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Introduction

« Deux amours ont donc bati deux cités : ’amour de soi jusqu'au mépris de Dieu, la cité de

la Terre, I'amour de Dieu jusqu'au mépris de soi, la cité de Dieu »!.

Le christianisme a été marqué par un débat profond, celui de la concurrence entre les
pouvoirs spirituels et temporels. Débat protéiforme, récurrent au fil des transformations
progressives de 1’Eglise et des Etats jusqu'au XVle siécle et la sécularisation du pouvoir. Sur le
plan du droit, I’Etat s'est accaparé progressivement la production juridique et est devenu la seule
source du droit : 1’Eglise, les corporations ou les coutumes locales ne sont plus en mesure de

produire du droit sans I’Etat.

Et pourtant, Max Weber affirmant le monopole étatique, constate 1'existence d'exceptions :
la Camorra napolitaine, la mafia sicilienne et les triades chinoises qui disposent d'un pouvoir
battant en bréche ce monopole?. L’Eglise produit encore du droit canonique codifié en 1917 puis en
1983 ainsi qu'en 1990 avec le Code des canons des Eglises orientales®. La doctrine s'interroge
également sur la production spontanée d'un droit des professionnels du commerce international, la
lex mercatoria. Enfin, les procédures de I'Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN) ont ¢été congues par les professeurs Calliess et Zumbansen comme la matrice
méthodologique d'un droit produit et appliqué hors de ’Etat5. Ces exemples remettent en cause le

monopole étatique et interrogent sur I'existence d'ordres juridiques hors de I’Etat.

I Saint-Augustin, La Cité de Dieu - Tome 2, Paris : Seuil, 1994, p.191
2 Olivier Beaud, La puissance de I'Etat, Paris : P.U.F., 1994, spec. p.62

3 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), Paris : Gallimard,
2014, p.89

Markhoul Farha, « Les sources du droit canonique latin », in Les sources du droit : aspects contemporains, Paris :
Société de législation comparée, 2007, p.239 et suiv.

Voir a ce sujet, Gralf-Peter Calliess et Peer Zumbansen, Rough Consensus and Running Code, A Theory of
Transnational Private Law, Hardcover : Hart Publishing, 2010, 366 pages
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Une position sceptique continue d'affirmer le monopole étatique en déniant a ces ensembles
normatifs, la qualit¢ d'ordre juridique. Deux types de critiques sont alors possibles, le premier
consistant a refuser a ces normes, la qualification juridique et le second, a considérer que si ces
normes sont du droit, elles sont intégrées dans l'ordre étatique et n'appartiennent qu'a lui, niant ainsi
I’existence d'ordres juridiques hors de I’Etat. La premicére tiche consiste a dépasser ces critiques en
définissant ces concepts — droit et ordre juridique — afin de souligner la possibilité d'ordres

juridiques non-étatiques.

Prima facies, le droit renvoie ici a un type de normes. Le fait d'utiliser la norme pour
appréhender le droit depuis Kelsen®, vise essentiellement, & permettre 1'élaboration d'une théorie
pure du droit”: terme technique, dénué de référence historique — a l'inverse de la loi ou des regles -,
le mot « norme » était adapté a une construction théorique du droit dénuée de dimension factuelle.
Or, pour le juriste de Vienne, la norme n'est pas simplement une prescription : il y a ainsi des
normes qui autorisent d'autres autorités a adopter des normes et qui ne sont pas des prescriptions
mais des autorisations®. La prescription n'est qu'une forme de normes. Il est donc préférable de
définir la norme comme « la signification d'un acte de volonté »° créant un devoir-étre, un Sollen

ayant vocation a s'appliquer a 1'étre, au Sein.

Définir le droit comme une norme n'est pas suffisant. En effet, il y a plusieurs types de
normes et 1'un des objectifs de la doctrine sera de distinguer la spécificité de la norme juridique. La
encore, la théorie kelsenienne est la base de la doctrine dominante. Kelsen reléve 1'existence de
plusieurs ordres normatifs — ordre normatif est ici entendu comme un complexe de normes —,
certains d'entre eux ayant vocation a régler « la conduite humaine en tant qu'elle a un rapport a
d'autres hommes directement ou indirectement »'? . Ces ordres sont des ordres sociaux. Tous les
ordres normatifs ne sont pas des ordres sociaux : la logique par exemple est un ordre normatif mais
n'a pas vocation a régler les rapports entre humains!!. Au contraire, les normes morales ou

juridiques sont organisées en ordres sociaux régissant des rapports interhumains.

¢ Un choix épistémologique a été fait : adopter pour le raisonnement, un cadre doctrinal classique, celui de Kelsen ou

de Weber afin que ses prémisses soient incontestables. I est évident que des philosophies du droit tels que celle de
H.L.A Hart ou de Neil MacCormick et Ota Weinberger faciliteraient cette démonstration mais elle pourrait alors étre
contestée dans ses prémisses.

Eric Millard, « Qu'est-ce qu'une norme juridique ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°21, 2007, p.1 [En ligne]
http://www.conseil-constitutionnel. fr/conseil-constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-constitutionnel-50552.pdf
[Consulté le 15 juin 2014]

8 Eric Millard, « Qu'est-ce qu'une norme juridique ? », loc.cit., p.2

° Hans Kelsen, Théorie pure du droit, Bruxelles : Bruylant, 1999, p.13
10 1hid., p.32

U Idem



Au sein des ordres sociaux, les normes juridiques se caractérisent par la sanction : le respect
des normes juridiques est soumis a des sanctions immanentes — non-transcendantes — et
socialement organisées'?. Au contraire, les normes morales sont protégées par des sanctions soit
transcendantes — c'est le cas de la morale prescrite par Jésus dans le Sermon sur la Montagne dont
le respect donne droit a une récompense dans les Cieux!? - soit socialement inorganisées. C'est ainsi
que la critique sociale liée & un manquement moral ne saurait étre considérée comme une sanction

socialement organisée.

Pour Kelsen, le « critérium décisif »'# couvrant ces deux critéres — sanction socialement
organisé et immanente — est I'emploi de la force physique pour contraindre 1'individu'>. Si les deux
critéres sont pertinents, il y a lieu cependant de s'interroger sur ce critérium décisif. Il constitue en
réalité, une pierre d'achoppement au sens ou l'appréciation de ce critére va entrainer une plus ou
moins grande extension du concept de droit, crucial pour la question du droit transnational. Une
appréciation restrictive de la sanction fondée sur la contrainte physique va en effet, conduire
Kelsen a relever que 1’Etat a le monopole de la violence légitime'é, limitant de facto, le droit
positif, aux droits étatiques : si Kelsen n'exclut pas I'existence d'autres entités pouvant exercer des
contraintes, il constate que pour I'heure, I’Etat est le seul & pouvoir exercer une telle contrainte!”.
La conception kelsenienne conduit nécessairement a ramener le droit a sa forme étatique, réduisant

le droit transnational a une forme fantomatique.

I1 est possible de garder les postulats solides de la définition kelsenienne tout en parvenant a
une solution différente. Le caractére immanent et socialement organis€¢ ne souffre pas de
contestations. Mais le caractere socialement organisé doit étre bien compris. Celui-ci implique en
effet, deux critéres : la coercition est assurée par une institution distincte des sujets du droit et
disposant d'un monopole de la contrainte'® et la coercition n'est pas soumise a la libre-appréciation

des sujets de droit, les sujets de droit ne pouvant y échapper.

Or, Max Weber n'a attribué a I’Etat que la revendication du monopole de la violence
physique 1égitime : I'Etat est pour lui, « une entreprise politique de caractére institutionnel lorsque
et tant que sa direction administrative revendique avec succes, dans 1’application des réglements, le

monopole de la contrainte physique 1égitime »'°. Mais, d'une part, malgré la revendication étatique,

2 Ibid,, p.4l
3 Ibid, p.35
4 Ibid., p.42
15 Idem
16 Idem
7 Ibid,, p.44

18 Alexandre Kojéve, Esquisse d'une phénoménologie du droit. Exposé provisoire, Paris : Gallimard, 2007, p.25 et
suiv.

19 Max Weber, Economie et société - Tome 2 : l'organisation et les puissances de la société dans leur rapport avec
l'économie, op. cit., p.57
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d'autres organisations peuvent disposer de la violence physique et d'autre part, si la coercition peut
reposer sur d'autres formes de contraintes — des formes symboliques ou sociales notamment —
alors, d'autres entités pourront disposer de ressources permettant l'exercice d'une coercition sur des

individus. Le droit pourrait alors étre non-étatique.

Le second niveau de critique consiste a admettre que des droits hors de 1’Etat sont possibles

mais qu'ils sont en réalité, intégrés a 1'ordre juridique étatique.

Puisque, le droit est défini par sa sanction et par le rapport entre l'autorité éditrice de la
regle et le sujet, il ne peut étre pensé en dehors d'un ordre juridique : la norme juridique ne se suffit
pas a elle-méme et ne peut se concevoir que dans une certaine organisation normative. Certains
auteurs considérent alors que les normes produites par des entités non-étatiques sont
nécessairement recues par l'ordre étatique pour devenir effectives. Il faut donc définir 1'ordre

juridique pour établir qu'il est possible au contraire, d'avoir des ordres juridiques non-étatiques.

Dans I'optique kelsenienne, 1'ordre juridique est un complexe de normes hiérarchisées entre
elles, chaque norme étant issue d'une autre norme. L'ensemble aboutit alors a la Grundnorm, norme
hypothétique fondamentale qui vient clore le systéme sur lui-méme. Ainsi, les actes réglementaires
sont issus des lois ; les lois, de la Constitution ; la Constitution de cette norme hypothétique
fondamentale qu'il faut supposer afin que chaque norme soit effectivement issue d'une autre norme
et qu'il n'y ait pas d'interventions d'un fait extérieur venant corrompre la théorie pure du droit. Cette
présentation de l'ordre juridique comme complexe de normes, est aussi celle de Max Weber

lorsqu'il évoque « un cosmos de normes »2°,

A T'¢évidence, cette présentation de l'ordre juridique comme organisation complexe de
normes est un élément central de I'ordre juridique. Mais elle ne saurait étre suffisante. Ainsi, Max
Weber donne également un sens sociologique de 1'ordre juridique. Selon cette seconde définition,
l'ordre juridique est «un complexe de motifs agissant sur I’activité réelle de 1'homme »?!,
soulignant le fait que l'ordre juridique a une fonction sociale d'influence sur le comportement des
sujets du droit. La mise en place d'un ordre juridique par une autorité sert a modifier 1'activité des
sujets du droit et implique une coercition de l'autorité sur le sujet. Or pour parvenir a un tel résultat,
il faut un appareil de coercition. Max Weber indique en effet que « nous parlerons d' "ordre
juridique" partout ou il faut compter avec I'emploi de moyens de coercition quelconques, physiques

ou psychiques, et ou cet emploi est entre les mains d'un appareil de coercition »?2. L'ordre juridique

2 bid, p.12
21 Idem

22 Ibid.,, p.19 1l y a lieu de relever que cette formule et I'emploi du mot « partout » souligne combien Weber avait
conscience du fait que le droit pouvait exister en dehors de 1’Etat. Le droit étatique ne se caractérise chez Weber que
par la légitimité 1égalo-rationnelle dont il bénéficie et par le monopole de la contrainte physique : le statocentrisme
associé a Weber est donc souvent une mauvaise lecture de son ceuvre qui ne nie a aucun moment l'existence de
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suppose donc, outre un complexe de normes, un appareil de coercition c'est-a-dire des organes, des

moyens et des méthodes permettant la soumission du sujet a la norme.

Ce point rejoint la définition du droit : a partir du moment ou la norme juridique suppose
une sanction immanente et socialement organisée, cela se traduit par la nécessité d'un appareil
mettant en ceuvre ces sanctions. Le caractére contraignant de la norme juridique implique
l'existence d'un tel appareil. I y a lieu de relever que la nature de cet appareil peut étre variée et n'a
pas a étre une copie de l'appareil étatique reposant sur des technologies du pouvoir — selon la
terminologie foucaldienne — propres. Au contraire, ces méthodes sont variables et le droit
international en est une illustration : ne possédant pas d'appareil de coercition centralisé et limité
par le principe de souveraineté, le droit international repose sur une coercition exercée par les pairs,
entre les Etats souverains avec le recours aux représailles. Ainsi, a la différence de l'ordre étatique
et en raison de 1'égalité souveraine des Etats, la coercition s'exprime par le biais d'une technologie

du pouvoir décentralisée et non, centralisée.

L'existence potentielle d'autres technologies coercitives sera décisive au cours de
l'identification d'appareils de coercition non-étatiques. C'est a ce titre seulement qu'il sera possible
de conclure a l'existence d'ordres juridiques hors de I’Etat. En effet, les normes produites en dehors
de I’Etat mais appliquées et exécutées par l'appareil de coercition étatique ne sont pas des ordres
juridiques réellement transnationaux mais des droits produits par des groupes sociaux distincts de

1’Etat mais qui in fine, sont intégrés a I'ordre juridique étatique.

Or cette position s'oppose a celle de Santi Romano qui définissait I'ordre juridique outre
comme un complexe de normes — aspect normatif de I'ordre juridique — mais aussi comme une
institution, c'est-a-dire comme un phénoméne objectif séparé du corps social qu'il contréle??. Une
telle définition rejoint la présentation wébérienne de l'ordre juridique : l'institution est une entité
objective?* distincte des individus et organisés? chargés de produire les normes et d'en assurer
l'application. Partant de cette définition, Santi Romano reléve qu'il y a autant d'institutions et de
droits que de sociétés : ubi societa, ibi jus®°. Dés qu'une société est organisée et qu'elle posséde une
institution chargée d'en faire respecter les régles, Santi Romano conclut a 1'existence d'un ordre

juridique. Il donne ainsi de nombreux exemples tels que le droit canonique?’, le droit international?®

sphéres juridiques non-étatiques.
23 Santi Romano, L'ordre juridique, 2° édition, Paris : Dalloz, 2002, p.18 et suiv.
2 Ibid., p.22
> Ibid,, p.18
26 Idem
2 Ibid., p.85
= Jpid., p.83



mais aussi la bande de voleurs?, les ordres disciplinaires privés®?, voire les réglements intérieurs

des prisons?®! ou des entreprises®?.

Cette inflation s'explique par un principe romanien : un ordre juridique peut étre complet et
indépendant mais aussi imparfait et dépendant d'un autre ordre juridique’®. Dés lors, toute
organisation méme inachevée est susceptible d'obtenir la qualification d'ordre juridique. Une telle
solution est problématique en ce qu'elle conduit la définition & recouvrir des situations
fondamentalement différentes : les réglements intérieurs d'une entreprise et d'une prison voient
leurs violations sanctionnées par les juridictions étatiques tandis que les ordres disciplinaires privés
tirent leurs pouvoirs d'autorisations conférées par I’Etat ; au contraire, le droit canonique ou les

régles d'une bande de voleurs sont indépendants de 1'ordre étatique.

Pour éviter une telle extension de la notion, il faut la notion d'ordre juridique aux
hypothéses ou l'ordre juridique est parfait et indépendant. Le théoricien allemand Niklas Luhmann
a forgé un concept utile pour décrire une telle situation : l'autopoiese. Selon lui, un systéme
juridique est sous-sytéme social autopoiétique c'est-a-dire que le fonctionnement du systeme
juridique est totalement indépendant d'événements extérieurs a lui-méme : il avance d'une
opération a une autre, sans intervention extérieure**. Dés lors, tous les éléments de fonctionnement
du systéme — la production de la norme, son application et sa sanction — sont intégrés au systéme.
Ainsi, un systéme juridique peut-il étre qualifié d'autopoiétique quand son fonctionnement n'est pas
dépendant d'un autre systéme juridique. Or, seul un tel systeme peut étre réellement qualifié d'ordre
juridique : autopoiétique, le systeme juridique est alors organisé, clos et donc, nettement distinct
des autres systémes ; c'est un ordre a part et non, une simple extension d'un autre ordre. En effet,
les autres systémes produits par des groupes sociaux particuliers, ne sont pas indépendants et
doivent étre rattachés a l'ordre juridique dont ils ne sont finalement que des extensions plus ou
moins autonomes : certes, ces groupes sociaux organis€s produisent leurs propres droits mais
l'application de ces régles est dépendante d'un autre ordre juridique en 1’occurrence, étatique. Ainsi,
le réglement intérieur d'une société ou les régles d'un ordre professionnel ne sauraient é&tre
considérés comme des ordres juridiques, mais seulement comme des régles autonomes produites
par une partie du corps appartenant a 1'ordre juridique étatique puisque leurs applications dépendent
de lui. Au contraire, le systéme juridique ecclésiastique ou celui de la bande de voleurs sont

potentiellement autopoiétiques et donc, des ordres juridiques.

 Ibid., p.89
0 Ibid, p.91
3 Ibid., p.92
2 Ibid, p.93
33 Ibid.,p.101 et suiv.

34 Jean Clam, Droit et société chez Niklas Luhmann — La contingence des normes, 1°¢ édition, Paris : P.U.F, 1997,
p.255



Dés lors, s'interroger sur le monopole étatique de la production normative et sur l'existence
d'ordres juridiques hors de 1’Etat, c'est s'interroger sur le point de savoir s'il existe des complexes
de normes et des appareils de coercitions distincts des ordres juridiques étatiques. C'est a ce titre
seulement qu'il sera possible de conclure en l'existence d'ordres juridiques non-étatiques et

notamment, transnationaux.

La terminologie dominante retient I'expression « droit transnational » pour qualifier ces
ordres juridiques non-étatiques. Pour autant, il y a une instabilit¢ sur ce que recouvre cette
expression. Or, une faible partie seulement de la doctrine cherche a définir exactement ce qu'elle
entend par « transnational », le reste adoptant une définition considérée comme acquise sans en
expliquer la raison®>. Toute étude du droit transnational doit au contraire, prendre le temps de
choisir une définition selon des critéres méthodologiques explicites, afin de préciser les prémisses
du raisonnement. Ici, il sera considéré qu'une définition satisfaisante doit parvenir a délimiter un
corpus de phénomenes qui soit a la fois, homogeéne et cohérent. C'est a I'aune de ces deux critéres

qu'il faut donc opérer un choix entre les différentes définitions proposées.

Un premier point doit étre relevé. Le terme « transnational » a été construit en référence a
« international » lui-méme construit 4 une époque ou I’Etat et la Nation étaient interchangeables.
Or aujourd'hui, I’Etat s'est distingué de la nation puisqu'il existe des Etats a plusieurs nations ou des
Etats sans concept de nation. Si le terme « transnational » était pris au premier degré, il pourrait
aujourd'hui recouvrir toute situation ot un droit s'applique dans plusieurs nations. Or dans les Etats
plurinationaux, le droit étatique s'applique ex hypothesis dans plusieurs nations. Il est donc plus
judicieux de considérer que transnational signifie trans-étatique mais que I'habitude ayant été prise,

le terme « transnational » doit étre utilisé?’.

Historiquement, la premicre définition est celle de Philip C. Jessup qui dans son livre
fondateur, Transnational law a défini le droit transnational comme le droit qui réglemente les
phénoménes qui transcendent les frontiéres nationales®®. La définition de Philip C. Jessup conduit

donc a regrouper des normes juridiques en fonctions de leur objet, les relations transfrontalieres.

35 A titre de contre-exemple, Franck Latty, La Lex sportiva : recherche sur le droit transnational, Leiden/Boston :
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p.3 et suiv., Marcel Merle, « Le concept de transnationalité », in Humanité et
droit international — Mélange René-Jean Dupuy, Paris : Edition Pedone, 1991, p.223-231, Roger Cotterrell, What Is
Transnational Law?, Law & Social Inquiry, vol.37, n°2, 2012, p.500-524, et surtout, Philip C. Jessup, Transnational
law, New Haven : Yale University Press, 1956, p.2

36 Marcel Merle, « Le concept de transnationalité », loc.cit., p.224

37 Idem

38 Philip C. Jessup, Transnational law, op.cit., p.2



Une telle définition repose sur une situation historique particuliere. Philip C. Jessup constate que
depuis la fondation du droit international par Suarez, Vitoria ou Grotius, le droit international est un
droit s'appliquant uniquement aux relations internationales3’. Au contraire, a la fin de la Seconde
Guerre mondiale, les entreprises, les Organisations non-gouvernementales (ONG), voire les
individus ont développé des relations transfrontaliéres indépendantes des relations interétatiquesC.
Or pour Philip C. Jessup, ces relations d'un genre nouveau, sortant du cadre strictement interne sont

régies par un corpus de normes qu'il nomme « droit transnational ».

Le coup de force de Philip C. Jessup réside dans l'affirmation de l'existence de nouvelles
relations juridiques et d'un droit lui correspondant. C'est donc une prise en compte de 1'évolution
des relations internationales aprés la Seconde guerre mondiale, prise en compte qui va
profondément influer les conceptions doctrinales dominantes : la transnationalité devient dans les
discussions doctrinales dominantes, /'alter ego de la mondialisation*'. Car dans la conception de
Philip C. Jessup - conception que la doctrine notamment anglo-saxonne va largement intégrer-,
l'affirmation du droit transnational passe par une dissolution du droit international. En déterminant
le droit transnational en fonction de son objet - encadrer les relations transfrontaliéres - au
détriment d'une détermination en fonction de ses sources, la définition de Philip C. Jessup octroie
au droit international, une fonction marginale : il n'est plus qu'un des types de normes s'appliquant
aux relations juridiques transnationales, les relations transfrontaliéres pouvant aussi étre encadrées
par le droit des Etats ou le droit produit par les personnes privées®2. Il y a chez Philip C. Jessup,

l'idée d'une convergence a venir de ces normes autour d'un objet, les relations transfrontaliéres.

Or cette présentation est problématique. En effet, la perspective de Philip C. Jessup n'a pas
été confirmée par la pratique. Le droit international a conservé une logique et une dynamique
propres distinctes de celles du droit interne ou du droit produit par les personnes privées. Ces types
de droit continuent d'étre des phénomenes juridiques indépendants. Les réunir dans une méme
catégorie autour d'un objet commun, conduirait a 6ter au droit transnational toute unité au point de
lui retirer tout intérét doctrinal : cela réduirait le droit transnational a un concept trop large pour
supporter une investigation théorique®. Il y a lieu alors, d'adopter une définition plus restrictive du

droit transnational.

39 Ibid., p.7
O Ibid., p.8

41 Par exemple, Dominique Carreau et Fabrizio Marrella, Droit international, 11e édition, Paris : .Edition Pedone,
2012, p.287

% Georges Abi-Saab, « Cours général de droit international public », Recueil des cours de I’Académie de droit
international, vol.207, 1987, p.123

4 1ly a lieu cependant de relever que I'idée d'une convergence des droits se retrouve indirectement dans une nouvelle
figure doctrinale, le droit mondial ou global.



La définition de Philip C. Jessup étant trop extensive, une nouvelle définition a été retenue
afin de concentrer la notion : le droit transnational serait le droit qui réglemente les relations entre

un sujet du droit international et une personne privée étrangére*.

L'émergence de cette définition est a lier a un autre débat, celui relatif a I'ordre juridique de
base des contrats d’Etats. Au lendemain de la décolonisation, les investisseurs étrangers
investissant essentiellement dans les pays nouvellement indépendants, concluaient des contrats
avec les Etats, pour encadrer leurs investissements. L'exemple typique de ces contrats dits d’Ftats
¢tait les concessions pétrolicres. Le probléme était de savoir quel était 1'ordre juridique d'ou le
contrat tirait sa validité. Certes, le plus souvent, ces contrats désignaient une loi applicable. Mais
cette loi ne pouvait étre celle d'ou le contrat tirait sa validité. Autrement, le raisonnement aurait été
circulaire : si le contrat est invalide en raison de la loi applicable désignée par la clause du contrat,
cette clause était nulle aussi ; si cette clause est nulle, la loi ne s'applique plus au contrat et le
contrat ne peut pas étre déclaré invalide® . Donc cet ordre juridique de base ne peut étre la loi

désignée par le contrat : sa détermination doit préexister au contrat.

Plusieurs solutions étaient envisageables. La premicre consistait a donner pour ordre
juridique de base, 'ordre juridique interne de I'Etat dans lequel les investissements avaient lieu.
Mais cette solution était problématique aux yeux des investisseurs car elle portait atteinte a leur
sécurité juridique. En effet, les Etats cocontractants auraient alors la mainmise sur les lois fixant la
validité de ces contrats capitaux, pouvant échapper a leurs obligations juridiques ou les modifier

unilatéralement.

D'autres hypothéses ont été évoquées visant a faire échapper les contrats d’Etats de
I'emprise de l'ordre juridique des Etats, une partie de la doctrine désignant le droit international
comme ordre juridique de base*. Mais, cette solution n'a pas convaincu une part substantielle de la
doctrine en raison du caractére essentiellement interétatique du droit international : le droit
international en principe, ne vise pas directement a encadrer le comportement d'opérateurs privés.
Une autre ligne doctrinale a la suite d'Alfred Verdross envisagea l'existence d'un ordre juridique
créée ex nihilo par les cocontractants, une sorte de lex contractus congue comme un systéme
juridique indépendant*’ . Cette hypothése était cependant artificielle au sens ou il parait
parfaitement arbitraire d'imaginer qu'un ordre juridique puisse étre créée par une simple

convention.

4 Jean Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles : Bruylant, p.394

45 Prosper Weil, « Droit international et contrats d'Etat », in Le droit international, unité et diversité : mélanges offerts
a Paul Reuter, Paris : Edition Pedone, 1981, p.555

46 Idem

47 Jane Ole Voss, The Impact of Investment Treaties on Contracts between Host States and Foreign Investors, La Haye
: Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p.30
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1l a alors été proposé de fixer l'ordre juridique de base des contrats d'Etats, dans un tiers
droit, le droit transnational®®. Congu comme le droit issu de la pratique économique mondiale,
proche de la lex mercatoria, ce droit du commerce international est produit par la pratique juridique
des opérateurs économiques. A la différence de la lex contractus, cette solution ne nécessitait pas
d'inventer ex nihilo un ordre juridique et par rapport a 1'hypothése internationalisant les contrats
d’Etats, le droit transnational ancrait ces contrats dans un ordre juridique dont l'objet était déja
d'encadrer le comportement d'opérateurs privés. C'est a partir de cette solution qu'a émergé la
deéfinition du droit transnational comme le droit encadrant les relations entre un sujet du droit
international et une personne privée étrangere. Concernant en grande partie, le droit de
l'investissement, elle s'est fixée dans le langage juridique : désormais, les arbitrages rendus dans les
litiges entre des opérateurs étrangers et des Etats sont appelés « arbitrages transnationaux »*. C'est

donc une définition qui a rencontré un certain écho parmi les acteurs juridiques.

Pour autant, elle ne saurait étre considérée comme satisfaisante a double titre. D'abord, la
doctrine relative a l'ordre juridique de base a été vivement contestée. Le professeur Mayer a
souligné I'artificialité de ses débats reposant sur une mauvaise compréhension de la notion de loi
d'autonomie’® et a été remplacée par une construction juridique basée sur les traités bilatéraux
d'investissements (TBI)3!. Ces traités sont conclus entre Etats et comportent des obligations
relatives au traitement des investisseurs des Etats parties ainsi que des clauses organisant les
procédures en cas de violation de ces obligations, impliquant généralement un recours a l'arbitrage.
Les recours des investisseurs ou des Etats sont fondés sur ces normes de droit international. La
définition du droit transnational perd ainsi 1'un de ces principaux éléments puisque désormais, les
contrats d’Etats sont régis au moins en partie, par le droit international. En outre, cette définition
conduit a une exclusion de certains phénomenes juridiques, pourtant considérés comme
transnationaux tels que la lex sportiva®* ou les droits religieux>® et qui ne rentrent dans aucune
catégorie générale : ni droit interne, ni droit international, ils sont réellement un tiers droit régissant

des relations transnationales et apparaissent alors comme des candidats pertinents a la qualification

48 Pierre Mayer, « Le mythe de 1"ordre juridique de base’ (ou Grundlegung) » in Charles Leben, Eric Loquin et

Mahmoud Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siécle, a propos de 30 ans de
recherche du CREDIMI - Melanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.202-203

4 Voir par exemple Franck Latty, « Arbitrage transnational et droit international général (2008) », Annuaire frangais

de droit international, 2008, p. 467-512, Franck Latty, « Arbitrage transnational et droit international général
(2009) », Annuaire frangais de droit international, 2009, p. 683-726.

30 Pierre Mayer, « Le mythe de “ordre juridique de base’ (ou Grundlegung) » in Charles Leben, Eric Loquin et

Mahmoud Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siecle, a propos de 30 ans de
recherche du CREDIMI - Melanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.204 et suiv.

5

Jane Ole Voss, The Impact of Investment Treaties on Contracts between Host States and Foreign Investors, La Haye
: Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p.51 et suiv.

52 Franck Latty, « Transnational Sports Law », International Sports Law Journal, janvier-juin 2011, n°1-2, p. 34-38

33 Joe Verhoeven, Droit international public, Bruxelles : Larcier, 2000, p.19
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de droit transnational malgré le fait qu'ils n'encadrent pas les relations entre un sujet du droit

international et une personne privée étrangére. La définition retenue est donc trop stricte.

Une troisieme définition doit alors étre retenue. Les droits transnationaux peuvent étre
définis comme les droits dont les sources ne sont pas I’Etat. A la différence des définitions
précédentes, le droit transnational n'est pas défini de fagon monolithique : il y a ici plusieurs droits
transnationaux, dans la mesure ou il y a plusieurs sources non-étatiques de droit potentiels. Droits
religieux, lex mercatoria ou lex sportiva sont ainsi autant de droits transnationaux différents. Cette
définition qui contrairement aux deux autres, s'écarte de l'objet du droit transnational pour
s'intéresser a ses sources, a des conséquences importantes notamment une fragmentation en
plusieurs droits transnationaux, ce qui modifie la dynamique de la notion. C'est cette définition qui
sera retenue et qui devra étre précisée, car elle conduit & délimiter nettement un phénomene en le
fondant sur une opposition entre droits étatiques — droits internes et droit international - et non-
étatique. En outre, elle saisit des phénomenes qui sans cela, n'auraient appartenu a aucune
catégorie : la lex sportiva ou le droit canonique ne sont pas des droits étatiques qu'il s'agisse de
droits internes ou du droit international. Cette définition permet alors de saisir ces ordres juridiques
non-étatiques dans leur spécificité théorique propre : la mise a mal du monopole étatique de la

production normative.

Une remarque doit étre faite. Les auteurs employant la définition retenue préférent souvent
mentionner les droits produits par des sources privées plutét que par des sources non-étatiques>?.
Mais en réalité, cette distinction est sans conséquence : en effet, la notion de personne privée est
entendue par opposition a la personne publique c'est-a-dire a 1’Etat ou ses démembrements. Ainsi,
Michel Virally parle-t-il dans un méme passage, a propos de la lex mercatoria, de « tiers droit, créé
par des particuliers » ayant un « caractére non étatique »>°. Source privée ou non-étatique, le
résultat est identique. Simplement, 'adjectif « privé » a contre lui d'étre congu dans 1'optique de la
lex mercatoria, le droit des marchands produits par les opérateurs économiques, aisément
qualifiables de « privés »*6. Mais d'autres exemples de droits transnationaux comme le droit
canonique seront plus difficiles a qualifier de « privés » : si D’institution ecclésiastique est percue
par les Etats comme une organisation privée malgré des statuts particuliers, I’Eglise elle-méme ne
se congoit pas comme une organisation privée. Le qualificatif « non-étatique » a l'avantage d'étre

une description objective qui correspond a toutes les situations. Au surplus, cette qualification fixe

4 Franck Latty, La Lex sportiva : recherche sur le droit transnational, op.cit., p.3 ou Michel Virally, « Un tiers droit ?
Réflexions théoriques », op.cit., p.373

35 Michel Virally, « Un tiers droit ? Réflexions théoriques », op.cit, p.373

6 D'une fagon générale, le droit transnational est pour l'essentiel congu au travers de la lex mercatoria (Franck Latty,
La Lex sportiva : recherche sur le droit transnational, op.cit., p.12
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immédiatement l'attention sur le probléme essentiel du droit transnational : son rapport avec la

sphere étatique.

Cette définition fondée sur I'opposition aux droits étatiques, a un double intérét. Théorique
d'abord, en ce qu'elle conduit a interroger le monopole étatique sur le droit positif. Pour une partie
de la doctrine, il n'y a de « droit positif qu'étatique »°’: certes, tous reconnaissent l'influence des
acteurs non-étatiques sur la production juridique interne ou internationale mais les seuls ordres
juridiques positifs c'est-a-dire les seules hypothéses ou coexistent un complexe de normes et un
appareil de coercition, sont nécessairement étatiques sous la forme de droits internes ou du droit
international. Ainsi, a-t-il pu étre estimé qu'« en définitive, il n'y a [...] de droit positif qu'étatique,
que 1'Etat ait lui-méme produit la totalité des éléments dont il se compose, ou qu'il ait incorporé
pour les faire siens des éléments dont il n'est pas l'auteur historique mais qui lui deviennent
juridiquement imputables par le fait qu'il leur attribue dans son ordre propre une validité qu'ils
n'avaient que dans le leur. Ses organes leur assurent la méme efficacité qu'a ceux qu'il a lui-méme
créés : ses tribunaux appliquent les normes qui en résultent, sa force publique garantit leur
exécution »*8. Les sources transnationales produisent un droit dont 'appareil de coercition sera

celui des Etats qui ’accueilleront dans leurs ordres.

Mais cette position a été critiquée et une partie de la doctrine soutient I'existence d'ordres
juridiques non-étatiques. Cette doctrine peut étre divisée en deux parties. La premicre issue du droit
international, s'est focalisée essentiellement sur la lex mercatoria et dans une moindre mesure, la
lex sportiva. Pour ces auteurs, la lex mercatoria, ce droit des marchands né de la pratique
commerciale entre les opérateurs économiques internationaux et qui est dit plus adapté a ces
pratiques économiques en raison de sa souplesse et de sa connaissance par tous les opérateurs du
marché, serait un tiers droit, réellement produit par les marchands et qui alors, constituerait un
ordre juridique distinct des droits étatiques — internes ou internationaux. Evidemment, cette
position a été critiquée et cette critique a amené une réflexion doctrinale intense sur la /Jex
mercatoria. L'article fondateur de Berthold Goldman posait déja 1'une des questions essentielles
sous l'angle des frontiéres du droit. La lex mercatoria est-elle un usage entre les opérateurs
économiques ou un véritable droit spontané, né de cette pratique’® selon la logique théorisée par la
thése de Pascale Deumier® . Une fois, ce premier écueil passé, il s'est agi alors de savoir si la lex

mercatoria constituait un ordre juridique indépendant. Et c'est sur la base de ces questions que les

37 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, 10° édition, Paris : Montchrestien, 2012, p.9

38 Idem. Position que 1'on retrouve chez Henri Battifol et Paul Lagarde au début des années 80 (Henri Battifol et Paul
Lagarde, Droit international privé — Tome 1, 8° édition, Paris : L.G.D.J., 1993, p.89)

3 Berthold Goldman, « Frontiéres du droit et "lex mercatoria », Archives de philosophie du droit, vol.9,1964, p.177-
189

60 Pascale Deumier, Le droit spontané, Paris : Economica, 2002, 477 pages
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tenants de la lex mercatoria ont développé une réflexion contestant alors la mainmise étatique sur

la production juridique.

La seconde source de réflexions vient de I'anthropologie juridique. A partir des années
soixante et de la décolonisation, un certain nombre d'auteurs se sont interrogés sur la cohabitation
de normes coutumiéres et étatiques et ont relevé l'existence dans les pays décolonisés, d'ordres
juridiques distincts de 1’Etat et de ses assises territoriales. Cette étude a alors abouti a une
théorisation du pluralisme juridique c'est-a-dire de la possibilité pour une personne d'étre sujet de

droit, de plusieurs ordres juridiques®'.

Ces deux lignes doctrinales ont ainsi développé un bagage intellectuel s'opposant a la
position dominante d'un monopole étatique sur la production juridique. Au travers de la question
des ordres juridiques transnationaux, il sera possible d'examiner cette question et d'apporter des

¢léments de réponse a ces débats.

Mais l'intérét est aussi pratique. En effet, une autre ligne doctrinale constate la fin du
modéle étatique et le passage a une ére post-étatique ou I’Etat doit disparaitre pour les plus
radicaux ou plus raisonnablement, se muer et perdre ses caractéristiques essentielles. L'un des
facteurs de cette évolution est 1'émergence de flux transnationaux, d'entités transnationales
indépendantes des Etats et donc, aptes & les concurrencer dans un monde globalisé®2. Sur le plan
juridique, 1’Etat perdrait son monopole juridique et serait remplacé par un monde postétatique de
droits éclatés et fragmentés produits par des acteurs transnationaux : dans ce monde ou I’Etat est en
crise perpétuelle, ce serait la fin de I'histoire étatique et le passage a un nouveau modéle de
distribution du pouvoir au sein d'une société globale avec une privatisation de la production
juridique. Cette perspective d'un droit global ou mondial® trouve a 1'évidence, I'une de ses sources
dans la lex mercatoria puisque les grands acteurs de cette société globale seraient les firmes
transnationales et plus généralement, les ordres juridiques transnationaux seraient une sorte de
prélude a la grande révolution post-étatique. Interroger les ordres juridiques transnationaux actuels
et leurs existences permettra alors sans faire de prospective, d'appréhender ce débat et d'en étudier

les possibles développements.

1 Pour un exemple d'une telle démarche intellectuelle, voir Jacques Vanderlinden, « Trente ans de longue marche sur
la voie du pluralisme » in Etienne Leroy, Cahier d'anthropologie du droit - 2003 — Les pluralismes juridiques,
Paris : Khartala, 2004, p.21-34. Plusieurs définitions du pluralisme juridique existent et n'est ici retenue que celle
visant la situation ou un individu est soumis a plusieurs ordres juridiques distincts. Pour la pluralité des définitions,
voir Etienne Le Roy, « Editorial — le pluralisme juridique aujourd'hui ou l'enjeu de la juridicité » in Etienne Le Roy,
Cabhier d'anthropologie du droit 2003 — Les pluralismes juridiques, Paris : Khartala, 2004, p.10-11.

2 Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le Retournement du monde. Sociologie de la scéne internationale, 3¢

édition, Paris : Edition Dalloz-Sirey, 1999, p.12
63 C'est-a-dire d'un droit produit par un ensemble d'acteurs publics et privés dans un espace global indépendant des

Etats.
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Au fond, la question des ordres juridiques transnationaux c'est-a-dire essentiellement non-
étatiques revient en creux a interroger I’Etat et la pertinence de cette figure ancienne dans le
paysage contemporain. Il s'agit en effet de questionner la possibilité pour le droit d'exister hors de
I’Etat et de sa sphére hégémonique : les conditions d'existence d'ordres juridiques transnationaux,
c'est-a-dire des conglomérations complexes et organisées de normes disposant d'un appareil de
coercition pour faire respecter ces normes, sont-elles réunies pour permettre l'existence de droits

indépendants des ordres juridiques étatiques ?

