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Introduction
I –
Aperçu historique et évolution du droit du commerce international
L’aperçu historique sommairement présenté ici a pour unique objectif de faciliter la compréhension de la situation actuelle et ainsi éclairer les différents aspects du droit du commerce international. L’histoire révèle que si le droit du commerce international, très hétérogène aujourd’hui, est né au Moyen Âge, le commerce international est plus ancien et remonte à la haute Antiquité. Plusieurs périodes doivent être distinguées.
A –
La haute Antiquité : naissance du commerce international
Ceux qui découvrent la matière se doutent-ils que les premières véritables relations commerciales étaient internationales ? Si on limite la dénomination de droit du commerce international à un corps complet et homogène de règles, alors un tel droit n’a pas existé à la haute Antiquité. En revanche, c’est à cette période qu’est né le commerce international sous sa forme maritime.
• L’une des plus anciennes civilisations connues, la civilisation égyptienne, contient peu d’indications sur ce commerce, notamment inter Mésopotamie.
• Les Babyloniens ont été un peuple de commerçants à qui on doit notamment le Code d’Hammourabi qui décrit le prêt à intérêt sous la forme de prêt de semence et les briques de Warka, compte d’une maison de commerce fonctionnant en société.
• Ce sont surtout les Phéniciens, grands navigateurs, qui ont constitué la première véritable civilisation commerciale. Animés par une volonté d’avoir des comptoirs qui leur servent de relais sur les rivages méditerranéens, les Phéniciens sont à l’origine de quelques techniques encore utilisées aujourd’hui comme l’avarie commune : si le capitaine était obligé de sacrifier une partie de la cargaison pour sauver le navire, l’armateur et les chargeurs participaient tous à la perte. Ce mécanisme a été décrit par la Lex rhodia de Jactu car l’avarie commune jouait surtout lorsque le capitaine allégeait le navire en péril en jetant une partie de la cargaison à la mer.
Carthage, grande ville de la civilisation phénicienne, commerçante par excellence, se heurtera assez vite à Rome dont la puissance commence à naître en Italie. Carthaginois et Romains vont se disputer le commerce méditerranéen occidental. Ils vont finir par signer dans les années 348-308 avant J.-C. un traité relatif au partage de secteurs commerciaux. Il s’agirait là, historiquement, du premier grand traité de commerce international.

B –
L’Antiquité
1.
La Grèce
Elle prend la suite de la civilisation phénicienne déclinante. La civilisation grecque se traduit par une communauté de langue et de mœurs caractérisant des cités qui ont chacune leur gouvernement et leur législation (Athènes, Rhodes, Delos), ce qui favorise le caractère international des opérations. Même si les Grecs sont considérés comme de mauvais juristes et n’ont pas véritablement élaboré un corps de règles régissant le commerce international, le caractère international du commerce, déjà présent chez les Phéniciens, va davantage s’accentuer. Les mécanismes juridiques et institutions qui prennent naissance en Grèce semblent avoir été élaborés par les besoins du commerce international, par exemple, l’opération de prêt à la « grosse aventure » pratiquée dans le commerce maritime du blé ou encore le nauticum foenus, prêt d’argent à un armateur ou un négociant exportateur. Mais le droit grec n’est pas vraiment élaboré, comme le sera le droit romain.

2.
Rome
Les Romains ont, pour la première fois, élaboré une véritable organisation du commerce, même s’ils ont surtout été préoccupés par le droit civil. Le droit romain fait une distinction entre le jus civile et le jus gentium qui préfigure la distinction droit civil/droit commercial. Il existe un préteur pour les citoyens romains (le préteur urbain) et un autre pour les « étrangers » (le préteur pérégrin).
Le jus civile est réservé aux citoyens romains. Le jus gentium n’est pas propre aux relations commerciales et peut s’appliquer aussi aux pérégrins (« étrangers » des pays conquis ayant la condition d’hommes libres, mais pas la citoyenneté romaine). Le jus gentium est un droit élaboré pour les besoins du commerce avec les non-citoyens romains même si progressivement il va être étendu aux rapports entre citoyens eux-mêmes grâce à l’action du préteur. Il est plus souple, moins formaliste et ouvert à toutes les innovations de la pratique. C’est un « droit international » qui est considéré comme une des premières tentatives de résolution des rapports de commerce entre les différents peuples par le jeu de règles de droit matériel. Le droit romain réglemente les opérations de banque dont une des principales est le change car il y a de nombreux pays conquis et par conséquent une multitude de monnaies.
De nombreuses routes commerciales millénaires sont tracées autour du globe et de nombreux produits exotiques y transitent, par exemple la soie, les parfums, les épices mais aussi de nouvelles idées, religions, usages et règles de droit commercial international.
L’effondrement de l’Empire romain et les invasions barbares marquent la décadence du commerce international. Toute activité commerciale est suspendue et chacun vit en circuit fermé jusqu’au Moyen Âge.


C –
Le Moyen Âge : naissance du droit du commerce international
Tous les commercialistes situent au Moyen Âge la naissance d’un corps de règles qualifié de droit du commerce international. À partir du XIe siècle, le commerce renaît. Les grands pôles du commerce européen sont les républiques marchandes de l’Italie du Nord (Venise, Pise, Gêne, et plus tard Florence) et les Flandres (Bruges, Anvers et Amsterdam). Les premiers monopolisent le commerce du monde méditerranéen et instaurent entre leurs villes un réseau d’échanges commerciaux nécessairement international, qui entraîne des questions de compétence judiciaire et législative. Ce sont ces villes qui sont à l’origine des premiers tribunaux commerciaux spécialisés, compétents pour juger également les commerçants étrangers. Les plus célèbres sont les Consules mercatorum de Florence, le Tribunal de la Rote de Gênes. Ce sont également les juristes de ces villes qui élaborent la théorie des conflits de lois sous la forme de la célèbre « théorie des statuts ». Elles sont considérées comme le berceau du droit commercial. Les secondes, en raison des invasions dont elles ont été l’objet et des brassages des populations, ont accentué le développement des échanges commerciaux internationaux. Les rapports entre ces deux pôles d’attraction principaux auxquels s’ajoutent les principaux pays d’Europe occidentale donnent au commerce simplement « régional » à l’origine un caractère international, d’abord européen, mais qui va progressivement s’étendre aux pays plus éloignés pour donner naissance à un véritable droit du commerce international.
À l’origine de ce droit du commerce international se trouvent principalement trois facteurs importants : les croisades, les foires et la chrétienté.
1.
Les croisades
Elles ont été à l’origine de la renaissance au Moyen Âge du grand commerce international. Elles créent une route commerciale internationale Ouest/Est, de l’occident méditerranéen vers les lieux saints, à l’est de la Méditerranée. Un tel mouvement s’accompagne de transports divers (hommes, chevaux, armes…), de questions financières (transport de l’or et de l’argent) avec tous les échanges commerciaux qui les accompagnent et l’apparition de nouveaux banquiers qui jouent un rôle international se prolongeant dans certains pays.

2.
Le développement des foires
Il s’agit de regroupements périodiques de marchands d’horizons divers qui avaient lieu en Allemagne (Francfort, Leipzig) dans les Flandres (Bruges) et en Champagne (Troyes, Lagny, Provins, Bar-sur-Aube). Les lieux de rencontre, à date fixe, entraînaient une mobilité de commerçants ou plutôt de marchands comme on les appelait à l’époque. Elles ont joué un rôle fondamental dans la mise au point du droit du commerce international. D’une part, la diversité des opérateurs introduit un élément aujourd’hui qualifié d’extranéité et la plupart des opérations ont un caractère « international ». D’autre part, on y règle certaines opérations relatives au transport maritime, essentiellement international. Le développement des transactions commerciales entraîne celui des opérations de change des monnaies d’où naissent des techniques de droit bancaire et du droit comptable. Ces foires marquent l’apparition d’un monde nouveau, le monde des marchands. Ces derniers recherchent un droit qui leur soit propre, uniforme et qui s’impose à tous les participants quelle que soit la foire. C’est ainsi que naît le jus mercatorum ou lex mercatoria. Ce droit a plusieurs caractères. C’est un droit :
– international comme l’avait été le jus gentium romain avant les invasions. Ce droit des foires est identique en Champagne, en Italie ou en Allemagne. Il préfigure par ses caractères, l’unification des législations dans les États de la Communauté et même au-delà le droit commercial moderne des principaux États ;
– rapide car il fallait régler pendant la durée de la foire tous les éventuels litiges, par exemple en vendant les marchandises ;
– rigoureux, avec notamment l’apparition de la faillite.

