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Introduction


1

		Dans un monde désormais largement structuré par les échanges, il n'est guère besoin d'insister sur l'importance du commerce international. Échanges de marchandises et de biens immatériels, mouvements de capitaux, délocalisations, transnationalisation des entreprises et des activités sont devenus la toile de fond de notre information quotidienne.

Depuis la fin de la seconde guerre mondiale le commerce mondial a connu une expansion sans précédent 1. Commerce de marchandises au sens large, il a couvert à la fois les matières premières, les produits agricoles et les produits manufacturés. Fait notable, il a augmenté plus vite que la production, ce qui implique que dans chaque pays la part des produits étrangers ne cesse de s'étendre.

À partir des années 1970 au commerce de marchandises s'est joint de manière tout à fait significative le commerce de services. Celui-ci se développe à l'heure actuelle plus vite que le premier.

2

		Pour en rester à ce domaine, désormais classique — car il ne faut oublier ni les investissements internationaux liés à l'internationalisation de la production et à la nécessité de pénétrer les marchés étrangers, ni les transferts de droits de propriété intellectuelle qui posent des problèmes spécifiques — l'évidence s'est bien vite imposée aux États de la nécessité, pour eux, de définir une politique des échanges mondiaux. C'est ainsi que les États ont dû choisir d'agir seuls ou par groupes plus ou moins restreints (les accords bilatéraux de commerce sont particulièrement anciens), ou d'agir à l'échelle mondiale. Ils ont dû aussi se définir par rapport au libre-échangisme en fonction des atouts et des intérêts de chacun d'entre eux. À l'heure actuelle, l'Union européenne, l'Organisation mondiale du commerce (OMC) indiquent la direction suivie et les résultats atteints sur le plan d'une organisation européenne et mondiale des échanges. 

Cependant la mondialisation de l'économie, due à la fois à l'augmentation du volume du commerce, au développement et à l'action des groupes transnationaux de sociétés et à la globalisation des marchés financiers, étend le champ des problèmes juridiques liés au commerce international. Ainsi devient-il nécessaire d'adopter une stratégie commune et de fixer les règles dans des domaines qui n'appartiennent pas au noyau central traditionnel du commerce mondial, comme l'environnement, la santé, la concurrence, ou la dimension sociale du commerce international 2. La question de savoir si l'OMC est l'institution adéquate pour traiter ces questions est récurrente et tributaire de la dynamique des négociations, notablement amoindrie depuis le début du cycle de Doha.

Le commerce international est conditionné par l'existence des échanges entre les marchés nationaux et l'allégement des divers obstacles (tarifaires, quantitatifs, qualitatifs...) à leur développement. Mais il ne s'agit là que d'un préalable à l'activité des opérateurs du commerce international. Que serait en effet le commerce international si les échanges ne se concrétisaient par des opérations à la fois juridiques et matérielles qui en assurent la réalisation.

3

		Il n'est donc pas illogique de situer aujourd'hui le droit du commerce international dans la perspective unitaire imposée par la mondialisation des échanges. Mais le seul droit qui corresponde à cette perspective est un droit qui tend à traduire en obligations juridiques à la charge des États des choix de politique économique. Ce droit n'est pas à proprement parler fait pour le commerce international : élaboré par et pour les États il n'atteint que médiatement la « société des marchands » : ce droit est le droit international économique ; il tend à assurer un plus grand degré d'efficacité et, si possible d'équité au système économique international 3.

Dans sa propre sphère, le droit du commerce international, a pour objet de fournir les règles applicables aux relations qui se nouent et aux opérations qui se constituent entre les opérateurs économiques lorsque ces relations et ces opérations impliquent des mouvements de produits, services ou valeurs intéressant l'économie de plusieurs États 4.

4

		Il serait erroné de prétendre ignorer les points de contact entre le droit du commerce international et le droit international économique. Néanmoins leurs finalités et leur contexte sont fort différents : le premier a essentiellement pour finalité de donner une forme juridique aux directives de nature économique en matière d'organisation mondiale des échanges ; le second a essentiellement pour finalité de fournir les règles et les principes juridiques aptes à favoriser la sécurité, la loyauté et la justice dans les relations commerciales de caractère privé.

Le contexte du premier est homogène puisqu'il se situe au niveau des rapports interétatiques ; le contexte du second l'est beaucoup moins puisqu'il vise des opérations dont l'appartenance à un ordre juridique déterminé fait partie des problèmes qu'il convient de résoudre.

5

		C'est la raison pour laquelle le caractère substantiellement international du droit du commerce international pose problème. Pourtant celui-ci aurait pu (et la voie n'est pas fermée dans un avenir plus ou moins lointain) se développer à la manière d'un jus gentium que bien des esprits appellent de leurs vœux 5. Ainsi la France avait proposé le projet d'une convention cadre relative au droit commun du commerce international lors de la troisième session de la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (New York, 1970 6). Mais ce projet est demeuré sans lendemain.

On comprend aisément cet échec. D'un côté, comment ne pas mesurer les trésors d'ingéniosité qu'il aurait fallu déployer pour parvenir à l'élaboration d'un Code du commerce international accepté universellement en dépit de la diversité des traditions juridiques ? L'expérience semble prouver à l'heure actuelle qu'une unification ou plutôt une harmonisation régionale est plus accessible (droit communautaire en Europe, harmonisation du droit des affaires dans le cadre de l'OHADA entre plusieurs pays d'Afrique de l'Ouest...). D'un autre côté pourrait-on vraiment reprocher aux États d'être avant tout préoccupés par l'impact du commerce international sur leur économie ? Il apparaît naturellement plus urgent aux États de fixer les règles relatives à l'ouverture (et à la protection) de leurs marchés selon les secteurs aux produits et services d'origine étrangère (macrorégulation du commerce international, objet du droit international économique) que de fixer les règles qui s'appliquent aux opérations qui concrétisent les échanges (microrégulation du commerce international, objet du droit du commerce international).

6

		Il faut donc se résigner à admettre que le droit du commerce international n'a pas encore atteint sa pleine maturité. Peut-être cela vient-il du fait que la richesse de ses matériaux lui confrère un caractère inévitablement composite. Le droit du commerce international est en effet un droit composite. Il est composite en ce sens qu'il se constitue aussi bien à partir de règles d'origine nationale, que de règles d'origine interétatique ou transnationale. Il présente des affinités originaires avec le droit civil et ses dérivés comme le droit commercial ou les propres dérivés de celui-ci comme le droit maritime 7. Mais il présente aussi des affinités originaires avec le droit international privé. Il partage en effet avec le droit international privé le trait caractéristique de s'appliquer à des relations juridiques qui se détachent plus ou moins complètement de leur contexte national pour évoluer dans un espace international que ponctuent un certain nombre de règles d'origine interétatique ou spontanée.

Il en résulte une redoutable complexité qui peut même parfois conduire à mettre en doute l'unité du droit du commerce international. Comme le droit international privé — mais sans doute à un degré moindre — le droit du commerce international est assez largement différent selon qu'il est envisagé du point de vue français, ce qui est le cas dans le présent ouvrage, ou du point de vue d'un autre ordre juridique étatique.

7

		Aussi faut-il commencer par élucider les rapports du commerce international et de son objet, les activités économiques internationales, tant sont nombreuses les incertitudes sur les contours exacts de la matière (ainsi il est éclairant d'indiquer les liens qui l'unissent au droit international économique) et tant il est important de se prononcer sur les problèmes de sources et de méthodes qui sont partie intégrante du droit du commerce international. Tel sera l'objet de la Première partie.

Ainsi que cela a déjà été indiqué, le cœur de la matière est constitué par la régulation des opérations du commerce international dont la diversité est considérable. Les plus courantes de ces opérations seront envisagées à partir du pivot du contrat international. Tel sera l'objet de la Deuxième partie.

Enfin l'on ne saurait perdre de vue l'importance du règlement des litiges. L'effectivité des règles serait réduite à fort peu de chose si les tribunaux ne pouvaient les faire observer. Par ailleurs aucun droit digne de ce nom ne peut se constituer uniquement à partir de règles : le juge, en tant que tiers impartial, est indispensable à un traitement satisfaisant des difficultés juridiques susceptibles de s'élever entre les parties. L'arbitrage commercial international est le mode spécifique de règlement des litiges dans notre matière. Mais le recours au juge étatique ne saurait être exclu. Le règlement des litiges fera donc l'objet de la Troisième partie.
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8

		Comme tout commerce, le commerce international est le fruit d'activités de caractère économique effectuées le plus souvent par des opérateurs professionnels et parfois par des États ou des entités publiques. Ce commerce ne s'effectue pas de la même façon ni avec la même liberté ou intensité en fonction du contexte politique et économique qui prévaut dans la société internationale. Mais il a besoin de règles adaptées autant que possible à ses caractères spécifiques. Il a également besoin d'un minimum d'organisation, aussi bien pour réguler les échanges que pour structurer les entreprises.

Consacré aux activités économiques internationales, le droit du commerce international est, comme toute branche du droit, constitué de règles. L'internationalité intrinsèque de la matière rend l'étude des règles qui s'y déploient particulièrement nécessaire (Titre 1). Mais les acteurs sont nombreux et diversifiés. À travers eux, se livre une bonne partie de la dynamique et des éléments d'organisation qui caractérisent le droit du commerce international (Titre 2).
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9

		Toute branche du droit se caractérise par un ensemble de règles coordonnées, nées à partir de procédés divers et en constante évolution. Parmi les ensembles de règles, un ordre juridique constitue une entité privilégiée. Le droit du commerce international ne constitue certainement pas un ordre juridique. Mais, par ailleurs, même si chaque État dispose d'une certaine maîtrise de son commerce extérieur, de l'ouverture de son marché, ainsi que des conditions de commercialisation qui y règnent, le droit du commerce international d'un État ne lui appartient pas complètement. Il ne constitue donc pas non plus une branche du droit dont l'inclusion dans un ordre juridique étatique serait totale. Il apparaît ainsi dans une position singulière. Il est donc nécessaire de préciser d'entrée de jeu quel est son objet, (Sous-titre 1) quelles sont ses sources, (Sous-titre 2) ainsi que les techniques qu'il utilise et les finalités qu'il poursuit (Sous-titre 3).
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10

		Il n'est pas de branche du droit sans objet. Certaines branches du droit peuvent être très anciennes, comme le droit civil. Il se peut alors que l'homogénéité et le riche agencement des règles qui les composent aient fait perdre de vue l'objet même qui a donné naissance à ces branches du droit. Néanmoins, la nécessité de réunir les règles de droit en un faisceau plus ou moins fortement coordonné résulte de l'appartenance des relations sociales auxquelles ces règles s'appliquent à une catégorie bien déterminée : le droit de la famille, les délits, les droits sur les choses, l'organisation constitutionnelle de l'État, etc. En raison des problèmes spécifiques qu'elle soulève, la catégorie ainsi délimitée, bien qu'elle ne soit pas dépourvue de liens avec les autres catégories de relations sociales, relève d'un ensemble de règles qui sont aptes à constituer une branche du droit. 

