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Introduction


1L'économie s'est mondialisée. Certaines entreprises ont un champ d'action mondial. Des produits sont vendus sur les cinq continents. La stratégie entrepreneuriale est tournée vers le développement international. Cela est synonyme d'exportations ou d'implantations à l'étranger. Le capital est mobile. Les marchés financiers sont globalisés. Certaines entreprises délocalisent leur système productif pour réduire leurs coûts. Dans la même logique, le commerce des services s'est lui-même internationalisé. En bref, la composante internationale est consubstantielle à l'économie moderne. Cette réalité ne concerne pas uniquement les grandes entreprises, celles que l'on nomme communément les « multinationales ». Toutes les entreprises, même les PME, sont concernées. Il suffit pour cela que leurs fournisseurs soient étrangers, qu'elles soient distributeurs de produits fabriqués à l'étranger ou qu'elles développent leurs activités dans des zones frontalières pour que la dimension internationale soit présente. De même, les PME n'hésitent plus à investir à l'étranger. L'agent économique en bout de chaîne, c'est-à-dire le consommateur, est également un acteur de l'économie mondialisée : il achète quotidiennement des produits dont tout ou partie des composantes vient de l'étranger. Le développement du e-business, par l'usage d'internet, ne fait que renforcer ce mouvement d'abolition des frontières.

2Le phénomène est connu à travers le concept de « mondialisation de l'économie »1. C'est l'économiste américain Theodore Levitt qui, le premier, a mis en exergue le phénomène de « globalization »2 (tandis qu'un peu plus tôt, Marshall McLuhan parlait, quant à lui, de « village planétaire »3). Employer le mot de « mondialisation », c'est décrire un processus. En réalité, il s'agit tout autant d'un processus que d'un état. L'économie est aujourd'hui mondialisée (sans l'être totalement). Charles-Albert Michalet a distingué à cet égard trois phases dans le mouvement de mondialisation : l'économie internationale (avec une prédominance des échanges de biens entre les nations), l'économie multinationale (avec l'apparition des firmes multinationales) et l'économie globale (qui se caractérise par la prédominance de la dimension financière)4.

3Une quatrième phase est aujourd'hui en discussion : celle de la démondialisation5. Il peut tout d'abord s'agir d'un discours ou d'un projet politique. En effet, certains prêchent la fin des frontières ouvertes, le retour au patriotisme économique, la maîtrise des flux internationaux, etc., sur fond si ce n'est de critique, du moins de scepticisme envers le libre-échange mondial. Il peut s'agir ensuite d'une réalité, tangible et observée. Dans cette perspective, il est vrai que les différentes crises récentes (crise financière de 2008, pandémie de Covid-19, guerre en Ukraine, guerres commerciales, etc.) ont abouti à une contraction du commerce mondial, et à une perturbation de celui-ci. Malgré ce, l'économie n'a jamais été aussi mondialisée (et marquée en cela par un phénomène d'interdépendance). Et dans l'histoire, il y a des mouvements de flux et de reflux. Rien ne dit qu'il s'agisse de phénomènes durables. L'enjeu n'est pas tant de démondialiser, mais de remondialiser, sur des bases différentes, plus respectueuses notamment de l'environnement et de la justice sociale6.

4Le droit s'intéresse naturellement au commerce international. C'est l'objet même de cette discipline qu'est le droit du commerce international. Son importance s'est avérée grandissante à mesure que les échanges internationaux se sont accrus. Le droit du commerce international est ainsi le compagnon naturel d'une économie mondialisée. Dans ces conditions, il peut faire figure de droit commun des relations d'affaires dans une économie mondialisée. En retour, la mondialisation de l'économie a eu pour conséquence de favoriser une mondialisation du droit7. Les sources internationales se sont multipliées et le droit comparé est devenu une discipline de premier plan. Il y a dans cette perspective un phénomène de métissage des droits qui se manifeste de manière particulièrement éclairante. Un droit mondial8, ou un droit global9, est en construction. Le commerce international porte en lui une forme de cosmopolitisme juridique10.

5Le droit du commerce international, pour être une matière d'actualité, n'en est pas moins très ancien11. Le commerce international existe depuis l'Antiquité. La période grecque est l'époque où se forgent certaines règles relatives au commerce maritime (par ex. le prêt à la « grosse aventure », ancêtre de l'assurance maritime). Le droit romain connaissait aussi un jus gentium, distinct du jus civile, applicable aux relations avec les étrangers. Il ne s'agissait pas à proprement parler d'un droit commercial, mais ce jus gentium permettait d'appréhender les relations commerciales. C'est en réalité le Moyen Âge qui va marquer la véritable naissance d'un droit du commerce international. De grandes villes, comme Venise ou Bruges, se livrent au commerce international. Les marchands se réunissent dans l'enceinte de foires. Un jus mercatorum apparaît alors, fait d'une union entre le droit romain et un droit coutumier, applicable dans toute l'Europe. De grandes institutions comme la faillite ou la lettre de change apparaissent à cette époque. Plus tard, la découverte du Nouveau Monde conduit à l'accentuation du commerce international. Toutefois, l'affirmation des États-nations va progressivement amoindrir l'importance d'un droit du commerce international. Le droit se recroqueville sur la nation et le droit « international » est principalement conçu comme un instrument de coordination entre droits nationaux. Avec la mondialisation de l'économie et le mouvement corollaire de dépassement des États-nations, le droit du commerce international a été appelé à une nouvelle destinée.

6L'expression de droit du commerce international est celle que nous avons choisie12. On parle aussi de droit commercial international13, de droit des affaires internationales14 ou bien encore de droit international de l'entreprise15. Toutes ces expressions sont pour nous équivalentes. Il demeure cependant des problèmes de définition et de frontières. De manière très simple, on pourrait définir le droit du commerce international comme étant le droit des rapports commerciaux internationaux. Ces termes sont cependant ambigus.

Qu'entendre par « commerce » ? Il y a une distinction à faire avec le droit commercial interne. Le droit du commerce international n'est pas la simple projection en matière internationale du droit commercial interne. Son champ d'application n'est pas limité à la matière commerciale au sens étroit du droit interne. Il n'est pas fait référence aux notions d'actes de commerce ou de commerçant. Le mot de commerce, au sens international du terme, est beaucoup plus large. Il est synonyme d'activité économique. Il englobe même les activités économiques de l'État et des personnes publiques. Autre différence avec le droit commercial interne, le droit du commerce international utilise des règles propres. Ainsi, par exemple, une vente commerciale internationale obéit-elle à un régime particulier, en grande partie distinct de la vente commerciale interne.

Qu'entendre par commerce « international ». On dira à titre liminaire qu'une opération est internationale lorsqu'elle contient un élément d'extranéité ou lorsqu'elle met en jeu des intérêts du commerce international, c'est-à-dire lorsqu'elle sollicite l'économie de plus d'un pays16.

Dans la mesure où l'internationalité est sollicitée, il faut faire ici la distinction avec le droit international privé. Seul le commerce international étant concerné par notre matière, il existe un lien naturel avec cette discipline. À certains égards, le droit du commerce international recoupe le droit international privé. Il en va par exemple ainsi lorsqu'il s'agit de déterminer la loi applicable à un contrat ou à une société (question des conflits de lois). Dans cette perspective, le droit du commerce international ne serait a priori que le décalque de la discipline « mère », à savoir le droit international privé. Il y a toutefois une part d'autonomie du droit du commerce international. La preuve en est l'existence de sources privées du droit (V. la lex mercatoria17), l'usage de plus en plus fréquent des règles matérielles au détriment des règles de conflit, l'utilisation grandissante de l'arbitrage comme mode de résolution des conflits. Autrement dit, si le droit du commerce international recourt parfois aux instruments du droit international privé, il s'en démarque souvent. L'évolution tend à faire du droit du commerce international une discipline autonome par son esprit, ses méthodes et son objet. Le présent ouvrage se veut donc avant tout un manuel de droit commercial, plus précisément de droit commercial international.

7Toute difficulté n'est pas pour autant évacuée. D'autres chevauchements existent. Ainsi, le droit du commerce international est-il proche du droit international économique. Cette matière couvre les règles applicables aux relations macro-économiques et forme la branche « économique » du droit international public. Il serait simple de limiter le droit du commerce international aux seules relations entre opérateurs privés. Or les États sont devenus des acteurs à part entière du commerce international. De plus, les règles relatives au commerce, notamment celles qui sont décidées au sein de l'Organisation mondiale du commerce (OMC), ont une répercussion très concrète sur l'activité des entreprises. La distinction entre droit privé et droit public, déjà pour partie peu pertinente en matière interne, l'est encore moins en matière internationale. Pour autant, le présent ouvrage s'intéressera principalement aux opérations concrètes du commerce international (vente, transport, etc.), sans néanmoins exclure totalement les règles d'organisation générale de l'échange et de l'investissement.

Un autre chevauchement potentiel vient du droit des affaires de l'Union européenne. Cette discipline intéresse le commerce exercé au sein du marché intérieur qui, à certains égards, est aussi une forme de commerce international (et qui, à défaut d'être mondial, est régional). Il y a aussi des règles relatives au commerce extérieur à l'Union (exportations à destination de pays tiers ou importations en provenance de pays tiers). Dans cette optique, le droit des affaires de l'Union européenne peut être considéré comme une branche du droit du commerce international. La position de ce droit est néanmoins complexe. Le droit européen est un droit autonome. Il fait aussi partie du droit interne des pays membres toutes les fois où celui-ci a un effet direct. Il ne recoupe donc pas entièrement le droit du commerce international. Il y sera fait mention ponctuellement dans le présent ouvrage.

Le droit du commerce international est finalement une matière composite18. Il allie des sources internes et internationales, tant publiques que privées. Il utilise à la fois la technique des règles de conflit et celle des règles matérielles. Il sollicite tant le juge étatique que l'arbitre. Il considère comme opérateurs aussi bien des personnes privées que des personnes publiques. C'est en conséquence un droit particulièrement fonctionnel. Il ne présente pas le degré de cohérence et d'ordonnancement qui caractérise d'autres matières. Sans être véritablement un « bric-à-brac »19, la discipline est fondée sur une réunion de normes venant de plusieurs horizons, mais qui ont toutes un même objet : les opérations qui mettent en jeu les intérêts du commerce international.

8C'est aussi un droit qui se caractérise par les finalités poursuivies. Quelles sont-elles ? Il s'agit des besoins du commerce international20. Le droit du commerce international est là pour répondre à ces besoins. Cette notion, critiquée par certains auteurs21, est une réalité. Schématiquement, les besoins du commerce international s'expriment en termes de liberté, de sécurité22 ainsi que de loyauté.

Le besoin de liberté est primordial dans les affaires internationales23. C'est pourquoi le commerce international a été conçu comme un champ privilégié de libéralisation et de déréglementation (jusqu'à introduire des possibilités de mise en concurrence des systèmes normatifs, phénomène autrement désigné par l'expression de « law shopping »). C'est le cas de manière particulièrement évidente en droit international des investissements. La vocation de l'OMC est d'aller dans le même sens. L'équation est simple : libéraliser les échanges commerciaux internationaux pour accroître leur volume, ce qui, selon le raisonnement tenu (assez simpliste à la vérité), devrait logiquement conduire à la paix et à la prospérité. Les fondateurs de la Chambre de commerce internationale dès 1919 s'étaient appelés « marchands de paix », car ils pensaient que le commerce international contribuerait à la paix mondiale (espérances déçues comme on le sait). C'est le reflet d'une pensée assimilant le commerce à la paix (l'économiste Bastiat écrivait ainsi que « si les marchandises ne traversent pas les frontières, les soldats le feront »). L'idée doit être relativisée24.

