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Dans une société ol l'évolution des techniques permet de
er les biens et facilite la mise sur le marché des objets et des

u droit, o la philosophie ambiante érige la libre circulation
s et des services en principe fondateur de cette société, on
demander s'il est vraiment pertinent de s'interroger sur une
on de l'illicite qui serait propre aux opérateurs du commerce
ational. Ils exploitent, ils fabriquent, ils vendent, ils
plissent des services. Toutes opérations qui, en soi, sont neutres
ellent pas de régulations juridiques particuliéres, sauf celles
ires 2 la bonne organisation des affaires. Clest une des
s principales des associations et groupements professionnels
tablir ces régles. Elles y procédent le plus souvent par des
 de conditions générales.

es, quelles que soient la densité et la solidité de I'espace
que construit par les opérateurs internationaux, ils agissent
ent sur des territoires étatiques dont ils doivent respecter les
impératives qui s'imposent 2 leurs contrats. Il y a donc une
on obligée du licite et de son contraire selon les conceptions
La confrontation de régles impératives d'origine étatique avec
comportement des opérateurs a été faite précédemment. Ce qui
ici est de déterminer si les opérateurs ne sont pas amenés de
pre mouvement 2 élaborer des régles impératives et 4 renoncer
2 la soi-disant neutralité de leurs opérations. En d'autres termes,
-il une notion d'ordre public dont l'ongme la conception et les
tes seraient d'ordre professionnel i l'intérieur de laquelle se
erait une conception spécifique de l'illicite ?
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La question a été étudiée sous l'angle de l'arbitrage pa
Lalive dans un célébre rapport présenté au VIIIe Congrés de
19861: rapport qui fait référence. La question a été réexamis
plusieurs reprises par la doctrine?- Le juge arbitral étant devenu
une large mesure le juge de droit commun du co:
international, la reconnaissance par lui de l'existence ou d
existence d'un ordre public transnational est un élément détern
de réponse a la question posée. Ce serait un appo
jurisprudence arbitrale3 dont les opérateurs, avant méme to
devraient tenir compte. Mais les arbitres ne sont amenés 2 se p
que sur un petit nombre d'affaires. C'est pourquoi il faut cher
établir si, dans d'autres cercles, les opérateurs du co
international se sont exprimés.

les constatations suivantes : La multiplication de ce qu'on appelle
les affaires » owvre un débat de société dont l'entreprise ne peut étre
Le document dépasse le cadre de cette communication, car il
. 'ensemble des problémes qui ont surgi en France ces
années et qui ont fait apparaitre des comportements
ants de certaines entreprises et mis a jour également le
nement de la justice. On en retiendra l'une des principales
jons, citée d'ailleurs en téte (p. 3) : Mobiliser l'ensemble Ides
s frangaises sur les problémes d éthique, de déontologie et de responsabilité.

Enfin, on remarquera que la littérature économique,
ogique, politique et méme juridique relative aux rapports entre
ses et licéité ou éthique de leurs relations se développe et a
3 la publication d'ouvrages fort intéressants*.

. interventions créent un environnement favorable a des
ements plus directs des opérateurs et modifient sans doute leur

i

I. UNE RECENSION

On peut constater déji qu'un mouvement trés net se
dans des milieux qui relévent plus ou moins du
international en direction d'un examen ou d'un réexamen des
de l'é¢thique et du monde des affaires. On citera a titre d'exe
naissance d'une revue, la revue Ethique des affaires (n° 1, jam
dont l'objectif est de publier des articles de réflexion et de
dans le champ de I'éthique des affaires i la fois so
professionnel et sous l'angle académique (Y. Pesquex, rédacte
chef, éditorial), ou le numéro spécial (ler trimestre 1995) du Tz
monde consacré aux mafias et i la criminalité transnation:
rapprochera de ces publications les colloques sur le théme |
tenu en mai dernier 8 HEC sous le titre « Droit et éthique des :
ou celui organisé par la Fédération internationale des fonction
de police en 1995 sur « Arts et criminalités ». On citera égale;
débats qui ont lieu dans des organismes représentatifs de ce monde i . ; e, By wlimrol:
des affaires comme le CNPF, débats qui ont produit un docume ~ Un bilan exhaustif ne sera pas prs:sentcnls: 1 c(;lerc gra
intitulé « Entreprises, éthique, justice et responsabilité, contr nent 4 montrer les grandes tendances qui se égagent des codes
du CNPF au débat », document daté de novembre 1994. Ce d uite et des sentences ].es Plus mgmﬁc?.twe:s en etant 'conscxent
‘une grande part d'arbitraire dans la sélection proposée.

si, les associations professionnelles et les entreprises
depuis un certain temps des déclarations portant des titres
is dont les plus fréquents sont « code de conduite », « code
ontologie », « code des usages», «code d'éthique
onnelle », le mot «code» étant souvent substitué par
» ou «guide ». Ces codes ont évidemment des perspectives
ges que les sentences arbitrales puisqu'ils veulent réguler toute
e l'entreprise alors que les sentences répondent a des
récises posées par les parties dans le cadre d'un litige. On
ra donc successivement le contenu des codes, puis le systéme
rbitrage dans une recension générale dont on tentera ensuite
les perspectives.

1 Pierre LALIVE, « Ordre public transnational (ou réellement ini
et arbitrage international », Rewv. arb., 1986, p. 329 (reproduction d'un
rapport).