Tel est le cas du droit du commerce international. Son unité ne peut que de façon très imparfaite lui venir des règles qui le constituent, en raison de la diversité de leur nature et de leurs origines. Elle repose essentiellement sur son objet 8.

Dans une première vue, nécessairement générale, on retiendra que le droit du commerce international a pour objet de fournir les règles qui doivent s'appliquer aux activités économiques internationales. Cette définition mérite d'être précisée à trois égards 9 : L'activité économique (Section 1), les participants à celle-ci (Section 2) et l'élément d'internationalité (Section 3).

Section 1. L'activitÉ Économique

11

		L'expression est à dessein vaste et englobante. Les activités peuvent être juridiques ou matérielles. Juridiques, elles incluent les contrats aussi bien que les figures sociétaires. Elles visent aussi les conséquences que les activités produisent et, notamment, le règlement des litiges qu'elles ne manquent pas de provoquer, et qui permettent de préciser les règles du droit applicable. Ainsi qu'on l'a fort bien écrit : « Ce n'est que dans la mesure où l'homme participe à ces activités (entre dans ces activités) que ses droits et obligations apparaissent. C'est parce qu'il devient un acteur engagé que des règles de conduite lui sont imposées, que des droits spécifiques lui sont accordés et que des obligations spécifiques lui sont imposées 10 ».

Le caractère économique des activités est essentiel. De plus en plus souvent, ce terme est utilisé de préférence à l'adjectif commercial, trop étroitement connoté dans certains systèmes juridiques. C'est dans le même esprit que l'expression « droit des affaires » est de plus en plus souvent utilisée à la place de l'expression « droit commercial ». Mais c'est bien de commerce dont il s'agit dans la mesure où les activités économiques sont avant tout relatives aux échanges et aux mouvements de bien ou de services de nature à favoriser la création de richesses et l'utilité privée ou publique.

12

		Lorsqu'il s'agit de biens, notamment de biens corporels, car les biens incorporels font aussi l'objet d'un commerce juridique international, seront en cause les contrats par le truchement desquels s'effectuent les ventes ou les échanges de marchandises, ainsi que les contrats de licence de brevets par exemple. Mais sont également visées les opérations de transport de marchandises par voie aérienne, maritime, ferroviaire ou routière, ainsi que les contrats de distribution internationale, contrats complexes, telles la concession ou la franchise où prédomine la part de service sur celle de marchandises.

Les contrats d'intermédiaire et de représentation, si utiles lorsque les partenaires sont éloignés, malgré le développement des moyens électroniques de communication, gardent toute leur importance.

Augmentant les risques d'ordre financier et juridique, les contrats du commerce international sont aussi le point d'ancrage privilégié des techniques plus ou moins sophistiquées, relatives aux paiements, au financement et aux garanties et sûretés.

13

		L'exportation et l'importation, les opérations de prêt ou de louage qui s'exécutent au-delà des frontières d'un seul État, ne sont pas les seules par lesquelles s'exerce aujourd'hui le commerce international. Les implantations à l'étranger sont souvent considérées comme indispensables et monnaie courante, qu'il s'agisse de prendre place sur un marché étranger, d'y effectuer des opérations de production de recherche ou d'extraction de matières premières. Il arrive que l'ouverture d'un bureau ou d'une succursale suffise, mais il est souvent nécessaire de recourir à des formes sociétaires : fusion, création d'une nouvelle société, prise de contrôle sont aujourd'hui des opérations fréquentes dans un espace commercial largement globalisé. Ici le droit du commerce international rencontre le droit de l'investissement international, duquel il serait artificiel de le séparer, même si la matière de l'investissement relève aussi du droit international économique.

Il ne faut point oublier les nombreuses conventions à objet purement juridique que sont les conventions sur la détermination du droit applicable (clauses d'electio juris) et les conventions dont l'objet est le procès lui-même : clauses attributives de juridiction et conventions d'arbitrage.

Section 2. Les participants À l'activitÉ Économique

14

		La description de la substance des activités économiques visées ne suffit pas à définir l'objet du droit du commerce international. Il est également nécessaire de s'intéresser à ceux qui participent au commerce international.

Ceux qui participent au commerce international sont par excellence ceux qui le réalisent et que l'on désigne communément comme les opérateurs du commerce international 11.

Ces opérateurs sont avant tout des personnes privées, personnes physiques ayant le plus souvent la qualité de commerçant, mais aussi et beaucoup plus souvent des groupements, reconnus par le droit, dotés ou non de la personnalité morale. Les sociétés commerciales, qu'elles appartiennent ou non à un groupe transnational de sociétés, sont les principaux opérateurs du commerce international. Leur aptitude à concentrer des capitaux, à disposer des ressources technologiques et financières importantes, à mobiliser hommes et femmes autour de leurs projets explique aisément qu'elles aient une position éminente 12.

15

		Néanmoins, les États et les organismes publics qui dépendent d'eux peuvent aussi se trouver en situation d'opérateurs du commerce international. Il suffit pour cela qu'ils aient décidé ou aient reçu pour mission de prendre part à ces activités économiques, dans l'orbite desquels ils sont attirés 13.

Les États en développement ont aussi fréquemment assuré eux-mêmes la mise en valeur de leurs ressources en matières premières en contractant, directement ou par le recours à des établissements publics avec des sociétés privées étrangères, détentrices de la technologie requise. Du contrat de concession, à la joint venture, en passant par la société mixte, nombreuses sont les formes sous lesquelles se sont réalisées des associations plus ou moins temporaires, orientées vers la réalisation d'un projet normalement bénéfique au développement de l'État d'accueil 14.

L'évocation de sociétés étrangères aux États attire l'attention sur la troisième précision nécessaire à la définition de l'objet du droit du commerce international, l'élément d'internationalité.

Section 3. L'ÉlÉment d'internationalitÉ

16

		Toutes les activités de type économique auxquelles il vient d'être fait allusion sont susceptibles de se développer dans le cadre d'un seul pays. Elles n'intéressent alors guère le droit du commerce international. Il est donc nécessaire de disposer d'une définition de l'internationalité 15. Une définition juridique (§ 1), et une définition économique (§ 2) peuvent coexister.

§ 1. Définition juridique

17

		La définition la plus couramment retenue de l'internationalité consiste à relever parmi les divers éléments d'un rapport juridique la présence d'un « élément d'extranéité ». Les éléments significatifs de ce point de vue ne sont pas très nombreux. Il peut s'agir de la nationalité des personnes engagées dans le rapport, de leur domicile, résidence habituelle ou siège social s'il s'agit d'une personne morale ou d'un être collectif. Il peut s'agir aussi du lieu de conclusion ou d'exécution d'un acte juridique ou d'une obligation contractuelle, du lieu de survenance d'un fait juridique, ou du lieu de situation d'un bien 16.

Le choix d'un élément d'extranéité montre bien que le point de vue adopté pour apprécier l'internationalité est toujours celui d'un État : c'est par rapport à lui que certains éléments du rapport de droit sont considérés comme « étrangers ».

Il est capital de bien relever la conséquence de l'internationalité ainsi entendue : l'internationalité, assimilée à la présence d'un élément d'extranéité au sein du rapport juridique, remet en cause l'applicabilité systématique de la loi du for, et autorise ou impose au juge éventuellement saisi, l'application d'une règle de conflit de lois susceptible de conduire à l'application d'une loi étrangère.

18

		Ainsi entendue, l'internationalité a donc pour fonction de départager l'empire des lois des États en fonction des divers liens que les rapports juridiques peuvent présenter avec ces États. La qualification d'un rapport juridique comme international conduit donc à le soumettre à une ou plusieurs lois, en fonction de ses aspects, les dispositions déclarées applicables étant cependant les mêmes que celles qui sont appliquées dans l'ordre juridique interne aux relations purement internes. Ainsi, le droit du commerce international n'échappe pas aux lois des États et il se présente bien souvent comme une branche spécifique du droit international privé.

Pour exacte qu'elle soit, cette conception de l'internationalité ne saurait être considérée comme seule apte à rendre compte de la réalité profonde du droit du commerce international. L'observation a souvent été faite que tous les éléments d'extranéité n'ont pas le même poids, ni la même signification. En droit international privé, cette observation reste cependant d'importance marginale : l'on ne saurait sans précaution disqualifier à l'avance tel ou tel de ces éléments, car chacun représente un lien potentiellement décisif avec un ordre juridique étranger. L'expérience démontre cependant que l'internationalité peut revêtir une signification propre en matière d'activités économiques.

§ 2. Définition économique

19

		N'est-il pas important en effet de prêter surtout attention aux éléments susceptibles de caractériser l'internationalité économique d'une opération déterminée ? C'est ce que s'est efforcée de faire la jurisprudence française, sensible depuis longtemps à une internationalité centrée sur la seule mise en cause des intérêts du commerce international. Ainsi, la Cour de cassation et les juridictions du fond ont souvent considéré que la mise en cause des intérêts du commerce international était réalisée dès qu'il apparaissait que l'opération impliquait un mouvement de biens, de fonds ou de services à travers les frontières. L'expression de « contrat intéressant l'économie de plusieurs pays » a parfois été employée 17.

Cette définition de l'internationalité ne disqualifie pas totalement la définition classique axée sur la présence d'éléments d'extranéité. Un contrat intéressant l'économie de plusieurs pays sera souvent conclu par des parties qui résident dans des pays différents ou nécessitera des actes d'exécution prenant place sur le territoire de pays différents. Mais cette définition a le mérite de mettre l'accent sur les seules conséquences économiques de l'opération, génératrices d'une qualification plus proche de l'objet même du droit du commerce international.

20

		L'intérêt de cette définition s'étend aussi aux conséquences que la jurisprudence en a déduites. Des règles substantielles propres aux opérations du commerce international voient leur application conditionnée par la mise en cause des intérêts du commerce international. Prenant appui sur une telle définition des relations auxquelles il s'applique, le droit du commerce international justifie aisément sa propre substantialisation : il cesse alors d'être totalement inféodé au jeu des règles de conflits de lois et à l'application des lois étatiques. Il se constitue en un espace juridique au moins partiellement distinct de celui qui est dévolu aux ordres juridiques nationaux 18.

Cette stabilisation du droit du commerce international sur son propre espace normatif n'est d'ailleurs ni absolue, ni définitive. La coupure avec les ordres juridiques étatiques n'est jamais totale et n'existe que parce qu'elle a été consentie par ceux-ci. Les échanges entre les espaces normatifs nationaux et l'espace propre au droit du commerce international sont incessants et se produisent dans les deux sens. Ainsi, même lorsqu'il se dote de ses propres normes, le droit du commerce international puise souvent dans le riche fonds des droits étatiques 19. Il arrive, en sens inverse, que diverses règles ou institutions, ayant pris naissance dans le creuset des opérations internationales, soient ensuite adoptées par tel ou tel système juridique qui les introduit dans son droit interne.