Le besoin de sécurité est tout aussi important. Les risques d'une opération du commerce international sont à l'évidence plus grands qu'en matière interne. C'est pourquoi la sécurité appelle une réponse particulière. Dans certains cas, la sécurité est construite par les opérateurs eux-mêmes, principalement par le recours au contrat et à l'arbitrage. La pratique a même inventé des mécanismes répondant particulièrement bien à la nature des risques du commerce international comme la garantie à première demande. La sécurité est aussi octroyée par les États qui visent, par l'édiction de normes juridiques, à sécuriser les opérations économiques. C'est le cas lorsque des États adoptent des conventions bilatérales de protection des investissements. C'est aussi l'objet de l'Organisation pour l'harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA) qui tend à adopter des règles communes simples, modernes et adaptées de manière à garantir la sécurité juridique. Au nom de la sécurité juridique, une tendance très nette à l'uniformisation du droit se fait jour. La pratique modélise les contrats. Les conventions internationales unifiant le droit matériel sont nombreuses. Les États ont des législations qui se ressemblent, ce, afin de satisfaire les besoins des affaires qui sont globalement identiques, quelle que soit la région du monde.

Le besoin de loyauté est également fondamental. Il repose sur l'idée d'une confiance minimale entre partenaires. Lorsque les commerçants sont établis sur des continents différents, parlent des langues différentes (malgré l'usage de l'anglais) et viennent de cultures différentes, il est important qu'ils puissent se faire a minima confiance, de manière à favoriser l'échange lui-même (qui a besoin d'un climat de confiance). Dans cette logique, la bonne foi est un principe de base du droit du commerce international.

9Les besoins du commerce international ne doivent toutefois pas être les seules finalités du droit du commerce international. L'utilitarisme a ses limites. Il est primordial que le droit prenne en compte d'autres objectifs et d'autres valeurs que la satisfaction des seuls intérêts des opérateurs du commerce international25. Il y a des logiques de préservation de l'intérêt général qui s'expriment en matière de commerce international. Sont concernés aussi bien l'intérêt général défendu par un État au moyen de lois de police qu'une forme d'intérêt général « mondial » faisant appel à des valeurs non marchandes (ex. : l'environnement ou la santé). Or, de lege lata, le droit du commerce international peine à prendre en compte de telles valeurs. Citons les propos éclairants de Bruno Oppetit à ce sujet :

« Le droit du commerce international, à la différence des disciplines plus classiques axées sur la recherche de fins supérieures d'ordre social et individuel et sur la promotion de certaines valeurs morales ou spirituelles, baigne de manière générale dans un utilitarisme considérablement amplifié à l'époque actuelle par le règne sans partage des idées libérales et de l'économie de marché. Par suite, les finalités de la matière paraissent procéder quasi exclusivement, aujourd'hui, de la poursuite d'enjeux immédiats et matériels, traduite en droit positif par la notion d'intérêts ou de besoins du commerce international, mise en avant pour justifier telle ou telle solution légale ou jurisprudentielle ; et ce n'est qu'exceptionnellement que le droit du commerce international, soucieux de la crédibilité du système économique, fait place à des valeurs supérieures relevant de l'éthique ou de l'intérêt public, mais parfois au prix d'une difficile conciliation entre l'énoncé de principes et la tolérance d'assez larges dérogations. »26

C'est ainsi que le droit du commerce international ne saurait se résumer à la satisfaction des seuls besoins du commerce international27. Cette discipline ne doit pas occulter la place de l'ordre public en tant que garant de valeurs fondamentales. Il semble par conséquent nécessaire de réfléchir et d'œuvrer à une refondation du droit du commerce international sur des bases non exclusivement utilitaristes28. La libéralisation du commerce international n'est pas sans limites. Le commerce international a besoin d'une éthique29. L'émergence d'un nouvel ordre public accompagne inéluctablement un droit économique mondialisé : la liberté peut être, et doit être, encadrée30. Il paraît finalement nécessaire de construire une « économie de droit »31, c'est-à-dire une économie soumise au droit. De nouvelles régulations sont, dans cette optique, à mettre en place, sachant par ailleurs que l'on assiste à un retour de l'État et à la réaffirmation de sa souveraineté32.

10Les entreprises elles-mêmes sont associées à ce mouvement à travers le thème de la Responsabilité sociale de l'entreprise (qui a une dimension internationale par essence)33. Par ailleurs, la question de l'opposabilité des droits humains aux grands groupes internationaux est aujourd'hui posée avec acuité34. Elle a trouvé un début d'application en France avec la loi sur le devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d'ordre35 et plus récemment avec la directive no 2024/1760 du 13 juin 2024 sur le devoir de vigilance des entreprises en matière de durabilité36. De même, sous l'égide de l'ONU, des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de l'homme ont été adoptés à la suite du rapport de John Ruggie37. De manière encore plus ambitieuse, un traité international portant sur le respect par les entreprises des droits humains pourrait voir le jour dans les prochaines années dans l'enceinte de l'ONU38.

11Plus encore, il est nécessaire de rapporter le droit du commerce international aux enjeux environnementaux. La mondialisation de l'économie est facteur d'atteintes accrues à l'environnement (par ex. dans le domaine de l'industrie extractive). Autrement dit, le droit du commerce international doit évoluer pour intégrer en son sein les problématiques liées à la transition écologique et à la lutte contre le changement climatique39. D'un droit du commerce international de la croissance, il conviendrait de passer à un droit du commerce international de la durabilité40. C'est une manière d'intégrer sinon une logique de décroissance41, du moins la prise en compte des limites planétaires.

12Dans tous les cas, à l'échelle mondiale, le pouvoir économique nécessite assurément un encadrement. Il s'agit notamment ici de réguler les « entreprises cruciales »42. Dans cette perspective, la compliance est un outil fort en vue de discipliner le pouvoir économique : les grandes entreprises sont, dans ce contexte, chargées de mettre en place des programmes de prévention des risques générés par leurs activités (par ex. en matière de lutte contre la corruption)43. L'entreprise doit ainsi se contrôler elle-même (via par ex. un code de conduite). Le droit étatique est en fait là pour imposer aux entreprises cette forme d'« autocontrôle », jusqu'alors simplement spontané, ce même droit prévoyant également des mécanismes de sanction a posteriori. En réalité, par pragmatisme et par souci d'efficacité, l'État externalise le contrôle et le déplace vers les entreprises. La compliance revêt, dans cette optique, une résonance mondiale, car c'est toute l'activité de l'entreprise mondialisée qui est visée, à travers ses filiales à l'étranger ou les sous-traitants participant à la chaîne de valeur globale.

13Il ne faut pas occulter non plus les aspects institutionnels du droit du commerce international. De multiples organisations s'occupent en effet de commerce international.

Certaines sont internationales.

L'Organisation mondiale du commerce a pour fonction de lutter contre les obstacles aux échanges commerciaux internationaux44. L'objectif poursuivi est, pour le dire simplement, la libéralisation du commerce international.

D'autres organisations ont une compétence financière. Il en va ainsi du Fonds Monétaire International (FMI)45. Son rôle ne se réduit pas à celui d'un organisme « prêteur ». Il met en œuvre aussi des politiques structurelles (qui vont jusqu'à proposer des règles de « bonne gouvernance » aux États).

L'Organisation de coopération et de développement économique (OCDE), créée en 1960, se charge, quant à elle, d'observer les politiques économiques des États membres46. Selon ses propres mots, elle recommande des « politiques dont le but est d'améliorer la vie de tous ». Ses travaux parmi les plus connus sont les Principes directeurs de l'OCDE à l'intention des entreprises multinationales et la Convention sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 21 novembre 1997 conclue sous ses auspices.

Il existe aussi des organismes jouant un rôle quasi-normatif. On doit avoir égard à la Conférence de La Haye de droit international privé qui est une organisation intergouvernementale (dont l'origine remonte à la fin du XIXe siècle) chargée d'élaborer des conventions internationales dans le domaine du droit international privé47.

De même, l'Institut International pour l'Unification du Droit Privé (UNIDROIT), créé en 1926, réalise un travail irremplaçable dans la construction d'un droit uniforme48. Son œuvre majeure à l'époque récente réside dans la rédaction des Principes relatifs au contrat du commerce international49.

La Commission des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI), créée en 1966, a pour fonction d'œuvrer à une plus grande unité du droit du commerce international50. De très nombreux textes ont pour origine les travaux de cette organisation (conventions internationales, lois-types, contrats-types). Étant dépourvue de pouvoir réglementaire, celle-ci propose des textes, mais ne les impose pas. Les lois-types sont des documents modèles destinés à aider les États lorsque ceux-ci veulent légiférer dans les domaines couverts. Il y en a de nombreuses. La plus célèbre est celle de 1985, modifiée en 2006, sur l'arbitrage commercial international qui a été reprise par beaucoup d'États. D'autres domaines ont donné lieu à une loi-type comme le commerce électronique (1996), l'insolvabilité internationale (1997), la conciliation commerciale internationale (2002) ou bien les sûretés mobilières (2016). Ces lois-types sont des instruments performants d'harmonisation du droit dans un cadre mondial.

La Chambre de commerce internationale (qui se nomme désormais International Chamber of Commerce : ICC) est un organisme privé, créé officiellement en 1920, qui est chargé, à l'échelle internationale, de représenter les milieux de l'entreprise (« le commerce, l'industrie, la finance, les transports, les assurances, et en général tous les secteurs de l'activité économique internationale »)51. Elle comprend une Cour internationale d'arbitrage. Mais son rôle est loin d'être cantonné à l'arbitrage. La CCI exerce aussi une fonction « normative » en élaborant des normes telles que les Incoterms, les Règles et usances du crédit documentaire ou la Charte des entreprises pour le développement durable.

Certains organismes ont enfin une vocation très spécialisée. Citons à cet égard l'Organisation internationale du travail (OIT)52, l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)53, l'Organisation maritime internationale (OMI)54, l'Organisation de l'aviation civile internationale (OACI)55 ou bien encore l'Association internationale du transport aérien (IATA)56.

D'autres organisations sont nationales.

Il existe plusieurs institutions à l'échelle nationale dont le rôle est de favoriser et de faciliter l'activité des entreprises françaises à l'étranger. Ainsi la Direction générale du Trésor entreprend-elle notamment de mettre en œuvre la politique des pouvoirs publics en matière de commerce extérieur et de soutenir les entreprises exportatrices57. L'Agence française pour le développement international des entreprises (UBIFRANCE) et l'agence française pour les investissements internationaux (AFII) ont été fusionnées pour créer Business France58. Cette dernière agence a notamment pour mission de proposer des prestations et services pour les entreprises implantées en France et pour les investisseurs étrangers afin de favoriser l'internationalisation et l'export des entreprises ainsi que l'accueil des investissements, notamment par des actions de prospection, d'accompagnement et d'accueil à travers la politique « Choose France » (Décr. 22 déc. 2014, art. 1.1). En outre, la Compagnie française d'assurance pour le commerce extérieur (COFACE), qui a un statut privé, est en France l'assureur historique, y compris pour le compte de l'État jusqu'à récemment, des opérations du commerce international59. Bpifrance a désormais pris le relais de la COFACE s'agissant de l'activité d'assurance-crédit publique60. Enfin, relevons l'existence du Service de l'information stratégique et de la sécurité économiques (SISSE) qui est chargé de la politique de sécurité et de protection des intérêts économiques de la France61.

14La matière du droit du commerce international est finalement particulièrement complexe en raison de la pluralité de ses acteurs, de ses méthodes, de ses finalités, etc. Présenter le droit du commerce international est une gageure tant la matière est vaste. Une telle entreprise oblige à faire des choix, autrement dit à trancher entre diverses options. Afin de tenter d'en donner une présentation la plus claire et synthétique possible, le présent ouvrage se divise en quatre parties portant chacune sur les grandes questions du droit du commerce international.