L'examen théorique des conditions d'existence des ordres juridiques transnationaux conduit
a affirmer la possibilit¢ d'une telle existence (Titre 1). Mais s'il existe des ordres juridiques

transnationaux, ils sont peu nombreux et disposent finalement d'une concrétisation limitée (Titre 2).
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Titre 1. L'existence positive des ordres juridiques
transnationaux

La thése ici soutenue est qu'il existe des ordres juridiques transnationaux c'est-a-dire des
ordres juridiques réellement indépendants des ordres étatiques. Cette position va a l'encontre du
positivisme statocentrique majoritaire pour qui le droit n'existe pas en dehors de 1’Etat. Héritiére
d'une tradition née au XVIeéme: consacrée par la Révolution francaise et la sociologie allemande du
XIXeme avec des personnalités comme Norbert Elias ou Max Weber, elle considére que la
naissance de I’Etat est liée 4 la monopolisation de la production normative entre ses mains. Avant le
XVlIeme siecle, le droit était fragmenté entre les seigneurs féodaux, le Roi, I’Eglise, les coutumes
locales ou le droit romain redécouvert depuis le XIIéme siécle. La construction de I’Etat par la
royauté l'a conduit & mettre fin a ce pluralisme juridique en concentrant le pouvoir de créer du droit
entre ses mains, phénoméne de concentration incarné par la codification. La Révolution francaise,
le repli de 1’Eglise sur ses fonctions morales et la diffusion du modéle étatique ont alors permis aux

théoriciens d'affirmer que 1’Etat détenait un monopole sur le droit.

Cette these doit étre remise en question en ce qu'elle correspond a une présentation quasi-
mythique de I’Etat. Il a toujours existé des ordres juridiques indépendants de I’Etat méme au
paroxysme de sa puissance, c'est-a-dire qu'il a toujours existé des corps de régles produites,
appliquées et sanctionnées par des appareils de coercitions distincts de 1’Etat. Il s'agira alors ici de
montrer que les conditions d'existences de tels ordres juridiques sont remplies dans plusieurs

situations pour permettre d'affirmer l'existence positive d'ordres juridiques transnationaux.

Selon la présentation faite des ordres juridiques, deux conditions doivent étre remplies pour
identifier un ordre juridique autopoietique : il doit disposer de sources autonomes et d’un « appareil
de contrdle et d’exécution forcée »**. Concrétement, dans un premier temps, il y aura lieu d'établir
l'existence de corps de régles indépendants des droits nationaux, c'est-a-dire 'existence de droits
transnationaux indépendants des droits étatiques (Chapitre 1). Mais ces corps de régles ne suffisent
pas si l'application de ces droits est dépendante de l'appareil coercition étatique : dans ce cas, il y
n'y aura que des droits transnationaux sans ordres juridiques transnationaux. Le second temps
consistera alors a prouver que des ordres juridiques transnationaux fonctionnent de manicre
autopoétique, c'est-a-dire sans apport extérieur et qui, disposant de leurs propres appareils de
coercition, produisent, appliquent et sanctionnent les droits transnationaux sans utiliser 1'appareil

étatique (Chapitre 2).

% Michel Virally, La pensée juridique, Paris : L.G.D.J., 1960, p.200
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Au terme de ce raisonnement, l'affirmation du monopole étatique sur le droit apparaitra
inique. I y a toujours eu des ordres juridiques en dehors de I’Etat Mais cette présentation permettra
également d'apprécier leurs caractéres limités et d'introduire une réflexion sur les conditions de la

concrétisation de droits hors de 1’Etat.
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Chapitre 1. L'indépendance des droits transnationaux face aux droits
étatiques

La premicre étape pour affirmer l'existence d'ordres juridiques transnationaux est donc
d'examiner s'il existe des droits transnationaux. La définition retenue du droit transnational a mis en
valeur un premier ¢lément : le fait d'avoir des sources non-étatiques. Mais il n'est pas le seul. Une
part de la définition bien que fondamental, est en effet, souvent ignorée par la doctrine : un droit
transnational se définit aussi par son champ d'application qui dépasse le champ d'application
étatique. Bien qu'implicitement inclus dans la définition de la transnationalité depuis ses origines
jessupiennes, son analyse ne peut étre passée sous silence. Un droit transnational se doit donc de
remplir deux critéres — avoir des sources non-étatiques et un champ d'application dépassant les

Etats — et il va s'agir dés lors, d'examiner si des droits remplissant ces critéres existent.

Mais cette analyse a deux autres intéréts. D'abord, elle permettra de lister prima facie, les
différentes hypothéses de droits transnationaux. Trop souvent réduit a la lex mercatoria, le droit
transnational recouvre en réalité, des phénoménes trés variées allant du droit canonique a la lex
sportiva. C'est en prenant en compte, la variété de ces systémes juridiques qu'une analyse complete
pourra étre réalisée. Ensuite, 1'analyse permettra de préciser les ¢léments de la définition : « droit
dont la source n'est pas 1’Etat » et « droit dont le champ d'application dépasse les Etats » sont des
critéres schématiques, compris intuitivement mais qui nécessitent d'étre explicités afin de bien

entendre, ce qu'ils recouvrent exactement.

Ainsi, il apparaitra que la nécessité pour un droit transnational d'avoir des sources non-
¢tatiques (Section 1) implique l'existence d'un pouvoir normatif formellement autonome par
rapport aux Etats. Ce premier élément de définition montrera la variété des droits susceptibles de
rentrer dans cette catégorie. Le second élément de la définition — & savoir le dépassement de 1’Etat
— implique une déconnexion entre le champ d'application des droits transnationaux et les Etats
(Section 2). Cette déconnexion permettra de définitivement qualifier de droits transnationaux des

phénomenes juridiques précis mais aussi de distinguer le droit transnational, de la supranationalité.
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Section 1. Les sources non-étatiques des droits transnationaux

Un droit transnational est donc de prime abord, un droit dont la source n'est pas I’Etat. Ce
caractere non-étatique des sources des droits transnationaux doit étre bien compris. En effet, le mot
« source » polysémique et métaphorique en droit, est a 1'origine d'imprécisions qu'il s'agit de lever
en précisant que rechercher des droits dont les sources ne sont pas I’Etat, revient a rechercher des
droits créés par des pouvoirs normatifs disposant d'une autonomie formelle (§1). En disposant de ce
critere clair, il sera alors possible de donner des exemples concrets de droits transnationaux

révélateurs de leur variété (§2).

§1. La recherche de l'autonomie formelle du pouvoir normatif

L'expression « dont la source n'est pas I’Etat » est particuliérement équivoque. En effet, si
l'idée directrice est aisément compréhensible, son application concréte quant a elle est complexe :
I'appréciation exacte de ce qu'elle signifie peut profondément modifier le spectre des phénomeénes
juridiques pouvant €tre qualifiés de droits transnationaux. Il faut donc adopter une définition
rigoureuse qui cherchera a délimiter un concept homogeéne et aux contours stables. Une telle
recherche permettra d'expliciter le sens de l'expression « dont la source n'est pas I’Etat» en

signifiant qu'il s'agit de rechercher I'autonomie formelle du pouvoir normatif par rapport a I’Etat.

Classiquement, le terme « source » a en droit deux significations : source matérielle et
source formelle. Dans les deux cas, il y a une dépendance entre la source et le droit : c'est la nature
de cette dépendance qui varie. Or dans le cadre du droit transnational, ce sont les sources formelles

qui doivent servir de critéres.

La source matérielle suppose une dépendance factuelle du droit vis-a-vis de cette source®.
Les sources matérielles sont les éléments de faits qui vont déterminer ou influer 1'existence ou le
contenu de la norme. Ainsi, la Convention d'Ottawa sur l'interdiction de 1'emploi, du stockage, de la
production et du transfert des mines antipersonnelles et sur leur destruction, signée les 3 et 4
décembre 1997 doit en partie son existence aux ONG qui ont milité pour la création d'une telle
convention®. Réunis au sein du réseau International Campaign to Ban Landmines (ICBL), ces
ONG ont développé un lobbying trés important pour pousser les Ftats a adopter une telle

convention et leur réussite a conduit certains auteurs, a imaginer une transformation de la

65 Jean Combacau, « Sources internationales et européennes du droit constitutionnel » in Dominique Chagnolaud et
Michel Troper (dir.), Traité international de droit constitutionnel- Tome 1, Paris : Dalloz, 2012, p.407

6 Jean-Marie Chasles, « D'Ottawa a Dublin : émergence et déclin d'un nouveau modéle de négociations », Annuaire
frangais des relations internationales, vol.11, 2010, p.699 et suiv.
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production juridique mondiale avec l'apparition d'une société civile globale, participant a
I'élaboration des normes : Jody Williams, prix Nobel de la paix en 1997 pour avoir dirigé cette
campagne, fit de ce traité, la fondation d'un « model of "citizen diplomacy" »®7. Il y a eu un impact
réel des ONG dans les relations internationales et le droit produit, méme s'il semble que ce modele
décline en raison de limites intrinséques 8 : malgré l'importance des ONG, le role des Etats-pilotes

a été tel qu'il est hautement improbable que cette convention ait vu le jour en leur absence.

Car cet impact fut d'ordre factuel et ne fut qu'une source matérielle de la Convention
d'Ottawa. Les sources formelles supposent une autre forme de dépendance, une dépendance
légale®. Le rapport entre la source et l'existence ou le contenu de la norme doit alors étre juridique
et non, plus factuel. Ainsi, la Convention d'Ottawa malgré l'influence factuelle des ONG, reste une
convention interétatique et la source formelle de cette convention est I'accord entre les Etats. A
I'évidence, les théories objectivistes du droit international dans la lignée de Georges Scelle
pourraient servir a contester ce point de vue, en relevant qu'au fond, cette activit¢ des ONG est
I'embryon d'une société universelle, productrice de normes. Mais la présentation scellienne
s'intéresse aux sources matérielles : méme en admettant a sa suite, I'existence ou la constitution
d'une société universelle — globale serait un terme plus moderne — il n'empéche que formellement,

la Convention d'Ottawa est issue de 1'accord entre les volontés des différents Etats.

Or, c'est ce critere formel qui doit étre retenu et non, 1'étude des sources matérielles. En
effet, le risque d'une approche matérielle des sources, est de conduire a une extension sans limite
du droit transnational. Il n'est pas rare que des acteurs non-étatiques — des ONG, des opérateurs
économiques ou des célébrités’® - s'invitent dans le débat politique qu'il soit interne ou international
et retenir l'influence factuelle des acteurs non-étatiques comme critére de détermination de ce qu'est
le droit transnational, conduirait & une extension considérable de la notion. Ainsi, le groupe des
Global Elders fondé en 2007 réunit plusieurs personnalités comme Jimmy Carter, Kofi Annan ou
Nelson Mandela, pour résoudre certains problémes mondiaux d'envergures. Deux d'entre elles,
Jimmy Carter et Mary Robinson ont signé une tribune dans le Huffington Post, appelant les
dirigeants mondiaux a aboutir a un accord ambitieux lors de la conférence sur le climat qui se
tiendra a Paris, en décembre 201571, Si cet appel devait aboutir, faudra-t-il considérer cet accord

comme du droit transnational ? En s'en tenant au critére des sources matérielles, 'appel de ces

7 Jody Williams, « Special Comment », Forum disarmement, septembre 1999, n°4, p.3

8 Jean-Marie Chasles, « D'Ottawa a Dublin : émergence et déclin d'un nouveau modeéle de négociations », loc.cit.,
p-705 et suiv.

% Jean Combacau, « Sources internationales et européennes du droit constitutionnel », op.cit., p.407

0 Pierre Grossier, « L'irruption ambigué des célébrités dans l'aréne politique internationale », Questions
internationales, n°63, 2013, p.79 et suiv.

"' Jimmy Carter et Mary Robinson, « Qui prendra les rénes de la lutte contre le changement climatique ? », Huffington
Post, publié le 22 avril 2014 [En ligne] http://www.huffingtonpost.fr/jimmy-carter/qui-prendra-les-renes-de-la-lutte-
contre-le-changement-climatique b 5173332.html [Consulté le 15 juin 2014]
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personnes qui ne sont pas ex hypothesis des Etats, a eu une influence sur I'accord conclu et ce
dernier devrait étre considéré comme étant du droit transnational. Une telle solution pourrait étre
répétée dans de nombreux cas et conduirait a l'instar de la solution de Philip C. Jessup, a une
extension telle du droit transnational, qu'il perdrait toute homogénéité. Aucune dynamique ou
structure interne propre ne pourrait étre découverte dans cette notion qui regrouperait aussi bien du
droit interne que du droit international ou du droit formellement produit par des acteurs non-
étatiques : il ne s'agirait alors que d'une coquille vide, d'une description creuse sans réel impact ni
théorique ni pratique. Au contraire, retenir le critére formel permet d'empécher toute porosité en

cloisonnant les ordres juridiques car ultimement, il n'y a qu'une source formelle d'un droit.

Si c'est donc la source formelle du droit qui doit étre recherchée pour le qualifier de
transnational, encore faut-il s'entendre sur ce que signifie le terme « source ». En effet, une telle
présentation n'est pas sans rappeler la pyramide des normes de Hans Kelsen et la Grundnorm, cette
norme hypothétique fondamentale qui permet a Kelsen de fermer son systéme, chaque norme
découlant ultimement de cette norme fondamentale. L'influence bien que majeure n'implique pas
de rechercher la Grundnorm des droits considérés : en effet, la construction kelsenienne de la
Grundnorm est trés particuliere en ce qu'elle vise a clore le droit sur lui-méme afin d'atteindre
l'objectif d'une théorie pure du droit. Au contraire, la recherche envisagée ne se situe pas dans un
cadre normativiste : le raisonnement n'est pas a la recherche d'une norme — d'un Sollen — mais bien
d'un pouvoir normatif c'est-a-dire d'une autorité¢ disposant du pouvoir factuel — relevant du Sein —
de créer une norme. Ce pouvoir normatif sera considéré comme étant une source lorsque le pouvoir
de création ne sera pas contraint par une norme issue d'un autre pouvoir normatif. Il s'agit donc de

rechercher l'autonomie formelle du pouvoir normatif.

Par exemple, certains ordres professionnels préparent des codes de déontologie qui sont
ensuite édictés sous la forme d'un décret en Conseil d’Etat. C'est le cas des professions médicales
ou des pharmaciens selon les articles L4127-1 et L4235-1 du Code de la santé publique. Ces ordres
disposent d'un pouvoir normatif mais ne sauraient étre considérés comme étant la source des codes
de déontologie : en effet, I'édiction de la norme est encadrée par I’Etat qui confére ce pouvoir aux
ordres et donnent aux codes édictés une force normative par le biais de décrets en Conseil d’Etat.
Par ailleurs, les entreprises peuvent adopter des réglements intérieurs. Santi Romano considere
alors qu'elles sont des ordres juridiques particuliers dont les normes sont concentrées dans le
réglement intérieur’?. Mais dans le contexte juridique actuel, une telle conclusion est impossible.
Certes les entreprises disposent du pouvoir de créer des normes et de les appliquer a leurs salariés
et a la différence des ordres professionnels, ces normes ne font pas 1'objet d'une reprise formelle par
les pouvoirs publics : elles sont applicables directement dans l'entreprise. Mais l'entreprise dispose

de ce pouvoir parce que I’Etat le lui confére par le biais des articles L1321-1 et suivant, du Code du

72 Santi Romano, L'ordre juridique, op.cit., p.93
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travail. L'entreprise ne saurait donc étre considérée comme une source formelle autonome du droit
et le réglement intérieur n'est pas un droit dont la source n'est pas I’Etat. Formellement, c'est I’Etat
qui dispose du pouvoir normatif — et cela est d'autant plus vrai que l'article L1321-3 fixe des

dispositions du Code que le réglement intérieur doit viser.

L'autonomie formelle du pouvoir normatif vis-a-vis de 1’Etat doit donc étre recherchée.
Cette définition du droit transnational permet concrétement de procéder a un tri entre des droits
réellement transnationaux et des droits qui malgré leurs qualifications de transnationaux, ne
sauraient étre considérés comme tels. Repérer des droits réellement transnationaux sera alors la
premiere phase de détermination des ordres juridiques transnationaux existants. Le résultat mettra

en valeur la variété¢ des phénomeénes juridiques pouvant étre qualifiés de droit transnational.

2. Des exemples variés de droits transnationaux

De nombreux droits prétendent a la qualité de droits transnationaux et n'en sont pas.
D'autres sont ignorés par la doctrine et pourtant, rentrent trés précisément dans cette catégorie. Il
faudra procéder a une analyse casuistique et étudier différents phénomeénes juridiques afin d'établir
leurs transnationalités. D'un point de vue méthodologique, le but n'est pas de déterminer
précisément quel est le pouvoir normatif a 1'origine du droit considéré mais simplement d'établir,

que ce pouvoir est autonome par rapport a I’Etat.

Il est possible d'organiser cette variété de droits transnationaux en trois catégories : les

droits religieux (a), les droits a la marge de I’Etat (b) et les droits inadaptés & la sphére étatique (c).

a. Les droits religieux

Les droits religieux doivent étre soigneusement distingués des obligations morales que les
religions peuvent prescrire. La définition kelsenienne permet cette distinction en soulignant que le
droit se caractérise par une sanction immanente et socialement organisée. Au contraire, les morales
religieuses font reposer la sanction des obligations sur des mécanismes ni immanents ni

socialement organisés. L'exemple kelsenien du Sermon sur la Montagne va dans ce sens’?.

3 Hans Kelsen, Théorie pure du droit, op.cit., p.35
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Employant le vocabulaire juridique et commentant la loi mosaique, Jésus y souligne que le respect
des obligations du chrétien sera sanctionné par l'entrée dans le Royaume des cieux. Une telle
sanction est donc transcendante puisqu'elle implique une vie apres la mort et des lors, empéche ces
normes d'étre qualifié de droit. De méme, les obligations dont la violation entraine une sanction
divine dans cette vie ne sont pas du droit. Ainsi, dans I'Ancien Testament bien plus que dans le
Nouveau qui a abandonné cette logique d'une justice divine immanente, les exemples proliferent :
c'est le cas de Sodome et Gomorrhe détruites pour avoir défié I'ordre divin ou du Deutéronome ou
Moise liste les bienfaits et la malédiction que Yahvé fera s'abattre sur le peuple hébraique s'il ne
respecte pas ses commandements. Dés lors, les obligations sanctionnées par la justice divine ne

sauraient étre considérées comme étant du droit mais bien de la morale.

Mais ainsi que le souligne Alexandre Kojéve, une partie des obligations religieuses ne sont
pas sanctionnées par la puissance divine mais par la communauté des fidéles’. Bien sir, celle-ci
prétend agir au nom du ou des dieux qu'elle vénere mais en réalité, la sanction est ici socialement
organisée et immanente : elle est la sanction d'une communauté a l'encontre du croyant qui n'a pas
respecté ses obligations. Dés lors, ces obligations spécifiques peuvent étre considérées comme
¢étant du droit et plus particulierement du droit religieux. Se pose alors la question de leurs sources
non-étatiques et l'examen de quelques droits religieux soulignera l'existence de différentes

situations révélatrices de droits transnationaux.

Le droit canonique est l'exemple le plus emblématique. L'histoire des relations entre
’Eglise et le pouvoir temporel est complexe’ mais deux remarques peuvent en étre tirées.
D’abord, 1'analyse de Marcel Gauchet de I'histoire politique des religions 1'a conduit a affirmer que
’Eglise catholique est la fille d'une révolution fondamentale rompant entre l'ici-bas et l'au-dela’s.
Cette révolution a permis a 1’Eglise d'organiser une véritable « police des 4mes »77 : elle a obtenu
un pouvoir normatif concernant les consciences de ses fideles, interprétant les textes et disposant
du monopole de cette interprétation. Certaines de ces reégles sont fixées par le code de droit
canonique de 1983, dont celles relatives au mariage — canon 1055 et suivant — ou aux funérailles —
canon 1176 et suivant. A c6té de ces normes portant sur la vie des fideles existe un autre corps de
régles encadrant les obligations des ecclésiastiques et organisant la vie de I’Eglise : ainsi, les
canons 1250 et suivants sont-ils consacrés & I'acquisition des biens par I’Eglise ou les canons 184 et
suivant a la perte de la dignité ecclésiastique. Or ces normes sont soumises a des sanctions
organisées par le code de droit canonique de 1983. Le canon 1311 affirme ainsi que « 1'Eglise a le

droit inné et propre de contraindre par des sanctions pénales les fidéles délinquants ». Puis le code

"+ Alexandre Kojéve, Esquisse d'une phénoménologie du droit. Exposé provisoire, op.cit., p.74

75 Pour une présentation systématique, voir Jean Gaudemet, Eglise et cité. Histoire du droit canonique, Paris : Edition
Montchretiens, 1994, 740 pages.

76 Marcel Gauchet, Le désenchantement du monde, Paris : Gallimard, 2012, p.266

T Idem
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liste les sanctions qui sont immanentes : pénitences, peines de censures — suspension de la prétrise
par exemple - ou excommunions. Enfin, le livre VII — canon 1400 et suivant — organise le proces
canonique, fixe la composition des tribunaux, les délais, les moyens de preuve ou les voies de
recours. Les sanctions sont donc socialement organisées par cette institution — au sens romanien —
qu'est I’Eglise. Au surplus, il faut ajouter le code des canons des Eglises orientales ainsi que
diverses Constitutions apostoliques non codifiées comme la Constitution apostolique Pastor Bonus

du 25 juin 1988 régissant la curie romaine et visée par le canon 360 du Code de 198378

Il y a donc un corpus de régles juridiques denses en droit canonique et — et c'est la seconde
remarque — a partir du Concile de Trente qui rejette les théses conciliaires, la source formelle de
ce droit est le Pontife’. Le canon 331 est explicite en ce sens : « 'Evéque de I'Eglise de Rome, [...]
est le chef du Collége des Evéques, Vicaire du Christ et Pasteur de I'Eglise tout entiére sur cette
terre; c'est pourquoi il posséde dans I'Eglise, en vertu de sa charge, le pouvoir ordinaire, supréme,

plénier, immédiat et universel qu'il peut toujours exercer librement ».

Ce pouvoir ordinaire qui comporte le pouvoir normatif est autonome : le Pontife exerce sa
charge sans étre soumis a aucune norme autre que celle des obligations morales de I’Eglise. Ainsi,
le droit canonique contemporain c'est-a-dire pour I'essentiel, le contenu du code de 1983, peut sous

l'angle des sources, étre considérés comme étant potentiellement du droit transnational.

Le cas du droit islamique est bien plus complexe notamment en raison de la multiplicité des
courants internes a I'Islam. Afin de ne pas se perdre dans le raisonnement, il convient de partir des
deux courants les plus importants : le sunnisme et le chiisme duodécimain®’. Des différences
profondes séparent ces deux courants notamment dans leur rapport historique a 1’Etat mais
concernant les sources du droit islamique, un relatif consensus peut étre trouvé : historiquement, le
chiisme®! comme le sunnisme font du droit islamique, un droit produit par des juristes-théologiens

indépendants des FEtats.

Pour bien comprendre ce fait, il y a lieu de partir de quelques définitions simples. La
shari’a est « I'ensemble des valeurs et normes religieuses, morales et juridiques sur lesquelles le
croyant doit conformer sa conduite et ordonner toute sa vie courante »%2. La shari’a a donc outre

une dimension religieuse et éthique, une dimension juridique intrinséque : elle est « le principe

=

8 Jean-Paul Durand, Olivier Echappe, Jacques Vernay et Mgr Patrick Valdrini, Droit canonique, 2¢ édition, Paris :

Dalloz, 1999, p.20-21
Jean Gaudemet, Eglise et cité. Histoire du droit canonique, op.cit., p.626

S'il existe d'autres tendances du chiisme, le chiisme duoédécimain sera désigné pour plus de facilités comme étant le
« chiisme ».

Cette position historique évolua dans le chiisme avec l'usulisme.

Sélim Jahel, La place de la Chari'a dans les systémes juridiques des pays arabes, Paris : Editions Panthéon-Assas,
2012, p.7
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organisateur de la société dans sa globalité »®* organisant la vie individuelle mais aussi collective
grace au droit. Ses sources sont le Coran et la Sunna c'est-a-dire 1'ensemble fixé par les hadiths, des
paroles et des actes du Prophéte. Evidemment, au fil des siécles, les traditions prophétiques se sont
accumulées et 1'une des grandes problématiques des théologiens musulmans et notamment sunnites,
a ¢té de fixer l'orthodoxie en la matiére. Seuls les hadiths authentiques a l'instar du Coran peuvent
étre considérés comme une source infaillible et authentique®. Pour cela, les juristes-théologiens
trient les hadiths en fonction de I'existence du nombre et de la qualité des rapporteurs, distinguant
la Sunna Moutawatir (consécutive) qui «est rapport¢ par une chaine ininterrompue de
rapporteurs »® et qui a la méme valeur que le Coran a la Sunna Ahad (isolé) dont la valeur est
contestée par les différentes écoles — les fugahd™. Coran et Sunna sont complétés par une
troisiéme source, le figh®” qui est la « science par laquelle on extrait les dispositions juridiques de
leurs sources principales et détaillées »8. Par définition, le monde évoluant, les régles issues du
Coran et de la Sunna peuvent paraitre inadaptées aux nouvelles questions juridiques : il faut donc
les réactualiser en interprétant les textes, en s'appuyant sur des méthodes souvent issues de la
tradition hellénique® comme le raisonnement analogique — le Qiyas -, le consensus — 1'ljima — ou la
présomption de continuité - 1'4/-istishab. Méthodes extrémement sophistiquées et conceptualisées
qui donnent lieu a des débats juridiques et théologiques considérables et révelent la nature profonde
du droit islamique qui est d'étre un droit essentiellement doctrinal®® développé par des juristes-
théologiens®! et un droit s'appuyant sur des discussions épistémologiques complexes. Le résultat de
ces discussions est 1'émergence d'un droit pénal, d'un droit des personnes ou de la famille dans la
shari’a®* qui fait I'objet de sanctions immanentes et socialement organisées incluant notamment le
diya c'est-a-dire le dédommagement prévu dans le Coran et visant a substituer a une justice privée

fondée sur la vengeance physiques, une justice indemnisant les victimes®3.

8 Mustapha Al-Zarqua cité par Sélim Jahel, La place de la Chari'a dans les systémes juridiques des pays arabes,

Paris : Editions Panthéon-Assas, 2012, p.7-8

8% Cheik Mohamed Nokkari, « Les sources du droit musulman dans les écoles jurisprudentielles » in Les sources du

droit : aspects contemporains, Paris : Société de 1égislation comparée, 2007, p.191
8 Idem

86 Jdem

87 Sélim Jahel, La place de la Chari'a dans les systémes juridiques des pays arabes, op.cit.,, 2012, p.7

8 Cheik Mohamed Nokkari, « Les sources du droit musulman dans les écoles jurisprudentielles » in Les sources du

droit : aspects contemporains, Paris : Société de législation comparée, 2007, p.188

8 Mohamed Hamouda, « Heurts et bon-heur de la pensée juridique en droit musulman — Voyage a travers les sources

du droit musulman » in Libres propos sur les sources du droit, Paris : Dalloz, 2006, p.183

%0 Hervé Bleuchot, Droit musulman : essai d'approche anthropologique — Tome 2 : fondements, cultes, droit public et

mixte, Aix-en-Provence : P.U. Aix-en-Provence, 2003, p.479

91 Mohamed Hamouda, « Heurts et bon-heur de la pensée juridique en droit musulman — Voyage a travers les sources

du droit musulman » in Libres propos sur les sources du droit, Paris : Dalloz, 2006, p.184

92 Voir pour une présentation positive, Hervé Bleuchot, Droit musulman : essai d'approche anthropologique — Tome

2 : fondements, cultes, droit public et mixte, op.cit., p.485 et suiv.
%3 Voir a ce sujet, I'étude particuliérement éclairante Ali Kazemi-Rached, L'Islam et la réparation du préjudice moral,

Geneve : Droz, 1990, 148 pages
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Le Coran, texte révélé a Muhammad au début du Vlle siécle, en dehors de tout contexte
étatique, est a I'évidence une source de droit non-étatique. La Sunna et le figh sont plus difficiles a
appréhender dans la mesure ou les relations entre Etats et clercs notamment dans le chiisme ont
évolué jusqu'a la figure de 1’Etat islamique issu de la Révolution de 1979. Mais la doctrine
jurisprudentielle des musulmans n'est pas confondue par une majorité de juristes, avec le droit
étatique, droit étatique qui peut méme étre en opposition avec la shari’a. Ainsi, la shari’a est-elle
congue comme un droit distinct du droit étatique®®, comme un droit doctrinal produit par des
hommes de lois, des juristes privés®™, des juristes-théologiens appartenant a des écoles
jurisprudentielles en principe non rattachées a 1’Etat, méme si ce principe a subi de nombreuses

évolutions dans la période récente.

Droit divin et doctrinal, le droit musulman est donc un droit dont la source n'est pas 1’Etat.
La situation est la méme pour le droit hébraique ou le droit hindou, produits par des communautés

de sachants, rabbins ou brahmanes.

b. Les droits a la marge des Etats

D'autres systemes de droit peuvent étre qualifiés de transnationaux, ceux des sociétés vivant
a la marge de la sphére étatique. Max Weber considérait ainsi le droit des mafias comme un droit
extra-étatique. A titre liminaire, il faut noter que I'é¢tude des mafias comporte un biais
épistémologique majeur : par définition, la connaissance que nous avons d'elles n'est qu'indirecte
puisque c'est seulement par le biais des enquétes judiciaires et des témoignages des repentis que
l'on peut les appréhender. Cependant, certains points peuvent étre précisés notamment a propos des
mafias du sud de I'talie qui sont les mieux connues. Dés 1838, le procureur général de Trapani
soulignait que «ces groupes criminels constituaient de "petits gouvernements dans le
gouvernement" »°® pointant la faculté de ces groupes a s'extraire et a s'opposer a la spheére étatique.
Sur le plan normatif, le résultat de cette situation fut la création de codes de lois dont le le plus
ancien exemple connu, le Frieno de la Societa dell'Umirta date de 1842°7. D'autres codes furent
découverts dont 1'un rédigé en 1902 porte un titre particuliérement évocateur : « Statut de la pégre

de Catanzaro (Statuto della malavita catanzarese) »°® Or, le statut initialement renvoie a la régle de

% L'empire ottoman — sunnite - par exemple, distinguait la shari’a qui appartenait aux docteurs de la loi et les régles
impériales, le quanun (Gilles Cuniberti, Grands systemes de droit contemporains, 2e édition, Paris : L.G.D.J., 2011,
p.350 et suiv.)

% Ann Black, Hossein Esmaeili et Nadirsyah Hosen, Modern perspectives of Islamic law, Cheltenham : Edward Elgar
Publishing Ltd 2013, p.xi

% Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.40
7 Ibid., p.360
% Ibid., p.109
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la communauté, a la constitution du groupe : ainsi, le Statut est-il la loi constitutionnelle du
Royaume de Sardaigne puis d'Ttalie?”. L'emploi de ce terme dans le contexte italien affirme
I'existence d'une régle organisant une communauté contre 1’Etat. De plus, ces régles sont protégées
par des sanctions socialement organisées avec des tribunaux rudimentaires : ces sanctions appelées
vendetta étaient cruellement immanentes conduisant souvent a l'exécution du membre déviant!% .
Ainsi, les « infames », ceux qui avaient parlé aux autorités judiciaires, étaient-ils tués et leurs
cadavres laissés sur la place publique, avec leurs parties génitales dans la bouche. La cruauté et
l'illégalité de ces pratiques n’6tent pas a ces codes, leur nature juridique : il s'agit bien de droits —
Kelsen, Weber , Romano ou Kojeve admettant parfaitement le caractere juridique de la regle des
bandes de voleurs - produit ex hypothesis, de fagon autonome par rapport & I’Etat qui les
condamnait. Identifier alors la source formelle de ces droits est complexe. S'agit-il des capi, ces
chefs de famille fragmentées et rivales, d'un conseil des capi, voire d'un capo di tutti capi, sorte de
généralissime quasiment légendaire qui unirait les mafias'®' ? L'accés a ces informations étant trés
parcellaire, une réponse satisfaisante est impossible et elle n'est pas nécessaire : la seule existence
d'un droit dans une organisation considérée comme illégale par 1’Etat suffit a établir 'autonomie

formelle du pouvoir normatif qui I'a établi.

Ce modele de droit mafieux se retrouve dans d'autres organisations criminelles telle que la
mafia albanaise soumise a un code particulier, le kanun'®. Avant l'arrivée de 'empire Ottoman dans
les montagnes albanaises, les seigneurs locaux ont codifié les régles coutumiéres locales!'®3.
Lorsque le Turc a conquis cette région, il 1'a soumise a la shari’a tout en tolérant le maintien de ces
régles locales qu'il ne parvint pas a supprimer : elles furent appelés kanun'%. Plusieurs variantes de
ce code existe, le plus important étant celui de Lek Dukagjin — héros albanais qui combattit avec
l'aide de la République de Venise, 1’envahisseur ottoman - qui se développa des montagnes de
Lezhé jusqu'au Kosovo!®. Ces régles extrémement violentes sont structurées autour du

gjakmarrja, la reprise par le sang : a un meurtre doit répondre un meurtre formalisé. Le gjakmarrja

9 « Statut » in Alfred Méziéres (dir.), Encyclopédie universelle du Xxe siécle. Tome XI., Paris : Librairie nationale,
1908, p.532

190 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.75
01 1hid., p.75

192 Ibid., p.183

103 Margaret Hasluck, The unwritten law in Albania, Cambridge : University Press, 1954, p.14

104 e terme « kan(in » a une histoire particuliére. Le mot grec « kavov » signifiant régle et qui est a l'origine, du terme
frangais « canon », est passé dans 1'arabe sous la forme « qantn » que 'on retrouve dans le titre du livre d'Avicenne,
le Kitab Al Qaniin fi Al-Tibb c'est-a-dire le Livre de la loi concernant la médecine. Pour les juristes arabes et
notamment dans l'empire ottoman, le quaniin a désigné les régles produites par I'administration impériales par
opposition a la shari’a produite par la doctrine. Lorsque l'empire envahit les régions albanaises et kosovares,
I'administration utilisa naturellement le terme quaniin pour désigner les régles qu'elle laissait en vigueur avec la
shari’a. Les populations locales reprirent alors ce terme pour désigner ces codes anciens (Margaret Hasluck, The
unwritten law in Albania, op.cit., p.14)

105 4a.7v, « Le Kanun et la vendetta en Albanie — Retranscription de la rencontre entre les parlementaires albanais et le
Sénat frangais », Le courrier des Balkans, mise en ligne le 13 février 2003 [En ligne]
http://balkans.courriers.info/article2784.html [Consulté le 5 juillet 2014]
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est précédé d'une annonce, d'une tréve puis l'assassin doit participer aux obséques et aux repas en
I'honneur de sa victime. Enfin, une négociation visant a fixer une compensation financiere et une
cérémonie d’échange de sang dans la maison de I'assassin closent le processus!®. Autour de cette
sanction du meurtre, d'autres pratiques comme les familles cloitrées ou l'enlévement d'enfants
viennent sanctionner d'autres délits, structurant le groupe autour de la soumission au pere, au mari
et au clan. Il s'agit donc d'un droit trés sommaire, proche de la loi du talion mais qui n'en demeure
pas moins un droit pénal puisqu'il s'agit d'une sanction immanente et socialement organisée!'?’. Ce
code sanglant a été repris par les groupes criminels albanais et notamment, les mafias au Xxe
siecles, groupes qui apparaissent comme un véritable pouvoir normatif a l'instar des mafias
italiennes : le kanun ancien n'est ici qu'une source matérielle, la source formelle de ce droit étant

bien ces organisations criminelles qui érigérent ces régles en code d'honneurs!%.

D'autres groupes sociaux se sont donnés des régles a la marge de I'Etat. C'est le cas des
coutumes communautaires établies au sein de tribus, ethnies ou nations coutumicres. Cette
catégorie a été¢ longuement étudiée par l'anthropologie juridique notamment dans deux contextes
qui peuvent retenir l'attention. En Afrique d'abord ou le dessin des fronticres étatiques
postcoloniales ne correspond pas nécessairement a la répartition des tribus et ethnies. Dans cette
situation, si les ethnies possédent des coutumes, les individus sont soumis a deux corps de régles :
celles de leur Etat et celles de leurs ethnies qui sont alors distinctes des droits étatiques. De la
méme fagon, I'Amérique du Sud est riche d'exemples ou survivent deux niveaux d'organisation
sociale : communautaire et étatique. Se focaliser sur l'une de ces deux régions facilitera le
raisonnement. Or, le cas africain en raison notamment des mouvements de décolonisation puis
d'instabilité régionale, est bien plus complexe que la situation sud-américaine. Dés lors, il parait

judicieux de se concentrer sur les coutumes sud-américaines.

Les coutumes ethniques sont une production juridique répondant aux critéres de la sanction
immanente et socialement organisée. En effet, de nombreux types de sanctions existent, variant en
fonction des groupes ¢étudiées mais souvent immanentes et socialement organisées : il n'est pas rare
par exemple, que la sanction consiste a s'en prendre aux biens du coupables. Droit sanctionné, la
coutume est un phénomeéne particulier en ce qu'elle est « enfantée par le temps »!%°. Elle est alors
acceptée par le groupe qu'elle soumet!!” en raison de cette inscription dans un passé immémorial

voire mythique : les Wayana du bouclier guyanais « entretiennent leur rapport au passé sur le mode

196 Idem

197 Idem

108 e kanun est aussi appliqué en dehors du cadre criminel, le phénoméne se rapprochant alors des droits coutumiers.
199 Jean Carbonnier, Droit et passion du droit sous la V République, Paris : Flammarion, 2006, p.26

110 Jean Gaudemet, Les naissances du droit. Le temps, le pouvoir, et la science au service du droit, 4° édition, Paris :
Montchrestien, 2006, p.25
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du mythe »'!'! et voient dans la pacification d’une guerre imméoriale lors d’une assemblée, 1’origine
de leurs reégles!!?. Sa source est alors complexe a définir, les mémoires regorgeant de phénomeénes
distincts : législateur légendaire, dieux ayant donné les lois ou simplement, oubli de I'origine de la
régle. Peut-étre est-il alors plus juste de fixer la source de ces régles dans I'imaginaire collectif et

dans la certitude du caractére obligatoire de la régle!!>.

Ce qui compte ici est que cette source soit non-étatique. En effet, cette mémoire et cette
croyance appartiennent a des collectivités qui ne sont pas étatiques : les tribus ou ethnies sud-
américaines ici considérées, ne se confondent pas avec un Etat; il s'agit de systémes sociaux
indépendants des FEtats et donc d'une production normative elle aussi indépendante. Cette
indépendance apparaitra particuliérement lorsqu'il s'agira d'analyser le champ d'application de ces

coutumes viscéralement transnationales.

c. Des droits inadaptés a la sphere étatique

Par ailleurs, dans certains cas, la sphere étatique peut étre inadaptée pour contrdler certaines
activités. Dans ce cas, d'autres organismes prendront le relais pouvant avoir des statuts en droit
interne. C'est le cas de lex sportiva qui regroupe l'ensemble des droits produits par des
organisations sportives pour encadrer les compétitions : il s'agit des organisations sportives
régionales — comme 1'Union européenne des associations de football (UEFA) avec par exemple, le
réglement de la Ligue des Champions'!# — ou internationales — comme la Fédération internationale
de football association (FIFA) ou le Comité international olympique (CIO) dont l'activité est
encadrée par la Charte du Mouvement olympique'!’S. L'Agence Mondiale Antidopage (AMA) est
quant a elle dans une situation particuliére. Certes, elle a écrit un Code mondial antidopage!'® mais
ce code n'a pas en soi de valeur juridique. Sa valeur juridique n'apparait que lorsqu'il est
formellement repris par d'autres organisations sportives : c'est le cas par exemple pour le CIO,

puisque l'article 43 de la Charte du Mouvement olympique prévoit que « le Code mondial

1 Francis Dupuy, « Wayana et Aluku : les jeux de l'altérité dans le haut Maroni » in Gérard Collomb et Marie-José
Jolivet (dir.), Histoires, identités et logiques ethniques : Amérindiens, Créoles et Noirs marrons en Guyane, Paris :
Edition du Comité des travaux historiques et scientifiques, 2008, p.175

112 Francis Dupuy, « Wayana et Aluku : les jeux de 'altérité dans le haut Maroni », loc.cit., p.174
113 A I'instar de la coutume en droit international (Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, op.cit., p.67)

l14Reglement de 1'UEFA Champion's league - Cycle 2012-2015 - Saison 2013/2014 [En ligne]
http://fr.uefa.org/MultimediaFiles/Download/Regulations/competitions/Regulations/01/94/62/37/1946237_ DOWNLOAD.pdf [Consulté le 15 juin
2014]

5 Charte du Mouvement olympique, adopté le 9 septembre 2013 [En ligne] http:/www.olympic.org/
Documents/olympic_charter fr.pdf [Consult¢ le 20 juillet 2014] Le texte original fut adopté par le Comité
international olympique en 1909, en reprenant les régles écrites par Pierre de Coubertin en 1899.

