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INTRODUCTION 

1. Evoquer les «aspects philosophiques du droit 
de l'arbitrage», c'est rendre hommage à Henri Batiffol 
qui a consacré un ouvrage devenu classique aux 
«aspects philosophiques du droit international privé» 
L'hommage est en réalité paradoxal dans la mesure où, 
s'il faut rechercher une filiation de la pensée, c'est à 
Berthold Goldman que l'on songe en premier lieu. On 
se souvient en effet du cours fondamental donné dans 
cette Académie en 1963, dans lequel, à l'occasion 
d'une étude sur les conflits de lois dans l'arbitrage 
international, l'auteur a posé les bases d'une réflexion 
qui devait renouveler la vision de l'arbitrage internatio
nal. C'est tout particulièrement dans ce cours qu'en 
rupture avec la pensée encore dominante à l'époque 2 il 
émet l'idée féconde selon laquelle «les arbitres n'ont 
pas de for» ou que, si l'on devait leur en prêter un, il 
s'agirait du monde 3 . C'était ouvrir une interrogation, 
qui relève de la philosophie de l'arbitrage, sur les rela
tions qu'entretient cette institution avec les ordres juri
diques nationaux. Au titre des hommages, on évoquera 
encore l'analyse que Phocion Francescakis a pu 

1 H. Batiffol, Aspects philosophiques du droit interna
tional privé, Paris, Dalloz, 1956. 

2 C'est en 1957 que l'Institut de droit international 
adoptait la résolution d'Amsterdam, au rapport de G. 
Sauser-Hall, suggérant l'application par les arbitres des 
règles de conflit du siège «en tant que lex fori» (Annuaire 
IDI, 1952, I, p. 469, spéc. p. 571). Sur l'évolution de la 
pensée juridique en la matière, voir infra n o s 89 ss. 

3 B. Goldman, «Les conflits de lois dans l'arbitrage 
international de droit privé», Recueil des cours, tome 109 
(1963), p. 347, spéc. p. 374. Adde Comité français de droit 
international privé, séance du 23 novembre 1985, Travaux 
du Comité français de droit international privé, Journée 
du cinquantenaire, 1988, p. 117. 
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conduire, en 1960, avec la finesse qu'on lui connais
sait, sur les rapports du droit naturel et du droit inter
national privé 4 . Comme Henri Batiffol, l'auteur s'atta
chait à montrer en quoi une discipline aussi technique 
que le droit international privé pouvait trouver à s'enri
chir, sur des questions telles que la qualification ou 
l'ordre public international, d'emprunts à des concep
tions universalistes qu'il reliait au droit naturel. 

2. Le droit de l'arbitrage, plus encore que le droit 
international privé, se prête à une réflexion de philoso
phie du droit. Les notions, essentiellement philoso
phiques, de volonté et de liberté sont au cœur de la 
matière. La liberté des parties de préférer aux juridic
tions étatiques une forme privée de règlement des dif
férends, de choisir leur juge, de forger la procédure qui 
leur paraît la plus appropriée, de déterminer les règles 
de droit applicables au différend, quitte à ce qu'il 
s'agisse de normes autres que celles d'un système juri
dique donné, la liberté des arbitres de se prononcer sur 
leur propre compétence, de fixer le déroulement de la 
procédure et, dans le silence des parties, de choisir les 
normes applicables au fond du litige, soulèvent autant 
de questions de légitimité. Plus fondamentalement 
encore, le fait que l'arbitre rende une décision privée 
sur le fondement d'une volonté des parties qui l'est 
tout autant soulève la question de la source de ce pou
voir et de la juridicité de la décision qui en résulte. La 
question des sources — sinon de la source, «norme 
fondamentale» pour les uns 5 , «règle de reconnais
sance» chez d'autres 6 — étant sans doute l'une des 

4 Ph. Francescakis, « Droit naturel et droit international 
privé», Mélanges offerts à Jacques Maury, t. I, Paris, 
Dalloz, 1960, p. 113. 

