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Aperçu historique et évolution du droit du commerce international




L’aperçu historique sommairement présenté ici a pour unique objectif de faciliter la compréhension de la situation actuelle et ainsi éclairer les différents aspects du droit du commerce international. L’histoire révèle que si le droit du commerce international, très hétérogène aujourd’hui, est né au Moyen Âge, le commerce international est plus ancien et remonte à la haute Antiquité. Plusieurs périodes doivent être distinguées.


A – La haute Antiquité : naissance du commerce international



Ceux qui découvrent la matière se doutent-ils que les premières véritables relations commerciales étaient internationales ? Si on limite la dénomination de droit du commerce international à un corps complet et homogène de règles, alors un tel droit n’a pas existé à la haute Antiquité. En revanche, c’est à cette période qu’est né le commerce international sous sa forme maritime.

• L’une des plus anciennes civilisations connues, la civilisation égyptienne, contient peu d’indications sur ce commerce, notamment inter Mésopotamie.

• Les Babyloniens ont été un peuple de commerçants à qui on doit notamment le Code d’Hammourabi qui décrit le prêt à intérêt sous la forme de prêt de semence et les briques de Warka, compte d’une maison de commerce fonctionnant en société.

• Ce sont surtout les Phéniciens, grands navigateurs, qui ont constitué la première véritable civilisation commerciale. Animés par une volonté d’avoir des comptoirs qui leur servent de relais sur les rivages méditerranéens, les Phéniciens sont à l’origine de quelques techniques encore utilisées aujourd’hui comme l’avarie commune : si le capitaine était obligé de sacrifier une partie de la cargaison pour sauver le navire, l’armateur et les chargeurs participaient tous à la perte. Ce mécanisme a été décrit par la Lex rhodia de Jactu car l’avarie commune jouait surtout lorsque le capitaine allégeait le navire en péril en jetant une partie de la cargaison à la mer.

Carthage, grande ville de la civilisation phénicienne, commerçante par excellence, se heurtera assez vite à Rome dont la puissance commence à naître en Italie. Carthaginois et Romains vont se disputer le commerce méditerranéen occidental. Ils vont finir par signer dans les années 348-308 avant J.-C. un traité relatif au partage de secteurs commerciaux. Il s’agirait là, historiquement, du premier grand traité de commerce international.



B – L’Antiquité


1. La Grèce


Elle prend la suite de la civilisation phénicienne déclinante. La civilisation Grecque se traduit par une communauté de langue et de mœurs caractérisant des cités qui ont chacune son gouvernement et sa législation (Athènes, Rhodes, Delos), ce qui favorise le caractère international des opérations. Même si les Grecs sont considérés comme de mauvais juristes et n’ont pas véritablement élaboré un corps de règles régissant le commerce international, le caractère international du commerce, déjà présent chez les Phéniciens, va davantage s’accentuer. Les mécanismes juridiques et institutions qui prennent naissance en Grèce semblent avoir été élaborés par les besoins du commerce international, par exemple, l’opération de prêt à la « grosse aventure  » pratiquée dans le commerce maritime du blé ou encore le nauticum foenus, prêt d’argent à un armateur ou un négociant exportateur. Mais le droit grec n’est pas vraiment élaboré, comme le sera le droit romain.


2. Rome



Les Romains ont, pour la première fois, élaboré une véritable organisation du commerce, même s’ils ont surtout été préoccupés par le droit civil. Le droit romain fait une distinction entre le jus civile et le jus gentium qui préfigure la distinction droit civil/droit commercial. Il existe un préteur pour les citoyens romains (le préteur urbain) et un autre pour les « étrangers » (le préteur pérégrin).

Le jus civile est réservé aux citoyens romains. Le jus gentium n’est pas propre aux relations commerciales et peut s’appliquer aussi aux pérégrins (« étrangers » des pays conquis ayant la condition d’hommes libres, mais pas la citoyenneté romaine). Le jus gentium est un droit élaboré pour les besoins du commerce avec les non-citoyens romains même si progressivement il va être étendu aux rapports entre citoyens eux-mêmes grâce à l’action du préteur. Il est plus souple, moins formaliste et ouvert à toutes les innovations de la pratique. C’est un « droit international  » qui est considéré comme une des premières tentatives de résolution des rapports de commerce entre les différents peuples par le jeu de règles de droit matériel. Le droit romain réglemente les opérations de banque dont une des principales est le change car il y a de nombreux pays conquis et par conséquent une multitude de monnaies.

