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La vente est le contrat le plus utilisé dans les relations commerciales
internationales et en constitue le contrat-pivot, soit que d'autres contrats
soient organisés en fonction d'elle (transports, assurances, financement), soit
qu'elle serve d'inspiration et de référence a des contrats voisins (contrat de
construction, contrat d'investissement). Pendant longtemps la vente
internationale n'a été considérée, selon les théories dominantes en matiére de
conflit de lois, que comme une vente interne quant a sa substance, mais pour
laquelle il fallait déterminer le pays de rattachement, puisqu'elle avait des
points de contact avec plusieurs Etats. Aussi le probleme, réglé de multiples
fagons, était-il de déterminer le critere d'internationalité de la vente.

L'internationalité de la vente se confond donc avec la recherche d'un
critere permettant de distinguer une vente interne d'une vente internationale
avec pour objectif de déterminer ensuite le droit applicable.!

L'internationalisation de la vente porte sur un autre phénomeéne, apparu
plus tardivement, qui est l'intégration de l'opération dans un
ordonnancement juridique mondial. En effet, ce qui parait fondamental a
I'heure actuelle c'est la mondialisation de I'économie 2 due a des facteurs
souvent décrits : production de masse, distribution sans frontiére, moyens de
transport et de communication de plus en plus rapides et fiables conduisant
a un espace économique mondial, méme si la société politique reste
interétatique. Il en résulte nécessairement que la vente, principal instrument
juridique du commerce international, doit s'insérer dans ce nouvel espace et
acquérir une juridicité qui en soit la correspondance. Internationalisation
devient alors synonyme de mondialisation, ou peut-étre plus exactement de
transnationalisation.

_ Cet état de choses, qui repose sur l'analyse des modes de production et de
distribution est pour le moment accentué par la position idéologique de la

o 41. Vincent Heuzé, La vente internationale de marchandises, GLN Joly éd. 1992, p. 5,
n’ 4,

2. Charles-Albert Michalet, Le capitalisme mondial.
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plupart des Etats et des organisations internationales. En eff_ci;t, la ‘prlrln?ju(:ﬁ
donnée au libre échange et 2 la pleine concurrence, donc a la li rf cm]:Du ta :
des marchandises et des services, entraine une lutte contre tous les o bs ?:CT:
et la disparité des régles de droit se révele alors conil.me.un.o isdi le
important au développement des échanges. Une normalisation jur dg e
internationale devient alors un instrument positif de mise en oeuvre

théorie.

L'internationalisation en cours n'exclut pas 1'approche de l‘1lr£ter atlf)nahtsei
car les deux phénomeénes sont a la fois antagonistes et complé tntzlr:i:.un
I'un exprime en quelque sorte la reconnaissance mytuelli;i:?lta 3 aaCtes
systéme de coordination, de coexistence pac1f1que, rsque . estre o
juridiques sont susceptibles de relever .de ‘pl.u51eurs souverainetés, l'au re fai
passer la vente dans une autre sphére juridique, celle d1'1 droit transna onal.
Mais c'est a partir de l'internationalité de la vente que l'on peult pa“?tser a on
internationalisation. On rappellera donc tres })rlevemer}t es € apest d
distinction de la vente internationale par rapport a la vente interne, avzlu(l1 e
décrire comment s'élabore une régulation du commerce international dans
son contrat le plus fréquent par un systéme mondial de droit.

| - VENTE INTERNATIONALE ET VENTE INTERNE

La distinction entre vente internationalg et ventc? in'terne a été examinée Zn
premier lieu au regard des conflits de lois, c'_est-a-dlre pour determlrtler d:
quel droit relevait une vente. Dans cette optique, on peut se (%opten e(;"
criteres sommaires dits juridiques. En ef}fe}t, la demgrche }fe ait ?n de':ﬁi
temps : constat qu'une vente présente des elerpents qui Fouc ent a 1p us =
Etat : nationalité des parties, lieu de leur étabhssemqnt,.hgu de conc usjlim -
contrat, lieu d'exécution, monnaie du contrat, Jurlfilctlop dqompeﬁendé
volonté des parties etc..., puis pondératloq de ces d1ve1:s in lcl?]f:tat gans
déterminer 1'Etat avec lequel la vente a }es liens les plu.s e{rm.ts,d Ba 2o
lequel finalement le contrat est locah.se selon la terrmnodggle e' r?traine;
Reconnaitre qu'une vente est internatlonale_ dans ces con 11t10fns (;Ill e gk 1
pas de grands risques puisqu'elle sera soumise ensuite, sur le fondem
cette internationalité de principe, & un controle beaucoup plus serré.

