligations. Sur ce point les 
développements du Tribunal (sentence. par. 5.35) sont corrects et je les partage nota- 
mment quand il est souligné que: 

"Le Tribunal estime qu'abstraction faite du caractère plus w moins formel d'une 
mise en demeure, elle doit au moins notifier la partie déhiiiante sans arnbiixté 
qu'elle est en défaut, la sommer d'exécuter ses obligations, et €me accompagnée 
d'un avemssement dcs sanctions auxquelles la partie adverse se réserve le dmit 
d'avoir recours. Mais il n'en est rien dans le cas d'esptce. Certes, le Ministre de 
l'urbanisme avait demandé à la SOABl de revoir ses prix pour amvcr à un mon- 
tant de 3.000.000 Francs CFA. ct la SOABI avait rCpondu que ce prix n'était pas 
justifié dans les circonstances. mais il n'y avait aucune menace explicite ou im- 
plicite de résiliation pour faute. Au contraire, les Parties ont continué de chercher 
des solutions pour le fincement des acquéreurs, et la viabilisation des temins. 
tandis que la question des prix restait à l'étude. Finalement, le ton ainsi que la te- 
neur de ia lettre du 24 juillet 1980 sont incompatibles awc h notion qu'elle aurait 
été précédée par une mise en demeure." 

261. Le déclenchement de la procedure de résiliation-sanction nécessite une mise en 
demeure qui, bien que n'étant pas définie dans ses formes par le Code des obligations 
de l'Administration, doit pour le moins se manifester sans équivoque et exprimer une 
injonction adressée par l'Administration à son cocontractant, à exécuter ses obligations 
sous la menace expresse ou non de la résiliation du contrat. En l'absence d'une teile 
information, la résiliation-sanction ne saurait valablement intervenir. 

262. Cela dit, il faut souligner que cette procédure doit être distinguée de l'existence 
d'une faute qui est une pure question de Eiit. 

263. Alon que la procédure de la ~+siliation-sanction joue sur le principe même de 
la responsabilité de la rupture du contrat. sur sa base juridique et sur ses conséquences, 
la bute du cocontnctant. en dehors d'une nkîüiation-sanction, n'a d'influence que sur 
la mesure de la responsabilité et sur le quantum du dommage à réparer. 

264. Tout le droit sénégalais de la responsabilité est basé sur la prise en considération 
de la faute de la victime du préjudice et sur son concoun à la rêalisation du préjudice. 
Je ne crois pas qu'il soit nécessaire à ce sujet de se lancer ici dans de longs développe- 
ments. La faute de la victime atténue ou fait disparaître la responsabilit& & l'auteur du 
dommage. Il convient 3 ce propos de bien spécifier que le droit s tnégah  ne fait 
aucune diBrence entre la victime d'une Lute dtiictueiie et celle d'une faute contrac- 

tuelle. C'est ce qu'exprime l'article 119 du COCC par ces mots: "La faute est un 
manquement à une obligation prbexistante de quelque nature qu'elle soit." 

265. L'Encyrlopidie juridique de I'AJnque à la page 376 du Tome IX précise que: 

"Loaqu'il est établi que la victime a commis une faute, la jurisprudence et la doc- 
mne s'accordent à admettre une atténuation de la dette de réparation quel que 
soit le rbgime de responsabilité servant de base à l'action." 

Et I'auteur cite l'article 130 du COCC du Sénégai selon lequel: 

"La faute de la victime atténue h responsabilité de I'auteur du dommage ..." 
266. Le probletne qui se pose c'est de savoir dans quelle propomon s'effectue cette 
atténuation. A ce sujet les auteurs sont divisés. Pour certains il s'agit d'un partage égal 
et pour d'autres le juge a le pouvoir d'apprécier souverainement le taux de partage. 
Pour ma part. j'indine à penser que cette derniere solution est la meilleure. 

267. Il convient maintenant de soulimer que l'atténuation de la responsabilité de - * 

I'auteur du dommage peut même en droit sénégahis avoir pour cause un "fait non 
fàutif'. 