3.
La religion chrétienne
En essayant de moraliser certaines opérations, l’Église catholique a contribué de façon indirecte à la formation d’un droit commercial uniforme commun aux pays de la chrétienté mais aussi à susciter le caractère « international » de certaines opérations. Ainsi, la prohibition du prêt à intérêt que respectaient les chrétiens ne s’appliquait ni aux Juifs, ni aux Italiens du Nord (les Lombards) qui n’étaient pas chrétiens. Ces derniers pouvaient donc effectuer ces prêts et cette opération avait ainsi un élément d’extranéité.
À la fin du Moyen Âge, il n’existait pas un corps complet de règles qualifiées de droit du commerce international, mais elles étaient suffisamment complètes pour régir les principales opérations du commerce international de l’époque. Le Moyen Âge a vu apparaître la première « loi marchande internationale » et son apport est considérable pour le droit du commerce, interne et international. Ce caractère international va s’estomper à la fin du Moyen Âge.


D –
De la fin du Moyen Âge à la période contemporaine
Trois sous-périodes se succèdent :
– les Temps modernes (dès la découverte de l’Amérique) ;
– la Révolution française ;
– de la Révolution française à la Seconde Guerre mondiale.
Leur trait caractéristique est le déclin du caractère international du droit du commerce. On assiste à une « nationalisation » du droit commercial. Ainsi, les cités italiennes ont leur droit commercial, les cours anglaises élaborent un droit commercial propre. En France, plusieurs ordonnances (Commerce, Marine), puis le Code de commerce de 1807 posent des règles propres au droit commercial et au droit maritime français. Cela a pour résultat la mise à l’écart du jus mercatorum en faveur d’un retour de la méthode des conflits de lois ou de coutumes.

E –
La période contemporaine
Après la Seconde Guerre mondiale, le commerce international renaît et le droit du commerce international reprend son envol. Les techniques du commerce international se diversifient. Le droit matériel prend sa revanche sur le droit conflictuel.
Commerce de marchandises à l’origine, les services sont aujourd’hui concernés par le commerce international et le XXIe siècle semble devoir être marqué par la revanche de l’immatériel sur le matériel avec l’importance du commerce électronique.
Aujourd’hui, la mondialisation des échanges n’est qu’un juste retour des choses. À l’origine, le commerce était international. Il l’est redevenu. Le droit du commerce international traduit cette évolution marquée par l’intervention de l’État dans le commerce international, et surtout l’importance des organisations internationales et des entreprises multinationales. Cette mondialisation a récemment été illustrée par la crise financière et économique d’abord américaine puis mondiale. C’est sans doute ce qui justifie que malgré l’esprit de liberté du commerce international, ce dernier est de plus en plus encadré.


II –
Terminologie et définition
Convient-il d’utiliser l’expression « droit du commerce international », « droit commercial international », « droit des affaires internationales » ou encore « droit international de l’entreprise » ? Cette question de terminologie n’est pas nouvelle et s’est également posée en droit interne français entre le droit commercial et le droit des affaires. Il s’agit toutefois d’une controverse vaine qui n’a pas vraiment d’intérêt pratique.
Plus intéressant est de s’attarder sur le caractère international du droit du commerce international. Ici encore, la question n’est pas nouvelle et a déjà été rencontrée en droit international privé où on a douté de son caractère international en raison de l’importance des sources internes et d’un système national de conflit de lois. Certes, pour caractériser l’internationalité, il est traditionnel de recourir aux critères empruntés au droit international privé et élaborés pour le contrat international. Il s’agit de deux séries de critères, les critères économiques et le critère juridique. Les premiers ont deux variantes. L’une, classique, issue de la jurisprudence Matter, décide que « pour être qualifié [d’international], il faut que le contrat produise comme un mouvement de flux et de reflux au-dessus des frontières, des conséquences réciproques dans un pays et dans un autre » (Civ., 17 mai 1927, Pélissier du Besset, DP 1928, I, p. 25, note H. Capitant, concl. P. Matter). L’autre, moderne, décide qu’est international, le contrat qui met en jeu les intérêts du commerce international (Civ., 19 févr. 1930 et 27 janv. 1931, Mardelé et Dambricourt, S. 1933, I, p. 41, note J.-P. Niboyet. Comp. Civ. 1re, 24 févr. 2016, no 15-10.639, CCC 2016, chron. 3, obs. F. Leclerc). Le second est juridique et qualifie d’international le contrat qui se rattache à des normes juridiques émanant de plusieurs États (v. en partie l’affaire Hecht, Paris, 19 juin 1970, JDI 1971, p. 833, note B. Oppetit). Le critère juridique le plus couramment retenu de l’internationalité est la présence d’un « élément d’extranéité ». Une combinaison de critères économiques et juridiques est possible.
Le droit du commerce international est international par son objet. Une réalité n’est pas discutable, l’existence du commerce international et d’un droit qui l’accompagne : le droit du commerce international, peu important sa source. Il s’agit du droit relatif aux relations « commerciales » comportant un élément d’extranéité suffisant, ayant des « attaches » avec plusieurs États et qualifiées d’internationales. Il a pour objet d’exposer l’ensemble des règles juridiques relatives aux acteurs du commerce international dont les intérêts sont situés dans les États différents. Il est constitué par des règles régissant non seulement les opérateurs du commerce international mais aussi les opérations du commerce international. Il a des rapports avec le droit international privé, mais il présente plusieurs caractéristiques originales qui justifient une étude propre.
Il contribue à fournir les règles qui doivent s’appliquer aux activités économiques internationales.
Une présentation simplifiée sera effectuée en analysant :
– Première partie : L’originalité du droit du commerce international
– Deuxième partie : Les opérateurs du commerce international
– Troisième partie : Les opérations du commerce international



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



Titre 1 - La détermination des règles applicables au commerce international
Chapitre 1 - La coexistence de règles d’origines diverses
Chapitre 2 - La détermination du droit applicable aux opérations du commerce international
Titre 2 - Le règlement des litiges du commerce international
Chapitre 1 - Le recours aux juridictions étatiques
Chapitre 2 - L’arbitrage commercial international

Titre 1
LA DÉTERMINATION DES RÈGLES APPLICABLES AU COMMERCE INTERNATIONAL
L’étude des règles applicables au commerce international conduit à relever l’existence de règles d’origines diverses avant d’envisager la détermination du droit applicable aux opérations du commerce international.




Chapitre 1
La coexistence de règles d’origines diverses
L’essentiel
La présentation des règles d’origines diverses sera suivie de celle des tentatives d’unification des règles matérielles du commerce international.
Les règles du commerce international peuvent provenir :
– de l’État ;
– des usages du commerce international ;
– des principes du commerce international ;
– de la lex mercatoria.