16Code mondial antidopage adopt¢é le 17 novembre 2007 [En ligne]  http://www.wada-
ama.org/Documents/World _Anti-Doping_Program/WADP-The-Code/WADA _Anti-Doping CODE 2009 FR.pdf
[Consulté le 20 juillet 2014]
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antidopage est obligatoire pour I’ensemble du Mouvement olympique ». Dans ce cas, I'AMA n'est
qu'une source matérielle, le CIO étant ici, la source formelle. Sur le plan procédural, I'activité du
Tribunal Arbitral du Sport (TAS) crée en 1984 pour régler les litiges dans les compétitions
sportives, est encadrée par un statut et un reglement produit par le Comité international arbitral du
sport (CIAS)!'"". 1l s'agit donc de droits produits par des organisations privées de fagon autonome
par rapport aux Etats. Ce droit particulier a été longuement analysé par la thése du professeur
Latty''® : malgré le fait que ces associations aient des statuts en droit interne — la FIFA est une
association de droit suisse par exemple -, leurs pouvoirs normatifs doivent étre considérés comme
indépendants de 1’Etat. D'autres exemples de ces situations ou des entités produisent un droit dont
la source n'est pas I’Etat bien qu'elles possédent un statut en droit interne, peuvent étre trouvés.
C'est le cas par exemple du droit de I'TCANN'!? ainsi que de la lex mercatoria. 11 apparaitra alors
que ce statut en droit interne n'a pas d'importance. L'autonomie du pouvoir normatif vis-a-vis de
I’Etat signifie simplement que l'existence et la concrétisation du pouvoir normatif doivent étre

indépendantes de 1’Etat, I'autonomie statutaire n'étant qu'un indice de cette autonomie normative.

L'TCANN est une association de droit californien créée en 1999 « ayant recu pour mission
d’effectuer la coordination technique des ressources fondamentales d’Internet, tout particulierement
les noms de domaine »'?°. L'ICANN attribue notamment les noms de domaines et établit ainsi des
régles pour cette attribution qui doivent étre respectées. En cas de non-respect, des sanctions sont
prévues : des administrateurs de réseaux — américains ou étrangers — refusant de respecter les régles
de I'ICANN peuvent se voir bannir du réseau par le jeu du refus de nom de domaine '?!. Les régles
produites par 'lCANN, nécessaires pour structurer l'acces a Internet mais inadaptées a la sphere
étatique, Internet étant concu comme un espace de liberté sans Etat'?2, sont des droits produits par
un organisme privé. Plus précisément, une association de droit californien'?3. La situation semble
alors similaire a celle des ordres professionnels ou des réglements intérieurs des entreprises : des

entités créées par 1’Etat créent du droit et I’Etat apparait alors comme la source du droit en

17 Statut des organes concourant au réglement des litiges en matiére de sport [En ligne] http://www.tas-
cas.org/d2wfiles/document/4960/5048/0/Code20201320corrections20finales20(fr).pdf [Consulté le 6 juillet 2014]

18 Franck Latty, La Lex sportiva : recherche sur le droit transnational, op.cit.

119 D'autres sources de normes pourraient étre étudiées notamment celles produites par les entreprises de 1'Internet qui
adoptent des normes a 1'égard de leurs usagés (Franck Latty, « La diversité des sources du droit de 1'Internet » in
Internet et le droit international, Paris : Edition Pedone, 2014, p.59-60) mais le caractére transnational de ces
normes pourrait étre mise en cause tandis que celui de I'TCANN est clairement ancré dans la littérature. Il semble
donc plus prudent de se contenter du droit de 'TCANN.

120 Hans Klein, « La gouvernance d'Internet », Les cahiers du numérique, 2002, n°2, vol.3, p.95
121 Ihid., p.124

122 Jean-Pierre Chamoux, « Internet : vers une véritable information sans frontiére ? Nouvelles technologies et lex
mercatoria », in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a
la fin du 20°" siécle — Mélanges en 'honneur de Philippe Kahn, Litec, 2000, p.283

123 Frangoise Massit-Folléa et Julien Nocetti, « Internet se cherche une gouvernance », Le Monde, le 23 avril 2014, [En
ligne] http://www.lemonde.fr/idees/article/2014/04/23/Internet-se-cherche-une-gouvernance 4405426 3232. html
[Consulté le 4 juillet 2014]
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question. Ce lien entre I’Etat et 'ICANN est d'autant plus important que I'ICANN a été créé suite &
une directive du département du commerce américain et qu'un mémorandum de ce Département du
31 décembre 1999 fixe les différentes missions qui lui sont assignées!?*. Pour autant, plusieurs
¢léments permettent de voir 'lCANN comme la source d'un droit transnational a l'instar des
professeurs Calliess et Zumbansen. D'abord, le mémorandum a pris fin le 30 septembre 2009'%5 et
les Etats-Unis ont renoncé en 2014 a controler le DNS racine!2 : ce terme technique implique une
prise de distance considérable des Etats-Unis face a I'N'CANN puisqu'il confie & 'TCANN, la gestion
totale du cceur névralgique du réseau. Ensuite, I'ICANN en tant qu'organisme privé dispose d'une
réelle autonomie juridique et financiére vis-a-vis des Etats américains ou californiens. Enfin, le
Conseil d'administration de I'TCANN qui prend les décisions les plus importantes notamment sur le
plan normatif, ne se limite pas aux Etats-Unis mais intégre aussi de nombreux membres de la
société civile 27 selon le modéle du multi-skateholder et la pratique des débats ouverts
multipartites confirment cette tendance. S'il y a donc eu une soumission originelle de I'lCANN,
'autonomisation progressive de cette organisation permet de la considérer comme étant désormais
une source non-étatique, et ce d'autant plus qu'il semble que 1'évolution de 'TCANN tende vers une

privatisation de plus en plus poussée!?8.

Pour la lex mercatoria, la situation est identique a celle de 'TCANN. En effet, la question
des sources de la lex mercatoria est présentée de plusieurs manicres mais globalement, le pouvoir
normatif est placé entre les mains de la société des marchands. De multiples sources matérielles
existent : les principes généraux du droit des contrats, les principes UNIDROIT produits par un
institut privé!'?’, le droit comparé'?®, etc. Mais in fine, ce qui ferait le fondement de la lex

mercatoria est l'existence d'un consensus entre les différents acteurs économiques mondiaux sur les

124Mémorandum of understanding between the U.S Department of Commerce and Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers du 31 décembre 1999 [En ligne] https://www.icann.org/resources/unthemed-pages/icann-mou-
1998-11-25-en [Consulté le 13 février 2014]

125[En ligne] http://www.ntia.doc.gov/category/icann [Consulté le 13 février 2014]

126 Céline Bada, « Gouvernance d’Internet : Le gouvernement des Etats-Unis décide d’émanciper 'ICANN de sa
tutelle », Sentinelle, n°384, 2014 [En ligne] http://www.sentinelle-droit-international.fr/bulletins/a2014/ 20140323 _
bull 384/ bulletin_sentinelle 384.php# 735 [Consulté le 1°" avril 2014]

127Voir sur ce point, ICANN, Le guide d'initiation @ I'lCANN, 2013 [En ligne] https://www.icann.org/en/system/
files/files/participating-08nov13-fr.pdf [Consulté le 4 juillet 2013]

128 Cependant, les discussions actuelles sur la gouvernance d’Internet tournant autour de trois hypothéses — retour a des
rapports interétatiques défendus par la Russie et la Chine, controle par ’ONUE de la gouvernance d’Internet et
privatisation compléte défendue par les Etats-Unis et I’Union européenne — montrent que cette transnationalité de
I’ICANN est fragile.

129 Bien que Pierre Mayer considére qu'il s'agit de sources authentiques du droit transnational (Pierre Mayer, « Principe
Unidroit et /ex mercatoria », in Philippe Fouchard et Louis Vogel, L'actualité de la pensée de Berthold Goldman.
Droit commercial international et européen, Paris : Edition Panthéon-Assas, 2004, p.31-36), il ne s'agit que de
sources matérielles.

30Bric Loquin, « Ou en est la Lex mercatoria » in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem, Souveraineté
étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siécle, a propos de 30 ans de recherche du CREDIMI -
Mélanges en l'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.28 et suiv.
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régles minimales a suivre, sur les régles les plus adaptées au commerce international'3!. Les Etats
ayant produit peu de reégles pour encadrer la vie économique internationale, les acteurs ont pris le

relais pour produire leurs propres regles.

Cette présentation dogmatique doit faire face a plusieurs critiques. La premiere d'entre elles
consiste a relever que l'existence d'un consensus entre des acteurs économiques par hypothése,
concurrents est impossible : comment se mettre d'accord sur des régles communes avec son
rival'32? Des auteurs comme le professeur Lagarde ont ainsi douté de l'existence d'une societas
mercatorum'33. Un moyen d'éviter ce probléme consiste a ne pas étudier une lex mercatoria
générale mais des lois sectorielles. Ont pu étre visées des lex mercatoria financiéres, monétaires,
bancaires, dans le domaine pétrolier ou de la construction, voire des reégles régionales avec une /ex
mercatoria mediterranea qui émergerait dans le cadre de 1'Union pour la Méditerranée'3*. Un
consensus sectoriel est alors plus probable dans la mesure ou malgré la rivalité, le faible nombre
d'opérateurs économiques peut rendre plus facile un rapprochement. Une telle approche permet
aussi de répondre a la deuxiéme série de critiques : son inutilité. Une partie de la doctrine soutient
en effet, que la lex mercatoria se résume a des regles si générales telles que pacta sunt servanda ou
rebus sic santibus'3, que 'on n'en voit guére son utilité!3¢. Si certains auteurs ont pu essayer de
montrer l'existence d'un droit complet et précis valant pour tous les secteurs économiques'?’, en
pratique, dans un secteur particulier, il est plus simple d'établir des regles concretes liées a des

problémes spécifiques.

Dans tous les cas, lex mercatoria générale ou sectorielle, la source formelle de ce droit est
le consensus entre les opérateurs économiques pour considérer ces reégles comme obligatoires selon

une logique finalement, proche de la coutume interétatique avec la répétition de la régle et 1'opinio

131 Ibid., p.26

132Eric Loquin et Laurence Rabillon, « La volonté des opérateurs vecteur d'un droit mondialisé » in Catherine
Kessedjian et Eric Loquin, La mondialisation du droit, Paris : Litec, 2000, p.118 et p.123 et Philippe Khan, « La lex
mercatoria et son destin », in Philippe Fouchard et Louis Vogel, L'actualité de la pensée de Berthold Goldman.
Droit commercial international et européen, Paris : Edition Panthéon-Assas, 2004, p.26 et suiv.

133 Paul Lagarde, « Approche critique de la lex mercatoria » in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem,
Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20éme siecle, a propos de 30 ans de recherche du
CREDIMI - Mélanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.137

134Sur ce point, voir Louis Marquis, « Lex mercatoria et pluralisme normatif : vers un renouvellement ? », in Filali
Osman (dir,), Vers une lex mercatoria mediterranea - Harmonisation, unification, codification du droit dans I'Union
pour la Méditerranée, Bruxelles : Bruylant, 2012, p.55-72

135 Antoine Leduc, « L’émergence d’une nouvelle lex mercatoria a I’enseigne des principes d’"UNIDROIT relatifs aux
contrats du commerce international : thése et antithése », Revue juridique Thémis, vol.35, n°1 et 2, 2001, p.438

136 Lord Michael Mustill souligne ainsi que les hypothéses dans lesquelles la lex mercatoria s'applique sont limités
(Lord Michagl Mustill, « The New Lex Mercatoria: The First Twenty-five Years », Arbitration International, vol.4,
n°2, 1988, p.98)

37La thése de Simon Hotte tend ainsi a prouver l'existence d'un droit transnational de la rupture du contrat
international (Simon Hotte, La rupture du contrat international : contribution a l'étude du droit transnational des
contrats, Paris : Defrénois, 2007, 476 pages)
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Jjuris c'est-a-dire la croyance en son caractére obligatoire!3®. Certes, beaucoup d'auteurs ont mis en
valeur l'importance des arbitres des litiges transnationaux pour I'élaboration de ce droit
transnational'3°. Mais ils ne sauraient étre considérés comme étant la source formelle du droit
mercatique. En effet, ces arbitres voient leurs pouvoirs juridictionnels attribu€s par une source
extérieure : soit ils sont créés ad hoc par une convention d'arbitrage ou une clause compromissoire ;
soit ils préexistent a ces accords — avec le Centre international de réglement des différends sur
lI'investissement (CIRDI). Mais dans tous les cas, ce sont les accords qui attribuent a ces
conventions, le litige. Or, ces accords déterminent le droit applicable par 1'arbitre en choisissant la
lex mercatoria, a charge pour l'arbitre de déterminer le contenu de ce droit mercatique. D¢s lors,
ces accords entre les parties sont la source du pouvoir juridictionnel et du pouvoir normatif des
arbitres qui ne peuvent par exemple, appliquer la lex mercatoria que parce que les parties aux
litiges 1'ont accepté. Donc, si les arbitres sont un élément essentiel du processus de création de la

lex mercatoria, ils ne sont pas ultimement la source du droit mercatique.

D'autres auteurs ont mis en avant l'importance des codes privés, ces corpus élaborés par des
organismes privés visant a créer un droit commun au commerce international. Mais ces corpus
n'ont de valeurs effectives que parce que les Etats ou les opérateurs économiques dans leurs
contrats, décident de s'y référer'4’. En somme, le pouvoir formel de création de la norme appartient
aux Etats ou aux opérateurs économiques : ces instituts ne sont que des sources matérielles. Dés
lors, il apparait que seule I'idée d'une coutume issue de la pratique des opérateurs économiques est

susceptible de permettre d'identifier une source non-étatique de la lex mercatoria.

La doctrine n'est pas unanime et d'autres lectures de la lex mercatoria existent. A 1'opposé
de Berthold Goldman, un auteur comme Clive Schmitthoff a pu considérer que cette coutume
n'existait pas et que le seul droit commun du commerce international était celui issu des
conventions d'harmonisations des lois nationales!#! tandis que la thése du professeur de Ly 1'a
amené en s'appuyant sur les travaux de Schmitthoff a conclure que in fine, la lex mercatoria n'était
qu'une branche du droit national s'appliquant a des aspects transnationaux '4?. Au sein de la doctrine

mercatiste, il y a donc des clivages et considérer que la coutume des opérateurs économiques est

138Jean Combacau et Serge Sur, Droif international public, op.cit., p.66

139Par exemple, Mathias Forteau, « L'ordre public « transnational » ou « réellement international ». - L'ordre public
international face a l'enchevétrement croissant du droit international privé et du droit international public », Journal
du droit international (Clunet), n°l, Janvier 2011, 35 pages, [En ligne] http://www.lexisnexis.fr/droit-
document/article/journal-droit-international-clunet-/01-2011/001_PS _JDI JDI1101ET00001.htm [Consult¢ le 29
septembre 2013], Simon Hotte, La rupture du contrat international : contribution a l'étude du droit transnational
des contrats, Paris : Editions Defrenois, 2007, p.9

140 Gérard Farjat, « Réflexions sur les codes de conduites privées » in Philippe Fouchard, Philippe Khan et Antoine
Lyon-Caen, Le droit des relations économiques internationales. Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris : Litec,
1982, p.58 et suiv.

141 Filip De Ly, International Business Law and Lex mercatoria, Amsterdam, Elsevir Science Ltd, 1992, p.37

192 Ihid., p.258
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une source de droit n'est qu'une théorie parmi d'autres qui font de la lex mercatoria, un droit issu de

conventions internationales (Schmitthoff) donc international ou des droits nationaux (de Ly).

Mais si cette théorie est admise, alors le fait que ces opérateurs économiques aient un statut
en droit interne — celui de sociétés anonymes le plus souvent — n'a pas d'incidences sur leurs statuts
de sources du droit dans la mesure ou leurs statuts internes n'encadrent ni l'existence ni la
concrétisation de leurs pouvoirs normatifs : il y a une autonomie de leurs pouvoirs normatifs qui ne
sont pas soumis a I'Etat, permettant de considérer la lex mercatoria comme un droit transnational
potentiel!43. Par ailleurs, au vue de I'exemple de I'TCANN et de la lex mercatoria, il est possible de
préciser la notion d'autonomie du pouvoir normatif en précisant qu'il s'agit d'une autonomie quant a
l'existence et a la concrétisation du pouvoir normatif sans que le statut de l'entité détenant ce
pouvoir n'ait une incidence sur cette autonomie sachant cependant que l'autonomie du statut par

rapport a la sphére étatique est un indice probant de I'autonomie du pouvoir.

Enfin, il faut s'intéresser a toute une série de droits qualifiés de transnationaux mais qui au
titre de la définition retenue, ne sauraient étre admis comme tels. En effet, certains auteurs utilisant
la définition jessupienne qualifient de transnational, ce qui est du droit international. Il s'agit
notamment d'hypothéses ou le droit international encadre le comportement de personnes privées en
fixant certaines obligations. Ainsi a-t-il pu étre évoqué un droit transnational pénal'** ou
environnemental'4’ en raison de l'existence de normes internationales s'appliquant aux personnes
privées. Le droit de l'investissement fixé par des TBI et la convention CIRDI pour ses aspects
procéduraux, ne saurait non plus étre qualifié de droit transnational méme si les expressions de
« contrats transnationaux » ou d'« arbitrages transnationaux » font 1égions. Idem pour le droit social
produit par 'Organisation internationale du travail (OIT). Méme si les normes produites le sont au
sein de réunions tripartites — employeurs/employés/Etats -, I'existence du pouvoir normatif de I'OIT
est due au traité de Versailles qui a créé l'organisation et désormais, a la Charte des Nations Unies
dans la mesure ou I'OIT est une agence spécialisée des Nations Unies : le pouvoir normatif est donc
ici produit par des accords interétatiques qui ont sciemment créé cette organisation dans ce but. Dés
lors, il s'agit de droit international 146, Dernier exemple trés marginal : le droit anglais fait du Comité

judiciaire du Conseil privé de la Reine, 1'organe d'appel contre les décisions des Cours de certains

143 D'autres critiques sont faites contre la lex mercatoria, visant a en nier I'existence. Mais cette critique ne se fait pas au
stade des sources du droit mais au stade de 1'indépendance des normes produites par rapport a l'ordre juridique
étatique et donc, a l'indépendance de l'ordre juridique mercatique. Dés lors, ces critiques seront étudiées ensuite.

144 Neil Boister, An introduction to transnational criminal law, Oxford : Oxford University Press, 2012, 301 pages

145 Peter H. Sand, Transnational environmental law : lessons in global change, Boston/La Haye : Kluwer Law
International, 1999, 385 pages

146 Maurice Flory, « Pour un droit social international » in Humanité et droit international — Mélange René-Jean
Dupuy, Paris : Edition Pedone, 1991, p.149-157
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pays du Commonwealth!4’. Si le droit transnational était analysé — comme le fait une partie de la
doctrine — comme le droit encadrant les relations entre des personnes privées et un Etat étranger,
alors cette branche spécifique du droit anglais devrait étre qualifiée de droit transnational. Au
contraire, selon la définition retenue, ce droit a pour source I'Etat anglais et est donc, un droit

étatique malgré une application a des non-nationaux.

Au terme de ces exemples, tous les cas de droits transnationaux n'ont probablement pas été
relevés mais le but de cette approche n'était pas I'exhaustivité. Il s'agissait de présenter la variété
des hypothéses pouvant appartenir a cette catégorie trop souvent ramenée a la seule lex mercatoria.
Les droits transnationaux sont variés : des droits religieux aux droits mercatiques — généraux ou
sectoriels — en passant par la lex sportiva, le droit des organisations criminelles comme les mafias,
de I'lCANN ou encore les coutumes communautaires. Au contraire, certains droits qualifiés de
transnationaux n'en sont pas : c'est le cas notamment du droit de l'investissement en ce qu'il est régi
par les TBI et la convention CIRDI. Cependant, un autre élément de la définition doit étre
respecté : le champ dapplication de ces droits ne doit pas étre dépendant de 1’Etat. Elément

implicite, rarement questionné, ce point a cependant des conséquences importantes.

147 Aujourd'hui, il ne reste pour 'essentiel que des pays caribéens. Mais ce fut le cas jusqu'en 1933 pour le Canada qui
profita du Statut de Westminster accordant la souveraineté compléte aux dominions de 1'Empire britannique, pour
abolir ces appels en matiére pénale et les transférer a la Cour supréme canadienne. En matiére civile, cela ne date
que de 1949. L'Australie n'a abolit définitivement ce droit de faire appel devant le Conseil privé qu'en 1985, la
Malaisie en 1978 pour la matiére pénale et constitutionnelle et en 1985 pour la matiére civile. Singapour I'a fait en
1994 et 1a Nouvelle-Zélande en 2004. C'est donc une réalité ancienne qui conserve une certaine actualité. Voir & ce
sujet, Marcelli Czudnowski, La nature juridique du Commonwealth britannique, S.1, 1958, 210 pages et Albert K.
Fladjoe, Commonwealth Caribbean public law, London : Cavendish Pub., 1999, 321 pages
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Section 2. La déconnexion du champ d'application du droit transnational et de celui du
droit étatique

Le champ d'application des droits transnationaux est un probléme rarement envisagé. Le
terme « transnational » semble annihiler toute velléité d'analyse : 1'emploi de cette expression
implique une dimension extra-étatique qui n'est pas interrogée ; il est simplement admis que le
champ d'application du droit transnational doit dépasser le territoire étatique. Le professeur
Verhoeven souligne ainsi que le droit transnational s'applique a « des espaces soustraits a l'emprise
des Etats »'48 sans pour autant questionner la fagon dont sont déterminés les espaces auxquels
s'appliquent les droits transnationaux. Or, en réalité, ce champ d'application est capital a double
titre. D'abord, parce qu'il est un élément de la définition des droits transnationaux qui permet de les
distinguer d'autres phénomenes juridiques et d'isoler ainsi un concept précis et homogene. Ensuite
parce que la compréhension de la nature de ces espaces permettra dans un second temps de mieux

appréhender 1'existence concréte de ces droits transnationaux.

11 apparaitra qu'il doit y avoir une déconnexion entre 1’Etat et le champ d'application des
droits transnationaux. Le droit transnational peut alors réellement se détacher de I’Etat et constituer
un droit ayant une emprise sur un espace sans Etat. Cela permettra de couvrir I'élément classique du
champ d'application des droits transnationaux : le dépassement de I’Etat par les champs
d'application des droits transnationaux (§1). Un cas particulier devra étre considéré de fagon
indépendante : celui de la shari’a dans le cadre du chiisme. Ses évolutions depuis le XVIIIeme
siécle l'intégrérent dans des cadres transnationaux, supra-constitutionnels et théocratiques. Ces
différentes hypothéses liées par une source commune — la shari'a est toujours issue de la

Révélation et de la réflexion des juristes — peuvent étre distinguées par leurs champs d'application

(§2).

§1. Le dépassement de I’Etat par les champs d'application des droits transnationaux

Le champ d'application d'un droit transnational doit dépasser 1’Etat. Cela implique que
l'application du droit en question, doit aller au-dela d'un Etat : elle ne doit pas s'appliquer qu'a ses

nationaux ou qu'a son territoire.

La situation d'un droit non-étatique ne s'appliquant qu'aux nationaux ou au territoire d'un
Etat peut étre trouvée en Inde. Lorsque les empires britanniques, frangais et néerlandais

s'emparerent de terres indiennes, ils choisirent de laisser en vigueur les usages et coutumes de leurs

148 Joe Verhoeven, Droit international public, Bruxelles : Larcier, 2000, p.14
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castes. L'article 3 de I'arrété du 6 janvier 1819 précise que « les Indiens, soit chrétiens, soit maures
ou gentils, seront jugés comme par le passé, suivant les lois, usages et coutumes de leur caste »'4°.
Concrétement, les autorités locales laissaient les populations soumises a ces droits non-européens,
étre jugées par les assemblées de leurs castes'™’. Il y avait donc en vigueur deux corps de régles -
les régles européennes et les coutumes - et le second était un droit dont la source n'était pas 1’Etat.
En effet, si des textes réglementaires encadraient cette pratique, concrétement, ils constataient une
situation de fait plutdt qu'ils ne l'autorisaient, le pouvoir normatif appartenant a ces communautgs.
Mais un probléme survint rapidement : pour une partie de I'Inde, le droit local était partagé entre les
coutumes tamoules'! et les lois brahmaniques. Ces deux corps de régles pouvaient se contredire!5?
a tel point que les juristes de Madras refuserent d'appliquer les lois brahmaniques en considérant
que « la loi des Smritis [variante des lois brahamiques] n'a jamais été, si ce n'est avec diverses
modifications, la loi des peuples tamouls et ceux de méme race. »'>3. Dans d'autres parties du pays
tamoul, les solutions furent différentes. En 1707, dans un district de I'ille de Ceylan, un conseil de
notables codifia les coutumes dans un recueil appelé Thessawaleme'>*, code toujours en vigueur a
la fin du XIXe siecle, qui s'imposa comme la seule régle alternative a la norme européenne. Dans
les territoires anglais, par contre, ce fut la régle brahmanique du dharma qui s'imposa'>®. La
situation était alors celle-ci : plusieurs corps de régles dont la source n'était pas I’Etat étaient
appliqués en fonction de 'appartenance a une caste — il fallait étre tamoul ou hindou — mais aussi
en fonction, du fait d'étre sous la juridiction de tel ou tel pays. Ces droits potentiellement
transnationaux voyaient leurs champs d'application étre dépendants des territoires étatiques. Les
lois brahmaniques ou les coutumes tamoules ne peuvent dans cette situation, &tre considérées

comme étant des droits transnationaux.

Un autre exemple de droit dont la source n'est pas I’Etat, appliqué dépendamment de 1’Etat
peut étre trouvé dans I'Inde contemporaine. Le droit étatique ne régit pas le droit des personnes et
notamment, de la famille qui va varier en fonction de I'appartenance religieuse des personnes. Par
exemple, si un mariage n'est pas soumis spécifiquement au Special Marriage Act de 1954 le
mariage sera soumis au droit hindou ou au droit musulman, essentiellement jurisprudentiels. Dans
ce cadre, les droits religieux s'appliquent en raison de l'appartenance religieuse mais aussi de 'ordre

étatique : le texte constitutionnel accorde cette liberté aux indiens et des possibilités au législateur

1491 ¢on Sorg, Introduction a l'étude du droit hindou, Pondichéry : Imprimerie du Gouvernement, 1895, p.5
130 1pid., p.7

151 Le pays tamoul recouvre l'actuel Etat du Tamil Nadu dont la capitale est I'ancienne Madras a l'extréme sud de I'Inde
et le Territoire de Pondichéry ainsi que le Sri Lanka.

1521.éon Sorg, Introduction a l'étude du droit hindou, op.cit., p.17
153 1bid., p.19
1541bid., p.7

155 Ipid., p.20 et Antonio Gambaro, Rodolfo Sacco et Louis Vogel, Le droit de I'Occident et d'ailleurs, Paris : L.G.D.J.,
2011, p.377
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pour intervenir dans les affaires religieuses!*. Il n'est pas alors possible de parler de droit
transnational puisque fondamentalement, ces droits religieux sont intégrés a l'ordre étatique qui
prévoit un espace pour ces droits : les droits religieux sont autorisés et encadrés par ’Etat bien qu'il
n'en soit pas sa source, maitrisant ainsi son champ d'application. Il ne s'agit donc pas de droits en

dehors de 1’Etat mais de droits aux sources multiples cohabitant dans I'ordre étatique.

La province d'Aceh en Indonésie est enfin, un dernier exemple d'une telle situation. La
guerre d'Aceh (1976-1999) a été provoquée entre autres, par la décision du gouvernement de
supprimer les cours chariatiques. Pour arréter ce conflit, le gouvernement décida de réintroduire
dans cette province la shari'a et de mettre en place une police de la shari'a’>’. La shari'a dans cette

hypothese, ne s'applique donc que dans ce cadre infra-étatique.

Ces trois exemples tres particuliers illustrent des hypotheses ou des droits dont les sources
ne sont pas I’Etat ne peuvent étre considérés comme des droits transnationaux car en réalité, leur

champ d'application est dépendant de I’Etat. Mais de nombreuses hypothéses contraires existent.

Ainsi, la lex mercatoria s'applique-t-elle a toute entreprise sans que la nationalité de celle-
ci entre en ligne de compte : du point de vue procédural, Berthold Goldman a popularis¢ 1’idée que
les arbitres ont pour for, le monde!3®. Point important : certains auteurs intégrent dans la lex
mercatoria, le régime des contrats d'Etats. C'est le cas par exemple de la lex petrolea, 'une des lex
mercatoria les plus actives puisqu'elle vient encadrer les contrats d’Etats visant a accorder a des
opérateurs étrangers des concessions sur les réserves de pétrole, nationales'>®. Une définition
identifiant le droit transnational aux droits régissant les relations entre un Etat et un opérateur
étranger a été exclue et il lui a été préféré une définition plus large. Cette définition élargie n'exclue
pas a priori, une lex mercatoria régissant les contrats d'Etats et un tel droit mercatique peut exister
a trois conditions cumulatives : d'abord, la lex mercatoria ne doit pas étre issue de traités
internationaux et si des traités peuvent régir ces matieres — deux corps de regles peuvent régir la
méme matiere -, certaines régles doivent étre formellement issues de la coutume née de la pratique
des opérateurs économiques ; la lex mercatoria régissant ces contrats d'Etats doit s'appliquer a tous

les Ftats sans distinctions, autres que celles fondées sur des critéres objectifs ; enfin, la lex

156 Voir notamment Charles H. Alexandrowiz, « La liberté religieuse dans la Constitution de I'Inde », Revue
internationale de droit comparé, vol.16, n°2, 1964, p.319-330 et Gilles Cuniberti, Grands systemes de droit
contemporains, op.cit., p.419 et suiv.

157 Aa.Vv, «La charia appliquée dans la province d’Aceh », Courrier International, 12 février 2014 [En ligne]
http://www.courrierinternational.com/article/2014/02/12/la-charia-appliquee-dans-la-province-d-aceh [Consulté le
14 février 2014]

158 Berthold Goldman, « Les conflits de loi dans I’arbitrage international privé », Recueil des cours de I’Académie de
droit international, vol.109, 1963, p.347

159 Scott Looper, Steven Otillar et Kim Talus, « Lex Petrolea and the internationalization of petroleum agreements:
focus on Host Government Contracts », Journal of World Energy Law & Business, vol.5,n°3, 2012, p.181-193
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mercatoria doit s’appliquer aussi bien aux Etats qu'aux opérateurs économiques qui disposent d'un
statut formel équivalent — dans le cas contraire, le droit produit serait d'origine étatique. Si ces
conditions sont remplies, alors rien ne s'oppose a ce que la lex mercatoria c'est-a-dire un droit
produit par la coutume économique internationale et non par les TBI, régisse cette maticre

particuliére que sont les contrats d’Ftats.

Les coutumes communautaires sont appliquées en principe — 1'Inde a montré la possibilité
d'exceptions — en fonction de l'appartenance a une ethnie, a une caste ou a une tribu'®® . Or ces
ethnies, tribus ou castes ne sont pas dépendantes de l'inscription dans une communauté étatique : au
contraire, c'est une forme sociale qui se superpose aux communautés étatiques. Dans le bouclier
guyanais, il existe quatorze tribus, chacune possédant son propre droit coutumier s'appliquant, aux
membres de la tribu sans considération de la nationalité frangaise, brésilienne, guyanienne ou
surinamaise des membres : ainsi, la population Wayana estimée a 1 500 personnes vit-elle
majoritairement en Guyane tandis que le reste vit au Brésil sur le Paru — '« origine » des Wayana —
et l'autre au Surinam'¢! et I'ensemble de cette population est soumise & une méme coutume, leurs
nationalités ou leurs localisations étant indifférentes. Les coutumes apparaissent alors comme des

droits transnationaux.

La lex sportiva n'est pas non plus une exception. L'article 1 du réglement de la Ligue des
Champions de 1'UEFA s'applique ainsi a tous les participants a la compétition sans considération de
leurs nationalités. Le méme constat peut étre renouvelé pour la FIFA, le CIO ou sur le plan
procédural, le statut du TAS : ce dernier prévoit a l'article R27 qu'il s'applique a tous les litiges que

les parties ont décidé de soumettre au TAS.

Les droits internes des groupes criminels sont aussi appliqués sans considération liée a la
nationalité ou aux territoires des activités criminelles. Ainsi, s'il est vrai que les mafias du sud de
I'Ttalie ont eu du mal a s'implanter autre part que dans leurs terres d'origines, il existe ou a existé
des extensions de ces mafias dans d'autres pays ou leurs codes d'honneurs étaient appliqués'?. La
mafia calabraise, la "Ndrangheta contrdlait ses succursales américaines depuis ses terres et une
organisation mafieuse comme Siderno group avait des filiales au Canada ou en Nouvelle-Zélande
et faisait appliquer depuis le petit village de Siderno, son code criminel!®>, Méme, la mafia
sicilienne faisait exécuter par la Cosa Nostra américaine, les « infames » qui violaient son code et
vivaient aux Etats-Unis et inversement. Qu'importe le territoire ou la nationalité, les organisations

criminelles les plus structurées font respecter leurs régles odieuses. Le kanun albanais est lui aussi

160 Annie Rouhette, « Le role des coutumes dans le droit des personnes », Annales de [’Université de Madagascar,
vol.2, 1965, p.47

161 Francis Dupuy, « Wayana et Aluku : les jeux de l'altérité dans le haut Maroni », loc.cit., p.167
162 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.314

163 Ibid., p.132
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appliqué en dehors de tout lien avec I’Etat ou demeure le « coupable » : la zone d'influence du

kaniin de Dukagjin couvre I'Albanie et le Kosovo'®4.

Enfin, le droit canon est l'exemple le plus explicite de cette distinction entre champ
d'application et Ftat. Le canon 11 du code de droit canonique de 1983 comporte une régle
d'application générale en précisant que « sont tenus par les lois purement ecclésiastiques [c'est-a-
dire les lois concernant spécifiquement la vie de 1'Eglise par opposition notamment aux obligations
morales] les baptisés dans 1'Eglise catholique ou ceux qui y ont été regus, qui jouissent de I'usage
de la raison et qui, a moins d'une autre disposition expresse du droit, ont atteint 1'dge de sept ans
accomplis ». Cette régle définit un champ d'application ratione personae et les critéres de cette
définition sont anationaux : baptémes, age et usages de la raison ne sont pas liés a la nationalité. Il
existe des lois particuliéres ayant un champ d'application ratione loci spécifique — mentionnées aux
canons 12 et suivant — qui sont des lois territoriales mais ce territoire n'est pas la non plus
nécessairement calqué sur les territoires étatiques. Ainsi, les Eglise orientales c'est-a-dire les
Eglises catholiques soumises a ’évéque de Rome mais suivant des rites orientaux comme les
coptes, les maronites, etc. sont soumis & un code particulier, le code des canons des Eglises
orientales de 1990 qui précisent notamment, des points importants concernant le droit liturgique.
Or ce code s'applique a des Eglises se trouvant dans plusieurs pays : I'Eglise maronite siége au
Liban, I’Eglise copte en Egypte, I’Eglise chaldéenne en Irak, I’Eglise syriaque au Liban, etc. Le

droit canonique est donc un droit dont l'application n'est pas dépendant de 1’Etat.

L'un des critéres de définition du droit transnational est donc d'avoir un champ d'application
dépassant I’Etat. Le plus souvent, les droits identifiés comme étant des droits dont la source n'est
pas I’Etat remplissent ce critére : c'est le cas de la lex mercatoria, du droit canonique, du droit des
organisations criminelles ou de la lex sportiva. L'Inde et l'application des droits hindous et
musulmans, montrent qu'il existe des exceptions. Mais un cas extrémement complexe doit retenir
l'attention : celui de la shari’a et de ses liens avec I’Etat, qui seront saisis au travers de I'exemple du
chiisme. En effet, a partir d'une conception identique des sources de la shari’a, les ulémas la

congurent sous une forme transnationale, supraconstitutionnelle ou théocratique.

164 Marjola Rukaj, « En Albanie et au Kosovo, des femmes qui deviennent des hommes », Le courrier des Balkans,
mise en ligne le 29 mai 2007 [En ligne] http://balkans.courriers.info/article8354.html [Consulté le 5 juillet 2014]
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§2. Le cas complexe des liens entre Etats et shari'a au travers de I'exemple du chiisme

En principe, la shari’a est applicable dans 1'umma — ou umma islamiyya - c'est-a-dire la
communauté des croyants'® : le critére d'application est alors personnel et non, territorial, cette
communauté politique n'ayant pas de frontieres physiques. Or la difficult¢ — comme pour le
christianisme — a consisté a articuler cette communauté spirituelle avec le pouvoir temporel. Dans
la tradition sunnite, le Calife — littéralement, le Khalifat Allah c'est-a-dire le Député de Dieu sur
Terre!®® - est le chef d'un Etat islamique!®” qui a vocation a étre un Etat mondial!®® . Le Calife
produit alors la loi — en accord avec la volonté de Dieu et de son Prophéte c'est-a-dire avec le Coran
et la Sunna'®. La shari’a dans cette situation, est alors confondue avec le droit étatique de I’Etat
islamique'”. En pratique, le califat a été aboli en 1924 et depuis, le sunnisme a développé des

rapports trés divers au droit étatique.

Le chiisme a lui connu pendant la période récente, une évolution particulierement radicale a
partir du XVIIle siecle, qui modifia les rapports de la shari’a aux droits étatiques. Cette évolution
plus marquée que dans le cadre du sunnisme, a vu la shari’a alterner entre ordre transnational,
supranationalité et théocratie qu'il s'agit alors de distinguer, alternance qui a eu lieu malgré la

constance de la conception des sources.

Selon la conception chiite, depuis la mort du prophete, I'Imam est le « dépositaire de la
Loi »!7!, Désigné par Dieu, il est chargé de guider les croyants, le Coran et la Sunna ne pouvant
étre des sources exhaustives'’2. Douze Imams se sont succédés, disposant des pouvoirs temporels
mais aussi sacerdotaux sur 'umma'”3. En 874, le Douziéme Imam a été occulté par Dieu, aux yeux

des hommes et cet événement eu deux effets politiques capitaux. L'absence de I'mam, attendu par

165 Ann Black, Hossein Esmaeili et Nadirsyah Hosen, Modern perspectives of Islamic law, op.cit., p.62
166 Ipid., p.13

167 C'est cette figure qui a été adopté par 1'Etat islamique en Irak et au Levant avec la proclamation du califat le 29 juin
2014 par Abou Bakr al-Baghadi qui s'est proclamé chef de tous les musulmans.