Le probleme est plus délicat lorsqu'or} int}"odult des reg]es ciee rcrllxéoll;
matériel présentées comme universpllgs mais qui S(‘)l’lt., en ce qui cocrllerltielle .
France, plutot des reégles d'application 1‘m.m/ed1ate d'origine jurispru missoire.
validité des clauses monétaires, validité dfe la clause corfrflpro.1 s s‘agi‘;
aptitude & compromettre des entreprises pgbhques etc... En effet, i e Sea
plus de coordonner l'application de législations poteptlellemgntlgor:{)‘em '3
dans leur généralité, mais d'affirmer sur qu<?lques points particulier | caE i
de solutions qu'on ne peut pas fonder sur 1‘1nternat10nah:ce Fetfrﬁ;[letter -
conflit de lois. D'ott la célebre formule du Procureur gener? a’néral gl
flux et le reflux de valeurs, modernisée dans\un concept 1p us g% nérafay
intéréts du commerce international. Cha.que régle matériel 3 exor Wk
droit interne est reconnue par les trlbunaux. au nom des ]:exigences
commerce international qui justifie.pa:r son p.artlcularlsme et ;eréalité ez
un régime particulier. Ce critére_dlt économique comporte ;:r B
justification générale qu'il faudrait normalement conforter p
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plus techniques et la formule de Matter reste d'actualité si on lui donne une
interprétation large tenant compte de 1'évolution du commerce international
et des objets dudit commerce : services, financements, investissements,
propriétés intellectuelles. La encore, justification et critére fusionnent,
laissant a l'interpréte un grand pouvoir d'appréciation, donc d'arbitraire. Ce
qui n'est pas forcément contraire aux intéréts du commerce international.

Enfin, plus récemment, est apparu un troisi¢eme facteur de complication
avec la conclusion de nombreuses conventions internationales portant sur le
droit de la vente internationale, soit conventions pour régler les conflits de
lois, comme par exemple les Conventions de La Haye de 1955 et de 1986, soit
conventions pour établir des régles matérielles applicables a la vente comme
les Conventions de La Haye de 1964 et la Convention de Vienne de 1980. Le
probléme reste assez simple pour les conventions de conflit pour lesquelles
on peut appliquer mutatis mutandis les critéres juridiques. Mais pour les
conventions de droit matériel, le probleme est plus délicat. On substitue en
effet a des législations nationales, par hypothése non semblables, une
réglementation unique a compétence virtuellement mondiale.?* Comme ces
conventions ne s'appliquent qu'a la vente internationale, la détermination du
critere de différenciation vente interne, vente internationale, devient
essentielle. On a donc une fourchette entre la détermination d'un critére
scientifique, c'est-a-dire qui s'appuierait sur les caractéristiques principales
de la vente internationale et les nécessités de la diplomatie.* Le critere
scientifique - s'il existe - peut étre déformé soit parce que l'on veut accroitre
le domaine d'application, soit parce qu'on veut le restreindre, cas le plus
fréquent. Ainsi on a un exemple de la méthode de restriction dans les
Conventions de La Haye de 1964 dans lesquelles a un critere de base, le lieu
de situation de l'établissement de chacune des parties, on a ajouté des
criteres complémentaires dont l'ajout alternatif au critere de I'établissement
permet de reconnaitre une vente internationale au sens de la convention en
moins grand nombre que si l'on s'était contenté du critere du lieu de
situation.

Actuellement un large consensus semble se dégager pour reconnaitre
comme critére prépondérant (mais non unique), la localisation des
établissements du vendeur et de I'acheteur sur le territoire d'Etats différents.
Il est retenu dans trois récentes conventions internationales (New York 1974,
Vienne 1980, La Haye 1986) et il est souvent utilisé par les tribunaux
arbitraux. Il répond bien a l'idée moderne que le contrat est un instrument de
gestion de l'entreprise et qu'il ne doit pbas en étre isolé. Or, c'est a
I'établissement des parties que se trouvent postes de commandement et
d'organisation. Il est donc tout a fait légitime d'y rattacher le contrat. La
localisation des établissements sur le territoire d'Etats différents laisse
présumer avec une probabilité suffisante que seront présents les criteres
juridiques et €conomiques, car les activités des deux entreprises profiteront
aux Etats de situation. Il est certain que le critere de I'établissement ne
répond pas 2 toutes les situations, mais c'est le plus exact et le plus complet
de tous ceux qui ont été avancés et il est relativement facile & utiliser. 1l est en
tout cas plus pertinent que les critéres juridique et économique.

