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			INTRODUCTION

			« La philosophie a pour objet une réflexion sur l’irréfléchi1 ».

 

 

			Durant leurs années d’études du droit, les étudiants ont été instruits dans la connaissance du « contenu du droit », c’est-à-dire du droit positif. Ce livre de philosophie du droit a pour ambition de les faire réfléchir sur ce qu’ils ont appris.

			« Choisir une définition de la philosophie du droit, écrit Christian Atias2, c’est assurément déjà adopter une philosophie du droit ». Les lignes, qui vont suivre, n’échappent pas à ce postulat.

			À partir de la connaissance concrète du droit, le philosophe du droit pose des questions touchant aussi bien à l’origine et à la justification de l’impératif juridique qu’au caractère obligatoire du droit, et au fondement de la règle juridique. Il tente également de dégager les présupposés philosophiques des règles juridiques. La philosophie du droit est ainsi aussi une réflexion critique sur les théories du droit, qui ne doivent pas être confondues avec la philosophie du droit, dont elles sont l’un des objets.

			La philosophie du droit n’est pas une évasion vers un droit idéal, qui n’existe pas. Elle n’est ni abstraite, ni spéculative. Une réflexion philosophique sur le droit ne peut porter que sur le droit positif, c’est-à-dire sur le droit qui existe à un moment historique déterminé, même si l’analyse historique comparative peut déboucher sur des conclusions dépourvues de temporalité.

			Elle a pour objet de réflexion les phénomènes juridiques. Ces phénomènes juridiques sont toujours des constructions du droit, c’est-à-dire des constructions intellectuelles, soutenues par des idéologies que la philosophie du droit s’applique à découvrir. En effet, la philosophie du droit n’a pas pour objet des faits, mais des phénomènes juridiques. Ces phénomènes juridiques sont des constructions du droit, c’est-à-dire des constructions intellectuelles, soutenues par des idéologies que la philosophie du droit s’applique à découvrir. En effet, la philosophie du droit n’a pas pour objet des faits, mais des concepts juridiques ou encore des catégories juridiques. Les faits, quels qu’ils soient, sont enfermés par le droit dans les définitions conceptuelles. Ainsi, l’animal a été conceptualisé par le droit comme une chose, précisément comme un meuble, puis comme un être sensible. Pourrait-il un jour être appréhendé par le concept de personne3 ? Derrière les concepts utilisés se cache un débat philosophique fondamental. Mais, le phénomène juridique peut être aussi constitué par les institutions juridiques, définies comme « un composé de règles de droit qui embrasse une série de relations sociales tendant aux mêmes fins4 », comme par exemple la famille5, la propriété6, l’État. Le propos de la philosophie du droit est de réfléchir sur ce qui soutient l’existence d’une institution et explique le régime que le droit lui attribue à partir d’un postulat : « le droit est plus grand que les sources du droit7 ».

			La philosophie juridique est fondée sur le constat que le monde du droit ne peut être véritablement connu que « par rapport à tout ce qui en a permis l’existence et donc son devenir possible », et cela afin « de désen­claver l’étude du droit de son isolement, de le projeter dans le monde réel où il trouve sa place et sa raison d’être en le liant à tous les autres phénomènes de société8 ». Le droit est pour le philosophe du droit un phénomène social. Il en est ainsi des principes juridiques. Comme l’explique Michel Villey9, « le principe de souveraineté de la loi, qui est devenu dominant au XIXe siècle, aussi essentiel qu’il soit pour le droit moderne, n’est nullement un principe juridique : c’est ailleurs qu’il a été produit, dans le faisceau des doctrines dites du Contrat social ». Et, s’agissant des théories du droit, elles suivent le rythme de l’Histoire. Commentant la pensée de George Gurvitch10, Jean Carbonnier11 observe que « le monisme juridique12 a correspondu à une situation politique contingente, à la création des grands États modernes, dans une période qui va du XVIe siècle au début du XXe siècle. Auparavant, les juristes étaient loin d’avoir une conception aussi radicale de l’unité du droit. C’est comme un reflet de la monarchie absolue et de l’État jacobin que le monisme s’est implanté dans la pensée juridique. Mais précisément, notre époque a remis ce monisme en question. De nouveau, la diversité a envahi le milieu juridique, et Gurvitch observe, dans les sociétés industrielles, d’innombrables centres générateurs de droit, d’innombrables foyers autonomes de droit, qui viennent rivaliser avec le foyer proprement étatique ».

			Dans les limites tracées précédemment, rien de ce qui est juridique ne peut être écarté de l’objet de la philosophie du droit.

			Cet ouvrage n’est pas un traité de philosophie du droit13. Il n’ambitionne que de rassembler quelques questions de philosophie du droit parmi les plus importantes : le concept de droit, l’origine du droit, c’est-à-dire ses sources, la plénitude du droit et l’hypothèse du non-droit, la mise en œuvre du droit par l’institution judiciaire, la place de l’homme, des animaux, des choses dans le droit, les institutions crées par le droit comme celles de la famille, de la propriété, les fictions créées par le droit comme la personnalité morale.

			Le but de l’ouvrage est de décrire de façon critique comment les philosophes du droit ont perçu ces questions. À cette fin, quatre grands axes ont été dégagés, au sein desquels se trouvent répartis les différents sujets :

			–la force d’invention du droit, tant national qu’international, qui en fait réellement une science à l’origine de concepts, d’origines plus diverses que le grand public ne le pense souvent (qui ne se réduisent pas ainsi à la loi). Ces concepts sont autant de pierres à un édifice auquel l’écoulement du temps impose changement de styles, réparations ou restructurations : on sait notamment la fécondité de la notion de personne morale, et la dynamique des sources internationales de droit dues aux acteurs privés.

			–l’opposition droit/non-droit, car un ordre juridique moderne n’est pas une cosmogonie, et doit se garder de devenir totalitaire : l’auteur de la norme juridique admet que le monde l’ait précédé, et qu’existent certaines réalités voire ordres de valeurs qui lui échappent en partie, voire lui sont délibérément étrangers ;

			–la condition humaine, car elle pose au droit des questions, que nos contemporains aimeraient lui voir résoudre, là où la religion, la philosophie, voire la science paraissent décevoir. Science sociale mais aussi humaine, le droit a à se poser, à sa façon, la question de l’homme, faute de quoi il ne sera produit qu’une collection de règles sans cohérence ni portée, peu apte à dire les préoccupations sur la mort, le mal, ou l’intimité.

			–enfin l’environnement quotidien suscite des appels au droit souvent angoissés : la relation vitale à la nature, la condition de l’animal, les chemins multiples et contrastés que prend la famille, les remises en question de la propriété et la diversification de ses formes, suscitent une méthode de réflexion qui manque souvent aux slogans, même sincères et justifiés.

			« Le droit est la plus puissante des écoles de l’imagination. Jamais poète n’a interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité », faisait dire à un des personnages de La guerre de Troie n’aura pas lieu, le dramaturge Jean Giraudoux. Certes, mais c’est surtout, pour mieux revenir à cette réalité, avec des outils de compréhension spécifiques au droit, et que ne sauraient remplacer ceux des autres sciences, y compris humaines et sociales.

			Il reste à éclairer cependant l’autre terme inclus dans le titre, celui de culture du droit. Nous le ferons plus brièvement.

			Notons d’abord, que si la vertu de la culture est d’aider à mieux lire le monde qui nous entoure, le droit a encore trop souvent la réputation, et parfois l’apparence, d’un ensemble d’arguties absconses et éloignées du commun des mortels. On ne l’inclut pas ou peu dans le « bagage » que chaque futur citoyen doit posséder en parvenant à l’âge adulte, alors qu’il envahit non seulement notre quotidien, mais aussi tous les canaux d’informations qui souvent le déforment, le controuvent, ou bien le mettent au service des opinions les plus tranchées.

			Or le droit ne doit pas être un moyen de crypter le monde, mais de le décrypter, ou d’y aider à sa manière : en cultivant notamment son jardin qui est celui du recul, de la nuance, et aussi d’une vision à long terme des questions, parent ainsi de la philosophie : dont les quelques auteurs choisis qui composent les focus achevant le présent ouvrage, montrent qu’il était des temps où les disciplines les plus diverses (philosophie, droit, mais aussi sciences dites exactes) n’étaient pas séparées.

			Ensuite, nous reprendrons la célèbre phrase d’André Malraux, pour qui la culture est « ce qui reste quand on a tout oublié ». Et nous formulerons un double vœu :

			–en premier lieu, que le lecteur soit bienveillant face aux quelques inévitables oublis des auteurs – dont certains sont du reste volontaires, le souci ayant été de ne pas surcharger le contenu de l’ouvrage – ;

			–en second lieu, que d’ici quelques années, ce même lecteur puisse lui-même faire le bilan de ce qui lui sera resté de ses années d’apprentissage, de pratique, ou de recherche : avec le même plaisir que les présents auteurs ont tâché de rassembler, dans ce qui va suivre, ce qu’ils ont retenu des leurs14.

			Éric Loquin et Isabelle Moine-Dupuis
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			Comme un fleuve, le droit s’alimente de ses sources: statue de la déesse Sequana 
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			Chapitre I

			LES SOURCES DU DROIT (ÉRIC LOQUIN)

			L’expression « sources du droit » est polysémique. Elle désigne à la fois les sources substantielles et les sources formelles du droit1. Les sources substantielles ou encore matérielles sont constituées des matériaux qui fournissent aux règles de droit leur contenu, leur matière. Ces sources sont très nombreuses. Elles peuvent être morales, religieuses, philosophiques, historiques, politiques, économiques, idéologiques, sociales, techniques, doctrinales… Il peut s’agir aussi de systèmes organisés comme le droit naturel2. « Le droit, écrit J. Carbonnier3, a pour particularité de s’approprier n’importe quelle autre règle sociale ». Toute règle sociale, morale, religieuse, doctrinale, philosophique est susceptible de devenir une règle de droit.

