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210. Depuis la d�colonisation, le Tiers-Monde fait des march�s publics 

internationaux le seul instrument de l’exploitation de ses ressources naturelles et de la 

r�alisation de son industrialisation (925). Sensibles � ce constat et � ses effets, ces pays 

ont �dict� des textes qui incitent les �trangers � r�aliser leurs grands projets. Les 

avantages pr�vus affectent les recettes fiscales des �tats aventureux de p�cher par exc�s, 

en se livrant � une concurrence de surench�re d’exemptions. Sans sous-estimer les 

r�percussions de l’abus de cette politique, ils se privent d'importantes ressources fiscales 

et favorisent la cr�ation sur leurs sols des clivages vivant hors du droit commun et 

jouissant d'avantages exorbitants (926). Cette politique d’incitation leur co�te chers. Elle

aggrave leurs probl�mes budg�taires et �puise leur balance des paiements (927). Il est 

922 () VADCAR C., � Le projet d’Accord multilat�ral sur l’investissement : probl�matique de 
l’adh�sion des pays du Sud �, Clunet, 1998, pp. 16-19 et s.
923 () SCHOKKAERT, � Protection contractuelle par les �tats des investissements priv�s effectu�s sur 
leurs territoires �, D.P.C.I., 1990, T. 6, n� 1, pp. 29-45, sp�c. 32.
924 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1998, fasc., 565, 56, p. 26, n� 146.
925 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., pp. 191-192.
926 () Cf. ibid., p. 196, n� 363. 
927 () VADCAR C., � Le projet multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet, 1998, p. 26.

Codes d’investissement et concept du r�gime exorbitant
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alors concevable que certains �tats ne tiennent pas � respecter leurs engagements (928). 

� cette occasion, se pr�sente l’exemple du Congo qui s’est engag� � accorder � son 

cocontractant �tranger (la société italienne Benvenuti) un r�gime fiscal favorable et qui 

ne l’a pas fait. Il s’est engag� � limiter l’importation des produits concurrents et ne l’a 

pas fait (929). Pour ces raisons et leurs r�percussions, les pays d�velopp�s sont, en 

l’esp�ce, plus r�ticents. Dans le march� Tunnel de la Manche, le financement �tait 

commercial et les gouvernements franco-anglais ne se sont pas engag�s � financer le 

projet ou lui accorder caution (930). Pour ces effets et leurs variations, on con�oit le 

d�saccord sur le caract�re juridique des actes des privil�ges et leur qualification. Ces 

agr�ments rel�vent-ils d’un exercice de la souverainet� ou de son abandon ? Ces 

privil�ges de toute nature ne constituent-ils pas une expression de concept du r�gime 

exorbitant ? (II) Pour y r�pondre, il faut d’abord esquisser le sch�ma g�n�ral des Codes 

d’investissements (I). 

I / Sch�ma des Codes d’investissement
211. Dans leur sch�ma g�n�ral, ces codes incitent ou dissuadent les flux 

d’investissements (931). Ils accordent aux investisseurs �trangers un traitement identique 

ou pr�f�rentiel par rapport aux autochtones (932). Ils peuvent �tre class�s entre � r�gime 

préférentiel � et � r�gime g�n�ral du droit commun �. Cependant, les deux r�gimes ont 

une � considération particulière � par rapports aux investissements internes. Pour 

r�aliser des objectifs publics, ils sont fond�s sur des simplifications proc�duri�res : 

exon�ration douani�re et autres concessions. Ils excluent express�ment les activit�s 

purement commerciales, formant le pilier du droit d’investissement (933). Ils peuvent

provenir de l’�tat ou de ses d�membrements. Dans les �tats d�velopp�s, les 

investisseurs �trangers jouissent d’un traitement identique � celui des ressortissants. 

Aux �tats-Unis, les investisseurs nationaux et �trangers b�n�ficient du m�me droit 

d’�ligibilit� aux programmes f�d�raux d'aide � l’implantation (934). Il n’emp�che que les 

928 () Cf. ibid., p. 27.
929 () KAHN Ph., � Souverainet� d’�tat et r�glement du litige : r�gime juridique du contrat d’�tat �, 
Rev. Arb., 1985, p. 653.
930 () MORAND-DEVILLER J., � EUROTUNNEL : le contrat relatif � la construction du Tunnel 
sous la Manche �, Les Petites Affiches, N° 113, 20 septembre 1995, p. 4.
931 () L’incitation attire les capitaux �trangers moyennant un traitement pr�f�rentiel. La dissuasion 
impose des freins et des restrictions. LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris 1985, p. 
190.
932 () VADCAR C., son article cité, Clunet, 1998, pp. 9-40, sp�c. 22-23.
933 () LEBOULANGER Ph., op. cit., supra, �conomica, Paris, 1985, p. 190.
934 () Toutefois, les premiers peuvent, au niveau �tatique, b�n�ficier, � la diff�rence des seconds, 
d'instruments d'incitation sp�cifiques, VADCAR C., op. cit., éd. J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 43

