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Introduction

L'internationalisation des projets de construction n’a pas attendu que le théme de
la mondialisation prenne le devant de l'actualité pour se développer. De tous
temps, les développeurs ont fait appel & des compétences supranationales
quand ils ont cru ou établi que I'expertise requise faisait défaut a l'intérieur de

leurs frontieres.

Au Québec, on a fait appel a une combinaison de firmes étrangéres et de firmes
nationales pour développer en particulier certains grands projets
hydroelectriques, dans le but non seulement de réaliser ces projets de la
maniere la plus efficace possible, mais également de permettre a des
constructeurs nationaux d’acquérir I'expertise pertinente pour l'utiliser ensuite
non seulement chez nous mais également partout a travers le monde. Le
Quebec compte maintenant quantité de firmes de constructeurs, incluant la plus
grande firme d'ingénieurs conseils au monde, active dans tous les domaines et

sur tous les continents.

Ces projets internationaux sont de toutes natures. |l peut s’agir de certains
batiments de prestige pour lesquels on fait appel a des architectes vedettes
comme il peut s'agir, dans une tout autre catégorie, de construction d'urgence
commandée par des ONG aprés une catastrophe naturelle dans un pays

défavorisé.



Dans tous les cas, le projet est plus compliqué que s'il s’agissait d’'une méme
construction a I'échelle nationale. En effet, il est normal que dans un projet de
construction certaines tensions naissent puisque les parties nont pas
nécessairement toutes le méme objectif et évidemment pas toutes le méme réle
a jouer. Un des premiers objectifs de la bonne gestion d’un projet consiste
genéralement a concilier les objectifs et les réles autour du but commun qui est
celui d’en arriver a la réalisation efficace et rentable a tous points de vue du
projet. Mais, en matiere de projets internationaux, le probléme est rendu plus
compliqué du fait de la diversité des compétences et des connaissances et de la
diversite des attentes legitimes des parties compte tenu de leur formation propre,
de leur culture, des habitudes propres a leurs coutumes, de I'environnement
physique particulier au site du projet, de son environnement commercial, de son
environnement juridique et du réle que le ou les Etats concernés voudront ou
devront y jouer, sans oublier les risques liés a des éléments externes au projet
mais importants dans sa matérialisation comme ceux relatifs aux variations de

change, ou aux dangers d'instabilité politique et économique des Etats impliqués.

C'est le role de I'Etat qui fera modestement l'objet de la présentation qui suit. |l
ne s'agit ici que d'une entrée en matieres, présentant quelques-uns des éléments

de base ou I'Etat est sujet & intervenir pour faciliter ou pour régir les activités



transnationales de ses citoyens ou de ses entreprises, ou les projets de

construction & caractére internationaux réalisés sur son territoire.

Cest devant la complexité des paramétres en jeu que I'Etat vient & jouer
plusieurs roles essentiels, notamment en ce qui a trait au financement et a
'assurance nécessaires a tout projet, dont nous analyserons quelques facettes
(section ). L’implication de I'Etat peut déterminer le type de modéle contractuel
proprement dit, et nous verrons plus particuliéerement a ce sujet la formule des
contrats de concession (section |I). Nous aborderons rapidement le cas
particulier des travaux transfrontaliers ou la nature méme des travaux requiert
lintervention obligatoire préalable des Etats concernés (section Ill). Aussi, nous
verrons que certains aspects d'une opération internationale doivent
obligatoirement étre régis par la loi étatique ou loi d'application immédiate qui
s’applique quelque soit le droit régissant le contrat (section IV). De maniere
connexe, nous traiterons particulierement des régles anti-corruption (section V).
Enfin, nous soulignerons que I'Etat a un rdle a jouer au moment des litiges
découlant du contrat, soit parce que les parties en auront décide ainsi, soit pour
ordonner & titre conservatoire des mesures urgentes pendant I'exécution des
travaux ou pour proposer, a titre préalable, une solution transactionnelle (section
VI). Clest a travers ces différents sujets que nous étudierons dans le présent
texte le réle de I'Etat dans les contrats internationaux de construction, en

gardant a I'esprit que I'expérience enseigne qu’il faut accorder dans la gestion de



tout projet de construction une importance majeure a la gestion des risques, qu'il
s'agisse de risques financiers, techniques, environnementaux, culturels ou
commerciaux. Or, I'Etat peut jouer un réle majeur dans la réduction et dans le

partage de ces risques et des différents facteurs de ce partage.



l. LES MECANISMES D’AIDE AU FINANCEMENT DU PROJET

Il va de soi que la recherche de financement est un élément central de la
réalisation d’'un projet de construction, national ou international. Alors que le
colt de I'opération de construction qui donne lieu a un appel d’offres international
est habituellement pius éievé que le colt des projets a I'échelle locale, la quantité
importante de risques auxquels font face les constructeurs et la difficulté de
l'obtention des fonds pour financer I'opération rend la tache du financement
plutdt difficile’.  Ainsi, alors que les banques daffaires et autres préteurs
institutionnels sont un premier choix évident de financement, et que plusieurs
projets sont réalisés a méme des fonds privés, les financiers n'acceptent que
difficilement de participer a des projets a haut risque. C’est ce qui requiert la
nécessite de variété et de flexibilité dans la recherche de financement et améne
les promoteurs a recourir a des sources de financement publiques nationales et

internationales. 2

' S. Hoffman, The Law and Business of International Project Finance, 2e Ed., La Haye,
Transnational Publishers, 2001 ala p. 429.
Ibid. & la p. 430.