			Les sources du droit s’entendent aussi des modes de formation du droit. Il s’agit d’identifier « les auteurs du droit » et les modes de formation des normes juridiques. Ces sources font accéder les règles de comportement, quelles que soient leurs provenances, à la vie juridique.

			L’objet de cette étude est la seconde acception de l’expression « sources du droit ». Est source du droit l’autorité qui crée des règles de droit, celle qui transforme une règle sociale en règle juridique.

			La question des sources du droit ainsi comprise est l’un des points centraux de la philosophie du droit. Elle est nécessairement liée à la définition du droit lui-même. Comment reconnaître le droit ? On pourrait répondre par sa source. Le droit est produit par l’autorité habilitée à le créer. Le droit n’est que ce qui est issu d’une source de droit. Telle est la conception de la règle de droit dégagée par Hans Kelsen4. Si la norme émane de l’autorité compétente pour la créer et qu’elle est édictée dans le respect des procédures requises, elle est une norme juridique. À défaut, elle est en dehors du droit. Mais à l’inverse, les sources de droit peuvent être identifiées comme telles par leur production5. La norme juridique n’est plus alors définie par sa source, mais par son contenu. La source du droit est ainsi qualifiée parce qu’elle produit des règles de droit.

			En réalité, il est aisé de sortir de ce qui apparaît comme un cercle vicieux. En considérant les traits caractéristiques des règles de droit, lesquels sont constants dans le temps et dans l’espace, on remontera à leur source.

			Reprenons alors la définition usuelle de la règle de droit, celle qui permet de distinguer la règle de droit des différentes règles produites par le corps social.

			Comme toute norme la règle de droit a un caractère général et impersonnel. Elle ne vise aucune personne déterminée, mais un ensemble de destinataires qu’elle identifie, par exemple les pères et mères, les mineurs, les plaideurs, le juge, les contractants, l’auteur d’une faute. Une prétendue règle qui désignerait une personne déterminée serait une décision6, par exemple la loi qui ordonnerait des funérailles nationales pour honorer une personne déterminée ou une décision de justice condamnant M. X. à réparer le dommage qu’il a causé par sa faute. Ce trait est commun à toutes les normes, juridiques ou non. La règle de savoir-vivre qui interdit aux convives de manger avec leurs doigts est générale et impersonnelle.

			La règle de droit est extérieure à la volonté individuelle des personnes qu’elle concerne. Elle vise à organiser la société et à régir les relations qui s’établissent entre les membres de celles-ci. Robinson, seul sur son île, n’est pas soumis à des règles de droit et n’en a pas besoin. C’est seulement avec l’arrivée de Vendredi et la nécessité de vivre à deux que le droit apparaît. La règle de droit suppose qu’une autorité « dise » le droit en édictant des règles. Ce trait existe pour la règle religieuse et est absent de la règle morale qui peut être purement interne à la conscience d’une personne.

			Le caractère spécifique de la règle de droit, qui distingue la règle de droit de toute autre règle, est qu’elle est sanctionnée juridiquement7 par une autorité, habilitée à le faire, c’est-à-dire à en tirer les effets juridiques qu’elle prévoit. La sanction de la règle de droit ne doit pas être assimilée à une répression. Certes, certaines règles de droit, les règles du droit pénal ou les règles disciplinaires sont coercitives, en ce sens que leur inobservation est réprimée par des punitions, des peines. Mais, la plupart des règles de droit ont des effets non coercitifs. Leur finalité est de reconnaître juridiquement des situations, des faits, pour leur donner des effets, ceux que la règle de droit prévoit. Cet effet est le plus souvent l’attribution d’une prérogative, d’un droit subjectif, d’une permission, qui est opposable aux autres sujets de droit.

			La spécificité de la règle de droit est donc qu’elle est produite par une autorité habilitée à produire des règles de droit. La juridicité de la règle de droit naît de l’intervention d’une autorité habilitée à prendre en charge sa création, sa réalisation et à imposer son exécution dans le corps social. Est source de droit l’entité apte à créer des règles sociales obligatoires et à assurer leur efficacité, c’est-à-dire leur sanction. Autrement dit, s’interroger sur les sources du droit ne se limite pas à l’étude des autorités créant matériellement des règles de droit, mais aussi à celle des autorités réalisant son efficacité.

			Pendant longtemps, la philosophie du droit a entretenu une conception « idéaliste8 » des règles de droit. Le droit devait être trouvé dans la raison ou dans la nature. Si cette approche est apte à déterminer le contenu des règles de droit, elle ne permet pas d’identifier qui formellement crée ces règles pour les rendre applicables dans les sociétés humaines. C’est seulement à partir du XIXe siècle que les philosophes du droit développent le « courant positiviste9 » et s’intéressent aux sources formelles du droit et aux autorités qui les créent. Le courant positiviste rejette l’idéalisme. Le droit n’existe qu’à travers l’observation des règles effectivement posées et appliquées. Le droit est conçu comme un ordre normatif. Si le positivisme est impuissant à décrire les sources du droit en tant que contenu du droit, sinon par une tautologie, (le contenu du droit est ce que l’on trouve dans les règles de droit), seul le positivisme permet de comprendre comment une règle sociale devient une règle juridique, autrement dit comment naît la juridicité des normes.

			C’est le concept d’ordre juridique qui permet, dans la pensée moderne, de comprendre le phénomène des sources des règles de droit. Il correspond le mieux au droit des temps modernes. B. Oppetit constate que seul le positivisme, à travers la notion d’ordre juridique, « rend compte de la vie concrète du droit10 ».

			I.Le concept d’ordre juridique

			Le concept d’ordre juridique relève du « discours sur le droit11 ». Il est philosophique. Il fournit une explication du processus de formation et de réalisation du droit. Le concept d’ordre juridique a vu le jour en Allemagne au tournant des XVIIIe et XIXe siècles. Charles Leben12 le définit comme « l’ensemble, structuré en système, de tous les éléments entrant dans la constitution d’un droit régissant l’existence et le fonctionnement d’une communauté humaine ». La nature conceptuelle de l’ordre juridique explique qu’il n’existe pas une conception unique de l’ordre juridique, mais des doctrines de l’ordre juridique. La notion d’ordre juridique est née de la pensée normativiste. Celle-ci présente l’ordre juridique comme un ensemble de normes et de structures ou d’organes pouvant les sanctionner.

			A.Définition de l’ordre juridique

			Les théories normativistes de l’ordre juridique s’accordent sur une observation commune. L’existence d’un ordre juridique se reconnaît à la réunion de plusieurs éléments. L’ordre juridique est d’abord un ensemble de normes acceptées comme contraignantes par les membres d’un groupe social. Il est également un ensemble d’organes élaborant ces normes, les interprétant, les appliquant et les sanctionnant juridiquement. L’intervention et l’action de ses organes sont fondées sur la légitimité, c’est-à-dire la reconnaissance par les membres du groupe social de l’autorité de ces organes. Mais, les théories se séparent sur l’identification de l’ordre juridique, sur sa personnalisation.

			a.Conception moniste de l’ordre juridique

			L’ordre juridique s’identifie à l’État qui est la seule source de droit. A priori, le lien entre la règle de droit ainsi définie et l’État apparaît comme une évidence. La règle de droit apparaît comme une création de l’État, car seule la puissance publique peut lui donner sa force obligatoire et sanctionner juridiquement les normes qu’il crée. Cette identification de l’État à l’ordre juridique a été affirmée par la doctrine du positivisme étatique, laquelle relie le caractère contraignant de la règle de droit à l’autorité de l’État.

			Ihéring13 écrit « qu’il n’existe d’autres contraintes que celle de l’État : le droit n’est pas une idée logique, mais une idée de force ». C’est l’État qui se trouve à l’origine de la règle de droit. La contrainte étatique prime toute autre contrainte, émanant de groupes quelconques internes à la société étatique.

			Pour Hans Kelsen14, le droit est le produit des différents organes de l’État, hiérarchisés et compétents à cet effet pour produire des normes sous l’autorité de la Constitution. Kelsen développe la théorie de la hiérarchie des normes : « Pour exprimer la relation en question, on peut utiliser l’image spatiale de la hiérarchie, du rapport supériorité-subordination : la norme qui crée la relation est la norme supérieure, la norme créée conformément à ses dispositions est la norme inférieure. L’ordre juridique n’est pas un système de normes juridiques placées toute au même rang, mais un édifice à plusieurs étages superposés, une pyramide formée de plusieurs étages. Son unité résulte de la connexion entre éléments qui découle du fait que la validité d’une norme qui est créée conformément à une autre repose sur celle-ci ; qu’à son tour, la création a été réglée par d’autres, qui constituent à leur tour le fondement de sa validité ; et que cette démarche régressive débouche finalement sur la norme fondamentale ». Concrètement, la norme fondamentale est identifiée par la Constitution d’un État.

			Pour Kelsen, tout acte juridique est à la fois application d’une norme supérieure et création, d’une norme inférieure, réglée par cette norme. L’ordre juridique est « une série de normes en cascade, qui s’enchaînent et s’engendrent successivement, en prenant appui les unes sur les autres : au sommet, une norme positive suprême, supérieure à toutes les autres et qui définit leurs conditions de production (La constitution dans le droit étatique) ; à la base, des normes étroitement encadrées par les normes placées au-dessus d’elles et dont la part de création, d’innovation est réduite, mais jamais complètement nulle ; entre les deux, différents degrés ou paliers, dont le nombre varie selon la complexité de l’ordre juridique, et qui sont à la fois déterminés (par les niveaux supérieurs) et déterminants (pour les niveaux inférieurs)15 ». L’ordre juridique de Kelsen fonde le concept d’État de droit qui soumet l’État lui-même au respect de la règle supérieure et aux normes inférieures créées conformément à elle.