Mis en forme
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Codes d’investissements accordent divers privil�ges afin de promouvoir et prot�ger les 

flux d’investissements (A). La mise en œuvre de ces politiques incitatives ou 

dissuasives est attribu�e � certaines autorit�s pour garantir la l�galit� des agr�ments (B) 

A) Promotion et protection des investissements 

212. Pour faire �voluer, maintenir voire r�aliser leur d�veloppement, les �tats 

accordent des privil�ges dont l’�tendue et la dur�e diff�rent en fonction de la nature, de 

l’emplacement et de l’importance de chaque projet. � cet �gard, plusieurs �tats pr�tent 

attention aux op�rations projet�es dans des zones g�ographiquement d�favoris�es. Ils 

octroient des subventions � dur�e d�termin�e, des r�ductions d’imp�t sur les b�n�fices 

ou sur les revenus, des all�gements fiscaux ou douaniers. Suivant la nature des activit�s 

et leurs effets, les subventions peuvent �tre d’application automatique, discr�tionnaire 

ou subordonn�e (935). Pour pallier le d�s�quilibre r�gional, ce moyen est exploit� par 

tous les pays. Le Royaume-Uni a mis en place au profit des investisseurs �trangers des 

facilit�s dans des anciennes zones mini�res ou sid�rurgiques (Assisted Areas) o� 

l'�conomie doit �tre relanc�e. Il distingue entre les zones de d�veloppement prioritaire 

Development Areas et celles de d�veloppement additionnel Intermediate Areas. La 

Turquie conna�t une distinction similaire : r�gions à développement prioritaire et autres 

dites normales ou d�velopp�es. L'�gypte exon�re de l’imp�t sur les b�n�fices les 

entreprises �trang�res qui investissent dans la nouvelle Vall�e du Nil, au Nord du Sina� 

ou dans les zones isol�es (d�sert occidental) (936). La nouvelle loi �gyptienne accorde un 

traitement pr�f�rentiel aux activit�s implant�es dans ces zones, pr�voyant le b�n�fice de 

terrains gracieux et l’exemption d’imp�ts allant de cinq � vingt ans. Il y a donc un 

objectif de canalisation des investisseurs �trangers vers les secteurs prioritaires ou 

importants. Cette nouvelle orientation co�ncide avec le souci de s�lectivit� qui anime le 

changement d’attitude d’un nombre croissant d’�tats d�velopp�s ou en d�veloppement 

(937).

213. Les facilit�s d’implantation peuvent �tre accord�es dans des secteurs pr�cis. Il 

s’agit d’une s�lectivit� sectorielle visant � satisfaire l’int�r�t vital. Les activit�s faisant 

l’objet de ces avantages varient suivant l’�tat et son programme gouvernemental. Elles 

concernent les �l�ments pouvant donner un nouveau souffle � l’exportation industrielle. 

935 () Cf. ibid.  n� 51.
936 () Cf. ibid., n� 52.
937 () Sauf si l’investisseur �tranger fait de sa demande de privil�ges une condition d’ex�cution du 
projet. VADCAR C., op. cit., J.-C. Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 47.
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Le Japon admet l’octroi de subventions � des int�r�ts minimes aux entreprises 

�trang�res qui consacrent leurs activit�s aux projets techniquement essentiels. La 

Malaisie accorde des d�gr�vements fiscaux aux produits et activit�s d’int�r�t national. 

Dans cet esprit, plusieurs �tats mettent en place des zones sp�cifiques de mani�re � 

attirer les technologies de pointe (Chine). Ce sont les zones de d�veloppement 

�conomique et technique (Philippines), les zones de haute technologie, d’exportation 

privil�gi�e (Am�rique centrale), les zones franches ou les zones industrielles (Moyen-

Orient) (938). Ces avantages peuvent favoriser certains produits ou d�velopper des 

productions dirig�es vers l’exportation sur le march� international. Certains pays 

exigent que les produits export�s aient un contenu local et admettent l’importation de 

biens n�cessaires � l'activit� de l'investisseur et lui facilitent la tache formelle (939). La 

r�glementation des �tats du Moyen-Orient s’incorpore dans la tendance actuelle. Ces 

�tats autorisent la d�tention majoritaire ou pleine des capitaux investis sans distinction 

ou discrimination entre investisseurs suivant leur provenance g�ographique ou raciale. 

Toutefois, les op�rations r�alis�es dans les secteurs prioritaires d�rogent de la d�tention 

majoritaire (940).