A. Les formes de financement et I'assistance aux exportateurs

Les moyens de financement publics comprennent essentiellement les
subventions et préts gouvernementaux, I'assurance-crédit a I'exportation et le

financement multilatéral et bilatéral 3

Les agences de financement multilatérales sont formées de groupement d'Etats
et elles appartiennent et sont financées par leurs membres. Elles ont trés
souvent comme objectif de réduire la pauvreté, de participer au développement
des marchés émergents et de fournir aux banques d’affaires et compagnies le

soutien nécessaire pour pénétrer de nouveaux marchés.*

“Multilateral institutions, including the World Bank, the IFC
and regional development banks, are organized to assist
development of specific programs and projects throughout
the world or in a specific region. The types of projects
supported vary over time. Although the amount of financial
support is limited, any involvement by these institutions is
helpful to a project because of the importance of the
institutions to finances, currency and development in the

member countries.”®

® J. Delmon, Project Finance, BOT Projects and Risk, La Haye, Kluwer Law International, 2005
alap. 58

© Ibid.alap. 70.

*  S. Hoffman, The Law and Business of International Project Finance, supra note 4 a la p. 437.



Sans passer en revue toutes ces institutions, mentionnons le Groupe de la
Banque Mondiale® qui, avec ses 185 pays membres, est le leader dans le
domaine du financement multilatéral. Il se compose de cing institutions de
développement distincts, incluant la Banque Internationale pour la
Reconstruction et le Développement (BIRD - aussi appelée Banque Mondiale) et

I’Association Internationale de Développement (IDA).

La BIRD fournit aux pays a revenus intermédiaires et aux pays pauvres
solvables des préts et des garanties, des instruments de gestion des risques et
des services d'analyse et de conseils pour financer les dépenses d'équipements,
en complément aux capitaux et services privés ou quand ceux-ci ne sont pas
disponibles. Cette aide est accordée soit aux Etats, soit & des entreprises

privées a la condition qu'elles soient a leur tour garanties par I'Etat bénéficiaire.’

Quant a I'IDA, elle est I'un des principaux bailleurs de fonds aux 80 pays les plus
désheérites de la planéte, dont 39 se trouvent en Afrique, en accordant des dons
et des préts sans intéréts destinés a financer des programmes de nature a
stimuler la croissance économique. L'IDA préte des fonds (appelés crédits) aux
Etats eux-mémes, & des conditions favorables, c'est a dire sans intérét et avec

des remboursements étalés sur une période de 35 4 40 ans.

_ Voir www .banqguemondiale.org.
- S. Hoffman, The Law and Business of International Project Finance, supra note 4 & la p. 439.



La Société Financiere Internationale (IFC pour «International Finance
Corporation»), quant a elle, avec ses 179 pays membres, est I'institution du
groupe de la Banque Mondiale chargée plus directement des opérations avec le
secteur prive. Elle a pour mission de promouvoir des investissements privés
durables qui réduiront la pauvreté en proposant des préts, des participations, des
produits de financement structurés et de gestion des risques ainsi que des

services-conseils dans les pays en développement.®

Notez que les institutions de la Banque Mondiale imposent certaines conditions :
le projet doit étre techniquement et environnementalement valable, il doit
presenter de bonnes perspectives de rentabilité et doit étre avantageux pour
I'économie locale. Un suivi pertinent doit habituellement étre effectué par les
parties aprés la complétion du projet’. Tout financement comporte des

contraintes. Celles-ci découlent de la nature propre de ces institutions.

Les agences de financement bilatéral sont similaires dans leur mission et leur
approche a celles des agences multilatérales, mais elles ne sont financées que

par une nation'®.

Voir www.ifc.org.

°  Au sujet des institutions internationales, voir aussi M. Aizawa, "Project Financing: An
International Finance Corporation Perspective" et J.L. Taylor, "The Role of EBRD in Mitigating
Project Financing Risks" in International Project Financing, (New York: American Conference
Institute, June 6 & 7, 1996).

“J. Delmon, Project Finance, BOT Projects and Risk, supranote 8 alap. 71.
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« They are generally mandated to provide support to
specific developing countries, in the form of debt or equity
investment. They are politically oriented, in that they carry

out the political will of their member nation.»"’

Elles ont en effet un double mandat : d'une part, 'aide financiére et le soutien
technique au pays bénéficiaire, et d'autre part, la participation au projet

d'individus et d'entreprises du pays commanditaire.