Mais le droit du commerce international ne se caractérise pas uniquement par son objet, mais aussi par ses sources.
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		Une certaine prudence scientifique inciterait à laisser de côté la question des sources car on sait que celle-ci est susceptible de recevoir des sens différents 20. Mais la compréhension d'une branche du droit déterminée ne passe-t-elle pas par un examen des sources qui l'alimentent ? Quelle que soit la définition que l'on retiendra, les sources semblent s'imposer au système ou à l'ensemble de règles dont elles autorisent la constitution. Mais, indispensable à son existence, elles sont en retour reconnues, canalisées, déviées ou façonnées par lui. En d'autres termes, quoique tributaire de ses sources, toute branche du droit entend leur inspirer la marque de sa reconnaissance et l'importance qu'elle leur attribue. Qu'en est-il dans le droit du commerce international ?

Nous savons déjà que le droit du commerce international doit être considéré comme une branche du droit dont l'unité se fonde sur les rapports socio-économiques qu'il englobe et les problèmes juridiques qu'il suscite 21. Mais, il n'en demeure pas moins que le pluralisme des sources du droit continue de s'imposer de façon irréductible à son égard. (Chapitre 1). Par rapport à ce pluralisme, le lex mercatoria peut-elle imposer son unité ? (Chapitre 2).
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22

		De l'unité foncière de la matière peuvent s'évincer certaines sources qui font figure de procédés de production de normes qui semblent naître de l'intérieur du droit du commerce international. Elles ont un caractère endogène. Nous les désignerons sous l'appellation de « sources-procédés » (Section 1). Mais ces sources sont loin d'être seules à jouer un rôle. À côté d'elles existent des sources déjà construites et qui alimentent (de l'extérieur) le droit du commerce international. Ces sources ont un caractère exogène. L'appellation de « sources-règles » semble correspondre à leur mode d'intervention en droit du commerce international (Section 2) 22.

Section 1. Les sources-procÉdÉs du droit du commerce international
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		De telles sources sont intimement liées à la société des opérateurs du commerce international et aux évolutions qui se sont produites à l'intérieur de cette société. Il convient de ranger parmi elles le contrat (§ 1), les usages (§ 2) et les principes généraux (§ 3).

§ 1. Le contrat

24

		Il n'est pas d'usage dans la théorie juridique dominante de classer les contrats parmi les sources du droit. Les contrats sont en effet soumis eux-mêmes au droit et ne sauraient constituer la source des règles qui leur sont applicables.

Cette vérité étant rappelée, il n'en demeure pas moins que l'importance de fait qu'il convient de reconnaître aux contrats comme instruments normatifs du droit du commerce international, n'est pas de nature à empêcher la reconnaissance de droit de leur qualité d'instrument de source du droit 23. La question se pose au niveau individuel (A), comme au niveau collectif, où elle doit être assimilée à celle des pratiques contractuelles (B).

A. Le contrat, au niveau individuel

25

		L'on oublie trop souvent que le contrat est un procédé de création des normes individuelles 24. Les relations qui constituent la trame du commerce international se déroulent en dehors de l'espace homogène d'un ordre juridique à l'intérieur duquel elles pourraient être inscrites. Les normes individuelles issues d'un rapport contractuel international se trouvent ainsi souvent établies sans que soit encore défini l'ordre juridique à l'égard duquel leur validité pourra être appréciée. Certes, le choix de la loi applicable à un contrat est effectué par les parties le plus souvent au moment même de la conclusion du contrat et aucun hiatus ne s'observe entre la naissance du contrat et la désignation de l'ordre qui l'accueille. Dans ce cas, l'insertion du contrat dans un ordre juridique tend à masquer sa nature d'acte créateur de normes individuelles.
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		Néanmoins, certains événements sont de nature à remettre en cause l'insertion d'un contrat dans un ordre juridique. La loi désignée par les parties peut ne l'être que postérieurement à la conclusion du contrat. Les parties peuvent n'avoir pas désigné la loi de leur contrat, celle-ci ne l'étant jamais, si aucune autorité juridictionnelle ne vient à être saisie. Dans bien des cas, la rétroactivité de la désignation effectuée dans de telles conditions est de nature à supprimer la difficulté. Pourtant, par accident, bien des contrats demeurent sans loi. D'autres peuvent l'être par l'effet de règles de droit telles que les interprètent les tribunaux. Il en est ainsi dans le droit français de l'arbitrage international où la convention d'arbitrage, sujette à un principe de validité, se trouve immunisée contre l'application de toute loi étatique qui pourrait l'invalider et semble en retour ne tirer son existence que d'elle-même 25.

Certaines opérations contractuelles, sans équivalent dans un ordre interne, comme les contrats de lancement de satellites 26, peuvent être soumises, en vertu de la clause d'electio juris que comporte le contrat qui les organise, à la loi d'un État. Cependant, cette loi, choisie le plus souvent pour son libéralisme, fera surtout fonction de droit d'appoint, ou de droit d'appui pour un contrat aux stipulations duquel elle ne fournit aucun écho spécifique. La loi fait ainsi plutôt fonction d'un réservoir de règles ou des principes généraux applicables à un contrat qui se présente comme la source quasi-exclusive des règles qui s'imposent aux parties, dans le silence de la loi applicable sur les aspects spécifiques de l'opération. Cela ne modifie pas le schéma habituel de l'insertion des normes contractuelles dans un ordre juridique. Il apparaît cependant plus clairement, dans de telles situations, que le contrat est bien un procédé de création de normes nécessaires à la réalisation du projet des parties.
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		Il arrive en outre fréquemment, en cas de recours à l'arbitrage, que le contrat international soit régi par un ensemble parfois diffus de règles de droit désignées par les parties ou choisies par les arbitres, d'où ne peut s'évincer l'insertion de celui-ci dans les rouages d'aucun ordre juridique. Tant qu'il ne vient pas à être déclaré nul, le contrat est considéré comme valable, sans que l'on soit assuré que sa force obligatoire lui a été conférée par un ordre juridique étatique, ou même par un ordre juridique quelconque.

Il semble donc justifié de reconnaître l'effet créateur de droit du contrat entre les parties, non seulement parce que le contrat apparaîtrait parfois volontairement détaché d'un ordre juridique, mais aussi parce qu'il n'est pas contraire à la théorie juridique la plus rigoureuse d'admettre l'effet créateur de normes individuelles d'un contrat soumis à un ordre juridique. En effet, la soumission de ces normes individuelles à des normes supérieures n'est pas une condition de leur validité, mais un élément contingent de leur condition, fondamental certes, mais non systématiquement réalisé dans les relations internationales 27.

B. La faculté d'expansion du droit contractuel
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		Source des droits et obligations qui dérivent des normes qu'ils contiennent et qui lient les parties qui les ont conclues, les contrats sont-ils également susceptibles de constituer des modèles aptes à une certaine généralisation ? Il importe d'en classer les manifestations et de les interpréter.

Le droit des affaires, qu'il soit international ou non, est le berceau traditionnel d'une inventivité contractuelle rendue nécessaire par l'évolution et la transformation des activités économiques. La liberté contractuelle largement reconnue en la matière par les ordres juridiques internes, gagne encore du terrain en matière internationale, en raison de la faculté dont bénéficient les parties de soumettre leur contrat aux règles d'un ordre juridique peu contraignant dans le domaine considéré.

Il convient de distinguer le cas des contrats jouant de facto un rôle de modèle (1) des clauses contractuelles (2).
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		1) Contrats jouant de facto un rôle de modèle ◊ Ainsi, explorant des domaines nouveaux, certains contrats se trouvent placés de facto en situation de contrats-modèles par la répétition spontanée qui en est effectuée lorsque les mêmes parties, ou d'autres parties ayant eu connaissance du contrat déjà conclu, décident de s'y reporter afin de façonner leurs relations contractuelles à venir 28.

Les contrats-type se présentent dans une perspective similaire. L'existence d'un contrat-type adopté par les parties, qu'il soit l'œuvre de l'une d'elles, ou comme cela est plus fréquent, d'un organisme professionnel, conduit à la reproduction d'un modèle de contrat préconstitué. S'il est largement adopté dans la branche d'activité ou de commerce à laquelle il est destiné, il constituera un élément de standardisation du droit contractuel.

Le passage d'un contrat individuel isolé à la diffusion de celui-ci, érigé dès lors en modèle disponible auprès d'autres opérateurs intervenant dans un domaine similaire, ainsi que l'existence d'un contrat-type largement adopté, démontrent l'existence d'une pratique juridique puisque le niveau collectif se trouve désormais atteint.
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		On se demande parfois dans quelle mesure une pratique juridique peut être source de droit. La question perd une partie de sa substance si l'on admet que les contrats peuvent être source de droit. Une série de contrats identiques réalise au moins ce qu'un contrat isolé produit. La « valeur ajoutée » n'en existe pas moins, mais elle réside dans l'existence même de la pratique, phénomène collectif significatif, au rang duquel le contrat isolé ne pourrait prétendre accéder. En soi, la présence d'une pratique juridique est un événement qui n'est pas négligeable : la pratique révèle les besoins des parties et les solutions qu'elles ont apportées par elles-mêmes à la satisfaction de ce besoin. Elle laisse présumer le caractère adapté de la solution, sinon la pratique ne s'établirait pas. Elle peut être à l'origine d'une évolution du droit par la réception favorable dont elle peut être l'objet dans la jurisprudence étatique ou arbitrale. Cette réception peut se parachever si une loi ou un texte d'origine internationale adopte des règles qui reflètent ce qui fut à l'origine une pratique contractuelle 29.

On voit ici que la pratique peut se convertir en une source de droit, mais au sens de source matérielle seulement. La pratique peut aussi être à la base d'un usage du commerce, mais elle perd alors son autonomie pour être intégrée parmi les éléments constitutifs de l'usage dès lors qu'elle présentera certaines qualités. 30

Un raisonnement assez proche peut être tenu à propos des clauses contractuelles. Certaines différences n'en existent pas moins.
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		2) Clauses contractuelles ◊ Si les parties sont parfois amenées à mettre au point un contrat complet sans référence à un modèle législatif préexistant, il leur arrive aussi, plus modestement, d'inscrire dans leur contrat des clauses spécifiques de nature à modifier les solutions qui eussent été apportées en leur absence, aux questions que ces clauses ont pour objet de trancher.

A priori, de telles clauses ne représentent rien de plus que l'usage par les parties de leur liberté contractuelle et celles-ci ne sauraient être considérées comme jouant un rôle spécifique de source du droit au sein de l'ensemble des stipulations que renferme le contrat. Il en est ainsi notamment lorsque ces clauses se bornent à déterminer les droits et obligations des parties qui naissent du rapport d'obligation que le contrat a engendré. Ainsi, telle ou telle clause relative au lieu ou au moment de la livraison de la marchandise dans un contrat de vente, même répétée, ne saurait être considérée comme correspondant à l'énoncé d'une règle de droit 31.
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		Cependant, de nombreuses clauses ont un effet normateur plus spécifique en ce sens que, loin de se limiter à concrétiser les obligations assumées par chacune des parties, ce qui est indispensable pour fixer la matière des engagements, elles incorporent dans le contrat des normes de droit des obligations qui, sauf à être considérées comme nulles au regard du droit applicable, s'imposent aux parties comme elles s'imposeraient au juge ou à l'arbitre venant à être saisi (clause de responsabilité, clause de force majeure...).