Première partie : Les sources du droit du commerce international

Deuxième partie : Les opérateurs du commerce international

Troisième partie : Les opérations du commerce international

Quatrième partie : Le contentieux du commerce international









  


  
Première partie


    Les sources du droit du commerce international



    15Le droit du commerce international, plus que toute autre matière, est caractérisé par une pluralité, voire un éclatement des sources1. Il y a bien entendu des sources d'origine publique, les États ne se désintéressant pas du commerce international (Titre 1). Le droit du commerce international invite aussi à dépasser le dogme positiviste légaliste, qui assimile le droit à la loi et à l'État. Il existe en effet une lex mercatoria qui est un droit « à part » faisant la part belle aux sources privées (Titre 2).










  


  
Titre 1


    Les sources d'origine publique



    16Celles-ci sont nombreuses et variées. Les États interviennent, soit de manière isolée par le biais de leurs droits (Chapitre 1), soit de manière collective par le moyen du droit interétatique, autrement dit les conventions internationales (Chapitre 2).









Chapitre 1
Le droit étatique



17Bien que la place des droits nationaux s'amenuise1, ceux-ci jouent encore un rôle non négligeable dans la « régulation » du commerce international, ce d'autant plus qu'un retour de l'État est observable à la suite des différentes crises (financière, sanitaire, politiques) qui ont émaillé les dernières années. On ne saurait, pour l'heure et encore pour longtemps, évacuer le rôle du droit étatique dans ce domaine. Toutefois, il n'y a pas de code de droit du commerce international2 ni même de loi rassemblant les textes en la matière. Bien que l'idée d'un code mondial du droit du commerce international ou de code commercial global ait pu être avancée3, ce type de document juridique n'existe pas encore (quoiqu'abstraitement réalisable), pour peu qu'il existe un jour. Les sources sont dispersées, ce qui donne parfois l'impression d'un désordre. Il y a en réalité une pluralité de méthodes permettant de désigner le droit applicable à un rapport juridique (Section 1), méthodes qui sont contrariées par le jeu de l'ordre public et des règles impératives (Section 2).


Section 1

Les méthodes de désignation du droit applicable

18Afin de savoir quel est le régime applicable à une opération du commerce international, il est nécessaire de déterminer le droit applicable à celle-ci. Le droit du commerce international est alors un droit reposant sur des méthodes (par un rapport de filiation évident, il emprunte ici au droit international privé, droit de méthodes s'il en est). Deux méthodes existent : le conflit de lois (§ 1) et la règle matérielle (§ 2).


§ 1. La méthode des conflits de lois

19En matière internationale, la question principale porte souvent sur la détermination de la loi applicable à une situation juridique. De manière classique, on est conduit à appliquer une règle de conflit aboutissant à la désignation d'une loi nationale. Les règles en la matière sont issues du droit international privé, dont le droit du commerce international n'est ici qu'une branche (le droit du commerce international étant alors dans cette perspective une forme de droit international privé « spécial »). La méthode des conflits de lois a encore une importance en matière de commerce international toutes les fois, par exemple, où il faut désigner la loi applicable à un contrat, à une société, à un délit civil résultant d'une contrefaçon, etc. Dans cette perspective, le droit étatique, pris de manière générale, a la possibilité de régir l'ensemble des opérations du commerce international4 (sans être pour autant la seule possibilité, l'État n'ayant pas le monopole du droit).

20Une telle méthode a plusieurs mérites.

Tout d'abord, elle permet de faire un tri entre tous les systèmes juridiques pouvant revendiquer leur compétence. Un rapport juridique international sollicite par définition plusieurs ordres juridiques qui, à des titres divers, peuvent régir la situation. Le mécanisme de la règle de conflit permet de désigner le système juridique parmi tous qui va régir le rapport de droit. Par nature, la règle de conflit permet d'appréhender l'internationalité d'une relation juridique en attribuant compétence à un droit en particulier (et en excluant tous les autres).

Ensuite, l'application d'un droit étatique a des avantages. En désignant une loi, on rend compétent l'ordre juridique national dans son entier. On ne désigne pas des dispositions isolées, mais un système, celui-ci étant composé de l'ensemble des lois, de la jurisprudence, des commentaires doctrinaux, etc. Il n'y a pas de vides ou de lacunes. C'est pour cette raison que dans le domaine contractuel, même en présence d'une convention d'arbitrage, les parties choisissent le plus souvent une loi étatique comme droit applicable.

21La méthode des conflits de lois a aussi des faiblesses qui se révèlent spécialement en matière de commerce international. En mettant en œuvre la méthode conflictualiste classique, un juge, ou un arbitre, fait application des dispositions de droit interne de la loi désignée. Dans cette optique, un rapport juridique international est soumis aux mêmes règles que celles régissant les rapports juridiques internes (ajoutons que le législateur national envisage rarement l'application internationale de la loi qu'il conçoit ; la loi est pensée et fabriquée dans un contexte interne). Par exemple, un mandat international soumis au droit français sera régi par les dispositions du Code civil applicables aux mandats internes. Le mécanisme de la règle de conflit opère nécessairement un retour au droit interne après un détour par une règle de droit international. Or la règle de droit interne n'est pas toujours adaptée à la spécificité du rapport de droit né du commerce international. C'est notamment pour pallier ces faiblesses que la méthode des règles matérielles est utilisée.




§ 2. La méthode des règles matérielles de droit international privé

22Il existe une spécificité indéniable des opérations du commerce international. Celles-ci sont plus risquées et plus complexes que les opérations internes. La nationalité des parties est le plus souvent différente. L'opération s'exécute généralement à l'étranger, voire dans plusieurs pays à la fois. Une opération du commerce international présente donc fréquemment des spécificités qui réclament l'adoption de règles idoines. C'est alors la méthode des règles matérielles qui est sollicitée.

Une règle matérielle de droit international privé régit directement le rapport juridique international sans passer par le mécanisme de la règle de conflit de lois. Comme l'écrivait Bruno Oppetit, la règle matérielle est « la norme propre aux rapports internationaux qui énonce directement la solution applicable au fond »5. Le procédé de la règle matérielle est direct tandis que celui du conflit de lois est indirect. Sont ici visées les règles matérielles de droit français, qui sont en réalité posées par la jurisprudence.

Selon quel critère une règle matérielle intervient-elle ? Une telle règle est applicable à un rapport juridique dès l'instant où le critère d'internationalité est rempli. Une règle matérielle de droit international privé a en effet pour particularité de régir spécifiquement une situation juridique internationale. Caractère direct de l'application et originalité de la solution par rapport au droit interne, voici les traits caractéristiques de la règle matérielle de droit international privé. La méthode présente les mérites de la simplicité et permet de forger des règles propres au commerce international. Les règles matérielles créent ainsi une forme de droit « réellement international » par son objet, l'objectif étant d'établir des règles répondant aux besoins du commerce international.

23Le droit du commerce international est le terrain d'élection des règles matérielles de droit international privé6. Ainsi en va-t-il en matière de contrats internationaux. Par exemple, la jurisprudence a posé le principe de la validité des clauses-or dans le domaine international. La Cour de cassation a en effet reconnu la validité de telles clauses pour les paiements internationaux7. La Cour de cassation a de même consacré une règle matérielle reconnaissant la licéité de principe des clauses attributives de juridiction dans le domaine international8. La tendance est encore plus prononcée en matière d'arbitrage international où la méthode conflictualiste est totalement abandonnée au sujet de la convention d'arbitrage. Celle-ci a fait place à une règle matérielle de portée générale affirmant la validité de principe de la convention d'arbitrage international9. La Cour de cassation a également appliqué la méthode des règles matérielles au contrat d'arbitre10.

De telles règles reposent sur une dichotomie entre la matière interne et la matière internationale. La règle matérielle permet ainsi d'adopter des solutions différentes de celles qui sont retenues en matière interne11. C'est en cela que la règle prend en compte les « besoins du commerce international » qui réclament plus de liberté et de souplesse.

24Il existe cependant un phénomène de rapprochement entre la matière interne et la matière internationale : la distinction n'est pas tranchée (des règles identiques ou similaires pouvant s'appliquer à l'une et à l'autre)12. De plus, il ne faut pas exagérer le particularisme des opérations du commerce international. Bien souvent, l'argument du particularisme a pour objectif de justifier l'adoption d'un corps de règles plus libérales. Or les opérations du commerce international n'ont pas toujours des particularités qui les rendraient fondamentalement différentes des opérations du commerce interne. C'est pourquoi la méthode des règles matérielles n'a pas vocation à remplacer totalement le procédé de la règle de conflit, même si ce dernier joue, sans doute, un rôle secondaire en matière de commerce international13. On voit ainsi que, fondamentalement, le droit du commerce international repose sur un pluralisme des méthodes.






Section 2

L'ordre public et les règles impératives

25Quelles sont les limites de la liberté dans l'ordre international ? Le domaine du commerce international est-il une zone de liberté totale ? La question est d'importance en pratique : les agents économiques ont besoin de savoir ce qui leur est interdit de faire. Elle est importante d'un point de vue théorique : comment penser un ordre public dans un contexte international ? Le lien peut être fait avec le mouvement de mondialisation de l'économie. La mondialisation amène-t-elle toujours plus de liberté14 ou bien s'accompagne-t-elle d'un ordre public, lui-même mondial ? Y a-t-il des limites au law shopping ? L'ordre public n'est-il pas un moyen pour l'État d'affirmer sa souveraineté ? L'ordre public est à vrai dire présent dans le droit du commerce international. Mais il n'est pas toujours facile de savoir à l'avance quels sont les règles et principes d'ordre public qu'il faudra respecter. La question est d'une redoutable complexité, l'ordre public dans le commerce international étant composite15.

26L'ordre public interne a son rôle à jouer. C'est apparemment paradoxal en matière internationale. Mais la solution s'explique aisément. Les parties ont la liberté de choisir la loi applicable16. Même si cela est discuté (et dépend aussi du point de savoir si un arbitre ou un juge étatique est saisi), on est en droit de considérer que le choix de la loi applicable porte sur l'intégralité des règles faisant partie de cette loi, y compris les règles impératives. Il est même globalement admis que la loi choisie par les parties puisse annuler le contrat. Les parties à un contrat international sont donc, en principe, conduites à respecter l'ordre public interne de la loi choisie. Les solutions sont néanmoins plus nuancées lorsqu'un arbitre est saisi du litige. Il lui est possible, selon nous, d'écarter les dispositions d'ordre public interne de la loi choisie si celles-ci ne sont pas conformes aux besoins du commerce international ou bien si elles sont trop particularistes et ne sont dès lors pas le reflet des règles habituellement rencontrées dans les ordres juridiques étatiques.

27L'ordre public intervient aussi de manière spécifique en matière internationale. Il s'agit de l'ordre public d'« éviction », autrement appelé ordre public « international »17. Ainsi, la loi étrangère désignée par une règle de conflit peut-elle être évincée par le juge du for si elle est contraire à l'ordre public. Ce dernier produit un effet négatif en ce qu'il aboutit à la non-application de la loi normalement applicable. C'est un procédé classique du droit international privé dont les applications sont rares, particulièrement dans la sphère du commerce international18, sa terre d'élection étant plutôt le droit international privé de la famille et des personnes19.

28Un autre procédé d'intervention de l'ordre public en matière internationale est la méthode des lois de police, autrement appelées lois d'application immédiate ou lois d'application nécessaire20. Ce sont des dispositions qui s'appliquent immédiatement en écartant ainsi la méthode des conflits de lois. Avant même de s'interroger sur la loi applicable à un rapport juridique, un juge (ou un arbitre) va appliquer de manière immédiate une disposition qualifiée de loi de police. On peut parler à propos des lois de police de dispositions internationalement impératives. Elles sont très importantes en pratique, car elles recouvrent des domaines stratégiques de la vie des affaires comme la sous-traitance ou le droit financier.