5 H. Kelsen, Théorie pure du droit, 2 e éd., trad. Ch. 
Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962, pp. 255 ss. 

6 H. L. A. Hart, Le concept de droit, Bruxelles, 
Facultés universitaires Saint-Louis, 1976, spec. p. 120. 
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plus difficiles de la philosophie du droit, l'arbitrage de
vrait être considéré comme un terrain privilégié de cette 
réflexion. S'il est vrai que «c'est à sa plus ou moins 
grande capacité de résoudre la question des sources du 
droit positif que l'on juge de la fécondité ou de l'im
puissance de toute théorie du droit» 7 , l'arbitrage ne 
devrait pas laisser indifférents les philosophes du droit. 

3. Pourtant, les échanges entre les disciplines du 
droit de l'arbitrage et de la philosophie du droit sont 
restés limités. 

A l'exception notable de Bruno Oppetit, qui a con
sacré une étude importante à la Théorie de l'arbi
trage 8 , et des jeunes auteurs qui semblent manifester 
un intérêt accru pour cette discipline 9, les spécialistes 
du droit de l'arbitrage se sont essentiellement attachés 
à l'exposé et à l'appréciation critique des solutions du 
droit positif. Ce n'est guère qu'à l'occasion de la que
relle de la lex mercatoria, qui a occupé une large par
tie du débat théorique dans la seconde moitié du 
X X e s iècle 1 0 , que certains échanges entre spécialistes 
de l'arbitrage et philosophes du droit ont eu lieu. Les 

7 G. Gurvitch, L'expérience juridique et la philosophie 
pluraliste du droit, Paris, Pedone, 1935, p. 138. Sur la dis
tinction entre philosophie du droit et théorie générale du 
droit, voir par exemple F. Rigaux, Introduction à la 
science du droit, Bruxelles, Ed. Vie ouvrière, 1974, p. 137. 

8 B. Oppetit, Théorie de l'arbitrage, Paris, PUF, 1998 
et, du même auteur, «Philosophie de l'arbitrage commer
cial international», JD1, 1993, p. 811. 

9 Voir par exemple S. Bollée, Les méthodes du droit 
international privé à l'épreuve des sentences arbitrales, 
Paris, Economica, 2004; H. Arfazadeh, Ordre public et 
arbitrage international à l'épreuve de la mondialisation, 
2 e éd., Genève, Schulthess, 2006. 

1 0 La controverse trouve son origine dans les travaux 
de B. Goldman de 1964 («Frontières du droit et «lex mer
catoria», Archives de philosophie du droit. Le droit sub
jectif en question, 1964, p. 177) et, dans une perspective 
différente, de C. Schmitthoff («The Law of Internationa] 
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fondateurs de la théorie de la lex mercatoria, ayant 
paru se référer, au moins implicitement 1 1, aux concep
tions institutionnelles de l'ordre juridique pour justifier 
l'existence de normes autres que celles appartenant à 
un ordre juridique étatique déterminé, l'un des auteurs 
les plus critiques de cette conception, le professeur 
Paul Lagarde, a soumis la lex mercatoria à l'épreuve 
des critères de l'ordre juridique dégagés par 
Santi Romano. A la différence de ceux de Maurice 
Hauriou, dont la théorie de l'institution 1 2 paraissait, 
dans la seconde moitié du X X e siècle, passablement 
vieillie, les travaux de Santi Romano, qui dataient de 
1918 mais qui n'avaient été traduits en langue 
française qu'en 1 9 7 5 1 3 , avaient encore l'attrait du 