3. V.infra7.
4. Jean-Michel Jacquet, "Réflexions sur I'oeuvre de la Conférence de La Haye de
roit international privé dans le domaine économique", JDI 1994, p. 5.
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Finalement on constate que la notion d'internaf[if)nalité utilisée pour
distinguer vente interne et vente internatiqnale est tralt\ee comme ulrlle no_tl-ori
fonctionnelle 4 contenu variable en fonction du problemAe posé. E e reljo(in
par 1a celle de nationalité telle qu'elle ressort d/e I'arrét dl'll‘Trlgum]l es
conflits Mayol Arbona’ Mais que, malgré tout, se dégage un critere de p 1th en
plus clair des lors qu'il sert a soumettre la vente non plus a un dr01lt1 in er(rile
mais 2 un droit transnational et l'on entre dans la sphere de

l'internationalisation de la vente.

Il - DE L'INTERNATIONALITE
A LA TRANSNATIONALISATION DE LA VENTE

L'idée d'un droit mondial dépasse largement le; droi} de la vente. Onen a
quelques expressions spectaculaires avec.la notion recente_de pl?trlmomle
commun de 'humanité utilisée dans le droit de 1;.1 mer, le' droit de espace, le
droit des biens culturels. Des conventions 1nt‘ernat10nale_:s %Ijgamjent
l'exploitation de certaines richesses ou la conservation de/ce,rtal'ns 1;1115 ans6
l'intérét immeédiat de 'humanité et dan§ l'intérét des generatlonsbl_ tures.
Elles posent plutot des regles de coopération entre les Etats etHdes o 1ga;£10ns
de comportements (régles d'application 1mr.n(?d,1ate), Jmais 7e ef] ne son tpzlts
sans conséquences directes sur les activités privées. E ej soln zi
manifestation de la mise en place d'un cadre juridique mondial dans leque

s'insérent des opérations économiques.

On a depuis plusieurs décennies une _approche plus )dxsc.rete de celtte
mondialisation par l'appropriation Jurldlque des opérations pal;' es
opérateurs du commerce international appuyés sur les grandes 1nst1til 1§)r}s
professionnelles. Le phénomene a été décrit 'depuls)longtemps avec ﬁ r(eizs
belle these d'Ishizaki sur la vente de la soie et récemment par <l:e e te
Joélle Simon sur la vente de céréales ou celle de Hervé Leclercq sur la vefn '?
d'uranium.® Les multiples travaux autour de la lex mercatoria O?t alle
apparaitre 'apport irremplacable de la Chambre de commerce interna 13'nan ;
avec les Incoterms et les usances du crédit documentaire ‘et 1 1_nst1tut1(zin tule
structure d'organisation des litiges avec la' Cour da‘rblt.lguge,.f ?"r(l: %
changement récent de dénomination est d al}leu_rs signi icati o
Internationale d'arbitrage" se substituant a "Cour d'arbitrage").

La Cour d'arbitrage est la clé de votte c_lu systeme, si l'on adme_tf_av?:
Edouard Lambert que c'est le juge qui fa_lt, reconnait ou autheIthl 1ente
coutume et les usages. Dans un travail maintenant ancien (1'?61, a ve 5
commerciale internationale), nous avions pu soutenir qu'a travers

5. T. confl, 23 novembre 1959, Soc. Mayol Arbona, JDI 1961, p. 442, note

B %o giliralzrilréé-Alexandre Kiss, "La notion de patrimoine commun de 1'Humanité", Rec.

t. 175, p. 103.
cou’;/"s}{.nggg ilc-}sg %?f'ramidesr;) v. Emmanuel Gaillard, chron. CIRDI, JDI 1994, p. 219 et

s . . 1"
229é Masaichiro Ishizaki, Le droit corporatif international de la vente d/elsgle(;.oi :(?irs
Giar'd Paris, 1928; Joélle Simon, Le commerce mtgrnanonal dceis cte.reﬁeerv pesic
étatiqites pouvoirs économiques privés), These, Paris II, 1982, ocd.', e naturg,
Prévision et imprévision dans les rapports entre acheteurs et vendeurs d'v
These, Institut de droit européen de Florence, 1990, doct.
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errements de la pratique se dessinait une vente internationale avec deux
types, la vente internationale de biens fongibles et la vente internationale de
biens non fongibles (qualification juridique), la vente de produits de base, de
biens intermédiaires et de biens de consommation et la vente de biens
d'équipement (terminologie commerciale courante). Les régles applicables
dans chacune de ces catégories étaient universelles en ce sens qu'elles étaient
reconnues par les professionnels du commerce international et qu'elles
émanaient d'ailleurs d'eux. C'était les prémisses de la lex mercatoria dont on
parlait peu a l'époque et dont on ne pouvait prévoir l'extraordinaire
développement qui allait suivre ni le champ d'affrontement qui en résulterait.