214. En ce qui concerne la r�glementation des �changes, il semble y avoir une 

tendance �tatique d’harmonisation afin de faciliter les flux d’investissements. Partag�s 

entre le d�sir d’accro�tre leurs rentr�es fiscales et celui d’inciter les investissements, les 

�tats facilitent davantage l’implantation des investisseurs �trangers. Il n’emp�che que la 

tendance dessin�e �tablit un traitement �galitaire entre nationaux et �trangers, 

abandonnant ainsi la discrimination (941). Le Droit �gyptien des �changes a adopt� une 

politique de r�forme privil�giant les capitaux, devises et b�n�fices relatifs aux 

investissements. Aucune restriction n’est impos�e au transfert des fonds n�cessaires � 

leur ex�cution, gr�ce � l’assouplissement du syst�me du contr�le des changes dans sa 

nouvelle l�gislation (loi de 1991 et loi n� 38 de 1994) (942). C’est dans le but d’atteindre 

938 () Cf. ibidem.
939 () Cf. ibid., n� 53.
940 () Ex., Codes d’investissements syriens et Jordanien de 1995. VADCAR C., � Le projet 
multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet, 1998, pp. 9-40, sp�c. 35.
941 () Ainsi, des �tats comme le Kowe�t, Qatar ou l’Arabie Saoudite qui privil�gient fiscalement 
leurs nationaux au d�triment des soci�t�s �trang�res, VADCAR C., � Le droit de l’investissement…. �, 
op. cit., J.-C., Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 32.
942 () ZULFICAR M., � Les lois de privatisation �, in cahiers juridiques et fiscaux de l’exportation, 
Dossier �gypte- Br�sil, 1997, n� 6, p. 1198. faut-il rappeler que l’ancienne loi imposait que tout paiement 
effectu� � l’�tat ou ses �manations, en particulier le monopole p�trolier, doit �tre effectu� en devises 
�trang�res, LEBOULANGER Ph., op. cit., Rev. �gy. Dr. Int., 1972, pp. 112-136. sp�c. p. 125 ; KADIDI 
K., Les contrats internationaux…., op. cit., th�se, Dijon 1978, p. 128.
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son programme de d�veloppement que l’�gypte a voulu, par ses r�formes l�gislatives, 

aboutir � la cr�ation d’un v�ritable environnement d’investissement (943). 

215. Dans les march�s publics internationaux, l’�tat souverain s’engage � immuniser 

les projets envisag�s contre son intervention. Or, qui parle de protection �voque plut�t 

le devoir de coop�ration. Coop�rer, c’est faire son possible pour faciliter la t�che de son 

cocontractant. Donc, l’�tat doit permettre � ses partenaires l’ex�cution des travaux dans 

les d�lais pr�vus initialement. Il doit leur offrir son assistance administrative et leur

faciliter la d�livrance d’agr�ments (944). Le devoir de coop�ration peut �tre inclus 

explicitement, � d�faut de quoi il est suppos� inclus implicitement. Dans un march� 

conclu entre une entreprise belge et un organisme public libyen, il fut stipul� que � la 

S.G.E. (personne publique libyenne) apporte son assistance � l’entrepreneur aupr�s des 

autorit�s comp�tentes pour obtenir les autorisations n�cessaires � l’entr�e, le travail et 

le s�jour des employ�s et travailleurs �trangers � (945).

216. Toute violation ou manquement � cette obligation peut entra�ner la 

responsabilit� contractuelle ou quasi-d�lictuelle de l’Administration. Ceci justifie la 

r�paration des pr�judices caus�s � l’autre partie ou l’exon�ration de certaines p�nalit�s 

comme celle du retard d’ex�cution. Le devoir de coop�ration a une port�e g�n�rale. Il 

vise � r�glementer les comportements des n�gociateurs pendant la phase pr�-

contractuelle. Selon la sentence rendue dans l’affaire n� 7105/ 1993, cette obligation 

r�git les relations ant�rieures � la conclusion de l’accord principal. Estimant que la 

caducit� du contrat �tait directement imputable au comportement fautif et dilatoire de la 

partie africaine, la sentence l’a charg�e des pr�judices caus�s par le comportement 

d�loyal (946). Ce devoir est indiscutable si de tels comportements se produisent pendant 

l’ex�cution de rapport contractuel. Dans ces cas, les arbitres font peser sur les parties 

une obligation de coop�rer de bonne foi qui appartient � au fond commun des droits 

nationaux � et � constitue naturellement un principe des relations �conomiques 

internationales � (947). En revanche, cette violation ne peut pas �tre une raison 

943 () La nouvelle loi d’investissement (1997), celle des appels d’offre et adjudication (1998), la loi 
de la privatisation (n� 203 1991), celle de l’arbitrage et ses modifications (loi n� 27 de 1994 et loi n� 9 de 
1997), la loi des �changes (1995), et la loi des soci�t�s, VASSEROT O., op. cit., Paris, 1997, pp. 1198 et 
1199.
944 () KADIDI K., th�se pr�cit�e, Dijon, 1978, p. 230. 
945 () Cf. ibid., pp. 234 
946 () Sentence arbitrale n� 7105 de 1993 (CCI), entre une entreprise suisse c./ une �manation d’un 
�tat africain, Clunet, 2000, pp. 1062-1069, obs. Y.D.
947 () Sentence pr�cit�e, Clunet 2000, pp. 1062-1069 ; Sentence CCI n� 5030 de 1992, un �tat 
africain c/ une soci�t� allemande, J.D.I., 1993, p. 1008 et s, obs., Y D. 
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d’abandon du chantier ou de rupture de l’accord par l’op�rateur transnational. Cette 

affirmation a �t� reprise par nombreuses sentences arbitrales. Ainsi, on a d�cid� que le 

refus d’aide concernant � les formalit�s administratives relatives au s�jour des 

monteurs…� est entre outre � de nature � justifier des dommages et int�r�ts ou des 

remises de p�nalit�s le cas �ch�ant, mais non l’abandon pur et simple du chantier...� 

(948).