			L’État est ainsi la personnification de l’ordre juridique16, car il détient dans le corps social le monopole du pouvoir de contrainte. Il y a une identité absolue entre l’État et le droit qui constitue un seul et même ordre de contrainte. Il n’y a pas lieu de distinguer l’État et son ordre juridique comme le faisait avant lui les philosophes du droit, L’État est l’ordre juridique17. Il en résulte que, hors la production normative de l’État, il n’y a pas de droit. Dans l’espace territorial étatique, il n’y a plus qu’un seul ordre juridique légitime et souverain, celui de l’État : toutes les normes juridiques sont censées émaner directement ou indirectement de lui et elles ne sont valides que si elles s’insèrent dans son ordre juridique, en respectant strictement ses déterminations.

			Kelsen ne nie pas l’existence d’un ordre juridique international constitué par la communauté des États, « la société internationale », qui constitue un ordre juridique dès lors qu’il est susceptible d’être organisé18. Mais, Kelsen considère que le droit international et le droit étatique ne représentent pas deux systèmes de normes distincts et indépendants. Ils s’articulent l’un à l’autre. Constatant qu’il existe autant d’ordres juridiques étatiques qu’il y a d’États et étant donné que c’est le droit international qui réalise leur coordination et leur délimitation, il énonce que nécessairement le droit inter­na­tional est un ordre juridique supérieur à tous les ordres étatiques, qu’il réunit en une communauté juridique universelle19. Kelsen reste ainsi fidèle à sa théorie moniste de l’ordre juridique20. Cependant, compte tenu du caractère inorganisé de la communauté des États à l’époque où il écrit, Kelsen inscrit sa doctrine dans la prévision d’une organisation progressive future de cette communauté qui fera apparaître cet ordre juridique international personnalisé par « un État universel ».

			Enfin, il est intéressant de relever que Kelsen21 admet, prenant pour exemple les normes créées par les corporations, que l’ordre juridique étatique peut « absorber » des normes qu’il n’a pas créées. Ces normes font partie de l’ordre juridique étatique dès lors que ce dernier, par l’une de ses normes renvoie à leur application. C’est le cas par exemple des États qui reconnaissent la compétence des lois religieuse en matière de statut personnel ou qui renvoie à la coutume dans certaines matières. Ce renvoi intègre ces normes dans l’ordre juridique étatique.

			Cette dernière remarque ouvre la porte de la conception institutionnelle de l’ordre juridique et du pluralisme des ordres juridiques.

			b.Conception institutionnelle de l’ordre juridique : le pluralisme des ordres

			La théorie institutionnelle de l’ordre juridique a été développée par le juriste italien Santi Romano dans son ouvrage « L’ordre juridique », publié en 191722. Celle-ci a été également développée, en France, par Maurice Hauriou telle qu’il l’a exposée dans ses « Principes de droit public23 » à la même époque. Pour les théories institutionnelles de l’ordre juridique, toute institution est potentiellement un ordre juridique et donc une source de droit.

			L’État n’est pas la seule autorité susceptible de créer des règles de droit et de les sanctionner juridiquement. Pour comprendre ce phénomène, il faut introduire le concept d’institution, qui est un instrument conceptuel indispensable à la compréhension de la création des règles de droit.

			L’existence d’un ordre juridique est liée au processus d’institutionnalisation des groupes sociaux. Comme l’écrit Jacques Chevallier24, « il n’y a d’ordre juridique concevable que si les individus ont conscience de faire partie d’un ensemble qui les englobe et les dépasse et dont la personnalité propre est projetée dans une figure symbolique, chargée de décliner l’identité du groupe et d’assurer la continuité des significations ». L’institution est identifiée à l’ordre juridique dont elle est la source.

			Santi Romano part du constat kelsénien selon lequel l’ordre juridique ne se limite pas à être un ensemble de normes réglant les rapports sociaux : « le droit, avant d’être norme, avant d’avoir trait à un ou plusieurs rapports sociaux, est organisation, structure ; […] Ceci étant, l’expression droit désigne un ordre dans son intégralité et son unité, c’est-à-dire une institution25 ».

			Hauriou26 définit l’institution comme « tout arrangement permanent, par lequel, à l’intérieur d’un groupe social donné, des organes disposant d’un pouvoir de domination, sont mis au service des buts intéressant le groupe, par une activité coordonnée à celle de l’ensemble du groupe […].

			Santi Romano considère que l’institution est un ordre juridique et que l’État est lui-même une institution parmi d’autres. Comme Kelsen, Santi Romano soutient que « le droit n’est que forme et que son existence et son concept sont indépendants de son contenu matériel ». Mais Santi Romano refuse le monisme de Kelsen. Toute institution, quelle qu’elle soit, est un ordre juridique et il ne peut y avoir de droit sans organisation capable de rendre juridique la norme. Il en résulte que toute institution est source de droit.

			Là est le fondement du pluralisme des ordres juridiques. Tout groupement social organisé est un ordre juridique et est source de droit. Peu importe que ce groupement soit un État ou une institution privée. L’État est bien sûr un ordre juridique pour Santi Romano, mais également les personnes morales de droit privé, la famille, l’entreprise, l’Église, la communauté internationale des États. S’agissant par exemple de l’Église, Santi Romano écrit que « l’ordre de l’Église et celui de chaque État pour les matières ecclésiastiques sont deux ordres juridiques distincts et différents dont chacun a sa sphère, ses sources, son organisation et ses sanctions propres »

			B.Les rapports entre les ordres juridiques

			Pour analyser les rapports entre les différents ordres juridiques, Santi Romano a créé et largement utilisé une notion originale, celle de « relevance juridique27 », selon laquelle l’existence, le contenu ou l’efficacité d’un ordre (est) conforme aux conditions mises par un autre ordre ». La relevance est la mesure permettant d’établir dans quelle mesure un ordre juridique tient compte de l’existence d’un autre ordre juridique : « Un ordre peut en ignorer ou aussi en nier un autre ; il peut le prendre en considération, en lui attribuant un caractère différent de celui qu’il s’attribue lui-même et il lui est par conséquent loisible de le considérer comme un pur fait ; mais on ne voit pas pourquoi il ne pourrait pas le reconnaître comme ordre juridique, ne fût-ce que dans une certaine mesure, pour certains effets et avec les qualités qu’il peut juger opportun de lui conférer. Même, il faut observer que pour lui conférer celles-ci, il est parfois nécessaire de le reconnaître comme ordre juridique et non pas comme simple fait28 ».

			La notion de relevance permet d’élaborer les différents types de rapports de hiérarchie, de succession, de dépendance, d’interinfluence entre les ordres juridiques. Elle permet aussi, à l’opposé, d’analyser les états d’irrelevance entre ordres juridiques. Celle-ci peut être partielle ou totale, réciproque ou unilatérale.

			Certains ordres juridiques sont irrevelants pour un État, parce que l’État les proscrit. Ils sont pourtant existants car l’existence d’un ordre juridique ne dépend pas de sa licéité au regard de l’ordre juridique étatique. Prenant l’exemple des associations de malfaiteurs, Santi Romano écrit : « l’ordre étatique pourra persécuter lesdites institutions par tous les moyens dont il dispose, donc aussi en décréter la suppression, mais aussi longtemps qu’elles sont en vie, c’est-à-dire qu’elles sont constituées, elles disposent d’une organisation interne et représentent un ordre qui, considéré en soi et pour soi, ne peut être qualifié que de juridique29 ». Il en est de même, lorsque l’État ignore un autre ordre juridique, qui naît et se développe dans la neutralité de l’État.

			D’autres ordres juridiques sont en situation de relevance par rapport à un autre, « lorsque le contenu ou l’efficacité de cet ordre juridique dépend des conditions mises par un autre ordre30 ». Ainsi l’État peut déterminer avec plus ou moins d’intensité les conditions mêmes d’existence et de validité de l’ordre inférieur qui dépend de lui, ce qu’il fait pour les personnes morales par exemple ou la famille.

			À l’inverse, l’ordre juridique étatique est en situation de relevance à l’égard de l’ordre juridique international, dès lors qu’il admet la supériorité de cet ordre sur les ordres étatiques qui le constituent.

			II.De quelques ordres juridiques privés

			Le pluralisme des ordres juridiques conduit à constater l’existence d’ordres juridiques privés, constitués par un phénomène d’institutionnalisation extérieur aux États. Nous avons choisi de décrire deux ordres juridiques privés récents, dont l’existence, pour le premier, l’ordre juridique sportif, ne souffre aucune contestation et, le second, plus contesté, car constitué par un phénomène d’institutionnalisation plus imparfait31, l’ordre juridique de la lex mercatoria.

			A.L’ordre juridique sportif

			a.Description de l’ordre juridique sportif

			Les compétitions sont inhérentes à l’idée d’ordre juridique sportif. L’histoire du sport montre que les compétitions ont sécrété l’institutionnalisation du phénomène sportif et la création d’un ordre juridique sportif. Au XXIe siècle, les travaux consacrés aux théories du pluralisme des ordres juridiques s’intéressent plus particulièrement à l’ordre juridique sportif international. Il est vrai que, jusqu’à présent, aucun exemple aussi parfait d’un ordre juridique non étatique n’avait pu être décrit.

			Le mouvement sportif s’est constitué sur la base d’une organisation hiérarchisée, « allant du plus modeste club de village aux plus puissantes institutions sportives internationales telles le Comité international olympique ou la Fédération internationale de football en passant par différents échelons intermédiaires représentés notamment pat les fédérations nationales32 ». Chaque instance fédérale revendique le monopole de la prescription des normes applicables aux compétitions qu’elle organise et détient le monopole de l’organisation de ces compétitions. Le non-respect de ces normes par les membres de l’ordre juridique sportif est sanctionné par des organes disciplinaires de l’ordre juridique sportif. Le monde du sport sécrète ses propres institutions, ses propres lois, sa propre justice. Enfin et surtout, cet ordre juridique a les pouvoirs de rendre effective en son sein l’efficacité de la lex sportiva et des décisions juridictionnelles qui la mettent en œuvre par la menace de sanctions sportives appropriées33, et cela sans qu’il soit nécessaire d’utiliser la force coercitive des États. Les décisions des organes disciplinaires sportifs sont directement exécutoires dans cet ordre juridique. Autrement dit, l’ordre juridique sportif dispose d’un imperium, d’une force coercitive qui lui est propre et qui lui permet de sanctionner les membres de la société sportive qui ne se plient pas à ses règlements et ses décisions et injonctions. La réunion de ces éléments fait de l’ordre juridique sportif l’exemple le plus parfait d’un ordre juridique non étatique.