Ce droit, issu des pratiques contractuelles organisées dans le cadre des
organismes professionnels ou de fagon plus spontanée par des pratiques de
firme, authentifié par l'intervention des tribunaux arbitraux, est d'une grande
richesse inventive. Mais on a pu lui faire deux séries de reproches qui ne sont
pas sans fondement, indépendamment de la controverse sur le pluralisme des
ordres juridiques. Tout d'abord, on a soulevé le caractére flou et souvent
lacunaire de ce droit professionnel; ensuite, on a souligné la difficulté d'acces
a sa connaissance en raison de la discrétion des entreprises et de la
confidentialité des sentences arbitrales. Ces défauts, réels, sont en voie
d'atténuation considérable. On connait la politique hardie de la CCI qui a
facilité la publication d'extraits de sentences, tout en préservant le secret
indispensable, qui a également facilité la publication des décisions de
procédure. Ce qui donne une bonne connaissance de la jurisprudence
arbitrale et la consolide en méme temps. L'acces aux contrats, contrats type,
conditions générales, est de plus en plus aisé. Il n'est donc pas étonnant que
l'idée méme d'une lex mercatoria soit de mieux en mieux acceptée.

Les derniers travaux sur la lex mercatoria® ont largement exposé l'histoire
et le bilan de la théorie et ils ne démentent ni ne contredisent les principales
conclusions qui en ont été tirées, qu'ils soient favorables ou qu'ils soient au
contraire réservés : la capacité d'organisation des milieux professionnels dans
une perspective mondiale d'une part et dans une perspective a-nationale
d'autre part. Tout ceci est fort connu et le rappeler pourrait paraitre superflu
s'il ne fallait donner tous les éléments entrainant l'internationalisation de la
vente. Or, si l'immixtion des professionnels dans la construction du droit de
la vente transnationale a été longtemps prépondérante, une évolution
d'origine étatique est en train de modifier le paysage juridique en place,
évolution dont l'aboutissement devrait conduire 3 une compléte
transnationalisation de ce qu'il est encore convenu d'appeler la vente
internationale. En effet la communauté des Etats, soit directement
(conventions), soit par l'intermédiaire d'organismes internationaux
spécialisés, a entrepris 1'élaboration de régles dont 1'esprit témoigne d'une
véritable internationalisation du fond quant aux objectifs poursuivis. Une
vente ainsi internationalisée devient l'instrument potentiellement unique des
échanges internationaux accomplis par ce type de contrat.

9. De Ly, International Business Law and Lex Mercatoria, North-Holland, Amster-
dam, 1992.
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A - Conventions internationales et vente transnationale

Le texte pivot est la Convention de Vienne du 11 avril. 198}0 sur Ja vente
internationale de marchandises CVIM). © C'est une convention e%aboree par la
Commission des Nations Unies pour le droit commercifil lnter.natlonal
(CNUDCI), donc une convention a portée mondiale. Entrée en vigueur le
ler janvier 1988, elle est actuellement ratifiée par 34 Etats r.epre‘:sentatlfs de
tous les systémes juridiques. Son domalpe d'application repose
principalement sur la notion de vente internationale pour laquelle elle a
retenu le critere de la localisation des établissements du vendeur et de
I'acheteur, combiné avec celui d'Etat ratifiant." Mais s‘y ajoutent le choix dqs
parties, la référence par les tribunaux arbitraux qui y trouvent un d'r01t
répondant & leur mission car apparaissant comme une manlft_estatlf)n d'une
régle universelle. Enfin, le droit conventionnel devenant le €1r01t natlonal' des
Etats ayant ratifié la convention, il est normalfement apph'cable lors,q}l une
regle de conflit de lois désigne ce droit. Il en r‘esqlte que .d ores et dejq une
part importante du commerce mondial devrait étre régie par ce droit de
conception et d'application universelles et que cette part devrait aller en
augmentant avec le temps.