Le contrat devient alors porteur de normes qui tendent à organiser sa propre gestion et à supplanter les normes correspondantes que pourrait contenir le droit applicable. De la même façon que pour le contrat lui-même, la diffusion de telles normes sous forme de clauses conduit à la mise en place d'une pratique contractuelle, au sens dégagé ci-dessus.
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		Cependant, ces clauses, au contraire des contrats qui tendent en fait à servir de modèles eu égard au projet juridico-économique dont ils assurent la réalisation, peuvent avoir pour objet des « questions générales » du droit des contrats (comme l'imprévision, la force majeure, les bouleversements monétaires...). En conséquence, elles peuvent être conduites à circuler et à se répandre dans des types de contrats différents à l'égard desquels, néanmoins, certains problèmes communs se posent. Ces clauses se présentent alors à l'égard des opérateurs du commerce international comme porteuses de règles anationales de droit des obligations disponibles pour être insérées dans leur contrat. Sans aucun doute, ces clauses sont susceptibles de généralisation. Issues d'une pratique, elles sont aptes à la nourrir et à assurer la perpétuation de celle-ci.

La répétition de telles clauses peut être suffisamment ferme pour que l'on discerne en elle une pratique contractuelle digne d'être prise en considération par le juge ou par l'arbitre qui en ferait un élément d'interprétation et d'appréciation des obligations des parties, ainsi que de leurs comportements et attitudes. La répétition de ces clauses peut aussi être considérée comme correspondant à une pratique contractuelle susceptible de donner prise à un usage du commerce. Cette conséquence est importante, car elle signifierait que, en l'absence de la clause dans le contrat, celle-ci pourrait trouver application à titre d'usage du commerce si les éléments constitutifs d'un usage sont présents. 32.

§ 2. Les usages du commerce international
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		Il convient à présent d'envisager des usages du commerce international. Seront envisagés les différents types d'usages (A) puis leur applicabilité (B).

Dans un domaine où les règles impératives n'ont guère de place et où se développent des pratiques rendues nécessaires par la spécificité des opérations, les usages du commerce international sont appelés à jouer un rôle important 33.

Il entre donc dans la mission des tribunaux arbitraux, fréquemment saisis en matière de commerce international, de donner effet aux usages du commerce.

A. Différents types d'usages du commerce
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		1) Usages des parties et usages du commerce ◊ La question est ardue ; certaines distinctions sont parfois utilisées. Il paraît souhaitable de s'y référer.

a) Ainsi le Code de commerce uniforme américain oppose l'usage des parties à l'usage du commerce. À son article 1.205 il décrit l'usage des parties comme « une série d'agissements antérieurs entre les parties à une transaction qui peuvent être raisonnablement considérés comme établissant entre elles une base commune d'interprétation de leurs expressions et de leurs actes ».

L'usage des parties a donc pour caractéristique d'être confiné au cercle des parties et par conséquent être insusceptible de généralisation. Il correspond aux habitudes établies dans leurs relations d'affaires entre deux contractants et permet, à leur lumière, d'interpréter une situation nouvelle ; par exemple on tiendra compte de l'habitude prise entre un fournisseur et son client de ne jamais confirmer par écrit une commande... Un usage de ce type peut se révéler utile si un juge ou un arbitre doit interpréter la volonté des parties et déterminer leurs attentes respectives.

Tout en introduisant la notion différente d'usage du commerce, l'article 9 de la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises se fait l'écho d'une telle conception lorsqu'il indique à son alinéa 1 : « Les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles ».

b) L'usage du commerce doit donc être distingué de l'usage des parties 34. Selon l'article 1.205 du Code de commerce uniforme, l'usage du commerce correspond à « une pratique ou une habitude observée si régulièrement dans un lieu, une profession ou une branche du commerce que l'on peut s'attendre à ce qu'elle soit observée dans la transaction en question (...) ».

Pour sa part l'article 9.2 de la convention de Vienne dispose : « Sauf convention contraire des parties celles-ci sont réputées s'être tacitement référées dans le contrat et pour sa formation à tout usage dont elles avaient connaissance ou auraient dû avoir connaissance et qui, dans le commerce international, est largement connu et régulièrement observé par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée ».
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		2) Usages conventionnels et usages-règles ◊ 

a) Un premier point est hors de discussion : l'usage des parties, tel qu'il vient d'être présenté, est propre aux relations d'affaires entre deux parties, ou du moins, n'est envisagé que sous cet angle. Il est donc un usage conventionnel, propre à éclairer le juge ou l'arbitre sur la commune intention des parties ou à révéler le sens qu'il convient d'attribuer à leur comportement dans le cadre de la négociation, de la conclusion ou de l'exécution du contrat. En tant que tel il n'est pas transposable à d'autres contrats et ne saurait constituer un mode de formation du droit 35.

b) En revanche, il existe également des « usages généraux » auxquels se réfèrent aussi bien le Code de commerce uniforme des USA que la convention de Vienne de la CNUDCI qui correspondent aux « pratiques habituellement suivies dans une branche d'activité déterminée » 36.

Il est plus délicat de déterminer leur rôle. Il ne fait pas de doute qu'ils peuvent, tout comme les usages particuliers, constituer des instruments d'appréciation et d'interprétation de la volonté des parties pour un contrat déterminé en leur qualité « d'usages de la profession 37 ».

Cependant, l'usage du commerce a pour particularité de déborder le cercle étroit des deux contractants. Associé à une branche d'activité (et éventuellement aussi à un lieu), il vise les opérations semblables susceptibles de s'y reproduire. Il est donc propre à recevoir des applications répétées à un type d'opérations présentant les caractéristiques qu'il envisage : il est un usage-règle.

L'usage du commerce, usage-règle présente donc l'un des attributs de la normativité : l'aptitude à la généralisation. On a cependant nié toute portée à celle-ci en raison de la réserve toujours possible de la volonté contraire des parties et en raison du fait que l'usage du commerce n'aurait jamais qu'une fonction d'adjuvant dans l'interprétation de cette volonté 38.

Cette conclusion n'emporte pas la conviction.
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		La réserve de la volonté contraire des parties démontre simplement la validité et la persistance de la distinction entre usage et coutume. Systématiquement permise à l'égard du premier, la dérogation ne saurait être permise en toutes circonstances à l'égard de la seconde 39.

Quant à la liaison entre l'usage et la volonté des parties, elle est pour le moins ambiguë : comment peut-on être sûr que les parties ont voulu ce que l'usage commande si l'on ne s'est pas préalablement assuré que l'usage s'imposait à elles ? L'usage s'impose par la seule force de son existence et s'il avait besoin d'un consentement spécial — même présumé 40 — pour chacune de ses applications, il n'aurait jamais existé. Le prétendu consentement à l'usage est tout autre chose que son exclusion ponctuelle, justifiée par le principe de la liberté contractuelle, et s'exprimant sous la forme d'une dérogation assumée d'un commun accord ou par le désaccord d'une partie au moment de la conclusion de l'acte 41.

L'on a objecté aussi que « parce qu'il se définit comme une pratique habituellement suivie », l'usage ne peut exprimer que « ce qui se fait » et non « ce qui doit être » au regard du droit. L'usage participerait ainsi seulement de la pratique contractuelle 42.

Cette observation n'est que partiellement exacte. L'usage exprime effectivement ce qui se fait ; c'est d'ailleurs en cela qu'il est utile. Mais en exprimant ce qui se fait l'usage le transforme en un « devoir-être » puisqu'il dictera la conduite à suivre ou la conduite qui aurait dû être suivie chaque fois que les parties ne l'auront pas écarté d'un commun accord. Le devoir-être ne serait absent de l'usage que si le seul fait de ne pas s'y être conformé était assimilé à l'exercice de la dérogation. Or il faut l'avoir exclu par convention (« sauf convention contraire... » dispose à son article 9 la convention de Vienne), pour qu'il ne s'applique pas 43.

Cette exclusion peut expressément viser l'usage en tant que tel ou résulter d'une disposition du contrat incompatible avec l'usage. Faute pour l'une ou pour l'autre de ces conditions d'être remplies, l'usage trouve application dès que le juge ou l'arbitre est persuadé de son existence et que la relation se situe dans son champ 44.
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		3) Les usages codifiés ◊ Dans certains domaines du droit du commerce international, interviennent des « codifications » d'usages. On donne souvent l'exemple des « Règles et usances de la CCI relatives aux crédits documentaires », RUU 500, ainsi que des Incoterms, dont la dernière version date de l'année 2000. Ces codifications doivent se succéder afin de tenir compte de l'évolution des besoins ou de la pratique et de promouvoir de nouvelles « règles » ou de nouvelles figures contractuelles.

L'existence d'une entreprise de codification d'usages n'est pas dénuée d'ambiguïté. D'un côté elle démontre à la fois la vitalité des usages et le besoin de leur assurer une plus grande certitude. D'un autre côté, l'on ne saurait minimiser les distorsions qui sont imposées à des usages qui sont rassemblés sous une forme écrite par un organisme professionnel.

Certes, les usages codifiés peuvent demeurer des usages, lorsque la codification a pris soin de recueillir un usage clairement établi et de ne pas lui apporter de modification. Mais bien souvent, la codification ne correspond pas à un usage révélé. Elle découlera de l'observation de la pratique à qui est proposée une nouvelle solution (par exemple un nouvel Incoterm, comme l'Incoterm DDU). Dans ce cas, pareille prescription ne deviendra un usage que si de nombreuses applications en sont faites. Il faut donc admettre que la codification d'usages peut conduire à un résultat hybride « enfant naturel du droit spontané et du droit délibéré privé » 45. Une étude récente a même démontré de façon convaincante que les Incoterms de la Chambre de commerce internationale ne constituaient pas à proprement parler des usages 46. Ceux-ci seraient plutôt le fruit d'une codification privée qui s'est ingéniée à contempler les pratiques et à servir les praticiens par une amélioration de ces pratiques provoquées par les règles elles-mêmes. Selon cette analyse, « c'est l'utilisation de ces règles par la pratique, et non les règles elles-mêmes, qui constitue un usage » 47.
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		La codification des usages provoque et incite souvent ouvertement à la pratique de la référence écrite dans le contrat (c'est le cas des Incoterms).

La référence expresse à un usage n'est cependant pas une condition de son application. Mais il est bien évident que rien n'interdit à des cocontractants d'indiquer expressément leur intention de suivre tel usage déterminé, notamment lorsque celui-ci revêt la forme écrite.

Lorsque la règle codifiée correspond à un usage encore imprécis parce qu'en voie de formation ou même correspond à une interprétation libre des besoins de la pratique, la référence expresse devient indispensable. La règle est alors appliquée seulement avec valeur contractuelle en raison de la référence des parties. Seul l'avenir pourra alors dire si elle se consolide ou non en un usage.