168 Majid Khadduri, « Islam and the Modern Law of Nations », American Journal of International, vol.50, n°2, 1956,
p.358

169 Ann Black, Hossein Esmaeili et Nadirsyah Hosen, Modern perspectives of Islamic law, op.cit., p.14

17011 y a lieu de relever une extraordinaire hétérogénéité des positions sunnites sur ce point avec par exemple, des
auteurs trés importants comme Ghazali, Mawardi ou Ibn Khaldun qui ont proposé des interprétations rationnalistes
du Califat limitant le pouvoir du Calife (Idem.). Voir pour la période allant de 1'Hégire au 16° siécle, Thomas
Branquis, « Le monde musulman du IX¢/III¢ au XVI¥/X¢ siécle », in Jean-Claude Garcin (dir.), Etats, sociétés et
cultures du monde musulman médiéval X°-XV* — Tome 2 : Sociétés et cultures, Paris : P.U.F., 2000, p.5-81

171 Pierre-Jean Luizard, Histoire politique du clergé chiite — XVIIle-XXlIe, op.cit., p.14
172 Jpid,, p.14-15
3 Ibid., p.15
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les chiites et seule source d'un pouvoir légitime, rendit illégitime tout autre pouvoir et notamment,
étatique!’. Surtout, « I'Imam était le chef a la fois spirituel et temporel de la communauté, celui qui
interprétait la shari’a et était responsable de son application »'7> : absent, les fonctions de pouvoir

notamment normatif étaient vacants dans 1'umma.

A partir du XI¢ siecle, les ulémas — les hommes de la Loi, les juristes-théologiens qui
étudient le figh — cherchérent a obtenir les prérogatives de 1'Tmam caché au point de devenir un
pouvoir effectif sur la communauté chiite!’®. A la fin du XVIII¢, le sacre de l'ustilisme entérina le
pouvoir des ulémas. Pour les usili, 1a société devait étre divisée en deux groupes : les mujtahid —
les savants en religion — et les mugallid qui devaient imiter les premiers'”’. Les mujtahid c'est-a-
dire les ulémas les plus reconnus pour leurs connaissances de Dieu, étaient aptes a se faire les
représentants de I'Imam caché a condition qu'il existe entre eux un consensus — 1'/jmad’- qui permet
de s'assurer que les mujtahid ne se trompent pas!’8. Evénement capital, l'usiilisme permet la
constitution d'un clergé et d'une hiérarchie au sein de la communauté : les croyants, les ulémas, et
parmi eux, les marja' les plus savants des hommes de la Loi et a leur téte, le marja’ a'la. Cette
hiérarchie transcendait les clivages étatiques et les interprétations de la shari’a par les marja’
s'imposaient a I'ensemble des chiites qui suivaient leurs exemples, ceux du marja' a'la s'imposant a
tous les chiites répartis entre I'Iran, I'lIrak, le Liban, 1'Inde, le Pakistan, 1'Afghanistan, les pays du
Golfe et I'Arabie Saoudite!”. Surtout, cette hiérarchie fondée en principe sur le savoir amena une
concentration de ces savants dans des villes saintes tels que Qom ou Najaf qui disposaient d'une
influence sur l'ensemble de la communauté chiite en raison de leur rayonnement culturel et

intellectuel, la plupart des marja'y ayant été formée.

A ce stade de son développement, la shari’a telle que congue par le clergé chiite était alors
clairement un droit transnational. Produite par des sources non-étatiques — des savants choisis non
en raison de leurs attachement a un Etat mais de leurs connaissances et de leurs écoles : il n'était
pas rare qu'un marja’ iranien ait une influence décisive en Irak et inversement —, elle s'imposait a
'ensemble de la communauté chiite sans utiliser les structures étatiques et méme en s'opposant a lui
dans le cadre de la lutte contre la colonisation'® . Ainsi, & Simarra, Miraz Shirazi pour lutter contre

la concession accordée a un britannique sur la culture du tabac en Perse, adopta en décembre 1891
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1S bid., p.18
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1 Ibid,, p.41

130 Ibid., p.57 et suiv.
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une fatwa interdisant aux musulmans de consommer du tabac : cette fatwa s'imposa jusque dans le

harem du chah d'Tran!8!,

Mais a cette premiere interprétation transnationale de Il'usilisme, une deuxie¢me
supraconstitutionnelle vint se superposer. Cherchant a lutter contre le pouvoir absolu de I'empire
iranien, les ulémas se firent pour certains défendeurs d'un constitutionnalisme qui intégrait dans
certains cas, la shari’a comme norme respectée par les lois iraniennes. Cela aboutit & un texte en
1906 qui permettait a des mujtahid de s'assurer que les lois iraniennes étaient conformes a la
shari’a'®. Si ce texte constitutionnel fut un échec, cette logique supranationale fut rééditée par la

suite notamment dans le monde sunnite contemporain.

Ce fut le cas explicitement dans la Constitution égyptienne du 11 septembre 1971 dont
l'article 2 prévoyait que « I'lslam est la religion de 1'Etat dont la langue officielle est l'arabe ; les
principes de la loi islamique constituent une source principale de 1égislation »'#3, article repris dans
l'article 2 de la Constitution de la Seconde république d’Egypte du 22 décembre 2012184 et &
nouveau dans l'article 4 de la Constitution de 2014!%, Ce fut le cas aussi dans 'Empire ottoman a
partir de 1924, date a laquelle fut abrogé le Califat et adoptée une constitution nationale qui
reconnaissait la valeur de la shari’a'®. Au Pakistan, a partir de 1985, la Constitution comporta une
référence au droit islamique qui devait étre respecté. Cette référence a pris de plus en plus de poids
au point d'étre aujourd'’hui contrdlé par la Cour supréme'®’. Ces situations sont extrémement
différentes sur un plan historique avec des évolutions souvent complexes. Mais au-dela de cette
hétérogénéité, sur le plan formel, ces textes constitutionnels font de la shari’a, un droit

supranational et non, transnational.

Malgré une confusion des termes, les mots « transnational » et « supranational » ne sont pas
équivalents. En effet, les droits transnationaux sont dans une relation horizontale avec les droits
nationaux : ils cohabitent sans qu'il y ait une hiérarchie entre eux. Au contraire, le terme
« supranational » suppose une supériorité : les droits supranationaux sont les droits qui s'imposent

aux droits nationaux!88.

181 Ibid., p.84
182 Ibid., p.95

183 Constitution égyptienne du 11 septembre 1971 [En ligne] http://mjp.univ-perp.fr/constit/eg1971i.htm [Consulté le
14 juillet 2014]

184 Constitution de la Seconde république d'Egypte du 22 décembre 2012 [En ligne] http://mjp.univ-
perp.fr/constit/eg2012.htm#1 [Consulté le 14 juillet 2014

185 Constitution de la République arabe d'Egypte du 15 janvier 2014 [En ligne] Constitution de la Seconde république
d'Egypte du 22 décembre 2012 [En ligne] http://mjp.univ-perp.fr/constit/eg2014.htm#1 [Consulté le 14 juillet 2014]

186 S¢lim Jahel, La place de la Chari'a dans les systémes juridiques des pays arabes, op.cit., p.10
187 Gilles Cuniberti, Grands systémes de droit contemporains, op.cit., p.365 et suiv.
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Droit supranational et droit transnational partagent donc un point commun. Ils ne sont pas
des droits étatiques et ils appartiennent a la catégorie des droits anationaux c'est-a-dire des droits
hors de I’Etat. Mais ils se distinguent par leurs rapports aux droits étatiques et un bon critére pour
les distinguer concreétement est leur champ d'application : en effet, les droits supranationaux voient
leurs champs d'application déterminés par les droits nationaux alors que les droits transnationaux
ont des champs d'application indépendants des ordres internes. Ainsi, la shari’a devenue norme
supranationale s'applique indirectement au travers des normes nationales qu'elle controle, a tout
individu appartenant a la juridiction d'un Etat ayant reconnu la shari’a comme norme
supranationale : son champ d'application est donc dépendant de I’Etat et un non-national musulman
ne sera pas soumis a cette norme. 4 contrario, la shari’a dans la logique transnationale s'applique a

tout musulman indépendamment de sa nationalité.

Une troisiéme logique émergea avec la Révolution islamique qui est celle de la théocratie.
L'ayatollah Khomeyni poussa l'ustlisme jusqu'a son stade supréme, le veldyat-e faqih'®.
L'ustlisme avait permis aux ulémas d'affirmer progressivement leur mainmise sur les fonctions
spirituelles de I'lmam caché dans l'umma. Mais les progressives revendications politiques des
ulémas devaient les conduire a s'affirmer aussi comme les leaders temporels de 1'umma. C'est ce
que fit Khomeyni qui en tant que Guide supréme était a la fois, le chef supréme de /'umma
iranienne - il fut ainsi le premier uléma ayant destitué un autre uléma!®® - et chef de I’Etat
conduisant alors a une fusion du marja'iyya et de la sphére étatique!®! : le pouvoir politique était
placé dans le cadre étatique sous la tutelle du pouvoir religieux'%2. Il n'y avait alors plus rien de
transnational dans la shari’a. Elle était un droit produit par le Guide supréme et la marja'iyya qui

appartenaient a 1'Etat iranien.

Mais, cette conception fut rapidement intenable apres la mort de Khomeyni. Si le Guide de
la Révolution islamique possédait le charisme suffisant pour dominer la communauté spirituelle et
I'Etat, ses successeurs n'y parvinrent pas'® et désormais, la marja'iyya iranienne est distincte de
I'Etat bien qu'encore liée a celui-ci. La logique du chiisme iranien méle alors transnationalisme et

supraconstitutionnalité.

189 Pierre-Jean Luizard, Histoire politique du clergé chiite — XVIIle-XXIe, op.cit., p.203
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Il y a donc dans la tradition chiite depuis le XVIII¢ siécle, au moins trois conceptions
différentes de la shari’a : transnationale, supraconstitutionnelle et théocratique. Ces conceptions
révelent I'importance du discours juridique dans la compréhension du droit transnational. La fagon
de présenter un droit et les techniques juridiques employées ont un sens et ne sont pas que des
figures d'apparats. Ainsi, faire de la shari’a, un droit repris par les 1égislations nationales est une
fagon pour les Etats de contrdler ce droit. C'est eux qui édictent les normes et qui vérifient qu'elles
sont conformes a la shari’a alors qu'une shari’a transnationale non reprise par les Etats ne peut étre
contrdlée. Ainsi, en Egypte et au Pakistan, I'intégration de la shari’a aux droits étatiques fut une
facon pour les Ftats de se l'approprier. Leurs populations respectaient la shari’a avant la
décolonisation et en intégrant la shari’a dans l'ordre interne, ils se donnérent les moyens de la
modifier'**. De la méme fagon, I'une des raisons de I’opposition d'une partie des ulémas chiites a la
logique théocratique, était le refus de voir la shari’a contrdlée par un Etat dont ils se sentaient
distincts étant irakiens ou libanais. Dans le droit transnational et le rapport de 1’Etat avec ces

normes juridiques, il y a des choix politiques fondamentaux qu'il s'agira alors d'étudier.

La définition des droits transnationaux a donc pu étre affinée. Prima facies congus comme des
droits dont la source n'est pas 1’Etat, ils peuvent désormais étre définis comme étant des droits
produits par des pouvoirs normatifs disposant d'une autonomie formelle vis-a-vis de 1’Etat et dont
le champ d'application est déconnecté de 1’Etat. Une telle définition a permis alors de mettre en
valeur la variété des droits transnationaux qui ne se limitent pas a la lex mercatoria : droits
religieux, droits des groupes criminels, /ex sportiva, droit de 'ITCANN ou droits coutumiers sont
autant d'exemples. Le cas particulier de la shari’a a offert aussi la possibilité de distinguer les
droits transnationaux de phénomenes similaires et notamment, des droits supranationaux qui se
caractérisent par une application au travers des droits internes. Enfin, son application aura permis
de montrer qu'il existe des droits transnationaux, des droits produits hors de 1’Etat. Mais cette
conclusion n'est que la premiére étape du raisonnement. En effet, I'objet de I'étude est d'établir
I'existence d'ordres juridiques transnationaux c'est-a-dire de systemes juridiques fonctionnant
indépendamment de I’Etat. Si ces droits transnationaux qui ont été identifiés, sont ensuite intégrés
puis appliqués au sein des ordres étatiques, le chemin n'aura été¢ qu'a moiti¢ accompli. Il faut donc
encore prouver que ces droits relévent d'ordres juridiques autopoiétiques, fonctionnant en vase clos

sans interférence des ordres étatiques.

194 Gilles Cuniberti, Grands systémes de droit contemporains, op.cit., p.365
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Chapitre 2. Le fonctionnement autopoiétique des ordres juridiques
transnationaux

Les ordres juridiques ont été essentiellement définis comme un complexe formé de normes
et d'un appareil de coercition produisant, appliquant et sanctionnant ces normes. Au sein de cette
catégorie, suivant la distinction de Santi Romano, il est possible de distinguer les ordres juridiques
parfaits des ordres juridiques imparfaits. Ces derniers sont caractérisés par le fait que I'ensemble
des ¢léments de production, application et sanction de la norme n'appartiennent pas a l'ordre
juridique en question mais a un autre. Si Santi Romano considére que cette catégorie d'ordres
juridiques n'a pas a étre disqualifiée, le probléme ici posé nécessite en réalité de les distinguer des

ordres juridiques parfaits.

En effet, I'un des arguments les plus convaincants a l'encontre de I'existence positive de
droits hors de I'Etat consiste & reconnaitre I'existence de normes produites par des institutions non-
étatiques mais a considérer que leur application et leur sanction appartiennent en derniére instance,
aux ordres étatiques. Dés lors, l'existence d'ordres juridiques imparfaits ne contesterait pas cette
thése. Mieux, elle la validerait. Par exemple, si un ordre juridique dispose de juridictions mais que
les décisions rendues par cette juridiction ne peuvent étre exécutées qu'avec le concours des
autorités étatiques, alors les négateurs de l'existence d'ordres juridiques hors de I’Etat pourront
affirmer que c'est toujours I’Etat qui sanctionne le droit. Dans cette situation, I'ordre juridique
transnational n'apparait que comme un ¢lément externe intégré a l'ordre juridique étatique et non,

comme un ordre réellement hors de I’Etat.

Au contraire, désigner des ordres juridiques parfaits, dont le fonctionnement ne nécessite
pas de recourir a des mécanismes étatiques établirait 1'existence positive d'ordres juridiques hors de
’Etat et validerait la thése transnationale. Cette idée d'un ordre juridique parfait peut alors étre
formalisée a l'aide d'une notion, celle d'autopoiese développée par Niklas Luhmann qui signifie
dans ce contexte, la cloture des ordres juridiques transnationaux (Section 1). Cette analyse mettra
en évidence, l'existence d'ordres juridiques transnationaux parfaits et donc, indépendants des ordres
juridiques étatiques. Mais un cas restera en suspens, cas qui mérite une attention particuliere : celui
de la lex mercatoria (Section 2). La conclusion a ce sujet, devra étre mesurée mais elle penchera

plutot vers le refus de qualifier la lex mercatoria d'ordre juridique transnational.



Section 1. La cléture autopoiétique des ordres juridiques transnationaux

La notion d'autopoiese est issue de la théorie luhmanienne des systémes sociaux. Pour
Luhmann, « tout systéme qui est capable de faire se suivre deux quelconques de ses opérations par
la force d'un lien qui lui est interne, "fait de l'autopoiese” »!%°. Un systéme autopoiétique est donc
un systéme clos, fermé voire circulaire!®® passant d'un événement a un autre sans interférence
extérieure. Appliqué a un ordre juridique, l'autopoiése permet de décrire un ordre dont I’ensemble
des ¢léments de fonctionnement sont intégrés ou pour reprendre la terminologie wébérienne, dont
l'appareil de coercition appartient entierement a l'ordre juridique considéré. Un ordre juridique

autopoiétique est alors un ordre juridique parfait au sens romanien.

Cette figure est cruciale pour I'examen des ordres juridiques transnationaux. L'argument
fondamental de la contestation de I'existence d'ordres juridiques transnationaux consiste a
considérer que seul 'ordre juridique étatique est complet. Tous les autres systémes de droit feraient
appel aux systémes étatiques pour leur fonctionnement. Typiquement, I'exécution de la sanction
nécessiterait toujours le recours a la violence physique, violence dont le monopole appartient a
I’Etat. Au contraire, s'il est possible de distinguer des ordres juridiques autopoiétiques dont
I'ensemble des éléments de fonctionnement appartiennent a cet ordre, alors la déconnexion entre les
ordres juridiques examinés et les ordres étatiques ne souffrira pas de contestation. Apreés avoir
identifi¢ des droits transnationaux, il sera alors possible d'affirmer I'existence positive d'ordres
juridiques qui les appliquent sans relever des ordres étatiques. Une telle conclusion assiérait

I'existence positive d'ordres juridiques en dehors de I’Etat.

Concretement, le fonctionnement dun ordre juridique peut étre décrit en trois étapes :
l'ordre juridique produit des normes ; il sanctionne leur application ; enfin, il contraint les sujets. La
production des normes a déja été envisagée au sens ou l'identification de normes aux sources non-
étatiques a permis de relever I'existence d'institutions produisant du droit hors de la sphére étatique.
Il reste alors la question de 1'application et de la sanction de ces normes. L'étude de la sanction des
normes montrera l'existence d'institutions notamment juridictionnelles assurant l'application des
normes (§1) et l'analyse des différentes technologies de coercition employées montrera qu'au-dela
du monopole étatique sur la violence physique, d'autres formes de coercitions sont susceptibles

d'assurer la soumission des sujets a la norme (§2).

195 Jean Clam, Droit et société chez Niklas Luhmann — La contingence des normes, op.cit., p.254
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2010, p.138
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§1. Des institutions variées sanctionnant la norme

L'idée d'application recouvre le fait de s'assurer que les destinataires de la norme produite,
appliquent la norme : des institutions sont nécessaires pour obtenir un tel résultat par le biais
notamment de sanctions en cas de non-application. C'est donc le plus souvent, des institutions
ayant un office juridictionnel qui devront étre recherchées méme si d'autres modeles peuvent
exister. Pour qu'un ordre juridique soit parfait, il est nécessaire que ces institutions appartiennent a
cet ordre juridique et dans le cadre des ordres juridiques transnationaux, ils ne doivent pas

appartenir aux ordres €tatiques. Plusieurs organisations de ces institutions peuvent exister.

L'institution chargée d'appliquer la norme peut étre le producteur de la norme. Dans ce cas,
cette entité constitue I'alpha et ’oméga de 1'appareil de coercition et concrétise a elle seule, 1'ordre
juridique. Cette entité étant ex hypothésis indépendante de 1'ordre étatique puiqu'elle est une source
non-étatique du droit, alors l'indépendance de l'ordre juridique est réalisée sous réserve de la
question de la coercition. C'est le cas dans le droit canonique ou le pape est 'autorité produisant la

norme et la juridiction supréme en cas de litige.

Ce sont les canons 1401 et suivants qui encadrent 1'organisation du proces et la désignation
du for compétent en cas de violation des régles canoniques. Le tribunal de premiere instance est
I’Evéque diocésain selon le canon 1419. L'appel contre le tribunal de 1’Evéque diocésain se fait
devant I’Evéque métropolitain - canon 1438. Enfin, le canon 1442 parachéve cet édifice en
accordant au Pape, la juridiction supréme : «le Pontife Romain est le juge supréme pour
I'ensemble du monde catholique ; il dit le droit par lui-méme ou par les tribunaux ordinaires du

Siege Apostolique, ou par des juges qu'il a délégués ».

La formule du canon 1442 est particuliérement frappante : le Pontife Romain est un juge
supréme ; il ne peut donc €tre soumis a aucune autre institution. Le canon 1417 réédite cette
suprématie pontificale dans le domaine de l'application de la norme en parlant de la primauté du
Pontife Romain. Bien siir, le Pontife n'agit pas seul — le canon 1443 prévoit que le Pontife prend sa
décision juridictionnelle dans le cadre d'un tribunal nommé Rote Romaine — mais formellement,
c'est le Pape qui dispose de ce pouvoir juridictionnel. Or, cette institution pontificale n'a pas besoin
de l'ordre étatique pour exister : elle existe en tant que telle disposant d'une magistrature sur
« lI'ensemble du monde catholique ». L'autorité pontificale apparait alors comme indépendante
quant a la production de la norme mais aussi quant a son application créant un ordre juridique clos,

fermé sur lui-méme et indépendant des ordres étatiques.

Une autre hypothése consiste a créer des institutions distinctes des entités ayant créé les

normes, pour les appliquer. Dans ce cas, il s'agira alors de s'assurer que ces institutions
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n'appartiennent pas a l'ordre étatique. C'est le cas dans les organisations criminelles puisque les
codes criminels sont parfois sanctionnés par des tribunaux qui sont par hypothése, distincts de
l'ordre étatique puisqu'illégal. Le probléme est alors de savoir si ces tribunaux sont des simulacres
d'institutions ou s'il y a réellement un cadre institutionnel chargé de faire appliquer ces normes
criminelles. En l'absence de sources sures sur ces questions, il est difficile de se prononcer.
Cependant, il faut relever une réelle attraction du modele juridique sur ces organisations tres
structurées'®’. Surtout, le caractére primitif et expéditif des procés n’6te pas a ces juges mafieux, la
qualité de juridiction. Ce qui compte ici est que ces juges agissent en tant qu'institutions — mémes
sommaires ou barbares — et non, en tant qu'individus exploitant les régles d'un code, pour justifier
des assassinats. En somme, le probléme ici est de savoir si les condamnations brutales de la mafia
sont le fait d'acteurs juridiques au nom d'un droit mafieux ou d'individus sous couverts de ce méme
droit mafieux. Enfin, les études récentes ont montré que les organisations mafieuses n'étaient pas
simplement un agrégat d'individus mais des structures permanentes et anciennes avec des rdles
sociaux occupés successivement par des individus'®® : il y a de véritables institutions mafieuses qui
n'agissent pas en tant qu'individus mais en tant qu'institutions et il n'est donc pas improbable qu'il
existe des juridictions mafieuses. Si de telles juridictions existent ainsi que le pensait Santi
Romano, alors ces tribunaux constituent des institutions intégrées a 1'ordre juridique de ces groupes

criminels et indépendants des ordres étatiques.

L'TCANN est dans une situation différente. Il existe une procédure directe devant 'TCANN
lorsqu'un individu considére qu'une des décisions de I'lCANN l'affecte (article IV du statut). Dans
ce cas, I'TCANN n'est pas une entité étatique malgré son statut en droit californien. En effet, comme
pour la production de norme, ce statut n'a pas d'incidences sur l'indépendance de l'entité face a
l'ordre étatique américain : en effet, son statut en droit interne n'a aucun rapport avec une fonction
d'application de norme, fonction qui doit alors étre considérée comme indépendante de l'ordre
étatique. Dés lors, l'application des régles de 'TCANN est ici faite par une entité indépendante des

ordres étatiques.

Mais, I'ICANN peut aussi déléguer cette application a des bureaux d'enregistrements. En
effet, 'ICANN n'attribue pas nécessairement directement les noms de domaine : elle conclue des
contrats d'accréditation entre elle et ces bureaux d'enregistrement locaux chargés d'attribuer ces
noms. Ces contrats d'adhésion s’apparentent moins a des contrats qu'a des normes unilatérales que

les bureaux doivent respecter pour garder leurs accréditations. Il existe ainsi un modele de contrats

197 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.109

198 Pour une présentation de ces études institutionnelles qui dépassent la présentation psychologique et individuelle des
mafias, voir Paolo Pezzino, « La mafia, I’Etat et la société civile dans la Sicile contemporaine (XIXe-XXe) »,
Politix, vol.13, n°49, p.15
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qui ne sauraient étre négociés'”®. Ce modéle de contrat prévoit que les bureaux d'enregistrements
disposeront d'un pouvoir de suspension, d'annulation ou de transfert du droit accordé au titulaire
d'un nom de domaine dans le cadre « d'une spécification ou d'une politique adoptée par I'TCANN »
(article 3.7.7.11). Concretement, les bureaux d'enregistrements sont chargés de suspendre le droit
accordé a un individu si ce droit est contraire a une régle de I'lCANN. Ces bureaux agissent alors
comme de véritables institutions chargées d'assurer le respect des normes produites par I'TCANN.
Mais, ces institutions peuvent voir cette faculté encadrée par les droits internes. Dans ce cas, il
faudra étudier au cas par cas s'il s'agit d'institutions appartenant aux ordres étatiques sachant que le
seul fait d'avoir une existence en droit interne n'est pas suffisant : il faut que le pouvoir d'appliquer

ces normes soit dépendant du droit interne pour considérer I'absence d'autopoicse.

La /ex sportiva se trouve dans une situation imparfaite. Généralement, chaque organisation
sportive assure l'application des normes qu'elle produit avec des procédures internes en cas de
contestation. Ainsi, la Charte du Mouvement olympique prévoit que le CIO est I’organe supréme
chargé de mettre en ceuvre les régles de cette charte (article 2 de la Charte) et qu'« en cas de
violation de la Charte olympique, du Code mondial antidopage ou de toutes autre réglementation »,
la commission exécutive ou la commission disciplinaire peuvent prendre des sanctions (article 59
de la Charte). Si ces procédures internes ne sont pas suffisantes, un recours peut étre formé devant
le TAS. Cette institution regoit la majorité des recours formés contre leurs décisions. Cependant,
son indépendance vis-a-vis des Etats est problématique : certes, son statut est issu d'une source
non-étatique, le CIAS mais l'article R45 de ce statut fait référence au droit suisse : « la Formation
statue selon les regles de droit choisies par les parties ou, a défaut de choix, selon le droit suisse.

Les parties peuvent autoriser la Formation a statuer en équité ».

Il y a une irruption du droit suisse contraignant le TAS en étant une source formelle de ses
jugements. Plus généralement, l'ensemble des droits de l'arbitrage impliqués dans les litiges et
notamment, ceux du lieu d’exécution des sentences, contraignent les décisions du TAS : en cas de
refus du condamné d'exécuter la sentence, 1'exécution forcée ne pourra étre obtenue que devant un
juge étatique qui donnera /'exequatur a la sentence et pourra controler alors la sentence au regard
de son propre droit de 1'arbitrage®®. Les droits étatiques sont impliqués dans cette derniére phase de
l'ordre juridique sportif qu'est 1'exécution des décisions du TAS, ce que constate le professeur Latty
lorsqu'il reléve que « théoriquement, le Tribunal arbitral du sport est [...] encadré par les divers

droits étatiques de l'arbitrage susceptibles d'étre impliqués ».2°! Et méme s'il constate qu'en

199 Accord d’accréditation du bureau d’enregistrement [En ligne] https://www.icann.org/en/system/files/ files/raa-
17may01-fr.pdf [Consulté le 20 juillet 2014]
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pratique, les droits étatiques laissent une telle liberté que cette contrainte est minime2%2, il parait
impossible de totalement oblitérer cette irruption des droits étatiques dans le fonctionnement des
ordres juridiques sportifs. Il faut alors conclure a l'instar du professeur Latty qu'il n'y a qu'une
autonomisation — au sens d'un progres vers l'autonomie — et non, une autonomie totale des ordres
juridiques sportifs. Cependant, la /ex sportiva dispose d'une autonomie de plus en plus grande, le
TAS promouvant un droit autonome du sport au travers de ses décisions?®3. Surtout, la possibilité
pour les organisations sportives d'exclure des compétitions les individus, clubs ou fédérations ne
respectant pas les arréts du TAS peut étre interprétée comme une autre forme de coercition. L’ordre
juridique sportif est donc dans une situation complexe : disposant de formes de coercition, il
s'appuie sur les ordres étatiques en derniére hypothéese. Il doit donc étre compris comme un ordre
juridique imparfait qui ne répond pas au critére de I'autopoicse, bien que ce soit le dernier stade du

fonctionnement de cet ordre qui échappe a son controle?%4.

Une autre organisation possible consiste a désigner pour institution chargée d'appliquer les
normes, le chef de la communauté dans laquelle s'applique la norme. Cela survient notamment
lorsque I'entit¢ ayant produit la norme n'est pas présente, soit parce qu'elle appartient a un passé
trés ancien — c'est le cas dans la norme coutumicre issue d'un passé immémorial — soit parce qu'elle
est divine — c'est le cas dans la shari’a. Dans ce cas, il faudra s'assurer que ce chef est indépendant

de I'ordre étatique.

L'étude de la situation historique du chiisme a permis de montrer que les ulémas ont
progressivement obtenu les prérogatives de I'lmam caché dont celle d'appliquer et de sanctionner la
shari’a. Dans sa forme transnationale, le chiisme dispose au travers de son clergé c'est-a-dire la
communauté des marja’ et des ulémas qui suivent leurs préceptes, d'institutions sanctionnant la
shari’a. Le conflit au sein de la marja'iyya et le refus de la fusion khomeyniste du clergé et de la
sphére étatique ont montré le souci d'indépendance de ses institutions vis-a-vis de I1'Etat.
Historiquement, cela s'ancre dans 1'origine théologique du chiisme : I'Imam caché, occulté aux yeux
des hommes, ne peut légitimer aucun pouvoir étatique ; seuls les ulémas ayant acquis assez de
connaissances pour prétendre a le représenter, sont susceptibles d'obtenir cette légitimité. Le
sunnisme non-étatisé est dans une situation similaire si ce n'est que le clergé n'est pas uni : chaque

communauté désigne un imam qui n'est pas en principe dépendant d'un autre bien que certains

202 1bid., p.537
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204 Cependant, pour le Mouvement olympique, un retour du droit international a pu étre constaté (Franck Latty, « Les
Jeux olympiques et le droit international. Rendez-vous manqué et rencontres du troisiéme type », Annuaire frangais
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disposent d'une plus grande autorité. Cet imam a trés tot disposé de l'autorité nécessaire pour
sanctionner la shari’a. Ainsi, parmi les qualités nécessaires pour devenir imam, Ibn Khaldin
plagait les capacités pour appliquer la loi islamique et ses sanctions??®. Cependant a la différence
des chiismes, le sunnisme a souvent été proche du pouvoir temporel et il faudra alors distinguer les
cas ou les chefs religieux sunnites sont réellement indépendants des ordres étatiques, de ceux ou ils
agissent en tant qu’organes des Etats. Dans le premier cas, il n'y a pas de difficultés a découvrir

dans ces chefs religieux des entités distinctes des pouvoirs étatiques.

Concernant les droits coutumiers, en raison de I'hétérogénéité des groupes sociaux
considérés, plusieurs modeles peuvent coexister. Par exemple, les régles coutumicres peuvent étre
protégées et sanctionnées par des systémes juridictionnels trés développés. Les Ewés — peuples
présents au sud-est du Ghana, au sud du Togo et au sud-ouest du Bénin — tels que décrits par
Robert Lowie en 1936, disposaient d'institutions 1égales trés développées impliquant soit le recours
a l'ordalie®® soit a un conseil des chefs organisés selon une procédure stricte??’. Dans d'autres cas,
notamment lorsque les groupes sociaux sont plus réduits, le pouvoir judiciaire peut étre concentré
entre les mains d'une ou deux personnes. Ainsi, la société wayana dans le plateau des Guyanes est-
elle ordonnée autour d'un homme mariant ses enfants pour constituer autour de lui un groupe d’une
vingtaine d'individus fondant un village dont il sera le tamusi?®®. Ce chef ne dispose que d'un
pouvoir assez limité?® selon le modéle décrit par Pierre Clastres, du chef sans pouvoir?!®, Le
pouvoir appartient alors au chamane?!! possédant un pouvoir magico-religieux?'> qui dérive
naturellement, en fonction judiciaire : ses pouvoirs lui permettent de déterminer les culpabilités et
de condamner. Ces deux autorités peuvent potentiellement apparaitre comme des institutions
chargées de faire appliquer les normes coutumiéres méme si pour parvenir a cette conclusion, il
faudra analyser la nature de la coercition appliquée et finalement du pouvoir dans ces sociétés : en
effet, une partie de la doctrine suivant Pierre Clastres considere que ces sociétés sont caractérisées
par un refus de la coercition®'3 ; si tel devait étre le cas, il ne serait plus possible d'affirmer qu'il

existe un ordre juridique pour ces droits coutumiers.
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Enfin, le cas du kanun est légérement différent: les sanctions sont exercées par les
individus mais elles le sont aussi sous la direction du ou des chefs des communautés concernées.
C’est donc une situation hybride mélangeant décentralisation et centralisation du pouvoir de

sanction.

Ainsi, a I'exception de la lex sportiva — puisque I'exécution forcée des décisions du TAS ne
peut étre obtenue que sur la base des droits étatiques du lieu d'exécution de la sentence -, tous les
droits transnationaux envisagés disposent d'appareils de coercitions indépendants des ordres
¢étatiques. Ces institutions reposent sur des modéles trés variés méme si le recours aux juridictions
est le plus répandu. Cependant, cela est encore insuffisant. En effet, il faut encore montrer que ces
appareils de coercition disposent d'un réel pouvoir de coercition permettant d'obliger les sujets des
droits transnationaux a respecter des normes. Or I'argument fondamental des partisans du monopole
juridique de 1’Etat est de considérer que seul I’Etat dispose du monopole de la violence 1égitime
permettant cette coercition. Pour dépasser cette difficulté, il faut alors montrer qu'il existe des

technologies de coercitions variées, technologies qui ne sont pas l'apanage de 1’FEtat.

§2. L'hétérogenéité des technologies de coercition du sujet de la norme

L'exemple de la lex sportiva et des sentences du TAS qui ont besoin des ordres étatiques
pour étre exécutées, montrent l'importance pour un ordre juridique de disposer d'un pouvoir de
coercition. Un ordre juridique ne saurait étre parfait s'il ne peut pas contraindre les sujets relevant
de sa juridiction, a respecter les régles qu'il édicte et si I'appareil de coercition chargé de cette

mission, n'appartient pas a 'ordre juridique lui-méme.

Terme juridique, la coercition renvoie spécifiquement a la contrainte particuliere dont
dispose l'autorité¢ chargée de faire appliquer la loi. La coercition doit respecter les canons
kelseniens de ce qu'est le droit : elle doit étre immanente et socialement organisée, ce que le juriste
de Vienne ramenait au critérium décisif de 1'emploi de la force physique. A sa suite et pour une part
importante de la doctrine, la coercition doit étre limitée a la possibilit¢ de contraindre
physiquement l'individu & se soumettre & la loi. Ces auteurs considérent que seul I’Etat dispose d'un
pouvoir de coercition puisque lui seul, serait titulaire du monopole de la violence physique 1égitime

selon la formule wéberienne.
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Mais une telle présentation est confrontée a deux difficultés importantes. La premiere
consiste a remarquer qu'en pratique, le monopole de la violence physique n'appartient pas
seulement a ’Etat. Max Weber constata qu'il existait & coté de I’Etat, des structures disposant de la
violence physique : les groupes criminels sont aptes a sanctionner physiquement celui qui ne
respecte pas ses normes. Chaque groupe dispose de méthodes pour appliquer ces sanctions : des
assassinats aux familles cloitrées, elles démontrent une faculté de coercition particuliérement
efficace. Ces groupes disposent alors d'ordres juridiques complétement indépendants de 1'ordre
étatique, définitivement fermés par ce pouvoir de coercition en dehors de I’Etat. Mais en dehors de
ces ordres criminels — admis des les theses de Max Weber, de Hans Kelsen, Alexandre Kojéve ou
Santi Romano -, d'autres ordres juridiques disposent d'un pouvoir de coercition qui repose sur des
formes de violence différentes, de la violence physique : des violences sociales ou symboliques

peuvent servir de moyen de coercition.

Ce débat est né dans l'anthropologie politique, a partir notamment de 1’ceuvre de Pierre
Clastres. S'appuyant sur les théses de Robert Lowie, Pierre Clastres théorisa la figure du chef
indien ou amérindien caractérisée par une absence d'autorité?!4. Pour Clastres, ce modéle serait
répandu dans toute I'Amérique du Sud qui n'aurait jamais connu de sociétés stratifiées ou un chef
disposerait d'une autorité sur ses sujets, a I'exception de 1'empire Inca et de quelques tribus du nord-
ouest de I'Amérique du Sud?'®. Certaines tribus comme les Ona et les Yahgan de la Terre de Feu

ainsi que les Jivaro, iraient jusqu'a ignorer l'institution du chef?!6.

Ce chef amérindien sans autorité serait alors caractérisé par trois €léments selon Robert
Lowie : il est une instance modératrice du groupe, il est généreux de ses biens et il dispose de la
faculté de parler devant le groupe®'’. A ces éléments s'ajoute selon Clastres, la polygamie?!8. Ces
caractéristiques permettent alors de dessiner un univers politique rejetant le pouvoir, ou le chef
serait impuissant?!®, ramené a la simple formule d'un médiateur social chargé d'apaiser les tensions.
La raison d'étre de ce rejet serait que les sociétés amérindiennes auraient eu une intuition
essentielle : « le pouvoir est en son essence coercition »*2°, Dés lors, les sociétés amérindiennes

refusérent « le principe d'une autorité extérieure et créatrice de sa propre légalité »??! neutralisant
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alors, « la virulence de l'autorité politique »*?%. Cette thése aboutira alors a I’ceuvre majeure de
Pierre Clastres, La société contre I'Etat®® dans lequel l'auteur considére que la structure des

sociétés amérindiennes vise a éloigner la politique congue comme coercition.

Cette absence de coercition en raison du refus de 'autorité politique est essentielle pour la
démonstration de l'existence d'un ordre juridique coutumier : il n'existerait pas d'appareils de
coercition pour les droits coutumiers et dés lors, pas d'ordre juridique. Mais cette thése a été
critiquée a triple titre. D'abord, les ethnologues africanistes ont rapidement fait valoir que le modéle
de la chefferie amérindienne n'était pas transposable aux chefferies africaines qui disposent de
structures trés hiérarchisées avec un pouvoir physique concentré entre les mains d'un chef??*. De
plus, ce modele ne peut pas non plus étre généralisé a I'ensemble du continent sud-américain : « des
centaines de chefferies locales et de petits royaumes théocratiques se sont succédés au cours des
siécles »?? persistant encore aujourd'’hui dans de nombreuses tribus??®. Dans ces sociétés disposant
d'une autorité, le pouvoir de coercition peut alors étre identifi¢ entre les mains du chef et alors,

l'existence d'ordres juridiques coutumiers peut €tre attestée.

Pour autant, le modéle du chef sans pouvoir de Pierre Clastres décrit exactement la situation
« sur le bouclier guyanais et le plateau brésilien, dans les plaines et les cordilléres méridionales et
dans une grande partie du piémont andin »??’. Dans ces tribus, il n'existerait pas alors de pouvoir de
coercition et donc, il serait impossible d'identifier un ordre juridique au sens strict : il existerait bien
des régles coutumiéres mais aucun appareil de coercition apte a forcer les individus a les appliquer.
Mais cette présentation repose sur un biais fondamental qui est 1'identification de la coercition et de
la violence physique : en réalité, d'autres formes de coercition reposant sur d'autres types de

violence peuvent étre identifiées.