			Les sujets de l’ordre juridique sportif sont les fédérations nationales et internationales, les clubs sportifs, et les sportifs qui participent aux compétitions sportives, mais également les dirigeants des fédérations nationales et internationales, les entraîneurs, les arbitres également les agents sportifs qui gèrent les intérêts des sportifs. Ces membres sont liés à l’ordre juridique sportif par le contrat qu’ils concluent avec les fédérations qui leur délivrent une licence sportive. Cette licence vaut autorisation de prendre part aux compétitions fédérales ou de pratiquer leurs activités professionnelles liées aux sports. À travers cette licence, les membres du mouvement sportif s’engagent à respecter à la fois les règles fédérales nationales, les règles fédérales internationales et les normes créées par le Mouvement Olympique, acceptent de soumettre les litiges qui les opposent à la justice sportive. D’une manière générale, nul ne peut participer aux compétitions organisées sous l’égide d’une fédération s’il n’est pas possesseur d’une licence délivrée par celle-ci. La licence est le lien juridique qui unit ses titulaires à l’ordre juridique sportif. Elle n’est pas un contrat conclu entre la fédération qui la délivre et le compétiteur. Elle est un acte unilatéral de la fédération qui la délivre, ce qui explique qu’elle peut la retirer à titre temporaire ou à titre définitif.

			L’ordre juridique sportif est un ordre juridique transnational. Sa transnationalité résulte de l’organisation, par les fédérations internationales, de compétitions internationales. Les fédérations internationales regroupent l’ensemble des fédérations nationales d’un sport considéré. Plus encore, au sommet de la pyramide, un grand nombre de fédérations internationales, ayant pour objet les disciplines olympiques choisies par le CIO, sont regroupées au sein du Comité olympique international, lequel exerce sur ces fédérations et leurs membres son autorité normative et son pouvoir disciplinaire.

			L’ordre juridique sportif a pour ambition de neutraliser autant que possible l’action normative des États, qui pourrait perturber l’activité des pouvoirs sportifs en mettant de l’hétérogénéité là où le pouvoir sportif aspire à l’unité. Comme l’a écrit Antonio Rigozzi, « sa raison d’être réside dans l’uniformisation du droit dans un domaine d’activité sociale transnationale en dépassant la discontinuité juridique provoquée par la dimension état centrique de la planète ». Nous ajouterons que les normes de l’ordre juridique sportif peuvent être en décalage par rapport aux finalités poursuivies par le droit des États.

			Pour éviter que la justice des États intervienne dans la solution des litiges survenant dans l’ordre juridique sportif, le mouvement sportif inter­na­tional a créé un organe juridictionnel mondial, le Tribunal arbitral des sports de Lausanne (TAS)34, qui a le quasi-monopole du règlement du contentieux sportif international.

			Le Tribunal arbitral des sports de Lausanne est une juridiction privée dont la légitimité s’appuie sur les règles de l’arbitrage commercial international et dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours devant les juridictions des États, à l’exception d’un recours devant le Tribunal fédéral suisse ouvert dans des conditions très étroitement délimitées. La compétence du Tribunal arbitral des sports exclut la compétence des juridictions étatiques et a vocation à concentrer le traitement de l’ensemble du contentieux sportif international. Cette situation singulière s’explique par le fait que le TAS est l’enfant du Comité Olympique International et que l’ensemble des disciplines olympiques relève de la compétence du TAS. La situation monopolistique du TAS a été renforcée par le ralliement de grandes disciplines sportives non olympiques au système du TAS, en particulier le football. La Fédération internationale de football association (FIFA) a accepté la compétence du TAS à compter du 11 novembre 200235. Enfin, la Convention internationale contre le dopage du 19 octobre 2005 prévoit que « toutes les sanctions disciplinaires prévues à l’encontre des sportifs de niveau international pour des faits commis à l’occasion de compétitions sportives internationales devront être contestées devant le TAS ».

			La convention d’arbitrage, qui donne au TAS sa compétence est une clause statutaire, qui est insérée dans les statuts constitutifs des fédérations sportives ou du Comité Olympique international, ou dans les règlements de chacun des jeux olympiques où la compétence du TAS est rappelée. Ainsi, les personnes physiques ou morales affiliées à ces institutions sportives ont une obligation d’origine statutaire de soumettre leurs litiges au TAS. Cette obligation est contractualisée par des adhésions à des documents qui renvoient à la clause compromissoire statutaire. Il peut s’agir de la signature d’une licence ou d’un bordereau d’engagement à une compétition, lesquels renvoient au contenu des statuts de la fédération concernée. Le plus souvent, la compétence du TAS résulte d’un jeu complexe de renvois successifs à la clause statutaire. En signant une licence auprès de sa fédération nationale le sportif adhère aux statuts de cette fédération, lesquels contiennent une clause qui renvoie aux dispositions des statuts de la fédération internationale qui contient la clause compromissoire qui donne compétence au TAS. La clause d’arbitrage par référence est une convention classique de l’arbitrage international. Sa validité est reconnue par l’ensemble des instruments de l’arbitrage commercial international. Dans l’ordre juridique sportif, sa validité a été contestée au motif qu’elle n’est pas le fruit d’un accord des parties librement consenti. Elle s’impose aux sujets de l’ordre juridique sportif. L’adhésion à la compétence du TAS est la condition nécessaire pour que le sportif puisse participer à une compétition sportive, c’est-à-dire exercer sa profession. Comme l’a écrit plaisamment le professeur Knoepfler, « à défaut, il ne pourra que pratiquer son sport en toute marginalité, dans son jardin, sans concurrence ni partenaire ». Le professeur Maisonneuve écrit que « l’obligation de recourir à l’arbitrage en matière sportive repose sur des dispositions institutionnelles et le droit institutionnel est un droit autoritaire en ce sens qu’il émane unilatéralement d’une autorité sociale instituée à laquelle sont soumis ses destinataires. Le recours à l’arbitrage en matière sportive est ainsi imposé juridiquement et, non pas factuellement, par une disposition édictée par une institution sportive ».

			La compétence matérielle du Tribunal arbitral des sports s’étend à l’ensemble des litiges nés dans l’ordre juridique sportif. L’article R 27 du Code d’arbitrage en matière de sport indique que le Règlement d’arbitrage du TAS s’applique à tous les litiges qui « peuvent porter sur des questions de principe relatives au sport ou sur des questions pécuniaires ou autres relatives à la pratique ou au développement du sport et peut inclure plus généralement toute activité ou affaire relative au sport ». Le Tribunal arbitral du sport est compétent pour juger très généralement des litiges « survenant dans le domaine du sport ». Il suffit donc que le litige ait un lien avec le sport, qu’il s’agisse de litiges résultant de l’application des règlements fédéraux (qualification d’un sportif dans une compétition ou d’une équipe nationale, des contrats conclus entre les sportifs et leurs clubs, mais aussi des différents contrats commerciaux qui ont pour cadre la pratique sportive (publicité, parrainage, télédiffusion des manifestations sportives, contrats portant sur l’image des sportifs, litige entre clubs ayant pour objet le transfert de sportifs), sans que cette liste soit exhaustive. Le TAS est également compétent pour juger les litiges ayant pour objet l’appartenance d’un sportif ou d’un organisme à une fédération, et même à une organisation politique comme le Commonwealth lorsqu’elle conditionne la participation des sportifs d’un État aux Jeux du Commonwealth. De même, le TAS est compétent pour apprécier si le Règlement de l’Association internationale des fédérations d’athlétisme est discriminatoire lorsqu’il fixe les critères biologiques permettant aux athlètes présentant une hyperandrogénie de participer à des compétitions féminines. Le Règlement du Tribunal arbitral du sport prévoit que le tribunal arbitral peut connaître « des appels formés contre les décisions rendues par les différentes instances disciplinaires des fédérations sportives, dans la mesure où les statuts et règlements de ces groupements le prévoient, ou si les parties ont conclu une convention d’arbitrage particulière dans la mesure aussi où l’appelant a épuisé les voies de droit préalables à l’appel dont il dispose en vertu des statuts ou règlement dudit organisme sportif » (C. arb. Sport, art. R47). La plupart des règlements des fédérations internationales prévoient cette possibilité d’appel. Le contentieux disciplinaire soumis au TAS a pris une importance considérable. L’objet du contentieux est très varié : dopage36, mauvais traitement infligé à un cheval de compétition37, infraction par un club aux règles de sécurité38, refus d’autorisation d’un transfert de joueur d’un club vers un autre club39, corruption40, match perdu sur « tapis vert41 », licenciement disciplinaire d’un sportif par son employeur42, refus d’enté­riner la nouvelle nationalité d’un sportif, rupture unilatérale d’un contrat de travail sportif43, indemnités de transfert44, sanction infligée à un club du fait du comportement raciste de ses supporters45.

			Le Tribunal arbitral des sports, en jugeant les litiges de l’ordre juridique sportif, interprète, uniformise et complète les normes sportives. Par son action, il assure l’unité du droit sportif international et assure sa cohérence46.

			L’ordre juridique sportif a pu ainsi sécréter une « lex sportiva », qui peut être définie comme l’ensemble des règles créées par le mouvement sportif international et qui préside à l’organisation des épreuves sportives. La lex sportiva est transnationale, en ce sens qu’elle s’applique aux épreuves sportives indépendamment de leur localisation dans un ordre juridique étatique déterminé. Elle est constituée de règles juridiques non étatiques, créées par le seul mouvement sportif. Ses sources sont plurales. La lex sportiva est formée du droit fédéral, c’est-à-dire de l’ensemble des réglementations produites par l’activité normative des fédérations sportives internationales. G. Simon47 écrit que celles – ci exercent ce qui peut apparaître une véritable souveraineté sur l’ensemble de ce qui les constitue : les compétiteurs et les compétitions.