Ce qui vient d'être dit à propos des usages pourrait être synthétisé et prolongé en se référant aux lignes suivantes, dues à B. Goldman : les usages sont « les comportements des opérateurs dans les relations économiques internationales qui ont acquis progressivement par leur généralisation dans le temps et dans l'espace, que peut renforcer leur constatation dans la jurisprudence arbitrale, ou éventuellement étatique, la force de véritables prescriptions qui s'appliquent sans que les intéressés aient à s'y référer dès lors qu'ils n'y ont pas expressément ou clairement dérogé » 48.

B. Applicabilité des usages du commerce international
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		Les usages du commerce international se sont développés en marge des lois nationales parce que celles-ci ne fournissaient pas forcément les solutions adéquates ou étaient d'applicabilité incertaine. Ils ont été décrits comme des « normes qui ne dépendent pas de l'activité normative des États, mais de celle de groupes professionnels formant une collectivité, dont les membres sont unis par des intérêts communs » 49. Les usages du commerce international peuvent avoir un champ d'application géographique déterminé ; les usages d'un port ou d'une place boursière, ou d'un négoce particulier : le lieu où se déroulent les opérations matérielles qui résultent des contrats déclenche alors l'application de l'usage, sans altérer le caractère international de l'opération.

Mais ils peuvent également s'appliquer à des opérations indépendamment de toute localisation particulière. Leur application dépend alors de la seule insertion des relations contractuelles dans le tissu des relations internationales, soit du caractère international du contrat 50. Ils peuvent être appliqués par des juges comme par des arbitres sur la seule constatation du caractère international de l'opération 51.
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		Certains textes relatifs à l'arbitrage international réservent une mention spéciale à ces usages.

Le premier de ces textes est sans doute la convention européenne sur l'arbitrage international (Genève, 21 avril 1961) dont l'article 7 consacré au droit applicable indique que, quel que soit le droit applicable, « les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat et des usages du commerce ».

De façon similaire, l'article 1496 C. pr. civ. dispose : « Il (l'arbitre) tient compte dans tous les cas des usages du commerce ».

La loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, consacrant son article 28 aux « règles applicables au fond du différend », indique à l'alinéa 4 : « Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et tient compte des usages du commerce applicables à la transaction ».

Ils constituent donc une manifestation particulièrement nette du fait que les contrats internationaux peuvent échapper, au moins partiellement, au droit des États 52. Ils constituent également un premier jalon vers un droit non-étatique des relations commerciales internationales, dont la lex mercatoria constituera la figure emblématique. On a parfois tendance à adopter une conception large des usages du commerce en assimilant ceux-ci à des principes généraux. Sans nier les liens qui peuvent les unir, il semble néanmoins préférable de les considérer comme distincts de ceux-ci.

§ 3. Les principes généraux du commerce international
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		Au contraire des usages, les principes généraux ne naissent en rien de la pratique des opérateurs du commerce international. Leur importance est pourtant considérable. Il convient d'exposer la genèse de leur rôle (A), leur légitimité (B), ainsi que la signification qui s'attache à leur recours dans le droit du commerce international (C).

A. Genèse
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		Alors que les usages du commerce international, même s'ils constituent un premier élément de transnationalité du droit, ne prétendent nullement concurrencer les lois étatiques dont la compétence subsiste au moins à l'arrière-plan 53, il n'en va pas de même des principes généraux.

Dès 1965, Ph. Fouchard relevait l'existence d'un « droit commun des Nations » auquel se référaient les arbitres pour régler le fond du litige, droit distinct des « usages corporatifs ». Il observait alors que ce droit commun des Nations se composait de principes généraux du droit et d'une sorte de « droit commun partiel » lorsque les droits nationaux en concurrence adoptaient une même attitude sur un point litigieux 54. Ce droit commun était relatif à la formation, l'interprétation et l'exécution du contrat. Et il observait encore que si ce recours aux principes donnait à l'argumentation des arbitres une portée plus universelle, cela leur évitait surtout de prendre nettement parti sur la loi nationale compétente 55.

Ces vues étaient prémonitoires car ce mouvement n'a cessé de s'étendre depuis, donnant même naissance à la théorie de la lex mercatoria 56.

B. Légitimité

44

		Il ne semble pas que les arbitres du commerce international se soient beaucoup préoccupés de la légitimité du recours qu'ils faisaient à des principes généraux. Ils y sont en quelque sorte venus en raison du caractère approprié de ces principes au règlement de certaines des affaires qu'ils avaient à résoudre. À cet égard les contrats d'État (contrats conclus entre un État et une personne privée étrangère) constituaient un terrain particulièrement favorable à la recherche et à l'utilisation de tels principes : la compétence de la loi de l'État contractant présentait un certain nombre d'inconvénients en raison du pouvoir de l'État de la modifier au détriment de son partenaire étranger. D'un autre côté il n'était pas certain que le droit international public, à le supposer applicable, ce qui se heurtait à un certain nombre d'objections, eut contenu prima facie toutes les règles utiles 57.

Mais il faut retenir aussi que les arbitres pouvaient se sentir beaucoup plus libres que des juges étatiques en raison de leur statut particulier : ils ne rendaient pas la justice au nom d'un État et ils n'étaient tenus en conséquence ni à l'observation de règles de conflit de lois déterminées, ni à porter une attention particulière à une loi du for pour eux inexistante.

45

		Bien entendu, un tel mouvement, qui n'était d'ailleurs pas universel, eut pu être stoppé. Mais hormis quelques cas célèbres où, pour des raisons plus complexes, certaines sentences arbitrales « anationales » ne purent être reconnues 58, les tribunaux des États, lorsqu'ils étaient saisis, ne virent pas d'obstacle à la reconnaissance de sentences faisant application de tels principes.

De façon beaucoup plus significative encore, de nombreux textes nationaux ou instruments internationaux allaient légitimer l'application de principes généraux par les arbitres.
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		Ainsi, l'article 7 de la convention européenne de Genève sur l'arbitrage international du 21 avril 1961 décide dans sa première phrase : « Les parties sont libres de déterminer le droit que les arbitres devront appliquer au fond du litige ». L'expression permet d'envisager à partir du terme « droit » aussi bien la loi d'un État que des règles non étatiques.

Plus près de nous, et en pleine connaissance des termes du problème, l'article 1496 du Code de procédure civile, issu de la réforme effectuée par le décret du 12 mai 1981, dispose que « l'arbitre tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont choisi ; à défaut, conformément à celles qu'il estime appropriées ». La référence aux « règles de droit » a été clairement adoptée pour que le choix de droit applicable ne soit pas limité à la loi d'un État 59.

Dans le domaine particulier des contrats conclus entre des États et des personnes privées étrangères (contrats d'État) la convention de Washington du 18 mars 1965 ayant institué un centre d'arbitrage spécifique, le CIRDI 60 comporte un article 42 sur le droit applicable au fond du litige. Ce texte dispose que « le Tribunal statue sur le différend conformément aux règles de droit adoptées par les parties ».

Le même texte poursuit en déclarant que faute d'accord entre les parties, « le Tribunal applique le droit de l'État contractant partie au différend (...) ainsi que les principes de droit international en la matière ».
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		L'article 42 de la convention de Washington admet donc, à côté de règles de droit non autrement spécifiées, et de la loi de l'État partie au litige, l'application au contrat d'État des « principes de droit international », lesquels ne sauraient à l'évidence être puisés tels quels dans une loi étatique. Mais il s'agit des principes relevant du droit international.

À propos des mêmes contrats, l'Institut de droit international a adopté une résolution lors de sa session d'Athènes (septembre 1979) confirmant la possibilité de se référer à des « règles de droit », au demeurant fort variées ainsi qu'en atteste l'énumération qui suit à l'article 2.1 61.

Il convient d'ailleurs de noter que plus récemment l'Institut de droit international a adopté une résolution sur « l'autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre personnes privées » (session de Bâle, août 1991) limitée à l'application d'un droit étatique. Mais cette prise de position n'implique en rien un rejet de la solution contraire, mais plutôt une prise de conscience de la complexité des problèmes puisque dans le préambule de cette résolution, l'Institut décide de réserver, « de manière générale et notamment dans les procédures arbitrales la question du choix par les parties et de l'application de règles de droit autres que les lois étatiques  » 62.
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		Il est vrai que si les arbitres du commerce international peuvent appliquer des règles non étatiques, il conviendrait encore que la solution ne se heurte à aucun obstacle dans les droits nationaux au stade de la reconnaissance de la sentence ou de l'exercice des voies de recours.

Sans qu'il soit nécessaire ni même utile d'entrer dans les détails, notons seulement que, pour sa part, la Cour de cassation a refusé de considérer que des sentences arbitrales qui avaient appliqué des règles non étatiques, et notamment la lex mercatoria, aient été des sentences par lesquelles les arbitres, délaissant le recours aux règles de droit, se seraient comportés en amiables compositeurs 63.

Une résolution de l'International law association, consacrée à cette question, est dans le même sens puisque l'ILA recommande que « le fait qu'un arbitre international ait fondé une sentence sur des règles transnationales (principes généraux du droit, principes communs à plusieurs droits, droit international, usages du commerce, etc.) plutôt que sur le droit d'un État déterminé ne devrait pas, à lui seul, affecter la validité ou le caractère exécutoire de la sentence » 64.

C. Signification du recours aux principes généraux

On s'efforcera de préciser ici la nature (1) ainsi que la fonction de tels principes (2).
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		1) Nature des principes généraux ◊ Le propre d'un principe est de constituer un agrégat d'où une multiplicité de solutions peut se déduire. Dans un droit au contenu déjà fortement élaboré, comme le droit d'un État, les principes tendent plutôt à apparaître comme l'expression d'une règle parfois informulée mais pourtant présente au travers de multiples applications concrètes. Leurs applications spécifiques sont rares car peu nécessaires 65.

Dans un droit en formation ou au contenu plus incertain, les principes peuvent aussi être sollicités avant les règles qui les concrétisent. Ils sont alors plus fréquemment utilisés et c'est par déduction que des règles plus précises seront formulées 66.

C'est ainsi que, tout en faisant l'objet d'applications mesurées, les principes généraux du droit sont considérés comme une source autonome du droit international public 67.

50

		Dans le droit du commerce international, les principes auxquels les arbitres recourent ne peuvent être que des principes premiers puisque leur application se fait en dehors du cadre d'une loi nationale. Mais ils ne sont pas nécessairement créés ex nihilo par les arbitres qui les dégageront au contraire à partir d'une observation de la convergence des droits nationaux. C'est ainsi par le recours à une recherche comparative que les arbitres détermineront les principes qui leur sont nécessaires. Cette recherche comparative ne saurait être limitée aux seuls droits avec lesquels le litige ou les parties sont en contact. Elle doit être conduite à un niveau suffisant de généralité sans avoir besoin d'être exhaustive 68.

Vouloir dégager un principe universellement reconnu conduirait dans la plupart des cas à une démarche stérile.

Mais la convergence des droits nationaux n'est qu'une première étape dans la recherche des principes. La seconde étape, plus importante peut-être, réside dans le choix des principes qui doivent être relus dans la « communauté marchande internationale » 69.