De nombreuses routes commerciales millénaires sont tracées autour du globe et de nombreux produits exotiques y transitent, par exemple la soie, les parfums, les épices mais aussi de nouvelles idées, religions, usages et règles de droit commercial international.

L’effondrement de l’Empire romain et les invasions barbares marquent la décadence du commerce international. Toute activité commerciale est suspendue et chacun vit en circuit fermé jusqu’au Moyen Âge.



C – Le Moyen Âge : naissance du droit du commerce international



Tous les commercialistes situent au Moyen Âge la naissance d’un corps de règles qualifié de droit du commerce international. À partir du XIe siècle, le commerce renaît. Les grands pôles du commerce européen sont les républiques marchandes de l’Italie du Nord (Venise, Pise, Gêne, et plus tard Florence) et les Flandres (Bruges, Anvers et Amsterdam). Les premiers monopolisent le commerce du monde méditerranéen et instaurent entre leurs villes un réseau d’échanges commerciaux nécessairement international, qui entraîne des questions de compétence judiciaire et législative. Ce sont ces villes qui sont à l’origine des premiers tribunaux commerciaux spécialisés, compétents pour juger également les commerçants étrangers. Les plus célèbres sont les Consules mercatorum de Florence, le Tribunal de la Rote de Gênes. Ce sont également les juristes de ces villes qui élaborent la théorie des conflits de lois sous la forme de la célèbre « théorie des statuts  ». Elles sont considérées comme le berceau du droit commercial. Les secondes, en raison des invasions dont elles ont été l’objet et des brassages des populations, ont accentué le développement des échanges commerciaux internationaux. Les rapports entre ces deux pôles d’attraction principaux auxquels s’ajoutent les principaux pays d’Europe occidentale donnent au commerce simplement « régional » à l’origine un caractère international, d’abord européen, mais qui va progressivement s’étendre aux pays plus éloignés pour donner naissance à un véritable droit du commerce international.

À l’origine de ce droit du commerce international se trouvent principalement trois facteurs importants : les croisades, les foires et la chrétienté.



1. Les croisades


Elles ont été à l’origine de la renaissance au Moyen Âge du grand commerce international. Elles créent une route commerciale internationale ouest/est, de l’occident méditerranéen vers les lieux saints, à l’est de la Méditerranée. Un tel mouvement s’accompagne de transports divers (hommes, chevaux, armes…), de questions financières (transport de l’or et de l’argent) avec tous les échanges commerciaux qui les accompagnent et l’apparition de nouveaux banquiers qui jouent un rôle international se prolongeant dans certains pays.


2. Le développement des foires



Il s’agit de regroupements périodiques de marchands d’horizons divers qui avaient lieu en Allemagne (Francfort, Leipzig) dans les Flandres (Bruges) et en Champagne (Troyes, Lagny, Provins, Bar-sur-Aube). Les lieux de rencontre, à date fixe, entraînaient une mobilité de commerçants ou plutôt de marchands comme on les appelait à l’époque. Elles ont joué un rôle fondamental dans la mise au point du droit du commerce international. D’une part, la diversité des opérateurs introduit un élément aujourd’hui qualifié d’extranéité et la plupart des opérations ont un caractère « international  ». D’autre part, on y règle certaines opérations relatives au transport maritime, essentiellement international. Le développement des transactions commerciales entraîne celui des opérations de change des monnaies d’où naissent des techniques de droit bancaire et du droit comptable. Ces foires marquent l’apparition d’un monde nouveau, le monde des marchands. Ces derniers recherchent un droit qui leur soit propre, uniforme et s’imposant à tous les participants quelle que soit la foire. C’est ainsi que naît le jus mercatorum ou lex mercatoria. Ce droit a plusieurs caractères. C’est un droit :

– international comme l’avait été le jus gentium romain avant les invasions. Ce droit des foires est identique en Champagne, Italie ou Allemagne. Il préfigure par ses caractères, l’unification des législations dans les États de la Communauté et même au-delà le droit commercial moderne des principaux États ;

– rapide car il fallait régler pendant la durée de la foire tous les éventuels litiges, par exemple en vendant les marchandises ;

– rigoureux, avec notamment l’apparition de la faillite.