Section 1 –
Présentation des règles d’origines diverses
§ 1 –
Le droit d’origine étatique
Deux possibilités :
– la loi matérielle d’un État comme lex contractus ;
– les règles matérielles de droit international privé.
I –
La loi matérielle d’un État comme lex contractus
Le droit étatique est une source naturelle du droit du commerce international. La situation est courante et prévisible : assujettissement d’un contrat international à la loi d’un État. Les parties peuvent choisir de recourir à l’application d’un droit national, par exemple le droit français ou le droit japonais. Dans un arrêt demeuré célèbre, la Cour de cassation déclare que « tout contrat est nécessairement rattaché à la loi d’un État » (Civ., 21 juin 1950, Messageries maritimes, D. 1951. 749, note J. Hamel ; S. 1951. 1. 1, note Niboyet, JCP 1950. II. 5812, note J.-P. Lévy, Rev. crit. DIP 1950, p. 609, note H. Batiffol, Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, Dalloz, 5e éd., 2006 [ci-après GADIP] no 22). De même, la Convention de Rome du 19 juin 1980 (v. ➜) adopte la même solution en n’évoquant que la « loi » applicable aux obligations contractuelles et en ne se référant à de nombreuses reprises qu’à la loi d’un pays. La proposition de la commission tendant à sa transformation en règlement permettait un choix plus audacieux, notamment celui de normes d’origines non étatiques. Le Règlement CE no 593-2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux relations contractuelles est en retrait par rapport à cette proposition puisqu’il repousse, dans le corps du texte du moins, la possibilité de choisir un droit non étatique (v. ➜). Des arrêts récents ont confirmé cette idée du refus du contrat sans loi toujours en vigueur depuis ce célèbre arrêt Messageries maritimes (V. not. Com. 16 nov. 2022, no 21-17.338 ; Soc. 13 janv. 2021, no 19-17.157)
Certes, plusieurs systèmes juridiques peuvent se déclarer potentiellement compétents pour régir les contrats, ne serait-ce que ceux qui présentent avec eux certaines attaches immédiates comme le lieu d’exécution ou l’établissement habituel des parties. Est-il possible de faire régir ces contrats par les règles des États divers ? Un choix s’impose avec notamment pour avantage la prévisibilité des solutions mais aussi l’utilité car les lois d’un État sont connues, ce qui facilite leur interprétation.

II –
Les règles matérielles de droit international privé
Une distinction doit être effectuée entre :
– les règles d’origine française ;
– les règles nées principalement des conventions internationales et d’autres instruments internationaux.
A –
Les règles matérielles d’origine française
• Elles sont jurisprudentielles ;
• donnent une plus grande liberté aux opérateurs du commerce international ;
• sont au nombre de trois :
– la validité des clauses or et des clauses monétaires dans les contrats internationaux (Civ., 21 juin 1950, Messageries maritimes, préc., Civ. 1re, 12 janv. 1988, D. 1989. 90, note Aubertin ; Civ. 1re, 11 oct. 1989, D. 1990. 167, note ES de la Marnière, JCP 1990. II. 21393, note J.-P. Lévy),
– l’autonomie de la clause compromissoire dans l’arbitrage international (Civ., 7 mai 1963, Gosset, D. 1963. 545, note J. Robert ; JCP 1963. II. 13405, note B. Goldman, Rev. crit. DIP 1963, 615, note H. Motulski, JDI 1964, p. 83, note J.-D. Bredin). Cette règle est également applicable en matière d’arbitrage interne (sur cette règle, v. ➜),
– l’aptitude de l’État et des établissements publics à compromettre en cas de mise en jeu des intérêts du commerce international (Civ., 2 mai 1966, Galakis, GADIP no 44).

B –
Les règles matérielles nées principalement des conventions internationales et d’autres instruments internationaux
• Les conventions internationales :
– ont un taux de ratification généralement faible, ce qui diminue leur importance dans le commerce international ;
– sont souvent spécialisées, ayant un objet limité et précis ;
– seront envisagées plus loin. L’une d’elles occupe une place de choix dans le droit du commerce international : la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises (v. ➜).
• Les autres instruments internationaux :
– ont en principe une influence moindre que les conventions internationales ;
– œuvrent à l’harmonisation du droit applicable à certaines opérations ou institutions en rapport avec le commerce international en servant de modèle aux législateurs nationaux, par exemple la loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international du 21 juin 1985.



§ 2 –
Les usages du commerce international
I –
Le développement des usages du commerce international
• Ils ont une importance croissante dans le commerce international en raison de la pratique contractuelle internationale.
Il convient de distinguer les usages du commerce international des usages conventionnels. Ces derniers ne sont envisagés que sous l’angle des relations d’affaires entre les parties et sont donc assez relatifs alors que les premiers ont une portée plus vaste qui dépasse largement le seul cadre des contractants et correspondent à une répétition de pratiques dans un milieu professionnel particulier. On peut alors parler « d’usage-règle » dans la mesure où ils ont une aptitude à la généralisation. De tels usages peuvent être relatifs à une branche ou une place d’activités. Par conséquent, le seul fait d’en faire partie a pour effet que l’on est obligé de les respecter.
• Leur développement est en partie dû aux défaillances étatiques, en particulier les carences législatives et à la multiplicité des règles nationales d’ailleurs souvent précédées par la pratique. Ainsi, la lettre de change et la compensation internationale sont nées de la pratique. De même, le crédit documentaire a d’abord été une création de la pratique.
Aujourd’hui, une codification des usages est envisagée par de nombreux organismes professionnels dont un qui a un rôle fondamental : la chambre de commerce internationale. Parmi ses réalisations les plus connues, les International Commercial Terms (v. ➜) ou encore les « Règles et usances uniformes relatives aux crédits documentaires » (v. ➜).
Cette codification peut être relative à un contrat (par exemple la vente internationale ou la franchise), prendre en considération un type de produits (par exemple les céréales) et aboutir à un contrat type ou à des conditions générales de vente.
• Le rôle des usages est reconnu par la plupart des droits nationaux.

II –
Applicabilité des usages du commerce international
Plusieurs textes sont relatifs à l’applicabilité des usages :
• Texte général :
En France, aux termes de l’article 1194 nouveau du Code civil (ex. art. 1135) « les conventions obligent, non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l’équité, l’usage et la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ».
• Textes dans le domaine de la vente :
– la Convention de La Haye du 1er juillet 1964 (LUVI) prévoit dans son article 9 « les parties sont liées par les usages auxquels elles se sont référées expressément ou tacitement et par les habitudes qui se sont établies entre elles ; elles sont également liées par les usages que des personnes raisonnables de même qualité, placées dans leur situation, considèrent comme normalement applicables à leur contrat » ;
– la Convention de Vienne du 11 avril 1980 prévoit une règle similaire, également à son article 9 : « les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles. Sauf convention contraire des parties, celles-ci sont réputées s’être tacitement référées dans le contrat et pour sa formation à tout usage dont elles avaient connaissance ou auraient dû avoir connaissance et qui, dans le commerce international, est largement connu et régulièrement observé par les parties à des contrats de même type dans la branche commerciale considérée ».
• Textes dans le domaine de l’arbitrage :
– la Convention européenne sur l’arbitrage commercial international du 21 avril 1961 prévoit à son article 7 que quel que soit le droit applicable, « les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat et des usages du commerce » ;
– l’article 1511 du Code de procédure civile d’après lequel l’arbitre doit tenir compte dans tous les cas des usages du commerce ;
– la loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international prévoit à l’article 28 alinéa 4 « dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et tient compte des usages du commerce applicable à la transaction ».
Malgré ces références, la valeur juridique des usages du commerce international est controversée. Au préalable, la question se pose de savoir si cette codification des usages change la nature de ces dernières. La réponse n’est pas aisée. Les usages codifiés demeurent sans doute des usages lorsque la codification n’est que la reprise d’un usage à laquelle elle n’apporte pas de modifications. Que penser lorsque la codification ne correspond pas à un usage révélé ? Par exemple, les Incoterms de la CCI constituent-ils tous des usages ? (v. ➜).
Il convient d’ajouter ici que pour certains, les usages sont des normes coutumières alors que pour d’autres, ils ne peuvent avoir une telle qualification. Pour d’autres enfin, ils sont à mi-chemin entre la règle conventionnelle et la règle du droit.
Il est difficile d’admettre que les usages du commerce international sont des règles de droit. Ils ont toutefois une valeur supérieure aux simples stipulations contractuelles.