« L'exécution d'un nombre important de projets de
construction dans les pays en développement est financée
par l'aide publique au développement des pays
exportateurs. Ce qui caractérise cette forme de
financement, géré par des caisses ou des fonds nationaux
spéciaux, est son caractére lié non pas a I'exécution d'un
projet déterminé, mais a lattribution des marchés aux

entreprises du pays bailleur de fonds." »

Dans ce contexte, la nécessité d'instaurer des pratiques communes dans ce
secteur de financement a conduit les pays membres de ['Organisation de

coopération et de développement économiques (OCDE) a conclure un

" Ibid. &lap. 71. Voir aussi S. Hoffman, The Law and Business of International Project
_ Finance, supra note 4 a la p. 458.
2 p. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 708,
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Arrangement pour les crédits a I'exportation bénéficiant d’un soutien public, entré

en vigueur en 1978.

Le genre le plus répandu d’agences bilatérales sont les banques d’import/export,
telles Exportation et Développement Canada (EDC), anciennement connue sous
Société pour I'Expansion des Exportations (SEE). Le financement et le
fonctionnement de EDC sont faits conformément aux directives de 'OCDE. EDC
fait des affaires sur quelques 200 marchés, dont 130 sont des marchés
émergents. Du point de vue canadien, son role fondamental consiste a aider les
entreprises canadiennes a explorer des occasions d’affaires dans des marchés
internationaux en offrant aux exportateurs canadiens des services d'aide au
financement et en leur faisant bénéficier de son expertise et de ses relations
dans ces marchés étrangers. Sa clientéle canadienne se compose en grande
partie de PME, qui disposeraient difficilement de ressources internes ou externes
autonomes pour accomplir I'équivalent des services que EDC leur procure. EDC
les accompagne dans tous les marchés mais plus particuliérement dans les

marchés émergents, ol les risques sont plus importants. '

La Banque de Développement du Canada (BDC), quoique moins orientée que
EDC sur l'aide au financement des exportateurs canadiens, offre tout de méme

un fonds de croissance & I'exportation et des consultations stratégiques aux

Voir www.edc.ca
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entreprises établies désireuses d'accroitre leurs activités d'exportation,

directement ou par la formation de partenariats avec des entreprises étrangéres.

Enfin, TACDI™ est autre exemple d'agence bilatérale. Elle a pour mandat
d’administrer ['essentiel du programme d’aide publigue au développement
international en réduisant la pauvreté, en faisant la promotion des droits de la
personne et en favorisant le développement durable, ce a quoi elle s'emploie en

utilisant entre autres les services de consultants et d'entreprises de service

prives.

Le propos n'est pas ici de décrire la totalité des institutions d’aide & I'exportation
canadienne. Il en existe d'autres comme la Société générale de financement du
Queébec (SGF); bien qu'orientée d’abord vers les investissements au Québec,
elle aide également des entreprises québécoises a exporter, encore que ses
priorités ne sont pas dans le domaine de la construction. Aussi, la Corporation
commerciale canadienne est une société d’'état fédérale dont le but est de
faciliter le commerce international ; elle se définit comme I'agence de passation
de contrats internationaux au Canada et elle est le mandataire principal pour la
vente de biens et services canadiens a des acheteurs gouvernementaux

étrangers'®.

14
15

Voir www.acdi-cida.gc.ca.
Voir www.ccc.ca
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Le constructeur canadien intéressé a faire affaire a I'étranger a tout intérét a
consulter ces institutions pour profiter de leur expertise, de leur aide au

financement et de leur réseau de relations.
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B. L’assurance-crédit a I'’exportation

En raison des nombreux risques accompagnant toutes les étapes de I'opération
de construction internationale, aucun constructeur ne devrait se lancer dans une
opération internationale de construction sans s'étre préalablement assuré de

I'existence d’une couverture d’assurance ou autre forme de garantie.

Ces risques ont une origine commerciale, économique, financiére ou politique.
Les risques commerciaux sont les risques relatifs & I'exécution du contrat
international attribuable & I'acheteur étranger et inhérent au projet, tel le défaut
de paiement, volontaire ou non, par I'acheteur et la résiliation unilatérale du
contrat. Quant aux risques économiques et financiers, il s'agit essentiellement
des risques dus a la fluctuation de la situation économique en général,
indépendamment de la volonté des parties comme le mouvement du taux de
change et la hausse de linflation. Finalement, quant aux risques politiques, il
s'agit par exemple de la guerre entre Etats, la guerre civile ou les actes de
terrorisme, l'annulation des permis d’exportation ou d’importation, les
confiscations et les nationalisations et les risques de catastrophes naturelles

comme les tremblements de terre et les tragédies environnementales.®

"® N. Antaki, La filiére du contrat international, Québec, Les publications du Québec, 1994 3 la
p. 68.
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Le constructeur peut obtenir une couverture contre ces risques qui menacent
l'opeération aupres d’une institution d’assurance-crédit & I'exportation qui peut étre
soit nationale (la plupart du temps publique), soit internationale.”” Ils peuvent

étre couverts par un cautionnement, une garantie bancaire ou une assurance.