29Il existe par ailleurs des dispositions internationalement impératives qui ne sont pas au sens strict des lois de police : il s'agit de l'ensemble des dispositions portant réglementation du commerce extérieur. Il en va ainsi des dispositions relatives au contrôle des changes, des investissements étrangers ou bien des mouvements de marchandises (importations et exportations). Il ne s'agit pas de lois de police, car les dispositions concernées sont propres à la matière internationale tandis qu'une loi de police est une disposition de droit interne qui s'applique et s'impose en matière internationale. Le domaine du commerce extérieur a certes été fortement déréglementé notamment par l'effet du droit européen. Il demeure néanmoins des règles contraignantes, par exemple dans certains secteurs d'activité sensibles21.

30On doit ajouter l'existence de mesures de sanctions économiques. Il s'agit principalement de l'ensemble des mesures d'embargo qui peuvent être prises à l'encontre d'un État (en vue de faire pression à son égard)22. Il peut s'agir aussi de mesures de gel. Ces différentes mesures peuvent être adoptées unilatéralement par un État (les États-Unis sont coutumiers du fait) ou bien faire l'objet d'un processus multilatéral (via l'ONU par ex.). Il existe aussi des sanctions émanant de l'Union européenne. Elles sont perturbatrices du commerce international, car elles sont susceptibles d'affecter la validité ou l'exécution d'un contrat23. De nombreuses mesures de sanction sont actuellement en vigueur. Particulièrement, après l'invasion de l'Ukraine en 2022, de multiples sanctions ont été prises à l'égard de la Russie, notamment par l'Union européenne24. Ces mesures montrent une reconfiguration des relations économiques internationales : certaines transactions sont interdites à l'égard d'États ciblés. Le commerce international, dans cette perspective, n'est plus libre et généralisé. Il est au sens propre reconfiguré par la règle de droit.

Les mesures de contrainte économique se doublent parfois d'un effet extraterritorial, encore plus perturbateur25. De nombreuses normes étatiques ont un effet dit extraterritorial. C'est particulièrement le cas de la législation américaine, à tel point que l'on a pu parler à ce propos de « lex americana »26. La règle de droit appréhende ainsi une situation juridique qui est localisée en dehors du territoire de l'État qui a édicté la norme (mais il existe presque toujours un rattachement ne serait-ce que minimal avec l'ordre juridique de l'État concerné). Un exemple célèbre est tiré de l'affaire BNP Paribas : la banque a dû payer aux autorités américaines la somme de 8,8 milliards de dollars pour avoir enfreint la législation américaine édictant des sanctions à l'encontre du Soudan, de l'Iran et de Cuba27. Les juges français ont pu, dans une affaire totalement différente, estimer que la loi américaine d'embargo sur l'Iran ne pouvait s'appliquer à titre de loi de police étrangère28.

31Enfin, il existe, bien que la notion soit contestée, un ordre public transnational ou « réellement » international. C'est un ordre public commun à un ensemble de nations et reflétant des valeurs fondamentales à l'échelle internationale. La source n'est pas exclusivement publique ou nationale. C'est en cela que l'ordre public est transnational. La notion trouve à s'appliquer principalement devant les arbitres internationaux29. Mais un ordre public « réellement » international a aussi sa place devant le juge étatique30.









Chapitre 2
Le droit interétatique



32Les États utilisent le mécanisme du traité pour convenir de règles applicables dans le commerce international (nous excluons ici la dimension européenne de la question : le droit européen connaît également des règles qui concernent le commerce international, comme celles relatives à la faillite internationale1 ou la compétence internationale des tribunaux2, mais il constitue un ordre juridique propre). Il existe par conséquent un maillage de conventions internationales intéressant à plusieurs titres la matière. Pour schématiser, certaines des conventions ont un objet macro-économique (Section 1), d'autres un objet micro-économique (Section 2).


Section 1

Les conventions ayant un objet macro-économique

33Par ce type de conventions, les États entendent organiser les conditions du commerce mondial. Il s'agit en réalité d'une branche du droit international public, à savoir le droit international économique. Il en sera dit quelques mots, le lecteur pouvant se reporter avec profit aux ouvrages spécialisés dans la matière. Les sujets de ce droit sont en réalité principalement les États. Ceux-ci conviennent entre eux des obligations (et des droits corrélatifs) qu'ils sont prêts à accepter pour libéraliser et faciliter les échanges internationaux. En effet, il est loin le temps où les États avaient des frontières économiques fermées ou bien avaient des législations contraignantes envers l'investissement étranger, les importations et exportations, etc. Le postulat contemporain, qui a été un facteur essentiel dans le mouvement de mondialisation de l'économie, est qu'il convient de favoriser le commerce mondial. Les États ouvrent ainsi (mais dans certaines limites) leurs frontières économiques. La souveraineté économique recule (avec l'accord des États eux-mêmes) en vue de libéraliser les flux économiques (principalement en termes d'investissements et d'échange de biens et de services). Dans cette perspective, la mondialisation n'est pas un phénomène subi par les États, mais bien au contraire un phénomène voulu par eux. L'idée à la base des politiques menées est que la libéralisation des flux a pour corollaire un accroissement de la richesse. Il n'en demeure pas moins qu'actuellement la mondialisation de l'économie connaît des crises et soubresauts, sur fond de guerre commerciale et de hausse inopinée des droits de douane.

34Il existe de nombreuses conventions sur les investissements étrangers3. Ces textes consacrent une égalité de traitement des investisseurs : les investisseurs étrangers sont traités de la même manière que les investisseurs nationaux. Dans le monde, à ce jour, près de 3 000 traités bilatéraux relatifs aux investissements (TBI) ont été conclus. Il existe ainsi un grand mouvement de libéralisation du droit des investissements étrangers. L'État se fait « séducteur ». Il n'est plus là pour contrôler les investissements étrangers qui seraient vus avec méfiance. Il est là pour poser les conditions favorables à l'accueil des investissements étrangers, créateurs d'emplois et de richesse. L'État, par les traités bilatéraux relatifs à l'investissement, mène des politiques en faveur de l'investissement étranger (sur une base de réciprocité avec l'État partenaire au traité). Toutefois, un certain reflux s'observe, spécialement dans le contexte de l'Union européenne à la suite notamment de l'arrêt Achmea portant sur les TBI intra-européens4.

35D'autres textes concernent les échanges de biens et de services. Les principaux sont relatifs à l'Organisation mondiale du commerce (OMC). Là encore, nous n'entrerons pas dans le détail de cette organisation, renvoyant le lecteur aux ouvrages spécialisés dans ce domaine5. L'OMC a pu apparaître comme la figure emblématique et principale de la mondialisation des échanges marchands. Elle intervient directement et activement dans la régulation du commerce international. On peut même la qualifier d'autorité de régulation à vocation mondiale. Ce sont les États qui sont les sujets du droit de l'OMC et le commerce international, dans ses dimensions principales (marchandises, services, agriculture, propriété intellectuelle, etc.), en est l'objet. Les 166 membres de l'OMC, à ce jour, représentent plus de 98 % du commerce mondial. C'est dire l'importance pour les acteurs économiques de la régulation multilatérale que l'OMC opère. Les entreprises n'ont pas normalement leur place dans l'enceinte de l'organisation. Seuls les États sont membres (ils sont les sujets formels du droit de l'OMC). Mais les agents économiques sont particulièrement intéressés par les choix et décisions effectués dans l'enceinte de l'OMC6 (ce sont en quelque sorte les sujets « substantiels » du droit de l'OMC). Souvent même, les États parlent et agissent en vue de défendre leurs entreprises nationales7. Surtout, les droits nationaux et régionaux (dans les domaines commerciaux, mais aussi environnementaux ou sociaux notamment) se trouvent aujourd'hui influencés et conditionnés par les décisions prises au sein de l'OMC.

36L'OMC s'inscrit dans la continuité du GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) créé en 1947 qu'elle a absorbé dans sa Charte constitutive. L'organisation a été instituée le 15 avril 1994 par la signature des accords de Marrakech au titre de l'acte final du cycle d'Uruguay de négociations multilatérales (Uruguay round). L'OMC a assurément été un progrès par rapport au GATT et aux modifications consécutives aux cycles de négociations multilatérales en son sein8. La différence avec le GATT consiste en un réel instrument d'encadrement et d'accompagnement de la mondialisation des échanges marchands. Il s'agit de faire appliquer les accords multilatéraux, de procéder à l'examen des politiques commerciales et de régler les différends. Avec l'OMC, on a assisté à une juridicisation accrue de l'ensemble du dispositif, voire « à la naissance d'un véritable ordre juridique du commerce international »9. L'OMC se présente en substance comme un vecteur d'ouverture des marchés internationaux (et nationaux) et, parallèlement, apparaît comme un frein contre un libéralisme trop brutal, source d'inégalités entre nations. On la compare même parfois à une sorte d'ONU en matière économique. Elle aboutit aussi à produire un droit mondial10. Cependant, l'échec des négociations du cycle de Doha, tout comme le blocage actuel de l'Organe d'appel, montrent les limites d'un système de négociations multilatérales. D'où certaines interrogations sur l'avenir de l'institution qui a toujours été critiquée en raison des valeurs libérales qu'elle incarne11… L'institution vaut dans tous les cas par les valeurs de multilatéralisme qu'elle porte : c'est l'OMC ou la loi du plus fort. Récemment, en marge de la dernière conférence ministérielle de l'OMC à Abou Dhabi (févr. 2024), 128 États membres de l'OMC, dont 92 pays en développement ou pays les moins avancés, ont conclu un accord plurilatéral sur la facilitation de l'investissement pour le développement. Cet accord devra cependant être intégré dans l'ordre juridique de l'OMC.

37Juridiquement, l'adhésion à l'OMC est gouvernée par le principe dit de l'« accord unique », c'est-à-dire d'une adhésion en bloc aux éléments constitutifs afin d'éviter un accord à géométrie variable selon les stratégies et intérêts des États. Il s'agit là d'un gage de sécurité juridique qui se combine avec l'application de principes directeurs pour faire produire un plein effet aux buts poursuivis par l'OMC. Ces éléments constitutifs se présentent sous la forme d'une Charte contenant des dispositions institutionnelles, assortie d'annexes au nombre de trois (annexe I sur les accords commerciaux multilatéraux, annexe II sur le règlement des différends et annexe III sur le mécanisme d'examen des politiques commerciales). Une annexe IV, qui concerne les accords plurilatéraux auxquels il n'est pas obligatoire de souscrire pour devenir membre, et des listes de concessions et d'engagements pris le cas échéant par chaque État ou entité membre, complète le tout.

38La principale avancée de l'OMC par rapport au GATT a été la création d'un mécanisme juridictionnel de règlement des différends. L'Organe de règlement des différends (ORD) constitue ainsi l'un des piliers du droit de l'OMC12. C'est la garantie de son efficacité. Ce rôle majeur est attesté par le nombre important de cas qui lui ont été soumis depuis 199513, même si le constat est celui d'une baisse tendancielle ces dernières années du nombre de plaintes. Il s'est ainsi édifié une véritable jurisprudence du droit de l'OMC, notamment par la « clarification » que ce mécanisme de règlement des différends apporte aux « dispositions existantes des accords » (Mémorandum d'accord, art. 3.2). Un auteur est allé jusqu'à écrire que l'ORD donne à l'OMC « sans conteste un rôle majeur dans la construction d'un véritable droit économique international et la promotion d'un nouvel ordre public international »14. Le mécanisme de règlement s'applique à l'ensemble des différends nés des accords instituant l'OMC (sous réserve des exclusions de l'art. 1) en application d'un instrument unique, le Mémorandum de l'Annexe II. Celui-ci prévoit cependant des procédures particulières pour certains litiges spécifiques ne remettant pas en cause l'économie générale des accords. Cependant, à la suite du refus par les États-Unis, en raison de leur divergence avec l'évolution de l'interprétation du droit de l'OMC, de nommer de nouveaux membres à l'Organe d'appel, le système de règlement des différends de l'OMC est paralysé depuis 2019. Faute de fonctionnement de l'Organe d'appel, les cas d'appel d'une décision sont en suspens, dans le vide et les décisions frappées d'appel ne peuvent être mises en application. L'OMC voit ainsi paralysée une partie essentielle de son efficacité. En réaction, plusieurs États membres et l'Union européenne ont conclu en 2020 un « Arrangement multipartite concernant une procédure arbitrale d'appel provisoire » (AMPA). Les parties à cet accord, au nombre de plus d'une cinquantaine aujourd'hui, peuvent ainsi soumettre leur différend à cette procédure afin de contourner le blocage de l'Organe d'appel.