268. Dans un souci de justice, l'Association sénégalaise d'Etudes et de Recherches 
juridiques (ASER. que je présidais avait, au cours d'un cdloque organisé en 1972, 
p réco~sé  que le fait des personnes privées de discernement (enfant ou malade mental) 
victimes d'un dommage soit pris en compte pour l'appréciation de la responsabilité. 
Sa proposition a Cté reprise mais généraliste par la loi stnégalaise 77-64 du 26 mai 
1977 qui a ajouté à l'article 121 un nouvel alinéa 3 ainsi conçu: 

"Toutefois. tout acte peut obliger laureur du dommage à réparation ou être pris 
en compte pour I'exonbntion partielle ou totale prévue au présent titre." 

269. La ditErence entre cette rédaction et ceiie que proposait I'ASERJ dans sa ré- 
solution est très importante. L'ASERJ proposait de substituer à l'alinéa premier de I'ar- 
ticle 121 une disposition ainsi conçue: 

"II y a faute même si l'auteur du dommage était, par son état naturel, dans I'im- 
possibilitt d'appriocier son acte. Cette règle est applicable aux divers régimes par- 
ticuliers de responsabilité organisés par le chapitre II du présent titre." 

270. Ainsi a p p 3  nettement l'intention du législateur dans le domaine en question. 
Il s'agit de couvrir tout à la fois les deux domaines de responsabilité. Aussi tout le rai- 
sonnement relatif au fait de l ' e d m  qui concourt à la commission d'un dommage peut 
être étendu au cas de la responsabilité contractuelle en cas de faute ou de "fait non 
fautif' de la victime ayant concouru à la réaiisation du dommage. 

271. Après une longue dixussion, l'auteur de l'article précité de l'Enrycb@die jurid- 
ique de I'AJRque en arrive d la conclusion que "la diflicultb est en tout cas aujourd'hui 
réglée au Sénégal par la loi du 26 mai 1977. .." (op. kt., p. 377). 

272. Le souci de justice qui a inspiré I'ASERJ et le législateur sénégalais a, me 
semble-t-il, sa place dans la présente a i r e .  

273. S'il est nonnal d'admettre que le Gouvernement n'a pas usé de la procédure 
aboutissant d la résiliation-sanction, il me paraît juste dam l'appréciation de sa mpon- 
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sabilité de tenir compte des "fiutes" ou des "Eiits" de la SOABI. Le Tribunal a la base 
légale pour y procéder. il serait tâcile pour lui de le fiire. 

274. ies arguments des Parties A ce sujet sont exposés aux paragraphes 5.27 et 5.28 
du projet. 

275. Pour le Gouvernement: 

"Les reprocha fàits à la SOABl par le Gouvernement concernent le non-respect 
par la SOABI (i) des prix contnctueis des Iogements (contre-mémoire, p. 13-19), 
et (ii) de son obligation de trouver le hancement pour I'opéntion (contre-mC- 
moire. p. 19-22). C a  'manquements contnctuels graves et répétés de la SOABI' 
aunient justifit Li décision du Gouvernement de résilier le contrat par la lettre du 
24 juillet 1980, en application de l'article 136 du C.O.A." (Sentence, par. 5.27.) 

276. Pour la SOABI: 

"la dtcision du Gouvemement de mettre fin unilatélalement au contnt n'est pas 
motivée et n'a pas été prtcédée d'une mise en demeure comme l'exige l'article 
31 du C.O.A. Selon la SOABI. elle constituerait donc le fait du prince. prévu par 
l'article 137 du C.O.A., et c'est pour échapper aux conséquences financitres de 
sa décision, prévues par l'article 138 du C.O.A. que le Gouvemement dans son 
contre-rntmoire va s'efforcer & justifier sa dtcision et de la motiver. Par ailleurs, 
la SOABI rejette les reproches qui lui ont Cté faits par la partie adverse de ne pas 
avoir respect6 les prix contractuels et son obligation de trouver le financement 
pour l'opération." (Sentence, par. 5.28) 

277. Le Tribunal pouvait décider que la demande de réparation est fondée sur les ar- 
ticles 137 et 138 du C.O.A. et qu'elle est admissible dans son principe comme il le bit 
au paragraphe 5.37 du projet, sans toutefois aller plus loin. 