3. La religion chrétienne



En essayant de moraliser certaines opérations, l’Église catholique a contribué de façon indirecte à la formation d’un droit commercial uniforme commun aux pays de la chrétienté mais aussi à susciter le caractère « international  » de certaines opérations. Ainsi, la prohibition du prêt à intérêt que respectaient les chrétiens ne s’appliquait ni aux juifs, ni aux Italiens du Nord (les Lombards) qui n’étaient pas chrétiens. Ces derniers pouvaient donc effectuer ces prêts et cette opération avait ainsi un élément d’extranéité.

À la fin du Moyen Âge, il n’existait pas un corps complet de règles qualifiées de droit du commerce international, mais elles étaient suffisamment complètes pour régir les principales opérations du commerce international de l’époque. Le Moyen Âge a vu apparaître la première « loi marchande internationale » et son apport est considérable pour le droit du commerce, interne et international. Ce caractère international va s’estomper à la fin du Moyen Âge.



D – De la fin du Moyen Âge à la période contemporaine



Trois sous périodes se succèdent :

– les temps modernes (dès la découverte de l’Amérique) ;

– la Révolution française ;

– de la Révolution française à la seconde guerre mondiale.

Leur trait caractéristique est le déclin du caractère international du droit du commerce. On assiste à une « nationalisation » du droit commercial. Ainsi, les cités italiennes ont leur droit commercial, les cours anglaises élaborent un droit commercial propre. En France, plusieurs ordonnances (Commerce, Marine), puis le Code de commerce de 1807 posent des règles propres au droit commercial et au droit maritime français. Cela a pour résultat la mise à l’écart du jus mercatorum en faveur d’un retour de la méthode des conflits de lois ou de coutumes.



E – La période contemporaine



Après la seconde guerre mondiale, le commerce international renaît et le droit du commerce international reprend son envol. Les techniques du commerce international se diversifient. Le droit matériel prend sa revanche sur le droit conflictuel.

Commerce de marchandises à l’origine, les services sont aujourd’hui concernés par le commerce international et le XXIe siècle semble devoir être marqué par la revanche de l’immatériel sur le matériel avec l’importance du commerce électronique.

Aujourd’hui, la mondialisation des échanges n’est qu’un juste retour des choses. À l’origine, le commerce était international. Il l’est redevenu. Le droit du commerce international traduit cette évolution marquée par l’intervention de l’État dans le commerce international, et surtout l’importance des organisations internationales et des entreprises multinationales. Cette mondialisation a récemment été illustrée par la crise financière et économique d’abord américaine puis mondiale. C’est sans doute ce qui justifie que malgré l’esprit de liberté du commerce international, ce dernier est de plus en plus encadré.




II – 


Terminologie et définition




Convient-il d’utiliser l’expression « droit du commerce international », « droit commercial international », « droit des affaires internationales » ou encore « droit international de l’entreprise » ? Cette question de terminologie n’est pas nouvelle et s’est également posée en droit interne français entre le droit commercial et le droit des affaires. Il s’agit toutefois d’une controverse vaine qui n’a pas vraiment d’intérêt pratique.

Plus intéressant est de s’attarder sur le caractère international du droit du commerce international. Ici encore, la question n’est pas nouvelle et a déjà été rencontrée en droit international privé où on a douté de son caractère international en raison de l’importance des sources internes et d’un système national de conflit de lois. Certes, pour caractériser l’internationalité, il est traditionnel de recourir aux critères empruntés au droit international privé et élaborés pour le contrat international. Il s’agit de deux séries de critères, les critères économiques et le critère juridique. Les premiers ont deux variantes. L’une, classique, issue de la jurisprudence Matter, décide que « pour être qualifié (d’international), il faut que le contrat produise comme un mouvement de flux et de reflux au-dessus des frontières, des conséquences réciproques dans un pays et dans un autre  » (Civ., 17 mai 1927, Pélissier du Besset, DP 1928, I, p. 25, note H. Capitant, concl. P. Matter). L’autre, moderne, décide qu’est international, le contrat qui met en jeu les intérêts du commerce international (Civ., 19 févr. 1930 et 27 janv. 1931, Mardelé et Dambricourt, S. 1933, I, p. 41, note J.-P. Niboyet). Le second est juridique et qualifie d’international le contrat qui se rattache à des normes juridiques émanant de plusieurs États (v. en partie l’affaire Hecht, Paris, 19 juin 1970, JDI 1971, p. 833, note B. Oppetit). Le critère juridique le plus couramment retenu de l’internationalité est la présence d’un « élément d’extranéité ». Une combinaison de critères économiques et juridiques est possible.