			L’activité normative des fédérations sportives internationales ne se limite pas aux règles du jeu et à l’organisation des compétitions sportives stricto sensu, mais s’étend aussi à toutes les questions susceptibles d’avoir une influence sur les compétitions sportives. Les pouvoirs des autorités sportives débordent très largement la simple organisation des compétitions. Ils visent aussi à réguler « l’économie sportive » et peuvent heurter les réglementations étatiques ou européennes des marchés. Le droit de l’ordre juridique sportif peut, par exemple pour préserver la sincérité des compétitions, s’immiscer dans la vie privée des sportifs et porter atteinte à ses droits fondamentaux. Il interfère dans les relations de travail liant le sportif professionnel à son employeur en produisant « un droit sportif du travail ». Il peut évincer les droits étatiques en régissant des questions qui leur sont normalement réservées. Ainsi, existe-t-il une nationalité sportive qui double le droit des États48 ou un droit sportif de la minorité49.

			La lex sportiva est complétée par les principes généraux révélés par les sentences du TAS. Ces principes généraux sont formés des règles communes à l’ensemble des réglementations produites par les fédérations internationales. Ces principes expriment l’essence du droit sportif. L’émergence des principes généraux du droit sportif participe à la création d’un ordre juridique transnational autonome de celui des États.

			b.Relevance de l’ordre juridique sportif

			Relevance et irrelevance de l’ordre juridique sportif et de l’égard de l’ordre juridique étatique

			Si le sport est une activité reconnue et soutenue par les États, dans quelle mesure les autres ordres juridiques, en particulier l’ordre juridique étatique, européen ou international acceptent-ils l’ordre juridique sportif, en particulier les pouvoirs qui s’y manifestent et le droit qu’il produit ?

			L’ordre juridique étatique français offre un bon exemple de la relevance de l’ordre juridique sportif à son égard50. En droit français, comme l’écrit G. Simon51, la reconnaissance de la compétence normative et disciplinaire des fédérations sportives nationales s’opère « par le biais de la publicisation des actes qui sont l’expression de cette puissance » ; ces actes « sont regardés comme présentant des caractères identiques à ceux de la puissance publique ». Le Conseil d’État, par des arrêts célèbres52 affirma la soumission du mouvement fédéral au droit public et consacra les prérogatives de puissance publique des fédérations et le monopole qu’elles avaient dans l’exercice d’une mission de service public administratif. Dans l’ordre juridique français, le juge administratif est le gardien de la légalité des décisions prises par les fédérations sportives nationales. En particulier, le Conseil d’État jugea que les sanctions disciplinaires prononcées par les organes compétents des fédérations sportives françaises étaient des décisions administratives, lesquelles peuvent faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoirs devant les juridictions administratives.

			En revanche, la situation est différente dans l’ordre international. En droit français, le régime administratif du sport ne s’étend pas aux compétitions internationales. Il résulte du caractère nécessairement national du service public du sport que le régime des actes des organismes sportifs internationaux relève du droit privé. Les fédérations sportives internationales ont le monopole de l’organisation des compétitions sportives internationales. De même, elles exercent un pouvoir disciplinaire sur ceux qui participent à ces compétitions. L’ordre juridique sportif international et les ordres juridiques étatiques peuvent alors se trouver en situation d’irrelevance. Nombreux sont les exemples qui montrent que l’ordre juridique sportif international peut être prévalent sur les ordres juridiques étatiques. G. Simon53 développe l’exemple du conflit opposant la Fédération internationale de l’automobile à l’ordre juridique français à l’occasion de l’organisation du Grand Prix de France de formule 1. La FIA, organisatrice de la compétition, avait concédé l’exclusivité mondiale des droits de retransmission des différents grands prix à la FOCA (Formula One Constructors Association). Le droit français reconnaissait la possibilité d’une concession exclusive des droits d’exploitation des manifestations sportives, mais reconnaissait à d’autres sociétés de télévision le droit de diffuser de brefs extraits librement choisis des compétitions. La Cour de cassation saisie du litige opposant le concessionnaire à d’autres société de télévision jugea qu’en application d’un principe général du droit du public à l’information, les journalistes se voyaient reconnaître le droit « d’effectuer des prises de vue directes sur l’événement ». La FIA menaça de ne plus permettre l’organisation de grands prix en France si l’État ne prenait pas des dispositions assurant l’effectivité de l’exclusivité concédée. La loi française du 6 mars 1998, votée à la suite d’une initiative du gouvernement, énonça que « les services de communication audiovisuelle non-cessionnaires du droit d’exploitation ne peuvent capter que les images distinctes de celle de la manifestation ou de la compétition sportive proprement dite ». Comme l’écrit G. Simon, « ces organisations privées détiennent sur l’organisation des différents « Grands Prix » dans le monde un monopole qui leur confère une puissance propre à faire plier même les États ; or, si ces pouvoirs sont en mesure de s’imposer, c’est précisément parce qu’ils existent indé­pen­damment de l’ordre étatique ».

			Les sentences rendues sous l’égide du Tribunal arbitral des sports affirment de manière constante l’irrelevance des droits étatiques dans l’ordre juridique sportif54. Dans la sentence Valverde55, les arbitres jugent recevable une preuve constituée par un prélèvement sanguin qu’une juridiction espagnole avait non seulement qualifié d’illicite, mais en avait expressément interdit l’usage dans une procédure disciplinaire. L’ordre juridique sportif apprécie la validité des engagements juridiques du sportif, qui concernent l’exercice de sa discipline, au regard d’une « capacité sportive », qui détermine à la fois l’âge de sa minorité et le régime de celle-ci. C’est ainsi que la Réglementation de la FIFA prévoit que le sportif doit être considéré comme majeur dans l’ordre juridique sportif dès l’instant qu’il est âgé de plus de 18 ans. Cette règle a été mise en œuvre par la sentence FC Pyunik Yeveran/Carlo Lombe et AFC Rapid, rendue le 26 mai 2008, sous l’égide du TAS, qui annule un contrat de travail conclu par un jeune joueur professionnel âgé de 17 ans, alors que sa loi nationale applicable au regard des règles du droit international privé l’autorisait à conclure seul un contrat de travail dès l’âge de 16 ans. Le concept de corruption est en principe défini par le droit pénal de chaque État. La jurisprudence du TAS donne à ce concept un contenu autonome propre à l’ordre juridique sportif. La sentence rendue le 8 mars 201256 juge que « la corruption doit être qualifiée, non pas en application du droit suisse, mais au regard des règles du code d’éthique de la FIFA ». La sentence rendue le 15 septembre 201157, souligne que « les dispositions étatiques nationales ne peuvent trouver application que si elles sont conformes aux règles de la FIFA ».

			Les arbitres du TAS exposent clairement les raisons de l’irrelevance des ordres juridiques étatiques à l’égard de l’ordre juridique sportif inter­na­tional. Dans la sentence rendue le 12 juillet 200658, le Tribunal arbitral constate que « dans le domaine plus particulier du droit du sport, la doctrine n’a pas manqué de souligner l’importance de pouvoir recourir à des normes transcendantes à tel ou tel système étatique particulier. Cette possibilité de développer des règles dégagées, autant que faire se peut, hors de toute référence à un système de normes étatiques particulières, répond en effet à un besoin spécifique découlant de l’organisation du sport. La Formation arbitrale considère à cet égard que le sport est par nature un phénomène transcendant les frontières. Il est non seulement souhaitable, mais indispensable que les règles régissant le sport au niveau international aient un caractère uniforme et largement cohérent dans le monde entier. Pour en assurer un respect au niveau mondial, une telle réglementation ne doit pas être appliquée diffé­remment d’un pays à l’autre, notamment en raison d’interférences entre droit étatique et réglementation sportive. Le principe de l’application universelle des règles de la FIFA – ou de toute autre fédération internationale – répond à des exigences de rationalité, de sécurité et de prévisibilité juridique. Tous les membres de la famille mondiale du football sont ainsi soumis aux mêmes règles, qui sont publiées. L’uniformité qui en résulte tend à assurer l’égalité de traitement entre tous les destinataires de ces normes, quel que soit le pays où ils se trouvent ». Puis, la sentence affirme la supériorité des règles de la FIFA sur le droit des États : « le but du Règlement FIFA est d’instaurer des règles uniformes valant pour tous les cas de transferts internationaux et auxquelles l’ensemble des acteurs de la famille du football est soumis. Ce but ne serait pas atteint si l’on devait reconnaître comme applicable des règles différentes adoptées dans tel ou tel pays. Il ne serait pas convenable que de telles règles nationales puissent affecter des parties non soumises au droit de ce pays. C’est dire qu’à moins de remettre en cause le but fondamental des règles internationales instituées par la FIFA, les arrangements ou autres dispositions de portée nationale ne peuvent trouver application que s’ils sont conformes, voire complémentaires aux Règles de la FIFA, mais certainement pas s’ils sont contraires à ces dernières ».

			Relevance et irrelevance de l’ordre juridique sportif et de l’ordre juridique communautaire

			Le droit européen qualifie les clubs sportifs, mais aussi les fédérations sportives d’entreprises ayant une activité économique soumise à ce titre au droit européen de la concurrence ou également au principe de libre circulation. Les finalités du droit européen de la concurrence et celles de la lex sportiva peuvent être antinomiques. Ces antinomies peuvent rendre irrelevant l’ordre juridique sportif et l’ordre communautaire. Dans l’arrêt Bosman rendu le 15 septembre 1995, la Cour de justice des communautés européennes a condamné la règle de l’Union européenne de Football Association (UEFA), qui limitait le nombre de joueur non nationaux dans les équipes participant aux compétitions européennes organisées par cette institution sportive. L’UEFA a opposé le principe de sincérité des compétitions sportives59, principe fondamental de l’ordre juridique sportif pour se justifier, à savoir la nécessité de préserver l’équilibre des compétitions sportives. La Cour de Justice a jugé que « si les objectifs visant à assurer le maintien d’un équilibre entre les clubs, en préservant une certaine égalité des chances et l’incertitude des résultats sont légitimes, compte tenu de l’importance sociale considérable que revêtent l’activité sportive et plus particulièrement le football dans la communauté », cela ne suffit pas cependant à permettre que « l’autonomie dont disposent les associations privées pour adopter les réglementations sportives limite l’exercice des droits conférés par le Traité aux particuliers ».