278. Il conviendrait aussi de relever qu'à mon avis (sentence, par. 5.51) la SOABI n'a 
pas respecté les prix tels qu'ils étaient prévus au contrat et "n'a pas obtenu le firiance- 
ment global envisagé par la Convention du 17 septembre 1975". (Sentence, par. 5.56.) 

279. Ces considérations devaient alors amener le Tribunal à conclure que si le Gou- 
vernement est mal bndé à invoquer la résiliation-sanction prévue par l'article 136 du 
C.O.A., la SOABI a toutefois commis des fautes donc le Tribunal tient compte pour 
l'appréciation de la responsabilité du Gouvernement quant à la rupture unilaterale du 
contrat. 

280. Voilà pourquoi je ne peux pas partager I'opinion du Tribunal quand il énonce: 

"Le Gouvernement qui, selon son appréciation des défauts de h SOABl avait la 
possibiiité de prononcer la rtsiiation pour faute, ne peut pu invoquer ces préten- 
dus manquements de la SOABI pour se défendre contre une demande de répa- 
ration fondée sur I'amcle 138 aprés avoir mis fin A l'&aire SOABl de hçon 
unilaiérale sans mise en demeure préalable et même sans aucune indication dans 
sa lettre de mpture qu'il considérait que la SOABI m i t  manqué s a  obligations 
contractuelles." (Sentence, pu. 5.36.) 

D. LES HONORAIRES D'ARCHITECTES 
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"La demande de la SOABI d'0tre dédommagée du préjudice au titre des sommes 
payées ou dues par cUe pour ttudes et travaux architecturaux est recevable dans 
son principe." (Sentence, par. 8.06.) 

282. Je suis d'accord avec cette déclaration en ce qui concerne les "sommes payées". 
Par contre je pense qu'il est prématuré de parler de "sommes dues" en ce qui concerne 
l a  honoraires d'architectes puisque le principe de leur remboursement fàit l'objet d'un 
litige pcndant devant le juge du "contrat B.E.H.C." qui par ailleun pourra seul évaluer 
leur montant. 

283. Le Tribunal, aprés avoir reconnu la compétence des tribunaux sénégalais en la 

"condamme le Gouvernement à rembourser i h SOABl les sommes que cette 
dernière pourrait être obligée de payer au BEHC (en vertu d'une condamnation 
par les tribunaux sénégaiais ou d'un accord entre ks trois Parties intéressées) au 
titre des postes de sa situation 2.1 d 2.4 inclus. 2.6, 2.7, 3.1. 3.4 et 3.6 jusqu'au 
monhnt réclamé pour chaque poste dans cette situation" 

et note "que l'obligation maximale du gouvernement en application de cette formule 
serait de FCFA 321.004.910". 

284. Je regrette de ne pouvoir approuver cette façon de procéder. 

285. Un procès est pendant devant une juridiction sénégalaise compétente à tous , 

égards. Au cours de ce proces, le Gouvernement poum intervenir ou se hire appeler 
en garantie et par ailleurs rien ne permet de préjuger de la quotité des sommes dues 
par la SOABI au BEHC. Pourquoi dès lors, le Tribunal, tout en reconnaissant son in- 
compétence comme juge du contrat, se croit-il dès maintenant obligé de fixer à titre 
de dommages-intérêts au profit de la SOABi des sommes que celle-ci aurait à verser 
au BEHC en dehors d'un procès qui n'a pas encore fàit l'objet d'un jugement définitif. 
Cette fiçon de procéder ressemble à une méfiance injustifiée à I'égard des tribunaux 
nationaux. 