Ainsi, dans la tribu Wayana, le chef n'a affectivement aucune autorité mais le chamane lui
dispose d'une autorité magico-religieuse prépondérante??®. Or a moins de retenir une position
ethnocentriste — dans la mesure ou nos sociétés contemporaines caractérisent le pouvoir par son
rapport a la violence physique -, le pouvoir peut aussi étre identifi¢ a « la capacité d'un individu a

agir sur la nature, la surnature ou les hommes par des moyens magico-religieux »?%°. Cette
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prérogative des chamanes leur permet d'exercer un pouvoir judiciaire en punissant les

contrevenants?*? ou en les désignant a la « vindicte populaire »%3!.

Il s'agit alors de s'interroger sur le point de savoir si ce pouvoir chamanique de nature
magico-religieuse remplit les critéres de la coercition juridique c'est-a-dire s'il est immanent et
socialement organisé. Le caractére immanent signifie que la violence exercée I'est dans ce monde.
Or un pouvoir magico-religieux pour nos esprits matérialistes, est généralement assimilé a un
imaginaire. Mais I'évaluation de l'immanence doit se faire du point de vue des sujets du droit
considérés. Or, ce pouvoir pour les membres de ces tribus, est bien réel et s'exerce effectivement.
Dés lors, il doit étre considéré comme immanent. Quant au caractére socialement organisé, il
signifie que l'ordre juridique confére a une autorité ce pouvoir et qu'il n'est pas laissé a la libre-
appréciation des sujets de droit : I'autorité doit pouvoir imposer sa position sans contestation. Dans
le cadre des sociétés coutumieres, le pouvoir des chamanes est tel que leurs décisions sont

comparables a celles des autorités judiciaires dans les ordres étatiques.

Il apparait donc que les chamanes dans certaines tribus amérindiennes disposent d'un
pouvoir de coercition reposant sur une violence magico-religieuse, pouvoir de coercition au service
d'une fonction judiciaire faisant d'eux, les appareils de coercition internes a ces ordres coutumiers.
Cette situation doit nécessairement perturber une présentation qui ne retiendrait comme seul moyen
de coercition, la violence physique. Au contraire, elle tend a démontrer 1'existence d'une pluralité
des technologies de coercition, de nombreux biais par lequel 1'autorité parvient a imposer aux sujets

du droit, le nécessaire respect de la norme juridique.

Outre ce pouvoir magico-religieux, d'autres formes de coercition existent et notamment,
I'exclusion de la communauté. La possibilit¢ pour l'institution chargée d'appliquer les régles
transnationales, d'exclure de la communauté ayant produit ces régles, le sujet de droit délinquant
est une forme particulierement répandue de coercition : généralement, elle est concue comme le
stade ultime des sanctions, les autres sanctions symboliques ou financieéres n'ayant pas suffies.
Claude Levi-Strauss emploie pour désigner ce phénomene, le terme anthropémie (du grec, émein,
vomir)?*2, 1l reléve que certaines sociétés pratiquent I'anthropophagie a des fins magiques voire
judiciaires : afin de neutraliser le pouvoir néfaste de l'individu coupable, le groupe ingere de
manicre symbolique, de trés faibles quantités de chairs au cours de rituels ; le délinquant qui s'est

exclu de la communauté, est alors réintégré au corps social. Au contraire, nos sociétés occidentales
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choisissent d'exclure, d'expulser du corps social, les individus délinquants par le biais notamment

des prisons : il y a alors anthropémie?33.

Cette coercition par l'anthropémie est relativement répandue et notamment, dans les
communautés religieuses. Ainsi, le droit canon et le shari’a prévoient l'excommunication de
l'individu coupable lorsque les sanctions précédentes ne sont pas parvenues a le remettre sur le
droit chemin. Selon le canon 1311, « I’Eglise a le droit inné et propre de contraindre par des
sanctions pénales les fideles délinquants ». Cette faculté générale de contrainte peut aller jusqu’a
’excommunication pour les crimes les plus graves tels que la consécration d’un Evéque par un
autre Evéque sans autorisation pontificale. Ainsi, le canon 1382 prévoit que « I'Evéque qui, sans
mandat pontifical, consacre quelqu'un Evéque, et de méme celui qui recoit la consécration de cet
Evéque, encourent I'excommunication latae sententiae réservée au Siége Apostolique ». De méme,
en 1908 alors que le chah de Perse avait supprimé le Parlement, 1'un des marja’ les plus importants,
Khurasani menaga le chah d'excommunication?3* : en effet, cette suppression du Parlement allait a
I'encontre des principes constitutionnels et de représentations qui étaient selon les religieux
constitutionnalistes, intégrés a la shari’a. Ces systémes religieux disposent alors par
I'excommunication d'un moyen de coercition inhérent a leur ordre juridique et distinct de I'ordre

étatique.

Enfin, cette logique d'exclusion de la communauté peut étre trouvée aussi dans l'ordre de
I'ICANN dans la mesure ou la sanction pour un manquement a ses régles, est le retrait du nom de
domaine qui équivaut a une exclusion d'Internet. Enfin, la lex sportiva méme si elle n'est pas un
ordre juridique parfait en raison du réle des ordres étatiques dans I'exécution des sanctions du TAS,
dispose aussi de moyens de coercitions internes au sens ou les organisations sportives ont la
possibilité d'exclure de la compétition, les individus, clubs ou fédérations s'opposant a leurs

normes.

Ces logiques d'exclusions sont une autre forme de coercition, distincte de la violence
physique. Bien siir, ces exclusions ou la coercition magico-religieuse ne sont pas systématiquement
utilisées, de la méme fagcon que l'ordre étatique, n'a pas systématiquement recours a la violence
physique. La notion de coercition est ce qui permet en dernier lieu a un ordre juridique d'obliger ses
sujets a respecter ses normes : d'autres types de sanctions notamment financieres, existent dans ces
ordres. L'important est que cette coercition soit immanente et socialement organisée afin de
répondre aux critéres du droit et appartenir a I'ordre lui-méme et non, aux ordres étatiques. Ces
ordres — méme la lex sportiva pourtant non autopoiétique — dispose de moyens de coercitions,

reposant sur des technologies différentes de la violence physique et constituent ainsi, des ordres

233 Idem

234 Pierre-Jean Luizard, Histoire politique du clergé chiite — XVIIle-XXlIe, op.cit., p.102
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juridiques parfaitement autonomes des droits étatiques. Une exception majeure existe cependant :
la lex mercatoria, archétype de l'ordre juridique transnational, ne saurait étre considérée comme un
ordre juridique autopoiétique en raison notamment de I'absence de moyens de coercition propres a
un ordre mercatique et de la difficulté¢ a qualifier les arbitres, d'appareils de coercition d'un tel

ordre.

Section 2. L'inexistence d'un ordre juridique mercatique unique

Parmi tous les ordres juridiques transnationaux, la lex mercatoria est celui qui a le plus
retenu l'attention, au point parfois de réduire le droit transnational a cet exemple mercatique.
Pourtant, la qualification de la lex mercatoria en tant qu'ordre juridique transnational est
paradoxalement sujette a controverse. S'il est possible de considérer qu'il existe une coutume des
marchands produite par la pratique dans des secteurs marchands particuliers — position qui n'est pas
unanimement partagée par la doctrine puisque des critiques a l'instar de celle du professeur Lagarde
ne sont pas dénuées de pertinence -, il est encore nécessaire d'établir que cette coutume est
appliquée et sanctionnée par un ordre juridique distinct de 'ordre étatique. Sinon, il faudra conclure
suivant le professeur Sur que ce droit transnational n'existe réellement que parce qu'il est intégré a
l'ordre étatique®®. Or cet ordre juridique distinct est complexe a cerner, au point que son existence

soit discutable.

Ainsi, l'institution chargée d'appliquer ces regles est essentiellement les arbitres qui sont
particuliérement encadrés par les droits étatiques et que leur hétérogénéité est telle qu'il est difficile
de parler d'ordre juridique (§1). Si cette premiere difficulté peut étre dépassée, la question de la
coercition est beaucoup plus problématique : sauf a considérer le boycott ou la pression
commerciale comme des moyens de coercition, seuls les ordres étatiques peuvent permettre
I'exécution des sentences arbitrales (§2). Dés lors, 1'idée d'un ordre juridique mercatique doit
probablement étre écartée car les arbitrages internationaux sont des institutions non-étatiques dont
l'existence va s'insérer dans une multitude d'ordres étatiques et non, dans un ordre juridique

mercatique distinct et unique.

235 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, op.cit., p.9
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§1. Le role discutable des arbitres mercatiques comme appareil de coercition d'un ordre juridique

transnational

Admettons qu'il existe des normes juridiques produites par une coutume mercatique. Si une
telle coutume existe, la seule institution pouvant potentiellement remplir le role d'appareil de
coercition est l'arbitrage transnational. Les partisans de la lex mercatoria considérent que la preuve
de I’exigence d'un ordre juridique distinct de l'ordre étatique, réside dans l'existence de tribunaux
non-¢tatiques, les arbitres, chargés des litiges entre opérateurs économiques, autonomes par rapport
aux ordres étatiques>®. Mais cette présentation souffre de trois difficultés importantes qui
permettraient de nier l'existence d'un ordre juridique unique, et de préférer une présentation

multilocalisatrice fondée sur l'inscription de 'arbitrage dans une multitude d'ordres étatiques®?’.

D'abord, sur le fond des litiges, les arbitres exploitent souvent les droits étatiques pour
rendre leurs décisions soit parce que les parties ont désigné un droit étatique comme droit
applicable a leur litige, soit parce que les parties n'ayant désigné aucun droit applicable, les arbitres
appliquent la lex mercatoria et s’appuient sur le contenu des droits étatiques pour en déterminer la
substance. En effet, trés souvent, par le jeu du droit comparg, la découverte de la lex mercatoria
consiste a repérer dans les droits étatiques, la régle la plus adaptée au litige?*®. Formellement, la
source demeure les conventions d'arbitrage qui ont confié¢ a ces arbitres le soin de régler les litiges
mais cela pourrait montrer une volonté de la part des arbitres non de constituer un ordre juridique

unique mais de mettre en concurrence, des regles issues des ordres juridiques €tatiques.

En outre, la Convention de New-York pour la reconnaissance et I'exécution des sentences
arbitrales étrangéres de 195823 signée par la majorité des Etats ayant une importance économique
significative oblige les Etats contractants & s'assurer que ces sentences soient reconnues (article IT)
et exécutées (article III) au méme titre que les sentences nationales. A priori, cette convention
semble offrir a I'arbitrage commercial, une réelle autonomie par rapport aux droits nationaux. Mais,
la Convention de New-York ne fait qu'aligner le régime des sentences arbitrales étrangeres sur celui

des sentences nationales : elle ne supprime pas la mainmise des ordres étatiques sur les sentences

236 Par exemple, cette position est conforme a la perception des arbitres pensant statuer au nom de la communauté
internationale et non, d'un Etat en particulier (Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage
international, La Haye : Martinus Nijhoff Publishers, 2008, p.60)

27Pour une présentation théorique de cette position multilocalisatrice, voir Emmanuel Gaillard, Aspects
philosophiques du droit de l'arbitrage international, op.cit., p.46 et suiv.

238Eric Loquin, « Ou en est la Lex mercatoria » in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem, Souveraineté
étatique et marcheés internationaux a la fin du 20éme siecle, a propos de 30 ans de recherche du CREDIMI -
Meélanges en I'honneur de Philippe Kahn, loc.cit., p.28 et suiv.

239 Convention pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangéres, signé & New-York : le 10 juin
1958 [En ligne] http://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/NY-conv/XXIL 1 f.pdf [Consulté le 20 juillet
2014]
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arbitrales?*, En effet, les sentences nationales sont soumises a un régime en droit interne pour leur
reconnaissance et leur exécution : méme si ce régime est souvent libéral, les sentences arbitrales
sont alors dépendantes de ces droits étatiques. C'est parce que les droits €tatiques reconnaissent et
exécutent facilement ces sentences arbitrales que la contrainte étatique est faible?*!. Ainsi, la
plupart des FEtats exigent le respect d'un certain nombre de régles minimales d'objectivité et
d'impartialité pour que la sentence soit reconnue puis exécutée?*?. En cas de non-respect de ces
régles, celui qui aura succombé a la sentence pourra contester I'exécution de ces sentences dans
I’ordre interne afin d'éviter l'exécution forcée conditionnant ainsi, 1'exécution au respect de normes

internes.

D¢s lors, l'application de ces sentences ne se fait pas dans un ordre juridique mercatique
unique mais dans une multitude d'ordres étatiques. Au fond, a la différence d'une conception qui
reconnaitrait 1'existence d'un ordre juridique mercatique dans lequel existerait la sentence arbitrale,
il est peut-étre plus logique de considérer que la sentence arbitrale existe dans une multitude
d'ordres étatiques : la sentence arbitrale « doit étre [appréhendée] a travers la multiplicité des droits
qui convergent a [la] reconnaitre »**3. La Convention de New-York ne fait que s'assurer que cette
multitude de droits dans lequel s'insere la sentence traite de la méme fagon les sentences nationales
et étrangeres. Elle ne détache pas les sentences arbitrales étrangeres des ordres internes, elle
encadre cette intégration et le fait que cet encadrement soit issu de conventions interétatiques et
non, de sources non-étatiques confirment la prégnance des droits étatiques sur l'arbitrage

international.

Enfin, la notion d'ordre juridique semble supposer une certaine cohérence. Au contraire, les
sentences arbitrales ne sont pas unies et peuvent se contredire. Il n'y a pas de juridiction supréme
chargée d'harmoniser les sentences et si les arbitres se prévalent souvent de jurisprudences
antérieures?*, les sentences peuvent se contredirent. L'absence d'unité fragilise un peu plus l'idée

d'un ordre juridique unique.

Pour autant, ces difficultés peuvent étre dépassées, un certain nombre d'auteurs continuant
d'affirmer a la suite de Berthold Goldman, 1'existence d'un ordre juridique distinct. L'utilisation par

les arbitres internationaux du droit étatique comme source d'inspiration, n'est pas en soi

240 Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international, op.cit.,p.52

241 Ainsi, Antoine Kassis démontre-t-il que le droit frangais encadre la reconnaissance et l'exécution des sentences
arbitrales et ne laisse qu'une autonomie trés relative aux sentences arbitrales ( Antoine Kassis, L'arbitrage
commercial international : le droit francais en question, op.cit.)

242 Martin Hunter et Alain Redfern, Droit et pratique de l'arbitrage commercial international, 2° édition, Paris :
L.G.D.J, 1998, p.348

283 Emmanuel Gaillard, « Souveraineté et autonomie : réflexions sur les représentations de l'arbitrage international »,
Journal du droit international (Clunet), vol.134, n°4, 2007, p.1172 et suiv.

244 Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international, op.cit.,, p.153 et suiv.
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problématique dans la mesure ou les arbitres ne font que puiser dans ces droits, des solutions qu'ils
adaptent. Le professeur Loquin préfére alors parler d'« enrichissement par le droit comparé »*# : la
lex mercatoria est pauvre en régles précises et le fait de recourir au droit comparé permet grace a
des initiatives privées comme UNIDROIT?* de donner a la lex mercatoria, un contenu précis. Ce
qui compte dans l'analyse formelle adoptée ici, est la source formelle du droit mercatique, non ses
sources d'inspirations. Or, le fait pour les arbitres de s'inspirer des droits étatiques, ne donnent pas a
ces droits, la valeur de sources formelles. Il est encore possible de considérer que la source
formelle du droit mercatique est la coutume née de la pratique économique, coutume
qu’identifieraient les arbitres en choisissant le droit étatique le plus propice a cette pratique
économique. Il faudrait alors avoir recours a une fiction selon laquelle les opérateurs économiques
étant rationnels, ils adoptent par la coutume, la régle la plus propice a leur activité, régle qui
pourrait étre identifiée dans les ordres étatiques: la construction est osée mais n'est pas

indéfendable.

Ensuite, I'absence d'unité de l'ordre juridique n'est pas en soi, non plus, une difficulté
irréductible. D'abord, parce que les arbitres font référence aux sentences antérieures et que la
doctrine s'efforce de reconstituer des unités jurisprudentielles, permettant alors d'identifier un droit
unique. Ensuite, parce qu'en dehors des arbitrages ad hoc, il existe des centres d'arbitrages comme
le CIRDI, la Chambre de commerce internationale de Paris, la Chambre arbitrale maritime de Paris,
I'Institut d'arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm ou encore, la Cour permanente
d'arbitrage de la Haye qui disposent de voies de recours internes et d'une certaine unité dans la
jurisprudence. Enfin, parce que le fait d'étre fragmenté n'6te pas en soi toute existence a un ordre
juridique : le droit islamique dans la tradition sunnite, en est un exemple puisque les imams
sunnites peuvent se contredire tout en disposant d'un appareil de coercition faisant d'eux, des

membres d'un ordre juridique.

En outre, l'existence de régles étatiques encadrant la reconnaissance et l'exécution des
sentences arbitrales peut étre interprétée de maniere a confirmer l'existence d'un ordre juridique
mercatique. En effet, les droits internes prévoient aussi des régles pour encadrer la reconnaissance
et I'exécution des décisions des juridictions étrangeres — 1'exemple-type de ces mécanismes étant le
réglement Bruxelles 1. Pour autant, personne ne soutient que ces ordres juridiques étrangers ne sont
pas indépendants de l'ordre juridique étatique : le fait que les décisions des juridictions d'un ordre
étatique A aient besoin des régles d'un ordre juridique B pour s'appliquer dans la juridiction de
l'ordre juridique B, ne permet pas de conclure que 1'ordre juridique A n'existe pas. Cette conclusion

peut étre exportée a l'ordre juridique mercatique : le fait que les décisions de ses juridictions

245 Eric Loquin, « Ol en est la Lex mercatoria », loc.cit., p.34

26 Ipid., p.35
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s'appliquent dans les ordres étatiques et aient besoin des régles de ces ordres, ne permet pas de

conclure a l'inexistence de cet ordre.

De¢s lors, s'il est vrai que le statut des arbitrages internationaux et leurs rapports aux ordres
étatiques peuvent étre interprétés de manicre a considérer que les arbitres n'existent pas dans un
ordre juridique unique mais doivent s'appréhender dans la multitude des ordres étatiques dans
lesquels leurs sentences s'appliquent. Pour autant, ce statut peut aussi étre intégré dans 1’idée d'un
ordre juridique mercatique. L'analyse des institutions de l'ordre juridique ne permet pas de trancher
de manicére décisive. C'est alors l'analyse des modalités d'exécution des sanctions et donc,
d'expression du pouvoir de coercition qui permet de définitivement rejeter la théorie d'un ordre
juridique mercatique, a moins de modifier de fagon profonde, la notion de sanction pour y intégrer

le boycott commercial.

§2. L'impossible identification d'un pouvoir de coercition mercatique

La théorie considérant qu'il existe un ordre juridique mercatique distinct de 1'ordre étatique
souffre d'un handicap considérable : I'impossibilité d'identifier un pouvoir de coercition mercatique
c'est-a-dire un pouvoir apte a contraindre les sujets du droit mercatique a respecter les régles et
notamment, les sanctions issues des sentences arbitrales. La seule figure qui pourrait alors étre
satisfaisante est celle du boycott par les pairs de l'opérateur économique sanctionné. Mais il est
impossible d'identifier cette pression comme une coercition socialement organisée apte a remplir
les critéres de la sanction juridique. Dés lors, le seul pouvoir de coercition restant, est celui des

ordres étatiques.

La lex mercatoria est un droit censé étre issu de la société des marchands. D¢s lors,
rechercher un pouvoir de coercition propre a un ordre juridique mercatique, revient a rechercher un
pouvoir de coercition appartenant a cette société des marchands, société composée de pairs
puisqu'il a été relevé que dans I'hypothése ou la lex mercatoria régirait des relations entre Etats et
opérateurs économiques notamment dans le cas des contrats d’Etats, ils auraient le méme statut
formel pour que cette lex mercatoria ne soit pas qualifiée de droit étatique. Dans une telle situation,
il est impossible d'identifier une entité disposant d'une supériorité, d'une capacité de domination sur
ces opérateurs : les arbitres sont issus de la volonté des opérateurs économiques, sont dépendants
de leurs respects des procédures de l'arbitrage et enfin, ne disposent pas de mécanismes permettant
de forcer I'exécution de leurs décisions. Puisqu'il n'existe pas d'entités supérieures au sein du

groupe, seul le groupe lui-méme peut détenir un moyen de coercition de ses membres.
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Concretement, seul le boycott pourrait remplir un tel office : les opérateurs économiques constatant
que l'un des leurs se refuse a respecter la lex mercatoria et notamment, les sentences arbitrales,
pourraient I'exclure des transactions commerciales. Dans le cadre d'une lex mercatoria sectorielle,
une telle sanction aurait d'autant plus d'effets que le groupe en question est restreint. Par exemple, il
a été envisagé l'existence d'une lex petrolea a partir des années 70?4 et ce droit ne peut concerner
qu'un faible nombre d’Etats et d'opérateurs économiques. Le pétrole est une ressource rare, produit
par quelques pays : I'Organisation des pays exportateurs de pétrole n'a que douze pays membres?4®
et la puissance économique pétrolifere est placée entre les mains des « sept soeurs », les sept
grandes compagnies pétroliéres occidentales jusqu'en 195924 avant de se disperser sans jamais
totalement cessée d'étre concentré entre les mains de quelques-unes en raison de 1'importance de la
masse critique nécessaire pour étre actif dans I'extraction et la distribution du pétrole. Dans un tel
contexte, il serait alors possible d'imaginer un systéme de boycott lorsque I'un des partenaires ne

respecte pas la lex mercatoria.

Mais outre le fait qu'il serait extrémement difficile de mettre en ceuvre un tel mécanisme, il
ne pourrait étre assimilé a une sanction juridique. En effet, une sanction juridique doit étre
immanente et socialement organisée et si l'immanence d'un boycott ne fait aucun doute, son
caractére socialement organisé ne peut étre constaté. En effet, la contrainte du boycott n'est pas
monopolisée par une institution qui suppose une différenciation entre les sujets et 1'institution?>°
mais au contraire, laissée a la libre-appréciation des membres de la communauté marchande.
L'institution monopolisant la coercition peut €tre le groupe lui-méme mais pour que cela soit le
cas, il faut que le groupe opere de facon distincte des volontés de chaque acteur. Or, ici, ce n'est pas
le cas : les sentences arbitrales ne prévoient et n'ordonnent pas de telles sanctions ; rien ne contraint
les tiers au litige a boycotter celui qui le perd et s'ils le font, c'est en raison soit d'un calcul rationnel
qui leur indique que tels opérateurs ne respectent pas les regles du jeu et qu'il faut des lors, éviter
de faire des affaires avec eux, soit en raison d'une forme de réprobation au sens ou le groupe
réprouvant le comportant d'un pair, refuse de maintenir des relations avec cette entité stigmatisée,
connue pour sa déloyauté. Dés lors, elle ne saurait étre considérée comme socialement organisée et
revétir le caractere d'une sanction juridique : il s'agit plutot d'une sanction proche de la réprobation

sociale qui frappe celui qui manque aux régles morales.

Le boycott ne peut convenir en tant que moyen de coercition pour I'exécution de la lex

mercatoria et aucun autre moyen interne au groupe des marchands ne donne satisfaction. L'absence

247 Alfredo De Jesus, « The Prodigious Story of the Lex Petrolea and the Rhinoceros. Philosophical Aspects of the
Transnational Legal Order of the Petroleum Society » , TPLI Series on Transnational Petroleum Law, vol. 1, n° 1,
2012, p.5 [En ligne] http://www.adejesus.com/pdfs/DE%20JESUS%200.%20Alfredo%20-%20The%20Prodigious
%20Story%20 0f%20the%20Lex%20Petrolea%20and%20the%20Rhinoceros.pdf [Consulté le 22 juillet 2014]

248 [En ligne] http://www.opec.org/opec_web/en/about us/25.html [Consulté le 12 décembre 2014]
249 Georges Corm, Le Proche-Orient éclaté (1956-2007), Paris : Gallimard, 2007, p.315

250 Max Weber, Economie et société - Tome I : les catégories de la sociologie, Paris : Plon, 1985, p.72
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d'entités disposant d'une prévalence sur la société des marchands est-elle problématique pour
qualifier 1'ordre mercatique d'ordre juridique transnational ? Il n'existe pas de technique d'exécution
forcée en droit international?s! puisque les Etats souverains sont aussi égaux entre eux et qu'il n'y a
pas d'institution centrale dans l'ordre juridique international. Pour autant, cela n'a pas empéché
Santi Romano dont la thése institutionnaliste repose sur la prééminence de l'institution sur le
groupe, d'admettre l'existence d'un ordre juridique international?>2. L'ordre mercatique pourrait étre
dans la méme situation et I'absence de technique d'exécution forcée ne serait pas alors

problématique en soi.

Cependant, l'ordre juridique mercatique est dans une situation différente de I'ordre
international a double titre. D'abord, le droit international général ne dispose pas d'une institution
centralisée capable de mettre en ceuvre une exécution forcée des obligations des membres de la
communauté internationale mais posséde cependant, des moyens de coercition au sens ou les
techniques des représailles ou des contre-mesures sont des biais par lequel la communauté
internationale parvient — en principe du moins — a obliger les Etats a respecter le droit
international®®3. Or, ces techniques sont a la différence du boycott commercial, socialement
organisées au sens ou des régles indépendantes des Etats en tant que telles, viennent encadrer et
organiser la coercition. C'est le cas au sein de 1'Organisation mondiale du commerce (OMC)
puisque l'article 22§1 du Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le reglement

des différends prévoit que :

« La compensation et la suspension de concessions ou d'autres obligations sont
des mesures temporaires auxquelles il peut étre recouru dans le cas ou les
recommandations et décisions ne sont pas mises en ceuvre dans un délai
raisonnable »?%4.

Ici, les mesures visant & contraindre 1’Etat récalcitrant a respecter le droit de 'OMC sont
organisées par des régles qui en conférent le monopole aux Etats et a 1'Organe de réglement des
différends de I'OMC qui doit prendre des décisions ou des recommandations avant une mise en
ceuvre de la coercition. Il y a donc des régles qui organisent ce monopole et que l'on retrouve dans
le droit international général : il y a une canalisation des contre-mesures, le droit international

général fixant des conditions pour les utiliser’® tandis que certains auteurs voient dans la

251 Patrick Daillier, Mathias Forteau et Alain Pellet, Droit international public, 8¢ édition, Paris : LG.D.J., 2009, p.102
et Raphaél Riviere, Droit international public, 2¢ édition, Paris : P.U.F., 2013, p.12 et suiv.

252Santi Romano, L ordre juridique, op.cit., p.83

253 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, op.cit, p.210 et suiv. et Patrick Daillier, Mathias Forteau et
Alain Pellet, Droit international public, op.cit., p.1058

4Mémorandum d'accord sur les régles et procédures régissant le réglement des différends [En ligne]
http://www.wto.org/french/docs_f/legal f/28-dsu.pdf [Consulté le 22 juillet 2014]

253 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, op.cit, p.221 et suiv.
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responsabilité la sanction du droit international, sanction qui pourrait alors reposer sur des

juridictions?3®,

Cette organisation du monopole de la coercition ne se retrouve pas dans I'ordre mercatique
puisque le boycott est laissé a la libre-appréciation des opérateurs économiques. Il n'y a donc pas de
pouvoir de coercition autonome qui permettrait de faire respecter les regles mercatiques. Or
l'existence d'une coercition est l'une des conditions d'existence d'un ordre juridique selon la
définition wébérienne. Donc, il faut conclure a l'inexistence d'un ordre juridique propre a la lex

mercatoria.

La seconde différence réside dans le fait que l’intégralité des exécutions forcées des
sentences arbitrales passent par les ordres étatiques puisque les entreprises ou les Etats font
exécuter les sentences arbitrales dans les ordres étatiques notamment par la saisie de bien. Au
contraire, le droit international dispose en son sein, des moyens de sanctionner ses normes. Cela
signifie que l'appareil de coercition chargé de faire respecter la lex mercatoria est celui des ordres
étatiques, l'appareil de coercition étant alors a l'extérieur de la communauté marchande. Il n'est en
soi pas déterminant que les sentences arbitrales aient besoin de régles des ordres étatiques pour étre
appliquées®’ . 1l est par contre beaucoup plus problématique, de constater que le supposé ordre
juridique ne dispose pas en son sein, des moyens de faire respecter ses régles et doivent faire appel
a l'appareil de coercition étatique. Dés lors, il faut rejoindre la conclusion du professeur Sur :ily a
bien des régles produites par des entités non-étatiques mais celles-ci sont réceptionnées puis
sanctionnées au sein des ordres étatiques sans qu'il soit possible d'identifier un ordre mercatique
distinct. Cela conforte l'interprétation de la lex mercatoria comme un corps de régles existant dans

une multitude d'ordres étatiques*3.

26 Dominique Carreau et Fabrizio Marrella, Droit international, op.cit., p.486 et suiv. et Emmanuel Decaux et Olivier
de Frouville, Droit international public, 8¢ édition, Paris : Dalloz, 2012, p.107 et suiv.

7 cf i infra
258 Jean Combacau et Serge Sur, Droit international public, op.cit., p.9-10
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Si la lex mercatoria symbole des théses transnationalistes ne parvient pas a se constituer
comme un ordre juridique parfait, autopoiétique et ainsi, indépendant des ordres étatiques, d'autres
ordres transnationaux y parviennent : les droits religieux comme le droit canonique ou la shari’a ;
les droits de groupes criminels particuliérement structurés comme les mafias du sud de I'Italie ou
albanaise ; les droits coutumiers notamment sud-américains ; I'lCANN qui dispose d'un systéme de
droit complet, lui permettant d'influer sur l'ensemble du réseau Internet ; la lex sportiva, enfin, qui

malgré un défaut dans I'exécution des sentences du TAS, est en voie d'autonomisation.

L'ensemble de ces ordres repose sur un droit produit par des sources non-étatiques et
s'appliquant en dehors des frontiéres des Etats ainsi que d'un appareil de coercition lui aussi,
indépendant des ordres étatiques. Ils constituent donc, des atteintes positives au monopole étatique

sur la production normative : le droit ne saurait étre réduit a 1’Etat dans le contexte transnational.

Mais dans ce paysage de droit hors de ’Etat, un point apparait : 'échec de la lex mercatoria
a constituer un ordre juridique parfait, réduit considérablement la portée de ces ordres
transnationaux. Tres localisés — c'est le cas des droits coutumiers -, ne concernant que des aspects
spécifiques de la vie commune — la lex sportiva ou le droit de I'TCANN - ou ne touchant qu'une
portion nécessairement congrue de la sociét¢ comme celui des groupes criminels, ces ordres ont
une portée réduite. Seuls les droits religieux constituent une véritable concurrence aux droits
étatiques en détenant un corpus de normes allant du droit de la personne au droit pénal et en
touchant un nombre important de fidéles. Si le monopole étatique sur la production normative est

une fiction, il n'en demeure pas moins que la mainmise de 1’Etat sur le droit reste prégnante.

Surtout, dans un contexte censé voir disparaitre ’Etat, dans une ére post-étatique ou
émergerait un droit global issu de la société civile, ce sont les droits les plus anciens, ceux qui
historiquement ont toujours concurrencé 1’Etat qui sont de véritables alternatives aux droits
étatiques : la lex mercatoria ou la lex sportiva n'ont pas leurs propres moyens de coercition tandis
que les droits religieux, coutumiers ou criminels sont eux aptes a contraindre leurs sujets a
respecter leurs normes. Seul, le droit de I'TCANN, embryon d'une /ex digitalis, parvient a une telle
autonomie grice a une rupture progressive avec les Etats-Unis?%. L'émergence d'un droit global

ayant dépassé les Etats est peut-étre un phénoméne limité.

Ces deux perspectives complémentaires — maintien du droit étatique et émergence limitée
du droit global — nécessitent d'étre interrogées : partant de 1'existence positive des ordres juridiques
transnationaux, c'est la réalité limitée de ceux-ci qui doit étre questionné. Si les conditions
d'existence ont pu étre établies, c'est désormais celles de leur concrétisation qui doivent étre

envisagées.

239 Cependant, les discussions sont ouvertes concernant la gouvernance d’Internet entre une renationalisation et une
privatisation compléte, renationalisation qui pourrait remettre en cause ce schéma transnational.
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Titre 2. La concretisation limitée des ordres juridiques
transnationaux

L'une des théses les plus actives au sein de la pensée politique et juridique est celle d'un
déclin de I’Etat et de son droit et de I'émergence d'autres logiques non plus verticales et autoritaires
mais horizontales et coopératives. Une telle tendance conduirait a la profusion des droits
transnationaux issus de groupes sociaux transétatiques produits par la mondialisation : du
rapprochement des individus, de l'accélération des communications et de la multiplication des

contacts internationaux émergeraient des droits nés dans ces nouvelles communautés.

Cette theése soutenue depuis plusieurs années ne semble pas parvenir a se concrétiser : le
livre de référence des professeurs Ost et Van de Kerchove annongant un chevauchement des
paradigmes juridiques date déja de 20022, Le réseau global ne parvient pas entiérement a s'écarter
de la puissance étatique puisque la lex mercatoria, embryon de la thése globalisante?s! n'est pas
encore parvenue a obtenir un moyen de coercition propre. Enfin, I’émergence de citoyennetés post-
étatiques est affirmée depuis les années 9022 et pourtant, les individus restent pour l'essentiel

soumis aux ordres étatiques.

Face aux Etats, les organisations les plus structurées — clergés religieux et groupes criminels
— sont aussi les plus anciennes tandis que les organisations coutumicres ont tendance a se disloquer.
En effet, les identités collectives bien que protégées, paraissent’®®: les grandes sociétés
coutumieres décrites par Robert Lowie en 1936 dans son Traité de sociologie primitive, ont intégré
pour une large part, la sphere étatique et sont désormais, des réalités communautaires au sein des
Etats2®4. 4 contrario, le rapport plus distancié des Ftats a la gouvernance d'Internet peut laisser

croire a une évolution vers plus de transnationalité.

260 Frangois Ost et Michel Van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, 596 pages

261T] n'est pas neutre que cela soit chez les spécialistes de la lex mercatoria qu'a pu apparaitre dans le droit

international, la thématique du pluralisme juridique déja présent chez les spécialistes de l'anthropologie juridique .
Voir par exemple Philippe Khan, « Droit international économique, droit du développement, lex meratoria : concept
unique ou pluralisme des ordres juridiques ? » in Philippe Fouchard, Philippe Khan et Antoine Lyon-Caen, Le droit
des relations économiques internationales. Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris : Litec, 1982, p.97-107.

262 Par exemple, Jean-Marc Ferry « Souveraineté et représentation » in Mario Telo (dir.), Démocratie et construction
européenne, Bruxelles : Editions de 1'Université de Bruxelles : 1995, p.93

263En 1955, dans Tristes tropiques, Claude Levi-Strauss relatant ses expéditions en 1935 et 1938-1939 constatait la
désagrégation de ces structures coutumicres (Claude Levi-Strauss, Tristes tropiques, op.cit., p.362)
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Le droit transnational n'est pas un droit inexistant et réduire le droit a I’Etat ne saurait étre
admis. Mais c'est un droit au périmétre limité, parfois peu consistant. Il faut donc interroger cette
consistance et les raisons de cette limitation face aux perspectives globalisantes d'un droit émergent
de la société¢ civile globale. La question centrale est alors de savoir pourquoi les droits
transnationaux ne parviennent pas a se développer au-dela d'une réalité limitée, pourquoi leurs
concrétisations restent réduites a une portion congrue en analysant notamment, les facteurs de cette

concrétisation.

Or, la clef de voite de cette dynamique réside dans la restriction de la concrétisation des
ordres transnationaux aux interstices laissés par les droits étatiques. D'abord, 1'un des éléments
essentiels pour permettre la constitution d'ordres transnationaux est l'existence de communautés
non-étatiques disposant d'une emprise suffisante sur ses membres pour les soumettre a une norme
juridique : or ces communautés ne peuvent disposer que d'une emprise réduite sur les sujets de
droit (Chapitre 1) en raison de l'importance de l'emprise étatique notamment ainsi que de leurs
structurations déficientes. Une fois, cette premicre condition acquise qui dépend déja de la
puissance étatique, ces communautés doivent se déployer dans des espaces transfrontaliers pour
qu'ils puissent s'agir d'ordres transnationaux. Ces espaces apparaissent alors comme interstitiels
(Chapitre 2), ce qui permet d'interroger le discours relatif a I'émergence d'un droit global et au

dépassement des Etats.

2647] est vrai cependant que la situation de I'Afrique saharienne et sahelienne et la déréliction des Etats face a des
mouvements transfrontaliers dans ces zones, peuvent é&tre interprétées comme des signes d'une nouvelle
transfrontalité. Le cas de I'Union des tribunaux islamiques puis d'Al-Shabbad est éclairant : si ces organisations
s'inscrivent dans une tradition ancienne — celle de la shari'a -, leurs existences et leurs organisations sont récentes. Il
est cependant pour l'instant difficile de savoir si ces mouvements transfrontaliers ont vocation a maintenir leurs
transfrontalité ou a fonder leurs propres Etats sur le modéle de I’Etat islamique. En effet, dans ce cas, il ne s'agirait
pas d'un renversement du paradigme étatique mais d'une tentative de remplacer des Etats par un autre, confirmant au
contraire, ce paradigme.
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Chapitre 1. L'emprise réduite des communautés non-étatiques sur les sujets
de droit

Ubi societas, ibis jus. Principe fondamental et récurrent des doctrines transnationalistes ou
pluralistes, I'équation liant l'existence d'une société a celle d'un droit conduit a considérer qu'a partir
du moment ou une communauté non-étatique existe, un ordre juridique émerge. Mais cette
affirmation simplifie a outrance, une problématique complexe qu'il faut explorer. En effet, toute
communauté n'est pas apte a produire un ordre juridique parfait, autopoiétique : la lex sportiva ou
mercatoria en sont des contre-exemples. Approfondir cette relation entre communauté et droit est

donc nécessaire.

Deux constats peuvent servir de point de départ du raisonnement. D'abord, I'existence d'un
ordre juridique autopoietique suppose notamment, I'existence d'un appareil de coercition intégré a
cet ordre juridique. Il est donc nécessaire que la communauté d'ou émerge I'ordre juridique détienne
une certaine emprise sur les individus qui la composent et qui seront les sujets de droit de cet ordre
juridique. Ensuite, les ordres juridiques étatiques sont les ordres juridiques les plus développés,
détenant les appareils de coercition les plus perfectionnés et a la juridiction la plus étendue et
devraient donc disposer de la domination, la plus large. Pour étre exact, toute personne physique ou
morale est sujette d'au moins un ordre étatique et donc, par hypothése, est soumise a la domination

d'au moins une communauté étatique.

Ces deux constats admis, ils impliquent que l'existence d'ordres juridiques non-étatiques
suppose la soumission de personnes a des ordres étatiques et transnationaux, en méme temps et que
des lors, des communautés non-étatiques parviennent a se développer et a soumettre des personnes,
malgré la présence de I'Etat. La possibilité de cette soumission pluraliste des personnes apparait
alors comme un facteur essentiel de la concrétisation d'ordres juridiques non-étatiques et

notamment, transnationaux.

Le probleme est alors de savoir comment s'articule cette relation entre dominations
étatiques et non-étatiques et notamment, si les communautés non-¢tatiques parviennent a une

domination suffisante a la mise en place d'un appareil de coercition.