Sur le plan international, 'Agence multilatérale de Garantie des Investissements
(MIGA), une institution du groupe de la Banque Mondiale, a pour mission
d’encourager les flux d'investissements a des fins productives entre les Etats
membres. Pour cela, «elle délivre a des investisseurs admissibles pour un
investissement admissible des garanties contre les risques de transfert,

d’expropriation, de rupture de contrat et de conflits armés et de troubles civils. » '8

Sur le plan national canadien, EDC offre des programmes de prét, de garantie
d’exportation, de crédit aux acheteurs ou encore des programmes d’assurance-
credit couvrant jusqu'a 90% des pertes en cas de défaut de paiement de
lacheteur. Bien qu’EDC ne soit pas, et de loin, limitée & la construction, ses
interventions  peuvent y  contribuer, particuliérement en  matiére
d’approvisionnement industriel et de fournitures de biens ou d’équipements, a la

condition qu'il s’agisse d’exportations du Canada vers I'étranger. '

""" P. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 713. Voir aussi
J. Delmon, Project Finance, BOT Projects and Risk, supra note 6 & la p. 94.

'® P. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 713. Voir aussi
S. Hoffman, The Law and Business of International Project Finance, supra note 4 alap. 397
ets.

¥ Voir www.edc.ca.
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i CONCESSION DU DROIT D’EXPLOITATION DE L’OUVRAGE ET CONTRAT
DE CONCESSION

Le réle des contrats consiste a organiser et a répartir entre le maitre de
l'ouvrage, les professionnels-concepteurs et les exécutants I'accomplissement
des taches qu'exige la réalisation du projet. °° Le choix du modéle contractuel
approprié participe a la gestion du projet, des taches et des risques, dans la
mesure ou une adéquation satisfaisante du modeéle contractuel aux besoins et
aux moyens des partenaires du projet contribue & son bon déroulement et donc

a son succes.

Les projets de construction internationaux font partie d’'une opération complexe
des points de vue technique, financier et commercial, et la structure du contrat
de construction qui en découle s’en trouve nécessairement influencée. En
particulier, la contribution des mécanismes d'aide public au financement que I'on
a vu ci-haut déterminent souvent [utilisation de modéles de structure

contractuelle particuliére.

% Le contenu des contrats internationaux de construction est trés fréguemment inspiré des
modeles de la FIDIC (Fédération Internationale des ingénieurs-Conseils), qui sont
particulierement utiles en ce qui concerne les modalités du transfert de risques entre les
parties. On pourra aussi s'inspirer d’organismes rattachés aux Nations Unies comme la
Conférence des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) qui a preparé
un « Guide juridique pour I'établissement de contrats internationaux de construction
d’installation industrielle » (voir & ce sujet S.A. Martin, International Construction Contracts dans
The Comparative Law Yearbook of International Business 1993, D. Campbell, ed. (London:
Graham & Trotman/ Martinus Nijhoff, 1993, 313) et D. Brown, An introduction to the new Red,
Yellow and Silver Books dans Les contrats internationaux de construction , Barreau du Québec,
Montréal, 10 mai 2000
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Ainsi, les formules contractuelles de type «concession», qui sont analogues aux
partenariats publics prives (PPP), sont souvent utilisées pour favoriser le
financement du projet. lls permettent de réunir en un seul ensemble les
opérations de financement, de construction et d’exploitation, particulierement Ia

ol 'intervention de I'Etat est indispensable.

Leur particularité est que le constructeur ne transféere la propriété de I'ouvrage au
maitre de l'ouvrage qu'aprés la fin de la construction, voire aprés avoir exploité
l'ouvrage pendant une certaine période. Ces types de contrat sont mieux connus
sous leurs appellations anglaises, qui en décrivent les caractéristiques

essentielles :

-BOT : «build, own, transfer»;

- BOOT : «build, own, operate, transfer»,

- DBOOT : «design, build, own, operate, transfer»,
- FBOOT : «finance, build, own, operate, transfer»,

- FDBOOT : «finance, design, build, own, operate, transfer».

Le financement du projet est facilité en ce que le paiement est retardé au moins
jusqu'a la fin de la construction, voire assumé par les revenus découlant de

I'exploitation de l'ouvrage pendant un certain temps.
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Dans un projet typique de cette nature, le secteur public octroie une concession
a une compagnie privée pour développer et opérer ce qui aurait normalement été
un projet du secteur pubilic.

« A BOT project involves a grantor providing a private

company with a concession to build and operate a project

(often to support a public service). The private company

operates the project for the term of the concession (the

“concession period”), receiving revenues in exchange for

operation of the project. The revenues are obtained from a

single off take purchaser, who purchases project output

from the project company (this is different from a pure

concession where output is sold directly to consumers and

end users) »”.

Dans sa conception de base tel que normalement congu, un projet de
concession regroupe essentiellement trois opérations particulieres : la
construction, 'exploitation et le transfert. Le modéle est utilisé fréquemment pour
la réalisation d'importants travaux de batiments et de génie civil internationaux
qui font appel & une participation publique. L’exploitation de 'ouvrage est alors
Fopération centrale du modele de concession «car le financement est obtenu sur
la base d'une estimation du cash flow escompté par la gestion du projet et

l'exploitation de l'ouvrage». Au terme de I'exploitation, «l'entité qui a fait

*'J. Delmon, Project Finance, BOT Projects and Risk, supra note 6 3 Ia p. 56.
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construire et exploiter I'ouvrage transférera la propriété des installations au client
final, en général I'Etat ou un établissement public qui aura concédé le droit

d’exploitation».?