Certains axiomes propres à cette communauté guideront les arbitres dans le choix et la formulation des principes : parmi ces axiomes nous paraissent mériter d'être retenus la présomption de compétence professionnelle des parties, leur aptitude à prendre en charge leurs propres intérêts, l'absence en général du besoin de protection particulier d'une partie, la faveur aux échanges commerciaux dont l'utilité économique postule à la fois la liberté des parties et un devoir minimum de collaboration entre elles.
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		2) Fonction des principes généraux ◊ Une seule fonction suffirait à justifier le recours aux principes généraux : ils doivent constituer entre les mains des arbitres des instruments permettant de fournir une solution satisfaisante au litige.

Bien entendu, les principes généraux sont vagues. Comme on l'a écrit justement, « un principe général du droit doit présenter un degré suffisant d'abstraction et de généralisation pour pouvoir être énoncé » 70. Comme tels, ils appellent donc l'interprétation ou, si l'on préfère, une certaine concrétisation 71. Mais cela ne les prive nullement de leur utilité. Commentant Dworkin, le philosophe P. Ricœur n'écrit-il pas que « ce sont plus volontiers des principes que des règles qui concourent à la solution des affaires difficiles ? » 72.
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		La jurisprudence arbitrale a d'ailleurs dégagé des principes de nature à résoudre bien des « cas difficiles » : si pacta sunt servanda ainsi que le principe de la bonne foi prennent la première place, d'autres principes plus précis s'en déduisent ou s'y rattachent 73. Ainsi le principe de la responsabilité internationale a été affirmé 74. Il en est de même du principe non adimpleti contractus, de la compensation entre deux dettes connexes ; la réparation doit se limiter au dommage prévisible. Le créancier d'une obligation inexécutée ou incorrectement exécutée doit toujours s'efforcer de minimiser son dommage... 75.

Tous ces principes sont nés d'une pesée de leur adéquation au milieu des affaires internationales et ils ont été éprouvés au gré des espèces. Ils exercent donc par la force des choses un effet de « structuration » 76 dans le droit du commerce international.

Les principes relatifs aux contrats du commerce international élaborés par un groupe de travail lié à Unidroit et édités par Unidroit ont vu le jour 77. Cette œuvre d'essence doctrinale, mais à visée pratique, se compose aussi bien de principes que de règles. Cet ouvrage témoigne de l'intérêt porté à la réglementation des contrats du commerce international par un corps de principes uniformes et tendant à supplanter sur un domaine assez étendu les lois des États. Leur succès, sans être fulgurant, est continu et démontre la pertinence ainsi que la viabilité de l'entreprise.

Pourtant l'existence de principes appliqués dans le cadre des arbitrages internationaux soulève une ultime question, celle de savoir s'ils appartiennent ou non à un ordre juridique dont ils constitueraient une composante essentielle. C'est toute la question de la lex mercatoria. Avant d'y venir, un détour s'impose par les sources-règles.

Section 2. Les sources-rÈgles du droit du commerce international
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		Les sources-règles correspondent à la composante exogène du droit du commerce international. Celui-ci, en effet, n'est pas seulement sous la dépendance de ses acteurs économiques, qui sont les acteurs privés, et des arbitres du commerce international, souvent secondés par une doctrine active. Il est également relié aux ordres juridiques étatiques ainsi qu'à l'ordre juridique international, qui sont les seuls, avec l'ordre juridique communautaire, dans lesquels se trouve e.n place une autorité politique légitime. Animés du souci de contrôler autant que d'animer, voire de favoriser le développement du commerce international, les États et la Communauté internationale sont également auteurs des règles. Seront examinés successivement le droit étatique (§ 1), le droit communautaire (§ 2) et les règles transnationales (§ 3).

§ 1. Le droit étatique
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		Le droit étatique demeure une source incontournable du droit du commerce international. Plusieurs raisons expliquent qu'il en soit ainsi. La première repose sur le fait que le commerce international étant pour l'essentiel le fait d'opérateurs privés, ceux-ci sont sujets des ordres juridiques nationaux ayant compétence pour régir leurs activités de caractère économique. La seconde repose sur les liens étroits unissant le droit du commerce international et le droit international privé. Même si les opérations du commerce international peuvent se développer dans un espace juridique propre, l'espace juridique transnational, rien n'oblige en général les parties à se prévaloir des règles qui se sont développées dans cet espace. Le contexte dans lequel a été conclu leur contrat, les dispositions que celui-ci contient, le juge appelé à se prononcer le cas échéant, sont autant de facteurs qui peuvent militer pour le maintien du contrat sur l'empire de la loi d'un État déterminé. Encore raisonne-t-on ici en f.onction d'une hypothèse de pluralisme juridique, dont la caractéristique essentielle est la disponibilité simultanée de deux ou plusieurs corps de règles à être potentiellement applicables à un même rapport de droit 78. Or, ce pluralisme ne se vérifie pas toujours. De même qu'il arrive que le droit transnational comporte des règles que ne comporte pas tel ou tel droit étatique, de même il arrive que seul le droit étatique comporte les règles nécessaires à la réalisation du projet des parties ; il suffit de songer au droit des sociétés ou au droit de la propriété industrielle.

Enfin, quel que soit le degré de libéralisme atteint par les législations étatiques dans le domaine économique, il n'est pas rare que celles-ci entendent imposer leurs règles à la volonté des opérateurs afin que ne soient pas compromis un certain nombre d'intérêts dont les États ont la charge.

La complexité des situations dans lesquelles le droit étatique est applicable conduit à effectuer une classification de ses règles entre plusieurs catégories. On distinguera les règles du droit non spécifique au commerce international (A) les règles spécifiques (B) et les règles liées à l'ordre public (C).

A. Les règles de droit étatique non spécifiques au commerce international
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		On envisagera le droit étatique comme droit applicable aux opérations du commerce international dans leur ensemble (1) avant d'aborder l'instrument privilégié du contrat, à l'égard duquel le droit étatique joue le rôle de lex contractus (2).

1. Vocation du droit étatique à régir l'ensemble des opérations du commerce international
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		Une opération juridique internationale reposera avant tout sur un contrat. Ainsi, ce contrat peut avoir la nature d'un contrat de vente de biens mobiliers corporels, ou d'un contrat d'entreprise, ou de mandat, ou d'un contrat de licence de brevet. Mais, en fonction de la diversité des situations, ce contrat peut porter sur un bien, meuble ou immeuble, dont le moment du transfert de propriété pourra avoir besoin d'être déterminé. Il pourra nécessiter la conclusion d'un contrat d'assurance, la mise en place d'un financement assuré par un ou plusieurs établissements bancaires. Il pourra nécessiter l'octroi de sûretés au profit des banques ou de l'un ou l'autre des contractants. La responsabilité civile d'une partie pourra être mise en cause car un dommage a pu être causé à un tiers ou à l'environnement lors de l'exécution du contrat. La présence d'une partie à l'étranger afin d'y établir un site de production ou de commercialisation pourra nécessiter l'acquisition d'une succursale, voire la création ou la prise de participation dans une société déjà implantée dans le pays.

L'évocation de ces exemples a seulement pour but de rappeler que le droit des États dispose des règles et des institutions nécessaires à la réalisation des opérations du commerce international. Il est apte à fournir des solutions juridiques à la plupart des questions soulevées.
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		De façon identique, et en correspondance avec le droit matériel national, le droit des conflits de lois de chaque État répartit la matière juridique en catégories (biens, actes juridiques, faits juridiques, capacité, pouvoirs, sociétés...) qui permettent de recourir à la règle de conflit de lois adéquate. Ainsi, si les parties se demandent si elles doivent observer une forme particulière pour la vente d'un fonds de commerce, la qualification de problème de « forme » donnée à la question posée leur permettra de se référer à la règle du conflit en vigueur dans l'État dans lequel la question se pose de la façon la plus pressante. Cette règle leur apprendra qu'elles peuvent respecter la forme locale (celle du lieu de l'acte) mais qu'elles peuvent également observer les formes requises ou permises par une autre loi comme celle qui régit l'acte au fond.

Il ne résulte pas du fait qu'une règle de conflit a désigné la loi d'un État déterminé, que la solution qui découle de cette loi soit la meilleure aux yeux des parties. Celles-ci pourraient préférer les solutions qui découlent de la loi d'un autre État, ou même considérer comme inadéquates toutes les solutions proposées par les lois des États. Mais, sauf exception, les lois des États sont aptes à régir les opérations du commerce international dont le caractère international n'est pas forcément synonyme d'altérité par rapport aux relations du commerce purement interne.

58

		Il convient d'autre part de rappeler que pour les pays qui appartiennent à l'Union européenne, le droit des États est de loin le vecteur le plus important de l'action normative des organes habilités à cette fin. Comme l'a énoncé la Cour de justice des Communautés européennes, le droit communautaire, originaire ou dérivé « fait partie intégrante de l'ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres » 79.

La loi d'un État comme la France est, comme on le sait, non seulement le reflet de la volonté du souverain national mais aussi, de plus en plus souvent, le miroir des règles adoptées dans le cadre de l'Union. Or ces règles sont particulièrement importantes dans le domaine économique, y compris, le domaine contractuel encore que le.droit des contrats ne soit pas en première place pour la réalisation d'un marché intérieur.

2. Vocation du droit étatique à jouer le rôle de lex contractus
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		a) Affirmation de la solution ◊ L'assujettissement des contrats internationaux à la loi d'un État correspond à la situation la plus courante, normalement prévisible et, le plus souvent, rationnellement fondée. En déclarant dans un arrêt célèbre que « tout contrat est nécessairement rattaché à la loi d'un État », la Cour de cassation entendait rappeler que les contrats internationaux n'évoluent pas dans un vacuum juris 80. La convention de Rome du 19 juin 1980, suivie par le règlement Rome I n'énonce pas une solution différente 81.

Il faut en effet rappeler ce constat d'évidence : les contrats du commerce international n'évoluent pas dans un espace juridique homogène ; cette absence d'homogénéité provient de la compétence potentielle de tous les systèmes juridiques étatiques à régir au moins les contrats qui présentent avec eux certains points de contact immédiatement décelables comme le lieu d'exécution du contrat ou l'établissement habituel des parties. Il est cependant inacceptable que ces contrats soient écartelés entre les règles des différents États avec lesquels ils présentent quelque point de contact. Il convient donc de choisir et les règles de conflit de lois permettent d'effectuer ce choix. Mais les données du choix sont irrécusables : puisque l'origine du problème gît dans la pluralité des lois étatiques applicables, c'est bien entre elles que le choix doit s'effectuer.

La désignation d'une loi étatique pour régir un contrat ne s'impose pas seulement en raison d'une prééminence de principe du droit étatique, mais aussi en raison des avantages intrinsèques de cette solution.
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		b) Avantages de la solution ◊ On relèvera d'abord que la soumission des contrats à la loi d'un État déterminé implique – sous réserve d'une détermination plus fine du domaine de cette loi – la mise à l'écart des autres lois potentiellement applicables. Ce n'est pas un mince avantage. La terminologie anglaise est évocatrice : le contrat est soumis à sa proper law 82. Si l'une des lois en présence est la proper law, c'est que les autres ne le sont pas...