2 Entre autre, Pierre MAYER, «La régle morale dans l'ar
international », Etudes offertes & Pierre BELLET, Paris, LITEC, 1991, p. 379
OPPETIT, « Droit du commerce international et valeurs non marchandes
de droit international en I'honnenr de Pierre LALIVE, Bile, Helbing et Lichtes
1993, p. 309. e ;

P3 Institut du droit et des pratiques des affaires internationales de la €€ . par exemple en demier lieu Corruption, 'envers des droits de I'homme,

« L'apport de la jurisprudence arbitrale », séminaire des 7 et 8 avril 1986, I ction de Marco BORGHI et Patrice MEYER-BISCH, Fribourg, Editions
Publishing, 1986. aires, 1995.

A, LES OPERATEURS ET LEUR COMPORTEMENT

.epuis une trentaine d'années, un assez grand nombre
ises, parmi les plus grandes, ont élaboré des codes de
et des principes d'action qui se présentent en quelque sorte
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algré cette réserve, il faut rappeler que ces codes dans leur

comm i H .
e des Instructions données aux personnels sur la fagon
ble se situent dans un cadre de philosophie d'entreprise clair et

doi i i
Vent concevoir et accomplir leurs fonctions. Toutefois, Ia
, la

de ces code i
s, leur publicité rctar
. : et leur hi ; - : 5 : -
s'adressent autant au public, ce terme ét ts toire  impliquent peut-étre de comprendre quelques distorsions entre les
(fournisseurs, clients, autorités administr. r_-ia:':l Pris dans un sens tements annoncés et leur effectivité sur le terrain. L'exemple,
qu"au cercle restreint des el Oni ves, voire simples cit trer le 6propos, est emprunté au Code de Caterpillar dans sa
qui ont été adressées dans les 'année:u tsgil;eal]lis violentes cr : -1992°, mais il est repris sous une forme ou sous une autre
:;trepr::ses 1multinationales, devenues dans le vgca‘:ulieirpe ' T i
nsnationales, ont condui IATes S o BOIL

s'amender. Eﬁ"’et ou non ltesci:sog:;n oy S -« De fagon géinérale, le r6le de Caterpillar est de favoriser les intérét a long terme
contemporains de ces crit,iques dans Isont pour beaucoup d'entre ex ses propriétasres, c'est-d-dire des actionnaires.

CUr premicre version. r L, nous ne dévalorisons nullement les exigences fondamentales et légitimes

Parallélement, des organisations rofessi ' de notre personnel, des concessionnaires, des clients, des fournisseurs, des
i Protessionnelles, notam pouvoirs publics et autres instances dont les intéréts touchent les nétres, ni en

dans des 2
protessions récentes, de servi T
des codes de conduite de fagon & oreanact Jor, > Plupart, ont d eéuéral du public. Loin de nous également l'idée selon laquelle les béndfices
ganiser leurs membres et 3 r otvent élre maximisés & court terme, aux dépens d'autres considérations.

. Bien au contraire, c'est une facon d'affirmer notre volonté de travailler dans la
; . durée. Selon nowus, la meillenre fagon de servir les intéréts des actionnaires et
nternationale, ont élaboré : "assurer durablement la rentabilité de l'entreprise conmsiste @ agir

» on des codes de condqlte dest;nés ' bquitablement, honnétement et intelligemment a l'ejgarﬁ’ de tous » (p. 1, aI.gI,

]

» - «L'un des atouts majeurs d'une entreprise est sa réputation d'intégrité. Si elle
€1, nous ne retiendrons que ] - wienmt a se ternir, les clients, les investisseurs, les fournisseurs, le personnel et ceux
b uelques o ’ i g . g Aol
les aspects ou ils semblent conglamger cc:lles cot? o seu!em qui écoulent nos fabrications et services se tourneront vers d autres sociétés plus
Choqu‘antes €N 501 et non pas ceux ol sim 151:11 %uiis = “"‘“ . attrayantes. Nous entendons maintenir partout une seule et méme norme
des régles de courtoisie PfOfCSSionnelFe i & ; ; introd S . devée d'intégrité. Nous tiendrons notre parole. Nous ne promettons pas plus
f\?dondants de respect des Iégislations des 1’33Y;)101‘1 53 engag \ que ce que nous pensons pouvoir raisonnablement tenir, nous ne prendrons

on S 1ntervi &y '
Pas que ces types d'engagements ne présentent pas d'intér : iq.s.d'mgagemmts que nous n'entendons pas respecter ».

au contraire, mais ils exi <t -
: . geraient une éty : ; S o . sipzoa :

: de aPPl‘OfOlld!e d; :  Cette longue citation présente un grand intérét, elle laisse planer
un doute sur la conviction profonde de la valeur de certains

rtements par les dirigeants de l'entreprise, elle affirme
t leur volonté de s'y conformer parce que c'est l'intérét de
eprise et que l'environnement humain dans toutes ses
osantes (agents fournisseurs, clients, administrations, citoyens)
nd 2 ce que l'entreprise ait ce comportement. Il existe donc bien
onsensus sur le respect de certaines valeurs, parce que ces valeurs
t acceptées de facon universelle et leur respect exigé.