Face a cette interrogation, un premier élément doit étre relevé : globalement, sans exercer
un monopole, 1’Etat détient une mainmise sur les sujets de droit (Section 1). Pourtant, dans sa
forme libérale, I’Etat laisse des espaces de libertés aux activités humaines, espaces dans lesquels
peuvent prospérer les communautés non-étatiques. Pour autant, pour qu'elles puissent mettre en
ceuvre des ordres juridiques, encore faut-il qu'elles soient suffisamment structurées pour dominer

les individus (Section 2). Cette double condition — liberté laissée par 1’Etat et structure des
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communautés non-¢tatiques — explique alors en partie, la faiblesse du développement d'ordres

juridiques non-étatiques et notamment, transnationaux.

Section 1. La mainmise étatique sur les sujets de droit

L’Etat a laissé une plus ou moins grande liberté aux activités des personnes physiques ou
morales. Cette variation est alors I'une des conditions de concrétisation des ordres transnationaux :
plus I’Etat laisse des activités loin de son emprise, plus les ordres non-étatiques et en particuliers
transnationaux peuvent se développer. Ce lien entre emprise étatique sur le sujet de droit et
développement de droits non-étatiques peut étre étudié¢ au travers de la figure paroxysmique de
I’Etat totalitaire (§1). Aujourd'hui, 1’Etat dans sa forme libérale contemporaine, laisse une part de
libertés aux individus permettant le développement de communautés non-étatiques, qui n'est

cependant que limité (§2).

§1. L'emprise paroxysmique des Etats totalitaires sur les individus

L'analyse arendtienne du systéme totalitaire caractérise ces systemes par leur vocation a
modifier I'é¢tre humain de maniére a ce qu'il devienne le vecteur de la loi de la Nature ou de
I'Histoire265. Une telle vocation oblige I’Etat totalitaire & se saisir de chaque aspect des étres
humains par le biais d'une domination totale : elle implique de contrdler les activités publiques de
I'hnomme mais aussi sa vie privée, ses pensées ou sa conscience grace a l'endoctrinement

idéologique et a la terreur?®.

Une telle présentation a subi des critiques importantes qui cherchérent a nuancer 1'analyse
en soulignant la distance entre le discours idéologique et le comportement des acteurs mais elle

permet de décrire efficacement la propension des régimes totalitaires a s'infiltrer dans chaque

aspect des vies humaines.

Ainsi, parmi les trois lois de Nuremberg, les lois sur la citoyenneté du Reich et pour la
protection du sang allemand et de I'honneur allemand du 15 septembre 1935 et leurs décrets
d'application furent la conséquence des conceptions raciales et eugénistes du régime nazi®®’. Ces

textes définirent la notion de Juif, encadrérent les régles du mariage en fonction de la race et

265 Hannah Arendt, Les origines du totalitarisme — Le systéme totalitaire, Paris : Gallimard, 2002, p.284 et suiv.

266 Ibid., p.242
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prohibérent certaines relations sexuelles entre un Juif et un membre de la race aryenne?¢®. De telles
dispositions supposent un controle trés poussé des Etats puisqu'elles impliquent de contrdler la

généalogie des individus ainsi que leurs vies intimes.

D'autres dispositions allerent plus loin: les régimes totalitaires développerent des
dispositions pénales sanctionnant les pensées des individus au sens ou la simple croyance en des
opinions pouvaient justifier une condamnation. Hannah Arendt remarque ainsi que les lois des
régimes totalitaires se faisaient lI'expression des lois de la Nature ou de I'Histoire a la base des
1déologies totalitaires : dés lors, le coupable est celui qui s'oppose a ces lois et a leurs mouvements,
méme s'il ne s'agit que de ses pensées2®. Ainsi, 1’Etat stalinien lors de la Grande Terreur de 1930-
1934 opéra une purge des instances étatiques et du parti éliminant toute forme d'oppositions
politiques par le biais des procés de Moscou ou fut sanctionnée toute pensée anti-soviétique?’°
tandis qu'au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, furent envoyés dans les camps, les citoyens
soviétiques espérant une amélioration du régime en raison de la victoire?’!, la sanction ne

concernant 1a encore qu'une pensée.

Ces dispositions n'étaient pas littéralement appliquées au sens ou elles servirent souvent a
sanctionner puis a ¢liminer des opposants au régime et notamment, certains de ses hiérarques sans
preuve de fautes de conscience. Mais malgré cette utilisation distincte de I'objectif initial,
l'existence d'une telle 1égislation démontre au moins sur le plan idéologique — et le probléme est
alors de comprendre la distance qui pouvait exister entre le discours totalitaire et la réalité¢ de ces
Etats — que le systéme totalitaire cherche a appréhender le moindre aspect de I'individu et constitue
alors une expérience politique totale d'emprise du systéme sur l'individu visant a sa destruction.
C'est cette volonté de contrdle et de destruction de I'étre humain jusque dans ses retranchements les

plus intimes qui constitue 1'essence selon l'analyse arendtienne, du systeme totalitaire.

Cette situation des régimes totalitaires a des conséquences au regard de la problématique
des droits hors de 1’Etat. Ordres recherchant le controle systématique de l'individu, les systémes
juridiques de ces régimes ne peuvent accepter la compétition d'autres ordres : ils doivent étre la

seule norme controlant la vie individuelle. Ainsi, alors que les régimes libéraux avaient peu ou

267 Cornelia Essner, « Qui sera Juif ? La classification "raciale" nazie des "lois de Nuremberg" a la "conférence de
Wansee" », Genése, vol.21, 1995, p.4

268 Roderick Stackelberg et Sally A. Winkle, The Nazi Germany Sourcebook : an Anthology of Text, Abingdon :
Routledge, 2002, p.185 et suiv.

269 Hannah Arendt, Les origines du totalitairisme — Le systéme totalitaire, op.cit., p.289

20Voir a ce sujet, Michel Heller et Aleksandr Nekrich, L'utopie au pouvoir — Histoire de I'U.R.S.S. de 1917 a nos
Jjours, Paris : Calmann-Levy, 1982, p.251-258

771 Ibid., p.410
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prou, ignoré les mafias dans le sud de I'ltalie, I’Etat mussolinien ne pouvait accepter une telle
situation : « comme tout régime totalitaire, le régime fasciste ne pouvait tolérer qu'une organisation
privée concurrence I’Etat sur son propre territoire »*’2. Se développa alors sur cette base, une
propagande particuliérement redoutable affirmant la volonté du nouvel Etat de supprimer ces
organisations. Si malgré cette propagande la réussite du projet fasciste d'éradication des mafias ne
fut pas a la hauteur?’?, il n'empéche qu'elle traduit un élément cardinal des régimes totalitaires : en
tant qu'expériences politiques totales, visant a contrdler l'intégralité des vies humaines, ils ne
peuvent accepter le rattachement de leurs sujets a d'autres communautés telles que les organisations
criminelles. Le sujet de droit d'un régime totalitaire ne peut appartenir qu'a une seule communauté,
celle de son FEtat, ce qui se traduit concrétement par la multiplication des groupes auxquels ses

citoyens doivent allégeance — organisation de jeunesse, partis uniques, etc.

Les ordres religieux subirent le méme sort dans les systémes totalitaires. Les Eglises
s'opposerent a ces systemes et furent combattues : du nazisme au stalinisme, les communautés
religieuses ne pouvaient étre tolérées en ce qu'elles permettaient a l'individu d'échapper a la

mainmise de 1’Etat?74,

L'un des exemples concrets de cette situation peut étre trouvé dans la Révolution francaise.
Trés rapidement, la Révolution eut pour objectif central de régénérer 'homme, de former un nouvel
homme?”. Une telle prétention conduit le régime qui se la donne, a légiférer pour contrdler
jusqu'aux pensées privées des individus et c'est 1'un des objets de la loi des suspects qui inaugure la

Terreur. L'article 2 de ce décret du 17 septembre 1793 déclare suspect ceux

« qui, soit par leur conduite, soit par leurs relations, soit par leurs propos
ou leurs écrits, se sont montrés partisans de la tyrannie ou du fédéralisme et
ennemis de la liberté, ceux qui ne pourront pas justifier, de la manicre prescrite
par le décret du 21 mars dernier, de leurs moyens d'exister et de I'acquit de leurs
devoirs civiques ; ceux a qui il a ¢été refusé¢ des certificats de civisme, les
fonctionnaires publics suspendus ou destitués de leurs fonctions par la
Convention nationale ou par ses commissaires et non réintégrés, ceux des ci-
devant nobles, ensemble les maris, femmes, peres, meres, fils ou filles, fréres ou
sceurs, et agents d'émigrés, qui n'ont pas constamment manifesté leur attachement
a la Révolution, ceux qui ont émigré dans l'intervalle du ler juillet 1789 a la
publication du 30 mars - 8 mars 1792, quoiqu'ils soient rentrés en France dans le
délai prescrit par ce décret ou précédemment ».

272 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.126
23 Idem

274 Pour un exemple de la lutte d'un Etat totalitaire contre 1’Eglise, voir Michel Heller et Aleksandr Nekrich, L'utopie au
pouvoir — Histoire de I'U.R.S.S. de 1917 a nos jours, op.cit., p.113-119

273 Mona Ozouf, « La Révolution frangaise et la formation de I'homme nouveau », in Mona Ozouf, L'homme régénéré
— Essais sur la Révolution frangaise, Paris : Gallimard, 1989, p.116. Point important, il y a lieu de relever que cette
prétention concerne la doctrine la plus radicale de la Révolution, celle notamment de la Terreur et que des
différences sensibles ont existé selon les époques et les régions concernées.
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Ces suspects qui finalement sont « le royaliste, le violent, la « sangsue du peuple », le
factieux, l'indifférent »*’¢ peuvent étre arrétés et condamnés sans preuve matérielle : la simple
expression — voire la non-expression dans le cas de l'indifférent — 1égitime la condamnation. La
Terreur est ensuite institutionnalisée au printemps 1794 avec la loi du 22 Prairial : son article 4
confére au Tribunal, la fonction de « punir les ennemis du peuple »*”7 : punir les ennemis du
peuple, c'est alors prétendre entrer dans les consciences de chacun pour juger leurs pensées ou pour
reprendre le mot de Saint-Just : « Vous avez a punir non seulement les traitres mais les indifférents

méme ; vous avez a punir quiconque est passif dans la République et n’a rien fait pour elle »*78,

L'objet de cette Terreur était bien sur, de lutter contre les ennemis de la Révolution mais
aussi d'accélérer la régénération de I'nomme?”. Or un discours politique relatif a I'hnomme régénéré,
tend vers un contrdle total des individus : I'homme nouveau ne peut étre qu'un citoyen de la
République et ne peut plus appartenir a des communautés particulieres notamment religieuses; il
n'est plus catholique, protestant, noble, du tiers, breton ou bourguignon, il doit étre citoyen. Cette
volonté d'unité apparait sur le plan constitutionnel : tous les constitutions révolutionnaires (1791,
1793, an II1?*%) ainsi que la Déclaration de la Convention nationale du 25 septembre 179228
déclarent la République une et indivisible. Cette formule de 1'unicité et de l'indivisibilité dont les
constitutions postérieures ont hérité, traduisait une volonté d'uniformité des citoyens?®? qui était

absente des Déclarations des droits américaines?83.

276 Antoine Boulant, « Le suspect parisien de 1'An 11 », Annales historiques de la Révolution frangaise, vol.280, n°2,
1990, p.187

277 Frangois Furet, « La Terreur » in Frangois Furet et Mona Ozouf, Dictionnaire critique de la Révolution frangaise,
Paris : Flammarion, 1988, p.160

28 Louis-Antoine de Saint-Just, « Rapport fait au nom du Comité de salut public par le citoyen Saint-Just sur la
nécessité de déclarer le gouvernement provisoire de la France révolutionnaire jusqu’a la paix. 19 vendémiaire an II
(10 octobre 1793). », Le droit politique [En ligne] http://www.droitpolitique.com/spip.php?article115 [Consulter le
12 décembre 2014]

29 A ce sujet, voir Mona Ozouf, « La régénération » in Frangois Furet et Mona Ozouf, Dictionnaire critique de la
Révolution francaise, Paris : Flammarion, 1988, p.821-831

280Voir le Préambule et le Titre ler de la Constitution du 3 septembre 1791 (Constitution du 3 septembre 1791 in
Stéphane Rials, Textes constitutionnels frangais, 22° édition, Paris : P.U.F., 2009, p.4), I'article 1er de la Constitution
du 24 juin 1793 (Constitution du 24 juin 1793 in Stéphane Rials, Textes constitutionnels francais, 22° édition,
Paris : P.U.F,, 2009, p.15) et l'article ler de la Constitution du 5 Fructidor an III (Constitution du 5 fructidor an III
in Stéphane Rials, Textes constitutionnels frangais, 22° édition, Paris : P.U.F., 2009, p.19).

281 Déclaration de la Convention nationale du 25 septembre 1792, in Jean-Marie Carbasse et Guillaume Leyte, L’Etat
royal, XIle-XVIlle siecles. Une anthologie, Paris : P.U.F., 2004, p.246

282 Benjamin Constant, « De I'uniformité » in Jean-Marie Carbasse et Guillaume Leyte, L’Etat royal, XIle-XVIlle
siecles. Une anthologie, Paris : P.U.F., 2004, p.247

283 L'article ler de la Déclaration des droits de I’Etat de Virginie du 12 juin 1776 prévoit que les hommes sont libres et
indépendants et n'ont donc pas a étre uniformes ( Déclaration des droits de I’Etat de Virginie du 12 juin 1776 in
Julien Boudon et Stéphane Rials, Textes constitutionnels étrangers, 13¢ édition, Paris : P.U.F., 2009, p.26 ) tandis que
le préambule de la Déclaration d'Indépendance des Etats-Unis laisse les hommes libres de rechercher le bonheur, 1a
encore sans que 1’Etat ne puisse s'immiscer dans ces questions (Déclaration de 1'Indépendance des Etats-Unis du 4
juillet 1776 in Julien BOUDON et Stéphane RIALS, Textes constitutionnels étrangers, 13¢ édition, Paris : P.U.F,,
2009, p.25) et que le Bill of Rights notamment le Premier Amendement avec la liberté de conscience garantit la non-
immixtion de I'Etat dans la vie privée des individus (Constitution du 17 septembre 1787 in Julien Boudon et
Stéphane Rials, Textes constitutionnels étrangers, 13°¢ édition, Paris : P.U.F., 2009, p.35-53). Pour la différence entre
les Révolutions frangaises et américaines sur ce point et notamment la dimension totalitaire de la Révolution
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Pour atteindre ce veeu d'uniformité, il faut contrdler les actes mais aussi, les pensées des
individus : étre capable de le forger en chaque instant pour étre I'homme tel que congu par la
Révolution. Cette logique explique I'importance que pris la question de I'école et de l'enseignement
dans le discours révolutionnaire?®* mais aussi I'opposition & I’Eglise. La communauté républicaine
doit contrdler la conscience de l'individu qui doit étre formé — ou qui est formé par la Révolution
selon la conception du temps adopté par les révolutionnaires®® - et la France pour appartenir
entiérement a cette communauté, doit étre déchristianisée?8¢. Cette déchristianisation traduit un
point capital pour une partie de la doctrine révolutionnaire : l'identité de l'individu doit étre réduite
4 sa citoyenneté et ne peut alors, appartenir & une autre communauté telle que ’Eglise qui le
définirait en tant que baptisé ; cette exclusion de la communauté catholique — au moins de principe
puisqu'en pratique, les différences au sein de la Révolution entre les régions et les périodes furent
trés importantes — conduit alors de facto, a une suppression du droit canonique qui ne peut plus

prétendre régenter les vies individuelles.

Cette situation particuliére des Etats totalitaires ou ayant vocation a contrdler chaque aspect
de la vie individuelle montre le lien entre acceptation de la pluralité des communautés et ordres
juridiques non-étatiques. En définissant totalement l'individu qui n'a plus alors qu'une identité —
celle que lui confére son Etat -, I’Etat élimine toute appartenance a une autre communauté et est
alors un facteur de suppression des ordres juridiques transnationaux, la communauté sur laquelle
celui-ci se fonde n'ayant plus d'existence concrete. Sans étre une condition d’existence des droits
transnationaux — pour le droit canonique, les citoyens baptisés et soumis a un régime totalitaire,
¢taient encore soumis au droit canonique -, cette mainmise €tatique est un facteur essentiel de leur
concrétisation. Cependant, il importe de relever que cette mainmise n'est pas nécessairement
concrétisée. Le maintien des mafias malgré la propagande mussolinienne ou des prétres non soumis
a la République, montre 1'écart qu'il existe entre le discours et la réalité de la soumission totale de
l'individu. De méme, a 1'époque contemporaine, la Corée du Nord qui a un discours totalitaire,

tolere la présence de 1'Eglise catholique avec une association des catholiques nord-coréens et une

frangaise, voir Hannah Arendt, « De la Révolution », in L'Humaine Condition, Paris : Gallimard, 2012, p.325-585
284 A ce sujet, voir Mona Ozouf, « La régénération », loc.cit., p.825 et suiv.
285 Mona Ozouf, « La Révolution frangaise et la formation de 'homme nouveau », loc.cit., p.132 et suiv.

286 Sur les étapes de ce processus et les différents événements I'ayant marqué, voir Mona Ozouf, « Déchristianisation »
in Francois Furet et Mona Ozouf, Dictionnaire critique de la Révolution francaise, Paris : Flammarion, 1988, p.51-
62
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liberté religieuse reconnue en principe??’ : s'il y a des persécutions, cela montre aussi 'incapacité

d'un régime totalitaire a parvenir a son objectif de contrdle total.

A partir de ces singularités historiques, il faut se concentrer sur la forme de 1’Etat libéral. En
effet, les régimes totalitaires définissent chaque parcelle de 'homme et donc lui interdisent toute
appartenance a une autre communauté, ce qui en droit se concrétise par des lois s'insérant dans les
intimités et par une faiblesse des droits non-étatiques liée a un affaiblissement des communautés
non-étatiques. L’Etat libéral opposé a I’Etat totalitaire, se définit au contraire, par les limites de son
action, limites qui permettent le maintien d'autres communautés notamment transnationales, qui
pourront alors émettre des normes. Mais malgré cette liberté, ce développement n'est que limité et

les Etats continuent de disposer d'une mainmise sur les individus.

§2. Le développement limité des communautés transnationales dans les Etats libéraux

La figure de ’Etat libéral a fait 'objet d'une importante littérature qu'il ne s'agit pas ici de
reprendre. Plus simplement, il faut partir d'un constat : 1’Etat tel que congu dans une grande partie
des Etats contemporains — et tel que le discours officiel dans une autre partie des Etats le congoit —
ne réglemente pas toutes les activités humaines. Cette limitation peut exister au nom d'un
libéralisme politique — la logique des droits de I'hnomme commande notamment, le respect d'une
sphére de liberté individuelle face a la puissance étatique — ou économique puisque des pans entiers
de I'économie ne sont pas réglementés par les Etats et notamment, les activités économiques
internationales. L'Etat libéral permet alors un pluralisme sociologique, une appartenance plurale de

l'individu a des communautés offrant un cadre a 1'émergence de droits non-étatiques.

Ces zones de libertés ont une conséquence : en leurs seins, les personnes physiques ou
morales sont libres d'appartenir a des communautés qui les réglementeront, permettant ainsi
I'émergence de normes non-étatiques et notamment, transnationales. Plusieurs exemples de ce lien
peuvent étre trouvés. Le fait que les mafias italiennes se soient développées a partir de 1860 sur la
base de la fin de la féodalité, du capitalisme et du libéralisme politique?®® en est un : le libéralisme

en ce qu'il contréle moins l'activit¢é humaine, permet aussi le développement de structures

287 Dorian Malovic, « En Asie, le pape pasteur et diplomate. Vu de Pyongyang. La Corée du Nord, un désert

religieux », La Croix, publié¢ le 18 aolt 2014 [En ligne] http://www.la-croix.com/Archives/2014-08-18/En-Asie-le-
pape-pasteur-et-diplomate.-Vu-de-Pyongyang.-La-Coree-du-Nord-un-desert-religieux-2014-08-1193616[ Consulter
le 12 décembre 2014] De la méme fagon, la Corée du Nord voit ses noms de domaine gérés par I'ICANN (Sébastian
Seibt, « Extensions, Internet : I'lcann a la rescousse de 1'Iran, la Syrie et la Corée du Nord », France 24, publié le
ler aolt 2014 [En ligne]http://www.france24.com/fr/20140801-icann-iran-syrie-coree-nord-nom-domaine-
extension-attentat-justice-internet-familles-victimes/ [Consulter le 12 décembre 2014])

288 Jean-Yves Frétigné, Histoire de la Sicile : de l'origine d nos jours, Paris : Fayard, 2009, p.369
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criminelles disposant de regles privées. Les droits fondamentaux consacrent la libert¢ de
conscience, 1’Etat ne pouvant pénétrer dans ces aspects privés : dés lors, les communautés
religieuses peuvent exister pour diriger les consciences de leurs fideles et les droits religieux sont
alors libres de se développer. Deux exemples peuvent cependant retenir 1'attention : celui des droits
coutumiers amérindiens et celui de la lex mercatoria. Ces exemples permettent de montrer un
phénomeéne essentiel : si le libéralisme contemporain permet effectivement I'existence de
communautés et de relations transnationales, facteur de I'émergence de droits transnationaux, il
n'en demeure pas moins que 1’Etat conserve le contrdle des sujets de droit dans la majorité de leurs

activités.

La relation entre les autorités étatiques frangaises et les droits coutumiers en Guyane est
remarquablement instructive quant au rapport entre un Etat libéral et des communautés
coutumiéres. Cette relation a évolué traversant des phases de découvertes, de conflits ou des
politiques d'assimilation mais aujourd'hui, elle s'est stabilisée. L’Etat, ses représentants ainsi que
ses démembrements ne nient pas l'existence de communautés coutumiéres et ne cherchent plus a
les supprimer en intégrant chacun de ses membres dans une identité nationale unique largement
mythifiée. Au contraire, une politique de protection de ces communautés notamment amérindiennes
a ét¢ mise en place dans le cadre du Parc amazonien de Guyane (PAG). Par exemple, lorsque
I'Office nationale de la chasse et de la faune sauvage a mené des contr6lés dans le territoire
amérindien, des pratiques de chasse illégales — notamment, la chasse d'animaux protégés — sont
apparues. Le PAG a alors répondu en soulignant que ces pratiques correspondaient a des traditions
culturelles et en militant pour une évolution de la réglementation intégrant la protection des
coutumes?®®. A coté de ce relichement de la politique d'identité unique, les identités locales —
amérindiennes, créoles, noirs marrons, voire « guyanaise »*** - se manifestent de plus en plus et
tentent de s'intégrer dans le jeu politique local pour modifier les politiques étatiques. Il y a donc,
une admission de cette pluralité des identités individuelles et une intégration au sein de 1’Etat de
cette réalité. Cette situation est rendue possible par le libéralisme de I’Etat. En effet, les idées
libérales laissant I'individu s'auto-organiser en communauté et considérant que plusieurs identités et
plusieurs appartenances communautaires sont admissibles, sont au fondement du multiculturalisme

qui émerge dans la société guyanaise®!. Cela permet 'existence de ces communautés coutumiéres

289 Aa.Vv. « PAG : des contrdles "inopportuns" », France-Guyane, n°7784, édition du samedi 16 aofit et dimanche 17
aolt 2014, p.6

290 Gérard Collomb et Marie-José Jolivet, « Introduction - Entre affrontement et "communauté de destin " : les voies du
multiculturalisme » in Gérard Collomb et Marie-José Jolivet (dir.), Histoires, identités et logiques ethniques :
Amérindiens, Créoles et Noirs marrons en Guyane, Paris : Edition du Comité des travaux historiques et
scientifiques, 2008, p.8 et suiv.

P1Voir a ce sujet Gérard Collomb, « Les avatars du "multiculturalisme" » in Gérard Collomb et Marie-José Jolivet
(dir.), Histoires, identités et logiques ethniques : Ameérindiens, Créoles et Noirs marrons en Guyane, Paris : Edition
du Comité des travaux historiques et scientifiques, 2008, p.22-24
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transnationales puisque I'individu outre son rattachement & ’Etat par le biais de la citoyenneté peut
appartenir a d'autres groupes transnationaux qui pourront alors lui appliquer leurs propres jeux de

normes.

Deux remarques sont indispensables aprés ce constat global. D'abord, cette situation
multiculturelle a des conséquences juridiques. Ne niant plus I'existence de communautés
coutumiéres, 1’Etat est soumis a une pression importante pour accepter ces normes coutumiéres
ainsi que le conflit autour de la chasse coutumiére le montre puisque la position du PAG vise a faire
reconnaitre dans la réglementation, cette liberté. Deux possibilités sont alors ouvertes a I’Etat :
indifférence face a l'existence de la norme coutumiere et confrontation lorsque la norme coutumiere
s'oppose a la norme étatique. En pratique, il apparait que l'indifférence est la situation la plus

répandue, ce qui permet le maintien de ces coutumes et de ce droit transnational.

La confrontation est d'autant plus réduite — et c'est la seconde remarque — que ces coutumes
sont généralement limitées a une portion congrue, en raison de la déliquescence des communautés
coutumieres. Claude Levi-Strauss constatait la perte de consistance des tribus amérindiennes qui,
de grands ensembles constitués de plusieurs milliers de personnes, avaient évolué vers des groupes

de quelques dizaines d'individus.

« Les civilisations que [ceux qui mirent le pied sur le territoire brésilien il

y a quatre cents ans] furent les premiers a considérer s'étaient développées selon

d'autres lignes que les notres, elles n'en avaient pas moins atteint toute la

plénitude et toute la perfection compatible avec leur nature, tandis que les

sociétés que nous pouvons étudier aujourd'hui [...] ne sont plus que des corps

débiles et des formes mutilées »*°2.

Ces sociétés déstructurées®® ne sont plus capables de produire des normes et s'en remettent
a des régles ancestrales sans qu'un pouvoir de coercition réellement efficace ne puisse s'exercer : si
le pouvoir magico-religieux des chamanes continue d'étre une réalité, il perd de plus en plus de sa
consistance ; les coutumes sont de plus en plus ignorées par la jeunesse ou alors, sont revendiquées
non en raison de leurs anciennetés mais a cause des avantages qu'elles procurent. Pour autant, des
traditions coutumicres se maintiennent et il n'y a pas tant de disparition des communautés, que d'un
processus de déstructuration avec des tentatives de maintenir cette vie communautaire par le biais
notamment de revendications identitaires de plus en plus fortes. Pour autant, cet affaiblissement
permet aux Etats concernés de ne pas laisser totalement échapper a leurs emprises, les individus
vivant dans ces communautés : les communautés ne sont plus assez structurées pour assurer seules

le contrdle social nécessaire a la vie en société et malgré le libéralisme, 1’Etat peut donc participer a

ce controle.

292 Claude Levi-Strauss, « Tristes tropiques », loc.cit., p.342

293 Philippe Descola, « La chefferie amérindienne dans I'anthropologie politique », loc.cit., p.819
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La lex mercatoria est un autre exemple du lien entre libéralisme et droit non-étatique. En
effet, 1'une des raisons justifiant I'existence d'un ordre mercatique serait le caractére inadapté des
droits étatiques au commerce international et le fait que les Etats préférent laisser les entreprises
économiques, s'auto-gérer. Le libéralisme économique des Etats deviendrait ainsi, un des facteurs
de I'émancipation des entreprises face au droit étatique. La réalité est cependant bien plus nuancée.
Les Etats produisent du droit pour réglementer ces activités : droits internes ou conventions
internationales a l'instar de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale
de marchandises signée a Vienne, le 11 avril 1980. Il serait erroné de prétendre que les Etats ne
cherchent pas a encadrer ces activités, le libéralisme économique s'exprimant plutot dans le fait que

les normes produites par les Etats laissent une grande liberté aux entreprises.

Une présentation plus radicale de la lex mercatoria affirme que les entreprises s'émancipent
volontairement de la juridiction des Etats. Constituant de véritables pouvoirs économiques privés
décrits par le professeur Farjat?®, ces grandes multinationales disposeraient d'un pouvoir de
confrontation avec les Etats, le libéralisme économique n'étant qu'une justification a posteriori d'un
droit conquis par les entreprises. La encore, une telle présentation ne correspond pas exactement a
la réalité : il a en effet, été montré que les Etats continuent de disposer de la coercition nécessaire &
l'application des régles mercatiques, les entreprises ne parvenant pas a se détacher de 1'emprise des
ordres étatiques. Les entreprises sont donc encore soumises aux Etats malgré le libéralisme
économique dominant et la multiplication des regles étatiques en matiere financiere au lendemain
de la crise économique et financiere de 2008 confirme cette logique, I'une des raisons essentielles

de cette situation étant le caractére profondément déstructuré de la communauté mercatique.

L'analyse de la situation des Etats libéraux est donc complexe. Il y a une liberté laissée aux
personnes pour s'organiser en raison d'une logique économique ou politique. Cette liberté permet
alors la création de communautés distinctes de I’Etat, ce que refuse un Etat totalitaire. Pour autant,
malgré cette liberté, l'individu reste pour I’essentiel soumis aux FEtats, les communautés
coutumieres ou mercatiques constituant des exemples de la difficulté pour les personnes physiques
ou morales d'échapper a cette emprise. Mais cette difficulté n'est pas une impossibilité : dans
certains cas, des communautés non-étatiques notamment transnationales détiennent un certain

pouvoir sur l'individu. Cette possibilité suppose une structuration de ces communautgs.

294 Gérard Farjat, Pour un droit économique, Paris : P.U.F., 2004, p.68 et suiv.
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Section 2. La structure des communautés non-étatiqgues nécessaires a la
domination des sujets de droit

La logique libérale contemporaine permet donc, de créer des interstices dans lesquels les
communautés non-&tatiques peuvent se développer. Mais ce constat n'est pas suffisant : il ne suffit
pas que I’Etat relache son emprise pour qu'une communauté non-étatique mette en place un ordre
juridique ; il est nécessaire que les communautés non-étatiques disposent de structures permettant
la domination, facteur essentiel de la mise en ceuvre d'un ordre juridique (§1). Lorsque la
communauté est inapte a dominer ses membres, aucun ordre juridique ne peut émerger : c'est le cas

de I'ordre mercatique dont les difficultés sont liées a sa faiblesse structurelle (§2).

§1. La possibilité d'une domination des individus par des communautés non-étatiques

Les Etats contemporains laissent une marge de liberté aux individus pour appartenir a des
communautés non-étatiques. Encore faut-il que la communauté en question soit suffisamment
structurée pour que l'individu puisse y €tre soumis et permettre ainsi, la mise en place d'ordres
juridiques reposant sur la coercition. Or le fait qu'il puisse y avoir une telle domination des
individus par des communautés est di a la mise en ceuvre de plusieurs stratégies par ces
communautés non-étatiques permettant de les structurer : 1égitimation de la domination, mise en

place d'institutions ou contrdle de 1'identité des individus, par exemple.

La notion de soumission des individus a une ou des communautés est une question
essentielle des premiers temps de la sociologie. Deux grandes figures y consacrérent une partie de
leurs réflexions : Emile Durkheim et Max Weber. Le second eut un impact important par le biais de

son analyse de la domination et de la pluralité des légitimations de cette domination.

Selon Weber, la domination est « toute chance qu'a un individu de trouver des personnes
déterminables prétes a obéir a un ordre de contenu déterminé »*%>. Ce pouvoir contraignant peut
avoir trois formes de 1égitimation : rationnelle, traditionnelle ou charismatique®®®. Si la premiére est
une prérogative de I’Etat moderne, il apparait que l'ensemble des communautés d'oti ont émergé

des ordres transnationaux utilisent une voire plusieurs de ces formes de légitimation.

295 Max Weber, Economie et société - Tome 1 : les catégories de la sociologie, op.cit., p.285

296 Ibid., p.72
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Ainsi, les droits religieux reposent sur des légitimités traditionnelles mais aussi
charismatiques voire rationnelles notamment, lorsqu'ils disposent d'un clergé structuré. L'existence
d'un individu disposant d'une autorité supréme sur l'appareil ecclésiastique et d'un fort charisme
augmente la prégnance de la communauté religieuse sur les individus : l'exemple typique est
l'ayatollah Khomeyni dont I'impact charismatique fut tel sur la communauté chiite — allant parfois
jusqu'a étre identifié a 1Tmam caché®”’ - qu'il put faire basculer le chiisme d'une logique
transnationale, a une forme étatique, structurant a ce point le clergé qu'il devint un appareil d’Etat.
La légitimation légalo-rationnelle peut aussi €tre utilisée par le biais par exemple, de codification
du droit canonique qui donne 4 la structure juridique de 1’Eglise, une valeur et une fonction proches
des lois dans I’Etat tandis que l'organisation bureaucratique des clergés tend a les rapprocher des

administrations étatiques®®®.

De la méme fagon, les sociétés mafieuses s'appuient sur des légitimités traditionnelles
n'hésitant pas a faire remonter leurs organisations a des sociétés trés anciennes pour justifier leurs
existences : c'est le cas du kanin écrit au Xlle siécle ou des mafias italiennes qui se seraient
fagonnés en réaction a l'absence ou a l'injustice des pouvoirs publics dans I'Italie pré-unification. Il
n'est pas anodin que les mafias albanaises et italiennes s'appuient sur des €pisodes traduisant une
résistance face a l'oppresseur — Turc en Albanie, Francais, Espagnol ou des royaumes du Nord, en
Italie du Sud — pour créer des mythes liées a leurs naissances : cela permet d'ancrer les mafias dans
un humus historique noble?®. L'existence de chefs charismatiques n'est pas non plus ignorée
puisque la figure du capo de tutti capi permet de donner a la mafia sicilienne, une forme de
structures particulierement aboutie ; dépassant les rivalités claniques, légitimant ainsi le pouvoir

mafieux en le séparant des contingences des luttes claniques.

Ne pouvant reposer sur une logique charismatique — en 1'absence de leader marqué de cette
organisation caractérisée par un souci d'indépendance, voire de libertarianisme -, I'lCANN s'appuie
sur une légitimation traditionnelle et rationnelle : traditionnelle parce que malgré sa jeunesse,
I'ICANN existe depuis 1999, faisant figure de structure ancienne dans cet univers nouveau ;
rationnelle car I'lCANN est censé étre le meilleur moyen d'assurer 1'indépendance de l'attribution

de ressources essentielles d'Internet.

Enfin, la lex sportiva est intéressante ici car I'un des facteurs de sa difficulté a obtenir un
pouvoir de coercition autonome étatique réside dans la difficulté pour les organisations sportives,
d'obtenir une légitimation efficace. Ces organisations ne disposent pas de leaders charismatiques et

les scandales liés a la corruption ou au dopage, rendent impossibles une 1égalité rationnelle. Seule,

297 Pierre-Jean Luizard, Histoire politique du clergé chiite — XVIIle-XXIe, op.cit., p.222

2% Historiquement, 1'organisation du clergé a méme était une source d'inspiration pour les administrations royales puis
étatiques.

299 Jean-Yves Frétigné, Histoire de la Sicile : des origines a nos jours, op.cit., p.369
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l'ancienneté du CIO, de la FIFA ou de I'UEFA crées respectivement en 1894, 1904 et 1964, est
susceptible de constituer une légitimité au sens ou les clubs, les individus ou les fédérations se
tournent naturellement vers ces structures historiques pour organiser des compétitions, rendant trés
difficiles la constitution d'organisations paralléles. Mais ce caractere traditionnel des organisations
sportives est mis a mal et les critiques se multiplient a l'instar de celles liées a l'organisation des
Jeux Olympiques ou de l'attribution de la Coupe du Monde de Football a la Russie ou au Qatar
ainsi que par la mise en place de structures paralleles comme ['International Premier Tennis

League concurrengant 1'Association of Tennis Professionals.

Outre la légitimation, une communauté est structurée par l'existence d'individus aptes a
générer des normes. Howard S. Becker employa I'expression « entrepreneurs de morale » pour
désigner ces individus qui cherchent a imposer certaines normes3®. Ils sont essentiels a la
soumission des individus a la communauté puisqu'ils permettent de produire des normes qui
contraindront les comportements et révelent I'importance de la notion de pouvoir dans la mise en
place de normes®°!. Mais ces entrepreneurs de la morale ne peuvent établir que des normes morales
qui, si elles disposent de formes de contrainte, ne sont pas sous-tendues par un appareil de
coercition qui caractérise le droit. Dés lors sur un plan sociologique, pour qu'une communauté
dispose d'un tel pouvoir de coercition, un moyen consiste a institutionnaliser ces entrepreneurs de
la morale, qu'ils deviennent des institutions agissant non plus a titre individuels mais selon une
dynamique propre en étant des instances spécialisées. L'existence d'institutions au sein de la
communauté cherchant a mettre en place des normes est alors un ¢lément essentiel de la
structuration de cette communauté de manicére a ce qu'elle puisse soumettre ses membres par le
biais d'ordres juridiques. Ainsi, I'ensemble des communautés disposant d'un ordre juridique dispose
de telles institutions : imams, clergés chiites et catholiques, cappo ou chefs coutumiers sont des
expressions typiques de telles institutions. Le cas chiite est ici, encore particulierement évocateur :
les marja' étant choisis en principe en fonction de leurs savoirs pour représenter I'lmam caché sur
terre, c'est bien en raison de leur vocation d'entrepreneurs de morale qu'ils finirent par obtenir, un

pouvoir institutionnel.

Enfin, une derniére stratégie pour dominer un individu consiste a définir son identité :
l'identité personnelle peut en effet, étre un facteur essentiel du contrdle social3?2. Définir l'identité

pour la communauté, c'est affirmer sa supériorit¢ sur l'individu. Dans les communautés

300 Howard S. Becker, Outsiders — Etudes de sociologie de la déviance, Paris : Editions Métailié, 1985, p.171 et suiv.

301Voir & ce sujet Irving Horowitz et Martin Liebowitz, « Social Deviance and Political Marginality : Toward a
Redefinition of the Relation Between Sociology and Politics », Social Problems, vol.15, 1968, p.280-296

302 Erving Goffman, Stigmate — Les usages sociaux des handicaps, Paris : Les Editions de Minuit, 2012, p.74 et suiv.
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transnationales, une telle méthode est particuliérement répandue : les individus sont alors
confrontés a des rites initiatiques dans les communautés mafieuses, coutumieres ou religieuses ; de
nouveaux noms peuvent leurs étre donnés, des noms liés a une activité criminelle3? ou a un rite de
passage par exemple. D'une maniere plus radicale, les noms donnés dans les communautés
monacales sont censés dépouiller I'individu de tout rattachement a sa vie passée. Ces méthodes
consistent en des abandons des roles extérieurs offrant la possibilité de créer de nouvelles identités.
1l existe ainsi des identités non-étatiques : le libéralisme des Etats modernes permet aux hommes
d'obtenir de telles identités et certaines communautés parviennent a l'imposer a leurs membres qui
apparaissent alors comme ayant une identité plurale, se superposant a un continuum biographique
unique’® : malgré l'unité de l'individu, plusieurs identités liées a une pluralité de communautés lui

sont appliquées.

La mise en ceuvre de l'ensemble de ces stratégies permet a des communautés non-étatiques
de dominer un individu, domination qui sera alors un facteur essentiel de I'émergence d'ordres
juridiques non-étatiques. Une telle situation n'est possible que parce que 1’Etat moderne le permet.
La dimension résiduelle des ordres non-€tatiques devient donc un ¢€lément important de la
concrétisation limitée des ordres transnationaux. Il faut cependant, aller plus loin car les ordres
transnationaux ne sont qu'une catégorie des ordres non-étatiques : ils se caractérisent par une
juridiction s'étendant sur des phénomeénes transfrontaliers. Dés lors, il devient nécessaire que les

communautés transnationales soient aptes a se déployer dans des espaces transfrontaliers.