Un deuxiéme aspect de la convention qui renforce la transn\ationghté fiu
systéme porte sur la méthodologie adoptée. ’\I‘out d‘.abo.rd, !es régles établies
empruntent pour beaucoup d'entre elles a des institutions alleme}ndes,
francaises et surtout américaines (Uniform Commerctal que). Cer?alns' en
ont conclu rapidement a l'absence d'originalité du texte qui ne serait qu'un
patchwork de régles nationales out domineraient les tissus anglo-saxons. Cette
approche est fruste et les conséquences tirées excessives. g?nes !es auteurs
de la convention se sont inspirés de solutions existant déja, mais p'eut-on,
dans le droit des obligations, innover en tout ? Ce qui est essentlel,'c est que
I'ensemble soit cohérent et original et ne constitue nullement une mise bout a
bout de morceaux de droit national. Les défauts du texte - et .1l_s sont
nombreux - relévent plus des difficultés inhérentes a toute codlflga_tl_on
internationale® que d'un soi-disant copiage. Et le texte constitue en deﬁnltlve
une version moderne mais non surprenante d'un droit de la vente applicable
quelles que soient l'origine ou les traditions des contractants.

Un autre point marque fortement la transnationalisati?n du texte. 1l porte
sur les directives d'interprétation. Le systeme proposé \(art1f:le 7) est un
systéme d'interprétation intrinseéque. Il invite l'interpréte a tenir compte d}l
caractere international de la convention et de la nécessité de promouvoir
I'uniformité de son application. C'est donc l'eXCh:lSiO.l’l du recours a une
qualification nationale et de la transposition des institutions na‘qonales. Cette
derniére méthode d'interprétation avait ¢té pronée par ceux qui ne youlalent
voir dans la convention qu'une addition de régles nationales. Mais ellfa est
contraire a la lettre du texte et surtout a son fond car les regles

Uniform Law International Sales, Kluwer Deventer, 2e¢me éd. 19892
BiaL%achn]glg}l%H, Cofmmenta on the International Sales Law, Guiffre, Mllslgn, 5908;.
B. Audit, La vente internationale de marchandises, L.G.D.J., Paris, 1992; ;f P elfl?urchés
Ph. Kahn, Le nouveau droit de la vente internationale de marchandises, Ma
i i i 9. - rasih =
mtelrlr.laﬁlgmu:j,oll’l?gsé lc?az deux éléments de base concernant l'internationalité ceux qui
délimitent les notions de vente et de marchandise au regard de la Convention.

12. V. Jacquet, op. cit., note 4.
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conventionnelles perdraient toute cohérence si elles n'étaient pas interprétées
les unes par les autres et dans un esprit international, en réalité transnational
puisque leur domaine d'application est universel. Cette premiére directive,
essentielle pour le bon fonctionnement de la convention, est complétée par
une directive moins originale, celle de recourir  la bonne foi pour l'examen
des comportements des contractants et la détermination des régles
applicables. Or, la bonne foi est un des principes fondamentaux de la lex
mercatoria® et dans une large mesure le principe de référence. Par 1a, la
convention se situe dans la juridicité du commerce international telle qu'elle
a été établie par les professionnels et si les directives d'interprétation laissent
une large place a la subjectivité de l'interpréte, donc & une certaine
incertitude, leur intérét, entre autres, est de marquer l'autonomie de la vente
internationale des droits nationaux.

Il faut également retenir dans les manifestations de la transnationalisation
la place importante faite aux usages et aux comportements professionnels
(art. 8, al. 2 et 3, art. 9). En effet, par cette reconnaissance, la convention,
dont l'origine interétatique doit étre présente 2 l'esprit, valide en quelque
sorte le droit transnational élaboré par les opérateurs qui repose
essentiellement sur les usages et les conditions générales de vente. Comme I'a
bien montré un auteur, le caractére général de la Convention en fait le
complément du droit issu des usages et conditions générales, plus concret,
plus spécifique et aussi plus lacunaire. Si l'on ajoute que le droit
conventionnel est supplétif et n'intervient donc que comme cadre des ventes
particulieres, il se dessine ainsi un bloc complexe de régles juridiques
formant un réseau superposé aux régles nationales.

Parallélement a la convention CVIM qui ne concerne que les obligations
réciproques du vendeur et de l'acheteur, d'autres conventions ont &été
conclues, destinées a renforcer le systtme CVIM en le complétant sur
certains points spécifiques ou augmentant la densité du réseau transnational

des opérations.