§ 3 –
Les principes généraux du droit du commerce international
Les principes généraux du droit du commerce international :
– sont des principes dont l’application se fait en dehors du cadre d’une loi nationale ;
– peuvent émaner du système juridique international, par exemple les principes généraux du droit international public ; ces derniers peuvent s’appliquer directement dans les contrats conclus entre un État et une personne privée. L’article 42 de la Convention CIRDI fait référence aux « principes de droit international » ;
– peuvent être issus de la convergence des droits nationaux ;
– peuvent être issus des conventions internationales ;
– peuvent découler du « droit savant », par exemple les Principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international ou les Principes du droit européen du contrat ;
– sont assez généraux sans être exhaustifs ;
– sont évolutifs.
Ils permettent aux arbitres de fournir une solution satisfaisante aux litiges.
• Certains ont été dégagés par la jurisprudence arbitrale notamment :
– le principe pacta sunt servanda : respect de la parole donnée ou force obligatoire du contrat ;
– le principe de bonne foi ou la nécessité de mener la négociation contractuelle, d’interpréter et d’exécuter le contrat de bonne foi ;
– le principe rebus sic stantibus qui autorise les arbitres à réviser le contrat ou les parties à le renégocier de bonne foi en cas de bouleversement de l’environnement économique existant lors de la formation du contrat ;
– le principe de mitigation of damages d’après lequel le créancier d’une obligation inexécutée doit s’efforcer de modérer son dommage (ou de minimiser les pertes). Ce principe est consacré par l’article 77 de la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises, l’article 7.4.8 des Principes Unidroit et l’article 9:505 des Principes de droit européen du contrat ;
– le principe de l’estoppel : interdiction de se contredire au détriment d’autrui (v., visant l’estoppel, Civ. 1re, 6 juill. 2005, Rev. arb. 2005, p. 993, note Ph. Pinsolle, D. 2005. 3059, obs. T. Clay, JDI 2006, p. 608, note M. Béhar-Touchais, RTD com. 2006. 309, obs. E. Loquin ; Com. 20 sept. 2011, no 10-22.888 et adoptant une conception restrictive de l’estoppel, Civ. 2e, 22 juin 2017, no 17-29.202).
– la limitation de la réparation aux dommages prévisibles ;
– le principe exceptio non adimpleti contractus.
Certains de ces principes sont communs au droit interne et au droit international.
• D’autres ont été élaborés par la doctrine : c’est le cas des « principes relatifs aux contrats du commerce international » qui sont l’œuvre de l’institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit).

§ 4 –
La question de la lex mercatoria
L’importance des usages et des principes du droit du commerce international pose une difficulté : appartiennent-ils à un ordre juridique distinct ? La coexistence entre les lois étatiques, rares et insuffisantes et un système de normes spécifiques au commerce international, qui compléteraient le système étatique et dont les arbitres constitueraient les principaux interprètes, entraîne-t-il d’accepter l’existence d’un ordre juridique détaché des règles étatiques ? C’est la question de la lex mercatoria.
Cette idée que peut exister un droit détaché de tout droit étatique a été différemment appréciée par deux camps, les « mercatoristes » et les « antimercatoristes ».
Pour les premiers, les lois étatiques ont été créées pour les rapports internes et ne tiennent pas compte des exigences du commerce international. Seul un régime propre au commerce international serait acceptable. Sa spécificité exigerait donc des normes détachées des droits nationaux.
Pour les seconds, la lex mercatoria serait simplement une construction idéologique, vague qui pour certains n’existerait pas car il n’y a pas de véritable société des opérateurs du commerce international. La lex mercatoria ne formerait pas un ordre juridique à part entière.
Le débat n’est pas que théorique. Dans cette seconde tendance, il serait impossible pour les parties de la désigner comme droit applicable au contrat, par exemple dans une clause d’electio juris, alors que dans la première tendance, il l’est.
Pour trancher le débat, il faut au préalable adopter une conception claire de la lex mercatoria. Deux conceptions sont possibles :
– la lex mercatoria est envisagée comme un ordre juridique distinct, à côté de l’ordre juridique étatique. Dans cette conception, elle est difficile à admettre ;
– la lex mercatoria est l’ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique et ayant reçu la sanction des jurisprudences nationales, comme semble l’admettre la Cour de cassation française (Civ. 1re, 22 oct. 1991, Valenciana, Bull. civ. I, no 275, JDI 1992, p. 176, note B. Goldman ; Rev. crit. DIP 1992, p. 112, note B. Oppetit ; Rev. arb. 1992, p. 457, note P. Lagarde). Cette seconde conception ne pose pas de difficulté car les contrats qui en relèvent restent soumis à la loi d’un État.
Que l’on soit ou non partisan de la lex mercatoria, il convient de constater, malgré ses faiblesses, que la plupart des systèmes juridiques reconnaissent aux parties, recourant à l’arbitrage la possibilité de choisir la lex mercatoria. Toutefois, ce sont les droits étatiques qui autorisent ou au contraire refusent cette lex mercatoria. Il est impossible d’avoir un droit détaché de tout droit étatique. Même les sentences arbitrales relatives aux contrats internationaux qui s’y réfèrent ne peuvent le faire qu’avec l’autorisation des droits des États.
En définitive, ce droit spontané adapté aux besoins de la pratique, a une importance considérable en droit du commerce international, surtout dans le contexte actuel de mondialisation des échanges même s’il faut noter qu’en pratique, les clauses d’élection de droit portant directement sur la lex mercatoria sont rares.


Section 2 –
Tentatives d’unification des règles matérielles du commerce international
• Exclusion de la Convention de Vienne du 11 avril 1980 qui sera envisagée plus loin (v. ➜).
• Deux tentatives doctrinales à signaler :
– les principes relatifs aux contrats du commerce international ou principes Unidroit ;
– les principes du droit européen du contrat.
Ces principes ont des idées communes.
§ 1 –
Les « principes relatifs aux contrats du commerce international »
Les principes Unidroit :
– ont été rédigés par une commission de juristes appartenant aux pays des deux principaux systèmes juridiques (common law et droit civil) et approuvés par le conseil de direction de l’Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit). Ils ont été publiés dans leur version française en 1994, renouvelés en 2004, essentiellement pour préciser ou commenter certains articles comme les contrats électroniques, puis de nouveau en 2010 ; une nouvelle édition a été adoptée dans l’objectif non pas de réviser la précédente mais de prendre en compte les questions spécifiques liées aux contrats à long terme. Cette quatrième édition est intitulée « Principes d’Unidroit 2016 relatifs aux contrats du commerce international » (Publication mai 2017) et comporte des variations mineures par rapport à la version de 2010.
Seules six dispositions ont été amendées, à savoir le Préambule et les articles 1.11, 2.1.14, 5.1.7, 5.1.8, et 7.3.7. En réalité, la plupart des changements sont relatifs aux commentaires, et plus particulièrement ceux concernant : le Préambule (amendements au Commentaire 2) et les articles 1.11 (ajout d’un nouveau Commentaire 3), 2.1.14 (amendements aux Commentaires 1-3 et ajout d’un nouveau Commentaire 4), 2.1.15 (amendement au Commentaire 2 et ajout d’un nouveau Commentaire 3), 4.3 (amendements au Commentaire 3 (devenu Commentaire 4) et ajout d’un nouveau Commentaire 3), 4.8 (amendements aux Commentaires 1-3), 5.1.3 (amendements au Commentaire (devenu Commentaire 1) et ajout d’un nouveau Commentaire 2), 5.1.4 (ajout d’un nouveau Commentaire 3), 5.1.7 (amendements aux Commentaires 2-3), 5.1.8 (amendements au Commentaire (devenu Commentaire 1) et ajout d’un nouveau Commentaire 2), 7.1.7 (ajout d’un nouveau Commentaire 5), 7.3.5 (amendements au Commentaire 3 et ajout d’un nouveau Commentaire 4), 7.3.6 (amendements au Commentaire 1), et 7.3.7 (amendements aux Commentaires 1-2).