217. Corr�lativement au devoir de coop�ration, les �tats ont pris en charge un 

engagement de protection d’investissement. Ils s’emploient � offrir une protection 

op�rante aux investisseurs �trangers pour favoriser l’entr�e de capitaux, donc la 

r�alisation du d�veloppement. Ils vont plus loin, promettant de ne pas porter atteinte � 

l’existence ou � la consistance des biens et droits acquis l�galement (949). Ils 

s’interdisent de modifier les engagements souscrits ou lois applicables en cas de 

diff�rends. Ce principe vise � �viter aux investisseurs tout pr�judice en raison de la 

d�possession. Cette protection est principalement du ressort du droit interne de l’�tat 

d’accueil, mais il rel�ve aussi des r�gles du Droit des gens. Plusieurs syst�mes 

contiennent des textes qui vont dans ce sens. L’article 25 du Code du Congo dispose 

qu’� aucun texte l�gislatif ou r�glementaire, prenant effet � une date post�rieure � celle 

de l'agr�ment, ne peut avoir pour effet de restreindre, � l'�gard de l'entreprise, les 

dispositions ci-dessus d�finies�. L’article 29 dudit Code inscrit explicitement la 

stabilisation fiscale, en estimant que � pendant sa p�riode d'application, le r�gime fiscal 

stabilis� garantit l'entreprise b�n�ficiaire contre toute aggravation de la fiscalit� 

directe ou indirecte, qui lui est applicable � la date d'agr�ment, tant dans l'assiette et 

les taux que dans les modalit�s de recouvrement � (950). De m�me, la derni�re r�vision 

de la politique l�gislative �gyptienne a accord� la non-r�troactivit� de nouvelles 

codifications. Elle a assur� que les march�s ant�rieurs resteront soumis � leur r�gime 

initial et r�serveront les concessions et garanties (951). La nouvelle loi confirme le 

maintien de l’engagement contre la nationalisation. Elle ne permet pas la prise de 

mesures de saisie administrative et n’approuve pas le retrait ou la suspension de 

948 () Sentence CCI, Affaire n� 2583 de 1975, Clunet, 1976.
949 () VADCAR C., op. cit., �d. Juris Classeur, Dr. Int., 1999, Fasc. 565-52, n� 59.
950 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, p. 197, 
n� 363 (note de bas de page). 
951 () VASSEROT O., � �gypte et Br�sil �, In Cahiers juridiques et fiscaux, Paris, 1997, p. 1183.
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l’autorisation d’investissement. Seuls les terrains octroy�s peuvent �tre r�cup�r�s par 

une d�cision du Premier ministre en cas de non-respect de r�glementation (952). 

B) Proc�dures d’attribution
218. Les avantages ou subventions �tatiques peuvent �tre accord�s par le biais 

d’actes unilat�raux ou d’une convention. Dans les deux cas, leur allocation est 

compos�e d’une demande suivie d’instructions administratives et d’une d�cision 

d’acceptation. Ces proc�dures sont fluctuantes en raison de la diversit� des l�gislations. 

Dans certains �tats, elles d�pendent du pouvoir ex�cutif, directement ou par voie de 

d�l�gation (953). Les autorit�s ayant le pouvoir d’accorder des agr�ments diff�rent 

suivant que le march� est conclu avec l’�tat ou avec ses �manations (954). L’octroi de 

ces privil�ges peut d�pendre d’un pouvoir discr�tionnaire et peut �tre appropri� au 

Parlement ou contr�l� par lui. Ceci n’a rien d’�tonnant. Il est compr�hensible que 

l’exon�ration des imp�ts ou des douanes imposables l�gislativement, ne soit pas 

discr�tionnairement du ressort de l’Administration. Le Conseil Constitutionnel fran�ais 

a d�cid� le 30 d�cembre 1987 que laisser au Ministre le soin de � d�terminer le champ 

d’application d’un avantage fiscal � est contraire � l’article 34 de la Constitution (955). Il 

en est ainsi car, dit-il, � � d�faut d’autres crit�res fix�s par la loi, l’exigence d’un 

agr�ment n’a pas pour cons�quence de conf�rer � l'autorit� fiscale le pouvoir, qui 

n'appartient qu’� la loi, de d�terminer le champ d'application d'un avantage fiscal ; au 

cas consid�r�, l'exigence de l'agr�ment conf�re seulement au ministre charg� du 

Budget, le pouvoir de s'assurer, conform�ment � l’objectif poursuivi par le l�gislateur, 

que l'op�ration de restructuration, de regroupement ou d'apport en cause satisfait aux 

conditions fix�es par la loi � (956). Ce faisant, le Conseil Constitutionnel nie l’existence 

d’un v�ritable pouvoir discr�tionnaire dans l’octroi ou la r�cusation d’un agr�ment. 

Lorsque les conditions l�gislatives de l’exon�ration sont r�alis�es, elle est de droit. 