Trade, Its Growth, Formulation and Opération», The 
Sources of the Law of International Trade, Londres, 
Stevens & Sons, 1964, p. 3). Son point culminant peut être 
situé au moment de la publication des Etudes offertes à 
Berthold Goldman en 1982, voir spécialement les contri
butions de Ph. Kahn, «Droit international économique, 
droit du développement, lex mercatoria: concept unique 
ou pluralisme des ordres juridiques ? » , p. 97, et M. Virally, 
«Un tiers droit? Réflexions théoriques», p. 373, et l'ana
lyse critique de P. Lagarde, «Approche critique de la 
lex mercatoria», p. 125. Elle s'est poursuivie dans les an
nées quatre-vingt-dix, spécialement avec les travaux de 
F. Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria. 
Contribution à l'étude d'un ordre juridique anational, 
Paris, LGDJ, 1992, et F. de Ly, International Business Law 
and Lex Mercatoria, Amsterdam, North-Holland, 1992. A 
la fin du X X e siècle, on ne compte plus les publications, 
laudatives ou critiques, consacrées au sujet. Sur l'ensemble 
de la question, voir infra n o s 52 ss. 

1 1 B. Goldman, «Frontières du droit et «lex mercato
ria», préc. note 10, p. 190. 

1 2 M. Hauriou, La théorie de l'institution et de la fon
dation, Paris, collection Cahiers de la nouvelle journée, 
Bloud & Gay, 1925. 

1 3 Voir S. Romano, L'ordinamento giuridico, Ve éd., 
Pise, Spoerri, 1918, et, en version française, L'ordre juri-
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neuf 1 4 . L'exercice a été conduit dans le but de prouver 
que, même au regard d'une conception institutionna-
liste rejetant l'identification du droit et de l'Etat, la l.ex 
mercatoria ne pouvait en aucun cas accéder à la dignité 
d'ordre juridique 1 5 . Par la suite, qu'il s'agisse de justi
fier l'existence de règles transnationales ou de leur dé
nier toute juridicité hors de celle d'un ordre juridique 
étatique qui en assurerait la reconnaissance, la plupart 
des travaux des spécialistes du droit de l'arbitrage qui 
se sont prononcés sur ce sujet ont conservé comme 
grille d'analyse la définition de l'ordre juridique 
retenue par Santi Romano. C'est ainsi que, au moins 
dans ce contexte, Santi Romano a connu en France, 
chez les juristes de droit positif, une notoriété tardive. 

Contrairement aux sociologues qui ont commencé à 
faire de l'arbitrage un objet d'analyse 1 6 , les philo
sophes du droit ne se sont pas plus intéressés à l'arbi
trage que les spécialistes de l'arbitrage à la philosophie 
du droit. Au mieux, certains d'entre eux ont exploité 
récemment l'existence du phénomène de la lex merca-

dique, traduction L. François et P. Gothot, avec une intro
duction de Ph. Francescakis, Paris, Dalloz, 1975. 
L'ouvrage a fait l'objet d'une deuxième édition en langue 
française en 2002, augmentée d'une préface de P. Mayer. 

'* Sur les liens existant entre les deux théories, voir 
spécialement G. Fassò, Histoire de la philosophie du droit. 
XIXe et XXe siècles, Paris, LGDJ, 1976, traduit de la troi
sième édition, Storia della filosofia del diritto. Ottocento e 
Novecento, vol. Ili, Bologne, Il Mulino, 1974. 

1 5 P. Lagarde, «Approche critique de la lex merca
toria», préc. note 10, pp. 133-134, et note 31. Voir encore, 
en 2005, la préface de P. Lagarde à l'ouvrage de A. Kassis, 
L'autonomie de l'arbitrage commercial international. Le 
droit français en question, Paris, L'Harmattan, 2005. 