La loi du contrat, malgré le caractère quelque peu réducteur de l'expression, est un système juridique considéré dans son intégralité et son intégrité et avec son caractère évolutif. L'autorité d'un système juridique à l'égard des contrats internationaux se trouve donc pleinement assurée. L'existence de lois de police conforte l'autorité nécessaire du droit étatique 83.

B. Les règles de droits étatiques propres au commerce international
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		On distinguera les règles relatives au commerce extérieur (1) des règles substantielles du commerce international (2).

1. Règles relatives au commerce extérieur
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		Enserrés dans un réseau relationnel extrêmement dense, au niveau régional, comme au niveau mondial, les États n'ont en général qu'une maîtrise relativement restreinte de la réglementation de leur commerce extérieur. Cela est particulièrement vrai pour un État qui, comme la France, appartient à l'Union européenne. Le commerce intracommunautaire doit être distingué du commerce international proprement dit.
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		a) Commerce intra-européen ◊ Les importations et exportations de marchandises sont soumises à un régime de libre circulation lorsque des marchandises sont d'origine communautaire ou ont pénétré un point de la Communauté, à partir duquel elles peuvent être sujettes à des déplacements à l'intérieur de la Communauté. Ce régime, qui est en vigueur depuis le 1er janvier 1993, en vertu de l'acte unique, permet aux marchandises de circuler sans formalités fiscales ou douanières 84.

Seuls, certains produits peuvent faire encore l'objet de restrictions, le plus souvent en raison d'impératifs tenant à la protection de la santé publique ou des consommateurs. Sont ainsi visés divers produits alimentaires, lorsque les réglementations ne sont pas complètement har.monisées, ou des produits soumis à un contrôle sanitaire et phytosanitaire. Les médicaments font l'objet d'une procédure unifiée de mise sur le marché. Mais sont également visés les biens culturels à l'égard desquels les États jouissent de prérogatives particulières, même lorsqu'ils n'en sont pas propriétaires, ainsi que les armes et notamment les armes de guerre dont le commerce est toujours dominé par les États 85.
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		b) Commerce international ◊ On entend ici par commerce international, le commerce s'exerçant avec des pays tiers, sans que la marchandise ait déjà transité par un pays de la Communauté. Dans ce cas, et sous réserve des obligations assumées par la France en tant que membre de l'Organisation mondiale du commerce, les exportations et importations font l'objet d'un contrôle plus complet d'essence essentiellement douanière. Celui-ci est dépendant de la politique commerciale de l'Union européenne
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		1) Contrôle à l'exportation ◊ Ce contrôle est néanmoins allégé car la politique économique de l'État français est orientée vers le soutien à l'exportation. Lorsque les produits ne sont pas soumis à une réglementation spéciale, ils peuvent être répartis en deux catégories : produits dont l'exportation est libre, et qui ne sont donc soumis à aucune formalité particulière, et produits qui sont soumis à des mesures de prohibition ou de restriction, et pour lesquels une autorisation à l'exportation sera requise. On retrouvera ici les biens culturels ainsi que les matériels de guerre, armes et munitions.

Une réglementation spéciale est applicable aux biens à double usage, civil et militaire 86.

Les formalités imposées à l'exportateur sont assez réduites. Une déclaration en douane est exigée à des fins seulement statistiques. La valeur de la marchandise sera celle de la déclaration au point de sortie du territoire communautaire. L'exportateur bénéficie normalement de l'exonération de la TVA.
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		2) Contrôle à l'importation ◊ Ce contrôle à l'importation n'est véritablement restrictif que dans le cas où des mesures de défense commerciale sont adoptées par la Communauté dans le cadre de sa politique extérieure commune.

En dehors de ces cas, domine un régime de liberté d'importation. Celui-ci est conforme aux règles de l'OMC qui prohibent les restrictions quantitatives au commerce. L'absence de restriction à l'importation laisse subsister les impositions douanières, ainsi que la TVA. Les droits de douane sont fixés en fonction de trois éléments qui sont l'origine, l'espèce tarifaire et la valeur du produit.

Alors que, normalement, le paiement des droits à l'importation est immédiatement exigible, l'Administration peut accorder des crédits de droits non reportables. Elle a d'autre part mis en place différents régimes adaptés aux conditions particulières des opérations et des opérateurs. Tel est le cas du régime spécifique des retours et des échantillons commerciaux, du transit sous douane, de l'admission temporaire ou des régimes de perfectionnement, destinés à favoriser la compétitivité des entreprises qui s'approvisionnent à l'étranger.

Même le régime de droit commun connaît des procédures simplifiées.

2. Règles substantielles du droit du commerce international
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		L'État français s'est de longue date montré raisonnablement soucieux de s'insérer dans le droit du commerce international en signant la plus grande partie des conventions internationales intervenues en la matière.

Il n'a cependant pas négligé de légiférer seul en certaines occasions, comme le démontrent les décrets ou les lois intervenues depuis quelques années dans le domaine du droit de l'arbitrage international.

Cependant les initiatives les plus remarquées sont venues de la jurisprudence lorsque celle-ci a eu recours à la méthode des règles de droit international privé matérielles.

Les règles de droit international privé matérielles sont l'une des principales manifestations de la présence dans un ordre juridique étatique de règles propres aux rapports internationaux. De telles règles existent dans les cas où la réglementation de droit commun se révèle inadaptée à la matière internationale 87.
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		Dans le droit français la jurisprudence a dégagé ainsi trois règles spécifiques.

La première est celle de la validité des clauses-or et des clauses monétaires dans les contrats internationaux 88. La seconde est celle de l'autonomie de l'accord compromissoire en matière d'arbitrage international, dégagée par l'arrêt Gosset de la Cour de cassation 89 et appelée à des développements importants 90. La troisième est la règle qui déclare l'aptitude de l'État et des établissements publics à compromettre dans les cas de mise en jeu des intérêts du commerce international 91.

Ces règles se différencient des règles ordinaires faisant partie de l'ordre juridique de l'État dans la mesure où elles fournissent des solutions différentes, voire franchement opposées à celles qui sont données par la lex fori pour les rapports purement internes. À l'heure actuelle l'autonomie de la clause compromissoire en matière d'arbitrage interne s'est alignée sur son homologue en matière internationale 92. L'opposition subsiste au niveau des deux autres règles évoquées. Les tribunaux appliquent le plus souvent ces règles sans se préoccuper de savoir si la règle de conflit attribuait compétence à la loi française, ce qui accroît encore leur singularité. Le droit français de l'arbitrage international est presque entièrement construit selon des règles matérielles, d'origine légale et jurisprudentielle.

C. Règles liées à l'ordre public
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		Le commerce international ne peut s'effectuer en étant soustrait à toutes les exigences des États. Au niveau mondial, les règles de l'Organisation mondiale du commerce, et le droit communautaire à son propre niveau, tendent à soutenir le niveau des échanges économiques en maintenant sous une tutelle plus ou moins étroite les interventions étatiques perturbatrices. Néanmoins, de telles perturbations existent et peuvent être parfois parfaitement légitimes.

Les règles au moyen desquelles le droit étatique impose son emprise sur les relations économiques et commerciales internationales ont pour caractéristique commune d'être toutes marquées par l'ordre public. Cet ordre public intervient ici dans sa fonction positive (et non pas négative comme cela se produit avec l'exception d'ordre public international opposée à la loi étrangère). Il se caractérise toujours par son effet, conférant un caractère indérogeable aux normes auxquelles il s'applique.

Il se caractérise aussi, quoique de façon moins systématique, par son essence. Celle-ci résulte de l'importance et de la nécessité que la société attache aux intérêts et aux valeurs consacrées et protégées par ces normes. Les règles liées à l'ordre public peuvent être réparties en deux catégories.
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		1) Les mesures de contrainte économique ◊ Les mesures de contrainte économique sont des mesures propres aux relations de caractère international et tendant à interdire, restreindre, ou placer sous contrôle les échanges avec un ou plusieurs pays cible 93. Elles sont souvent assimilées à des sanctions. Elles ne doivent pas être confondues avec les mesures protectionnistes, tarifaires ou non tarifaires qui ont pour but de protéger l'économie d'un État contre la concurrence étrangère, ni avec les pratiques déloyales ou les mesures de défense commerciale 94.

De telles mesures consistent généralement en boycott, embargo, blocus, interdiction d'investissement, de conclure, ou de poursuivre l'exécution de contrats avec le pays visé. Elles sont généralement temporaires et ont pour but d'obtenir un changement de comportement de la part d'un État 95.

Elles peuvent être prises à l'initiative d'un État. Cependant elles résultent fréquemment de l'action de la Communauté internationale. La présence d'une telle mesure au sein du droit étatique d'un pays déterminé est souvent la conséquence de l'adoption de la mesure à un niveau plus élevé : Conseil de sécurité des Nations unies, Union européenne, lesquelles peuvent d'ailleurs servir de relais. La jurisprudence française considère que les Résolutions du Conseil de sécurité n'ont pas d'effet direct 96.

Les mesures de contrainte économique fournissent aussi — trop souvent — l'occasion aux États d'adopter des normes extraterritoriales, au sens où celles-ci entendent agir directement à un stade ou à un autre en dehors du territoire de l'État auteur de la norme 97.

Cependant, la plus grande partie des obstacles aux échanges économiques ne vient pas d'une volonté délibérée des États d'entraver les échanges, mais de la présence de règles d'ordre public qui produiront nécessairement des conséquences au niveau de l'activité économique internationale. Il s'agit des lois de police.
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		2) Les lois de police ◊ Envisagées au niveau spécifique de la matière contractuelle par la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, les lois de police y ont été présentées comme des « dispositions impératives de la loi d'un pays, (qui) selon le droit de ce pays, sont applicables quelle que soit la loi 98 régissant le contrat ». Cette définition laisse entrevoir la nature des lois de police 99 (des dispositions « impératives », quelle que soit par ailleurs leur appartenance au droit public, au droit privé ou à la « zone grise ») ainsi que leurs effets : elles devront trouver application alors même que le contrat serait soumis à une loi étrangère 100.

Elle laisse cependant dans l'ombre les raisons pour lesquelles telle ou telle disposition doit être qualifiée de la loi de police, et donc l'essence des lois de police 101. Selon une définition célèbre, valable pour l'ensemble des lois de police, et non seulement celles qui interviennent en matière de contrats, ces lois sont celles « dont l'observation est nécessaire à la sauvegarde de l'organisation politique, sociale et économique du pays » 102. La Cour de justice des communautés européennes a récemment adopté une définition très proche des lois de police 103. Le règlement de Rome I l'a pratiquement recueillie in extenso à son article 9.

Il importe à cette place, non d'exposer la doctrine des lois de police ainsi que ses applications, mais seulement de marquer nettement que le droit étatique peut être amené, dans une mesure non négligeable, à imposer l'application de certaines de ses dispositions impératives en matière économique, ou sociale. Cette application n'est remarquable que parce qu'elle intervient au niveau des relations internationales. Elle implique l'existence de certains liens entre l'État auteur de telles règles et le rapport juridique auquel ces règles ont la volonté de s'appliquer.