Le droit du commerce international est international par son objet. Une réalité n’est pas discutable, l’existence du commerce international et d’un droit qui l’accompagne : le droit du commerce international, peu important sa source. Il s’agit du droit relatif aux relations « commerciales » comportant un élément d’extranéité suffisant, ayant des « attaches » avec plusieurs États et qualifiées d’internationales. Il a pour objet d’exposer l’ensemble des règles juridiques relatives aux acteurs du commerce international dont les intérêts sont situés dans les États différents. Il est constitué par des règles régissant non seulement les opérateurs du commerce international mais aussi les opérations du commerce international. Il a des rapports avec le droit international privé, mais il présente plusieurs caractéristiques originales qui justifient une étude propre.

Il contribue à fournir les règles qui doivent s’appliquer aux activités économiques internationales.

Une présentation simplifiée sera effectuée en analysant :


Première partie : L’originalité du droit du commerce international


Deuxième partie : Les opérateurs du commerce international


Troisième partie : Les opérations du commerce international




PREMIÈRE PARTIE

L’originalité du droit du commerce international

Le droit du commerce international a traditionnellement pour fonction de fixer les règles applicables aux opérations du commerce international. Son originalité réside dans l’absence d’un droit unique, supranational qui détermine toutes ses règles. La question des règles applicables aux opérations du commerce international prend alors un intérêt considérable. Elle est complétée par celle du règlement des litiges du commerce international.



Titre 1 - La détermination des règles applicables au commerce international

Chapitre 1 - La coexistence de règles d’origines diverses

Chapitre 2 - La détermination du droit applicable aux opérations du commerce international

Titre 2 - Le règlement des litiges du commerce international

Chapitre 1 - Le recours aux juridictions étatiques

Chapitre 2 - L’arbitrage commercial international



Titre 1

La détermination des règles applicables au commerce international

L’étude des règles applicables au commerce international conduit à relever l’existence de règles d’origines diverses avant d’envisager la détermination du droit applicable aux opérations du commerce international.


Chapitre 1

La coexistence de règles d’origines diverses


L’essentiel

La présentation des règles d’origines diverses sera suivie de celle des tentatives d’unification des règles matérielles du commerce international.

Les règles du commerce international peuvent provenir :

– de l’État ;

– des usages du commerce international ;

– des principes du commerce international ;

– de la lex mercatoria.




Section 1 – 

Présentation des règles d’origines diverses




§ 1 – 

Le droit d’origine étatique




Deux possibilités :

– la loi matérielle d’un État comme lex contractus ;


– les règles matérielles de droit international privé.




I – 

La loi matérielle d’un État comme lex contractus





Le droit étatique est une source naturelle du droit du commerce international. La situation est courante et prévisible : assujettissement d’un contrat international à la loi d’un État. Les parties peuvent choisir de recourir à l’application d’un droit national, par exemple le droit français ou le droit japonais. Dans un arrêt demeuré célèbre, la Cour de cassation déclare que « tout contrat est nécessairement rattaché à la loi d’un État » (Civ., 21 juin 1950, Messageries maritimes, D. 1951. 749, note J. Hamel ; S. 1951. 1. 1, note Niboyet, JCP 1950. II. 5812, note J.-P. Lévy, Rev. crit. DIP 1950, p. 609, note H. Batiffol, Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, Dalloz, 5e éd., 2006 (ci-après GADIP) n° 22). De même, la Convention de Rome du 19 juin 1980 (v. ➜) adopte la même solution en n’évoquant que la « loi » applicable aux obligations contractuelles et en ne se référant à de nombreuses reprises qu’à la loi d’un pays. La proposition de la commission tendant à sa transformation en règlement permettait un choix plus audacieux, notamment celui de normes d’origines non étatiques. Le Règlement CE n° 593-2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux relations contractuelles est en retrait par rapport à cette proposition puisqu’il repousse, dans le corps du texte du moins, la possibilité de choisir un droit non étatique (v. ➜).

Certes, plusieurs systèmes juridiques peuvent se déclarer potentiellement compétents pour régir les contrats, ne serait-ce que ceux qui présentent avec eux certaines attaches immédiates comme le lieu d’exécution ou l’établissement habituel des parties. Est-il possible de faire régir ces contrats par les règles des États divers ? Un choix s’impose avec notamment pour avantage la prévisibilité des solutions mais aussi l’utilité car les lois d’un État sont connues, ce qui facilite leur interprétation.
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