			Cependant l’irrelevance n’est pas absolue. Pour assurer l’intégrité des compétitions, le droit sportif fait obstacle à la multipropriété des clubs sportifs en particulier dans le football. L’interdiction est contraire au droit européen de l’investissement. Cependant, la Commission de l’Union européenne a considéré, à propos du Règlement de l’UEFA, que « bien que la règle de l’UEFA soit une décision prise par une association d’entreprises et puisse donc théoriquement tomber sous le coup de l’interdiction de principe énoncée à l’article 81, paragraphe 1, du traité de l’Union, elle peut être justifiée par la nécessité de garantir l’intégrité des compétitions60 ». L’ordre juridique communautaire reconnaît, dans certaines limites61, la relevance de l’ordre juridique sportif, même si ce dernier contrarie les règles du droit communautaire.

			Relevance et irrelevance de l’ordre juridique sportif et de l’ordre juridique international

			La relevance de l’ordre juridique sportif et de l’ordre juridique international a été constatée lorsque la Cour Européenne des Droits de l’Homme a jugé que les obligations de localisation des sportifs de haut niveau imposées par le Code antidopage n’étaient pas contraires à la Convention européenne des droits de l’Homme62. Conformément au Code mondial antidopage et à son Standart international sur les contrôles et les enquêtes, la loi française du 5 avril 2006 a créé une exigence de disponibilité et de localisation à l’encontre de certains sportifs de haut niveau désignés par l’Agence française de lutte contre le dopage. Les sportifs désignés ont l’obligation de transmettre les informations permettant leur localisation à tout moment y compris hors compétition, sur les lieux d’entraînement, mais aussi au domicile des sportifs afin qu’il puisse y être effectués des contrôles inopinés63. La Cour juge « qu’elle ne sous-estime pas l’impact que les obligations de localisation ont sur la vie privée des requérants et de la requérante. Toutefois, les motifs d’intérêt général qui les rendent nécessaires sont d’une particulière importance et justifient, selon l’appréciation de la Cour, les restrictions apportées aux droits que leur accorde l’article 8 de la Convention. Réduire ou supprimer les obligations dont ils se plaignent serait de nature à accroître les dangers du dopage pour leur santé et celle de toute la communauté sportive, et irait à l’encontre de la communauté de vue européenne et internationale sur la nécessité d’opérer des contrôles inopinés ». La Cour juge donc que « l’État défendeur a ménagé un juste équilibre entre les différents intérêts en jeu, et qu’il n’y a pas eu violation de l’article 8 de la Convention ».

			B.L’ordre juridique de la lex mercatoria

			La théorie de la lex mercatoria est née au début des années 1960 dans la littérature de langue française et de langue anglaise. En 1964, B. Goldman publiait aux Archives de philosophie du droit son article fondateur « Frontière du droit et lex mercatoria64 », alors que Clive Schmittoff lui consacrait une étude publiée à Londres dans un ouvrage collectif65. B. Goldman a développé sa pensée dans deux autres contributions66. Elle a été ensuite développée au sein de l’École dite de Dijon par Ph. Kahn67 et Ph. Fouchard68, puis par les travaux du Centre de recherches sur le droit des marchés et des investissements internationaux, (CREDIMI), de l’Université de Bourgogne69. La théorie de la lex mercatoria a été enrichie par les apports d’E. Gaillard70, d’Éric Loquin71 et de F. Osman72. Les lex mercatoristes ne sont pas tous français. Des travaux importants ont été publiés en Suisse73, en Allemagne74, aux Pays-Bas75, en Italie76, en Grèce77.

			B. Goldman a identifié la lex mercatoria comme « un droit spontané » créé par les entreprises qui concluent des contrats mettant en jeu les intérêts du commerce international, les institutions privées qui participent à l’organisation de ce commerce, et les tribunaux arbitraux, juges privés du commerce international78 ». L’unité de la lex mercatoria est fondée sur l’adéquation de ses règles aux besoins du commerce international.

			a.Manifestation de la lex mercatoria

			Matériellement, la lex mercatoria se présente comme une collection de règles d’origine variable rassemblées sur le seul fondement de leur adéquation aux besoins du commerce international. La méthode de sélection de ces règles relève du « darwinisme juridique79 ». Il s’agit de sélectionner, à travers toutes les sources du droit, les règles les plus aptes à satisfaire les besoins du commerce international.

			La manifestation d’un « droit spontané80 »

			Dans des branches entières du commerce international, les opérations juridiques sont fondées sur des clauses types, des contrats types, des usages créés par les pratiques professionnelles. La théorie de la lex mercatoria retient que ces pratiques constituent en elles-mêmes du droit, alors même que le support de leur force obligatoire serait la volonté des parties. L’affirmation est fondée sur une analyse phénoménologique. Ces pratiques sont du droit, car elles régissent effectivement le commerce international d‘une manière constante et prévisible. Peu importe que la volonté des parties soit le vecteur de leur application. Comme l’écrit B. Goldman81 (325), « la lex mercatoria est le constat que « les relations économiques internationales sont effectivement gouvernées entièrement ou partiellement par des principes, des règles et des usages transnationaux spontanément formés ou adoptés dans la conclusion et le fonctionnement de ces relations, sans qu’une autorité étatique ou interétatique les ait imposés ». Ainsi se forme dans le vide des législations étatiques une pratique contractuelle homogène propre à chaque branche du commerce, qui s’impose indépendamment de la localisation géographique des opérateurs ou de leurs opérations et de leur appartenance à un système juridique déterminé82. La théorie de la lex mercatoria assimile donc le contractuel à du droit, ce qui lui a été beaucoup reproché83. Il est vrai que la place des pratiques contractuelles dans la théorie des sources du droit est difficile à cerner. L’assimilation des pratiques contractuelles à du droit suppose que l’on admette que des règles non obligatoires per se, puissent cependant constituer du droit, dès lors qu’une communauté les utilise massivement pour former le contenu de leur accord de volonté. On ne peut en effet qu’être frappé par la répétition du processus de formations de normes et d’autorégulations qui a été constatée au fur et à mesure de l’émergence de nouvelles branches du commerce international, à savoir la production d’une innovation juridique modélisée proposée aux opérateurs du marché, lesquels répondent à l’offre en l’utilisant massivement. L’idée « d’une société des contrats plutôt qu’une société des règlements » est de plus en plus admise84. La généralisation de pratiques substantiellement identiques ne peut se satisfaire d’une assimilation pure et simple à des contrats individuels, expression de deux volontés singulières. À travers les volontés toutes concordantes s’observe un droit substantiel mondial du commerce. Leur existence est le plus souvent antérieure à l’accord de volonté et leurs auteurs formels ne sont pas les contractants qui adhèrent à leur contenu. Le droit spontané international est le plus souvent un droit contractualisé, dont les parties s’approprient le contenu. Certes, la pratique contractuelle est d’abord individuelle et sa force obligatoire dépend de l’accord de volonté des parties. L‘acte « originel85 » du droit spontané est d’abord un acte individuel ou plutôt une convention entre deux parties destinées à la satisfaction des besoins propres de ces dernières, qui est ensuite imitée par d’autres. Les modèles dominants se répandent par le jeu de l’offre et la demande, qui traite l’instrument juridique comme un produit de consommation86. Il y a alors identification entre ces besoins et ceux des contractants qui ont créé la règle. Comme l’écrit P. Deumier, « ce caractère de nécessité va conditionner pour une grande part l’existence de la règle spontanée ». Le contrat originel va se transformer en pratique contractuelle car il satisfait les besoins de tous les contractants, lesquels besoins sont communs à l’ensemble des opérateurs de la branche. Ce n’est donc pas la répétition qui est à l’origine des pratiques contractuelles, mais la nécessité de la convention qui constitue l’acte originaire. « La répétition n’est que le mécanisme qui va permettre à la spontanéité d’accéder au statut de règle, de muer un microdroit en macrodroit ». Le développement de la pratique contractuelle suppose la connaissance de l’acte originaire et la reconnaissance de son aptitude à satisfaire les besoins du commerce international.

			Si, a priori, on pourrait douter de l’accès des pratiques contractuelles au rang des règles matérielles internationales du commerce international, le constat de leur utilisation systématique par les opérateurs du commerce international, quels que soient leurs nationalités, leurs établissements et le droit applicable à leur contrat, oblige pourtant à les intégrer dans la catégorie des normes. Les auteurs, lorsqu‘ils veulent rendre compte du contenu du droit du commerce international, en l’absence d’autres normes, sont dans l’obligation de décrire les pratiques contractuelles87.