– comportent dans leur version d’origine près de 120 articles (185 dans la version de 2004, 211 dans les versions de 2010 et 2016) présentés en 7 chapitres (11 chapitres dans la dernière version) et de dispositions générales ;
– constituent une compilation purement privée comparable par exemple aux International commercial terms ;
– ont vocation à devenir un Code des contrats internationaux car ils concernent presque l’ensemble des questions de droit des contrats ;
– s’appliquent à tout contrat en général et couvrent virtuellement tous les principaux sujets du droit général des contrats ;
– décident que certaines de ses règles sont « impératives ? », (par ex. l’obligation de se comporter de bonne foi ou encore les conditions de validité du contrat, sauf l’erreur, vice du consentement) alors que d’autres sont supplétives. Ce caractère impératif dépend toutefois du droit applicable au contrat ;
– sont fondées notamment sur le principe de la liberté contractuelle (art. 1.1), le principe de la « sauvegarde du contrat » (art. 3.3 et 7.3.1), le principe de bonne foi (art. 1.7) ou encore le principe de l’interdiction de se contredire (art. 1.8).
I –
Contenu
Dans leur version originale, ils concernent essentiellement :
A –
La formation du contrat
– ne sont pas traités notamment la capacité, le pouvoir de conclure un contrat ;
– sont expressément exclus l’objet et la cause (art. 3-1) ;
– c’est essentiellement le consentement qui fait l’objet de dispositions ;
– certaines dispositions sont conformes au droit français, notamment celles relatives à l’autonomie de la volonté, à la liberté contractuelle, à l’effet relatif des conventions, au consensualisme, à l’offre et l’acceptation, aux vices du consentement (à l’exception de l’erreur car les parties peuvent décider de la validité du contrat conclu par erreur). D’autres sont plus originales, notamment la nullité pour erreur qui est exclue si le préjudice résultant de l’erreur disparaît à l’initiative de celui contre qui l’erreur est invoquée, et la nullité qui se fait par simple notification.

B –
Les effets du contrat
Les dispositions essentielles concernent notamment :
– la distinction entre les obligations de moyens et les obligations de résultat, à laquelle les Principes ajoutent les obligations implicites ;
– la grande liberté accordée aux parties dans la détermination du prix ;
– l’admission de la théorie de l’imprévision (hardship) ;
– la possibilité d’exécution forcée en nature, même pour les obligations de faire ;
– la possibilité de résolution pour inexécution sans action en justice ;
– l’obligation de minimiser le dommage.
La version de 2004 ajoute notamment la représentation (Chapitre 2, Section 2), les droits des tiers (Chapitre 5, Section 2), la compensation (Chapitre 8), la cession de créances, de dettes et de contrats (Chapitre 9).


II –
Force obligatoire
D’après les principes, les règles énoncées sont appelées à régir les contrats du commerce international. Elles s’appliquent :
• Lorsque les parties acceptent d’y soumettre leur contrat. Des clauses-types sur l’utilisation des principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international ont été élaborées par le Conseil de direction d’Unidroit en mai 2013 et publiées en la forme d’un petit ouvrage (sur l’ensemble de la question, v. B. Fauvarque-Cosson, D. 2013. 2037). Il y existe 11 clauses-types regroupés en 4 catégories : les clauses de choix des principes en tant que règles qui gouvernent le contrat, les clauses permettant l’incorporation au contrat des principes d’Unidroit, les clauses qui se réfèrent aux principes d’Unidroit pour interpréter et compléter la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises lorsque cette dernière a été désignée par les parties, et enfin les clauses qui se réfèrent aux Principes d’Unidroit pour interpréter et clarifier le droit national. Ces clauses-types sont les bienvenues et vont sans doute contribuer à faire connaître et mieux utiliser les principes Unidroit.
• Lorsque les parties acceptent que leur contrat soit régi par les principes généraux du droit ou la lex mercatoria ou par une formule proche.
Les principes Unidroit tirent leur force obligatoire de la volonté des parties au contrat du commerce international et dépendent de la loi applicable au contrat. Il s’agit, comme le précisent les clauses-types ci-dessus citées, d’une « codification dépourvue de force obligatoire » (« non binding codification ») ou d’un « restatement » de la partie générale du droit international des contrats. Ils ne s’imposent ni aux juges, ni aux arbitres, ni aux parties qui ne s’y sont pas référées. Ils ne sont donc pas des usages. Ils ont toutefois un rôle important dans la pratique contractuelle internationale.
 
Il convient de préciser que l’édition de 2010 des principes Unidroit comporte les dispositions suivantes
– Préambule (inchangé) ;
– Chapitre 1 : Dispositions générales (inchangé) ;
– Chapitre 2, Section 1 : Formation du contrat (inchangée), Section 2 : Pouvoir de représentation (inchangée) ;
– Chapitre 3, Section 1 : Dispositions générales (contenant les anciens articles 3.1 [modifié], 3.2, 3.3 et 3.19 [modifié]), Section 2 : Vices du consentement (contenant les anciens articles 3.4 à 3.16, 3.17 [modifié], 3.18 et 3.20, et un nouvel article 3.2.15), Section 3 : Illicéité (nouvelle) ;
– Chapitre 4 : Interprétation (inchangé) ;
– Chapitre 5, Section 1 : Contenu du contrat (inchangée), Section 2 : Droits des tiers (inchangée), Section 3 : Conditions (nouvelle) ;
– Chapitre 6, Section 1 : Exécution en général (inchangée), Section 2 : Hardship (inchangée) ;
– Chapitre 7, Section 1 : Inexécution en général (inchangée), Section 2 : Droit à l’exécution (inchangée), Section 3 : Résolution (contenant les anciens articles 7.3.1 à 7.3.5, 7.3.6 (modifié) et un nouvel article 7.3.7), Section 4 : Dommages-intérêts (inchangée) ;
– Chapitre 8 : Compensation (inchangé) ;
– Chapitre 9, Section 1 : Cession des créances (inchangée), Section 2 : Cession des dettes (inchangée), Section 3 : Cession des contrats (inchangée) ;
– Chapitre 10 : Délais de prescription (inchangé) ;
– Chapitre 11, Section 1 : Pluralité de débiteurs (nouvelle), Section 2 : Pluralité de créanciers (nouvelle).


§ 2 –
Les principes du droit européen du contrat
Les principes du droit européen du contrat :
– ont été publiés en plusieurs phases : 1995, 1998 et 2002 ;
– sont l’aboutissement du travail mené par une commission composée d’universitaires de divers pays et présidée par le professeur Ole Lando ;
– se définissent eux-mêmes comme une « passerelle entre le système romaniste et la common law » et se revendiquent « formulation moderne de la lex mercatoria » ;
– sont influencés par la Convention de Vienne, les principes Unidroit et le droit anglo-saxon ;
– ont vocation à gouverner les contrats internes et internationaux ;
– utilisent largement des notions standards comme le raisonnable, la bonne foi, le proportionné ;
– comportent une réglementation abstraite (près de 200 articles en 17 chapitres) ;
I –
Contenu
Sont envisagées notamment :
– la négociation du contrat (Chapitre 2) ;
– la représentation (Chapitre 3) ;
– la validité du contrat même s’ils ne font pas non plus référence à l’objet et à la cause ;
– la référence à la bonne foi y est très présente, tout comme celle à la notion de « raisonnable ». L’article 1.201 intitulé « bonne foi » dispose : « Chaque partie est tenue d’agir conformément aux exigences de la bonne foi. Les parties ne peuvent exclure ce droit ni le limiter » ;
– les clauses abusives. Celles qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle peuvent entraîner la nullité du contrat ;
– le régime général des obligations notamment les obligations solidaires (Chapitre 10), les conditions (Chapitre 16), la cession de créances (Chapitre 11), la cession de contrat (Chapitre 12), la compensation (Chapitre 13) ou la prescription (Chapitre 14) ;
Quant aux règles relatives aux « contenu et effets » (Chapitre 6) à l’exécution (Chapitre 7) ou à l’inexécution (Chapitre 8) elles sont proches de celles des principes Unidroit et ont pour objectif la recherche de l’équilibre contractuel.