952 () Cette d�cision peut faire l’objet d’un recours devant le juge administratif. Cf. Ibid., p. 1188 et 
1189
953 () Ainsi le droit fran�ais autorise le Ministre � d�l�guer ce pouvoir aux directeurs r�gionaux des 
imp�ts ou aux directeurs des services,…mais, lorsque la d�cision implique une appr�ciation de 
l’opportunit� �conomique des investissements, l'agr�ment est accord� par le ministre, VLACHOS G., 
Droit public �conomique…, op. cit., Armand Colin, 1996, p. 236.
954 () Elle peut �tre pr�sent�e au Commissariat g�n�ral au Plan pour les agr�ments relatifs � la 
restructuration des entreprises.
955 () Conseil Constitutionnel, 30 d�cembre 1987, n� 87-237, D.C.
956 () Arr�t du 20 janvier 1988, Soci�t� Vid�o-France, R.J.F., 1988 (3/88), n� 342, conclusions 
SAINT-PULGENT M. 
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Toute d�cision de refus doit �tre motiv�e et ne doit pas �tre entach�e d’un 

d�tournement. 

219. Conform�ment � cette position, le Conseil d’�tat a suivi les conclusions de son 

Commissaire du gouvernement Fouquet. Celui-ci avait explicitement repris la d�cision 

sus-indiqu�e du Conseil Constitutionnel, en d�duisant que � l’article 220 du CGI 

instituant un agr�ment auquel les contribuables peuvent pr�tendre de plein droit s’ils 

remplissent les conditions, la d�cision de refus doit �tre motiv�e �. D�s lors conclu-t-il 

qu’en l’esp�ce, � le Tribunal administratif de Rouen �tait donc fond� � annuler la 

d�cision de refus d’agr�ment pour d�faut de motivation � (957). Cela �tant, seule la loi 

qui peut fixer les conditions d’octroi d’un agr�ment. Dans ce cas, l’Administration ne 

peut se reconna�tre aucun pouvoir discr�tionnaire d'appr�ciation. Il n’en est pas toujours 

ainsi. La loi peut lui accorder un pouvoir discr�tionnaire pour l’attribution de certaines 

concessions. Sur l’utilisation de ce pouvoir, le contr�le du Conseil d’�tat est restreint. 

N’�tant pas un juge de constitutionnalit�, le juge administratif ne peut pas condamner la 

non-motivation de refus de tels agr�ments (958). Il n’emp�che que l’octroi ou l’entente 

sur ces privil�ges soul�ve un probl�me de qualification. 

II / Caractère exorbitant des privilèges et des concessions
220. La qualification des actes li�s aux garanties et concessions n’est pas d�nu�e de 

sens. Le pouvoir de n�gocier leurs conditions d’attribution (959), de d�terminer la 

comp�tence de l’autorit� conc�dante et son pouvoir d’agir unilat�ralement en 

d�pendent. Si l’agr�ment rev�t une nature contractuelle, l’Administration doit respecter 

son immunit�, suivant le principe de l’autonomie de la volont�. En revanche, s’il s’agit 

d’un acte condition, le pouvoir public ne peut que respecter les conditions l�gislatives 

pr�vues, sauf d�rogation expresse. Cela �tant, il convient de se demander si les 

avantages accord�s aux investisseurs �trangers rel�vent d’un acte administratif 

unilat�ral ou d’un acte contractuel ? Il convient donc de se forger une opinion � travers 

l’analyse des concepts doctrinaux et des comportements des �tats conc�dants. La 

doctrine est partag�e. Les opposants de la nature réglementaire de ces agr�ments y 

voient un abandon par l’�tat de ses attributs : « l’�tat l�gislateur consent ainsi � 

957 () Conseil d’�tat le 24 f�vrier 1988, Soc. de gestion du Rouvray, R.J.F., 1988, p. 149.
958 () Conseil d’�tat du 7 f�vrier 1990, Droit Fiscal, n� 28, 1990 ; Conseil d’�tat du 6 mars 1992, 
A.F.A.C.E., R.J.F. 4.92 275.
959 () DELMAS-MARSALET, Rapport g�n�ral, in �tudes et Documents du Conseil d’�tat, Paris, 
1971, pp 64-75, sp�c. p. 71.
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renoncer aux attributs de sa souverainet� au b�n�fice de l’�tat contractant � (960). En 

effet, � un �tat sur le territoire duquel pulluleraient des entreprises jouissant d'un 

r�gime privil�gi�, �chappant plus ou moins � son action r�gulatrice, pr�sente et future, 

serait un �tat qui aurait abdiqu� son r�le � (961). Cependant, les partisans de la nature 

réglementaire paraissent dominants (962). Les agr�ments trouvent leur base dans 

l’autorisation budg�taire alors que l’octroi des concessions doit �tre pr�vu par la loi 

interne. S’agissant de d�rogations au principe de l’�galit� devant les charges 

�conomiques et sociales, seul le l�gislateur peut autoriser le gouvernement � en 

d�terminer les b�n�ficiaires. Cette autorisation rel�ve de l’accomplissement de l’int�r�t 

public par le biais de la r�alisation d’un ou plusieurs investissements (963). 