;zlcs:glszztﬁqn.s_rePrésentatives, étude déja bien entamée’. ce qui
€ 1c1 nest pas d'exposer des re i e
o poser des régles de gestion, mais . :

thique spécifique aux entreprises et ressentief comx;m ;mlleges '

e

5 V. notamment Gy -
¢ Guy PEVICHIN, «Les codes de

nota.Tnaegt dans la gestion des sociétés n;ull:inationales » L'i;?uﬁzbc':enclizo i
Xl 93(7'X8 serzgm.zzre'de la Commission Droit et Vie des Affaires, Li:‘ege Univers

qﬁm;sp‘; Y ;Zar&ioﬁii‘r}) «’Réﬂc:;i;m sur les codes de conduite privés »,

D e ol G » Prec. p. 47 ; Filali OSMAN, « Avis, directives. cq
: _ » Tecommandations, déontologie. éth; prrdic

2 ; , éth : réflexi
dégradation des sources privées du droit », ngl trim. drlq;;’ §;‘:9'5- ;dsl(%uom
. av., p- 22

Ceci étant, et c'est vral pour tous les textes, quelle que soit leur
~on est plus proche des lettres d'intention, qui ont donné lieu

La premiére version a été publiée le ler octobre 1974 et a subi depuis
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aux con ! i j I
troverses que l'on sait sur leur valeur juridique et leur

obligatoi ' oy : élément trés intéressant. En ce qui concerne Caterpillar, la
gatoire, que d'un engagement juridique unilatéral. o e ) o E gt

poéiﬁon de principe est ainsi formulée :

s gl::rda:::llel}rs, i:ommcdon l'a déja indiqué, on trouve uné
s la plupart des codes d'entrepri ¢ '

gue Plupar prise. Apreés ces décl:

g'ee I;:tr;::u:q])le, des lnlflcatlcéns plus précises sont donlzlées dod :
elles touchent directement n i s

_ ( otre domaine et si,
éegsé?l?lsl. d: ccoherer_xﬁe dz]njns la terminologie, on citera princs:iliaal

ent Caterpillar, bien d'autres codes é éfire

e Gifpilly es codes ont les mémes réf¢
rectement lorsqu'ils présent. i

' eront de 5

apporteront des ajouts au document Caterpillar. e

loyauté de la concurrence est fondamentale pour la libre entreprise. Nous
ymmes en faveur de ligislations qui interdisent les entraves au commerce, les
pratiques déloyales ou I'abus de puissance économique. Nous évitons ces
atiques en tout liew -y compris dans les régions du monde on la législation ne
les interdit pas ».

Il ne s'agit donc pas d'un simple rappel du respect des
ons en vigueur, mais d'un engagement mondial dont quelques
es sont explicitées dans les paragraphes suivants. En revanche,
on n'est pas traitée sous le théme concurrence, mais dans la
sacrée aux relations avec les représentants des pouvoirs
: i cs. L3 aussi, la prise de position de l'entreprise est nette et sans
t, mais la questic terprétation dubitative :

Dans l'ordre d g i
e pr i & t
i T peop ordes presentation, le premier théme abordé est

RIS daiMinins rouges, affaire _fie Sevoso, Dans ses contacts avec des fonctionnaires comme dans ceux avec des
en matiére de sauv | représentants du secteur privé, Caterpillar se conformera aux seules pratiques
' cialement reconnues. Nous ne chercherons pas & favoriser la vente de
s produits (ou & influencer d'autres décisions qui ont un impact sur
eprise), par le biais de pots-de-vins, dessous-de-table ou autres paiements
de complaisance.
Les employés de la société dotvent également  faire tout leur possible pour éviter
verser des gratifications ou des « pourboires » i certains représentants des
wvoirs publics, méme lorsque de telles pratiques sont monnase courante
pour lintervention normale des pouvoirs publics (obtention de visas, de
' permis, de services publics). Lorsque ces paiements sont pratiquement
éoitables, ils doivent étre limités aux montants d'usage ».

T
;g:uifit ésorltVI d'une plate-forme en mer lui a donné une no
- Mais est-ce pour les entrepris i
es la seule obligati
respecter les normes légales, iné e ! les
¢ _ s legales, inégales en intensité s ‘
peut-il y avoir un minimum transnationa] ? e

Caterpillar y répond 2 sa maniére :

...« Caterpillar prend l'en / ; a’rtoat’. -.
Car ' gagement de protéger l'envir

.S‘o;'fe:re travaille. Nous mettrons en placf; dg’fmdrzz;”::e;:tsﬁ{ ‘

politiques et ‘des g;:atiques écologiquement responsables No

conformerons a la lgislation et & la réglementation qoplicabl;z, tant q

«lettre » que dans « l'esprit». E 2 anch
: . Enfin, nous répondrons
retard & toute enquéte concernant des : e

avec Caterpillar et ses fabrications ».

MNP et ‘ On trouve une telle condamnation, en termes brefs il est vrai,
prodlemes denvironnement en rappo les Principes de conduite pour les sociétés du Groupe Royal
; ch-Shell (point 4, L'éthique de l'entreprise), dans le document de
ter & Gamble (point X), dans le Guide de la pratique des affaires
Hewlett Packard (point 2.7.3.), IBM sous deux intitulés (« Faire des
caux. vos relations avec les agents de l'administration »).