La plus intéressante est celle portant sur la prescription en matiére de
vente. C'est aussi une convention CNUDCL. Conclue 2 New York dés 1974,
elle a été¢ modifiée en 1980 pour étre mise en harmonie avec la CVIM. Cette
convention est importante car elle répond a une objection de ceux qui veulent
maintenir le commerce international dans des limites juridiques nationales :
comment extraire de généralités et de principes vagues des régles précises
quantifiées. Ainsi comment traduire en langage juridique un délai
raisonnable de prescription alors que tous les droits nationaux connaissent
des délais fixes. La Convention de New York répond a l'objection et comble
une lacune de la CVIM en introduisant des références quantitatives 1a ol
n'existaient que des régles qualitatives. On rapprochera de ce texte le projet
d'UNIDROIT sur la protection des biens culturels. Ce projet destiné a lutter
contre les déplacements illicites d'oeuvres d'art neutralise la prescription du
fameux article 2279 du Code civil (ou les textes équivalents des codes
étrangers) par des prescriptions spécifiques 2 un certain type de commerce.

13. Filali Osman, Les principes généraux de la lex mercatoria, L.G.D.J ., 1992,

14. M. Fontaine, "Le droit de la vente internationale. Convention de Vienne et
contrats-types" in Evolutions récentes du droit des affaires, Commission Droit et Vie des
Affaires, Kluwer, Bruxelles, 1992.
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Au-dela de ses données pratiques, le réglement de la prescription, alors
que les divergences nationales sont tres granc}es quant a son fondement,
montre bien la tendance a l'universalisation du droit de la vente

internationale.

D'autres conventions ont été élaborées comme cellg de Ge_néve du
17 février 1983 sur la représentation en matiere de vente 1nternat‘10nale de
marchandises. Ce qu'il faut en retenir, c'est un ensemble constituant un
module vente internationale (transnationale) cohérent e:-t en accr01ssemf:1nt,
module élaboré par les Etats et se substituant peu a peu aux modeles

nationaux.

B - Soft Law et vente transnationale

Sans revenir sur le débat sur la lex mercatoria doqt toutes les flonnées sont
connues et ont été discutées a satiété, une mamf_estatlon_ recente'dei la
formation douce du droit transnational de la vente mte/rr%atlona}le d01_t etée
exposée. C'est un projet achevé ma}is non encore experlmentcz projet de
Principes pour les contrats commerciaux 1nternat/10naux et son a Oﬁtlon par
les opérateurs constituerait une avanceée exceptionnelle vers
l'internationalisation de la vente.

Les principes pour les contrats commergial_lx internationaux ont été
élaborés a la lumiere de la CVIM et le principal 'responsable de cette
élaboration, le Professeur Bonnel, est aussi un des meilleurs comme'ntate'urs
de la Convention de Vienne. Le travail ‘a été entrepris par IInstlltut
International pour I'Unification du Droit Prl\{é de Rome (_Ul_\IIDROIT) selon
les procédures habituelles a ce genre d'organismes : travail interne, e_:xgmeln
par des experts extérieurs conduisanF a un texte final. 'Il ‘a pour origine a;
constatation que le recours a des principes généraux tirés de pratiques e
notamment de la jurisprudence arbitrale ou a \des usages loca\flli; ou
corporatistes conduisait a des regles indéterminées, a une certaine cofn ;}on
et finalement a l'arbitraire des arbitres. En supposant ces ob]ectlonls on ezs,
le travail d'UNIDROIT y répond complétement. Il se rappro'c':he d‘e 1 oeuvre de
la CCI mais avec un objectif beaucoup plus large puisqu il a lambltlonEe
fournir I'ensemble des principes régissant les contrats 1nterna't10naux. dn
réalité, sous une forme discréte et modeste et un titre ‘neutyef, c'est 1C11n code
international des obligations qui a été élaboré et dont I'ambition est de r(e:zgll;‘l
les opérations du commerce internationa! et notamment la/ Vznte. uene
explique que le document soit volum_meux et présenté danj et
numérotation complexe a l'instar de 1'Uniform Co'mmerfzal Code ont 8
transpose les ambitions fédérales au niveau mogdlal. leportagce iuer
nouveauté du texte justifient une breve _présentatlon pefmettal"ltl etSIO o
l'apport des principes a l'internationalisation de la vente. L'essentiel se tr

dans le préambule.

