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459. Le recours � la loi de l’�tat h�te est une tendance � originaire des �tats de 

l’Am�rique latine � qui a connu un certain renouveau avec les revendications de certains 

�tats sur leurs ressources p�troli�res (1946). Ces pays qui ont renonc� � leur pouvoir 

judiciaire au profit de l’arbitrage, n’acceptent que difficilement la non-applicabilit� de 

leurs lois en la mati�re. Ils ont des raisonnements solides quant � la soumission des 

M.P.I. � leurs l�gislations dont la volont� contractuelle et les normes internationales 

soutiennent l’application. Une clause allant dans ce sens peut confirmer ce que l’�tat 

proclame. Cette revendication devrait �tre entendue par les arbitres qui statuent au nom 

des contractants. La pr�sence de clauses d’electio juris rend le recours � la loi de l’�tat 

h�te extr�mement fr�quente, m�me si cette fr�quence est r�pandue sans �tre 

1946 () BERLIN D., Le r�gime juridique international…, op. cit., th�se, Paris, 1981, p. 128.

LA LOI DE L’�TAT DANS LE CONCERT D’ORDRES CONCURRENTS
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syst�matique (1947). A d�faut de tout choix, il n’est pas exclu qu’un �tat soit d�sireux et 

apte � imposer la comp�tence de sa propre loi � son cocontractant (1948). Le march� 

public international peut �tre soumis au droit de l’�tat en vertu de principes g�n�raux du 

droit international priv�. Lorsqu’elles indiquent le droit applicable, les parties se 

r�f�rent � la loi de l’�tat combin�e avec les usages du commerce international ou les 

principes g�n�raux du Droit des gens… Ce choix cumulatif contrarie et complique la 

recherche sur la volont� commune quant � la place assign�e � la loi de l’�tat 

contractant. Ces r�f�rences sont souvent accueillies par les arbitres qui leur font 

produire leur plein effet. De telles stipulations peuvent, para�t-il, contribuer � la mise en 

cause de la loi de l’�tat par les arbitres et par la doctrine. Il faut alors discuter de 

l’applicabilit� de cette loi car son choix ne garantit pas son application. Le probl�me 

n’est pas tr�s ais�. Dans bien des cas, les clauses de droit applicable sont r�dig�es de 

fa�on ambigu�. Il est fr�quent de discuter de l’interpr�tation de clauses d�signant un 

droit �tatique d�termin�. Les contractants choisissent souvent la loi d’un �tat 

contractant par le biais des termes impr�cis entra�nant des difficult�s li�es tant � la 

d�termination de ses r�gles mat�rielles qu’� son identit� (1949). Dans les rapports � 

caract�re international, le terme ‘loi’ est utilis�, indiff�remment de celui de ‘droit’. Les 

deux d�signent des normes appartenant au syst�me juridique vis� dans les limites et 

hi�rarchies reconnues par cet ordre. Ainsi, lorsqu’ils se r�f�rent au ‘Droit �gyptien’ ou � 

la ‘loi �gyptienne’, les contractants pointent les sources reconnues par le syst�me 

juridique du pays. D�s lors, en cas de conflit, le choix impr�cis suscite l’interrogation 

sur l’applicabilit� du droit public ou du droit priv�. Lorsque le march� est un accord 

transfrontalier qui touche le service public des �tats int�ress�s, le probl�me ne peut que 

s’aggraver. Un conflit de lois de droit public survient et on doit lui trouver une solution 

dans le cadre du droit international priv�. 

1947 () WEIL P., Principes g�n�raux du droit et contrats d’�tat, In M�langes GOLDMAN B., pp. 387 
et s.
1948 () KASSI Antoine, Le nouveau droit europ�en des contrats internationaux, L.G.D.J., Paris, 
1993, pp. 15 et s.
1949 () C’est le cas par exemple des clauses soumettant le contrat au � droit am�ricain �. Il appartient 
alors aux arbitres de d�terminer le droit applicable par l’interpr�tation de la volont� des parties et suivant 
les m�thodes qu'ils auraient utilis�es (ex., r�gles de conflit de lois). De m�me, les clauses qui se r�f�rent 
aux Droits europ�ens sont licites mais doivent �tre compl�t� par le droit de l’�tat membre selon la 
m�thode conflictuelle. Sentence CCI n� 7319 de 1992, in l’arbitrage commercial en Europe : Bull. C.C.I., 
1994, p. 42 ; E. GAILLARD, � Droit international priv� fran�ais arbitrage commercial international : 
Sentence arbitrale Droit applicable au fond du litige �, �d.  Juris-Classeur, Droit international, 1996, 
Fasc. 586-9-1, n� 14, p. 5.