Caterpsiﬁitr t;: d]evefloppement en sept points des interventio
arple r all acon de remplir son engagement dont il
S ampleur et la bonne intégration aux politiques pré
par les ecologistes. D'autres codes, moins précis peut-étre, comlij :

également des dispositions relativ

3 T'envi _ De cette liste qui se veut simplement indicative de tendances,
es 4 l'environnement (IBM, p. 14).

a trois remarques : la premiére concerne le refus général
tenir des avantages par le don de «cadeaux », ce refus étant soit

aux agents de 'administration, soit étendu aux cocontractants
entreprise ; la deuxiéme concerne les exceptions dont la plus
oire est celle des présents d'usage dans les pays ol cette pratique
courante. Selon l'interprétation que l'on donnera i « présent
e », supposé étre de peu de valeur d'une part et de « pratique
ante » d'autre part, l'exception peut étre trés large ; la troisi¢me

Un deuxiéme théme,

¢ qui est égaleme : jeusd
codes de conduite, porte sur o O e

la concurren i
_ : ce. Or, certaines attej
f!irl‘l)il‘:itge la concurrence co1f1‘st1tuent des instrun,lents trés efﬁ?::m
! corruption, contrefagon, et !
) c., dont 1'usage
Dillicits _ tre , , doi ge est souvent
= I'inta’g?’t gu moins toléré par les autorités administratives au nom
erct du commerce national. Une ferme position des ent:
L3
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ement que doivent avoir les agents économiques dans un

remarque est relative 4 la corruption inverse, c'est-i-dire que . ;
libre entreprise.

porte interdiction au personnel de recevoir des cadeaux.

" Que peut-on retirer de l'examen de ces codes pour déterminer
existe véritablement des régles issues de la pratique qui
iraient 4 un ordre public transnational ?

F

[out d'abord une grande inégalité dans le contenu et la
des «engagements » ou des instructions données aux
Is de T'entreprise concernée. Tantot ces codes semblent se
‘4 un recueil de conseils donnés par une hiérarchie 2 ses
 une sorte de circulaire sur la fagon d'accomplir son travail,
expression est impérative et le style juridique, tantét le
s déborde le cadre des rapports internes i l'entreprise et
e également 4 un public plus large. On retrouve la méme
ction que pour les contrats : les codes anglo-saxons sont plus
oppés que les codes frangais par exemple qui se limitent souvent

3

énéralités et entrent peu dans le détail.

Sur la corruption, on constatera que le mouvement est d
son traitement des engagements relatifs 2 la concurrence po
un engagement spécifique et particulidrement fort.

La concurrence reste cependant un théme permanent
moins fort selon la taille et I'histoire de I'entreprise. Ain
recommande 3 ses personnels de s'abstenir d'utiliser la taille d'
maniére déloyale et de ne pas utiliser sa taille pour intimy
menacer une autre personne ou une organisation. A I'oc
I'exposé des regles que doivent respecter les personnels
domaine, de nombreux détails techniques sont donnés qui nous
entrer dans un cadre juridique précis : ainsi la définition d
commande ferme. -

Un autre théme fréquemment abordé est celui de la q
produits. Dans la plupart des cas, I'entreprise insiste sur
qualité des produits qu'elle fournit. On ne s'étonnera pas
nature des produits fabriqués influe considérablement sur le co
du code. Et l'on citera 3 ce propos les recommandations de Pro
Gamble en matiére d'innocuité des produits :

" Au-deld des particularités de chaque branche professionnelle et
oute de la prise en compte de la culture et deI I'histoire de
entreprise, trois engagements forts font l'objet d'un consensus
| et se retrouvent donc dans tous les codes :

la condamnation de la corruption dans les deux sens avec,
uelques codes, des aménagements en direction des cadeaux
ge, notamment dans les pays ol ces pratiques sont habituelles ;
=T

« Nos produits doivent étre sans danger, tant pour les personnes que
lenvironnement, dans les conditions normales d'utilisation, et

limite de ce qui peut étre raisonnablement prévu- lorsque le mode demplo

2 e respect de la concurrence loyale et notamment le refus
pas respecté. x ‘ ' i o P
8 dobtenir des informations par une voie déloyale ou d'abuser de

.1; (= =

Tous les membres du personnel affectés & I'évaluation de I'innocui .
veiller a ce que la conception, la réalisation et linterprétation de Ia
satisfassent aux normes professionnelles et scientifiques les plus stria nt de grande qualité.

garantir & la société et aux consommateurs la validité des L

exprimés ». (« Procter & Gamble, une responsabilité que vous Pparta I est difficile d'évaluer la portée exacte de ces codes pour
e VY : prise elle-méme et de mesurer leur effectivité. Certains ont douté
sincérité des entreprises et se sont demandés si ce n'était pas un
n habile de s'exonérer de leur responsabilité, celle-ci étant alors
ortée sur des personnels qui n'auraient pas respecté leurs
ructions. De fait, des affaires récentes font apparaitre une grande
nce entre le code affiché et la pratique, et méme pour certains
tre eux, ils semblent n'avoir été congus que pour bla'nchu' 1:'1 haute
ection des pratiques des directions subordonnées. Mais ce n'est pas
 qu'ils ne sont pas respectés que les codes perdent leur valeur,
est 2 la fois indicative et normative. Dans le domaine des
r:”ences étatiques, la loi pénale est souvent _violée, elle n'en
. pas moins sa valeur. Pourquoi en en irait-il différemment avec
extes privés ? Mais avant de tenter de mesurer exactement cette

' la fourniture de produits et de services loyaux et méme le plus

Dans le méme sens, on relévera que Roche, reconnais
la santé et le bien-étre sont un domaine d'une trés haute impor
éthique, veut maintenir des exigences trés strictes de qualité et
sécurité en ce qui concerne ses produits et ses prestations de servi
réduire les risques liés 2 leur emploi et prévenir l'abus de ceux

On trouvera bien entendu toute une série d'engagements
secondaires, du moins plus isolés, touchant aux trans:
monétaires ou l'acquisition d'informations. Ils sont le fait d'en
qui ont le plus développé, i travers les codes, la réflexion -