II –
Force obligatoire
D’après les principes européens, ils s’appliquent :
– si les parties acceptent d’y soumettre expressément leur contrat ;
– si les parties conviennent que le contrat sera régi par les principes généraux du droit, la lex mercatoria, ou une expression similaire ;
– lorsque les parties n’ont pas choisi de système juridique applicable à leur contrat.
Comme les principes Unidroit, les principes européens dépendent de la volonté des parties et ne constituent pas des usages.
Enfin, la Commission européenne s’est interrogée sur un projet plus vaste d’instauration d’un droit européen des contrats (Commission européenne, Premier rapport annuel sur l’état d’avancement du droit européen des contrats et de la révision de l’acquis, Bruxelles, 23 sept. 2005, COM, 2005, 456 finals. V. déjà « Un droit européen des contrats plus cohérent : un plan d’action », Bruxelles, 12 févr. 2003, COM, 2003, 68 final). L’exemple souvent cité est celui du droit de l’OHADA et l’Uniform Commercial Code. Ce projet n’a pas abouti. Puis la Commission semble s’est réorientée vers la construction d’un « cadre commun de référence » dont l’objectif est d’améliorer la qualité et la cohérence de l’acquis communautaire dans le domaine du droit des contrats et à servir d’ébauche à un futur instrument pouvant être choisi par les parties pour régir leur contrat. Mais le projet de Code européen des affaires n’est pas complètement abandonné. Il est soutenu notamment par la Fondation pour le droit continental et l’Association Henri Capitant. Cette dernière a présenté au Parlement européen le 13 octobre 2016 un projet dans ce sens. La Commission européenne en fait mention dans son Livre blanc sur l’avenir de l’Europe. Réflexions et scénarios pour l’UE-27 à l’horizon 2025, publié le 1er mars 2017, p. 21. Des initiatives récentes peuvent être mentionnées : courrier adressé aux 705 députés européens indiquant que la mouture du Code serait bientôt soumise à la Commission européenne, détentrice du droit d’initiative (10 mai 2021) ou encore conférence labellisée présidence française de l’Union européenne sur l’adoption d’un Code européen des affaires (14 mars 2022).
En tout état de cause, cette coexistence de règles d’origines diverses montre l’importance de la détermination du droit applicable aux opérations du commerce international.
Pour aller plus loin
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Chapitre 2
La détermination du droit applicable aux opérations du commerce international
L’essentiel
Le contrat étant très important dans le commerce international, le propos est limité à la détermination du droit applicable aux contrats du commerce international à l’exclusion, par exemple, des opérations délictuelles.
À défaut d’une règle matérielle internationale propre, il convient de recourir – et c’est la situation la plus fréquente – à l’application d’un droit national. Plusieurs droits nationaux peuvent être en concours et c’est le droit des conflits de lois, élément important du droit international privé, qui apporte des solutions à cette détermination. Il s’agit ici du droit des conflits de lois étatiques, à l’exclusion par exemple de la lex mercatoria. En France, cette détermination dépend des règles françaises de droit international privé, c’est-à-dire principalement la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, entrée en vigueur en France le 1er avril 1991 pour les contrats conclus postérieurement à cette date et du Règlement du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I).



Section préliminaire –
Les sources de la détermination du droit applicable
La Cour de cassation rappelle à l’ordre les juges du fond qui déterminent la loi applicable au contrat sans passer par la Convention de Rome. Au visa des articles 3 et 4, elle exerce sa censure et décide que la loi applicable doit être « déterminée par application de la Convention de Rome… » (Civ. 1re, 31 mai 2005, Bull. civ. I, no 231 ; Com. 16 déc. 2008, D. 2009. Pan. 972, obs. H. Kenfack).
Même si la Convention de Rome avait en son temps rempli la mission qui lui était assignée, à savoir réaliser une unification souple du droit international privé des contrats au sein de la Communauté économique européenne, son vieillissement, son inadaptation au commerce mondial ou même une certaine insécurité juridique ont conduit à envisager sa réécriture. Un projet de formatage (transformation) de cette Convention en Règlement a alors été mis en chantier. S’il avait fallu 22 ans pour rendre effectif la Convention de Rome (10 ans pour l’élaborer et 12 ans pour réunir les 7 ratifications exigées), la gestation du Règlement Rome I a été moins longue en raison de son origine communautaire.
Un livre vert de la Commission du 14 janvier 2003, suivi d’une audition publique à Bruxelles le 7 janvier 2004, 80 réponses au livre vert provenant de divers opérateurs, des avis du comité économique et social européen du 29 janvier 2004 et du Parlement européen le 12 février 2004, une réunion des experts des États membres pour examiner un avant-projet le 17 février 2005, une proposition rendue publique par la Commission le 15 décembre 2005, suivie d’un débat et d’une adoption du texte définitif le 17 juin 2008 : cela fait donc environ 5 ans. Le Règlement (CE) no 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (dit Rome I) est adopté et applicable à tous les États membres de l’Union européenne à l’exception du Danemark. Il est applicable à partir du 17 décembre 2009. Tout en maintenant certaines solutions issues de la Convention de Rome, le Règlement Rome I apporte des changements opportuns, spécialement sur la détermination de la loi applicable au contrat à défaut de choix effectué par les parties. Désormais, des solutions plus directes et plus prévisibles sont adoptées et pour les contrats les plus importants du commerce international, il aboutit à assurer la sécurité juridique.
Il ne faudrait cependant pas enterrer la Convention de Rome très vite. Devant le juge français, pour les contrats conclus avant le 1er avril 1991, date de l’entrée en vigueur de la Convention, ce sont les règles jurisprudentielles élaborées par la Cour de cassation qui s’appliquent. Pour ceux conclus entre le 1er avril 1991 et le 17 décembre 2009, c’est la Convention de Rome qui s’applique et enfin pour ceux postérieurs au 17 décembre 2009, seul le Règlement Rome I s’applique (art. 28 du règlement Rome I)
À noter :
V. cependant un arrêt pouvant conduire à l’application du règlement Rome I à un contrat conclu avant le 17 décembre 2009 : en l’espèce, appelée à se prononcer sur l’applicabilité du règlement à un contrat passé en 1996, soit plus de 20 ans avant son entrée en application, la CJUE consacre une interprétation extensive et inédite de son article 28. D’après elle, il n’est pas exclu qu’un contrat conclu avant le 17 décembre 2009 fasse l’objet, à compter de cette date, d’une modification convenue entre les parties contractantes, d’une telle ampleur que celle-ci se traduirait, non pas par une simple actualisation ou adaptation dudit contrat, mais par la création d’un nouveau rapport juridique entre les parties contractantes, de sorte que le contrat initial devrait être considéré comme ayant été remplacé par un nouveau contrat, conclu à compter de ladite date, au sens de l’article 28 du règlement Rome I (CJUE, gr. ch., 18 oct. 2016, aff. C-135/15, Rép. Griecheland c/ G. Nikiforidis, JCP 2017. 226, no 3, obs. C. Nourissat, ibid. 2017. 62, obs. S. Lemaire et L. Perreau-Saussine, D. 2017. 1016, obs. H. Gaudemet-Tallon ; sur l’ensemble de la question, E. Fohrer, La prise en considération des normes étrangères, LGDJ, coll. « Thèses », 2008, t. 501).
V. cependant un texte qui impose dans une situation particulière la loi française. Il s’agit de la loi no 2023-451 du 9 juin 2023 visant à encadrer l’influence commerciale et à lutter contre les dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux (D. 2024, 937, obs. S. Clavel ; CCE 2024, chron 1, M.-E. Ancel). Au moment de son adoption, ce texte prévoyait un article 8, I, 5° ainsi rédigé « le contrat passé entre une personne physique ou morale excerçant l’activité d’influence commerciale définie à l’article 1er par voie électronique et une personne physique ou morale exerçant l’activité d’agent influenceur définie à l’article 7 ou l’activité d’annonceur ou, le cas échéant, leurs mandataires est, sous peine de nullité, rédigé par écrit et comporte notamment les mentions suivantes :
« 5° la soumission du contrat au droit français, notamment au Code de la consommation, au Code de la propriété intellectuelle ou à la présenté loi, lorsque ledit contrat a pour objet ou pour effet de mettre en œuvre une activité d’influence commerciale par voie électronique visant notamment un public établi sur le territoire français »
Outre qu’on pouvait s’interroger sur le fait que cette loi imposait la stipulation d’une clause en faveur du droit français, mais en plus, elle semblait ne pas prendre en compte les contraintes liées au droit de l’UE, ce qui a imposé une réforme intervenue par l’ordonnance no 2024-978 du 6 novembre 2024. Cette réforme permet désormais à la loi française d’être conforme notamment au « principe d’origine » prévu par les directives « commerce électronique » et SMA « services de médias audiovisuels » (cf. nouvel art. 5-1). Le critère déjà présent dans le texte initial du ciblage du public français (art. 8, I, 5° ou art. 9, I, al. 2 et II) voit son rôle étendu dans le nouveau texte en circonscrivant l’obligation pour l’influenceur de désigner un représentant dans l’UE (art. 9, I, al. 1er)
Restent posées plusieurs interrogations. D’une part, comment vont réagir les juges étrangers en présence d’une clause de choix de la loi que les parties n’ont pas vraiment choisie ? On sait que les lois de police française par exemple sont rarement mises en œuvre par les juges étrangers (S. Clavel, obs. préc.). D’autre part, il faudra tout de même bien définir le public visé car l’obligation de choisir la loi française s’impose dès lors qu’une partie simplement du public visé est établi en France, ce qui pourrait à terme susciter des conflits si d’autres législateurs nationaux adoptaient des dispositions équivalentes (dans ce sens, E. Netter, « La loi sur l'influence commerciale ou le déclin du droit commun », RTD com., 2023, 859). Enfin, la question de la qualification de cette loi « Influenceurs » en loi de police va sans doute se poser.
 