1 6 Les précurseurs dans ce domaine sont Y. Dezalay et 
B. G. Garth, Dealing in Virtue. International Commercial 
Arbitration and the Construction of a Transnational Legal 
Order, Chicago, The University of Chicago Press, 1996 
(avec un avant-propos de P. Bourdieu). 
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toria au soutien d'une théorie qui cherche à substituer 
à la conception pyramidale du droit d'inspiration kelse-
nienne un modèle concurrent fondé sur une notion rela
tive de la juridicité et sur l'idée d'une pluralité d'ordres 
juridiques reliés entre eux en réseau 1 7 . On observera 
cependant que, dans cet échange sur la lex mercatoria, 
l'arbitrage n'est pas appréhendé en tant que tel, comme 
mode privé de règlement des différends, mais pour sa 
capacité à produire des normes autres que celles d'un 
ordre juridique étatique. Cet aspect du phénomène est 
pourtant loin d'épuiser les questions d'ordre philoso
phique que soulève l'arbitrage. 

4. Ce n'est pas à dire que les spécialistes du droit 
de l'arbitrage se désintéressent des valeurs et qu'ils 
n'ont pas de vue d'ensemble de la façon dont la 
matière est structurée et de ses relations avec les autres 
branches du droit. Les auteurs ne se contentent naturel
lement pas de décrire les solutions acquises dans tel ou 
tel Etat à propos de l'arbitrage ou les solutions retenues 
par les arbitres eux-mêmes. Ils prennent volontiers 
parti sur ce que la solution devrait être et des contro
verses, souvent passionnées, se développent sur la plu
part des questions importantes du droit de l'arbitrage. 
La règle morale et la manière dont le droit de l'arbi
trage peut s'en inspirer ou en assurer le respect à tra
vers des notions telles que la bonne foi contractuelle, 
l'ordre public ou l'amiable composition ne leur sont 
pas indifférentes 1 8. Pour autant, le parti philosophique 
qui les anime demeure, le plus souvent, implicite. 

1 7 Voir F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyra
mide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, 
Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis, 2002, par exemple pp. 14 et 111. 

1 8 Voir spécialement P. Mayer, «La règle morale dans 
l'arbitrage international», Etudes offertes à Pierre Belief, 
Paris, Litec, 1991, p. 379; V. Heuzé, «La morale, l'arbitre 
et le juge», Rev. arb., 1993, p. 179. 
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5. Il est vrai que, même lorsque les spécialistes de 
l'arbitrage évoquent au soutien de leur thèse la pensée 
de tel ou tel philosophe du droit, la démarche présente 
un fort risque de subjectivité. Il est en effet tentant, et 
même conforme à la pente naturelle de l'esprit, d'aller 
puiser dans les ouvrages de philosophie du droit celle 
des conceptions la mieux à même de justifier le bien-
fondé de la thèse que l'on entend promouvoir. L e béné
fice attendu, consciemment ou inconsciemment, est de 
donner à une solution de droit positif ou à une proposi
tion tendant à la faire évoluer le vernis d'une caution 
théorique solide. Plusieurs exemples viennent aussitôt 
à l'esprit. 

Un auteur soucieux de dénier à 1'« ordre public réel
lement international » toute juridicité en dehors de sa 
réception par le droit d'un Etat se référera plus volon
tiers aux doctrines de Kelsen ou de Hart qu'à celles 
de Santi Romano ou de F. Ost et M. van de Kerchove. La 
démonstration conduite à ce sujet par un auteur ayant 
consacré sa thèse de doctorat à l'arbitre, le juge et les 
pratiques illicites du commerce international se lit 
comme suit: 

«Selon la doctrine la plus classique représentée 
par Hart, un système de droit complet repose sur 
deux types de règles. Il doit exister, en premier lieu, 
des règles primaires. Ces règles édictent des 
conduites entre les individus, ce sont des règles 
d'obligation entre les sujets de droit. Il doit exister, 
en second lieu, des règles dites secondaires. Ces 
normes ont une fonction triple: elles permettent la 
création, la modification et l'adjudication des règles 
primaires, ce qui comprend l'organisation de la 
sanction en cas de non respect. Or, la lex mercatoria 
souffre cruellement de ces règles secondaires. Plus 
exactement, elle est obligée d'emprunter pour cette 
triple fonction les règles du système de droit inter-
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national inter-étatique et du système de droit interne 
propres au droit du commerce international. Ainsi, 
si la règle de l'ordre public réellement international 
édicté un illicite, elle est incapable de le sanction
ner. Cette ultime fonction est en effet dévolue à la 
règle de droit (étatique ou inter-étatique) appli
cable. » 1 9 