221. Les r�glementations des �changes entrent dans le cadre de cette qualification, 

�trang�re � la mondialisation qui est une source de � surench�re fiscale sans 

pr�c�dent � (964). Cette �volution n’entrave pas la reprise, par certains �tats, d’une 

politique r�visionniste de leur syst�me d’encouragement. Plut�t r�cente, cette tendance 

se traduit par la r�partition du pouvoir de taxation et d’imposition entre Administration 

centrale et les D�partements. L’Union Europ�enne tend � harmoniser les privil�ges 

fiscaux au moyen de la suppression d’incitations propres aux investisseurs �trangers

afin d’�viter les distorsions de concurrence entre �tats adh�rents ou en voie d’adh�sion. 

Pour normaliser la concurrence entre nationaux et �trangers, la Chine s’emploie � 

abroger les avantages li�s � l’implantation d’investissement. Elle met d�sormais les

imp�ts � sous le contr�le direct ou indirect du pouvoir central et la capacit� de 

n�gociation des administrateurs locaux s'en est trouv�e r�duite d’autant � (965). La 

m�me politique existe dans d’autres continents. Certains �tats africains s’emploient � 

r�viser les r�gimes d’exemptions (966). D’autres pays s’�vertuent � substituer des 

avantages indirects � des facilit�s fiscales. Depuis sa dissolution, la Russie a rar�fi� les 

960 () LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., �conomica, Paris, 1985, n� 363, 
p. 197.
961 () FRANCESCAKIS Ph., � Probl�mes de droit international priv� de l’Afrique noire �, 
R.C.A.D.I., 1964, Vol. 112, p. 275.
962 () TOURNIE G., Les Agr�ments fiscaux, Paris, 1970 ; adde, C.E. 10 mars 1967, Ministre de 
l’�conomie et des Finances c./ Soc. SAMAT et Cie, Actualit� Juridique de Droit Administratif, 1967, p. 
280.
963 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, pp. 64-75, 
sp�c. 72 ; VLACHOS Georges, Droit public �conomique fran�ais et communautaire, Armand Colin, 
1996, p. 237.
964 () C’est-�-dire l’assouplissement de r�glementation des �changes qui refl�te les pressions de la 
mondialisation, VADCAR C., � Droit d’investissement ; R�gime applicable � l’investissement direct 
�tranger en droit international �, J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 48.
965 () Ibid., n� 39.
966 () Ibid., n� 44. 
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privil�ges fiscaux au profit d’investissements pour la r�duction caus�e aux recettes et 

aux rendements (967). Un �tat comme l’Argentine a instaur� une politique l�gislative qui 

prend en compte le co�t fiscal des projets et celui calcul� en fonction du niveau de 

d�veloppement de la r�gion d’investissement. Il s’agit l� d’une r�vision des m�canismes 

d’aide, traduite par la suppression de plusieurs exon�rations (968). Enfin, d’autres �tats, 

comme l’Arabie Saoudite et le Sultanat d’Oman, disposent de lois qui, par leur politique 

de nationalisation des main d’œuvres, vont dans cette direction (969).

222. Ces changements d’attitude t�moignent que les � régimes dérogatoires » sont 

en voie de suppression et qu’un jour, ils appartiendront � l’histoire �conomique et 

politique des �tats en la mati�re (970). � pr�sent, le caract�re exorbitant de ces actes est 

plus qu’�vident : d’un c�t�, � il n’y a que l’�tat souverain capable de faire des 

concessions, d’offrir des privil�ges ou de les retirer � (971). De l’autre, ce n’est plus le 

r�gime g�n�ral qui trouve application. C’est un r�gime sp�cial � qui entra�ne 

simplement l’engagement de ne pas proc�der au r�tablissement de la l�gislation ou de 

la r�glementation du droit commun en mati�re de traitement de l’investissement et, par 

suite, de ne pas proc�der au r�-assujettissement des investisseurs internationaux qui 

op�rent dans ces zones au r�gime du droit commun… � (972). Si ces agr�ments sont, 

selon certains, exorbitants du droit public (973), ils doivent, � fortiori, l’�tre � l’�gard du 

droit commun. Leurs caract�res inusuels persistent et seule l’extran�it� du b�n�ficiaire 

met en cause cette qualification. Cette analyse est conforme au droit public qui accorde 

� l’�tat le pouvoir d’octroyer conditionnellement des subventions � ses contractants. 

L’�tat peut leur accorder des avantages pr�vus l�gislativement (974). En provenance du 

pouvoir souverain et de l’ordre public (975), ces actes peuvent ais�ment relever du 

concept du r�gime exorbitant.