C’est principalement à la Convention et au Règlement Rome I qu’on va consacrer les développements suivants en se limitant aux instances introduites directement devant un juge étatique. Quelques précisions préliminaires et communes seront envisagées.
• La Convention et le Règlement ont un caractère universel : la loi désignée s’applique même si elle est celle d’un État non contractant ou membre de l’UE. Ces deux textes se substituent ainsi au droit international privé des contrats des États contractants ou membres de l’UE. Ainsi, si un juge étatique français est saisi d’un litige relatif à un contrat conclu entre une entreprise installée au Brésil et une entreprise installée en France, il doit appliquer la loi de l’État brésilien désignée par la Convention de Rome ou le Règlement Rome I alors même que le Brésil n’est pas un État signataire de cette Convention ou membre de l’UE.
• La Convention de Rome a un domaine d’application bien délimité (art. 1er). Elle ne s’applique pas à certaines matières, pour lesquelles, pour l’essentiel, un autre texte international est applicable (art. 1er-2) :
– état et capacité des personnes physiques ;
– obligations tenant aux testaments, successions, régimes matrimoniaux et autres relations de famille ;
– obligations nées de lettres de change, chèques, billets à ordre et autres instruments négociables dont le régime international est réglé par la Convention de Genève ;
– conventions d’arbitrage (v. sous l’empire du règlement Rome I, Civ. 1re, 11 févr. 2026, no 24-18.329 confirmant que Rome I ne s’applique pas à l’arbitrage mais il régit la détermination de la loi applicable devant le juge étatique après renonciation à l’arbitrage) et d’élection de for (clause attributive de juridiction) ;
– droit des sociétés, associations et personnes morales ;
– pouvoirs de représentation ;
– trusts (ce ne sont pas des contrats) ;
– preuve et procédure ;
– certains contrats d’assurance couvrant les risques situés dans le territoire des États membres de la Communauté.
En plus de ces exclusions, le champ d’application matériel du Règlement Rome I exclut également « les obligations découlant de tractations menées avant la conclusion du contrat ». Pour l’essentiel, ce domaine d’application a été maintenu par Rome I même si ce texte réalise une harmonisation avec Bruxelles I et Rome II en alignant son domaine d’application sur ceux de ces textes. Le Règlement Rome I, comme déjà la Convention, s’applique « dans les situations comportant un conflit de lois, aux obligations contractuelles relevant de la matière civile et commerciale ». Aucune définition n’est donnée au contrat international et aux obligations contractuelles. Cette tâche incombe au juge national qui doit avoir à l’esprit l’uniformité dans l’interprétation de la Convention (Convention de Rome, art. 18). Cette exigence avait été insérée dans ce texte pour pallier l’absence de compétence de la CJCE comme cela est naturellement le cas pour les règlements. Cependant, deux protocoles confiant à la CJCE le pouvoir d’interpréter cette Convention sont entrés en vigueur le 1er août 2004. Le décret no 2005-17 du 5 janvier 2005 (JO 12 janv. 2005, p. 501) porte publication de ces deux protocoles. Désormais, la Cour de cassation, le Conseil d’État et les juridictions d’appel pourront saisir, à titre préjudiciel, la CJUE lorsqu’ils sont confrontés à une question d’interprétation de notions dont dépend l’application de la Convention de Rome, notamment les notions « d’obligation contractuelle », ou de « consommateur ». Elle va sans doute maintenir les interprétations qu’elle avait adoptées pour la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. L’adoption du Règlement Rome I facilite les questions d’interprétation qui relèvent de la CJUE.
La Convention de Rome ne porte pas atteinte à l’application des conventions internationales auxquelles un État peut être partie (art. 21). Par conséquent, en application de la règle specialia generalibus derogant, si un conflit est susceptible de naître entre elle et une autre convention de droit spécial, cette dernière devrait l’emporter. C’est le cas par exemple pour la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d’objets mobiliers corporels.
Compréhensible sous l’empire de la Convention de Rome, cette articulation ne l’est pas sous celui du Règlement. L’article 25 du Règlement adopte des solutions assez proches. On aurait pu espérer que l’adoption du Règlement soit l’occasion de réaliser une unification de règles de conflits en Europe, notamment pour deux des contrats les plus importants du commerce international, la vente et les contrats d’intermédiaires et de représentation. Cette occasion est manquée, et vont continuer à coexister à côté du Règlement Rome I, la Convention de La Haye du 15 juin 1955 et celle de la Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et de représentation.
Il convient cependant de signaler une exception prévue par le nouveau texte : ce dernier prévaut sur les conventions conclues exclusivement entre États membres sur lesquelles le nouveau Règlement prévaut dans les relations entre États membres.
Plan : le vaste domaine de la Convention de Rome et du Règlement Rome I justifie de plus amples développements relatifs au choix de la loi applicable, à la loi applicable à défaut de choix, au domaine de la loi du contrat et à l’incidence des lois de police.

Section 1 –
Le choix de la loi applicable
§ 1 –
Convention de Rome
La Convention de Rome consacre le principe d’autonomie : « le contrat est régi par la loi choisie par les parties » (art. 3-1).
En plus d’annoncer ce principe de la liberté de choix par les parties, la Convention essaie d’apporter des solutions à certaines questions que peut entraîner son application. Ainsi :
• l’autonomie de la volonté ou la liberté de choix ne va pas jusqu’à permettre le contrat dit « sans loi ». Par exemple, le choix de la lex mercatoria n’est pas envisagé par la Convention. Il n’est pas non plus envisagé par Rome I ;
• aucun lien n’est exigé entre la loi choisie et le contrat : possibilité de choisir une loi neutre. Un Français domicilié à Paris peut conclure un contrat avec un anglais domicilié à Londres et choisir la loi libanaise ;
• le « dépeçage » ou « déshabillage » du contrat est autorisé (art. 3-1). Les parties peuvent désigner la loi applicable à la totalité ou à une partie seulement de leur contrat. Ce « dépeçage » peut se faire clause par clause ou obligation par obligation… ;
• des modalités du choix sont prévues ainsi que des possibilités de modification d’un tel choix qui peut être :
– exprès (clause d’electio juris) ou résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause (art. 3-1),
– fait verbalement ou le plus souvent par écrit,
– effectué après la conclusion du contrat,
– modifié ultérieurement au profit d’une autre loi.
Une limite est apportée à cette liberté de choix par l’article 3-3 de la Convention de Rome qui précise qu’il ne peut, « lorsque tous les autres éléments de la situation sont localisés au moment de ce choix dans un seul pays, porter atteinte aux dispositions auxquelles la loi de ce pays ne permet pas de déroger par contrat ».
Une grande liberté est accordée aux opérateurs du commerce international. Ils l’utilisent très souvent pour choisir la loi applicable à leur contrat par l’intermédiaire d’une clause d’electio juris. En l’absence d’un tel choix, ils s’exposent à des incertitudes que la Convention a essayé de limiter.