&6
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valeur indicative et normative, présente et potentielle, il fau

tres rapidement l'approche des juridictions arbitrales de l'ordre
transnational avant d'établir ce que pourrait étre I'évolution,
tenu des données de fait rassemblées. gl

. condamnations les plus fortes et les plus constantes sont
3 la corruption. Les trois sentences_pl'zares ont été rendu:as la
‘en 1963, par le juge Lagergren, qui s'est decllare incompétent
ne pouvant juger un litige qui implique d'aussi grossitres
ns des bonnes mceurs ; la seconde en '198?‘:, par M. Loewe, qui
le le contrat litigieux, car il importe que larb}tre fasse « obstacle a
ccords qui sont contraires aux intéréts de lEt?t sur les organes
'influence rémunérée est exercée comme 3 la moralité des
économiques internationaux » ; la troisieme sentence, rendue
par M. Dagon, annule également' le contrat lm_gleux <_>btenu
ption, car il faut garantir des pratiques commerciales saines et

o1
B. ARBITRAGE INTERNATIONAL ET ORDRE PL
TRANSNATIONAL 3

La notion d'ordre public transnational est plus large
de pratique illicite, car elle peut aboutir 3 la condamn
comportements qui soient parfaitement licites au regard
législation sous l'empire de laquelle ils se sont manifestés, mais
vont & l'encontre d'une régle que les arbitres considérent
primordiale au regard des pratiques internationales : ainsi
Etat, aprés avoir accepté une clause compromissoire inv
conflit ayant surgi, une régle nationale lui interdi
compromettre, défense condamnée par les tribunaux arbitraux.

Ces trois sentences qui ne sont pas isolées moritircnt bien une
du milieu qui n'est pas toujours celle des Etats’".

Lecas de la corruption mis 3 part, les sentences arbitrales sont
mbigués.

Certaines font mention d'une contrariété a la_moralle et aux
mceurs, mais en renfort d'une apphcatlc’m d'une lcclu
nale!?, ce qui limite leur portée comme témoignage de
ence d'un ordre public transnational p}'ofessxf)m}allse.
endant la coexistence reconnue par l'arbitre de 10’1_8 impératives et
; générales de comportement imp'hque un préjugé favorable a
onstruction d'un ordre public transnational.

Dans le cadre plus restreint des faits illicites qui ont été ex
dans les interventions précédentes, on est quand méme frap
pauvreté de la jurisprudence arbitrale en la matiére. Cette
avait déja été soulignée par Pierre Lalive dans son rapport de
Elle est implicitement confirmée par les travaux du séminz
I'Institut du droit et des pratiques des affaires internationales de
sur l'apport de la jurisprudence arbitrale. Aucun rapport s
n'est consacré i l'ordre public transnational qui n'apparait qu
un paragraphe du rapport de Pierre Mayer sur l'interférence des lois
police pour répondre 2 la question de savoir si I'arbitre peut refus
d'appliquer une loi de police dont le contenu serait contraire :
ordre public transnational (celui de sa conscience ou de
mercatoria ? Pierre Mayer ne tranche pas). Une autre série de |
ayant pour origine le méme Institut et I'fnternational Law Asso
publiée en 1993 sous le titre Transnational Rules in International 0
Arbitration ne comporte pas non plus d'étude spécifique de I'o

public transnational et de son corollaire, I'illicite transnational, s
par allusion.

- La question a été posée en ma'tiére de boycottage et notlamment
'appréciation des clauses insérées dans le's contrats conclus aviec
partie arabe par lesquelles l'entrepnse' étrangére "respectelia es
ptions relatives au boycottage contre I'Etat dIS{acl.‘CFs clauses
1 réalité une rédaction variable pouvant conduire 2 T'exclusion
ut produit fabriqué ou service ren_du_ par une entreprise (l;l‘l u]ne
nne physique juive ou étre plus limitée. Les réponses arbitrales
lutdt été dans le sens de la vahdeftlon d(j. tc_:lles c|lauses ou,bi:_n
cas, de la non-reconnaissance d'un principe d'ordre public

Et effectivement, si I'on examine les sentences publiées, le
est vite dressé? . '

? " : fi
10 Affaire Hilmarton, Rew. Arb. 1993, p. 328. Dans le méme numéro, v.
mentaire de Vincent HEUZE, « La morale, I'arbitre, le juge », p. 177, l'arrét du
fédéral suisse du 17 avril 1990, p. 315. o )
11 V. Bruno OPPETIT, « Le paradoxe de la corruption 2 I'épreuve du droit du
international », jbI, 1987, p. 5.

e?;.ev. par exemple sentence CCI n°® 2730, oI, 1984, p. 5{14, obs. Yves
s 4 'occasion d'un montage fictif pour obtenir une allocation de devises
payer une importation.