39L'OMC porte les idées du libre-échange (reflétées par les mots de Pascal Lamy, ancien Directeur général de l'institution : « L'économie internationale aujourd'hui suppose que pour bien exporter, vous importiez plus »15). Sur le plan substantiel, l'objectif poursuivi est donc la liberté du commerce justifiant la lutte contre tous les obstacles tarifaires ou non tarifaires aux échanges commerciaux ainsi que l'encadrement des mesures de défense (le droit de l'OMC étant ainsi pour les États membres une forme de « Constitution économique mondiale »). Les droits de douane (obstacles tarifaires) ont été ainsi considérablement réduits (ils sont en moyenne aujourd'hui de 3,8 %). L'ensemble du dispositif s'articule autour du principe fondamental de non-discrimination : non-discrimination entre produits similaires en provenance d'États étrangers (pays d'origine du produit) membres de l'OMC et non-discrimination entre les produits nationaux et les produits étrangers. Ces deux aspects de la non-discrimination recoupent ainsi respectivement le traitement de la nation la plus favorisée et le principe du traitement national, véritables piliers des règles substantielles relatives au commerce des marchandises. Le rôle de l'OMC a été très important dans l'expansion du commerce mondial qui a été multiplié par 5 en valeur depuis 1995.

40La perte de vitesse de l'OMC (en tout cas s'agissant du destin des négociations entre membres) est due en grande partie aux stratégies de contournement de l'institution, et à la difficulté à trouver de nouveaux accords depuis 1995. Il y a de la part de nombreux États membres (États-Unis et Union européenne notamment) une stratégie de promotion des accords bilatéraux et régionaux en marge de l'OMC16. Malgré les discours généralement tenus en sens contraire, la prolifération de tels accords affaiblit l'OMC (d'autant plus lorsqu'il s'agit de « méga-accords »). Bien plus, elle restaure un rapport de force que le multilatéralisme de l'OMC tend à fortement diluer. Comme un auteur l'a fait justement remarquer « le multilatéralisme, par le jeu d'alliances entre ses membres, permet de mieux épouser leurs déséquilibres de puissance, voire de les corriger, là où le bilatéralisme met nécessairement en face deux puissances de négociation. Dans ces conditions, l'effet libérateur produit par les accords bilatéraux ne profitera pas à tous les joueurs »17. Les contextes politique et économique états-uniens actuels font craindre, sinon un retour de l'unilatéralisme du moins un renforcement du bilatéralisme. De manière générale, le contexte géopolitique international n'est pas favorable à l'expression positive d'un multilatéralisme du commerce international au sein de l'OMC. Les membres de l'OMC ont en outre bien des difficultés à s'accorder aux fins de moderniser les règles du commerce international pour les adapter aux grands enjeux du XXIe siècle, notamment de durabilité et d'inclusivité. À peine de disparaître, l'OMC doit évoluer, voire se réinventer18.




Section 2

Les conventions ayant un objet micro-économique

41Ces conventions ont pour objet non pas le cadre général du commerce international (comme les précédentes ayant un objet macro-économique), mais les opérations du commerce international : vente, transport, mandat, etc. L'un ne va pas sans l'autre bien entendu, mais l'objet et le but sont différents. L'objectif des conventions ayant pour objet des opérations concrètes du commerce international est de fournir des outils juridiques propices au développement des échanges. Ces textes utilisent ainsi les instruments du droit privé pour promouvoir la circulation des biens et des services.

42Certaines unifient les règles de conflit dans certaines matières. Il en va ainsi de la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers corporels19 ou bien de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d'intermédiaire et à la représentation20. Dans le contexte européen, dans une perspective historique (s'agissant des contrats conclus avant le 17 déc. 2009), on peut citer la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles à laquelle a succédé le Règlement dit « Rome I » du 17 juin 200821.

43Les autres conventions unifient le droit substantiel. L'objectif est alors d'adopter des règles proprement internationales. Les États ont ainsi conclu plusieurs conventions internationales édictant des règles de droit matériel dans de nombreux domaines du commerce international. La plus célèbre est sans doute la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises22. Le droit du transport connaît également de nombreuses conventions unifiant le droit matériel, par exemple, dans le transport maritime de marchandises, la Convention de Bruxelles du 25 août 1924 pour « l'unification de certaines règles en matière de connaissement » (les Règles de La Haye), les Règles de Hambourg du 31 mars 1978, et, plus récemment, les Règles de Rotterdam du 11 déc. 200823. D'autres domaines du commerce international sont couverts. Citons par exemple les deux Conventions d'Ottawa du 28 mai 1988, l'une sur le crédit-bail international24 et l'autre sur l'affacturage international25 ou encore la Convention du Cap relative aux garanties internationales portant sur des matériels d'équipement mobiles du 16 novembre 200126.

44Un sort particulier doit être réservé à ces conventions internationales unifiant le droit matériel. Ce sont ainsi des secteurs clés du commerce international qui ont débouché sur une unification substantielle (principalement la vente et le transport). Les vertus du droit matériel, qui est un droit uniforme, en la matière ne sont plus à démontrer. Celui-ci permet d'adopter des règles régissant spécifiquement les opérations internationales. Comme pour les règles matérielles de droit international privé d'origine nationale27, on prend en compte la nature propre des relations commerciales internationales. Il faut ajouter que par l'effet du traité, la source de ces règles est internationale. Les avantages des conventions internationales portant unification du droit matériel sont donc doubles : elles établissent un régime adapté à la nature de l'opération régie et elles manifestent un consensus international sur le contenu des règles adoptées (consensus dépendant du nombre d'États parties). Les avantages pratiques de telles conventions sont grands. Dans certains domaines, il est même possible de choisir directement une convention comme droit applicable à un contrat. Il en va ainsi en matière de transport maritime de marchandises où les parties peuvent décider, par exemple, de l'application de la Convention de Bruxelles du 25 août 1924 en dehors de son champ normal par une clause dite « Paramount »28.

45Il convient toutefois de ne pas idéaliser les conventions portant unification du droit matériel29. Leur élaboration est généralement très longue. Elles sont la plupart du temps le résultat de compromis entre droits anglo-saxons et droits continentaux. Et la logique de compromis n'est pas toujours un gage de qualité des textes, aboutissant parfois à certaines difficultés (par ex., la difficile conciliation entre l'art. 14 et l'art. 55 de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises30). Le taux de ratification est quelquefois assez faible, synonyme parfois d'échec (v. par ex. l'échec des Conventions de La Haye du 1er juill. 1964 sur la vente internationale – la LUFVI et la LUVI – qui n'ont été ratifiées que par quelques États31). Tous les rapports juridiques ne sont pas couverts par des conventions unifiant le droit matériel comme le secteur de la distribution commerciale qui ne connaît aucune convention de ce type32. Certaines conventions sont lacunaires et unifient le droit sur certains aspects seulement. Il en va ainsi de la Convention de Vienne qui ne régit pas l'intégralité des questions posées par la vente internationale33. Pour ces raisons, les lois étatiques ont encore un domaine d'application important dans le champ du commerce international34.

46Il y a par conséquent un rapport de complémentarité entre les conventions internationales portant unification du droit matériel et les droits étatiques. Malgré cela, il nous semble qu'en matière de commerce international, la méthode des règles matérielles internationales doit exercer en bonne logique une primauté sur le recours aux lois étatiques. Ainsi sommes-nous d'accord avec Philippe Fouchard qui recommandait, en matière de vente, de « réduire le rôle de la règle de conflit, en recourant de moins en moins aux lois étatiques, et de plus en plus à ces règles internationales matérielles » que sont les Incoterms et la Convention de Vienne35. Cette idée est transposable en dehors de la vente à tous les aspects du commerce international. Ainsi, la règle de conflit, conduisant à l'application d'une loi nationale, a-t-elle logiquement une vocation subsidiaire par rapport aux règles matérielles (que celles-ci soient d'ailleurs d'origine nationale ou internationale). Elle ne doit et ne peut jouer qu'en cas de lacune, de silence ou d'inapplicabilité des règles matérielles (à la manière d'une « roue de secours » serait-on tenté de dire). Dans le commerce international, il y a pour nous certes complémentarité, mais aussi subsidiarité de la règle de conflit par rapport aux règles matérielles. La règle de conflit joue néanmoins un rôle irremplaçable, car elle est toujours là, en dernier ressort, lorsque les règles matérielles sont défaillantes.









Titre 2
La lex mercatoria


47L'expression « lex mercatoria » désigne le droit propre à la société des marchands internationaux. Il existe en effet dans le monde du commerce international un droit spontané sécrété en partie par le milieu professionnel lui-même. Ce droit a été, et est encore, contesté. Il faut, pour l'admettre, adopter la thèse du pluralisme juridique qui dissocie le droit et l'État. Cette dissociation est remarquable en matière de commerce international, terrain d'élection de la juridicité privée. Tout dépend en réalité des représentations du droit que l'on se fait. Une thèse épousant le monisme juridique et assimilant le droit à l'État (dans le sillage de la pensée de Kelsen) refoule naturellement la lex mercatoria. En revanche, le ralliement à une conception pluraliste du droit, accueillant des foyers de normativité en dehors de l'État (l'auteur phare devenant alors Santi Romano1) permet de justifier l'existence de la lex mercatoria. En droit positif, la lex mercatoria existe (Chapitre 1) et dispose d'un contenu (Chapitre 2).





Chapitre 1
L'existence de la lex mercatoria



48L'expression de lex mercatoria – au sens propre droit marchand – est une forme de résurgence d'un droit connu à l'époque médiévale et renvoyant aux règles forgées par les commerçants eux-mêmes pour les besoins de leur commerce1. Aujourd'hui, c'est la sphère du commerce international qui recourt à ce droit spontané2, à ce droit adapté aux besoins de la pratique. La notion de lex mercatoria n'est pourtant pas évidente. Elle a même été vigoureusement contestée. Certains considèrent également que le débat est passéiste et n'a plus lieu d'être. D'autres parlent même à son propos de « fantaisie académique »3. Quels sont les termes du débat ? (Section 1). Quelle peut en être la synthèse ? (Section 2).


Section 1

Les termes du débat sur la lex mercatoria

49Une discussion aux multiples enjeux a émaillé la doctrine au sujet de l'existence et des contours de la lex mercatoria (§ 1). Celle-ci a trouvé une issue jurisprudentielle (§ 2).


§ 1. Le débat doctrinal

50En France, c'est Berthold Goldman qui a défendu la notion dès les années 1960 et qui lui a attaché son nom4. Pour l'auteur, « la lex mercatoria remplit bien la fonction d'un ensemble de règles de droit »5. Les disciples de Goldman, Ph. Fouchard en matière d'arbitrage6 et Ph. Kahn en matière de vente7, ont approfondi sa pensée. Il ressort de cette approche que la lex mercatoria est l'ensemble des règles issues de la pratique du commerce international. Il s'agit de règles transnationales ou anationales créées spontanément par le milieu des marchands, règles adaptées aux besoins du commerce international formant un ensemble cohérent. Même si aujourd'hui d'autres expressions sont employées en lieu et place de celle de « lex mercatoria », comme celle de droit transnational, nous restons, pour notre part, fidèles à la formulation originelle, dans la lignée des conceptions de Goldman, même si la notion a naturellement évolué.