286. Qu'arriverait-il si la SOABI était condamnée, par exemple, à payer au BEHC 
une indemnité pour des faits délictuels en relation avec ses rapports avec les architectes? 
La seule allusion aux "postes" dans le paragraphe 8.23 de la sentence su&telle à 
écarter la difficulté? N'y aurait-il pas là une complication diûïcile à régler? Par ailleurs 
le prkjudice qu'invoque la SOABl est-il d'ores et déjà réel et cettuin conformément aux 
exigences du droit sénégahs? (Voir sentence, par. 6.21.) 

287. Je reconnais que la tâche du Tribunal qui est saisi d'une question pour laquelle 
il est compétent et qui devra se dessaisir du dossier une fois sa sentence rendue est dif- 
ficile. 

288. Cependant, pour toutes les raisons que j'ai évoquées, le Tribunal ne devrait-il 
pas tout simplement dire qu'il appartient à la SOABI, au cours du procès intenté 
contre elle par k BEHC, d'appeler le Gouvernement en garantie, conformément au 
droit sknkgalais? 11 reviendra ensuite à la SOAi31, après k procès, d'introduire kvcntu- 
euement tel recours approprik. 

281. Le Tribunal déclare: 
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E. FRAIS GENERAUX 

289. Le Tribunal a alloué un montant de 552.989.664 û a n n  CFA au titre "de bis 
et immobilisations qui rcpiwentent le préjudice de la SOABI" (par. c. du dispositif), 
après avoir fiit procéder à une expertise. II a également décidé que: 

"ce montant doit ttre majoré d'intérêts compensatoires au taux de 10% par an à 
pamr du ler a d  1982 jusqu'au.. .cdcuté sur un montant en principal de 
441.688.41 1 fiancs CFA soit le solde du montant de 552.989.664 fmcs CFA ar- 
rCté par l'expert comptable nommé par le Tribunal pour perces globaies au titre 
des fiais généraux et des immobilisations après déduction de 11 1.301.253 fcina 
CFA y inclus qui reprkntent les intérêts décomptés sur le compte courant de M. 
Seutin". 

290. Mes observations portent sur i'expertise et sur l'indemnité elle-même. 

1 .  L'objection du Coumement rehtiw aux entetiens 
ente l'expert et la SOABI 

291. Dans sa sentence le Tribunal souligne que le Gouvernement a émis des réserves 
sur la procédure suivie pour l'établissement du Rapport d'expertise (par. 9.16). Il est 
indiqué (par. 9.17): 

"Le Gouvernement aairme encore que le Rapport fenit ressortir que I'expert au- 
nit, 'à plusieurs reprises, eu des entretiens hon la présence de la République du 
Sénégal' avec la SOABI." 

Cette afirmation du Gouvernement, à savoir qu'à plusieurs reprises l'expert a eu d e s  
entretiens avec la SOABI en dehors du Sénégal, est tout à fait exacte. En effet, à la page 
6/38 du Rapport d'expertise il est écrit en toutes lettres: 

"Tout au long de notre entretien nous sommes restés en contact permanent avec 
le président et le secrétaire général du Tribunal arbitrai ainsi qu'avec les repdsen- 
tana actuels de la SOABI." 

11 apparaît donc nettement que l'expert est resté en contact permanent avec la SOABI 
le temps qu'a d u 2  l'exécution de sa mission.  ans sa sentence le Tribunal 

soutient que: 

"De toute évidence l'expert était dam la nécessité de prendre contact avec les 
représentants de la SOABI pour obtenir les renseignements dont il avait besoin. 
mais il n'y a pas la moindre raison de croire que M. Diallo aunit dépassé les lim- 
ites de sa mission qu'il a définies comme suit a la page 4/38 du Rapport: 

'Notre mission ne comporte pas la discussion de nos conclusions ni avec la 
SOABI, ni avec le Gouvernement. Nous communiquerons notre npport 
directement au Tribunal, sans en avoir discuté le contenu avec les Parties; le 
Tribunal le communiquera aux Parties et leur demandera de lui fiire pan de 
leun observations."' (Sentence. par. 9.17.) 