402

460. Le probl�me d�passe ce stade pour se concentrer sur l’effectivit� de la loi de 

l’�tat. L’application exclusive de cette loi est infl�chie. Les arbitres ou plusieurs auteurs 

veulent y �chapper ou la neutraliser au nom de ses manquements ou d’une logique 

d’h�t�ronomie. Cette application para�t �tre compromise lorsqu’on associe la loi de 

l’�tat � d’autres syst�mes juridiques ou lorsqu’on soul�ve son opposabilit� aux 

principes g�n�raux du droit (1950). Cette �volution soutient ceux qui �voquent 

l’existence d’une certaine � alliance de la continuit� � de l’ordre juridique des M.P.I. et 

de leur transnationalit�. Le droit international para�t se pr�senter comme �tant un ordre 

f�d�rateur des ordres internes. La nature particuli�re de ces accords donne l’impression 

que ceux-ci appellent � � l’application du droit de l’�tat contractant, mod�r�e par les 

exigences sagaces � du Droit des gens (1951). On doit alors traiter les questions li�es � 

l’applicabilit� de la loi de l’�tat (Section I), afin de mesurer la juridicit� de son 

application exclusive ou combin�e (Section II). 

Section I 
Applicabilit� de la loi de l’�tat contractant

461. Il y a longtemps que la loi de l’�tat contractant est au centre des d�bats. Malgr� 

les cons�crations �labor�es en faveur de son application, on lui a reproch� de mettre 

l’op�rateur �tranger dans une situation inconfortable. Son application risque de ne pas la 

faire b�n�ficier d’une protection qui a l�gitimement le droit de s’�tendre. Cette 

objection concerne particuli�rement les ordres juridiques des �tats en d�veloppement

qui ont toujours �t� con�us comme �tant incomplets, instables et incertains (1952). 

Plusieurs th�ories sont alors invoqu�es pour justifier le d�tachement des M.P.I. de la loi 

de l’�tat d’accueil pour d�faut d’h�t�ronomie et � cause de ses manquements. Par 

ailleurs, certains M.P.I. peuvent avoir le caract�re administratif et entra�nent 

1950 () KESSEDIJAN C., � Les dangers li�s � un mauvais choix du droit applicable… �, op. cit., Rev. 
Int. Dr.  Compar�, 1995, n� 2, sp�c. pp. 378 et 379.
1951 () JACQUET J.M., op. cit., In M�langes d�di�s � BOYER, p. 294.
1952 () BEKHECHI Abdul., Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat 
d’�tat, in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, Paris, 1989, pp. 223-
249, sp�c. pp. 231-33, ns� 9 et 13.
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l’application du droit public de l’�tat h�te d’investissement (1953). Le probl�me n’est pas 

aussi simple. Les accords transfrontaliers touchent souvent le service de deux �tats au 

moins et cr�ent une comp�tence concurrente de plusieurs droits publics internes. Cette 

situation cause plusieurs difficult�s (1954) dont la plus importante est celle de la 

soumission du droit public aux r�gles du rattachement.

Sous-section I
Effectivit� de la loi de l’�tat contractant

462. Deux courants principaux tentent de mettre en cause l’applicabilit� de la loi de 

l’�tat contractant : de nature jurisprudentielle, l’un qui r�fute ce droit pour son caract�re 

lacunaire, a perdu son acuit� � l’�poque actuelle. Illustration doctrinale, l’autre le rejette 

pour d�faut d’h�t�ronomie et inad�quation aux besoins du commerce international. 