51Une telle école de pensée a fait l'objet de nombreuses critiques. La plus connue d'entre elles a été avancée par P. Lagarde8. L'auteur n'a pas tant contesté la lex mercatoria elle-même que sa prétention à s'ériger en ordre juridique autonome distinct en cela des ordres juridiques étatiques. Pour cet auteur, la lex mercatoria ne présenterait pas un degré d'organisation suffisant pour constituer un véritable ordre juridique. Il n'existerait aucune cohérence entre toutes les règles la composant. De plus, la société des marchands internationaux ne serait pas suffisamment organisée pour sécréter des normes. Il n'y aurait que des « îlots d'organisation »9. En conclusion, la lex mercatoria serait inapte à évincer les ordres juridiques étatiques. Dans le même ordre d'idées, un auteur anglais, Lord Mustill, a considéré que la lex mercatoria serait vague et lacunaire ne contenant que quelques principes épars10. Cet auteur, à cet effet, a répertorié vingt principes de la lex mercatoria qui, selon lui, ne fourniraient qu'un « modeste butin » pour 25 ans d'arbitrage international.

52Un tel débat, au-delà de sa dimension théorique, a des enjeux concrets. En effet, si l'on considère que la lex mercatoria ne forme pas un ordre juridique à part entière, il serait impossible pour les parties de la désigner comme droit applicable au contrat dans une clause d'electio juris (ou bien il faudrait que la loi étatique compétente autorise cette désignation). Le choix de la lex mercatoria, de manière directe et autonome, serait à l'inverse possible s'il existait un véritable ordre juridique. De la même manière, dès lors que la lex mercatoria formerait un ordre juridique, en l'absence de choix du droit applicable par les parties, il serait possible pour un arbitre de la désigner en tant que droit applicable pour trancher le fond du litige.

53Afin de répondre aux objections formulées, il est possible d'avancer avec Goldman11 que si la lex mercatoria n'est pas un système juridique parfait, elle présente néanmoins les caractéristiques d'un ordre juridique incomplet ou d'un ordre juridique en voie de formation. Dès lors, son incomplétude peut être surmontée par le recours éventuel aux droits étatiques (ex. : pour établir la durée d'un délai de prescription). Il y a alors collaboration (« cohabitation » disait Goldman) entre les ordres juridiques étatiques et l'ordre juridique de la lex mercatoria. On considérera donc que la lex mercatoria est bien un ordre juridique, mais un ordre juridique « ouvert » réclamant au besoin le recours supplétif aux droits étatiques12. En cela, l'ordre juridique de la lex mercatoria ressemble fortement à l'ordre juridique du droit international public13.




§ 2. L'issue jurisprudentielle

54La jurisprudence française a eu l'occasion de se prononcer sur la question. De manière claire et nette, la Cour de cassation a affirmé la juridicité de la lex mercatoria. Elle a ainsi permis aux parties de soumettre leur contrat à la lex mercatoria comme elle a habilité les arbitres à l'appliquer directement dans leur sentence.

55C'est notamment l'arrêt Valenciana rendu par la Cour de cassation le 22 octobre 1991 qui a consacré de manière explicite de telles solutions14. Dans cette affaire, un contrat avait été conclu entre une société américaine et une société espagnole sans que les parties se fussent accordées sur le droit applicable. C'est l'arbitre unique, siégeant à Paris, qui le détermina en décidant que le litige serait réglé selon les seuls usages du commerce international autrement dénommés « lex mercatoria ». La sentence était attaquée au motif que, ce faisant, l'arbitre avait violé sa mission qui était de statuer en droit. La question était de savoir si un arbitre devant statuer en droit était obligé de désigner une loi étatique. La Cour de cassation a répondu par la négative en décidant qu'« en se référant à “l'ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique et ayant reçu la sanction des jurisprudences nationales”, l'arbitre a statué en droit ainsi qu'il en avait l'obligation conformément à l'acte de mission »15. Il ressort de cet arrêt, expression du droit positif, que la lex mercatoria présente un caractère juridique. Il ne s'agit pas d'équité et dans ce cas, l'arbitre ne se comporte pas comme amiable compositeur16. Étant « anationale », la lex mercatoria n'est pas pour autant « ajuridique ». L'arrêt Valenciana a affirmé sans ambiguïté la juridicité de la lex mercatoria. En vertu de la jurisprudence de la Cour de cassation, un arbitre peut donc valablement fonder sa sentence sur la lex mercatoria sans encourir sur ce chef aucun grief. Il est également possible aux parties de soumettre expressément leur contrat au droit marchand, celui-ci faisant office d'équivalent à une loi étatique17. Plus récemment, la cour d'appel de Paris a réitéré la solution dans une affaire où les arbitres avaient fait application des Principes UNIDROIT18. La cour a en effet décidé que « les arbitres n'ont pas statué en équité mais en droit en faisant application des Principes Unidroit 2010 »19.

56Cette solution peut également être déduite des termes mêmes de l'article 1511, alinéa 1er du Code de procédure civile qui dispose que « le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont choisies ou, à défaut, conformément à celles qu'il estime appropriées »20. L'expression de « règles de droit » et non de « loi » indique que les facultés de choix sont plus larges. Il est possible de se référer en matière d'arbitrage international non seulement à une « loi » au sens étroit du terme, mais aussi à un autre droit : la lex mercatoria, ou toute autre formule équivalente, qui forme bel et bien un ensemble de « règles de droit ». Ainsi, dans l'arbitrage international, le contrat « sans loi », au sens de contrat non soumis à une loi étatique, est-il autorisé. Mais il ne s'agit pas d'un contrat « sans droit » dans la mesure où la lex mercatoria fournit un ensemble de règles juridiques.

57Il n'est en revanche pas théoriquement possible devant un juge étatique. Devant ce dernier, le contrat est nécessairement soumis à une loi étatique. Cette solution, bien que classique21, est critiquable22. La proposition de Règlement « Rome I » datant de 2005 réalisait une petite avancée en ce domaine. Ce document offrait de permettre le choix des « principes et règles de droit matériel des contrats, reconnus au niveau international ou communautaire ». C'était aussi le point de la réforme le plus discuté. Les États membres de l'Union, du moins certains d'entre eux, avaient en effet la crainte de perdre leur « souveraineté législative »23. Le projet de règlement ne visait cependant pas le choix de la lex mercatoria en tant que telle. Il a été considéré que cette dernière, c'est l'opinion qui est souvent véhiculée, ne présentait pas un niveau de précision suffisant. Étaient en réalité visés par la proposition des instruments tels que les Principes UNIDROIT ou les Principes du droit européen du contrat. Sur ce chef, l'avancée proposée n'a pas eu de suite. Très classiquement, le Règlement « Rome I » dispose finalement que le contrat international est « régi par une loi » (art. 3), reprenant ainsi la formule de la Convention de Rome24. Toutefois, le considérant no 13, figurant au préambule, indique que « le présent règlement n'interdit pas aux parties d'intégrer par référence dans leur contrat un droit non étatique ou une convention internationale ». Il y a donc une ambiguïté majeure dans la mesure où le texte même du Règlement amène à considérer que seule une loi étatique peut s'appliquer à un contrat, tandis que le texte du préambule, par une formule négative (« n'interdit pas »), laisse croire qu'il serait possible de soumettre le contrat à un droit non étatique. En réalité, le considérant no 13 tend à consacrer la possibilité pour les parties de contractualiser le droit non étatique, c'est-à-dire de l'incorporer dans leur accord en lui donnant ainsi une force obligatoire d'origine contractuelle (c'est le sens d'une intégration « par référence »)25. Il n'est donc pas question, devant un juge étatique, de soumettre, au sens strict, un contrat à un droit non étatique, ce dernier ne pouvant ainsi être choisi en tant que système juridique complet et autonome26. La technique de la contractualisation (ou de l'incorporation27) ne dispense en effet pas de désigner le droit applicable au contrat pour tout ce qui n'est pas couvert par l'objet de la contractualisation ou pour ce qui relève d'un statut d'ordre public applicable en matière internationale. Néanmoins, une plus grande certitude quant à la question, si délicate, aurait été bienvenue. Il reviendra à la Cour de justice de l'Union européenne d'éclaircir, dans la mesure du possible, le débat si la question devait lui être posée. En l'état, les juridictions françaises refusent le choix de loi portant un droit non étatique, la Cour de cassation ayant décidé récemment, en application de la Convention de Rome de 1980, que « les principes généraux applicables aux contrats internationaux, tels que ceux qui ont été élaborés par l'Institut international pour l'unification du droit (Unidroit), ne constituent pas une loi pouvant être choisie par les parties »28.

58Il y a en toute hypothèse un trait marquant de la pratique qu'il faut souligner. Les clauses d'élection de droit portant directement sur la lex mercatoria sont particulièrement rares29. Les rédacteurs de contrats internationaux hésitent souvent à choisir directement cette dernière comme système de droit applicable, le choix des parties se portant très majoritairement sur une loi étatique. C'est ici une crainte d'insécurité juridique (réelle ou supposée) qui dicte les conduites30. La référence à la lex mercatoria, comme système autonome de solution des litiges, ouvrirait à une certaine marge d'incertitude. Son contenu serait mouvant (mais on perd en sécurité ce que l'on gagne en souplesse, sachant par ailleurs que son contenu se précise de plus en plus31). Les praticiens préfèrent dans l'ensemble, à tort ou à raison, conseiller le choix d'une loi nationale32. Même dans cette hypothèse, cela ne veut pas dire que la lex mercatoria soit totalement exclue. Il ne faut en effet pas surdéterminer l'analyse en termes d'ordre juridique. La question n'est pas uniquement de savoir s'il est possible ou non de choisir la lex mercatoria, plus généralement un droit non étatique, en tant que droit applicable à un contrat. La lex mercatoria est présente indépendamment d'un choix direct en sa faveur. Elle se manifeste par exemple à travers les usages dont un arbitre international peut toujours tenir compte (C. pr. civ., art. 1511, al. 2). Dès l'instant où les arbitres s'appuient sur des précédents arbitraux, signes d'une jurisprudence arbitrale, ils développent aussi un raisonnement s'inscrivant dans la logique de la lex mercatoria. De même, la pratique contractuelle peut être rangée dans les sources de la lex mercatoria et il est indéniable à nos yeux que le contrat, en lui-même, doit être vu un véritable acte normatif (d'origine privée) qui s'impose comme tel au juge ou à l'arbitre. À cela s'ajoute qu'à supposer qu'un arbitre applique une loi nationale, il ne le fait pas comme le ferait le juge de la loi concernée (un arbitre n'applique pas la loi allemande comme le ferait un juge allemand par exemple). Il a en effet tendance à « transnationaliser » les dispositions de la loi, c'est-à-dire à en faire une application contextualisée pour tenir compte du caractère international de l'opération sous-jacente et du litige s'y rapportant33. Dans cette perspective, un arbitre ne fait pas une application particulariste de la loi (c'est-à-dire rapportée à son contexte interne), mais est susceptible de lire ou d'interpréter la loi en se référant à des principes généraux du droit applicables dans le commerce international. La lex mercatoria, qu'elle soit exprimée comme telle ou non, irrigue donc le droit du commerce international. L'observateur du commerce international est, selon nous, nécessairement conduit à admettre son existence (il est vrai sans pour autant réduire le droit du commerce international à la seule lex mercatoria).






Section 2

La synthèse du débat sur la lex mercatoria

59Afin de synthétiser le débat sur la lex mercatoria, deux notions complémentaires peuvent être sollicitées : celle de droit anational et celle de droit transnational.

La lex mercatoria est d'abord composée d'un droit anational34, c'est-à-dire au sens propre d'un droit qui ne vient d'aucune nation, d'aucun État. C'est dans cette optique que l'expression de « source privée » du droit est adaptée. L'anationalité signifie que le droit ne tire pas son origine des seuls États, mais se nourrit aussi de sources privées que sont les usages, les contrats-types, les sentences arbitrales, etc.