292. Ainsi le Tribunal a entendu justifier le comportement de l'expert et cela se 
comprend. Si l'on se reporte à la mission officielle qui a été donnée audit expert il n'y 
est dit à aucun endroit qu'il devait prendre contact avec l'une ou l'autre des Pames. 

En effet, c'est par une lettre du 23 avril 1986 approuvée par le Tnbunal que le prési- 
dent du  Tribunal a indique à l'expert sa missim. Les parties pertinentes de cette lettre 
sont ainsi conçues: 

"Le Tribunai constitué pourjuger I'aflire sus-citée a appris avec satisfaction que 
vous acceptez d'assumer sous sa direction la mission d'expert en matitre de 
comptabilité. 

Je vous f î is  tenir ci-joint une noce accompagnée d'annexes relative au préjudice 
que la S.A. SOABI, demanderesse dans I'aEaire en cause. dit avoir subi du chef 
de frais géntraux et immobilisation 'perdus'. Vous y trouverez les Ctaa financiers 
de la SOABl pour les exercices se terminant les 31 man des années 1978 à 1982 
inclus, ks &rmations et arguments des Pames présentés au cours de Ir procé- 
dure, les questions posécs par le Tribunal à la SOABI, les réponses de cette dern- 
iere et les commentaires du Gouvernement sur ces réponses. 

Pour statuer sur h demande de la SOABI, le Tribunal doit déterminer le montant 
d a  frais et immobilisation engagCs par h SOABI et résultant directement des ac- 
tivités *rentes au seul programme de construction et de vente de 15.000 loge- 
ments i l'exclusion de toutes autm activités, notamment celles qui ont pu etre 
menées à la suite des rnissiom que le Gouvernement du Sénégal a pu confier à la 
SOABI dans le cadre de la commande et de la construction de l'mine de pcéfib- 
rication d'éléments en béton, pour lesquelles la SOABI a été payée. Le Tribunal 
doit également se prononcer sur le caractère justifié ou non des dépenses engagées 
par la SOABI pour ledit projet. 

C'est pour &tre assisté dans cette tâche que le Tnbunal dtsire avoir recours à vos 
services. La note accompagnée d'annexes qui est jointe à la présente lettre a pour 
but de vous aider P mieux appréhender toutes les hcettes de votre mission et à y 
adapter les réponses que k Tnbunal attend de vous. Nous avons essayé d'y fiire 
apparaltre les probltmes qui se posent au Tribunal. Vous pourrez donc à loisir 
vous y reporter pour nous fournir le maximum d'indications susceptibles d'in- 
former le Tribunal le mieux possible." 

293. Dans un télégrarnrne adressé aux Conseils des Parties le 8 juillet 1986, il avait 
et6 indique que 

"pour accomplir sa mission, M. Diallo devra prendre contact avec les rcprésen- 
tana de la SOABI afin d'obtenir l'ensemble d a  documents justifmnt les frais 
généraux et les immobilisations affCrentes au prognrnme de construction des 
15.000 logemena objet du litige. Le Tnbunal prie les représentants de la SOABI 
de fournir à M. Diallo les documena nécessaires a I'accomplissernent de sa tâche. 
A cette fin M. Diallo prendra contact avec Me Danon". 

294. Cette façon de faire à mon avis rompt I'kgalité entre les Parties. Et c'est 3 bon 
droit que l'une d'elle (le Gouvernement) s'est plainte d'en avoir été victime. 