Il s'agissait de démontrer que la règle de l'ordre 
public réellement international est incapable de sanc
tionner l'illicite. Présentée comme un simple postulat, 
la proposition aurait suscité toutes sortes d'interroga
tions. Parée de la légitimité d'une construction aussi 
puissante que celle de Hart, l'affirmation devient une 
conclusion dont il sera ensuite possible de tirer des 
conséquences juridiques. Cela n'en demeure pas moins 
un postulat. Celui-ci est simplement décalé dans le rai
sonnement. Il tient au choix de la philosophie invoquée 
au soutien de l'idée que l'on souhaite promouvoir 
et non plus à l'idée elle-même, qui se présente désor
mais comme une conclusion. L'argument demeure un 
pur argument d'autorité. Il suffirait du reste de mo
difier la prémisse philosophique pour parvenir à un 
résultat rigoureusement inverse. Pour ne prendre qu'un 
exemple, en remplaçant, par un hasard soigneusement 
orchestré, Hart par Holmes, qui présente l'avantage 
d'être un autre philosophe du droit américain, on abou
tira aisément à la conclusion inverse. Pour Holmes, le 
droit n'est rien d'autre que la prévision de ce que les 
tribunaux feront effectivement 2 0. Les arbitres du com-

1 9 A. Court de Fontmichel, L'arbitre, le juge et les pra
tiques illicites du commerce international, Paris, Editions 
Panthéon-Assas, 2004, p. 102. 

2 0 O. W. Holmes, «The Path of the Law», Harvard 
Law Review, 1897, p. 457, spec. p. 461. Sa définition du 
droit, restée célèbre, se réduit à la formule suivante: «The 
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing 
more pretentious, are what I mean by the law. » 



Aspects philosophiques 25 

merce international se référant très volontiers aux exi
gences de 1'«ordre public réellement international», ils 
donnent à celui-ci, dans leurs sentences, une juridicité 
incontestable. 

Les conséquences qu'ils en tirent, par exemple en 
écartant une loi de police qu'ils ne considèrent pas 
comme étant d'ordre public international 2 1 ou en annu
lant un accord occulte réalisant un détournement de 
pouvoir 2 2 , attestent de la capacité de la règle de l'ordre 
public réellement international de sanctionner la viola
tion de l'illicite 2 3. Cette conséquence étant parfaite
ment prévisible, elle est, dans un raisonnement impa
rable si l'on accepte la prémisse posée par Holmes, du 
droit. 

Un autre exemple peut être trouvé dans la querelle 
de la lex mercatoria. On a déjà eu l'occasion de consta
ter le caractère tactique du choix des références philo
sophiques opérées au soutien de la démonstration de la 
juridicité de la lex mercatoria24. Les auteurs favorables 
à cette notion se prévalaient naguère, implicitement, de 
Maurice Hauriou ou, plus ouvertement, de Santi 
Romano 2 5 . Aujourd'hui, c'est naturellement vers la 
conception du droit que retiennent des auteurs tels que 
François Ost et Michel van de Kerchove qu'ils se tour-

2 1 Voir par exemple la sentence rendue dans l'affaire 
CCI n° 6379, citée dans A. Court de Fontmichel, L'arbitre, 
le juge et les pratiques illicites du commerce international, 
préc. note 19, par. 314 et n. 94. 

2 2 Voir par exemple la sentence rendue dans l'affaire 
CCI n° 6248, citée dans A. Court de Fontmichel, ibid., 
par. 215 et n. 100. 