7 Préc. note 1, p. 330.
8 Préc. note 3, p. 57.

9 V. Ahmed s. EL KOSHER!I et Philippe LEBOULANGER, « L'arbitrage f2
corruption et aux trafics d'influence », Rew. Arb., 1984, p. 3. ?
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transnational nullifiant de telles clauses!3. M. Moitry p
distinguer entre le boycottage motivé par un objectif de discr
raciale qui devrait étre condamné sans appel par les arbit
boycottage politique dont la validité dépendrait du droit app
compris les régles d'application immeédiate des Etats intéress
importe ici la suggestion doctrinale. Ce qu'il faut retenir,
réponse des tribunaux arbitraux plutét non favorab
reconnaissance d'une régle d'ordre public. o

Un premier argument du défendeur portait sur l'interdiction du
ngrois (lieu d'exécution de la collecte des glandes et siege du
eur) interdisant les ventes d'organes humains en échange
La réponse du tribunal est claire :

.« Tels que les faits sont présentés, il n'y a pas d'allégation que les propriétaires
' des corps (ou leurs héritiers) aient regu une contrepartie pour les glandes. En
: / . on ne peut pas prétendre que, au cours de cette phase, la lot sur la
té publique de 1972 (...) ait été violte.
La question sutvante est de savoir si, lors de la seconde phase, lorsque les
. glandes (déjé collectées) avaient éié fournies par la partie demanderesse a la
. partie défenderesse, il était illégal que la partie défenderesse verse une
. contrepartic pour les glandes & la partie demanderesse. it o
. llest difficile de prétendre que, lors de cette phase, ily ait en une violation de la
- Ioi sur la santé publique de 1972. Lors de cette phase, l'aspect de protection de
. Tintégrité et de la personne humaine n'intervient plus directement ; tout au plus
\ pourrait-lle intervensr indirectement.
 Dans tous les cas, méme si une contrepartie a été versée lors de la seconde phase,
il faut tenir compte de ce qui suit. S'ily a un réel besoin qu'un médicament
 galable soit produit et mis & la disposition du public, on doit admettre que,
" dans le monde actuel, il est impossible d'obtenir un tel résultat sans qu'une
< contrepartie » soit payée & un moment ou & un autre. N'imporle quelle
 activité de tout organisme impliqué, tout commerce ou toute industrie
" concernée par ['oblention et la fourniture de matiére premiéres et de glandes
exige une série d'efforts et de manutentions (...) qui doivent inéuvitablement
 étre rémunérés. De plus, la transformation de glandes en médicaments, et sa
\ distribution, sont inévitablement liées & des transactions dans lesquelles de
 Largent passe d'une main & une autre ou dans lesquelles d'autres formes de
 rémunération sont impliguées. B
conséquence, si l'on admet que des glandes pewvent ou dotvent étre utilisées
 ititre de matiére premiére pour le bien-étre de I'humanité, on ne peut pas éviter
 deconsidérer que l'interdiction d'effectuer des paiements & ce sujet ne correspond
\ plus au monde moderne ».

L5

On aurait pu penser que la concurrence, toujours visée ¢
codes de conduite, aurait fait l'objet de nombreuses sentences.
existent, mais elles portent pour l'essentiel sur une interrogatio
l'arbitrabilité de telles affaires en raison de la forte impérativit
nationales sur ce sujet et, quand la réponse est positive
conciliation entre lex comtractus et loi extra-territoriale, quan
pas lex comtractus et lois impératives. Des suggestions ont été :
dégager une lex mercatoria de la concurrence applicable par les
mais sans aller au-deld d'un droit matériel tiré des sugge
I'OCDE, c'est-a-dire sous forme d'un droit comparé ¢
concurrencel®. Or, celui-ci présente deux volets trés différents, |
releve d'une philosophie politique des Etats et qui est suscep:
plus et de moins et méme de zéro, au nom de la libre con
stricto sensu, l'autre qui est plus traditionnel et plus dans la cont
des droits civils qui condamnent l'abus de puissance dominante,
a-dire la contrainte. Il y aurait sans doute des distinctions 2
l'esprit de dégagement d'une lex mercatoria par les arbitres.

Un dernier cas sera examiné portant cette fois sur le com
du corps humain, en l'occurrence des hypophysesé. D'un c
avait un contrat de fourniture de glandes hypophysaires dont
extraite de I'hormone de croissance qui était ensuite conditionnée
commercialisée sous licence par le fournisseur. Le litige était
en raison du refus de l'acheteur-transformateur de continuer le ¢
a la suite de la découverte du réle joué par 'hormone dans la malad
de Creutzfeldt-Jacob (et peut-étre de la découverte des procédés

: Le deuxiéme argument portait sur la dangerosité -dont la
fabrication d'une hormone synthétique moins chére et sans dang

ouverte était récente- du produit extrait des hypophyses. A cet

ament, le tribunal répond que la défenderesse avait a sa charge le

ue du produit fini (selon le Code suisse des obligations) et qu'elle

pouvait pas refuser d'acheter la matiére premiére en prétendant que
uit fini n'était pas conforme a ce qu'il devait étre et que la

ouverte de la dangerosité ne constituait pas un motif pour

linexécution du contrat faute d'une clause spécifique relative a la
couverte ultérieure d'effets secondaires.

13 Sentence CCI n° 3881, /pr 1986, p. 1097 ; sentence CCI 1978 n°
3033, Yearbook Commercial Arbitration, 1984, p. 133 ; sentence CCI n° 17.
1975, p. 923, obs. Yves DERAINS.

14 jean-Hubert MOITRY, « L'arbitre international et l'obligati
boycottage imposée par un Etat », /DI, 1991, p. 363.

15 Jean-Hubert MOITRY, « Arbitrage international et droit de la con
vers un ordre public de la lex mercatoria », Rev. Arb., 1989, p. 3.