L’intervention de I'Etat dans les projets de concession est indispensable quand
ils concernent un projet a caractére public, comme une route ou un pont, un
complexe hydroélectrique ou les ressources naturelles®® , ou encore des projets

d'énergie®* .

L'Etat doit typiquement donner certaines garanties au concessionnaire pour
couvrir une partie des risques. Ces garanties doivent étre offertes avant
I'établissement du financement, qu'elles facilitent. Elles porteront normalement
sur l'accés au éléments publics du projet et sur ses conditions d’exploitation.
Dans le cas de I'exploitation d’'une centrale hydroélectrique, par exemple, I'Etat
pourrait garantir une consommation annuelle minimale pour assurer la rentabilité

du projet. ®

D'autres garanties peuvent porter sur les taux de change, le risque

d'expropriation, le transfert de propriété et la transférabilit¢ des profits. 2°

zf P. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 335.

f° P. Glavinis, Le contrat infernational de construction, supra note 1 au n. 339.

*  D. Blumental, Sources of Funds and Risks Management for International Energy Projects, 16
~ Berkeley J. Int'l L. 267

f P. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 345 et 346,

*® P Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 347 et 348.
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Certains outils privés existent mais c'est souvent & I'Etat hote & offrit ou procurer
ces garanties. On a vu plus haut que des conventions internationales ou

bilatérales peuvent aussi entrer en jeu a ce niveau.

Une fois le projet lancé I'Etat doit veiller au respect de la réglementation locale
(ce qui sera discuté dans la section V), au respect des garanties qu'il a offertes

et préparer le transfert aprés la fin de la concession.?’

" Sur les contrats de concession, voir aussi: J.M. Robinson, The Build, Own, Operate and
Transfer Model for Infrastructure Projects in Emerging Market dans International Project
Financing (New York: American Conference Institute, June 6 & 7, 1996) a 2 ss. L'auteur y
présente une analyse pertinente des principales caractéristiques et des considérations
financiéres des ces projets.
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1 LE CAS PARTICULIER DES TRAVAUX TRANSFRONTALIERS

Les travaux transfrontaliers sont ceux ou le domaine public exploité appartient a
deux ou plusieurs Etats voisins. On peut penser a la construction du tunnel sous
la Manche ou d'un pipeline de I'Alaska vers le sud. Ces travaux nécessitent bien

évidemment l'intervention au préalable des Etats concernés.

La décision de construire sur un territoire frontalier doit faire I'objet d’'un traité
bilatéral, conclu ad hoc, dont les objectifs sont de donner un statut juridique a
I'opération. L'opération  transfrontaliere  nécessite  'adaptation  des
réglementations nationales, qu'elles soient d'ordre pénal, fiscal, social, douanier

ou administratif. %

En outre les FEtats peuvent choisir que l'un d’eux, ou un organisme public
constitué et entierement contrblé par eux contracte directement avec le
constructeur. Dans les deux cas, les Etats demeurent trés engagés dans la
réalisation du projet. Les Etats peuvent aussi choisir de passer le contrat de
construction avec une entreprise concessionnaire commune a laquelle les Etats

concédent la construction et I'exploitation de I'ouvrage.®

2? P. Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 aun. 536 ss.
® PG

lavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 545.
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v L’APPLICATION DE LA LOI ETATIQUE

Le principe général en matiére de contrats internationaux est celui de
autonomie de la volonté, c'est-a-dire que les parties sont libres de déterminer
quel droit s’y applique, pourvu qu'elles le déterminent clairement. Et en realite, il
est toujours prudent de préciser dans le contrat le droit choisi parce qu'a défaut
d’un choix clair, les parties devront s’en remettre aux régles de rattachement de
chacune des juridictions concernées et celles-ci ne sont pas toujours facilement
prévisibles, d’autant qu’elles peuvent étre contradictoires d’'un Etat & l'autre. Ce
choix est habituellement tout a fait libre encore que 'on peut retenir que dans la
plupart des législations, il faut tout de méme qu'il puisse se justifier d'une
maniére raisonnable, c'est-a-dire qu'il doit y avoir une forme de rattachement
quelconque entre le droit choisi et le contrat ou le projet®.

Le choix de la loi applicable est gouverné par l'intérét de chacune des parties et,
donc, leur force de négociation compte tenu de la position qu’elles occupent
dans le projet. Par exemple, on sait que certaines législations, comme celle du
Québec, sont généralement plus favorables a l'acheteur ou au client ; en
conséquence, un fournisseur étranger d'un bien destiné a un acheteur québécois
ou un entrepreneur étranger voulant ceuvrer au Québec tenteront d’éviter
'application contractuelle de la loi québécoise et ils pourront le faire dans la

mesure ou ils pourront imposer leur choix a I'acheteur ou au client québécois.