I / Une loi lacunaire � des r�gles sp�cifiques 
463. L’une des anciennes th�ories au nom desquelles on a pu �carter les dispositions 

de la loi �tatique choisie est celle des lacunes du droit applicable au diff�rend. Apparue 

� la veille de la d�colonisation, cette th�orie a mis en �vidence l’inexistence dans les 

lois �tatiques de r�glement pr�cis de certains conflits. Elle a particuli�rement vis� les 

ordres juridiques des �tats en d�veloppement, consid�r�s comme inadapt�s pour r�gir 

des march�s complexes et �volu�s. L’exemple r�current rel�ve de la sentence rendue 

dans l’affaire opposant la soci�t� anglaise Petroleum Development Ltd au Cheik d’Abu-

Dhabi en 1951. L’arbitre de la sentence a consid�r� que le droit d’Abu-Dhabi �tait 

insuffisamment d�velopp� pour r�soudre l’accord litigieux. La sentence a estim� qu’une 

loi, alors non codifi�e et fond�e sur les pr�ceptes coraniques ne constitue pas une 

structure juridique suffisante pour trancher les probl�mes sp�cifiques des march�s 

p�troliers (1955). L’arbitre l’a �cart�e en raison de son caract�re primitif alors qu’� 

1953 () AUDIT Mathias, Les conventions transnationales entre personnes publiques, L.G.D.J., Paris 
2002, p. 239, n� 521. 
1954 () Ex., celles li�es au caract�re �volutif de la distinction entre droit public et droit priv� 
(R�solutions de l’Institut de Droit International, Session d’Oslo de 1977, l’application du droit public 
�tranger, op. cit., p. 550; la raison pour laquelle, � la question ne peut donc que se compliquer �, LALIVE 
P., Contrats entre �tats ou op�rateurs �tatiques et op�rateurs �trangers ; d�veloppements r�cents, 
R.C.A.D.I., 1983, v. III, p. 159 ; RIGAUX F., Droit public et droit prive…, op. cit., P�done, Paris, 1977, 
p. 187.
1955 () DEBY-GERARD France, Le r�le de la r�gle des conflits dans le r�glement des rapports 
internationaux, Librairie Dalloz, Paris 1973, note de bas de page, p. 216
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plusieurs reprises, elle avait son titre d’application (1956). En effet, le droit d'Abu-Dhabi 

avait �t� vis� par l’arbitre qui a recherch� l’issue du conflit non dans le droit anglais en 

tant que tel mais dans le droit anglais en tant que manifestation des principes universels 

des nations civilis�es (1957). 

464. Ce raisonnement a �t� adopt� par la sentence de l’affaire Rules of Qatar ayant 

d�clar� que � There is no settled body of legal in Qatar applicable of the construction of 

modern commercial instrument (...). I’m satisfied that the Islamic law does not contain 

any principles which would be sufficient this interpret this particular contract” (1958). 

Pour �carter le Droit d’un �tat voisin, c’est-�-dire l’Iran, la sentence Saphire a repris 

cette m�me th�orie. L’arbitre a �cart� la loi de l’�tat car l’investisseur avait pris de 

risques contre les atteintes potentielles � ses avoirs. Il devait naturellement �tre prot�g� 

contre les risques de la loi iranienne. D�s lors, il est � de l’int�r�t des deux parties � de 

tels accords que les droits nationaux, le plus souvent inaptes � donner une solution 

s’agissant du droit de l’�tat o� le contrat s’ex�cute, toujours sujets � des modifications 

de la part de cet �tat  et souvent ignor�s ou mal connus de l’un des cocontractants � 

(1959). 

465. Cette conception n’a pas totalement disparu. Au cours d’une sentence CCI de 

1984, les arbitres ont d�partag� les parties qui avaient choisi simultan�ment la loi d’un 

�tat arabe et le droit suisse en observant que � le droit suisse constitue un syst�me 

juridique hautement sophistiqu� qui r�pond � toutes les questions que peut poser 

l’interpr�tation d’un contrat du type de celui (en cause) � (1960). La sentence CIRDI de 

l’affaire du Plateau des Pyramides a �galement �cart� le droit �gyptien car il � n’est pas 

complet ou exhaustif et lorsqu’une lacune appara�t, on ne peut pas dire qu’il existe un 

accord sur l’application d’une r�gle de droit qui, par hypoth�se, n’existe pas � (1961). 