2 3 Sur l'ensemble de la question, voir infra n o s 115 ss. 
2 4 Voir supra note 15. 
2 5 Pour un exemple de réflexion approfondie sur la lex 

mercatoria fondée sur les conceptions de Santi Romano, 
voir F. Osman, Les principes généraux de la lex mercato
ria. Contribution à l'étude d'un ordre juridique anational, 
préc. note 10. 
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nent 2 6 . Pour ces philosophes du droit, la validité de la 
norme, définie comme son aptitude à sortir les effets de 
droit que ses auteurs entendaient lui attribuer, repose 
sur trois critères que sont la validité formelle, la vali
dité empirique et la validité axiologique. Il s'agirait de 
trois dimensions ou de trois pôles (ceux de la légalité 
formelle, de l'effectivité et de la légitimité) qui inter
agissent nécessairement, tantôt en se confortant tantôt 
en s'opposant 2 7. Ce modèle, inspiré de la théorie tridi
mensionnelle du droit qui avait déjà donné lieu à de 
nombreux travaux, spécialement ceux du grand philo
sophe du droit brésilien Miguel Rea le 2 8 , permet toutes 
les combinaisons. Une norme légitime mais non effec
tive ni encore légale n'est qu'une valeur susceptible 
d'inspirer le législateur ou le juge; une norme légale 
mais sans effectivité ni légitimité est une norme appe
lée à la désuétude; une norme effective qui n'est ni 
légale ni légitime peut être celle d'une autorité d'occu
pation ; une norme légitime et effective correspond à la 
notion traditionnelle de droit naturel et, pour s'en tenir 
à ces exemples, une norme légale et effective mais non 
légitime est une norme injuste. L'apport de cette 
conception, qui se veut une synthèse du courant léga-

2 6 Voir par exemple J . -B . Racine, «Réflexions sur l'au
tonomie de l'arbitrage commercial international», Rev. 
arb., 2005, p. 305, s p e c . p. 341. 

2 7 F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide 
au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, préc. 
note 17, s p e c . p. 309. 

2 8 M. Reale, Teoria Tridimensional do Direito: prelimi
nares históricas et sistemáticas, 4 e éd., Sâo Paulo, Saraiva, 
1986; en langue française, voir M. Reale, «La situation 
actuelle de la théorie tridimensionnelle du droit», Archives 
de philosophie du droit. Le droit international, 1987, 
p. 369. Pour une bibliographie plus complète, voir F. Ost 
et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour 
une théorie dialectique du droit, préc. note 17, spéc. 
p. 310, n. 2, et p. 364. 
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liste (pôle de légalité), des doctrines réalistes aux
quelles appartiennent Holmes et R o s s 2 9 notamment 
(pôle de réflectivité) et des théories du droit naturel 
(pôle de légitimité), tient moins aux jeux de l'esprit 
auxquels elle se prête qu'au fait qu'elle donne du droit 
une vision dynamique, insistant sur le fait que les 
«normes et systèmes juridiques sont des réalités vivantes, 
animées de mouvements spécifiques» 3 0 , de sorte que 
l'on enregistre des glissements permanents d'une posi
tion à l'autre entre les trois pôles de l'analyse. Dans 
cette grille d'analyse, qui retient une conception essen
tiellement variable de la juridicité, celle de la lex mer-
catoria ne fait aucun doute. La conclusion surprendra 
d'autant moins que ces auteurs invoquent notamment le 
«phénomène d'auto-régulation que se sont adjugé cer
tains secteurs économiques puissants (on pense notam
ment à la lex mercatoria...)» au soutien de leur dé
monstration de la nécessité de «passer du paradigme 
de la pyramide à celui du r é s e a u » 3 1 . Le caractère 
circulaire de la démonstration n'aura pas échappé à 
l'observateur: le phénomène de la lex mercatoria, 
pris en tant que réalité susceptible d'être constatée, 
nourrit une conception du droit et cette conception est 
elle-même de nature à justifier la juridicité de la lex 
mercatoria. 