			Le constat de l’existence de règles contractuelles modélisées

			L’essentiel des règles matérielles du commerce international se présente sous la forme de règles modèles offertes à l’adhésion des opérateurs du commerce international par des institutions spécialisées du commerce international88. Le droit modélisé du commerce international est un phénomène institutionnel. Ces contrats types constituent des formules types de contrats fixant les obligations et les droits des contractants et tirent en principe leur seule force obligatoire de leur incorporation dans le contrat individuel. Dans les branches du commerce international organisées par des associations corporatives, force est de constater que l’ensemble des professionnels utilise les contrats types proposés par l’association corporative, quel que soit le lieu de leur établissement, celui de la conclusion ou de l’exécution du contrat et surtout quelle que soit la loi applicable au contrat. Les contrats types ont vocation à réglementer dans le détail l’ensemble de l’opération économique, objet du contrat et à se substituer à la loi applicable au contrat, apportant ainsi une unité juridique qui transcende la disparité des législations nationales. Ainsi se crée, à propos du commerce d’un produit ou d’un ensemble de produits, un droit transnational homogène dont le support est la force obligatoire du contrat. Les contrats types sont souvent des reformulations écrites des usages constatés dans la branche commerciale organisée par l’institution corporative. Ils s’apparentent à une codification des usages. Mais ils sont plus que l’écriture et le conservatoire des usages nés spontanément dans la pratique. Ils prennent en considération les applications et les interprétations données à ces usages par les tribunaux arbitraux organisés sous l’égide des institutions corporatives organisant le commerce mondial du produit considéré. Les contrats types révèlent les usages tels que « corrigés » par la pratique arbitrale du centre spécialisé d’arbitrage de l’institution corporative.

			Droit spontané, règles modélisées ont vocation à devenir des règles coutumières. Leur existence est antérieure à la constitution des usages ou des coutumes, (nous donnons le même contenu à ces deux termes) car le droit spontané et les règles modélisées ont besoin du support du contrat pour bénéficier d’une force obligatoire.

			Les usages propres au commerce international89

			Ph. Fouchard définit les usages du commerce international comme des règles « qui se forment, s’appliquent, se sanctionnent en dehors des cadres et des autorités étatiques, à l’intérieur de groupes humains plus vastes et plus réduits à la fois, qui ne se constituent pas au sein d’une nation, mais d’une ou plusieurs professions ou corporations et plus largement d’une communauté internationale de commerçants » La définition contient deux éléments. L’usage n’est pas le produit de l’activité normative des États, mais de groupes professionnels dont les membres sont liés par des intérêts communs. L’usage est le produit d’une communauté, d’un groupe d’opérateurs. Son application est réservée aux sujets de droit membres du groupe qui a sécrété l’usage. Il est hors le droit étatique, produit des organes normatifs de l’État. L’application internationale de l’usage est fondée sur le seul constat de l’intégration de la relation juridique dans la communauté ou le groupe qui a créé l’usage. Mais, alors que l’usage interne se développe au sein d’une communauté de commerçants localisée dans un seul pays, (il s’agit généralement d’un usage propre à un port, une ville), l’usage du commerce international est au contraire applicable au sein d’une communauté transnationale de commerçants formant une branche du commerce international. C’est sa transnationalité qui, à première vue, le rend original. Il a vocation à s’appliquer à l’ensemble des opérations d’une branche du commerce international, sans égard pour les ordres juridiques nationaux avec lesquels ces relations entretiennent des points de contact. L’application de l’usage ne peut résulter que du seul constat que la relation juridique entre dans son champ d’application. Ainsi, si la branche du commerce international du café connaît des usages, ceux-ci s’appliqueront directement à toutes les relations juridiques du commerce du café entrant dans leur présupposé, sans qu’il soit utile de s’interroger sur la loi étatique applicable à cette relation. L’usage du commerce international est donc une règle d’application directe qui n’a pas besoin d’une règle de conflit de lois pour déterminer son champ d’application internationale.

			Seul le pluralisme juridique permet d’appréhender le phénomène de l’usage. Le concept d’ordre juridique transnational permet d’expliquer la place de l’usage en matière internationale. Comme l’écrit P. Deumier90, « si la création de l’usage n’est pas le fait de l’État, c’est qu’il doit bien être le fait d’une autre entité ». L’usage du commerce international appartient à l’ordre juridique de la lex mercatoria. Même les auteurs91 qui contestent l’existence d’un tel ordre juridique admettent que les filières organisées du commerce international constituent « des îlots d’organisation » aptes à produire des normes. Or, ce sont ces filières qui produisent les usages du commerce international92. Avec Mme P. Deumier93, nous pensons que si chaque îlot peut, en lui-même, être considéré comme une communauté juridique, poursuivant un intérêt précis, celui de sa profession, cette diversité n’est en rien un obstacle à l’unité. Les ordres juridiques étatiques sont tout autant diversifiés. La societas mercatorum globale, toute diversifiée qu’elle soit, regroupe des commu­nautés dont le trait singulier commun est de dépasser les frontières étatiques et de poursuivre un objectif commun : la construction d’un système juridique apte à répondre à leurs besoins particuliers « déterminés par l’objet économique et par le caractère international des rapports qu’ils nouent94 ». Cette préoccupation commune explique la lex mercatoria, ensemble de règles transnationales puisées à toutes les sources et rassemblées et sanctionnées par la médiation de l’arbitrage. D’ailleurs, le droit de l’arbitrage international traite l’usage comme une source autonome du droit du commerce international distincte des sources étatiques de droit applicable parallèlement par le tribunal arbitral. Les usages du commerce sont applicables quelles que soient les règles de droit choisies par les parties (règles de droit étatique ou non étatiques), quelles que soient les règles de droit jugées appropriées par les arbitres. Le choix par les parties d’une loi étatique ou la désignation par le tribunal arbitral d’une loi étatique comme droit applicable au litige n’a pas pour effet d’écarter l’application des usages95.

			Le trait caractéristique des usages est leur caractère obligatoire pour les parties. Seule une manifestation contraire de volonté de celles-ci peut les écarter. L’article 9-2 de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises dispose que : « Sauf convention contraire des parties, celles-ci sont réputées s’être tacitement référées dans le contrat et pour sa formation dont elles avaient connaissance ou auraient dû avoir connaissance et, qui, dans le commerce international, est largement connu et régu­liè­rement observé par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée ». La Convention énonce que les usages l’emportent sur les dispositions de la Convention en cas de contradiction. Celui-ci n’a pas besoin d’une volonté présumée des parties pour s’appliquer. Il s’impose aux parties parce qu’il est une norme de comportement obligatoire d’un groupe social auquel les parties appartiennent.

			La difficulté est alors d’expliquer comment l’usage acquiert sa force obligatoire. L’opinion majoritaire fait appel à l’opinio juris. L’usage serait obligatoire dès lors que, compte tenu de la généralité d’une pratique, chacun considère que la règle est obligatoire pour les membres du groupe social où la pratique s’est développée. Le paradoxe de cette thèse est que la force obligatoire de l’usage résulterait d’une erreur commune. Il est raisonnablement difficile de croire à autant de naïveté juridique de la part, de surcroît, de professionnels du commerce international. En réalité l’usage s’impose aux parties parce qu’il a une force obligatoire qui résulte de l’intervention d’une autorité qui lui a conféré cette force obligatoire. L’usage n’est pas seulement le constat « de ce qui se fait96 ». Il est, comme l’exprime J.-M. Jacquet97 aussi un « devoir être ». Ce constat avait été fait par E. Lambert98, qui avait développé la thèse de l’origine juridictionnelle de l’usage. L’usage ne tire son autorité, en tant que règle de droit, que de l’autorité du juge qui l’impose aux justiciables. Pour E. Lambert, l’usage naît seulement au moment où une autorité compétente a précisé les contours de ce qui se dégageait d’une manière diffuse de la pratique et lui a conféré son autorité. La limite de l’explication réside dans l’affirmation que la seule autorité susceptible d’imposer l’usage est l’autorité judiciaire. Cette restriction est liée à la conception moniste du droit qui attribue aux seules autorités de l’État la légitimité de créer des normes, aussi bien dans l’ordre interne que dans l’ordre international. Une autre limite de l’explication est qu’elle subordonne l’existence de l’usage à sa sanction. Nous pensons que la sanction n’est pas une condition nécessaire de l’existence de l’usage, mais une conséquence de son existence. En revanche, l’intervention d’une autorité est nécessaire à la création de l’usage dès lors qu’elle le reconnaît en tant que tel au regard de la communauté dans lequel l’usage s’est développé. L’usage est le résultat de l’intervention d’une autorité institutionnelle. Les opérations du commerce international sont organisées par différentes autorités tantôt étatiques, tantôt non étatiques, nationales ou anationales. Il n’existe pas dans le commerce international une autorité unique habilitée à révéler les pratiques du corps social. Il existe en réalité de nombreuses autorités en situation de concurrence. Chacune de ces autorités est habile à identifier les pratiques, à en préciser les contours et de ce seul fait, à les imposer comme des normes obligatoires. Parmi ces autorités, une place importante doit être donnée aux autorités corporatives du commerce international. Les associations corporatives codifient les usages de la branche du commerce international qu’elles organisent. La consécration d’un usage par ces autorités donne à la règle identifiée comme usage sa valeur normative à l’intérieur du groupe professionnel concerné99. Plus encore, les juridictions étatiques considèrent comme des usages les règles ainsi qualifiées par les institutions corporatives. L’intermédiation de l’institution corporative dispense la juridiction de rechercher si la règle ainsi identifiée répond au critère de l’usage. Le travail d’identification de l’usage est antérieur à son application par l’autorité juridictionnelle100. D’autres autorités, révélatrices des usages, peuvent être juridictionnelles au sens le plus large. Il s’agit en particulier des tribunaux arbitraux du commerce international qui ont l’occasion de confirmer ou de nier l’existence d’un usage du commerce international. C’est alors de la convergence des décisions que naîtra la reconnaissance de l’usage.