967 () Ibid. n� 45.
968 () Ibid., n� 46.
969 () Ibid., n� 32.
970 () Ibid., ns� 37 et s.
971 () VADCAR C., � Le projet multinational sur l’investissement… �, op. cit., Clunet 1998, p. 27.
972 () Ibid., n� 57.
973 () Sauf pour cause d’utilit� publique, ces lois engagent l’�tat � ne pas faire appel � des mesures 
de nationalisation, expropriation ou de confiscation. Ces freins qui n’appr�hendent pas le flux 
d’investissement national vers l’�tranger directement, parviennent au m�me r�sultat indirectement par la 
complication de proc�dure de transferts mon�taires � l'�tranger, r�glementation des Changes, contr�le de 
la constitution et la liquidation d’ investissements nationaux, ce qui est souvent le contraire pour les 
�trangers investissant LEBOULANGER Ph., Les contrats entre �tats et…, op. cit., p. 190.
974 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, sp�c., p. 73.
975 () GEORGE ELIN, Le principe de la souverainet� sur les ressources nationales et ses incidences 
juridiques sur le commerce international, R.C.A.D.I., 1976, T. 149, V. 1, pp. 2 et s, sp�c. 11.
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223. Cette analyse devrait permettre l’approbation de cette qualification. Pour plus 

de conviction, il convient de neutraliser les arguments des partisans de la nature 

contractuelle des privil�ges et des concessions. L’assertion tir�e de la facult� de 

n�gocier ces privil�ges est non-concluante. En effet, le caract�re contractuel d’un acte 

ne rel�ve pas uniquement de l’�quilibre des prestations (976). Si les contrats restent 

principalement soumis au droit en vigueur lors de leur conclusion, alors les actes r�gis 

par un statut r�glementaire n’en sont pas (977). La r�flexion fond�e sur le climat de 

r�ciprocit�, d’interd�pendance, d’�change des prestations (avantages accord�s en 

contrepartie de l’accomplissement de certaines missions) est d�cevante. L’existence 

d’un �change de volont�s ne peut � lui seul permettre de qualifier les agr�ments fiscaux 

de contrats : rien ne peut interdire de discuter ou de n�gocier un acte condition (978). De 

plus, l’octroi n�goci� avec l’�tat n’aboutit pas sans proc�dure de d�claration ou 

d’autorisation (979). A supposer que la nature contractuelle soit accept�e, le contrat sera 

certainement administratif par nature dans la mesure o� il associe les b�n�ficiaires � 

l’ex�cution d’un service public d’intervention �conomique et rel�ve de l’int�r�t g�n�ral

(980). Ce caract�re administratif ne doit pas �tre mis en question car les agr�ments sont 

accord�s � titre d’exception. En tant que telle, leur utilisation, leur prolongation et 

l’effectivit� qui en d�pendent, sont soumises � des v�rifications (981). Si cette analyse est 

av�r�e, le d�saccord sur la nature r�glementaire importe peu. En effet, la publicisation

de ces agr�ments, c’est-�-dire leur caract�re administratif, octroie � l’�tat le pouvoir 

d’abrogation en cas de violation des pr�alables exig�s ou de la survenance de nouveaux 

976 () avantages en contrepartie d’ex�cution de certains engagements.
977 () Tout au plus, les contrats d’adh�sion, la partie qui a con�u le contrat pourra consentir telle 
modification r�clam�e par l'autre partie et qui lui para�t utile. On ne con�oit pas de pareilles concessions 
quand il s’agit d'un statut l�gal ou r�glementaire, si les textes ne les ont pas pr�vues.
978 () VLACHOS G., Droit public �conomique fran�ais et…, op. cit., Armand Colin, 1996, p. 238.
979 () VADCAR C., op. cit., �d.  J.-C. Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 41.
980 () DELMAS-MARSALET, op. cit, in �tudes et Documents du Conseil d’�tat, 1971, sp�c. p. 73.
981 () Le contr�le formel consiste dans l’examen de la situation fiscale de l’int�ress� afin de 
conna�tre dans quelle mesure ce dernier est en r�gle vis-�-vis du fisc. La proc�dure de l'examen au fond 
est diff�rente selon que la d�cision finale appartient au ministre ou au directeur r�gional des imp�ts. Dans 
le premier cas, intervient l'avis pr�alable du conseil de direction du FDES ainsi que du Commissariat 
g�n�ral au Plan. Ces avis concernent l'opportunit� �conomique des investissements. Dans l'autre cas, le 
directeur r�gional des imp�ts adresse un projet de d�cision au pr�fet de r�gion qui se prononce sur 
l'opportunit� de l'op�ration. Si la r�gion a une opinion contraire, et qu'aucun accord n'est possible, le 
dossier transmis � la Direction g�n�rale des imp�ts et la d�cision es apr�s avis des organismes sus-
mentionn�s. En France, l’article 80 de la loi de finances pour 1974 octroie au Parlement le pouvoir du 
contr�le. Le gouvernement pr�sente chaque ann�e, en annexe au projet de la loi de r�glement, un rapport 
sur les conditions dans lesquelles les fonds publics sont attribu�s � titre d’aides aux entreprises du secteur 
industriel. Ce rapport fait l'objet d'un d�bat annuel lors de l'examen du projet de loi de r�glement. 
VLACHOS G., op. cit., supra, Armand Colin, 1996, p. 235.
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�v�nements (982). Ainsi, ces agr�ments ne sont pas purement contractuels. Si certains le 

sont, ils portent indiscutablement la marque de clause ou de r�gime exorbitant.