Cette normativité privée n'exclut cependant pas les sources publiques. C'est dans ce sens que la lex mercatoria est aussi composée d'un droit transnational, expression qui d'ailleurs est parfois préférée à celle de lex mercatoria35. La résolution de l'International Law Association du 26 avril 199236 utilise à ce propos les termes de règles transnationales. La résolution recommande en effet 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 : 1) lorsque les parties se sont accordées pour que l'arbitre applique des règles transnationales ; ou 2) lorsque les parties sont demeurées silencieuses sur le droit applicable. » La notion de droit transnational est dans tous les cas assez utile. La transnationalité signifie que le droit ne vient pas d'un seul État. Le droit, par sa source et son contenu, transcende les particularismes nationaux afin de s'adapter aux besoins et spécificités du commerce international. La référence aux principes généraux permet précisément de faire le lien avec les droits étatiques. Ces principes sont puisés dans les ordres juridiques étatiques et font l'objet d'une découverte par les arbitres internationaux qui les dégagent au fur et à mesure de leur jurisprudence par le biais d'une analyse comparative.

La lex mercatoria est à la fois composée d'un droit anational et d'un droit transnational. C'est une forme de droit mixte mi-privé, mi-public. Selon nous, la lex mercatoria ne se limite pas au droit spontanément créé par la pratique marchande, mais s'étend, pour partie, à certaines règles d'origine étatique. Comme le dit E. Loquin, « la lex mercatoria est à la fois dans et hors les ordres juridiques étatiques »37. Il y a ainsi complémentarité entre les sources privées et les sources publiques. L'alliage se réalise sous le couvert des besoins du commerce international qui réclament des normes spécifiques et adaptées.

60Il y a par ailleurs une montée en puissance de la lex mercatoria sous l'effet de la mondialisation de l'économie. En effet, le recul (relatif) de l'État, consécutif à la mondialisation, est un facteur favorable à l'essor des normativités non exclusivement étatiques. La lex mercatoria se développe dans le champ laissé libre par les États (qui ne peuvent ou ne veulent agir). Selon M. Salah « toutes les activités économiques sont concernées par les pratiques normatives privées »38. Et l'usage du mot « lex » renvoie dans le vocabulaire à l'existence de normativités privées (on parle en effet de lex sportiva, de lex maritima, de lex electronica, de lex petrolea, de lex contructionis, etc.), autant de leges mercatoriae spéciales39. Dans une économie mondialisée, la lex mercatoria offre ainsi les moyens d'une régulation alternative à l'intervention des États40. On est en droit de s'en émouvoir. Le risque existe en effet d'une autorégulation aveugle aux impératifs d'intérêt public. Mais la lex mercatoria et les ordres juridiques étatiques ne s'opposent pas de manière tranchée. Il y a complémentarité et coopération entre eux. Aujourd'hui, le commerce international est en réalité sujet à une forme de corégulation : par le biais des normes et des organes de la lex mercatoria d'une part et par le biais des États, qui n'ont pas abandonné toutes prérogatives, d'autre part.









Chapitre 2
Le contenu de la lex mercatoria



61Son contenu est fourni, bien que l'idée inverse soit assez répandue. En tout cas, de manière récente, on a assisté à un enrichissement sensible du contenu de la lex mercatoria. Celui-ci résulte à la fois des usages (Section 1) et des principes généraux du droit du commerce international (Section 2).


Section 1

Les usages du commerce international

62On donnera une définition (§ 1) et une typologie (§ 2) des usages du commerce international.



§ 1. Définition


63Les usages sont des pratiques habituellement suivies par les commerçants1. Ce sont de véritables sources de droit, bien connues du droit commercial interne. Dans les affaires internationales, les usages ont une place plus importante encore que dans la matière interne. La terminologie habituelle utilise l'expression d'« usage du commerce international ». Les mots employés renvoient à une notion originale de l'usage dans le commerce international2. Il existe à cet égard plusieurs conceptions.

Une première approche repose sur une conception large de l'usage du commerce international. La lex mercatoria se confondrait avec les usages du commerce international, ces derniers englobant les principes généraux du droit3. Toutes les normes de la lex mercatoria seraient ainsi qualifiées, dans une vision extensive, d'usages du commerce international.

La seconde approche est plus restrictive. Elle consiste à distinguer les usages et les principes généraux. Un usage du commerce international serait une pratique habituellement suivie dans une branche d'activité déterminée, tandis que les principes généraux du droit seraient des normes transnationales dégagées de l'analyse comparée des systèmes juridiques existants4.

Il est difficile de trouver une issue à ce débat. La pratique arbitrale, par sa souplesse et son pragmatisme, ne permet pas de dégager de ligne claire. Il semble cependant nécessaire de distinguer les usages du commerce international et les principes généraux du droit. En effet, selon le droit français de l'arbitrage international, l'arbitre tient compte « dans tous les cas » des usages du commerce (C. pr. civ., art. 1511, al. 2) même lorsque les parties ont choisi le droit applicable. Retenir une définition extensive de l'usage accorderait trop de liberté aux arbitres lorsque les parties ont choisi une loi étatique pour régir leur relation. Dans ce cas, il faut permettre aux arbitres d'appliquer les usages au sens strict, c'est-à-dire les pratiques habituellement suivies dans le milieu des commerçants.

On peut donc retenir que les usages se distinguent des principes généraux par leur source : ils sont issus du milieu professionnel lui-même tandis que les principes généraux du droit sont dégagés par les arbitres. Ils se reconnaissent également par leur nature : les usages ont un degré de généralité moindre que les principes généraux du droit.




§ 2. Typologie

64Il existe schématiquement deux types d'usages du commerce international, certains présentant un degré de généralité supérieur à d'autres.

Il y a d'abord les usages propres à une communauté déterminée de commerçants (ex. : les usages des professionnels du commerce de blé, de riz, de coton, les usages du commerce maritime, etc.). Donnons l'exemple de l'article 20.1 des Règles et usages du commerce intereuropéen des pommes de terre (RUCIP 2021) : « Sauf référence aux Incoterms dans le contrat entre les parties et quel que soit le mode de vente convenu, à l'exception de la vente “rendu”, les risques de détérioration en cours de transport sont à la charge de l'acheteur, sauf en cas de faute du vendeur avant, ou lors du chargement. » C'est la définition la plus classique de l'usage qui est ici transposée à la matière internationale (il est également possible de classer dans la catégorie des usages les pratiques suivies par des parties en relations d'affaires habituelles). La Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises consacre d'ailleurs aux usages une disposition spéciale5.

Il y a ensuite les usages communs à l'ensemble de la communauté des commerçants internationaux. C'est ici une spécificité des usages du commerce international par rapport aux usages du commerce interne. Le commerce international recèle des spécificités qui lui imposent de sécréter des normes originales (c'est l'un des postulats de la doctrine de la lex mercatoria). L'exemple type de tels usages est illustré par les usages codifiés par la Chambre de commerce internationale, comme les Incoterms même si, pour ces derniers, la qualification d'usages au sens propre est discutée6. De manière générale, les usages ont pour base une communauté d'intérêts entre tous les professionnels, quelle que soit leur branche d'activité, qui se livrent au commerce international. De cette communauté d'intérêts sont déduits des usages qui n'émanent pas d'une branche professionnelle déterminée, mais de la communauté des commerçants internationaux (la societas mercatorum). On pourrait même soutenir que certaines normes issues de l'Organisation internationale de normalisation (ISO) pourraient accéder au rang d'usages du commerce international, à l'image des normes relatives à la responsabilité sociétale des entreprises7. Dans cette optique, sont susceptibles d'émerger des usages du commerce international nouveaux, issus de la Responsabilité sociale des entreprises, consistant à considérer comme usuelles les préoccupations liées au respect des droits humains et de l'environnement.

65Ajoutons que les contrats-types, les clauses-types et les conditions générales (c'est-à-dire les pratiques contractuelles) ainsi que les codes de conduite privés8 sont à ranger, lato sensu, dans la catégorie des usages. Ils sont en effet susceptibles de donner naissance à de véritables usages. C'est notamment en cela que ces phénomènes sont producteurs de droit.






Section 2

Les principes généraux du droit du commerce international

66Les principes généraux du droit sont connus du droit interne. Ils présentent cependant une spécificité marquée en droit du commerce international. La lex mercatoria n'ayant pas atteint le degré de complétude des ordres juridiques étatiques, celle-ci a besoin de principes généraux qui jouent un rôle de « structuration »9. Les principes généraux sont un élément primordial du droit du commerce international. Mais ils ne sont pas un ensemble figé. De tels principes sont tout autant une méthode qu'un contenu10. Il y a donc une dynamique des principes généraux qui permet aux arbitres de faire évoluer leur contenu, de l'adapter à la complexité et aux spécificités du litige qui leur est soumis. Il est par conséquent utile d'examiner leurs sources (§ 1) et d'en donner une typologie (§ 2).


§ 1. Sources

67Les principes généraux du droit (ou principes transnationaux) se distinguent des règles de droit par leur généralité plus grande. Comme l'a écrit un auteur, « les principes généraux du droit sont des propositions non écrites dont la généralité permet de soutenir une large série de solutions positives »11.

68Ils peuvent émaner tout d'abord du système juridique international. Ce sont les principes généraux du droit international public (V. Statuts de la CIJ, art. 38). Ils sont susceptibles de s'appliquer directement dans les contrats conclus entre un État et une personne privée12. À cet égard, la Convention CIRDI de 1965, à son article 42, fait expressément référence aux « principes de droit international ».

69Les principes généraux du droit concernent ensuite les rapports entre entreprises privées. Ils composent de manière privilégiée la lex mercatoria. Ces principes ne sont pas propres à un système juridique en particulier. Ils sont communs à plusieurs. C'est en cela que l'on peut parler de principes « transnationaux », car ils transcendent le particularisme d'un système juridique déterminé. Le contenu des principes est dégagé au moyen d'une analyse comparative, essentiellement par les arbitres du commerce international.

Il existe plusieurs méthodes de « découverte » des principes généraux du droit qui reposent toujours sur la recherche de convergences.

La première méthode consiste à comparer les droits respectifs des parties et plus généralement les systèmes de droit intéressés par le litige (méthode dite du « tronc commun »13).

La seconde méthode repose sur une recherche d'universalité. Il s'agira de découvrir un principe « généralement accepté » par une majorité de systèmes juridiques. En aucun cas, une unanimité n'est requise. Il n'y a pas de principe réellement universel. Il n'y a que des principes ayant une prétention à l'universalité par leur caractère largement accepté. Un arbitre suivant cette méthode se demandera s'il existe pour résoudre le litige un principe généralement admis par les différents systèmes juridiques (les systèmes juridiques étatiques, voire le système juridique international, i.e. au sens du droit international public).

Une combinaison de la première méthode et de la seconde méthode est même envisageable comme en atteste le contrat de construction du tunnel sous la Manche faisant référence aux « principes communs à la fois au droit anglais et au droit français et, en l'absence de tels principes communs, [aux] principes généraux du droit du commerce international tels qu'appliqués par les tribunaux nationaux et internationaux ».

70Les principes généraux du droit ne découlent pas exclusivement de la méthode comparative. Ils résultent également des conventions internationales, celles-ci reflétant dans leur champ d'application un consensus entre États (plus ou moins important selon le nombre d'États parties). Dans cette perspective, il n'y a aucun obstacle à intégrer les conventions internationales dans les sources de la lex mercatoria au sens large pourvu qu'elles répondent aux besoins du commerce international (on pense de manière privilégiée à la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises). Toutefois, un arbitre a la possibilité d'appliquer directement une convention internationale sans avoir besoin d'y découvrir un principe général : l'arbitre est un juge à part entière chargé d'appliquer le droit dans toutes ses dimensions. Mais l'arbitre est un juge jouissant d'une grande liberté. Une convention internationale non entrée en vigueur ou invoquée en dehors de son champ d'application peut contribuer à fournir une solution au litige. Un arbitre sera porté en effet à y découvrir un principe général qui s'applique par le seul effet de la raison (la ratio legis), indépendamment de l'absence de positivité du texte (la solution émane alors plus d'un acte de raison que d'un acte d'autorité).