On comprend donc que les tenants de cette th�orie soient repr�sent�s parmi nos 

contemporains : � l’adaptation du droit marocain aux contrats d’entreprise avec 

livraison d’ouvrage cl� en main n�cessite une r�vision profonde tant de la l�gislation et 

1956 () Sentence Sheik of Abu Dhabi c./ Petroleum Development, I. C.L.Q., 1952, pp. 247 et s., sp�c. 
p. 250.
1957 () Ibidem.
1958 () Sentence Rules of Qatar c./ International Marine Oil Company, 1953, I.L.R., 1953, V. 20, pp. 
534 et s, sp�c. p. 545
1959 () LALIVE J.L., � Un r�cent arbitrage suisse ; la sentence Saphire c./ l’�tat Iranien �, Annuaire 
Suisse du Droit International 1962, sp�c. pp. 273 et 279.
1960 () Sentence CCI, affaire n� 4145, Clunet, 1985, p. 985, obs. Y. DERAINS.
1961 () GAILLARD E., � Centre international pour le r�glement des diff�rends relatifs aux 
investissements (CIRDI) �, J.D.I., N� 1, 1994 , p. 231, n� 80.
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de la r�glementation en vigueur en ce domaine que de l'ordre juridique international 

qui en constitue le fondement � (1962). L’auteur parle de � l’inad�quation du droit 

commun des contrat � lui-m�me, ‘un Code d�pass�’ qui � n’a pas tenu compte de la 

situation sp�ciale des contrats internationaux cl� en main (inexistants � l’�poque de sa 

promulgation en 1913). Le l�gislateur marocain n’est pas � excus� � de ne pas ’�tre pas 

intervenu pour combler un vide latent en ce domaine � (1963). 

466. Cette th�orie est vigoureusement contest�e. Elle a « puissamment contribu� � 

discr�diter l’arbitrage dans certaines parties du monde � (1964). Nul ordre interne dans 

le monde ne pourrait pr�tendre � une perfection suffisante pour que les investisseurs 

�trangers acceptent de s’y soumettre sans conditions. L’imperfection n’est pas propre 

aux juges et lois du Tiers-Monde car leurs homologues occidentaux ne sont pas � l’abri 

de tels inconv�nients. Dans tous les pays, les juges charg�s des grandes affaires peuvent 

�tre contraints � des pressions. Dans des �tats de droit, on a entendu des voix qui 

souffrent � d’une justice � double poids � parce que � les hommes du pouvoir ont une 

justice lente et cl�mente �. Pour rester dans le cadre de notre champ d’investigation, 

l’affaire d’eurodiseneyland est suffisamment �loquente (1965) pour g�n�raliser cet 

inconv�nient de manquement et cesser de m�diter sur le cas des �tats en 

d�veloppement. Par ailleurs, il n’est pas convaincant de rendre lacunaire la loi de l’�tat

contractant. En effet, � supposer que la justice de cet �tat ait �t� saisie, elle aurait 

forcement trouv� une solution � de tels conflits. Si l’affaire du Plateau des Pyramides a 

�t� examin�e devant les tribunaux �gyptiens, ceux-ci auraient trouv� dans leur propre 

droit les solutions appropri�es. Ceci n’est pas un hasard car les juges ont normalement 

recours au raisonnement analogique ou aux principes g�n�raux de leur propre syst�me 

juridique : � c’est donc � ces principes et � eux seuls que les arbitres doivent se r�f�rer 

pour r�soudre le litige, en application du droit choisi par les parties � (1966).

467. En outre, le droit de l’�tat n’est pas le seul contest� car � le droit commercial 

international doit lui aussi �tre revu pour prendre en consid�ration aussi bien les 

int�r�ts des pays en d�veloppement que ceux de leurs partenaires originaires de pays 

1962 () BOUDAHRAIN Abdellah, � Probl�me d’adaptation du droit marocain aux contrats 
internationaux cl� en main �, Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e ann�e, 1988, pp. 442 et s, sp�c. p. 458.
1963 () � Laisser le champ libre aux parties contractantes, c’est renforcer par ce biais la position de 
la partie non-marocaine �, Cf. ibid., p. 450.
1964 () GAILLARD E., � Arbitrage commercial international… �, op. cit., J.-C., Dr. Int., 1996, Fasc. 
1070-1, p. 25, n� 93. 
1965 () BEKHECHI A.E., Quelques �l�ments de r�flexion sur la pratique alg�rienne du contrat d’�tat, 
in les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, �conomica, pp. 223 et s., sp�c., p. 246.
1966 () GAILLARD E., op. cit., supra, Juris-Classeur Dr. Int., Fasc. 1070-1, pp. 26 et s, ns� 93-95.
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industrialis�s (…). Les tentatives des institutions �conomiques internationales doivent 

s’�tendre pour comporter l’aspect juridique des contrats internationaux (march�s cl� 

en main) et ne peuvent �tre concluantes si elles ne s'ins�rent pas dans le cadre d'un 