Conclusion

224. L’�tude de la phase de passation des M.P.I. a confirm� leurs liens �troits avec 

les march�s publics internes. Les modes d’acc�s � ces accords sont th�oriquement 

soumis aux r�glementations (gr� � gr�, appels d’offre ou adjudications). Les M.P.I. sont 

bien plus riches d’enseignements que les simples contrats administratifs. Ces accords 

revendiquent des aides ext�rieures (cr�dits ou aides publiques) et des financements des 

bailleurs de fonds. Leur importance pour les �tats d�velopp�s conduit ceux-ci � 

encourager cette participation. Les efforts �tatiques ont abouti � la mise en œuvre de 

divers m�canismes d’assurance � caract�re national (C.O.F.A.C.), r�gional (C.I.A.G.I., 

S.I.G.I.) et multilat�ral (A.M.G.I., ou A.M.I.). Or, ces m�canismes, qui visent � prot�ger 

les investissements �trangers contre les risques politiques, sont inconnus par les contrats 

administratifs. Du surcro�t, le principe de n�gocier, pr�sent dans les contrats 

administratifs, est bien plus �tendu et plus �labor� en mati�re d’investissement. On parle 

de diverses formes juridiques (contrat partiel, accord cadre ou lettre d’intention…) et 

on �voque un rapport de force et une incursion des bailleurs de fonds dans la politique 

l�gislative de divers �tats en d�veloppement. D�s lors, on comprend pourquoi l’�tat,

d�tenteur d’un pouvoir exclusif quant � la passation des contrats administratifs, a 

temp�r� ce caract�re lorsqu’il s’agit d’accords d’investissements. Dans ces cas, l’�tat 

982 () DELMAS-MARSALET, op. cit., �tudes et Documents du C.E., 1971, sp�c. p. 74.
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n’est plus leur seul adjudicataire car des directives r�gionales ou internationales ont 

contraint plusieurs l�gislateurs � am�nager leurs r�gles en vigueur, en associant des 

repr�sentants, des sponsors dans les processus de l’examen des offres et de leur 

attribution (983). Ainsi les dispositions nationales ne sont pas exactement celles 

applicables aux rapports purement internes (984) puisque une mati�re comme celle de 

protection contraint l’�tat de nationalit� d’investissement � c�der implicitement le pas 

devant sa comp�tence exclusive ou � mod�rer son exercice pour �viter les diff�rends 

(985). Ces conclusions d�montrent que les M.P.I. ont des aspects qui leur sont propres et 

que la r�glementation de leurs modes d’acc�s ne baigne pas forc�ment dans le concept 

publiciste du r�gime exorbitant. 

225. Ce constat, qui peut renforcer l’id�e de dissociation entre les contrats 

administratifs et les accords vis�s, peut et doit �tre relativis� car les effets de 

l’intervention ext�rieure ne doivent pas �tre g�n�ralis�s : tous les �tats ne respectent pas 

forc�ment les directives et les conditions avanc�es (certains �tats d�velopp�s ou 

p�troliers) (986). D’autres, comme le Sénégal, se sont dot�s d’un nouveau texte 

infl�chissant la valeur de ces r�gles et leurs port�es. Dans la mesure o� le march� n’est 

pas financ� de l’�tranger, l’�tat reste le ma�tre de la situation quant � l’organisation des 

modes d’acc�s. D’ailleurs, quel que soit leur caract�re, les modes d’acc�s ne font pas 

partie int�grante des crit�res distinctifs des contrats administratifs. Le Conseil d’�tat a 

pr�cis� que le cahier des charges ne particularise plus ces march�s s’il ne contient pas 

de clause exorbitante. Au-del� de leur aspect, l’�tat semble jouer le jeu. Il a am�nag� 

ses lois qui sont autant applicables aux accords administratifs qu’aux march�s �tudi�s. 

A supposer que cette remise en cause soit admise, l’�tat poss�de ensuite le pouvoir 

discr�tionnaire d’agr�ment dont personne ne doit nier le caract�re exorbitant. Le droit 

public r�glemente la capacit� de l’Administration, organise l’acc�s aux march�s publics 

et r�glemente leurs proc�dures d’autorisation. Ce m�me droit ne doit pas �tre �cart� 

puisqu’il conna�t les principes communs comme celui de la bonne foi ou des 

cons�quences financi�res du dysfonctionnement. Enfin, les Codes d’investissements

983 () VADCAR C., op. cit., Juris-Classeur, Droit International, 1998, Fasc. 565-52, n� 59.
984 () Ibidem.
985 () BOURRINET J., Les investissements français dans le Tiers-Monde, �conomica, 1984, p. 87 ;  
VADCAR C., op. cit., supra, J.-C., Dr. Int., 1998, Fasc. 565-52, n� 60.
986 () � Grâce à ses ressources pétrolières, la Libye a résolu le problème de la dépendance 
financière. Le financement des opérations de travaux publics étant assuré par des ressources 
locales, … �, KADIDI K., Les  contrats internationaux…., op. cit., thèse, Dijon, 1978, p. 5.