Ce préambule débute par l'affirmation ferme et forte que les Prlnccilé)lf;
établissent les regles générales pour leg contrats comme’:r.ﬁCité
internationaux. C'est donc une confirmation qq‘ll existe bien ur}e_speClrl o
des contrats internationaux, donc de la vente mterngtlonale, leﬁltucr:lgntrats
régime spécifique d'application mondiale et non pas sxm‘plemen’t e::airement
qui, ayant des points de contact avec plusieurs Etats, doivent néc
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étre rattachés a I'un ou a l'autre. En revanche, les principes ne donnent pas le
critere de différenciation des contrats internes des contrats internationaux.
Le commentaire - bref - qui accompagne le texte ne donne pas d'explication
sur cet absentéisme, sinon qu'il faut donner au terme "international” la plus
large interprétation possible et seulement exclure les opérations qui
n'auraient de liens qu'avec un seul Etat. C'est donner une grande liberté a
l'interprete et sans doute introduire des distorsions de traitement selon le
juge saisi. Mais c'est une pratique courante : ainsi la Convention de La Haye
du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes & caractére international
d'objets mobiliers corporels ne contient aucun critére de différenciation, au
contraire de celle de 1986. Dans une perspective voisine, la Convention de
Washington du 18 mars 1965 ne contient pas de définition du terme
"investissement" afin de permettre la plus large interprétation possible dans
un contexte ol plusieurs définitions s'affrontent.?

Un aspect important a dégager porte sur la fagon dont les principes
régiront une vente internationale ou tout autre contrat international, car on y
trouve des avancées significatives vers la mondialisation du régime juridique
du commerce international.

Le premier élément retenu est constitué par le choix exprés des parties.
Clest certes une application du principe de l'autonomie de la volonté que
presque tous les droits nationaux reconnaissent en matiére internationale
ainsi que les conventions internationales depuis celle de La Haye de 1955.
Mais alors que les conventions, notamment celles de La Haye, semblent
limiter le choix des parties 2 un droit national,® par définition le choix des
parties est ici bien plus large, mais il doit étre exprés. Le deuxieme élément
consiste a fournir aux arbitres qui, ne dépendant pas d'un for, ont une grande
liberté d'action pour choisir le droit applicable 2 un contrat (voir en
particulier les loi-modele et réglement d'arbitrage de la CNUDCI ou le
réeglement d'arbitrage de la CCI) et donc de recourir aux dits principes, c'est-
a-dire a une solution adaptée et universelle. Un troisieéme moyen est de
considérer que les renvois contractuels 2 la lex mercatoria, aux usages, aux
principes généraux, peuvent s'interpréter comme des renvois aux principes.
La raison de cette substitution est dans la connaissance siire et certaine des
principes par comparaison avec la lex mercatoria dans son acception actuelfe.
D'autant plus que de nombreux principes retenus par UNIDROIT sont
empruntés a la lex mercatoria ou résultent des études faites A son sujet. On
peut hésiter entre deux explications, soit la substitution constitue un choix
expres, soit comme semble le laisser entendre le commentaire, la qualité des
principes justifierait en soi une telle substitution. Ce serait alors une
application objective et une prise de position sur leur nature juridique. Ce qui
confirme la mise en place d'un systéme de plus en plus complet de regles de
droit transnationales applicables a la vente internationale. Les autres cas
d'application des principes vont dans le méme sens : leur utilisation pour
interpréter ou pour compléter les instruments internationaux en cas
d'hésitation sur le sens a donner a l'une ou l'autre de leurs dispositions ou de

15. Voir la controverse Patrick Juillard. Annuaire fr. dr. int. 1984, p- 779 et
Ph. Kahn, "L'extension de la notion d'investissement” in Bourrinet (éd.) Les
tnvestissements frangais dans le Tiers Monde, Economica, Paris, 1994, p- 111.

16. Encore que pour la Convention de 1955, la lex mercatoria n'était pas connue, ni
a fortiori reconnue et qu'il faut sans doute interpréter le texte comme excluant le
renvoi. La possibilité de choisir un droit a-national reste entiére.
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lacunes. C'est une référence sans mystere a l'article 7 de la CVIM et il est clair
que les principes, & ce point de vue, constituent un excellent clornplf’:ment aux
conventions internationales. Enfin, les principes sont présentés comme
modele que pourraient suivre des gouvernants réformateurs de leur
législation, a l'instar des lois modeéles de la CNUDCL.

Apparait bien I'ambition de fournir a la Communauté internationale de}s
Etats et des opérateurs du commerce international un instrument de}: portée
mondiale apte a régir les contrats internationaux et par voie de conséquence
la vente, contrat pivot. Le probléme est de savoir si le texte a les moyens de
son ambition. Un examen approfondi dépasse le cadre de cette étude, tout au
plus quelques breves observations peuvent-elles étre faites ne portant que sur
quelques points.