§ 2 –
Règlement Rome I
Pour l’essentiel, le Règlement Rome I maintient ces principes. L’article 3 ne fait l’objet que de modifications mineures. La liberté de choisir la loi applicable reste une des pierres angulaires. Pas plus que l’ancien, le nouveau texte ne permet aux parties de choisir un droit non étatique alors même que la proposition de la Commission du 15 décembre 2005 avait ouvert la voie d’un possible choix des Principes Unidroit ou des Principes européens du droit des contrats. Cette question est renvoyée à des considérants du texte. Le considérant 13 énonce simplement que le Règlement n’interdit pas aux parties d’intégrer dans leur contrat un droit non étatique ou une convention internationale, ce qui n’est pas nouveau. Le considérant 14 précise qu’un éventuel futur instrument communautaire sur des règles matérielles de droit des contrats peut prévoir que les parties peuvent choisir d’appliquer ces règles.
La Cour de cassation a confirmé que le choix de la loi applicable en application de cet article 3 ne peut porter que sur un droit étatique, du moins lorsque le contentieux relève des juridictions étatiques (Civ.1re, 11 févr. 2026, no 24-18.329 écartant une règle religieuse)


Section 2 –
La loi applicable à défaut de choix
§ 1 –
Convention de Rome
La Convention de Rome a prévu :
– une solution générale ;
– une clause d’exception ;
– des solutions propres à certains contrats.
I –
La solution générale : l’importance de la prestation caractéristique
• Un principe est posé : à défaut de choix exprès de la loi applicable, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits (art. 4-1).
• Une présomption est établie pour préciser ce principe général : « il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle, ou s’il s’agit d’une société, association ou personne morale, son administration centrale. Toutefois, si le contrat est conclu dans l’exercice de l’activité professionnelle de cette partie, ce pays est celui où est situé son principal établissement ou, si, selon le contrat, la prestation doit être fournie par un établissement autre que l’établissement principal, celui où est situé cet établissement » (art. 4-2).
La prestation caractéristique est celle en contrepartie de laquelle le paiement est dû, celle qui confère leur physionomie à la plupart des contrats synallagmatiques (M. Giuliano et P. Lagarde, « Rapport concernant la Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles », JOCE 31 oct. 1980, no C-282-1).
Dans certains contrats, elle est facilement déterminée. Ainsi, en cas de vente, bail, transport, crédit-bail, assurance, ce sont respectivement les prestations du vendeur, bailleur, transporteur, crédit-bailleur, assureur qui sont caractéristiques. De même dans une convention passée entre une maison de retraite, une personne âgée et son fils aux termes de laquelle la personne âgée est placée dans la maison de retraite, la prestation caractéristique du contrat est la fourniture de cet hébergement (Civ. 1re, 12 oct. 2011, no 10-19.517).
Dans d’autres contrats, elle est difficile à déterminer par exemple en cas d’échange, transaction ou contrats de distribution même si de manière critiquable, dans les premières applications de l’article 4 de la Convention de Rome, la Cour de cassation française décide que la prestation caractéristique du contrat de concession exclusive est celle du concédant (Civ. 1re, 15 mai 2001, Bull. civ. I, no 134 ; Civ. 1re, 25 nov. 2003, D. 2004. Jur. 495, note H. Kenfack). La question divise la doctrine. Certains sont en faveur de la prestation du concédant, d’autres en faveur de celle du concessionnaire.

II –
La clause d’exception : la mise à l’écart de la présomption et le retour à la solution générale
La présomption ci-dessus exposée est écartée dans deux situations (art. 4-5) :
• lorsque cette prestation caractéristique ne peut être déterminée (échange, transaction contrats de distribution ?) ;
• lorsqu’il résulte de l’ensemble des circonstances que le contrat présente les liens les plus étroits avec un autre État (que celui du débiteur de la prestation caractéristique). C’est le cas lorsque de nombreux éléments pertinents (lieu de conclusion du contrat, lieu d’exécution, monnaie du contrat, nationalité des parties…) convergent vers un pays autre que celui du débiteur de la prestation caractéristique.
Dans ces cas, le juge étatique détermine directement la loi avec laquelle le contrat présente les liens les plus étroits en évaluant les points de contact que le contrat présente avec différents pays : c’est un retour à la solution générale.
Un arrêt de 2005 illustre la mise en œuvre de cette clause d’exception à propos d’un contrat de travail (Soc. 23 mars 2005, no 03-42.609, inédit). Dans cette affaire la Cour de cassation approuve la cour d’appel d’avoir écarté la loi de l’ex-Zaïre (lieu d’exécution du travail) en faveur de la loi française parce que les contrats « avaient été conclus entre personnes de nationalité française, qu’ils étaient rédigés en langue française et qu’ils fixaient le salaire de l’intéressée en francs français, en rémunération d’un travail accompli dans un établissement français soumis à la réglementation française en vigueur dans les établissements d’enseignement, sous le pouvoir disciplinaire du conseiller culturel de l’ambassade de France, lui-même placé sous l’autorité du ministre français de la Coopération ». D’après la Cour de cassation, la cour d’appel a pu en déduire que les contrats concernés présentaient des liens plus étroits avec la France et par conséquent la loi française était applicable en l’espèce (dans le même sens, en faveur de l’application de la loi italienne à un cautionnement donné par un acte séparé conclu en Italie, par un particulier résidant en France, pour garantir le prêt accordé par une banque italienne à un particulier résident en Italie : Civ. 1re, 16 sept. 2015, no 14-10.373 ; plus récemment, dans le même sens en faveur de l’application de la loi française dans une espèce où, même s’il avait été successivement exécuté en Arabie saoudite et au Qatar, les liens étaient plus étroits avec la France : le contrat était conclu en France, entre deux parties de nationalité française, par l’intermédiaire d’un cabinet de recrutement français, prévoyant une rémunération sur un compte versée en France, une affiliation à des organismes de protection sociale français et au régime d’assurance chômage français : Soc. 9 oct. 2024, no 23-12.828).
Dans un arrêt de 2009, la Cour de cassation indique qu’en l’absence de choix, il faut toujours partir de la présomption pour ensuite comparer les attaches concrètes du contrat avec la loi qu’elle désigne et celles pouvant exister avec une loi (v. déjà, CJCE 6 oct. 2009, no C-133/08 ; adde CJUE 12 sept. 2013, Schlecker ; Com. 19 oct. 2010, no 09-69.246 ; Civ. 2e, 18 déc. 2025, no 23-14.395 et 23-18.764, JCP 2026, 148, no 3, obs. C. Nourissat).

III –
Les solutions propres à certains contrats
La Convention de Rome ne prévoit des solutions spéciales que pour quatre contrats :
• Contrats portant sur des immeubles (art. 4-3). Si le contrat a pour objet un droit réel immobilier ou un droit d’utilisation d’un immeuble, il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où est situé l’immeuble. C’est le cas par exemple pour les ventes, les baux d’immeuble ou même les hypothèques. L’immeuble est attractif de compétence législative (et même de compétence juridictionnelle).
• Contrats de transport de marchandises (art. 4-4). En principe, la prestation caractéristique demeure celle du transporteur. Toutefois aux termes de cet article « si le pays dans lequel le transporteur a son établissement principal au moment de la conclusion du contrat est aussi celui dans lequel est situé le lieu de chargement ou de déchargement ou l’établissement principal de l’expéditeur, il est présumé que le contrat a les liens les plus étroits avec ce pays. Pour l’application du présent paragraphe, sont considérés comme contrats de transport de marchandises les contrats d’affrètement pour un seul voyage, ou d’autres contrats lorsqu’ils ont principalement pour objet de réaliser un transport de marchandises ». La qualification du contrat de commission de transport suscite des difficultés. La CJUE décide que « l’article 4-4, dernière phrase de la Convention de Rome doit être interprété en ce sens que cette disposition s’applique au contrat de commission de transport uniquement lorsque l’objet principal du contrat consiste dans le transport proprement dit de la marchandise concernée » (CJUE, 3e ch., 23 oct. 2014, aff. C-305/13, D. 2015. 136, note. P. Delebecque et J.A Lévy, et p. 1056, obs. H. Gaudemet-Tallon, Pan. 1129, obs. H. Kenfack ; JCP E 2015. 1166, obs. C. Nourissat). La Cour semble admettre une conception de la commission de transport bien distincte du contrat de transport proprement dit, refusant d’assimiler les deux, le commissionnaire ayant pour objet l’organisation du transport. En résumé, ce n’est que dans le cas où le commissionnaire réalise personnellement l’opération de transport qu’il peut y
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