§ 2. Le droit de l'Union européenne
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		Le droit européen exerce sur le droit du commerce international une influence qui est perceptible à plusieurs niveaux. Il sera seulement procédé à un bref rappel.

A. Droit matériel
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		Au niveau du droit matériel, l'influence du droit communautaire s'exerce lorsque des règles de droit matériel sont adoptées par les organes des Communautés dans le cadre de leurs compétences 104. Ces règles peuvent alors être rendues directement applicables (règlements) ou conduire à une harmonisation du droit des États membres par le biais des directives communautaires. Sur le plan des relations commerciales internationales, l'influence de ces règles s'exerce par l'entremise de la compétence du droit d'un État membre de la Communauté. Ainsi, le droit des sociétés a été largement reconfiguré par des directives communautaires 105. Mais ces règles peuvent également bénéficier d'une applicabilité directe. La matière de l'insolvabilité a été profondément marquée par le règlement CE du Conseil no 1346/2000, du 29 mai 2000, relatif aux procédures d'insolvabilité. Cependant, comme ce règlement règle les procédures « intracommunautaires », il ne se borne plus à modifier la substance du droit des États membres, mais règle des relations entre ordres juridiques. Par voie de conséquence, il est également relatif aux relations qui mettent en cause des États tiers 106.

B. Droit international privé
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		Le droit du commerce international présente des liens étroits avec le droit international privé. Or, le droit de l'Union européenne exerce ici une influence croissante 107.

Cette influence s'observe d'abord au niveau de conventions internationales jouant un rôle important en droit international privé. C'est ainsi qu'a été adoptée, sur le fondement de l'article 220 du traité de Rome, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence judiciaire et l'effet des jugements en matière civile et commerciale, plusieurs fois modifiée, et étendue aux États membres de l'AELE par la convention de Lugano du 16 septembre 1988. Bien qu'adoptée dans un cadre international traditionnel, la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, ne lie que les États membres de l'Union.

Le troisième pilier, intitulé par le traité sur l'Union européenne (art. 65 TCE) a permis la négociation de plusieurs conventions comme celle sur la notification transfrontière des actes ou la convention sur les procédures d'insolvabilité. Il a également conduit à l'adoption d'actes de droit dérivé dans divers domaines (assurance, commerce électronique, détachement de travailleurs, conventions conclues par des consommateurs 108).

Le traité d'Amsterdam, entré en vigueur le 1er mai 1999, a permis une « communautarisation » de la matière, d'où l'adoption de projets négociés sous forme de règlement ou la préparation de règlements nouveaux afin de remplacer des conventions existantes (Rome I en matière d'obligations contractuelles, Rome II en matière d'obligations extra-contractuelles, ainsi que de nouveaux règlements en matière de droit international privé de la famille). Ce mouvement a été poursuivi par le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 sur le fonctionnement de l'Union européenne.

La CJCE a d'autre part, dans certains domaines comme celui des contrats, ou du droit d'établissement en matière de sociétés, développé une jurisprudence qui empiète sur le droit international privé des États membres 109.

Dans le domaine du droit des contrats, elle a, depuis le 1er août 2004, compétence pour interpréter la convention de Rome du 19 juin 1980. Le règlement de Rome I est, de son côté, naturellement sujet à interprétation par la CJUE.

Enfin, certains principes généraux de droit communautaire, comme celui de la reconnaissance mutuelle peuvent exercer une influence sur le droit des conflits de lois si un rôle était confié à la règle du pays d'origine 110.

C. Relations interétatiques
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		Au niveau des relations entre États membres, il est à peine besoin de rappeler l'influence des grands principes relatifs à la libre circulation des produits et des services, ainsi que le droit communautaire de la concurrence.

À l'égard des États tiers, la Communauté constitue une Union douanière. Les droits de douane ayant été abolis à l'intérieur du Marché unique, la Communauté dispose vis-à-vis de l'extérieur d'un tarif extérieur commun. Celui-ci a été établi par un Règlement du Conseil no 950/68 du 28 juin 1968. Il est entré en vigueur le 1er juillet 1968.

La Communauté dispose de larges compétences afin de conclure des traités et négocier avec des États tiers dans le cadre de la politique commerciale commune. Elle a également instauré des régimes particuliers. La Communauté européenne est membre de l'OMC 111.

§ 3. Le droit conventionnel uniforme

A. Notion de droit uniforme
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		En raison du haut degré d'élaboration qu'il a atteint dans de nombreux pays, le droit étatique est à même de résoudre la plupart des problèmes posés au niveau des relations contractuelles internationales. Il s'impose aussi dans de nombreux cas en matière de responsabilité délictuelle. Néanmoins, l'on ne saurait nier que la texture internationale d'une opération appelle, au moins sur certains aspects, une réglementation spécifique (transport maritime, paiement ou financement d'une opération internationale...). D'autre part, l'on ne saurait passer sous silence les difficultés générées par la nécessité de résoudre les conflits de lois inhérents à la diversité des droits étatiques. N'est-il pas symptomatique que dans l'Union européenne, l'harmonisation du droit des États membres ait été ressentie comme une nécessité afin de réduire les obstacles aux échanges commerciaux ?

Le droit uniforme constitue une alternative convaincante à l'application systématique et illimitée des lois étatiques aux opérations du commerce international. Encore faut-il s'efforcer de le définir.

Du point de vue de sa substance, le droit uniforme correspond à tout instrument comportant des règles appelées à se substituer aux lois des États. Dans un cas, les législations s'unifient (ainsi, les conventions de Genève portant loi uniforme sur la lettre de change et le billet à ordre du 7 juin 1930 et sur le chèque, du 19 mars 1931 et dans un esprit et un contexte différents les règlements et directives du droit européen). Dans un autre, on assiste à la formulation de règles spécifiques aux relations commerciales internationales, les règles applicables aux relations internes demeurant inchangées 112.

Du point de vue formel, le droit uniforme se caractérise tout naturellement par son élaboration et son inscription dans un instrument « international ». Pour cette raison, le droit uniforme trouve, pour l'essentiel, sa source dans des conventions internationales proposées à l'adhésion des États 113. Les règles qui sont contenues dans les conventions de droit uniforme sont intégrées dans l'ordre juridique des États parties à la convention et n'ont pas par elles-mêmes la nature de normes de droit international public 114.

B. Caractéristiques essentielles du droit conventionnel uniforme
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		1) Domaine ◊ Le domaine couvert par les conventions de droit uniforme est vaste et varié. Néanmoins, il ne s'étend pas à l'ensemble du droit du commerce international, même si la question « Do we need a global commercial code ? » 115 est parfaitement susceptible d'être posée.

C'est donc, pour l'essentiel, un besoin de sécurité et d'unité du droit dans les domaines où les relations internationales sont d'une particulière densité, qui a provoqué l'éclosion du droit uniforme 116.

Sans inclure à cette place l'énumération de conventions citées avec l'évocation de leurs auteurs, il suffira de rappeler que le domaine d'élection de ces conventions est constitué par le droit des transports 117, le droit cambiaire, le droit de la vente de marchandises mais aussi l'arbitrage 118, ainsi que la propriété intellectuelle 119.
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		Les conventions de droit uniforme peuvent aussi être adoptées dans des domaines moins évidemment « commerciaux » et dans lesquels la part revenant aux institutions ou aux politiques législatives conduites par les États est prépondérante. Un exemple particulièrement net en est fourni par la convention Unidroit sur le retour des biens culturels volés ou illicitement exportés, cette convention faisant suite à une convention Unesco de 1970 intervenue dans le même domaine 120.

Sur le terrain du droit de l'insolvabilité, une convention de Bruxelles du 23 novembre 1995, relative aux procédures d'insolvabilité a été adoptée 121. Elle a été transformée en règlement communautaire en 2000 122. Une convention du Conseil de l'Europe sur certains aspects internationaux de la faillite a été signée à Istanbul le 5 juin 1989. Cette convention, qui a été ratifiée par la France, n'est pas entrée en vigueur 123.
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		2) Substance ◊ Les traités de droit uniforme qui existent à l'heure actuelle n'ont pour objet que certaines catégories de rapports contractuels ou non contractuels. Leur vertu d'uniformisation est donc limitée au domaine qu'ils envisagent et aux questions qu'ils n'ont pas exclues 124.

C'est ainsi que la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises ne s'applique pas à toutes les ventes 125 d'objets mobiliers corporels susceptibles d'être considérés comme des marchandises. Elle déclare d'autre part ne pas s'appliquer à la validité du contrat ni au transfert de propriété 126.

Les conventions qui sont intervenues en droit des transports portent pour l'essentiel sur le domaine de la responsabilité contractuelle, ainsi que sur la réparation des dommages causés pour faits de pollution 127.

Il est donc remarquable que l'unification n'ait pas le caractère raisonné d'une entreprise d'ensemble, et se développe de façon contingente et empirique. Mais la difficulté pour les États de trouver un terrain d'entente à partir de traditions différentes et avec des objectifs et intérêts différents à défendre explique cet état de fait. En revanche un cadre régional est plus favorable à l'unification, comme le démontre le droit de l'OHADA 128.
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		Les principales conventions de droit uniforme s'efforcent le plus souvent puiser elles-mêmes à plusieurs sources. Les négociateurs ont également la sagesse de s'enquérir des pratiques en cours afin d'en tenir compte et de ne pas les contrecarrer inutilement. Mais les conventions de droit uniforme doivent être créatrices et ne pas hésiter à puiser dans le fonds des solutions issues des droits nationaux ou des usages afin de retenir des solutions en harmonie avec les objectifs poursuivis par les négociateurs. À cet égard, la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises a pratiqué un véritable syncrétisme juridique n'hésitant pas à juxtaposer ou à mêler des solutions issues de loi et de traditions juridiques différentes 129. Le nombre de ratifications qu'elle a recueillies démontre que cette voie était fructueuse. La convention de Vienne a d'autre part influencé d'autres instruments internationaux, conventionnels ou non, qui sont intervenus ultérieurement 130.

L'objet généralement limité des conventions de droit uniforme, joint à la diversité des organisations internationales ou d'autres organismes susceptibles de leur donner naissance peut provoquer une multiplication plus ou moins bien contrôlée de celles-ci. Elles peuvent alors générer des conflits de conventions toujours délicats à résoudre 131.
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		3) Applicabilité du droit conventionnel uniforme ◊ Il est indispensable que les conventions de droit matériel uniforme déterminent leur propre champ d'application.

a) Entrée en vigueur. Celui-ci est d'abord déterminé en fonction de l'entrée en vigueur de la convention auprès de tel ou tel État, manifestée par le dépôt des instruments de ratification. Mais cela n'est pas suffisant. Il revient alors à chaque convention internationale de déterminer elle-même son propre champ d'application.

b) Champ d'application matériel. Une convention du droit uniforme doit définir avec le maximum de précision possible la matière à laquelle elle s'applique.
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