* Au Québec cette régle est inscrite particuliérement aux articles 3082 et 3111 C.c.Q.
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Toutefois, I'Etat intervient in imposant I'application de sa législation dans certains
aspects bien précis par le biais de loi dites d’application immeédiate, ou lois de
police®'. En matiére de construction, il faut surveiller les lois de ce type dans
tous les pays concernés: celui ou le batiment est érigé, celui ou le service

professionnel est rendu, celui ou le bien a fournir est fabriqué, etc.

Ces régles sont de divers ordres qui revétent pour I'Etat un caractére primordial.
Ainsi, vu le caractére public du batiment, elles peuvent régir notamment des
normes de construction, l'obligation d’obtenir un permis de construire,
l'acceptation des matériaux, les caractéristiques techniques de l'ouvrage, les
régles de l'urbanisme, I'emballage et I'étiquetage des marchandises, etc. Pour
ce faire, les regles tiendront compte de considérations environnementales,

sociales et administratives.

Dans d'autres cas, elle peuvent toucher les modalités d'acces a la propriété:
« Par exemple, quelque soit la loi que les parties ont
choisie d'appliquer au contrat, la loi du pays ou se trouvent
les équipement et les materiaux peut régir le transfert de la

propriété de ces biens, cependant que celle du pays ou le

Au Québec cette regle est inscrite particulierement aux articles 3076 et 3081 C.c.Q.
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chantier est situé peut régir le transfert de la propriété de

I'installation. »*?

De fagon connexe, dans certains pays, comme en France, les assurances de
responsabilité et les assurances chantiers peuvent étre obligatoires. Méme si les
constructeurs étrangers ne sont pas toujours obligés de souscrire leur assurance
auprés d’assureurs nationaux, la loi peut déterminer qu’ils sont tout de méme
tenus par les regles relatives aux assurances de telle sorte que ces
constructeurs doivent verifier auprés de leur assureur habituel si leur programme
en place les protege adéquatement ou de quelle facon se procurer les

protections requises.

D’autres régles portent sur la nécessité de l'obtention d'une accréditation
professionnelle, d’une licence ou d’'un permis de travail. Dans une certaine
mesure, on peut les associer a des barriéres non tarifaires au libre échange.
Cependant, elles reposent fondamentalement sur la nécessité de vérifier la
compétence et la solidité financiére des professionnels et des entrepreneurs.
Ainsi au Québec, a quelques exceptions pres, seuls les membres de I'Ordre des
ingénieurs peuvent poser des gestes définis comme constituant 'exercice de

cette profession. Quelques exceptions permettent a certains individus de détenir

* Guide Juridique de la CNUDCI! pour I'établissement des contrats internationaux de
construction d'installation industrielle (New York, Nations Unies, 1988, p. 314)
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un permis temporaire33. Ces contraintes poussent plusieurs constructeurs a
former des partenariats avec des partenaires locaux, ce qui dans certains cas est
imposé par la loi; cela leur procure également 'avantage de I'expérience et de la
connaissance des us et coutumes et du fonctionnement du milieu que détient ce

partenaire.

Quelques exigences visent a garantir 'hygiéne et la sécurité sur le chantier en
vue de la protection des ouvriers, ou traitent des questions comme le congé payé
ou indemnité en cas de licenciement. La réglementation locale peut aussi
imposer au constructeur des conditions concernant la composition de son
personnel et de son recrutement. D’une maniére générale, certaines regles
invitent le constructeur & employer des travailleurs locaux alors que d'autres
législations interdisent la discrimination dans le recrutement selon le sexe, 'age,
la race ou la religion.

« Se conformant aux dispositions impératives de la

réglementation locale du travail, les contrats de

construction indiquent souvent les taux des salaires a

appliquer et les conditions de travail a assurer au

personnel du chantier, ainsi que le nombre maximum

d’heures de ftravail, les fétes et coutumes religieuses

Lot sur les ingénieurs, LRQ, I-9, arts. 18 et 19
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obligatoires et les mesures & prendre en vue de rapatrier la

main-d’ceuvre étrangére. »**

Par ailleurs, la réglementation des douanes, du fisc, des changes et autres

questions monétaires sont aussi d’application territoriale d'application immédiate.

D'autres dispositions relévent de la volonté étatique de garantir une meilleure
protection aux clients - consommateurs>>. Enfin, ces régles obligatoires peuvent
régir la responsabilité des constructeurs et quelquefois imposer des restrictions
aux clauses de limitation de responsabilité. A titre d'exemple, il est intéressant
de noter le cas des garanties légales pour les défauts majeurs du Code civil du
Québec : des auteurs sont d'avis que lorsque le contrat international de
construction est exécuté au Québec ou si le droit québécois est choisi par les
parties, l'article 2118 C.c.Q. indique que, dans le cas d'ouvrage immobilier,
I'ingénieur et l'architecte, s'ils ont surveillé la construction, et 'entrepreneur sont
solidairement responsables de la perte de I'ouvrage pendant cing ans a compter

de la fin des travaux®®.

** b Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 au n. 659 (notes omises).

% v, van Houtte, Professional Liability in Construction Before and After 1992 (1990) International
Business Lawyer 211.