2. Sur le fait que le Tribunal n'aiipas entendu l'expert 

295. A mon avis le rapport d'expertise mhitait quelques explications de la part de 
l'expert. E n  tout cas ces explications m'étaient personnellement utiles sinon nécessaires 
pour me fvre une opinion sur certains points du rapport et j'en ai vainement exprimé 
le désir. Le Tnbunai n'a pas été de cet avis. Il m'a été répondu qu'il n'était pas possible 
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d'entendre l'expert en dehors des Parties. Certes le Tnbunal a eu nison de ne pas con- 
voquer une réunion avec l'expert et les Parties & partir du moment oû celles-ci n'ont 
pas jugé cette réunion utile. Toutefois rien ne l'empêchait i mon avis de permettre à 
tous ses membres de poser des questions i l'expert, même en l'absence des Parties, dans 
la mesure où c'est pour avoir des éclaircissements sur le rapport et en raison du Eiit que, 
comme le dit le Tnbunal lui-meme et l'expert après lui, ce dernier avait pour mission: 
"d'aider le Tribunal à se prononcer sur le caracrére justifié ou non des dépenses en- 
gagées par la SOABI pour" le programme de construction et de vente de 15.000 loge- 
ments et "foumir le maximum d'indications susceptibles d'informer le Tribunal le 
mieux possible". A la page 4/38 de s a  r a p p a  l'expert souligne: 

"Notre mission ne revêt donc ni un canctére judiciaire ni un cuactére contra- 
dictoire; elle consiste à un contrôle et à une analyse de la comptabilité destinée à 
renseigner le Tribunal arbitnl qui peut en tirer les conclusions qu'il considére ap- 
propriées." 

Et il ajoute 1 la même page: 

"Notre mission ne comporte pas la discussion de nos conclusions ni avec la SO- 
AB1 ni avec le Gouvernement. Nws communiquerons directement notre rap- 
port au Tribunal sans en avoir discuté ie contenu avec les Parties. Le Tnbunal le 
communiquera aux Parties et leur demandera de lui faire part de ieun observa- 
tions." 

296. 11 apparaît ainsi que l'expert avait pour mission de renseigner le Tribunal. 
Celui-ci donc l'entendre sa guise en l'absence des Parties sans que cela puisse 
constituer une irrégularité quelconque. C'est la raison pour laquelle je ne comprends 
pas que le Tribunal n'ait pas pu accéder à la demande d'un de ses membres ayant pour 
objet que l'expert vienne devant lui pour répondre d certaines questions tendant A fàire 
mieux comprendre le rapport. Je tiens à relever cela avec force. 

3 .  Sur [e mon tant des dommages et intérêts 

a) La période considérée: 

297. Le Tribunal a transmis à l'expert les piéces fournies par la SOABI et relatives 
aux exercices se terminant les 31 man des années 1978 1 1982 inclus. L'expert a donc 
base ses évaluations sur cette période. 

298. Mais qu'est-ce qui justifie que l'on ait tenu compte de toute k période allant 
jusqu'au 31 mars 1982? 

299. Il fiut se rappeler que le Gouvernement a mis fin à l'opération SOABl i partir 
du 24 juillet 1980. Le 9 septembre 1980 la SOABI en prenait acte et pdcisait: 

"Gtte décision nous cause un préjudice considénblc car vous imaginez bien que 
de 1975 d cc jour nous n'avons pas cessé d'investir en vue de l'exécution du pro- 
jet." (C'est moi qui souligne.) 

Et elle ajoutait: 

"Nous allons chiacr les pertes que cette décision nous fait irrémédiablement 
subir et désignons comme mandataire Me Danon, m a t  i la Cour, pour ntgo- 
cier avec l'Eut ia juste réparation du prijudke subi." 

300. La SOABl a prolongé sa propre existence jusqu'au 31 man 1982 et le Tnbunal 
s'est contenté d'en prendre acte, lui accordant aimi un delai de près de dix-sept mois 
au cours duquel la SOABI a continué à dépenser pour du matériel de bureau ou l'a- 
gencement de logements (voir rapport d'expertise. p. 35/38) alors que bien avant la 
lettre du Ministre mettant fin à l'opération, l'exécution de celle-ci se révélait déj1 fort 
hypothétique (voir requête SOABI, p. 3). 

b) Lr Tribunal a allouP d Li SOABI au titre d e j a i s  ghéraux et immobilisations des dom- 
mages et intérêb supttieurs à la demande de la SOABI telle qu'elle a ét!fomrulle 

301. En effet le Tnbunal constate lui-m2me au paragraphe 9.01 de la sentence que: 

"Dans sa requête d'arbitrage (p. 8) la SOABI &clame ta somme de 534.658.612 
FCFA qui représenterait ses fnis généraux et immobilisations au cours des quatre 
premiers exercices." 