71Il faut ajouter parmi les sources des principes généraux du droit ce que l'on peut appeler le « droit savant », à savoir les principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international14 et les Principes du droit européen du contrat issus de la Commission présidée par O. Lando15. Ces principes ont pour point commun de n'émaner d'aucun État, d'être l'œuvre d'initiatives privées et de ne présenter aucun caractère obligatoire16. Les principes sont une forme de soft law du contrat. Réunis au sein de groupes de travail, des juristes ont ainsi pensé aux « meilleures » normes applicables au contrat. Il en est résulté un certain nombre de principes généraux (mais qui s'assimilent aussi, par leur degré de précision, à de véritables règles). Il faut noter avec force que le préambule des principes UNIDROIT énonce qu'ils « peuvent s'appliquer lorsque les parties acceptent que leur contrat soit régi par les “principes généraux du droit”, la “lex mercatoria” ou autre formule similaire ». Une même solution est prévue dans l'article 1 : 101 (3) (a) des Principes du droit européen du contrat17. Ces différents principes contribuent ainsi à bâtir un droit commun du contrat permettant d'alimenter la lex mercatoria18. L'expression de « nouvelle » lex mercatoria est employée à leur sujet. On pouvait faire le reproche autrefois à la lex mercatoria d'être imprécise. Avec les principes UNIDROIT et les Principes du droit européen du contrat, elle gagne au contraire en précision et en substance19. La pratique fait ainsi référence aux codifications doctrinales20, essentiellement les principes UNIDROIT21, notamment dans leurs dispositions relatives au hardship22. En particulier, il n'est pas rare de voir des sentences rendues en application des Principes UNIDROIT23.

72Enfin, la jurisprudence arbitrale est le lieu de découverte (certains diront de création) et de mise en forme des principes généraux du droit du commerce international. D'aucuns ont pu contester l'existence d'une jurisprudence arbitrale : les sentences ne sont pas toutes publiées, il n'existe pas de cour régulatrice, chaque tribunal arbitral est éphémère, etc. Toutefois, la réalité oblige à parler d'une véritable jurisprudence arbitrale, du moins dans certains domaines (et à tout le moins existe-t-il des phénomènes jurisprudentiels)24. Des auteurs ont défendu cette thèse en montrant que les sentences sont autonomes (la révision au fond est prohibée), cohérentes et divulguées25. Il est même fréquent qu'un tribunal arbitral cite dans sa sentence d'autres sentences rendues précédemment dans des affaires similaires. Il y a donc des manifestations de « précédents » arbitraux, par exemple dans le domaine de la réparation du dommage26 ou quant au sort des contrats liés27.





§ 2. Typologie


73Si l'on présente, à l'instar d'E. Gaillard, les principes généraux avant tout comme une méthode et non comme un contenu28, la liste de ces principes est nécessairement mouvante. Chaque arbitre découvrira un principe général pour résoudre le litige qui lui est soumis, principe qui pourra varier d'un litige à un autre. Il n'en demeure pas moins que certains principes reviennent de manière récurrente dans la jurisprudence arbitrale et les codifications privées29. Donnons, non pas une liste exhaustive, mais quelques manifestations de ceux-ci.

74Deux principes présentent une importance capitale : le principe de la force obligatoire du contrat (pacta sunt servanda)30 et le principe de bonne foi (bona fides). Ils forment « l'épine dorsale » des principes généraux du droit du commerce international. Le principe de la force obligatoire est le référent naturel des arbitres. Une partie à un contrat international doit respecter ce contrat en l'exécutant. C'est pourquoi, dans le contentieux arbitral, la partie qui rompt unilatéralement un contrat est souvent condamnée (sauf si le motif de la rupture est considéré comme légitime)31. Le principe de bonne foi vient assouplir la force obligatoire. Le contrat est certes obligatoire, mais les parties doivent toujours respecter un devoir de bonne foi de la formation à la fin du contrat32. Ce principe de bonne foi est l'un des traits caractéristiques des Principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international (V. art. 1.7.1 : « Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi dans le commerce international ») et des Principes du droit européen du contrat (art. 1 : 201 (1) : « Chaque partie est tenue d'agir conformément aux exigences de la bonne foi »).

75Il existe d'autres principes qui ont un degré de généralité moindre. Des classifications ont été tentées.

Ainsi, E. Loquin a-t-il proposé de regrouper les principes en quatre catégories33.

– Les principes qui contribuent à la sécurité des transactions (par ex. le principe de présomption de compétence des opérateurs du commerce international rendant particulièrement difficile pour un tel professionnel de se prévaloir de sa propre erreur en tant que vice du consentement).

– Les principes qui portent sur la mutabilité du contrat (par ex. l'obligation de renégocier en cas de survenance d'un événement bouleversant l'économie initiale du contrat).

– Les principes qui concernent la coopération des parties (par ex. l'obligation de minimiser le dommage subi ou l'obligation de « tout révéler »).

– Les principes qui assurent la loyauté des affaires (avec comme principe cardinal l'interdiction des pratiques de corruption).

Une autre classification proposée34, qui recoupe par son contenu la précédente, distingue selon les principes relatifs à la validité des conventions (ex. : l'inopposabilité du défaut de pouvoir du négociateur d'un contrat), les principes relatifs à l'interprétation des conventions (ex. : principe de l'effet utile ou principe selon lequel une clause s'interprète au détriment de celui qui l'a rédigée) et les principes relatifs à l'exécution des conventions (ex. : la possibilité d'invoquer l'exception d'inexécution ou le principe de la réparation intégrale du préjudice subi).

76On doit mentionner deux principes qui sont particulièrement emblématiques de la lex mercatoria : la minimisation du préjudice subi et l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui.

77La minimisation du préjudice subi35 est consacrée dans plusieurs textes comme l'article 77 de la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises, l'article 7.4.8. des Principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international et l'article 9 : 505 des Principes du droit européen du contrat. Il s'agit assurément d'un des principes les mieux établis de la lex mercatoria36. Le créancier d'une obligation inexécutée ou mal exécutée doit prendre des mesures raisonnables pour réduire son préjudice. Ce devoir de minimiser son préjudice, en adoptant un comportement actif, est sanctionné par une réduction des dommages et intérêts auxquels a normalement droit le créancier. Ce principe se justifie par une conception exigeante de la bonne foi et aussi par la nécessité de donner au contrat sa plus grande utilité économique37. Notons que le droit français va peut-être à l'avenir consacrer l'obligation de minimiser le dommage subi dans le contexte interne, se conformant de la sorte à un standard international. En effet, le projet de réforme du droit de la responsabilité civile datant du 13 mars 2017 prévoit que « Sauf en cas de dommage corporel, les dommages et intérêts sont réduits lorsque la victime n'a pas pris les mesures sûres et raisonnables, notamment au regard de ses facultés contributives, propres à éviter l'aggravation de son préjudice » (art. 1263). Cependant, pour l'instant, ce projet n'a eu aucune suite.

78L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui est aussi fermement établie comme principe de la lex mercatoria. Issu de la règle de l'estoppel, ce principe repose sur la confiance légitime. Il postule que « nul n'est admis à se prévaloir de ses propres contradictions au détriment d'autrui »38. Le principe a été employé à plusieurs reprises dans la jurisprudence arbitrale internationale39. L'estoppel a été visé en tant que tel par la Cour de cassation dans un arrêt du 6 juillet 200540 et a connu depuis lors un destin remarquable notamment en droit français de l'arbitrage41. Le principe de l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui rejoint d'autres notions juridiques fondamentales comme la bonne foi, l'apparence ou l'abus de droit. Il s'exprime parfois par le biais de l'adage latin Non concedit venire contra factum proprium. Le principe est consacré à l'article 1.8 des Principes UNIDROIT (« Une partie ne peut agir en contradiction avec une attente qu'elle a suscitée chez l'autre partie lorsque cette dernière a cru raisonnablement à cette attente et a agi en conséquence à son désavantage »).

79Les principes généraux étudiés sont-ils propres aux relations économiques internationales, en ce qu'il serait propre à l'ordre juridique de la lex mercatoria ? Y a-t-il une originalité de leur contenu ? Certains principes ne se retrouvent-ils que dans la lex mercatoria ? À vrai dire, il n'y a aucun principe général véritablement propre à la lex mercatoria42. Que l'on songe au principe de la force obligatoire du contrat : ce principe est connu de quasiment tous les ordres juridiques. En réalité, il y a toujours un emprunt fait à un ordre juridique préexistant. Cela ne remet pas en cause la réalité de la lex mercatoria. Celle-ci n'est pas un ordre juridique fermé. Elle s'alimente auprès des autres ordres juridiques. Il y a un phénomène de collaboration qu'il ne faut pas perdre de vue. Le particularisme des normes employées se révèle alors dans l'application qui en est faite dans le commerce international. Comme le pense Philippe Kahn, « même s'ils trouvent leur origine ou leur équivalent dans un droit national, leur expression par les arbitres entraîne toujours une transformation, une simplification, un détachement de l'origine qui permettent la transnationalisation de la règle »43. Le trait caractéristique des principes généraux du droit du commerce international est de répondre aux besoins du commerce international. Ces principes prennent en compte les spécificités des opérations et la qualité des opérateurs. Les arbitres découvrent et créent ces principes en vue de construire un droit adapté.

80La logique est poussée jusqu'au bout grâce à la découverte de principes d'ordre public transnational44. L'existence d'un ordre public transnational (ou bien réellement international) est controversée. D'aucuns ne sauraient imaginer un ordre public qui n'émanerait pas d'un État en particulier, voire d'une communauté d'États. Pourtant, la jurisprudence arbitrale nous montre qu'il existe des manifestations d'un ordre public transnational construit précisément grâce à la méthode des principes généraux. Il en va ainsi de la prohibition de la corruption. La fameuse sentence Lagergren rendue en 1963 avait déjà décidé que « la corruption est un mal international, elle est contraire aux bonnes mœurs et à un ordre public international commun à la communauté des nations »45. De la même manière, une sentence de la Chambre de commerce internationale no 6248 de 199046 s'est appuyée sur « a principle of truly international or transnational public policy » pour condamner une pratique de corruption. Dans le même ordre d'idées, dans la fameuse affaire World Duty Free Company Ltd. C/ République du Kenya, le Tribunal arbitral a déclaré que « in light of domestic laws and international conventions relating to corruption, and in light of the decisions taken in this matter by courts and arbitral tribunals, the Tribunal is convinced that bribery is contrary to the international public policy of most, if not all, States, or, to use another formula, to transnational public policy »47. L'ordre public n'est donc pas exclusivement national. Il peut être transnational par sa source. La jurisprudence arbitrale est cependant encore relativement pauvre sur la question. Beaucoup d'arbitres en la matière sont très prudents. Selon Ph. Kahn, les arbitres « sont peu audacieux dans la recherche ou l'application d'un ordre public transnational »48. Cette catégorie d'ordre public a toutefois une grande importance. L'ordre public transnational permet d'incarner des valeurs à prétention universelle. À l'heure où la mondialisation de l'économie réclame la construction d'un ordre public apte à protéger une forme d'intérêt général mondial, il est important de croire en l'existence et aux vertus d'un ordre public transnational. En particulier, il est possible d'intégrer dans le périmètre de l'ordre public transnational des valeurs non marchandes, comme le respect des droits humains ou bien la protection de l'environnement (notamment à travers la lutte contre le changement climatique). C'est aussi une manière d'intégrer dans le champ de la lex mercatoria des intérêts publics, ce qui permet de dire que celle-ci n'est pas uniquement un droit fait par les marchands pour les marchands, mais également un droit qui prend en compte des valeurs hétéronomes aux seuls besoins du commerce international.
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