nouvel ordre juridique international plus juste qui devrait faire pr�valoir une 

coop�ration effective entre toutes les parties int�ress�es � (1967). Les principes g�n�raux 

du droit (bonne foi, �quit� ou bon sens) au nom desquels le droit de l’�tat doit c�der sa 

place ont un caract�re vague et impr�cis. Ils offrent � un corpus suffisamment mall�able 

pour que l’arbitre, tel un prestidigitateur, puisse en tirer tout ce qu'il aura 

pr�alablement mis � (1968). Quoi qu’il en soit, le grief tir� de la lacune des lois internes 

est d�pass�. Les lois �tatiques ne s’opposent pas forcement aux aspects et principes 

juridiques transnationaux mais la logique exige plus de souplesse en mati�re 

internationale qu’en mati�re de contrat administratifs (1969). Les instances arbitrales sont 

de moins en moins �vocatrices de cette objection. Bien au contraire, certains arbitres 

reconnaissent l’adaptation de certaines lois internes au Droit des gens. Les �tats 

d’accueil disposent des l�gislations tr�s au point comme le souligne la sentence Aminoil

consid�rant le droit kowe�tien hautement �volu�, int�grant les principes m�mes du droit

international (1970). L’arbitrage CCI de l’affaire des Pyramides qui s’est interrog� sur la 

reconnaissance, par le droit �gyptien, du principe � pacta sunt servanda � et de celui de 

� juste compensation des mesures d’expropriation �, a affirm� que le droit �gyptien 

conna�t ces conceptions (1971).

II / Son application heurte la logique 
468. L’abandon de la critique consistant dans la lacune de la loi �tatique a laiss� 

place � une autre approche doctrinale. Il s’agit du d�faut d’h�t�ronomie de la loi de 

l’�tat contractant (1972) : le lien entre l’op�rateur �tatique et sa loi est susceptible de 

rendre celle-ci inapplicable aux contrats dont il est l’un des contractants. Quasiment 

inspir� de la logique, cet argument se heurte � des obstacles juridiques.

1967 () BOUDAHRAIN A., � Probl�me d’adaptation… �, op. cit., Rev. Jur. Poli. Ind. Coop., 42e

ann�e, 1988, sp�c. p. 458.
1968 () RIGAUX R., � Des dieux et des h�ros : r�flexions sur une sentence arbitrale �, Rev. Crit. Dr. 
Int. Priv�, 1977, pp. 439 et s.
1969 () BEKHECHI A.E., op. cit., In Les contrats internationaux et Pays en voie de d�veloppement, 
�conomica, Paris, 1989, sp�c. p. 237.
1970 () Sentence Amineil c./ Koweit, Rev. Arb., 1982, p. 873.
1971 () LEBOULANGER Ph., � �tat, politique, arbitrage, l’affaire du plateau des pyramides �, Rev. 
Arb., 1986, sp�c. p. 22.
1972 () L’h�t�ronomie est un adjectif signifiant que l’on re�oit de l'ext�rieur les lois r�gissant sa 
conduite, au lieu de les trouver en soi.
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A) D�faut d’h�t�ronomie et besoin de neutralisation
469. Dans sa tentative de neutraliser le pouvoir normatif de l’�tat � l’�gard de ses 

contrats M. Mayer (1973) a conclu que la � loi de l’�tat contractant devrait �tre 

purement et simplement disqualifi�e car il y aurait une impossibilité logique � ce que le 

contrat d’�tat lui soit soumis � (1974). Par une d�monstration d’ing�nierie juridique, 

l’auteur a d’abord distingu� entre les accords de l’�tat souverain et ceux de l’�tat 

Administration. Par l’examen comparatif de ces notions, il a consid�r� que l’�tat, 

source du pouvoir normatif, n’est pas personnalis� au regard du Droit interne. Seule 

l’Administration (locale ou centrale) est sa repr�sentante. En revanche, dans le cadre 

international, l’�tat stricto-sensu peut s’engager contractuellement en sa qualit� de sujet 

du Droit des gens. De ce raisonnement, l’auteur a d�duit que les contrats de l’�tat-