% 3. Lefebvre et J. D’Hollander, « Le contrat international d’ingénierie-construction » dans D.-
C. Lamontagne, dir., Droit spécialisé des contrats, vol. 3, Cowansville (Qc.), Yvon Blais,
2001, 446 aux pp. 471-73.; voir & ce sujet les articles 3126 ss C.c.Q.
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Les parties & un projet international de construction n’auront donc d'autre choix
que de prendre en compte I'existence de lois d'application immédiate. Aussi les
conditions générales FIDIC¥ en ont elles envisagé l'effet : la clause 26.1 des
conditions relatives au génie civil énonce que le constructeur doit s'y soumettre,

et anticipe les difficultés pratiques résultant de leur application:

« A cet effet, la clause 26.1 in fine indique qu'il revient au
maitre d'ouvrage d'effectuer les démarches nécessaires
pour obtenir un permis de construire. D’autres clauses ont
trait & la santé et a la sécurité sur le chantier, aux
exigences douaniéres et aux exigences monétaires et

fiscales »*.

¥ Le modéle de contrat normalisé élaboré par la Fédération Internationale des ingénieurs-
. Conseils (FIDIC).
®  G. Lefebvre et J. D’Hollander, op.cit. aux pp. 494-95.
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V. LA LUTTE ANTI-CORRUPTION

Malheureusement, on ne peut pas passer sous silence le fait que dans certains
Etats, les coutumes, I'attitude face au concept d'état de droit et les moralités sont
difféerents de celles auxquelles nous sommes habitués ou plutot de celles vers

lesquelles nous tendons: la corruption y pose probleme.

On trouve donc dans certains Etats des |égislations anti-corruption dont il faudra
évidemment tenir compte. C'est en particulier 'OCDE (Organisation de
coopération et de développement économique) qui a fait de la lutte anticorruption
un cheval de bataille, par difféerents moyens incluant une convention

anticorruption et par I'entremise des crédits a I'exportation conditionnels.

La convention elle-méme a été adoptée en 1997 et est ratifiée a ce jour par prés
d’une quarantaine de pays incluant le Canada, qui I'a signé en décembre 1997 et
a adopté le 7 décembre 1998 une loi d’application intitulée « Loi concernant la
corruption d’agent public étranger », entrée en vigueur le 14 février 1999. Le
non-respect de cette loi entraine, entre autres, exclusion de l'application de la
police d’assurance-crédit offerte par EDC. Cette méme police exclue les gestes
analogues posés en contravention avec les lois criminelles de I'Etat héte du

projet.
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VI]. LE REGLEMENT JURIDICTIONNEL DES LITIGES

L'arbitre est le juge naturel des contrats internationaux de construction. En effet
la trés grande majorité des contrats commerciaux internationaux, y compris les
contrats de construction, comprennent une clause d'arbitrage.  Plusieurs
apprécient la neutralité de cette approche puisqu’on peut identifier un tribunal
d’arbitrage qui soit étranger & chacun des Etats concernés. Pour ce faire, les
parties doivent déterminer au contrat le mandat du tribunal d’arbitrage, sa
composition, et fixer les modalités de son fonctionnement. Pour éviter d’avoir a
se préoccuper de l'organisation matérielle de I'arbitrage, les parties peuvent s’en
remettre également a l'arbitrage institutionnel c'est-a-dire a l'arbitrage ol on
demande a une institution non étatique de pourvoir a la constitution du tribunal et
a sa gestion. On fera appel par exemple a la Cour internationale d’arbitrage de
la Chambre de commerce internationale (CCl), a I'’American Arbitration
Association (AAA) ou a la London Court of International Arbitration (LCIA).
L’arbitrage est en réalité un tribunal privé, qui agit normalement plus rapidement
que les tribunaux usuels et qui peut demeurer confidentiel. Malheureusement, il
peut s'avérer occasionnellement trés dispendieux et frustrant puisqu'il dépend
essentiellement du comportement du ou des arbitres. Normalement, la décision

rendue sera finale et sans appel.
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La plupart, sinon la totalit¢ des Etats permettent l'utilisation d’un tribunal
d’arbitrage pour le réglement des litiges. Cependant, chaque Etat offre lui aussi
un systéme de réglement des litiges et lintervention du forum public que
constitue les tribunaux locaux est parfois inévitable, comme quand il s'agit de
résoudre les litiges nés avant la conclusion du contrat ou pour ordonner a titre

conservatoire des mesures a caractére urgent pendant I'exécution des travaux.

A. La phase de la formation du contrat

Certains litiges peuvent naitre dés la phase précontractuelle, resultant par
exemple de la mauvaise foi dans les négociations, d'une rupture abusive de

celles-ci, ou encore de l'utilisation interdite de renseignements confidentiels.

Trés souvent, les parties devront alors faire appel au forum public que
constituent les tribunaux étatiques, puisque aucun tribunal d'arbitrage n'a encore
été constitué, sauf si on a établi un protocole de négociation qui pourvoit déja au

réglement alternatif des différends.