			Les principes généraux d’origine prétorienne

			Les tribunaux arbitraux ont dégagé, sur la base du droit comparé, des principes généraux applicables aux relations commerciales internationales. Ces règles transnationales résultent d’une méthode et non d’une liste. Il appartient aux tribunaux arbitraux de tirer du droit comparé les principes généraux utiles à la solution du litige, en sélectionnant parmi toutes les règles connues des systèmes juridiques, celles qui sont à la fois suffisamment universelles pour assurer la sécurité juridique, mais aussi celles qui répondent aux besoins du commerce international. La méthode consiste à dégager des règles transnationales, celles – ci pouvant être définies comme des principes communs aux différents systèmes juridiques101. L’équivalence des solutions résultant des règles communes aux systèmes juridiques peut être le fruit d’une analyse de droit comparé ou du constat que les règles des systèmes juridiques concernées ont été unifiées par un traité international. La méthode invite les arbitres à rechercher « le tronc commun des lois intéressées par le litige ». Mais, la méthode comparative ne se limite pas au constat passif de la convergence de solutions. Elle serait d’un intérêt limité dès lors qu’en choisissant d’appliquer l’une des lois en présence, l’arbitre arriverait au même résultat. Elle oblige aussi l’arbitre à éliminer les dispositions de l’une des lois en présence qui seraient contradictoires et à leur substituer une règle autre, sélectionnée sur d’autres critères. La méthode comparative conduit ainsi à sélectionner les règles généralement admises par la majorité des droits nationaux et à écarter celles sur lesquelles il n’existe pas de consensus. Comme l’écrit E. Gaillard102, « l’unanimité des systèmes n’est pas nécessaire à la formation d’une règle transnationale […]. Toute la philosophie des règles transnationales est d’éviter que des solutions, qui n’ont pas reçu un support suffisant en droit comparé ne l’emportent sur des conceptions plus généralement admises dans la communauté internationale. Pour sélectionner les principes généraux, les arbitres attachent la plus grande importance à la jurisprudence arbitrale. L’analyse des sentences publiées témoigne de la volonté des tribunaux arbitraux de fonder expressément leurs décisions sur les précédents arbitraux (353). Le droit du commerce international, faute d’un législateur universel, ne peut avoir les mêmes structures que celles des droits nationaux. Il est d’abord un ensemble de solutions rendues au cas par cas et ayant, par la force du précédent, vocation à être étendues à des cas similaires. La rareté des règles, la nécessité qui lui est faite très souvent de les créer, imposent à l’arbitre ce regard sur ce qui a été antérieurement jugé dans des espèces semblables ou voisines. Les arbitres justifient l’existence d’un « principe de droit international par le seul constat que ce principe a été affirmé par la jurisprudence arbitrale103. La réception par la lex mercatoria de règles communes aux différents systèmes juridiques pourrait déconcerter dès lors que l’on retient que la lex mercatoria se développe en marge des ordres juridiques étatiques. Mais, la règle n’est pas appliquée au motif qu’elle appartient à tel ou tel ordre juridique étatique dans lequel l’opération juridique est localisée, mais en raison du constat de sa réception par les grandes familles de législations. Son caractère transnational en justifie l’application. La règle est ainsi extraite des ordres juridiques étatiques dont elle est issue pour être incorporée dans la lex mercatoria, changeant ainsi de nature. Certes, son contenu est calqué sur la règle modèle fournie par la convergence des solutions des législations des États. Mais, les conditions d’application de la règle, sa vocation à s’appliquer à toute relation juridique internationale dépendent de son appartenance à la lex mercatoria et de sa transnationalité104.

			b.L’existence d’un ordre juridique de la lex mercatoria

			La lex mercatoria dispose d’un système complet de normes. Le propre d’un ordre juridique est d’être un système complet de normes. Les critiques105 faites sur ce point à la lex mercatoria, présentée comme un ensemble incomplet de normes, ne tiennent pas compte de la possibilité infinie qui s‘offre à la lex mercatoria de créer des normes par le support des principes généraux du droit. M.E. Gaillard106 écrit que « dès lors que l’on conçoit les règles transnationales comme une méthode et non comme une liste, aussi fournie soit – elle de principes, on comprend que la méthode a vocation à répondre à toutes les questions susceptibles de se poser aux arbitres à partir d’une analyse de droit comparé. Il importe peu que les principes généraux soient inspirés par des règles appartenant à des ordres juridiques étatiques, voir à des conventions interétatiques. Un ordre juridique se caractérise aussi par son aptitude à assimiler des règles qui lui sont extérieures107. Le droit civil égyptien et le droit civil roumain sont très proches du droit français, dès lors qu’ils ont été imprégnés des règles du Code Napoléon. Niera-t-on l’existence d’un ordre juridique égyptien ou roumain pour cette raison ? La lex mercatoria dispose de l’immense catalogue des droits nationaux pour incorporer en son sein les règles utiles à son fonctionnement. Ces règles s’ajoutent aux règles « indigènes » de la lex mercatoria nées des pratiques contractuelles et des usages et également aux règles modèles créées par les institutions internationales, fussent-elles interétatiques, pour réguler le commerce international.

			La lex mercatoria dispose d’institutions aptes à produire des règles de droit. Certes ces institutions sont variées : institutions corporatives ou institutions générales du commerce international comme la Chambre de commerce internationale, tribunaux arbitraux. Une partie de ces normes sont d’origine coutumière ou d’origine juridictionnelle. Mais tel est aussi le cas des ordres juridiques étatiques et de l’ordre juridique international. L’important est que ce droit coutumier ou prétorien soit reconnu par les institutions du commerce international. La lex mercatoria dispose d’une justice, la justice arbitrale. Considérée en tant qu’institution, l’arbitrage est le juge de l’ordre juridique de la lex mercatoria. Dire, comme on le fait couramment à juste titre, que l’arbitrage est devenu le mode normal de règlement des différends des affaires internationales, c’est tendre à ériger l’arbitre en organe d’un ordre juridique propre aux transactions internationales. Il est inexact d’affirmer que les arbitres ne rendent pas la justice au nom de la lex mercatoria et qu’ils n’ont pas l’obligation de maintenir la cohérence et la normativité de cet ordre juridique108. L’utilisation systématique des précédents arbitraux par les arbitres du commerce international révèle leur volonté d’assurer la cohérence de la lex mercatoria. La reconnaissance par les tribunaux arbitraux d’un ordre public transnational109 est la marque indiscutable de la volonté des tribunaux arbitraux de s’affirmer comme les gardiens de l’ordre juridique de la lex mercatoria. L’ordre public transnational est le réceptacle des valeurs qui sont fondamentales pour la communauté internationale, plus particulièrement dans les relations commerciales internationales. Il n’est rattaché juridiquement à aucun for étatique en particulier. Il constitue un ordre public universel propre au commerce international110. Comme l’écrit E. Gaillard111, « l’observation du droit comparé et de l’existence d’instruments internationaux reflète le consensus de la communauté internationale ». Nous ajouterons, qu’à nos yeux112, il importe peu que ce consensus se manifeste par des normes informelles, parajuridiques ou infrajuridiques sécrétées tantôt par la Communauté internationale des États, ou par la société des opérateurs du commerce internationale comme les Recommandations d’organisations internationales interétatiques ou les avis ou recommandations d’organismes privés regroupant les opérateurs du commerce international. Pour les tribunaux arbitraux internationaux rattachés juridiquement à aucun for étatique, l’ordre public transnational est « l’ordre public naturel de l’arbitre113 ».

			En conclusion, la lex mercatoria est structurellement un ordre juridique d’un type particulier qui s’éloignent du modèle pyramidale kelsénien. Il n’existe pas, dans l’ordre juridique de lex mercatoria de norme fondamentale. Il n’est pas non plus un ordre juridique purement judiciaire dans lequel le juge créerait la norme. Celles-ci préexistent au jugement. L’arbitre sanctionne seulement ces normes.

			Relevance de l’ordre juridique de la lex mercatoria

			L’ordre juridique de la lex mercatoria est en situation de relevance à l’égard de la plupart des ordres juridiques, comme les ordres juridiques étatique sont relevant pour celui de la lex mercatoria. Les droits étatiques sur l’arbitrage prévoient que le tribunal arbitral doit appliquer les règles de droit choisies par les parties et que sur ce fondement elles peuvent prévoir l’application de la lex mercatoria114. De même, les lois étatiques sur l’arbitrage reconnaissent aux arbitres, en l’absence de choix exprès des parties d’appliquer « les règles de droit qu’ils jugent appropriées ». Si l’on admet que la lex mercatoria est constituée par l’ensemble des règles appropriées aux besoins du commerce international, quelles que soient leurs sources et quelle que soient leur impérativité, la méthode de la recherche de la règle appropriée conduit presque nécessairement à la lex mercatoria115.

			L’arbitrage commercial international est qualifié par la Cour de cassation française116 de « justice internationale ». Nous interprétons cet arrêt comme consacrant le rattachement de l’arbitrage commercial international à l’ordre juridique de la lex mercatoria, de la même manière que l’arbitrage du Tribunal arbitral des sports de Lausanne est rattaché à l’ordre juridique sportif international117. La force coercitive des ordres juridiques étatiques est utilisée au profit de la lex mercatoria. Au moment de l’exécution de la sentence. B. Goldman avait constaté un partage des compétences entre la lex mercatoria et les ordres juridiques étatiques. La lex mercatoria est créée hors les ordres juridiques étatiques et l’ordre juridique de la lex mercatoria utilise la force coercitive des États pour donner force exécutoire aux sentences arbitrales présentées à leur exequatur. L’ordre juridique le lex mercatoria, s’il est autonome, est en situation de relevance par rapport aux ordres juridiques étatiques. Comme l’a écrit P. Deumier118, « la lex mercatoria peut en définitive apparaître comme un ordre juridique autonome, en ce sens qu’il peut valablement engendrer ses propres règles et sanctionner leur violation, mais non indépendant, en ce que certains effets ne pourront être obtenus que par l’aide de l’ordre juridique étatique ». Lors de l’exequatur, le juge étatique ne vérifie que la « conciliabilité » de la sentence avec l’ordre public international de son for. L’erreur serait de concevoir la lex mercatoria comme un ordre juridique insurrectionnel à l’égard des ordres juridiques étatiques. La lex mercatoria ne heurtent ni l’ordre public international des États, ni la réglementation de leur commerce extérieur. Nous avons pu qualifier de « paisible et de plus en plus harmonieux » les rapports entretenus entre l’ordre juridique mercatique et les ordres juridiques étatiques119. Les États, dans l’économie globalisée, parce qu’ils sont chacun impuissant à la réguler, ont besoin du relais de la lex mercatoria.
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