16 Sentence CCI n° 5616, 1989, jpi, 1994, p. 1041, obs. Dom
HASCHER.

. Dlautres points intéressants ont été abordés dans la sentence, tel
rapport avantages/risques de l'utilisation du produit. Ce qui nous
arait essentiel, c'est l'approche purement mercantile de l'affaire. Le

10
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‘une volonté forte de celle-ci de suivre certaines régles. Elle
“ainsi une image, une représentation d'elle-méme qui peut
ire ses partenaires en affaires A la créditer d'une confiance qui

3 étre décue par un comportement ultérieur. D'ailleurs dans les
" la nécessité ou l'utilité d'obtenir la confiance des gens avec
s lentreprise est en relation revient en leitmotiv. Sous cet angle,
urrait considérer qu'un code déterminé soit lie I'entreprise et ses
tants, soit est au moins un guide d'interprétation des contrats,
strict du terme, conclus par l'entreprise émettrice afin d'éclairer
alités d'exécution de ces contrats.

commerce de glandes et d'hormones est traité comme un co;
de_m?rchandlses banales avec I'application d'un code des obli
qui n'a pas été concu pour de telles situations juridiques. Ce
lois QaPphcathn immédiate aussi bien suisse que hongroise
examinées, mais il n'y a aucune réflexion réelle sur le prob
replacé dans un cadre transnational. 5

il ne faut sans doute pas attacher trop d'importanc
sentence qui, pour le moment, est encore isolée. Il est fort p
que la mise au point d'une hormone synthétique ait provoqué
si le tribunal n'a pas voulu examiner ce point, un certain sc ’
sur les monﬁ_; réels du défendeur, mais en cc,)nize-chant lacp
compte des intéréts des malheureux utilisateurs lztau'ait’bivzxiJ
Cette sentence confirme cependant l'attitude réservée des arbi
lors q_u'111 leur faut construire eux-mémes la notion d'illicite
EOINOI’I il appuyer sur une réglementation d'origine étatique ou s
Lgﬁc;r;ted anis Sg;r'?:;ijolr.: cfu}ielh?;lsﬂ;zna?ag ge]:‘a_ été relevé par I els et do.ms les .desﬁnatair_es finaux sont leurs fournisseurs, leurs
pacid o sy Lo v intematim a_? uction, constatait qu es administrations publiques, constitue, nous semble-t-il, un
ot D L e onal sont peu fr.eguent_es,i consensus sur !e comportement que doit manifester un professionnel

oit €tre saisi par les parties et du litige dans merce international.
enser'nble et au moins par l'une d'entre elles, du probléme spécif :
de l'ordre public véritablement internationall”. Continuant su
lancée, il exposait que méme si l'occasion se présentait, il n'étaif
certain que l'arl?tre iz;ternaﬁonai aurait le courage ou l'i’mprud'en
s'exprimer en form i impli :
PubIIJic intemaﬁonallg.es novatrices impliquant par exemple l'ord

= n'est pas l'approche la plus intéressante et c'est plutdt vers
oche macro-juridique qu'il faut se tourner. En effet,
on d'un grand nombre d'organismes professionnels et
rises marquantes 3 ces codes -et il faut méme dire élaborés 2
nitiative- dont les destinataires sont certes au premier degré leurs

r le comportement est un paramétre pris en compte de plus en
souvent dans les régles de droit applicable 34 des opérations
emationales. Ainsi la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la
internationale de marchandises, traitant dans ses articles 8 et 9
interprétation du contrat, attache une grande importance aux
ations et comportements de ['une des parties qui doivent étre
erprétés selon son intention si l'autre partie connaissait cette
ention et, 3 défaut, 3 la compréhension qu'en aurait une personne
anable, de méme qualité, placée dans la méme situation (art. 8).
icle 9 renvoie aux usages qui sont largement connus et appliqués
dans le commerce international. On retrouve le méme type de

érences dans les Principes Unidroit relatifs aux contrats du
mmerce international.

II. PERSPECTIVES

o De ce rapide tour d'horizon, que peut-on envisager ? Il faui:
abord revenir sur la valeur juridique des codes.

Sur le plan micro-juridique, c'est-i-dire dans les rapports
chaque entreprise émettrice avec ses cocontractants et peut-étre m
avec des tiers, ne pourrait-on pas invoquer le principe, reconnu paj
t’nb}maux arbitraux internationaux et par de n;mbreux or
ctatiques, que nul ne peut se contredire aux dépens d'autrui,
l'occurrence de son cocontractant!® ? En effet, le code de con
quelle que soit la dénomination retenue par ,l'entreprise ém

De ce consensus et de l'importance reconnue aux usages et aux
mportements, on peut conclure qu'il existe un ensemble de régles
i forment une des composantes d'un ordre public transnational et
l'originalité ou la spécificité est d'avoir pour origine les

s eux-mémes. Une précision doit étre apportée. Ce ne sont
utes les dispositions des différents codes qui forment cet ordre
ic, mais uniquement celles qui sont adoptées par la totalité ou la
asi-totalité des codes et qui substituent ainsi a une conception de
ntreprise  individuelle du bon comportement une conception
nune des exigences de la morale, terme qui, en réalité, recouvre
notion d'illicite d'origine non étatique.

17 P@crre LALIVE, op. cit, note 1, p. 330, 2, a).
18 Pierre LALIVE, op. cit., note 1, p- 330, 2, b). 1
19 Emmanuel GAILLARD, « L'interdiction de se contredire au détrim

;l ;gxst,n;: ;31.11mc principe général du droit du commerce international », Rew.
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rdre juridique transnational ; ensuite le rappel -schématique-
theses des adversaires ou des sceptiques : l'arbitre en réalité ne
, quand il invoque un ordre public transnational, qu'opposer ses
res valeurs morales?!.