A ma connaissance la SOABI n'a jamais modifié ce chiffre. C'est donc à 534.658.612 
h a  CFA que se limite la demande de la SOABI telle qu'elle est régulièrement 
présent& devant le Tribunal. Certes, celui-ci, au même paragraphe précité (9.01) 
précise que: 

"La SOABl ajoute que ce montant. qui a éti a d t é  au moment où les pourparlers 
avaient Cté entamCs avec 1'Etat en vue d'une indemnisation amiable, doit être 
révisé en hausse car à cette &te la SOABI n'avait pas encore tenniné le tem- 
bounemerrt d a  acquéreurs de logements." 

A mon avis il ne s'agit pas là d'une demande. La SOABI se réservait de modifier sa 
demande à la hausse, mais elle ne l'a pas fait. 11 n'est pas du r61e du Tribunal d'évaluer 
à la place de la SOABI ce que celle-ci considère comme constituant le pdjudice 
qu'elle a subi. Le Tribunal n'est pas à la disposition des Parties pour leur servir de 
comptable. Il appartenait i la SOABI de f d e r  devant le Tnbunal une demande ex- 
presse. Elle en avait sufiamment le temps. A partir du moment où elle ne l'a pas fàit 
il n'était plus possible pour elle d'obtenir une indemnité supérieure à celle i laquelle 
elle a oficiellemcnt prétendu. Le Tribunal a repris purement et simplement le chi5e 
arrêté par l'expert comme si ce chiffre s'imposait i lui alors que le seul qui avait ce car- 
actère était le montant de la demande qui encore une fbis ss'él&ve 1 534.658.612 h n c s  
CFA. 

302. Si d'ailleurs l'expert a abouti d un chifie supérieur à la demande de la SOABI, 
il faut cn attribuer la raison au fait que le Tr ibud  lui a transmis des documents qui 
prétendaient contenir les 6nis généraux engagés par la SOABI, mais que celle-ci n'a 
jamais réclamés au titre de la phase de constmction des 15.000 Logemem. Le Tnbunal 
a 6th plus généreux vis-à-vis de la SOABI que celle-ci dans ses estimations l'avait été 
avec elle-même. En effet les documents transmis 1 l'expert laissaient apparaître des fnis 
généraux d'un montant de 761.358.643 h n c s  CFA alors qu'a la date de la demande 
la SOABI les estimait i 534.658.612 tÏancs CFA. L'expert a pris en considération des 
montants dépazrant de loin la demande de la SOABI. Tout s'est passé comme si le Tri- 
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bunal a substitué à la demande de la SOABI de 534.658.612 fiancs CFA une nouvelle 
demande de 761.358.643 fiancs CFA (voir Rapport d'expertise, p. 4/38) pour lui 
allouer ensuite 552.989.664 h c s  CFA. En conséquence, j'estime qu'en allouant à la 
SOABI des dommages-intér9ts d'une somme de 552.989.664 üana CFA, c'est-à-dire 
une somme supérieure à la demande, le Tribunal a statué ultra petita. 

c) Certaines obs~ri tés  du rapport 

303. Certains aspects du rapport de l'expert me paraissent obscurs. Je n'en choisis ici 
que quelques rares exemples. 

304. Dans le calcul des fiais généraux de la SOABI I'expert a bit entrer des éléments 
sur lesquelr, il aurait été nécessaire d'avoir des explications. Ainsi, s'agissant de I'mercice 
1977-1988 @. 10/38 du rapport), il est fiit mention "d'honoraires C.E.R.E.C.Q. 
(essais usine: 1.210.880)" et à la page 11/38 "honoraires B.E.H.C. (usine: 
2.000.000)", puis "honoraires giométres SEGECOT (usine: 468.500)". Or dans 
l'acte de mission délivré à l'expert il avait été bien spécifié que les fiais concernant la 
construction de l'usine n'entraient pas en ligne de compte. Je ne comprends donc pas 
pourquoi ces menttons "essais-usine", "usine", etc. ont pu figurer dans le rapport et 
entrer dans le calcul des frais généraux. 