Administration peuvent �tre des contrats ordinaires ou des contrats administratifs. Ces 

derniers sont automatiquement soumis � l’ordre l�gislatif de l’�tat si l’extran�it� 

n’entra�ne pas d’autre solution suivant les r�gles du rattachement (1975). Il a pareillement 

consid�r� que les contrats de l’�tat souverain doivent se d�velopper sur un tout autre 

plan. Ils ne doivent pas �tre transnationalis�s ou internationalis�s. Ils devraient se 

qualifier suivant des crit�res et �l�ments d�cisifs (clauses d’attribution de juridiction ou 

du droit applicable) et d’autres indicatifs (trait�s de protection, clauses d’intangibilit� 

ou stabilisation). Les �l�ments d�cisifs tendent � � d�tacher l’accord de l’ordre 

juridique �tatique � et les �l�ments indicatifs compl�tent et confirment cette convection 

(1976). En cas de doute, il s’y ajoute des indices suppl�tifs (objet et importance de 

contrat, d�roulement de ses n�gociations). Tout contrat ayant ces �l�ments est qualifie 

de ‘contrat d’�tat stricto sensu’. Un tel march� �chappe � l’ordre l�gislatif de l’�tat 

d’accueil, en raison de caract�re ‘souverain’ de celui-ci et de l’extran�it� de son 

partenaire (1977).

470. De surcro�t, l’auteur a affirm� sa conviction � travers un sch�ma m�canique 

(1978). Il a en plus insist� sur un argument fond� sur la logique. Selon lui le contrat 

d’�tat ne peut �tre soumis � la loi de celui-ci faute d’h�t�ronomie et de neutralit� 

1973 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, sp�c. pp. 5. et s ; BERLIN D., � Les contrats d'�tat et la 
protection des investissement internationaux �, D.P. C. 1., 1987, p. 197. 
1974 () JACQUET J.-M., La loi de l’�tat contractant , op. cit., p. 285.
1975 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, pp. 5 et s, sp�c. pp. 9-11.
1976 () Cf. ibid., pp. 35-40.
1977 () Cf. ibid. pp. 14-15.
1978 () Cf. ibid., p. 13, n� 8. 
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juridique (1979). On doit d�terminer qui s’engage (subjectivisme). Une fois sa qualit� 

‘souveraine’ d�voil�e, l’�tat contractant ne doit pas �tre en mesure d’imposer ses 

normes surtout celles qui pr�sentent un caract�re public (1980). Elles ne peuvent pas 

g�rer les probl�mes des contrats d’�tat. Elles sont ‘disqualifi�es’ faut de pouvoir 

� prendre en compte la sp�cificit� du rapport entre un �tat �tranger et une personne 

priv�e particuli�rement en ce qui concerne l’exemple d’immunit� de juridiction et 

d’ex�cution et celui de la responsabilit� du fait d’une nationalisation � (1981). 

471. Le droit de l’�tat ne peut pas �tre appliqu�, faut de pouvoir fournir les principes 

permettant d’engager la responsabilit� de l’�tat. Ce Droit ne pourrait pr�tendre 

gouverner un rapport auquel l’�tat est partie en raison de la n�cessaire h�t�ronomie de 

l’ordre juridique par rapport � ses sujets. L’h�t�ronomie signifie le fait de ne pas �tre 

soumis � des r�gles qu’ils soit possible d’abroger ou de modifier soi m�me (1982). En 

d�signant le droit de l’�tat, les parties ne font pas r�f�rence � un ordre juridique qui leur 

est h�t�ronome, c’est-�-dire ext�rieur. Les clauses de protection ne font qu’incorporer le 

contenu de cet ordre dans la contexture du contrat (1983). Ces arguments emp�chent 

�galement l’applicabilit� de la loi de l’�tat aux march�s des �manations de celui-ci. La 

loi de l’�tat ne peut pas non plus avoir pour objet la personne dont il �mane (1984). La

disqualification de la loi de l’�tat ne signifie pas l’approbation des th�ories d�localisant 

ces contrats. Faute d’une formation �labor�e, le recours au droit transnational et � la 

nouvelle branche de droit international est exclu (1985). Cependant, les M.P.I. peuvent 

�tre attach�s � la loi d’un autre �tat. Les r�gles mat�rielles de ce droit seront celles des 

contrats entre personnes priv�es ayant une vocation universelle en ce sens qu’elles sont 

aptes � s’appliquer � toutes personnes qu’elles soient publiques ou priv�es, sujets du 

droit interne ou du droit international (1986).