Mais avant cela, il faut s'attarder sur deux situations particuliéres. La premicre est celle des
communautés amérindiennes. Ces communautés mettent en place plusieurs stratégies pour asseoir
leur domination sur les individus : 1égitimité traditionnelle par le biais d'une inscription des normes
dans un temps ancestral et charismatique grace a la puissance du chamane ; existence d'institutions
disposant d'un pouvoir de coercition, distincts des individus et identification des membres de la
communauté par le biais d'un systéme spécifique de lignages ou de noms. Malgré cela, la
déstructuration de ces communautés a été soulignée. Il est impossible de se prononcer sur 'avenir
de ces communautés en raison de la complexité des situations particulieres. Il faut simplement
relever que la déstructuration progressive des communautés amérindiennes est parallele a
l'affaiblissement des droits coutumiers montrant ainsi le lien entre communautés transnationales et

ordres juridiques transnationaux.

Le second cas mérite de plus longs développements en raison de son lien avec le cceur des
doctrines globales : c'est celui de la /ex mercatoria. La faiblesse structurelle de la communauté des

marchands doit étre directement liée a I'impossibilité de faire émerger un ordre juridique

33 bid., p.76
304 hid., p.80
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mercatique. Un tel exemple permet alors d’asseoir définitivement le facteur li¢ a la communauté

pour expliquer l'existence d'ordres juridiques transnationaux.

§2. La faiblesse structurelle de la communauté des marchands

Les entreprises internationales ne parviennent pas a se détacher des ordres juridiques
étatiques. Malgré une doctrine libérale dominante, les Etats ne laissent pas totalement libres les
entreprises. Surtout, cette société des marchands dont doit €tre issu l'ordre mercatique n'est pas
assez structurée. Cette absence de structuration a alors pour conséquence, d'empécher Ia

domination des entreprises économiques par une communauté.

Un parallele doit ici, €tre fait avec les conclusions de l'anthropologie relatives aux sociétés
coutumieres. Pierre Clastres a souligné que I'absence de structure par la différenciation des
institutions - c'est-a-dire le fait d'apparaitre comme des entités distinctes du groupe - dans certaines
sociétés, est liée a I'absence de pouvoir de coercition3% et si certaines de ses conclusions peuvent
étre contestées, force est de constater qu'une société totalement déstructurée ne peut avoir un
appareil de coercition apte a faire appliquer des normes juridiques : la domination nécessaire a
l'expression de la coercition a besoin d'une structure minimale. Dans une société baignant dans un
anarchisme plus ou moins pacifi¢ par l'existence de certaines conventions sociales et intéréts

communs, la coercition est impossible.

Or la situation est identique dans la societas mercatorum : société anarchique, dominée par
la concurrence, cette communauté ne dispose pas d'une cohérence et d'une structure, suffisantes
pour créer un ordre juridique. Ce constat décrit par le professeur Lagarde a pour conséquence,
I'absence de pouvoir de coercition : s'il y a une sanction pour la violation de la lex mercatoria, elle
ne pourra venir que de l'ordre étatique — c'est-a-dire d'un ordre produit par une communauté
structurée et organisée et donc pouvant disposer d'un pouvoir de coercition — ou d'une forme de
boycott qui ne sera qu'une pression sociale laissée a la libre appréciation des opérateurs

économiques.

Les raisons de cette absence de structure sont multiples. L'égalité au moins formelle des
opérateurs ainsi que la compétition économique qui régnent entre eux sont des facteurs. En outre,

les sociétés multinationales ne sont pas réellement détachées de leurs Etats d'origines. Plus

305 Pierre Clastres, « Echange et pouvoir : philosophie de la chefferie indienne », loc.cit., p.60
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précisément, la communauté transnationale des opérateurs économiques n'existe pas ou n'a pas de
cohérence car les opérateurs économiques n'ont pas une identité transnationale mais des identités
nationales qui s'expriment dans des espaces transfrontaliers. Ne disposant pas d'identité communes,
la convergence des intéréts est alors beaucoup plus difficile a réaliser et 1'émergence dune

communauté distincte des Etats impossible.

Cette analyse va a l'encontre de celles qui au contraires, soutiennent que le nouvel ordre
mondial est un ordre ou les firmes transnationales s'opposent aux Etats, disposant de logiques
propres et permettant alors une privatisation du droit et du pouvoir3®. Or force est de constater
qu'en réalité, la proximité entre Etats et firmes multinationales est bien plus grande que ce que
pressentent ces présentations, puisque la logique de la confrontation est dépassée par la symbiose
des intéréts. Il n'est en effet, pas rare de constater que les firmes mondiales servent trés souvent, les
intéréts des Etats dans le cadre de diplomaties aux canaux d'influences variés : les firmes russes ou
chinoises choisissent leurs investissements en fonction des intéréts de leurs pays3?7 ; la puissance
des grandes capitalisations boursiéres américaines sert un soft power américain®®, utilisant le
marché et I'innovation pour s'imposer’® ; la conclusion de contrats par des entreprises suite a une
visite officielle, permet d'établir des partenariats stratégiques. Les présidents ou directeurs généraux
de ces entreprises, loin d'étre détachés des Etats3! y sont intimement liés et le cas des dirigeants
frangais énarques et membres de I'administration en disponibilité en est un bon exemple. Bien sir,
la relation entre les Etats et ses firmes fonctionnent en sens inverse, les Etats pouvant leur concéder

des avantages importants ou laisser completement hors de contréle des pans entiers de leurs

306 Voir par exemple, Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le Retournement du monde. Sociologie de la scéne
internationale, op.cit., p.40 et suiv., Jacques Chevallier, L'Etat post-moderne, 2¢ édition, Paris : L.G.D.J, 2004, p.107
ou Jean-Marc Sorel, « La constitutionnalisation du droit international : conflits et concurrence des sources du droit ?
Fausse querelle, mais vraies questions » in Hélene RUIZ FABRI (dir.), Repenser le constitutionnalisme a l'dge de la
mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de 1égislation comparée, 2011, p.24

307 Voir par exemple, Wladimir Andreff, « Deux types de capitalisme d’Etat : les firmes transnationales russes et
chinoises », Questions internationales, n°63, 2013, p.56-63

30811 n'est pas inintéressant de constater que la notion de soft power s'est imposée dans le cadre du débat de la fin des
années 80 et du début des années 90 relatif au déclin des Etats-Unis. Tandis que de nombreux auteurs « declinists » a
la suite du livre de 'anglais Paul Kennedy, The Rise and Fall of Great Powers considéraient qu'a 1'instar de l'empire
britannique au début du XXe, les Etats-Unis étaient condamnés a décliner, des auteurs « revitalists » essayérent
d'établir qu'en redéfinissant le pouvoir, il était possible de montrer que les Etats-Unis ont conservé un leadership
important. Ainsi, Joseph S. Nye établit-il que les Etats-Unis ne disposaient plus du hard power - c'est-a-dire du
pouvoir de contrainte pure — mais d'une influence réelle et effective, le soft power (Joseph S. Nye, Bound to lead.
The changing Nature of American Power, New-York : Basic Books, 1990, p.22). Ce débat a un double mérite. D'une
part, il souligne que les théses relatives au déclin des Etats sont des théses anciennes et que la vérification historique
des projections montre souvent une incapacité des auteurs a prédire exactement les évolutions géopolitiques. D'autre
part, il montre la variété des modalités de la contrainte, la contrainte physique n'étant que 1'une d'entre elles.

399 Sur I'importance des intéréts économiques pour la stratégie des Etats et les relations entre intéréts des Etats et des
entreprises notamment dans les pays émergents, voir Patrick Allard, « Pour une approche stratégique des intéréts
économiques », Revue francaise d'économie, vol.23, n°3, 2009, p.161-179

310Voir a ce sujet Antoine Lyon-Caen, « Observations sur les dirigeants des entreprises transnationales » in Charles
Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20eme siécle, a
propos de 30 ans de recherche du CREDIMI - Mélanges en l'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.185-
197
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activités3!'!. Mais ce qui apparait alors n'est pas une relation d'opposition voire de domination, entre
Etats et multinationales mais celles d'une coopération visant des intéréts communs : les firmes loin
de se détacher des Etats fonctionnent alors sur un mode symbiotique conservant des identités

nationales sans parvenir a une identité transnationale.

Cette absence d'identité transnationale est un premier facteur empéchant la constitution
d'une communauté transnationale. Un deuxiéme réside dans la notion méme de pouvoir
économique. L'idée de pouvoir économique vise a montrer que certaines entités plus ou moins
formalisées disposent d'une influence contraignante sur d'autres entités3'?. Or ce pouvoir
économique est trop fluctuant pour structurer la société des marchands. Le pouvoir politique
capable de produire des normes juridiques, est distinct du pouvoir économique ou pour reprendre la
formule de Jurgén Habermas, «le pouvoir politique ne se remplace pas aisément par de
l'argent »*13. Tl y a dans le pouvoir politique, une verticalité opposée a la logique horizontale de la
lex mercatoria en ce qu'il suppose une différenciation et une permanence des roles sociaux 3% que

n'est pas capable de produire le monde des entreprises par lui-méme.

I suffit d'observer les variations rapides des positions économiques pour s'en convaincre :
les évolutions technologiques, les découvertes de nouvelles ressources, les mouvements financiers
ou les changements politiques peuvent faire basculer ces pouvoirs économiques. Ainsi, en raison de
nouvelles technologies, des entreprises se développent, s'effondrent et s'absorbent a une vitesse
extréme : Kodak, Nokia ou Blackberry, mastodontes économiques avant 1’avénement de la
photographie numérique ou des smartphones ne sont plus que I'ombre d'eux-mémes ; Facebook et
Google ne sont vieux que d'un peu plus de dix ans tandis qu'Apple, longtemps réduit & des marchés
de niches, est devenu la premiére capitalisation boursiére devant Exxon ; les Etats-Unis en raison
de l'exploitation des ressources gazieres et pétrolieres de leurs territoires, devenues disponibles
suites a des évolutions technologiques et des prix du pétrole, ont modifié¢ le paysage énergétique
mondial, etc.. Il est vrai cependant que certains secteurs démontrent une plus grande stabilité

notamment ceux qui supposent une importance masse critique avant de pouvoir étre acteur

3L C'est le cas du shadow banking qui est le fait pour des acteurs non bancaires, d'avoir des activités bancaires de
financement. Ces activités ne sont pas alors soumises aux réglementations frappant les acteurs bancaires constituant
un systéme bancaire paralléle en expansion exponentielle (Jean-Pierre Allegret, « Les acteurs financiers de la
mondialisation », Questions internationales, n°63, 2013, p.48-49) et sont I'exemple typique d'activités échappant
totalement au controle étatique. Sur le shadow banking voir notamment Tobias Adrians, Adam Ashcraft, Hayley
Boesky et Zoltan Pozsar, « Shadow banking », Revue d'économie financiere, vol.105, mars 2012, p.157-171 et
Yamina Tadjeddine, « Le shadow banking » in Christian de Boissieu et Jézabel Couppey-Soubeyron (dir.), Les
systemes financiers — Mutations, crise et régulations, 4° édition, Paris : Economica, 2013, p.102-120.

312 Gérard Farjat, Pour un droit économique, op.cit., p.68-69
313 Jiirgen Habermas, Aprés [’Etat-nation. Une nouvelle constellation politique, op.cit., p.78

314 Idem, p.79
85



important tels que les filieres du nucléaire civil ou des transports. Mais I'exemple des compagnies
low cost qui en quelques années, ont modifié le paysage des compagnies aériennes dans un marché
ou pourtant la masse critique est essentielle, montre que la concurrence empéche la permanence
nécessaire au pouvoir. Pour mettre en place une domination, il est nécessaire de disposer d'une
réalité suffisamment permanente pour pouvoir s'imposer. Ainsi, ces entreprises instables ne peuvent
malgré leurs puissances considérables, structurer une communauté économique rendant complexe

la constitution d'un ordre juridique.

Non-structurée, la société mercatique est alors dans 1'incapacité, de dominer les individus
qui la composent et d'imposer une coercition. Un exemple inverse peut servir a illustrer ce point.
L'une des manieres de légitimer la lex mercatoria consiste a la comparer a la loi des marchands des
grandes foires du Moyen-Age 3!5: des régles propres a ces foires, distinctes des droits environnants
— seigneuriaux ou locaux — permettaient leur développement. Mais a la différence de la /lex
mercatoria moderne, ces droits médiévaux dépendaient des pouvoirs publics : ce sont les seigneurs
ou le roi qui accordaient a ces foires, la faculté de mettre en place leurs propres régles3!¢. Cette
faculté était un élément de stabilité¢ et de verticalité, permettant 1'émergence de corporations ou
d'organisations stables pouvant structurer la communauté des marchands : ces organisations avaient
une existence distincte de ces membres et étaient aptes a permettre la mise en place d'ordre
juridique. Les marchands étaient alors dominés par ces communautés avec des juridictions
corporatives®'” et des processus d'exclusions et surtout, d'identification par l'appartenance a la
corporation!® : c'est parce que le marchand appartenait & ces groupes sociaux qu'il pouvait
participer a ces foires et celui qui n'en respectait pas les regles, pouvait étre contraint de s'y
soumettre grace a une forme de coercition. La situation est radicalement différente dans le cadre de
la lex mercatoria moderne : la communauté des marchands non-structurée n'a pas une existence
distincte de ses membres puisqu'elle n'est de facto, qu'un groupe composé de membres aux intéréts
hétérogenes, instable, aux rapports de pouvoirs fluctuants. Aucune institution telle que les
corporations marchandes, ne parvient alors a dominer ces individus et ne permet pas la mise en

place d'un ordre juridique.

315Pour une telle comparaison, voir par exemple, Philippe Khan, « La lex mercatoria : point de vue frangais aprés
quarante ans de controverses », Revue de droit McGill, vol.37,1n°2, 1992, p.416

316 Jean Bart, « La Lex Mercatoria au Moyen age : mythe ou réalité¢ » in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud
Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin du 20eme siecle, a propos de 30 ans de recherche
du CREDIMI - Mélanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris : Litec, 2000, p.9-22, spec. p.18

317 Ibid., p.19

3181 'identification par le biais de la communauté est en effet, un des éléments essentiels de la domination.
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Ainsi, il existe une possibilité pour les communautés non-étatiques de dominer des
individus, possibilité nécessaire a la mise en place d'un ordre juridique non-étatique. Cette
possibilité ne se réalise que dans les espaces laissés vacants par le controle étatique et que si la
communauté en question est suffisamment structurée. Outre ces deux facteurs de la faiblesse des
ordres transnationaux, un autre élément est a prendre en compte : les ordres juridiques
transnationaux se caractérisent par une juridiction s'étendant & un ensemble de phénomenes
transfrontaliers. D¢s lors, la communauté transnationale a la base d'un tel ordre, doit controler un
espace transfrontalier. La difficulté pour mettre en ceuvre cette condition explique la aussi, la
faiblesse des ordres transnationaux, puisque ceux-ci ne peuvent finalement contréler que des

espaces interstitiels, délaissés par les ordres étatiques.
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Chapitre 2. Les espaces interstitiels contrélés par les ordres juridiques
transnationaux

Lorsque les Etats leur laissent cette possibilité, des communautés non-étatiques peuvent
s'organiser et mettre en ceuvre des droits non-étatiques. Mais outre leur source non-étatique, les
droits transnationaux se caractérisent également par un champ d'application indépendant des Ftats.
Cette juridiction des ordres juridiques sur des phénomenes transfrontaliers a un lien avec la nature
des communautés dont elles sont issues : ces communautés doivent se déployer dans un espace

transfrontalier.

Or, cette condition doit étre liée avec les thématiques relatives a 1'émergence d'un droit
global. En effet, pour une partie de la doctrine suivant l'exemple de Philip C. Jessup, la
mondialisation a permis 1'émergence de phénoménes transfrontaliers, émergence qui a permis de
mettre en place des droits transfrontaliers. Certains vont plus loin et suggerent que 1'évolution
rapide du monde contemporain dans une interpénétration réciproque des sociétés civiles, conduit a
la création d'une société globale ou d'un village global. Ce « retournement du monde »*!"

sociologique se traduirait sur le plan juridique, par la mise en place d'un droit global.

Or, au contraire, les relevés relatifs aux ordres transnationaux ont montré d'une part que les
ordres existant étaient anciens et constants et d'autre part, que la lex mercatoria, embryon de ce
retournement puisque liée a 1'émergence d'une société des marchands contre 1’Etat, n'est pas un
ordre distinct des ordres étatiques. L'idée d'un espace global dans lequel serait en train de se

déployer une société globale doit étre questionnée au regard de ces constats.

Ces questions amenent a observer que les communautés transnationales se déploient de
facon résiduelle (Section 1) : les espaces dans lesquels elles se déploient sont des espaces qui ont
pu se constituer contre les Etats ou parce que ces Etats les ont laissé faire. Dés lors, la constitution
d'un espace global dépassant 1’Etat & court ou moyen terme, apparait comme une perspective

hypothétique (Section 2).

319Gelon le titre de Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le Retournement du monde. Sociologie de la scéne
internationale, op.cit., 238 pages
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Section 1. Le déploiement résiduel de communautés transnationales

Un ordre juridique transnational suppose l'existence d'une communauté transnationale. Mais
I'examen des ordres existants montre leurs limites et par suite, celles de telles communautés
transnationales. Plus exactement, les espaces contrélés par les communautés transnationales puis
les ordres juridiques transnationaux, sont des résidus laissés par les Etats, soit parce que
l'ancienneté de ces communautés a permis la constitution de bulles transfrontalieres (§1), soit parce
que l'action étatique est inadaptée pour controler ces espaces (§2). Dans tous les cas, les ordres
juridiques transnationaux qui se fondent sur ces communautés, ne peuvent avoir quune
concrétisation limitée : c'est alors le dernier facteur expliquant cette existence limitée des ordres

transnationaux.

§1. La constitution de bulles transfrontalieres par des communautés transnationales anciennes

L'examen des ordres juridiques transnationaux montre qu'a l'exception du droit de I'lCANN,
'ensemble de ces ordres sont anciens, confirmant ainsi que le monopole étatique de la production
normative est une fiction. Surtout, il apparait que cette ancienneté a permis aux communautés qui
les composent de se forger 4 des moments ou les Etats étaient plus faibles, voire inexistants. Cet
instant critique de leurs formations a conduit a la création de bulles transfrontaliéres, d'espaces que

les Etats n'ont jamais réussi a totalement contrdler.

Les ordres coutumiers sont lI'exemple le plus net de ce réle de l'ancienneté. Dans les
continents africains ou sud-américains, les tribus et ethnies existérent avant la colonisation par les
Etats européens. Bien que les recherches archéologiques dans ces pays soient dans une large
mesure, incomplétes, 1'Afrique eut une histoire politique riche, disposant de structures politico-
juridiques complexes. L'empire du Monomotapa couvrait une grande partie du sud-est africain du
XVe siécle’? et se délita jusqu'au XIXe siécle’?! tandis que le Royaume du Congo avait des

institutions fondées sur une tradition immémoriale lorsqu'ils rencontrérent les Portugais au XVe3?2,

320William G. L Randles, « La fondation de l'empire de Monomotapa », Cahiers d'études africaines, vol.14, n°54,
1974, p.235

321 Voir a ce sujet, William G. L. Randles, L'empire du Monomotapa du XVe au XIXe siécle, Paris-La Haye : Mouton,
1975, 167 pages

322 Voir a ce sujet, William G. L. Randles, L'ancien Royaume du Congo, des origines a la fin du XIXe siécle, Paris :
Editions de I'EHESS, 2002, 275 pages
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De méme, 1'Amérique centrale et du Sud jusqu'a la colonisation connut des empires gigantesques
dont les forme les plus abouties furent les empires Inca et Aztéque3?3. Progressivement, ces
organisations complexes se délitérent en raison des vicissitudes historiques internes propres a
chaque civilisation mais aussi des contacts puis des affrontements avec les colonisateurs. L'histoire
de la colonisation puis de la décolonisation fit I'objet de nombreuses études au point qu'il n'est pas
besoin de la rappeler. Seul doit compter ce constat : le fait que de telles organisations coutumieres
existent encore malgré la pression et la violence auxquels elles furent soumises. Les exemples
africains et sud-américains doivent étre distingués puisque les processus historiques de
colonisation/décolonisation furent trés différents. Notamment, en Amérique du Sud, les
communautés coutumieres — amérindiennes essentiellement — sont minoritaires et leur populations
est désormais insignifiante comparée aux hispaniques. Désormais, ces communautés souvent
déstructurées ne sont plus que l'ombre des tribus et ethnies anciennes, déréliction que décrivait
Claude Levi-Strauss lors de ces explorations dans les années 30. Cette déliquescence a conduit a la
disparition de nombreuses communautés coutumieres amérindiennes mais certaines se
maintiennent et continuent d'avoir un droit coutumier propre et des organisations coutumieres sur
des assises territoriales transfrontalieres. Ces communautés coutumicres se fondent sur la référence
a un passé¢ immémorial, mythifi¢ au sens ou il est placé en dehors de I'histoire notamment
occidentale, pour fonder et organiser leurs communautés3?* : la résistance a l'intégration dans les
différents Etats et au contrdle étatique est alors basée sur I'ancienneté de la communauté et c'est

cette ancienneté qui permet le maintien de bulles transfrontalieres.

Les droits religieux ont aussi ét¢ mis en place a des époques ou les emprises étatiques
étaient moins développées. L’Eglise catholique a jusqu'aux Temps moderne et I’avénement
progressif d’Etats souverains, constitué un contre-pouvoir temporel. A partir de cette date, la
puissance temporelle ecclésiastique a décliné face aux Etats qui ont commencé a produire un droit
complet’?® concurrengant et renversant le droit canonique qui jusqu'alors, encadrait la majorité des
aspects de la vie physique et spirituelle des fidéles326 mais l'ancrage de I’Eglise a permis le
maintien de son emprise sur une communauté transfrontaliére a double titre. Sur la communauté
catholique en général, d'abord. A I'exception de 1'idéal des Etats totalitaires, la plupart des Ftats ne

veulent pas controler les consciences de leurs sujets. L’Eglise catholique est alors libre de déployer

323 Geoffrey W. Conrad et Arthur A. Demarest, Religion and Empire : The dynamics of Aztec and Inca expansionism,
Cambridge : Cambridge University Press, 1984, spec. p.45 et suiv. et p.85 et suiv.

324 C'est le cas par exemple des Wayana ou des Auluku. Cf. Francis Dupuy, « Wayana et Aluku : les jeux de l'altérité
dans le haut Maroni », loc.cit., p.174 et suiv.

325 Brigitte Basdevant-Gaudemet, Eglise et autorités — Etudes d'histoire du droit canonique médiéval, Limoges : Presse
université de Limoges, 2006, p.266

326 Ibid., p.260 et suiv.
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son emprise sur les consciences de ses 1,196 milliards de fidéles baptisés3?’, répartis dans le monde
entier et contrdle alors une communauté transnationale qui est soumise au droit canonique. Sur les
clercs de 1’Eglise, ensuite. En 2010, il y avait 412 236 prétres328, nombre auquel il faut ajouter les
évéques, les diacres permanents, les séminaristes et le clergé régulier. Ces clercs sont présents sur
l'ensemble des continents et constituent alors une population transfrontaliére que 1’Eglise
catholique et son droit canon contrélent. Fondamentalement, I'ancienneté de I’Eglise catholique lui
a donné une assise sociale importante ainsi qu'une faculté de pénétration prodigieuse - il n'était pas
rare que les missionnaires de I’Eglise pénétrent dans les territoires avant les envoyés des Etats
européens — au point de faire d'elle, une communauté que les Etats ne pouvaient réduire facilement

et qui pouvaient maintenir son emprise, sur ses membres malgré 'opposition de nombreux Etats.

La shari’a a eu un destin plus troublé en raison notamment de la division de la communauté
musulmane en de nombreux mouvements, chacun organisant différemment ses rapports avec les
Etats. Cependant, le monde musulman fut souvent une force de contestation a I'encontre de 1’Etat.
Dans le cadre du chiisme, les raisons théologiques de cette opposition ont été rappelées : 1'Tmam
occulté aux yeux des croyants, aucun pouvoir temporel ne pouvait s'accaparer sa légitimité et les
marja' furent libres de critiquer les pouvoirs temporels perses, turcs, irakiens ou occidentaux.
Ancien, ayant des membres respectés et imités par les fidéles, le clergé chiite avait a l'instar de
’Eglise catholique, une emprise sur la communauté qui lui permit de s'opposer aux Etats. De cette
opposition découla une indépendance face a eux, un rapprochement entre des communautés

appartenant a des Etats différents et la constitution d'espaces transfrontaliers.

Pour le sunnisme, la situation est complexifiée par la disparité des situations politiques et
des rapports entre les théologiens et le pouvoir temporel au fil des siecles et des pays. Les
situations issues des Printemps arabes sont cependant un bon révélateur. En Egypte, depuis la chute
du régime de Moubarak, plusieurs acteurs notamment les Fréres musulmans®?° militent pour une
application de la shari’a. Cette application ne reposerait pas sur un mod¢le transnational mais
supra-constitutionnel avec une référence a la shari’a dans les constitutions*°. Indépendamment de
ce point, la 1égitimité des Fréres musulmans est liée a leur contestation de longues dates du régime
qui cherchait a mettre en ceuvre une sécularisation forcée. En tant que religion ancienne, ancrée
dans les populations de 1'Afrique du Nord, 1'Islam véhiculé par le discours des Fréres musulmans
contestait Nasser, Sadate puis Moubarak. Le discours religieux s'opposait politiquement a la sphére

étatique et séduisait les populations en raison de sa confrontation avec le régime en place mais

327En 2010. [En ligne] http://www.Eglise.catholique.fr/vatican/statistiques-de-1Eglise-dans-le-monde/ [Consulté le 13
aolt 2014]

328 Idem

329Crée en 1928, ce mouvement égyptien a essaimé et est devenu l'origine de la plupart des partis islamistes de
gouvernement. Il a rejeté la théocratie en 2000 (Mathieu Guidére, Le printemps islamiste — Démocratie et charia,
Paris : Editions Ellipse, 2012, p.37)

30 Mathieu Guidére, Le printemps islamiste — Démocratie et charia, op.cit., p.76
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aussi de sa présence ancienne dans la population : malgré la violence des régimes égyptiens a leur
encontre — nombre d'entre eux furent envoyés dans des camps de concentration ou exilés -, les

Fréres musulmans surent conserver une place importante dans la population égyptienne.

Pour le sunnisme comme pour le chiisme, la logique du maintien de ces communautés
religieuses est toujours la méme : leur ancrage dans les populations leur permettent de se maintenir
et, malgré les pressions étatiques en période de colonisation ou post-colonisation, d'étre capables de
mobiliser des individus. Or, il apparait que comme pour le christianisme, le chiisme et le sunnisme
se sont développés a des périodes ou les Etats étaient faibles ou contestés notamment quand ils
étaient dominés par des Etats étrangers : ainsi, le clergé chiite utilisa la lutte contre les occidentaux
pour augmenter son pouvoir, fortifiant sa mainmise sur la communauté. S'appuyant sur cette
ancienneté et cet ancrage, ils sont capables de demeurer des communautés indépendantes des Etats

et de constituer des ordres juridiques autonomes.

Concernant les droits religieux, il y a lieu cependant d'opérer une précision trés importante :
il est usuel pour une communauté religieuse de se développer non en s'opposant aux Etats mais en
s'appuyant sur eux. La relation entre princes et clercs n'est pas nécessairement une opposition.
Ainsi, I’Eglise s'allia souvent a des Etats qui faisaient du catholicisme, leurs religions d’Etats ou
plus simplement, la soutenaient : ce fut le cas en Europe mais aussi en Amérique du Sud ou de
nombreuses dictatures telles que celles de Trujillo en République Dominicaine®! se réclamérent de
I’Eglise. L'Islam aussi fut une source de soutien aux Etats se diffusant en méme temps que les
conquétes du pouvoir temporel ou devenant religion d’Etats comme ce fut le cas avec la dynastie
Séfévides qui fit du chiisme, la religion officielle de la Perse. Dans ces cas, les Etats participent a la
diffusion et l'ancrage de la religion dans leurs populations mais c'est réellement 1'opposition aux

Etats qui permet de prendre la mesure de I'existence d'une communauté transfrontaliére.

Enfin, les droits mafieux sont aussi des droits anciens constitués a une époque ou les Etats
étaient plus faibles. La faiblesse des Etats ou de I’Etat italien aprés la réunification, a permis la
constitution des mafias : trop faible pour faire respecter leurs lois, les pouvoirs temporels laissérent
prospérer des organisations qui purent progressivement s'ancrer dans les populations par le biais
d'un jeu de menaces et de protections ainsi qu'une corruption et une intégration des é€lites politiques
et économiques®32. Dés lors, lorsque I’Etat veut combattre ses mafias, il n'y parvient pas car leurs
anciennetés les ont trop profondément ancré dans la population. De méme en Albanie, le kanun

constitué par des seigneurs de guerre albanais s'est maintenu apres l'invasion ottomane parce que

31 La Fiesta del Chivo de I'écrivain hispano-péruvien Mario Vargas Llosa décrit notamment cette relation de soutien
entre la dictature et I'Eglise jusqu'au mois de décembre 1960 ou I'Eglise devint une opposition au régime, opposition
d'autant plus efficace qu'elle bénéficiait d'un fort ancrage dans la communauté et de soutiens dans les pays étrangers
(Mario Vargas Llosa, La féte au Bouc, Paris : Gallimard, 2004, 581 pages)

332 Jacques de Saint-Victor, Un pouvoir invisible — Les mafias et la société démocratique (XIXe-XXe), op.cit., p.370
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'empire n'était pas capable de contrdler la population locale3*3 . La géographie escarpée des
montagnes albanaises et kosovares fut un facteur déterminant. Quand I'empire ottoman envoyait
des colonnes répressives, les paysans se réfugiaient dans les montagnes ou la répression ne pouvait
les atteindre®** et quand des taxes étaient réclamées, les envoyés du pouvoir ottoman étaient
renvoyés sans ménagement’3®, Dans ce contexte, les lois ottomanes — fiscales, pénales ou méme
administratives — n'avaient aucune influence et le kanun put se maintenir et s'ancrer dans un espace
transfrontalier. Cette ancienneté due a la faiblesse de 1'empire ottoman fut 1'une des raisons de sa
persistance, son renouveau est li¢ aux mafias qui prosperent cette fois-ci, avec la chute d'un autre

empire, I'empire soviétique.

Donc qu'il s’agisse des droits coutumiers, religieux ou mafieux, le développement de
communautés transnationales repose toujours sur le méme modele : en raison de la faiblesse des
pouvoirs temporels, des communautés non-étatiques se développent par dela les frontieres ; puis
une fois, ancré dans la population, les communautés et les droits produits par elles se maintiennent
malgré parfois les pressions étatiques. Un contre-exemple permet d'étayer ce modéle. La /lex
sportiva a vu ses principales organisations — CIO, FIFA, etc. - se mettre en place a la fin charnicre
des XIXe et XXe siécles a une époque ou les Etats européens principaux concernés, étaient
particuliérement forts : c'était alors la consécration de I’Etat-nation disposant d'une souveraineté
interne et externe absolue selon la logique post-westhalienne. Or, ces mouvements transnationaux
se développerent mais sans jamais parvenir a s'écarter totalement des ordres étatiques : la puissance
des FEtats a l'instant critique de cette création, empécha l'adhésion des individus, clubs ou
fédérations a ces communautés transnationales. Malgré la relative ancienneté de ces organisations,
elles ne parvinrent pas a se détacher des Etats car ces communautés sportives naquirent a un age ot

1’Etat était trop important.

Ainsi, l'une des raisons de 1'émergence d'espaces transfrontaliers controlés par des
communautés non-étatiques est l'ancienneté de ces communautés nées a des époques ou les Ftats
¢taient faibles ou incapables de pénétrer ces espaces. Ce critére a une conséquence directe sur les
chances de concrétisation des ordres juridiques transnationaux : par définition, il faudrait attendre
que les Etats s'affaiblissent pour voir émerger de nouveaux ordres, affaiblissement postulé par les
théoriciens post-étatiques du droit global. Cependant, un autre élément peut permettre une

émergence : l'inadaptation de I'action €tatique a un espace transfrontalier.

333 Margaret Hasluck, The unwritten law in Albania, op.cit., p.9
334 Idem

35 Idem
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§2. L'inadaptation du controle étatique sur un espace transfrontalier

Le contrdle étatique n'est pas un absolu. Certaines activités humaines et espaces échappent
a ce controle. L'une des raisons peut étre le fait que le contrdle €tatique n'est pas adapté a ces
espaces. Lorsque cela est le cas, ces activités peuvent alors étre contrélées par des communautés
transnationales. A la différence des droits mafieux3¢ et des droits religieux3%’, les droits coutumiers
et de I'TCANN se maintiennent en raison de cette inadaptation. Un tel critére conforte le fait que les

droits transnationaux ne peuvent se développer que dans les espaces laissés libres par les Etats.

Les ordres coutumiers se sont développés et maintenus en raison de leurs ancrages sociaux
profonds. Cependant, l'inadaptation de l'action étatique est au moins a titre complémentaire, un
autre ¢élément poussant a leurs maintiens. Ainsi, les droits coutumiers étudiés — essentiellement
amérindiens mais aussi africains — persistent dans des zones ou le contrdle étatique n'est pas adapté
aux populations. En Amérique du Sud, l'omniprésence de la forét rend extrémement difficile le
controle des Etats. Le bouclier guyanais est un territoire immense recouvrant une partie du
Venezuela, du Guyana, du Surinam, de la Guyane francaise et des Etats du Nord du Brésil. Autour
des villes importantes - Georgetown, Panamaribo, Cayenne, Manaus ou Macapa — et au centre, une
des dernicres foréts primaires non-soumises a la déforestation. Territoires inaccessibles mais
traversés par des voies d'eaux qui sont autant de routes permettant I'échange de culture et de
population et qui font fies des frontieres étatiques. Une telle situation géographique favorise la
constitution et le maintien de groupes sociaux restreints disposant d'un controle social propre, loin
du contrdle étatique réduit le plus souvent a la présence de quelques gendarmes3*8. En Afrique, c'est
le tracé des frontiéres ainsi que la situation de nombreux Etats africains qui expliquent
lI'inadaptation : les frontieéres tracées selon des logiques coloniales séparant des communautés
antérieures, renforcent la faiblesse d’Etats qui ne sont plus aptes & mettre en ceuvre un contrdle réel

sur les populations, les communautés transfrontaliéres pouvant se développer librement.

336 Ex hypothesis, les activités illégales peuvent étre contrlées par un Etat puisque celui-ci les interdit, méme s'il faut
relever que le maintien de telles activités peut prouver une certaine inadaptation de la présence étatique sur ces
milieux.

337 Les droits religieux comportent souvent des obligations couvrant des domaines relevant aussi des droits étatiques
tels que le droit des personnes, de la famille ou le droit pénal, 1'inadaptation du contrdle étatique ne peut étre
montrée.

38 Récemment, des amérindiens isolés — c'est-a-dire n'ayant pas eu de contact avec d'autres populations — sont apparus
a la fronticre brésilienne fuyant des massacres au Pérou. Ces amérindiens vivaient dans une communauté ignorant
totalement la puissance étatique. (Aa.Vv., « D'autres Amérindiens isolés fuient les attaques au Pérou », France-
Guyane, n°7784, édition du samedi 16 aolt et dimanche 17 aott 2014, p.14)
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Pour I'lCANN, le critére de 1'inadaptation des droits étatiques est décisif dans la mesure ou
c'est cette inadaptation qui justifie I'autonomisation de cet organisme pour devenir une source
réellement non-étatique. En effet, contrairement aux autres ordres, 'TCANN ne peut s'appuyer sur
son ancienneté pour exister en dehors des Etats puisqu'elle a été créée en 1999 — bien qu'a I'échelle
d'Internet, quinze ans soit un age canonique - et c'est donc nécessairement d'autres mécanismes qui
permirent I'émergence d'une communauté transnationale. L'inadéquation des méthodes étatiques
avec la tache de contrdler et d'attribuer ces ressources essentielles que sont les adresses IP et les
DNS, outre le fait que la technicité de ces questions les empéche de relever de I’expertise habituelle
de la plupart des administrations, est due a plusieurs raisons qui rendent rétifs le Web a se
soumettre a des fronticres étatiques. Outil désormais répandu dans la majorité des pays, sa
virtualité en fait un espace d'échanges difficilement contrdlables par les Etats. Si certains s'essayent
a un tel controle, les utilisateurs peuvent toujours passer au travers de la censure par 1'utilisation de
proxy situé a l'étranger — c'est-a-dire en faisant transiter leurs connections par le biais de serveurs
situés dans un autre pays et non soumis a la censure 33° - ou les réseaux sociaux — Twitter fut ainsi
trés utilisé lors des soulévements post-électoraux de 2009 en Iran3¥°, La transfrontalité¢ du Web
s'appuie sur la virtualité de l'espace numérique, sa décentralisation — et donc sa dissémination
transfrontaliére empéchant le controle d'un Etat — ainsi que sur la doctrine libertaire et collaborative
qui sous-tend le discours d'une partie des défendeurs d'Internet et du monde numérique — avec cette
forme particulierement radicale que constitue le monde du logiciel libre puisqu'il repose sur une

négation de la propriété et de la verticalité des Etats et une prévalence des rapports horizontaux34!.

Dans un tel contexte, il est difficile pour les Etats d'avoir prise sur ce monde virtuel et
I'autonomisation progressive de I'lCANN en est un exemple. Cependant, il ne s'agit que de facteurs
et les Etats peuvent encore décider de maintenir un contrdle étatique sur cet espace. L'exemple le
plus radical fut la création d'un DNS racine par la Chine. Cette ressource essentielle — dont la
gestion a été abandonnée par les Etats-Unis — permet la séparation du Web chinois de I'ensemble du
réseau mondial en affranchissant la Chine de la gestion par I'TCANN des noms de domaines. Cette
solution permet alors de ramener I'ensemble des questions juridiques liées a ces noms dans le giron
du droit étatique chinois et d'empécher 1'ordre juridique de I'ICANN de s'appliquer en Chine. Cet
exemple permet aussi de montrer I'une des difficultés pour le contrdle étatique de s'établir : le refus

par les autres Etats de voir une ressource aussi essentielle que le Web étre soumise au contrdle d'un

339 Lara Farrar et Cui Jia, « U.S testing new system to bypass Web filtrers in China », The China Post, mise en ligne le
16 aolt 2009 [En ligne] http://www.chinapost.com.tw/china/national-news/2009/08/16/220678/U.S.-testing.htm
[Consulté le 14 aott 2014]

340Qylvain Mouillard, « Iran, la révolution Twitter ? », Libération.fi; mise en ligne le 15 juin 2009 [En ligne]
http://www.liberation.fr/monde/2009/06/15/iran-la-revolution-twitter 564866 [Consulté le 14 aotit 2009]

341 En tant que manifeste de cette doctrine, voir Richard M.Stallman, Free software, free society : Selected essays of
Richard M. Stallman, 2e édition, Boston : Free software foundation, 2010, 266 pages
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autre Etat notamment des Etats-Unis et leur tentative soit de controler eux-mémes le Web, soit —

solution plus réaliste — de laisser son controle a une entité indépendante des Etats.