6. Les développements qui précèdent ne sont 
qu'une manière de rappeler que, si l'on entend se 
préoccuper de philosophie du droit, on ne se situe pas 
dans le domaine de la vérité scientifique qui aurait à 
départager le vrai du faux, le démontré de l'hypothèse, 
mais simplement à proposer une réflexion sur la ou les 

2 9 A. Ross, On Law and Justice, Londres, Stevens & 
Sons Ltd., 1958. 

3 0 F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au 
réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, préc. note 

354. 
Ibid., p. 16. 
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manières de concevoir l'organisation des rapports 
sociaux. 

Si l'on entend souligner le caractère plus ou moins 
conscient ou plus ou moins manipulateur des justifica
tions avancées, on aura recours à la notion d'idéologie. 
C'est ainsi que Bruno Oppetit, citant Jean Baechler, 
relevait justement que, 

«s'il est vrai que l'idéologie «est un discours 
orienté par lequel une passion cherche à se réaliser 
dans une valeur» et que passions et valeurs sont 
arbitraires, car insusceptibles d'être fondées en 
raison, une conséquence capitale découle de cette 
proposition: une idéologie ne peut être ni prouvée 
ni réfutée; par suite, elle n'est ni vraie ni fausse, 
elle ne peut être qu'efficace ou inefficace, cohé
rente ou incohérente» 3 2 . 

Dans le vaste combat qu' a suscité la notion de lex mer-
catoria, les accusations d'idéologie n'ont pas manqué. 
En 1982, un auteur tel que Wilhem Wengler, profondé
ment hostile à la notion, présentait les principes géné
raux du droit comme un «caprice pseudo-juridique, du 
reste pas toujours candide» 3 3 . Il s'agissait de suggérer 
que le juge étatique ne devrait pas cautionner une telle 
démarche en ordonnant l'exécution forcée d'une sen
tence arbitrale reposant sur une telle illusion 3 4. Présen-

3 2 B. Oppetit, «La notion de source du droit et le droit 
du commerce international», Archives de philosophie 
du droit. «Sources» du droit, 1982, p. 43, s p e c . p. 45; 
J. Baechler, Qu'est-ce que l'idéologie ?, Paris, collection 
Idées, Gallimard-NRF, 1976, p. 60. 

3 3 W. Wengler, «Les principes généraux du droit en 
tant que loi du contrat», Rev. crit. dr. int. pr., 1982, p. 467, 
s p e c . p. 501. 

3 4 L'auteur ne manque pas de s'en prendre aux conseils 
juridiques qui auront «insisté sur l'insertion d'une clause 
arbitrale» et «fait croire aux parties que les principes 
généraux du droit sont un système complet de règles juri-
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ter une doctrine en termes d'idéologie est souvent une 
manière de dénoncer le fait qu'elle poursuivrait des 
fins autres que celles qui lui servent de justification 
immédiate. En réalité, ce qui compte, lorsque l'on se 
trouve dans le domaine des idées, est simplement de ne 
pas se laisser abuser par la force d'évocation de cer
taines formules ou représentations mentales, en un 
mot, de ne pas perdre de vue le sens et le but de la 
théorisation en cause. 

Ceux qui répugnent à utiliser un terme dont il a par
fois été fait un usage abusif au cours de la seconde 
moitié du X X e siècle parleront moins d'idéologie que 
de mythe. Dans cette perspective, certains auteurs ont 
pu insister sur le fait qu'il n'est pas exact que «tout 
ce qui est non apparent est inavouable, pervers», les 
mythes juridiques étant «des aides indirectes à la con
naissance». Il n'y aurait pas à les condamner, le phé
nomène serait à analyser et à expliquer, «même si ses 
déviations doivent être soigneusement déce lées» 3 5 . 