B) Rejet de cette acception
472. L’analyse �voqu�e appara�t brillante et logiquement convaincante. Il est vrai 

qu’on a pu contester qu’une seule personne ait le caract�re de cr�ateur du droit et y soit 

soumise. Il est compr�hensible de distinguer celui qui pose la loi de celui � qui elle 

1979 () Une r�gle ne peut �tre juridique que lorsqu’elle est h�t�ronome par rapport � ceux auxquels 
elle (la r�gle) s’applique. Cf. ibid., p. 10.
1980 () Cf. ibid., p. 42.
1981 () Cf.  ibid., p. 18, n� 17.
1982 () JACQUET J.-M., op. cit.,  supra, In M�langes BOYER, sp�c. p. 292.
1983 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, p. 25.
1984 () Cf. ibid., p. 18.
1985 () Ibid., pp. 24 et 25.
1986 () Ibid., p. 18, n� 17.
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s’impose : � si une m�me personne, en une seule qualit�, pose une r�gle et dit se poser, 

il n’y a pas droit, mais un simple apparence de droit � (1987). Toutefois, les arguments 

sollicit�s n’importent juridiquement pas de conviction : la construction ing�nieuse

propos�e conduit � une conclusion arriviste (1988). Son auteur, qui s’est oppos� aux 

th�ories de la d�localisation, vise essentiellement � remplir une seule et m�me mission. 

Il ne pr�cise pas clairement l’ordre juridique duquel rel�veraient ces accords 

d’investissements (1989). Il invite � se d�barrasser des � scrupules th�oriques � l’�gard 

du contrat sans loi � (1990) et propose aussit�t la m�me acception (1991). L’application de 

la loi de l’�tat en qualit� de ‘principe transnational’ ne lui enl�ve gu�re sa nature de 

norme. L’insertion de clauses de gel ne conduit nullement � la transformation des 

normes stabilis�es en ‘lex-contractus’. Toute tentative d’incorporer les textes stabilis�s 

dans le corps du march� n’emp�che pas qu’on puisse juger conform�ment au droit de 

l’�tat contractant (1992). La sentence CCI de l’affaire du Plateau des Pyramides s’est 

r�f�r�e au Code Civil de l’�tat h�te d’investissement. Elle a conclu que l’�gypte est 

responsable d’un � contractual brecch calling for compensation of damages under 

article 221 Egyption Civil Code � (1993). La pr�tention que la loi de l’�tat renvoie aux 

principes transnationaux est une vision un peu forc�e de la r�alit� : � on ne voit pas 

pourquoi l’ordre juridique de l’�tat ne pourrait pas fonder la force obligatoire de tels 

contrats � (1994).

473. Par ailleurs, l’auteur appara�t oublier que les cat�gories juridiques ne sont pas 

seulement affaire de construction logique et qu’elles doivent r�pondre � des 

consid�rations id�ologico-pratiques (1995). La pratique ne per�oit pas cette impossibilit� 

1987 () B�NOIT F.-P., Le Droit administratif fran�ais, Dalloz, Paris, 1968, p. 29 ; AUDIT M., Les 
conventions transnationales…, op. cit., L.G.D.J., Paris, 2002, p. 67, n� 150.
1988 () JACQUET J.M., La loi de l’�tat contractant, op. cit., p. 286.
1989 () Cf. ibid., p. 287.
1990 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, p. 25.
1991 () � l’auteur pr�sente une version renouvel�e et sophistiqu�e de la th�orie du contrat sans loi �, 
LEBEN Ch., Retour sur la notion de contrat d’�tat et sur le droit applicable � celui-ci, In M�langes offerts 
� HUBERT Thierry, P�done, Paris, 1998, pp. 247 et s., sp�c. 251 et 277 ; la d�marche de M. Mayer est un 
appel implicite � la th�orie de � contrat sans loi �, JACQUET J.M., op. cit., supra, p. 287 ; BERLIN D., 
� Les Contrats d’�tats et la protection… �, op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s, sp�c. p. 264, n� 51 ; ce 
concept est rejet�e : � un contrat quelconque ne peut exister in vacuo, mais doit reposer sur un droit �, 
Sentence du 23 ao�t 1958, Aramco c./ Gouvernement de l’Arabie Saoudite, Rev. Crit. Dr. Int. Priv�,
1963, p. 272 et s. 
1992 () BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. p. 264, n� 51.
1993 () Sentence pr�cit�e, I.L.M., 1983, pp. 738 et 782, n� 52.
1994 () BERLIN D., supra, D. P.C.I., 1987, sp�c., pp. 265-66, ns� 51-52.
1995 () � Si l’on consid�re qu’une �conomie mondialis�e dispose d’un espace d�territorialis� dans 
lequel les op�rateurs publics doivent �tre d�pouill�s de pr�rogatives qui fausseraient le jeu de la 
concurrence ou risqueraient d’introduire un facteur d’arbitraire ou d’ins�curit� pour les partenaires 
priv�s, on comprend que la d�termination du droit applicable ait emprunt� les seules voies disponibles 
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th�orique. Nombreux sont les march�s qui choisissent la loi de l’op�rateur �tatique 