Deés lors, afin de pousser plus en avant la transnationalisation d'Internet et donc de I'ordre
juridique lié, certains proposent de modifier la structure de I'lCANN pour en faire une organisation
totalement privée. C'est le cas de I'Union européenne qui depuis le ler octobre 2009, date
d'expiration du mémorandum liant I'lCANN au Département américain milite pour le détachement
total de cet organisme de tous les Etats. Rendre totalement privé 'TCANN est généralement 1ié & la
volonté d'en faire une €manation de la société civile dans une logique proche de la démocratie
participative dont se réclame I'TCANN : chacun peut apporter des éléments a la discussion et
permettre I'amélioration de ses mécanismes par le biais de son modele multipartite de débat
ouvert®*2. Ces questions sont en cours d'évolution et il est impossible d'identifier aisément les
perspectives d'avenir de 'TCANN méme si semble dominer un consensus tendant vers sa séparation
totale des Etats — le fait que les Etats-Unis aient abandonné la gestion du DNS racine étant un
¢lément crucial en ce sens - et un appui plus important sur la société civile avec un refus des
américains de voir I'TCANN passer sous le controle onusien. Cependant, la Russie et la Chine
militent pour une renationalisation de 1’Internet avec un retour a des rapports internationaux, retour
qui nierait la transnationalité qui c’est ici développer. Pour autant, malgré les tentatives des Etats, il
semble qu'Internet ne soit pas adapté a un controle étatique et c'est ce fait qui a permis 1'émergence

d'un droit transnational 1ié a 'TCANN.

Enfin, 1'un des arguments les plus souvent employés par les partisans de la lex mercatoria
dans les années 80 est l'inadaptation des droits étatiques aux pratiques de la communauté
internationale, bien qu'il semble que cet argument soit désormais dépassé, des techniques plus
subtiles de justifications étant élaborées3*3. Ces droits sont inadaptés a un ensemble de phénoménes
transfrontaliers en raison de la mondialisation qui permet l'explosion des échanges commerciaux.
Cette liaison entre mondialisation et transnationalisation est mise en lumicre dés les premiers
travaux de Philip C. Jessup qui partit du constat aprés la Seconde Guerre mondiale que les
échanges augmentaient pour identifier un nouveau corps de reégles chargé de leurs régulations. Au
contraire, la lex mercatoria reposant sur un principe de non-territorialité’** serait & méme de
s'appliquer a ces flux transfrontaliers tout en favorisant le commerce. En effet, a la différence des

droits étatiques, la lex mercatoria serait identifiée par les arbitres, aux régles les plus adaptées au

342[En ligne] https://www.icann.org/en/system/files/files/governance-06feb13-fr.pdf [Consulté le 14 aofit 2014]

33 Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international, La Haye : Martinus Nijhoff
Publishers, 2008, p.75 et suiv.

344 Alain Pellet, « La lex mercatoria, “tiers ordre juridique”? Remarques ingénues d'un internationaliste de droit
public » in Charles Leben, Eric Loquin et Mahmoud Salem, Souveraineté étatique et marchés internationaux a la
fin du 20°7 siécle — Mélanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris, Litec, 2000, p. 57 et suiv.
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commerce international. Ce point peut cependant étre discuté. D'une part, les arbitres n'hésitent pas
a utiliser les normes internes ou internationales pour déterminer le contenu de la lex mercatoria
soulignant alors que certaines normes €tatiques peuvent étre adaptées au commerce transfrontalier.
D'autre part, dans les autres cas, le contrdle étatique n'était pas adapté aux espaces transfrontaliers,
ce qui est un phénomene objectif : les difficultés géographiques des droits coutumiers ou la
virtualité du Web sont des faits bruts. Au contraire, affirmer que des normes ne sont pas adaptées,
est plus complexe puisque cela suppose une évaluation de ces normes et donc, une détermination
des criteres : est-ce qu'il faut considérer que la norme permettant le développement de ce commerce
est la plus adaptée ? Ou a l'inverse, estimer que la norme restreignant ces échanges est la
meilleure ? Dé¢s lors, il apparait qu'un tel argument est largement contestable méme s'il montre que
lI'inadaptation des ordres étatiques peut étre un facteur expliquant le développement d'un ordre
juridique transnational dans la mesure ou c'est vers cet argument que les défendeurs de I'ordre
mercatique se tournent pour expliquer 1'émergence de cet ordre. Ce constat vaut aussi pour la /ex
sportiva, dans la mesure ou le refus de laisser le sport étre contaminé par les enjeux nationaux, est

utilisé pour justifié la nécessité de mettre en place un droit distinct des droits étatiques 3.

Ainsi, deux séries d'éléments peuvent permettre la constitution de bulles transfrontaliéres
dans lesquelles des communautés non-étatiques peuvent se déployer et mettre en place des ordres
juridiques transnationaux : l'ancienneté de cette formation, & un stade du développement des Etats
ou ils étaient fragilisés ou inexistants ainsi que l'inadaptation des droits €tatiques pour controler ces
espaces. Dans un cas comme dans l'autre, la concrétisation d'un droit transnational ne peut avoir
lieu que dans des espaces résiduels, dans les espaces laissés par le controle étatique. Ces conditions
sont alors le dernier élément expliquant la faiblesse des ordres juridiques transnationaux constatés
en méme temps que pouvaient étre affirmées leurs existences positives : ces espaces existent mais
ils sont peu nombreux et réduits aux miettes laissées par les Etats. Est-ce a dire que des ordres
juridiques transnationaux ne peuvent plus émerger et sont condamnés a péricliter au fur et & mesure
que les ordres étatiques reprennent le contrdle de ces espaces ? Ce serait une erreur. En effet, si ces
ordres sont anciens, ils n'en sont pas moins encore vivaces : les droits religieux s'affirment dans un
monde ou la shari’a est devenue un concept-clef du débat politique, tour a tour réclamée, affirmée
ou condamnée tandis que I’Eglise voit le nombre de ses fidéles augmenter3 ; les organisations
mafieuses sont une réalité tenace et immanente a la vie politique et économique, utilisant la
mondialisation pour progresser comme elles utiliserent la privatisation des terres dans le sud de

I'Ttalie pour s'implanter ; les communautés coutumicres si elles sont affaiblies, sont aussi mieux

3% Franck Latty, « Les Jeux olympiques et le droit international. Rendez-vous manqué et rencontres du troisiéme type
», loc.cit., p. 951

°Le nombre de baptisés a augment¢ de 13% entre 2009 et 2010 [En ligne]
http://www.Eglise.catholique.fr/vatican/statistiques-de-1Eglise-dans-le-monde/ [Consulté le 13 aotit 2014]
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protégées ; la lex sportiva dispose pour 1'heure, d'un ordre juridique pratiquement autopoietique ; et
enfin, le droit de I'lCANN est la démonstration de la possibilité d'une émergence récente d'un droit
transnational. Se maintient donc une réalité ancienne — l'absence de monopole de I’Etat dans la
production du droit — dans des situations qui ne parviennent pas a étre totalement absorbées par les
Etats. De nouveaux ordres peuvent-ils alors émerger ? Le droit de I'TCANN, structure créée en
1999, semble le prouver et cela est possible soit en s'appuyant sur une communauté ancienne qui
parviendrait a se structurer et a faire émerger un ordre juridique — et c'est les hypothéses désormais
anciennes de l'ordre mercatique ou de la lex sportiva -, soit en raison de la création ou de

l'identification de nouveaux espaces non-adaptés aux controles étatiques.

Une autre solution plus radicale existe qui consiste a postuler le dépassement de 1’Etat dans
le cadre d'une nouvelle phase historique et le remplacement progressif de celui-ci par une société
globale, transfrontaliére en un sens plus agressif puisqu'elle serait une dissolution des frontieres.
Cette these permet alors de constater ou d'imaginer la création d'un droit global émanant de cette

société civile. Mais ce droit au-dela de 1’Etat reste une perspective hypothétique.

Section 2. La perspective hypothétique d'un droit au-deld de I'Etat

I1 ne s'agit pas ici de rendre compte de toutes les theses relatives au droit global qui sont
variées, complexes et parfois contradictoires mais simplement de discuter une idée présente dans
plusieurs d'entre elles et qui viendrait contredire la démonstration précédente : le dépassement de
I’Etat dans la production juridique. Pour une partie de la doctrine3’, 1’Etat n'est plus la
« composante exclusive et souveraine du systéme international »**¥. L'accroissement des flux
transnationaux caractérisé par Philip C. Jessup et la crise de 1’Etat conduisent & son dépassement

comme notion centrale du droit international en faisant émerger a coté du monde inter-étatique, un

347Voir par exemple, Amin von Bogdandy, « Pluralisme, effet direct et ultime remarque sur les relations entre droit
international et droit constitutionnel interne », in Heléne Ruiz Fabri, Repenser le constitutionnalisme a l'dge de la
mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de législation comparée, 2011, p.75-92, Andrea Hamann et
Héléne Ruiz Fabri, « Réseaux transnationaux et constitutionnalisme », in Heléne Ruiz Fabri, Repenser le
constitutionnalisme a l'dge de la mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de législation comparée, 2011,
p-175-204, Sol Picciotto, « Constitutionnaliser la gouvernance a niveaux multiples » in Heléne Ruiz Fabri,
Repenser le constitutionnalisme a l'dge de la mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de législation
comparée, 2011, p.93-142 ou Michel Rosenfeld, « Repenser I'ordonnancement constitutionnel a I'ére du pluralisme
juridique et du pluralisme idéologique », in Heléne Ruiz Fabri, Repenser le constitutionnalisme a l'age de la
mondialisation et de la privatisation, Paris : Société de législation comparée, 2011, p.93-142

348 Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le Retournement du monde. Sociologie de la scéne internationale, op.cit.,
p.12
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monde multi-centré, pulvérisé3* et postnational reposant sur la société civile3**. Or ce nouveau
monde a des ressources de plus en plus grandes permettant aux communautés qui émergent de
concurrencer les Etats3! et ainsi, de faire émerger un droit global. Les théses envisagées voient
dans 1'évolution des relations internationales, un dépassement de I’Etat — non, une négation
puisqu'aucun auteur ne prétend a une dissolution des Etats — par des communautés non-étatiques
issues de la société civile globale, dépassement qui conduit & un renversement du paradigme selon
lequel les Etats disposent d'une mainmise sur la production juridique, le droit transnational étant
ramené a des espaces résiduels. Au contraire, le droit transnational désormais droit global, serait en

train de devenir le cadre de référence du droit.

Une telle thése ne fait pas ['unanimité et doit étre examinée car elle conduirait a une rupture
historique du modele d'existences d'ordres juridiques transnationaux et de leurs concrétisations
limitées.

Il est possible pour cela de procéder en deux temps. D'abord, il faut examiner les
soubassements sociologiques de cette rupture : l'examen montrera une certaine fragilité de ces
postulats (§1). Sans nier une évolution de la situation internationale, il est difficile de caractériser
une rupture. Quant a la concrétisation de ce droit global, elle souffrira d'un manque de réalisations
effectives (§2). Au terme de cette analyse, il apparaitra que le droit global est pour I'essentiel, un
discours doctrinal qui est admis ou rejeté en bloc sans autre justification que des postulats

philosophiques.

§1. Une rupture sociologique fragile comme soubassement du droit global

Il ne s'agit pas ici de contester les soubassements du droit global mais de montrer que ces
soubassements sont constitués par deux évolutions sociologiques — la mondialisation et la crise de
I'Etat — et que I'analyse de ces phénoménes, adoptée par les partisans du droit global repose sur un
dogme : celui de la rupture du continuum historique dans le monde contemporain. Or si la base
d'une théorie telle que le droit global n'est pas factuelle mais dogmatique, il est possible d'inverser

ces dogmes en considérant qu'il n'y a pas de rupture mais continuité du monde tel qu'il était. 1l

349 Certains auteurs considérent cependant que malgré 1'émergence chaotique de ces flux et de leurs régulations propres,
des formes de méta-régulation sont possibles. Voir par exemple, Jacco Bomhoff et Anne Meuse, « The Meta-
Regulation of Transnational Private Regulation », Journal of Law and Society, vol. 38, n°1, p. 138-162

330 Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le Retournement du monde. Sociologie de la scéne internationale, op.cit.,
p.65

1 Ibid,, p.71
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s'agira alors d'analyser ces deux évolutions sociologiques pour montrer la possibilité d'une telle

inversion.

Le premier phénomene favorisant I'émergence d'un droit global est la mondialisation.
Suivant I'analyse de Philip C. Jessup lorsqu'il établit la notion de droit transnational, de nombreux
auteurs considérent que I'explosion des flux transnationaux conduit & un dépassement des Etats en
raison notamment de 1'émergence de communautés transnationales indépendantes des Etats. Or ce
postulat peut étre contesté au sens ou il est possible de soutenir que la mondialisation n'est pas une
différence de nature avec le passé des relations internationales mais de degré car ainsi que
l'admettent les professeurs Badie et Smouts®3, des flux transnationaux ont toujours existé et des

communautés transnationales avec des droits propres ont toujours pu émerger sur cette base.

Outre les ordres juridiques transnationaux qui s'appuient sur des communautés anciennes, la
route des foires médiévales — de la Hollande a 1'Ttalie du Nord en passant par la Champagne et la
vallée du Rhone — vit des marchés organisés selon des régles précises par des corporations faisant
de cette loi des marchands, le modéle historique — bien que faux - de la lex mercatoria moderne.
Les relations financiéres entre les banquiers d’Etats différents ne sont pas le propre de I'époque
moderne. Entre autres innovations financiéres, les lettres de changes nées la encore dans le
commerce entre la Hollande et I'Italie du Nord, furent perfectionnées et « automatisées » par les
banquiers d'Anvers au XVIe et XVlIe siecle : la recharge immédiate, le crédit intérieur, le crédit de
foire en foire, etc®> firent naitre des relations financiéres considérables. Ce fut alors de véritables
ordres financiers qui étaient en place, concurrengant les systémes étatiques puisqu'essentiellement

fondés sur des normes privées produites par les banques elles-mémes.

Le poids de ces banquiers fut tel qu'ils firent le sort des monarques les plus puissants :
Philippe II d'Espagne lors du Siecle d'or espagnol, qui vit l'or affluait des Amériques et la flotte
espagnole écraser le Turc a Lépante, dépendit des banquiers génois puis anversois pour maintenir
ses armées®>*. Ainsi, le commerce et les intéréts privés permirent dés avant la mondialisation, de
mettre en place des réseaux informels, distincts des intéréts étatiques et méme capables de s'y
confronter. Philippe II dut composer avec les banquiers des principales places européennes mais
aussi avec les villes italiennes dont la riche Venise. Le quadrilatére dessiné par Fernand Braudel

dans cette Méditerranée de Phillipe I — Génes, Milan, Venise, Florence? - était le centre de la Mer

32bid., p.69

33Hermann van der Wee, « Anvers et les innovations de la technique financiére au XVIe-XVlIle », Annales
Economies, Sociétés, Civilisations, vol.5, n°2, 1967, p.1068

354 Pierre Chaunu, « Les Pays-Bas dans l'empire de Charles Quint et de Philippe Il », Histoire, économie et société,
vol.12,n°3, 1993, p.416

355 Fernand Braudel, La Méditerranée et le monde méditerranéen a l'époque de Philippe II- Tome 1, Paris : Armand
Colin, p.354
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intérieure. Dans ces villes, « il n'est guére question de grande politique »* et 1'on ne se préoccupe
que de 1'économie : l'empire ottoman ou Philippe II ne sont pas des menaces tant ces villes et
notamment Venise, sont sures de leurs supériorités économiques®’. A l'instar des firmes
multinationales d'un monde globalisé, ces villes dirigées par des marchands peuvent ignorer la

volonté d'empires entiers pour augmenter leurs richesses.

Des exemples de conglomérats, de réseaux et de puissances transnationales se structurant
hors des Etats et contre eux peuvent étre trouvés dans chaque siécle. Le XVIe et le XVIle virent la
force des commergants et banquiers italiens et hollandais. Au XVlIlle, les jésuites dont la regle
écrite par Ignace de Loyola s'appliquait dans tous le réseau des jésuites disséminés en Europe, en
Asie, en Afrique ou dans le Nouveau Monde, furent expulsés du Portugal, de France, d'Espagne, de
Naples, des Siciles et de Parme en raison de leurs poids économiques et de leurs allégeance au
Saint-Siége leur permettant de s'opposer aux Etats. Au XIXe puis au XXe, les grandes masses
capitalistiques nées de la révolution industrielle firent ployée de grandes puissances : les empires
perse et ottoman concéderent ainsi d'importantes concessions économiques a des individus tels que

Paul Reuter, concessions qui leurs permettaient d'influencer la politique de ces pays.

Sur la base de ces exemples, il est possible de soutenir que la mondialisation n'est pas en
soi, une rupture mais le développement de phénomeénes anciens. Les deux positions — rupture et
continuité historique — reposent sur des postulats, sur une certaine fagon de lire le monde, ce qui
fragilise la position du droit global en maintenant la possibilité d'un discours alternatif : si la
mondialisation n'est pas une rupture, les communautés transnationales ne dépassent plus
nécessairement les Etats qui peuvent alors demeurer 1'élément central des communautés

transnationales.

La crise de 1'Etat est la seconde évolution sociologique sur laquelle repose la théorie du
droit global : I'Etat dépassé par la mondialisation, est fragilisé sur le plan interne et son droit n'est
plus alors le cadre des activités humaines. Or, les phénomeénes contemporains peuvent étre
appréciés de maniére a considérer que si 'Etat est affaibli, il n'en demeure pas moins le point de
référence des activités humaines. La encore, deux positions dogmatiques sont opposables

permettant deux lectures différentes des phénomenes actuels.

La notion de crise de I’Etat est difficile a caractériser : elle recouvre des facteurs politiques -
crise de la représentation -, économiques - crises financiéres et économiques ou des finances
publiques - ou sociaux - crise de 1’Etat-providence - qui variérent au cours du temps mais qui se

singularisent par leurs constances. En effet, la crise de I’Etat est un leitmotiv du débat public depuis

336 Jbid., p.355

357 Idem
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les années 80 : La crise de I’Etat-providence du professeur Rosanvallon fut publié pour la premiére
fois en 1981 et soulignait déja le triptyque des crises — légitimité, finance et efficacité — qui
frappent I'Etat>®8 ; la fin de I’Etat fut envisagée dés 1985 par Pierre Birnbaum avec la pénétration
des intéréts privés dans la plupart des Etats du monde3 et la constellation postnationale
habermasienne envisagée au début des années 20003¢°. Si cette thématique de la crise de I’Etat
appartint d'abord a des penseurs essentiellement libéraux, elle reléve désormais de tout le spectre
politique36!, certains la liant désormais & la fin de l'autorité de I’Etat et a l'insécurité — avec
I'émergence de mouvements terroristes transnationaux -, d'autres a la fin de sa souveraineté en
raison de la montée en puissance d'acteurs non-étatiques dont 1'Union européenne ou la finance
international, finance internationale qui fut pourtant toujours un acteur essentiel de la vie des Etats.
De cette crise émergerait alors une constellation post-nationale : la souveraineté étatique n'existerait
plus et les centres de pouvoirs seraient décentralisés, diffusés dans I'ensemble de la communauté
mondiale en raison de 1'éclatement en une multitude de communautés non-étatiques appartenant a

la société civile.

Pourtant, cette permanence de la crise de ’Etat depuis trente ans interroge et la société
civile mondiale, le passage a la logique post-nationale se font attendre32. Au contraire, malgré les
flux transnationaux, les acteurs non-étatiques et les crises a répétition, les Etats se maintiennent et
continuent d'étre les acteurs essentiels des relations internationales. « L’Etat, toujours »¢3 ou plutot
toujours ’Etat ? Les conflits actuels — Ukraine, Syrie, bande de Gaza, Irak et Kurdistan — mettent
aux prises des Etats et des mouvements qui s'opposent aux FEtats, au nom de la liberté des peuples a
se diriger eux-mémes, de prétentions de peuples sur des terres ou de principes religieux, logiques
constantes dans I'histoire des relations internationales. La crise économique et financi¢re a poussé
les Etats a améliorer la gouvernance interétatique sans recourir & la société civile et des FEtats
comme les Etats-Unis ou les membres de 'Union européenne ont mis en place des régles visant a
encadrer les activités des multinationales financiéres. Le modéle d'une nouvelle diplomatie
citoyenne qui aurait du naitre avec la Convention d'Ottawa a fait long feux, la mobilisation de la
société civile n'ayant pas entrainé depuis, la production de textes aussi ambitieux. Les Etats

demeurent malgré leurs crises perpétuelles, les principaux acteurs de la vie mondiale et le monde

358 Pierre Rosanvallon, La crise de I’Etat-providence, Paris : Le seuil, 1981, 194 pages
359 Pierre Birnbaum, « La fin de I’Etat ? », Revue francaise de science politique, vol.35, n°6, 1985, par ex.p.994
360{irgen Habermas, Apreés I 'Etat-nation. Une nouvelle constellation politique, Paris : Fayard, 2000, 149 pages

361 Ainsi, Dov Zerah milite pour 1'émergence d'une gouvernance mondiale pour permettre malgré la faiblesse de
nombreux Etats, un développement économique mondial équilibré (Dov Zerah, L’exigence d'une gouvernance
mondiale, Paris : L.G.D.J., 2013, 204 pages).

362 Ce dépassement de I’Etat comme forme historique de 'unité politique était annoncée dés la Théorie du partisan de
Carl Schmitt en 1963 (Carl Schmitt, « Théorie du partisan » in La notion de politique — Théorie du partisan, Paris :
Flammarion, 2009, p.202-305)

363 Selon le titre d'Alain Dejammet, « L’Etat, toujours », Questions internationales, n1°63, 2013, p.14-22
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s'ennuie’®* en attendant une révolution de la société civile, véritable arlésienne des relations

internationales.

Mondialisation qui est moins une rupture qu'une accentuation, crise de 1’Etat qui n'est
toujours pas remplacé par la société civile, etc., les évolutions sociologiques du monde qui sous-
tendent le droit global peuvent étre ainsi lues au travers de dogmes différents pour établir que 1’Etat
demeure I'élément central des relations et du droit international. Il y a donc une opposition possible
entre les dogmes statocentristes et globalisants et le point de fracture réside dans la notion de
rupture : pour les tenants du droit global et du retournement du monde, les phénomenes
contemporains sont une rupture dans le continuum historique qui commence avec la création des
Etats et s'achévent par leurs dissolutions. Il y aurait ainsi un glissement des paradigmes politiques
fondamentaux, un dépassement du modéle politique traditionnel®®. Certains annoncérent méme a

la fin du siécle dernier, que ce nouveau millénaire serait celui du droit global3%.

Or ce dogme de la rupture pose un probleme ¢épistémologique majeur qui est la
prédictibilité des évolutions du monde. La totalité des auteurs consideérent que cette évolution vers
un droit global est un processus en cours. Mais ces prédictions ne sont pas réalistes. En raison de la
complexité des relations internationales contemporaines, la compréhension des mécanismes a
I'oeuvre est devenue une tache ardue. Le monde n'est plus unipolaire, bipolaire ou multipolaire
mais a-polaire ou zéro-polaire pour reprendre l'expression du ministre des Affaires étrangeres,
Laurent Fabius : la puissance qui était un facteur d'ordre et de logique, est devenue une source de
désordre. En dehors de cette caractéristique du monde contemporain, 1'expérience montre la portée
limitée de toute prédiction : Alfred Verdross crut déceler dans le avec le Pacte Brian-Kellogs, les
premiers temps d'une constitution universelle et d'un encadrement juridique de la guerre3®” ; au
lendemain de la Seconde Guerre mondiale, Guy Héraud annongait la création d'un ordre global
avec une constitution mondiale®*%® ; Francis Fukuyama imagina que la pax americana des années
90 aprés la chute du Mur de Berlin, était la fin de 1'Histoire. Toutes ces prédictions furent
renversées par les atrocités de la Seconde Guerre mondiale, par la Guerre froide ou par les
événements du Proche et du Moyen-Orient. Dés lors, le dogme de la rupture — ainsi que celui de la
continuité statocentrique — souffre de cette faiblesse épistémologique qui réside dans le caractére

illusoire de toute prévision.

364 Selon le titre de Serge Sur, « Acteurs et figurants : le monde s'ennuie », Questions internationales, 1°63, 2013, p.4-
11

365 Sabino Cassese « L'ordre juridique global » in Nicole Belloubet-Fier, Spyridon Flogaitis, Pascale Gonod et Etienne
Picard (dir.), Etudes en I'honneur de Gérard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p.9

366 Harold J. Berman, « World law », Fordham International law review, vol.18, n°5, 1995, p.1617

367 Pierre-Marie Dupuy, « L'unité de l'ordre juridique international : cours général de droit international public »,
Recueil des cours de I’Académie de droit international, vol.297, 2000, p.228

368 Guy Héraud, L ordre juridique et le pouvoir originaire, Paris : Librairie du recueil Sirey, 1946, p.178
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Les soubassements sociologiques du droit global reposent donc sur un dogme, celui de la
rupture avec le modele politique antérieur. Ce dogme peut étre renversé et les phénomeénes qui
sous-tendent, le droit global, analysés de maniéres a refuser de croire en une globalisation du
monde. Outre ce caractére dogmatique, le droit global est mis en difficulté par la contestabilité¢ de
ses concrétisations : elles sont incertaines et n'emportent pas la conviction de ceux qui maintiennent

un discours statocentriste.

§2. La concreétisation incertaine de l'ordre juridique global

Pour les partisans des théses globales, la situation sociologique contemporaine entraine la
création de multiples communautés transnationales structurées. Ces communautés pourraient alors
— selon le modele des ordres juridiques transnationaux classiques — disposer d'une domination sur
leurs membres, cette domination permettant la mise en place d'ordres juridiques. Ces ordres
juridiques feraient exploser la hiérarchie traditionnelle au sommet de laquelle se trouvait les Etats
souverains et participeraient a I'émergence d'une hétérarchie polycentrée dans lequel chaque
individu appartenant a plusieurs communautés — étatiques et globales — reconstruiraient la
hiérarchie des normes en fonction du contexte. Le professeur Teubner parle alors de déconstruction
des hiérarchies du droit vers un « droit polycontexturel »*%°. Or l'analyse factuelle montre que ce

discours repose la encore sur des choix épistémologiques et philosophiques : il est en effet toujours

possible d'appréhender les preuves de I'ordre juridique global pour dénier 1'existence de ces ordres.

Que I'évolution des flux transnationaux favorise la création de communautés transnationales
ne saurait étre nié mais ces communautés ne sont pas nécessairement aptes a faire émerger des
ordres juridiques. Deux conditions sont nécessaires : la production de normes et I’existence d'un
appareil de coercition propre a l'ordre en question. Or, ces conditions sont rarement remplies.
L'exemple de la lex mercatoria est révélateur. Ce droit a été présenté comme I'exemple-type du
droit global au sens ou les multinationales désormais arrachées aux sols étatiques, produiraient et
sanctionneraient leurs normes grace a des organes privés et pourtant. Pourtant, en pratique, ces
droits ont besoin des ordres étatiques pour obtenir une sanction effective . La lex mercatoria en tant
qu'ordre purement transnational, ne peut étre qu'une anticipation, anticipation qui de facto, n'est pas
nécessaire mais soumise aux contingences historiques. La lex sportiva est soumise aux mémes

difficultés dans la mesure ou le professeur Latty a pu souligner que le droit international et le droit

369 Gunther Teubner, « Les multiples corps du roi : l'auto-destruction de la hiérarchie du droit », in Marie-Jeanne
Campana (dir.) Philosophie du droit et droit économique : quel dialogue ? Mélanges en I'honneur de Geérard Farjat,
Paris : Editions Frison-Roche, 1999, p.320
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de I'Union développent des régles visant a encadrer ces organisations privées3’? tandis que les
débats relatifs au boycott des Jeux olympiques de Pékin ont révélé des fissures dans la lex
olympica : le non-respect par la Chine de la Charte olympique en raison de son non-respect des
droits de 'homme et de la démocratie et la non-sanction de cette violation ont discrédité 1'efficacité
et la 1égitimité de la lex olympica’’! justifiant alors, un retour des Etats sous la forme notamment du

droit international.

Des communautés nées dans les flux de la mondialisation, ne sont pas non plus capables de
se structurer au point d'échapper entierement a la présence des ordres étatiques. La société civile
globale composée des ONG transfrontaliéres et des mouvements internationaux qui peuvent se
développer sur Internet, ne pese pas tellement dans la production juridique contemporaine. Outre la
Convention d'Ottawa et le droit de I'lCANN déja mentionnés, les enceintes globales ou peuvent
s'exprimer cette société civile, ne produisent finalement que peu de normes contraignantes et
effectivement appliquées. Par exemple, le Conseil mondial de l'eau crée en 1996 a la suite de
réflexions dans les enceintes onusiennes, cherche a rassembler les spécialistes — publics et privés —
de l'eau et des enjeux mondiaux liés a cette ressource. Ce Conseil repose sur un principe
démocratique — un membre, un vote — et constitue donc, la forme aboutie de la société civile
globale puisqu'ouverte a toute participation. Pourtant, ce Conseil n'est parvenu a aucun résultat
formel — a l'exception du pacte d’Istanbul signé par mille collectivités locales - et se contente d'une
influence matérielle sur les politiques en matiére d'eau®’?>. Fondamentalement, ce Conseil ne peut
qu'influer les Etats, les pousser dans une certaine direction, ces derniers conservant la mainmise sur

la production juridique.

D'autres communautés disposent de structures et produisent des normes. Mais ces normes
sont généralement des normes-cadres dans le sens ou ces structures ne visent qu'a faire converger
matériellement les normes internes entre elles et n'ont de valeurs que parce que des ordres étatiques
les ont intégrés formellement. C'est le cas par exemple des standards établis par la Commission
Codex alimentarius qui n'ont une valeur que parce que 'OMC les a reconnu®”. Certaines enfin,
sont capables de produire des normes directement applicables. C'est le cas de I'International

Organization for Standardization (ISO) souvent citée’’* comme exemple de la globalisation du

370 Franck Latty, « Les Jeux olympiques et le droit international. Rendez-vous manqué et rencontres du troisiéme type
», loc.cit., p. 956 et suiv., Franck Latty, « L'arrét, le livre blanc et le traité. La lex sportiva dans l'ordre juridique
communautaire - développements récents », loc.cit., p. 43-52

371 Franck Latty, « Le boycott des Jeux olympiques a I'épreuve du droit », Gazette du Palais, nos 293-295, Supplément
droit du sport n° 2 , 2008, p. 16-22

372 [En ligne] http://www.worldwatercouncil.org/fr/presentation/activites/ [Consulté le 16 aolt 2014]

373 Sabino Cassese, « La globalisation du droit » in La conscience du droit — Mélange en I'honneur de Jean-Paul Costa,
Paris : Dalloz, 2011, p.118

374 Jacques Chevallier, L'Etat post-moderne, op.cit., p.108-109
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droit dans la mesure ou il s'agit d'une ONG dont les membres appartiennent a 162 pays37>. Or, outre
le fait que les membres de cette association peuvent dépendre de 1’Etat — c'est le cas de
I'Association frangaise pour la normalisation qui a été agréée par I’Etat pour élaborer des normes en
France et participer a la convergence mondiale’’¢ - la violation de ces normes n'est pas sanctionnée
par un organisme propre a 1'ISO : c'est l'appareil de coercition étatique qui sera chargé de cette
sanction. Enfin, les cours globales tels que présentée par les auteurs, sont généralement des cours

issues de traités comme I'Accord de libre-échange nord-américain ou les juridictions du CIRDI?”?.

Le probléme est alors le suivant. Il y a bien des flux transnationaux de plus en plus, denses
qui permettent de faire émerger des communautés transnationales. Le monde juridique est a
I'évidence de plus en plus complexe : les processus dharmonisation des législations, de
superposition des organisations internationales et régionales et les interactions entre elles, la
complexification des rapports internationaux et des techniques du droit international sont autant de
facteurs de complexification. Mais il demeure difficile de trouver des communautés transnationales
disposant d'une véritable domination sur leurs membres et donc, une concrétisation de ce droit
global. Des lors, choisir de voir dans les phénomenes actuels, une rupture historique du modele
étatique vers un modele post-étatique reléve du choix et non, de l'analyse factuelle. A 1'instar de ce
que le professeur Gaillard souligne a propos de la lex mercatoria®’®, le fait d'admettre la création
d'ordres globaux et d'un droit « au-dela de I’Etat »”° repose sur des postulats philosophiques non
justifiés objectivement. Plus généralement, toute théorie du droit et de ses sources repose
ultimement sur un dogme qui exclut « toute démonstration d'ordre rationnel, historique ou

sociologique »3% et les positions statocentriques reposent sur des postulats inverses.

Ainsi, les auteurs statocentristes affirment-ils que 1’Etat demeure, le « sujet "fondamental"
et principal producteur des normes »*8!. Les conséquences de la mondialisation seraient

« grandement exagérées »*% en raison d'un « nouvellisme »*%* car il n'y a pas de renversement

373 [En ligne]http://www.iso.org/iso/fr/home/about.htm [Consulté le 16 aotit 2014]
376 [En ligne] http://www.afnor.org/groupe/a-propos-d-afnor/qui-sommes-nous [Consulté le 16 aoht 2014]

377Sabino Cassese, « La globalisation du droit », loc.cit., p.122 et suiv. Voir aussi Horacio A. Grigera Neron,
« Enforceability of Awards based on Transnational Rules undr the New-York : Geneva and Washington
Convention » in Emmanuel Gaillard (dir.), Transnational Rule in International Commercial Arbitration, Paris :
International Chamber of Commerce, 1993, p.89-100

378 Emmanuel Gaillard, Aspects philosophiques du droit de l'arbitrage international, op.cit., p.23 et suiv.
379 Sabino Cassese, AU-dela de I’Etat, Bruxelles : Bruylant, 2011, 235 pages

380 Bruno Oppetit, « La notion de source de droit et le droit du commerce international », Archives de philosophie du
droit, vol.27, 1982, p.46

381 Mireille Delmas-Marty, « La grande complexité juridique du monde » in Nicole Belloubet-Frier, Spyridon Flogaitis,
Pascale Gonod et Etienne Picard (dir.), Etudes en I'honneur de Gérard Timsit, Bruxelles : Bruylant, 2004, p.89

382 Marco Cesa, « La vecchie novita della globalizzazione », Rivista italiana di scienza politica, n°3, 2002, p.417
[Traduction libre]

383 Idem
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complet des régles du jeu. Pour ces auteurs, le centre du pouvoir demeure I’Etat car il dispose de la
domination supréme sur les individus, cette puissance de I’Etat théorisée par Jean Bodin au XVIe
siecle’®. Or une telle analyse est sous-tendue 1a aussi, par des postulats non-interrogés et
notamment, celui qui tend a I'identification de la puissance et de la violence physique et qui conduit

nécessairement a la confusion du droit et de 1'Etat.

Entre ces deux positions extrémes — transnationalisme globalisant et stato-centrisme absolu
-, la plupart des auteurs choisissent des voies médianes, Sabino Cassese chantre du droit global
reconnaissant ainsi qu'il faut se méfier du transnationalisme dans la mesure ou les Etats demeurent
des acteurs essentiels de la globalisation3®>. Mais quelque soit la position adoptée, elle repose
nécessairement sur un postulat idéologique, sur une facon d'appréhendée les évolutions du monde
et de son droit. Pour I'heure, il est impossible de trancher ces débats et il faut probablement se
contenter de la position insatisfaisante mais réaliste, consistant a considérer que des ordres

juridiques transnationaux existent et que leur portée a venir reste pour une large part, inconnue.

384 Voir & ce sujet, Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, Paris : P.U.F., 1994, 512 pages
385 Sabino Cassese, « La globalisation du droit », loc.cit., p.116
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Droits religieux, droits mafieux, droits coutumiers et droit de I'lCANN sont autant
d'exemples d'ordres juridiques transnationaux. Ces ordres sont totalement indépendants des ordres
étatiques : leurs sources sont non-étatiques, leurs champs d'application dépassent celui des Etats et
leurs fonctionnements sont autopoiétiques en disposant de moyens de coercitions propres. Certains
ordres habituellement considérés comme transnationaux comme la lex mercatoria ou la lex
sportiva ne répondent pas a ces criteres et, ce faisant, la portée de ces ordres transnationaux se voit

considérablement limitée.

Les raisons de cette limitation peuvent étre trouvées dans la mainmise de I’Etat sur les
individus. En effet, il est extrémement difficile de trouver des communautés non-étatiques
suffisamment structurées pour disposer de moyens de domination propre a soumettre les individus
sous la forme d'un ordre juridique. Lorsque c'est le cas, encore faut-il qu'elles puissent se déployer
dans des espaces transnationaux et elles ne peuvent le faire qu'en raison de leur ancienneté ou de

l'inadaptation des ordres étatiques.

Cependant, un discours doctrinal existe croyant en un renversement de ce paradigme : les
théses globales croient en I'existence d'un dépassement de 1’Etat et d'une multiplication des corps
du roi pour reprendre l'expression du professeur Teubner, en raison d'une déconstruction des
rapports de domination suite a l'émergence de communautés transnationales structurées. Les
conséquences concretes de cette évolution sont cependant difficiles a saisir et d'autres auteurs
maintiennent un statocentrisme radical. Entre les deux, il est possible de soutenir que le droit a
toujours existé hors de I’Etat mais que les FEtats demeurent les acteurs essentiels de la production

juridique.

Cette ¢tude n'a pas eu la prétention de pas répondre a toutes les questions relatives aux
ordres transnationaux. Il s'agissait plutot d'un essai de systématisation des données produites par la
doctrine pour établir l'existence et la concrétisation du droit hors de I’Etat. L'une des premiéres
choses a faire consisterait a poursuivre l'analyse en confrontant d'autres ordres juridiques aux
critéres retenus. Mais le point d'achoppement essentiel est le discours global relatif au dépassement
de I’Etat. La discussion qui n'a ici été qu'esquissée, est fondamentale car sa conclusion pourrait
renverser le paradigme actuel des relations internationales fondé sur I’Etat en raison d'un
développement considérable des droits transnationaux. Aucune réponse ne peut étre pour l'instant
apportée. Pour I'heure, une analyse concréte et systématique manque, et que sans cela, I'analyse ne

peut rester qu'au stade du discours et non des faits.

Une troisieme question doit enfin étre envisagée, question rejoignant les deux premicres :
1'Union européenne. L'Union européenne est parfois présentée comme étant un ordre transnational.
Or dans, la mesure ou le champ d'application de I'ordre juridique de I'Union est lié¢ a celui des Etats

membres, il ne saurait s'agir d'un ordre transnational, mais supranational. Une telle qualification est
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encore sujette a caution : la supranationalité suppose a l'instar de la transnationalité, que le droit en
question soit un droit dont la source n'est pas I’Etat — donc, un droit qui ne serait pas international.

Les ¢léments développés ici a propos des ordres transnationaux, pourraient servir a une telle étude.

Enfin, une quatrieme question doit étre posée : celle des rapports entre ces ordres
transnationaux et entre eux et les ordres étatiques. Ce probléme des rapports de systéme ramenerait
alors la question du pluralisme juridique et du pluralisme des dominations : en cas de compétition
de ces ordres qui risquent en raison du totalitarisme intrinséque d'un ordre - chaque ordre a une
tendance a vouloir soumettre tous les aspects des activités humaines qu'il régente a son droit — de
rentrer en compétition3®, I'individu devrait alors définir une hiérarchie de ses appartenances a un
ordre, définition dont les mécanismes sont peu étudiés a l'exception des théses sur les droits

polycontexturels.

386 Jacques Vanderlinden, « Pluralisme juridique radical, révélation et common law anglaise »in Libres propos sur les
sources du droit, Paris : Dalloz, 2006, p.585
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