305. Deux autres exemples méritent d'être cités. Le premier est que ie rapport d'ex- 
pertise comporte i'évaluation de mobiliers de bureau imputé à SOABILLOGEMENT. 
Aucune explication n'est donnée sur cette imputation alors que la SOABI, rant pour 
ses activités de constnictionde l'usine que pour ses activités autres que celle concer- 
nant les 15.000 logements, disposait des mêmes bureaux, du même personnel et des 
mêmes mobiliers. Pourquoi l'expert a-t-il imputé les dépenses de personnel et de mo- 
biliers de bureau à la seule SOABI-LOGEMENT? Le deuxibme exemple concerne 
les dépenses effectuées au profit de M. Seutin. M. Seutin était administrateur de la 
SOABI; pas seulement de la SOABI lorsqu'elle agit pour la construction des 15.000 
logements mais aussi de la SOABI dans toutes ses activités. Alors comment se fait-il 
par exemple que le prix des loyers de M. Seutin soit imputt à la seule SOABI-LOGE- 
MENT alors que l'administrateur de la SOABI avait des activités tant pour la con- 
struction de l'usine que pour les autres travaux non liés aux 15.000 logements? 

d) L4 problème des intéréfi 

306. A ce sujet il faut aussi dire quelques mots. 

307. Le Tribunal a assorti les dommages et intérêts alloués à la SOABI au titre des 
fiais généraux et immobilisations d'intérêts compensatoires à partir du ler avril 1982. 
Dans sa requête la SOABI avait demandé des inré& moratoires (voir sentence, par. 
3.03). Ces intérêts devaient courir du jour de i'enregistrement de la requête, ce qui 
n'était pas posibie. S'en étant aperçu la SOABI. dans son mémoire en réponse au 
contre-mhmoire du Gouvernement, n'a plus qualifié les intérêts qu'elle a demandés. 
Elle précise (sentence. par. 3.05): "Dire que cette somme portera intérêt à comper du 
24 juillet 1980, date de la rupture.. . ". Cette demande a été réitérée au cours de la 
session du Tribunal tenue à Paris les 29 et 30 juillet 1985 (sentence, par. 3.07). Le Tri- 
bunal a habilement évité le problPme di&cile des inté* moratoires en droit sénégal- 
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ais. C'est certainement la raison pour laquelle il a préfi& quaüfier les intérêts qu'il a 
atmbués dJint&ts wmpensatok bien que cette expression ne figure pas dans les con- 
clusions de la SOABI. 

CONCLUSION 

308. Vo& les raisons pour lesquelles je n'ai pas pu m'associer à la sentence pmnoncée 
par le Tribunal arbitral constitué en application de la Convention de Washington pour 
connaître du difnrend opposant ia Sociktk ouest-africaine des bétons industriels 
(SOABI) à ia République du Sénégal. La Convention de Washington est une conm- 
bution au développement des pays pauvres. En effet elle tend notamment à renforcer 
le sentiment de sécurité juridique dont les investisseurs qui participent au développe- 
ment économique et social dans les pays du tiers-monde ont besoin pour pouvoir 
engager leurs capitaux dans de telles entreprises. L'acceptation par les Etatp d'une clause 
arbitrale petmet en effet aux entreprises appelées à contracter avec eux d'échapper aux 
difficultés qui peuvent résulter du recours aux juridictions nationales. Mais en même 
temps il ne-fi; pas oublier que pour autant que les Etats acceptent d'encourager tout 
concours à leur effm de développement, l'on n'en doit pas moins observer scru- 
puleusement le principe selon lequel c'est par leur consentement et par leur consente- 
ment seul, donné sans équivoque, qu'ils renoncent à la compétence de leurs propres 
juridictions. 