(1996). Le Professeur Mayer a reconnu lui-m�me que � l’hypoth�se d’�lection d’un droit 

�tatique diff�rent de celui de l’�tat contractant est rare et ne se rencontre g�n�ralement 

que lorsque ce droit ait une neutralit� internationalement connue comme le droit suisse 

ou lorsque le march� ne confie � l’op�rateur �tranger aucune t�che d’int�r�t g�n�ral � 

(1997). Les arbitres doivent respecter la volont� validement exprim�e et doivent mettre en 

œuvre certaines conventions inter-�tatiques (1998). Toujours dans cet ordre analytique, la 

logique d’h�t�ronomie ne porte pas. Conform�ment � l’autonomie de volont�, les 

parties sont li�es par les r�gles choisies dans le cadre de leur rapport m�me si l’une 

d’entre elles en est l’auteur (1999). L’ext�riorit� de l’ordre juridique par rapport � ses 

sujets n’oppose pas la d�signation de la loi de l’�tat contractant. L’examen des 

comportements de celui-ci est normalement ext�rieur � son ordre juridique pr�existant. 

L’appr�ciation des modifications l�gislatives peut se faire par rapport aux lois en 

vigueur au moment de leur promulgation (2000). De plus, cet argument ne serait pas 

fond� si le contrat d’�tat n’avait pas de m�canisme d’intangibilit� ou de stabilisation. 

La pratique a souvent r�v�l� que l’�tat peut �tre contraint de modifier ses l�gislations. 

Au-del� des cons�quences financi�res que cela implique, l’intervention l�gislative n’a 

jamais �t� ni�e � l’�tat et n’a pas non plus perdu cette appellation. 

474. Bien mieux, la logique qui soutient cette opinion peut heurter son acceptation. 

L’agencement de l’ordre juridique �tatique est d’une telle complexit� que l’�tat ne peut 

en r�alit� agir sur toutes ses composantes normatives. L’utilit� qui s’attache � certaines 

de celles-ci est plus forte que l’int�r�t que l’�tat pourrait momentan�ment avoir � les 

�carter. S’il est facile � l’�tat de r�duire � n�ant ses engagements contractuellement 

assum�s, il lui est moins facile d’�chapper au m�canisme du traitement des effets de 

l’atteinte qu’il a port�e : � ainsi, mettant fin � un contrat d�termin�, l’�tat ne saurait 

an�antir en m�me temps la r�gle Pacta sunt servanda (…) ou les r�gles susceptibles de 

(quoique logiquement discutables) � m�me soustraire la relation contractuelle au droit de l’�tat 
contractant �, MOHAMED S.M, � Mondialisation et souverainet� d’�tat �, Clunet, 1996, n� 3, pp. 611 et 
s, sp�c. p. 638.
1996 () BERLIN D., op. cit., supra, D. P.C.I., 1987, pp. 197 et s., sp�c. 263, n� 50.
1997 () MAYER P., op. cit., Clunet, 1986, n� 17, p. 18.
1998 () Ex. Art. 42 de la convention du CIRDI.
1999 () JACQUET J.M., op. cit., In M�langes BOYER, p. 292 ; BERLIN D., op. cit., D. P.C.I., 1987, 
pp. 197 et s., sp�c. pp. 265-66, n� 51-52. 
2000 () Toutefois, le danger consiste pour l’investisseur �tranger dans la m�connaissance du contenu 
de ce droit. La raison pour laquelle, il a �t� encourag� d’ins�rer des clauses mixant plusieurs ordres 
juridiques pouvant faire face voire neutraliser le comportement �ventuellement excessif de l’�tat puisque 
toute interpr�tation de sa loi sera bas�e sur le principe de conformit� avec l’autre choix. BERLIN D., op. 
cit., supra, D.P.C.I., 1987, sp�c. pp. 265-66, ns� 51-52.