7. Le présent cours se propose précisément d'exa
miner le droit de l'arbitrage sous l'angle des représen
tations mentales dont il a fait et continue de faire l'ob
jet. Même si les études de droit positif de l'arbitrage 
les laissent, comme il est naturel, au second plan, ce 
sont ces représentations qui structurent la pensée juri
dique en la matière. Aussi n'est-il pas surprenant que 
certains auteurs se retrouvent spontanément en accord 
entre eux et en désaccord avec d'autres, comme s'il 
s'agissait d'un phénomène naturel. De tels regroupe
ments ne doivent rien au hasard. Ainsi, sur des ques
tions aussi fondamentales que celles des modes de 
détermination du droit applicable par l'arbitre, de l'ac-

diques équivalant à un des systèmes nationaux de droit 
privé», (art. préc. note 33, p. 500). 

3 5 Ch. Atias, Philosophie du droit, 2 e éd., Paris, PUF, 
2004, pp. 317-318. 
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ceptation ou non de la notion de litispendance entre 
arbitres et juridictions étatiques, ou de la reconnais
sance des sentences annulées dans l'Etat du siège de 
l'arbitrage, les solutions retenues par MM. Poudret et 
Besson dans leur remarquable étude Droit comparé de 
l'arbitrage international2,6 seront systématiquement 
divergentes de celles présentées dans notre propre 
Traité de l'arbitrage commercial international31. L'es
prit scientifique se retrouve — ou devrait se retrouver 
— sur la description du droit positif de tel ou tel Etat 
ou de la jurisprudence arbitrale mais la systématisation 
de la matière et l'appréciation des solutions et de ce 
que devraient être les lignes de force de l'évolution 
divergent 3 8. La divergence ne tient pas à la qualité de 
la pensée. Elle est exclusivement dépendante de la 
représentation de la matière retenue, à titre de postulat 

3 6 J.-F. Poudret et S. Besson, Droit comparé de l'arbi
trage international, Zurich, Schulthess, 2002, et, pour une 
version en langue anglaise, J.-F. Poudret et S. Besson, 
Comparative Law of International Arbitration, Londres, 
Sweet & Maxwell, 2007. 

3 7 Ph. Fouchard, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de 
l'arbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996, 
et, pour une version en langue anglaise, E. Gaillard et 
J. Savage (dir. pubi.), Fouchard Gaillard Goldman on 
International Commercial Arbitration, La Haye, Kluwer, 
1999. Sur la cohérence de ces visions respectives de l'ar
bitrage, voir spécialement O. Sandrock, «Tb Continue 
Nationalizing or to De-nationalize? That is Now the 
Question in International Arbitration », The American 
Review of International Arbitration, 2001, p. 301. 

3 8 Voir par exemple E. Gaillard, «La reconnaissance, 
en droit suisse, de la seconde moitié du principe d'effet 
négatif de la compétence-compétence», Global Reflections 
on International Law, Commerce and Dispute Resolution. 
Liber Amicorum in Honour of Robert Briner, Paris, ICC 
Publishing, 2005, p. 311, et J.-F. Poudret, «Exception 
d'arbitrage et litispendance en droit suisse. Comment 
départager le juge et l'arbitre?», Bull. ASA, 2007, p. 230. 
Sur la question, voir infra n c s 82 ss. 
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philosophique, par chaque groupe d'auteurs. Dans 
chaque cas, la pensée se structure autour d'une repré
sentation de l'arbitrage. 

Tout l'effort de ce cours consistera à mettre en 
pleine lumière ces représentations, qui, généralement, 
se développent à l'arrière-plan mais dont l'importance 
est cruciale, et à en exposer les conséquences de droit 
positif 3 9. 

3 9 Une première analyse de ces représentations a fait 
l'objet d'une communication au VI e Congrès du Comité 
brésilien de l'arbitrage à Salvador de Bahia le 1 e r no
vembre 2006. Elle a été publiée, dans sa version d'ori
gine, au JDI, 2007, p. 1182, sous le titre «Souveraineté et 
autonomie: réflexions sur les représentations de l'arbitrage 
international». 
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