B. L’adoption des mesures conservatoires

De plus, le recours aux tribunaux du lieu d’exécution des travaux est également

indispensable lorsqu'il s’agit de prendre en urgence de mesures tendant a
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conserver « les preuves qui risquent a périr, ou & protéger le site, a suspendre
les travaux, & en autoriser la reprise, a expulser le constructeur défaillant, a
I'empécher d’enlever le matériel du site, a nommer un expert avec pour mission
de constater I'état d’avancement des travaux, les dégats, etc. »*°. Au Québec, le
Code civil le prévoit expressément*?.

Enfin, les parties & un contrat international, tout comme elles peuvent choisir la
loi applicable sous les réserves mentionnées ci-haut, peuvent également choisir
contractuellement de se soumettre aux tribunaux de I'Etat de leur choix, a la
condition habituelle que ce choix ait un caractére raisonnable, c'est-a-dire qu'il y
ait un lien minimal entre le litige et I'Etat choisi. |l n’est pas indispensable que le
tribunal choisi soit celui du territoire de la loi choisie. On peut par exemple
choisir I'application des lois du Québec jugées par un tribunal ontarien. Il est

cependant préférable d'éviter de telles situations®'.

Rappelons que par rapport a I'arbitrage, les tribunaux publics, dans la mesure ou
ils releévent d’'un état de droit bien établi, peuvent présenter certains avantages,
malgré qu’ils ne soient habituellement pas confidentiels : les parties n'ont pas a
payer le salaire des juges comme ils ont a payer la rémunération de l'arbitre; les

parties n'ont pas & payer l'organisation matérielle du tribunal comme elles ont a

% b Glavinis, Le contrat international de construction, supra note 1 aun. 598.

““ Art. 3138 C.c.Q.

“1 A ce sujet voir la Convention de La Haye du 30 juin 2005 portant sur les accords d’élection
de for. On prévoit qu'elle sera prochainement en vigueur au Québec d’autant qgu’elie est
généralement compatible avec les dispositions du droit québécois en la matiere.
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défrayer les colts de I'organisation matérielle de 'arbitrage; le droit d’appel, bien
qu'il puisse augmenter les délais et les colts, permet aussi de réduire les risques

d’'une décision déraisonnable.
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CONCLUSION

On I'a vu dans ces quelques éléments rapidement présentés, le réle de I'Etat
dans les contrats internationaux de construction est donc tributaire d'une
multitude de facteurs et I'élaboration de cette opération internationale revét un
caractére fort complexe, mais on verra dans un exemple qui me permettra de

conclure cette présentation que I'opération peut étre couronnée de succes*.

A la fin des années 1980, un consortium canadien incluant des leaders en
matiére d’hydroélectricité comme ABB Canada, GEC Alsthom et Genéral
Electrique Canada ont conclu un contrat de design construction avec la
Corporation de développement Qing Jiang de Chine, pour le projet
hydroélectrique Geheyan dans la province chinoise de Hubei. Le consortium
canadien a été choisi par le gouvernement chinois a cause de son expertise
autant canadienne qu'internationale et par suite d’une participation active de
représentants du gouvernement canadien, de méme que d’'un montage financier

intéressant,qui incluait des garanties offertes par le gouvernement du Canada.

42 Voir la section #9 de : Toronto Consultants International Lid., Structure et financement des

projets d'immobilisation internationaux (Etude préparée par Industrie Canada, en mars 1994)
pour une description plus détaillée du projet hydro-électrique Geheyan.
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Le partage des risques était assez simple. Bien qu'il y ait eu qu'un contrat
unique entre le consortium canadien et de développeurs chinois, les membres du
consortium n’étaient responsables que conjointement et non pas solidairement.
Le consortium disposait également d'une limitation de responsabilité pour les
dommages indirects et d'une clause de force majeure. Les risques reliés a la
construction elle-méme et a la mise en marche étaient assumeés en grande partie
par le client chinois tandis que les risques de transport des matériaux et de
I'équipement étaient partagés entre le client chinois et le consortium canadien.
Quant au gouvernement canadien, outre ce qui a été mentionné ci-haut,
mentionnons que les risques politiques et les risques de crédit a I'exportation ont

été assumés par EDC.

C'est la Suéde qui a été choisie comme juridiction pour I'arbitrage international.
Par ailleurs, le gouvernement chinois a présenté une lettre de crédit que le

consortium pouvait utiliser s’il avait eu des réclamations a loger contre le client.

On tire donc de cet exemple deux considérations qui m’apparaissent essentielles
dans le cadre d’un contrat international. Il va de soi que l'intérét des chinois était
non seulement la réalisation méme du projet mais aussi le transfert
technologique auquel il a donné lieu. Pour ce faire, les Chinois ont accepté
d’encourir une part des risques. Par ailleurs, l'intéréts des Canadiens était de

réaliser le projet, de tisser des liens, et évidemment d’en tirer des revenus et des
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profits. Pour ce faire, le gouvernement canadien a aussi accepté d’assumer une
part des risques particuliérement a I'égard du financement. Enfin, on a identifié
un territoire neutre pour l'arbitrage éventuel, ce que les deux Etats ont permis,
établissant de la sorte un équilibre fructueux du partage des risques et du

partage des bénéfices.