Certes cette vision collective, encore floue, doit étre
aménagée en fonction des directives des parties. '

Mais cette assomption de la volonté des parties fondée
pratique certaine et sur une doctrine dominante repose
conception particuliére des rapports privés internationaux : au
de la volonté et réduction des relations 2 un seul contrat ¢
parties, contrat qui se distingue de tous autres contrats concle
les mémes parties et & fortiori de tous autres contrats conclus p:
des parties. Cette conception est contestable dans tous les.
Il suffit d'examiner les dernitres conventions internationales |
constater que le contrat -individuel- s'insére dans une p
d'entreprise et dans une pratique de branche (Convention de
art. 8 et 9, préc), que les Principes Unidroit ont le
positionnement (art. 4-3). De ces constatations, on n'échappe
l'idée que les contrats ne flottent pas dans un espace intersidér
gré des fantaisies des contractants et qu'ils s'insérent dans :
juridique. Peut-on alors admettre qu'un ordre juridique, quel.
ne comporte aucune régle contraignante, aucune obli

I3

le statut de l'arbitre, il est affirmé que celui-ci n'a pas de for,
e transnational, et tient ses pouvoirs de la commune volonté des
1l n'aurait donc pas le droit de se référer a des régles juridiques
ées par les parties, quel que soit le mécanisme de désignation
ment des affaires se référant bien i un ordre public
onal. En effet, il ne s'agit pas d'une terminologie reprenant le
trivial des mots utilisés, mais bien le recours 2 des régles et des
impératives qu'ils n'osent qualifier d'ordre public international
psnational lorsqu'elles sont hors d'un contexte de droit étatique.
trouve le méme glissement dans l'utilisation du mot équité qui ne
oie pas 2 une notion floue de juste ou d'injuste, mais 2 un ordre
ique plus souple (soff) non lié 2 une regle étatique.

Si ce point de vue est admis, c'est-a-dire celui d'une élaboration
comportement ? Les opérateurs, dans leurs codes de condu es opérateurs eux-mémes d'un ordre public transnational, on ne
arbitres dans les rares sentences rendues lorsqu'ils font référence prend plus la réticence des arbitres 3 le reconnaitre et a le
régles d'éthique, 3 la moralité formulée de fagon impérative _ ctionner, méme d'office. Pierre Lalive citait parmi les accords
une réponse positive, de telle sorte que pour un opérateur y co sires 2 l'ordre public transnational les accords entachés de
dans ses opérations concrétes serait se mettre hors champ d ion, ceux favorisant le trafic de la drogue, des armes entre
professionnel. ; 1

qculiers, les contrats de terrorisme, ceux portant atteinte aux droits
omme, ceux portant sur le transfert illicite des biens culturels.
ourrait ajouter i cette liste et de maniére non limitative, les
portant sur le blanchiment de l'argent, les contrats conclus par
de puissance dominante, les contrats portant sur la contrefagon,
ontrats portant atteinte a l'environnement et aux biens culturels,
“des nuances bien sir 2 établir dans chaque cas. La liste n'est pas
jtative, et les arbitres pourraient sanctionner sans difficulté d'autres
mportements par analogie de motifs, participant ainsi a une
smucturation essentielle du marché international.

o

On doit alors s'étonner que les arbitres, dont la ratificati
un acte essentiel 3 l'effectivité de cet ordre public transnational s
aussi modestes alors que par ailleurs ils ont dégagé des p

généraux applicables aux contrats internationaux sur une base
fragile20.

Les raisons déja invoquées par Pierre Lalive dans son
(supra, p. 478) ont été amplifiées par la doctrine et relévent dt
logiques trés différentes, l'une qui porte sur la possibilité d'un o
juridique transnational et par voie de conséquence d'un ordre p
transnational, l'autre qui porte plus spécialement sur une analys

mission de l'arbitre et de l'organisation procédurale de l'arbitra

" En conclusion, on retiendra qu'il existe depuis quelques années
e forte demande des opérateurs du “‘commerce international d'une
lation de ce commerce qui est visible i travers les codes de
uite et les interventions dans les médias des responsables

prises?2. Cette demande peut sembler paradoxale puisqu'elle
d'un ordre juridique transnational dont l'ordre public transn: _ t dans une période ou, en sens inverse, les grandes réunions
traduirait les valeurs essentielles. Tous les arguments ont été inve tenationales se nourrissent de grandes déclarations sur la libre
dans un sens comme dans l'autre. Et il n'y a rien 2 ajouter. On oduction et la libre circulation des produits, des services, des
simplement deux remarques. Tout d'abord, I'énoncé d'une posi 3
et on ne s'é¢tonnera pas qu'd Dijon elle soit en faveur de I

On n'évoquera que pour mémoire la controverse sur l'existe

::' 21 Vincent HEUZE, op. cit., note 12, p. 188.
- 22Voir encore Le Monde, 14 novembre 1995, supplément Initiative,
C. LEROY, « Nouvelles compétences, Gardien de la morale des banques ».

20 V. la présentation quelque peu ironique de Lord MUSTILL.
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capitaux, d'une période ot tout devient marchandise. Le b;
couvre peut-étre les inquiétudes des autres. ;

On retiendra qu'a cette demande, la réponse du syst
a été trés modérée et proche du silence, fondée sur une co
l'arbitrage peut-étre archaique et aussi, 3 sa décharge, sur des
réels telle la difficulté des preuves ou sur l'incertitude d'
long terme de la mondialisation du droit des relations ¢
internationales et de ses valeurs. Cependant, aprés les
efforts pour dégager des principes structurant le droit du co;
international, il serait peut-étre de la responsabilité des

donner aux opérateurs un sens i leurs activités et des limit:
initiatives. ;