L'article ler reconnait aux parties la liberté de contracter et de déterminer
le contenu de leur contrat, mais cette liberté est limitée par la nécessité de
respecter les régles obligatoires des Etats intéressés et surtout de respecter les
régles obligatoires posées par les principes telles que le respect de _la bopne
foi, certaines régles relatives a la validité du contrat, aux clfauses de llm1tat19n
de responsabilité ou aux clauses de pénalité. Cette disposition marque un regl
progrés dans le sens d'une juridicité internationale car'l'un des reproches fa}t
ala CVIM est justement, 4 une exception pres, tres limitée, dfe ne pas contenir
de regle d'ordre public. Or il est exclu qu'on puisse V:ahde'r un systéeme
juridique mondial qui ne contiendrait aucune régle obl{gatmre. La CVIM
pour assurer un contrdle d'ordre public doit s'en remettre a/l'ordre public des
Etats qui compléte ainsi le droit conventionnel, ce qui atténue fortement sa
portée philosophique. Méme si les regles d'ordre. public retenues par les
principes sont encore limitées en nombre, on a maintenant un systéme plus
cohérent, d'autant plus que la référence a la bonne foi et 4 un comportement
loyal est susceptible d'une interprétation extensive.

En effet, I'article 1 (1-7) introduit I'obligation pour les parties d'agir de
bonne foi et d'avoir un comportement loyal dans leurs relations
commerciales internationales et elles ne peuvent exclure ou limiter cette
obligation. Le principe de bonne foi est un principe fondamenta}l de la lex
mercatoria et a servi de base pour développer toute une série d'autres
principes plus spécifiques.” Son admission dans les pringipes et son
caractere d'ordre public en font un élément déterminant du systéme.

Le dernier exemple que l'on retiendra porte sur la révision Qes contrats. Le
hardship comme régle de la lex mercatoria est tres controversé. Lei prokleme,
dans la période contemporaine, a surgi avec la premiére crise pétroliere de
1973, qui a provoqué de nombreuses difficultés d'exécutlop. La'pl,uPart des
arbitres saisis ont maintenu la suprématie du contrat tel qu'il avait été gonclu
ab initio lorsque les parties n'avaient rien prévu. Professionnelles, il leur
appartenait de prendre les précautions adéquates. En revz}nche, on |peut
relever une interprétation plutdt large des clauses d'adaptation lorsqu'elles
existaient. Un courant trés minoritaire a opéré une distinction entre les
contrats & exécution dans une courte durée, considérés comme spécul?tlfs, et
les contrats de longue durée. Pour ces derniers, l'absence d'esprit specu}at/lf
et la nécessaire coopération entre les parties conduisaient 2 admettre l'idée

17. Filali Osman, op. cit. note 12.
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d'un maintien de la valeur des prestations contractuelles d'origine et d'un
partage des risques. Ce courant a été illustré par la fameuse sentence Ripert
et Panchaud rendue dans l'affaire Société d'études et d'entreprise. Dans le
cadre des juridictions étatiques, on trouve une grande diversité d'approche
des lois nationales bien exposée dans le beau livre de M. Philippe.® Mais
finalement, si beaucoup de législations admettent en principe l'adaptation du
contrat, la pratique réelle semble bien en dega. La doctrine est également tres
partagée.

La CVIM est muette sur ce point, sinon pour dire que le contrat peut étre
modifié ou résilié par accord amiable des parties (art. 29, § 1). Ce qui est sans
doute une fagon diplomatique de dire qu'elle ne peut pas étre modifiée sans
cet accord. Sinon le texte serait une tautologie. Les principes apportent une
solution nouvelle qui parait raisonnable et devrait obtenir un large
consensus. Elle se divise en trois propositions. Tout d'abord I'affirmation de
la primauté du contrat, une définition du hardship qui est une bonne
synthése® des discussions qui ont agité les deux derniéres décennies et qui
est compréhensible, enfin elle détermine des effets propres au hardship qui,
lorsqu'il est constaté, oblige les parties & ouvrir des négociations pour
adapter le contrat -mais sans permettre sa suspension pendant la négociation
- et, en cas d'échec, les parties pourront porter le probleme devant une
juridiction qui, si elle constate le hardship, pourra soit rompre le contrat, soit
l'adapter pour restaurer I'équilibre.

On mesure la hardiesse de la solution. Et I'on pourrait multiplier les
exemples : clauses d'exonération de responsabilité qui peuvent étre annulées
si elles sont gross by unfair mais, en tenant compte de I'objet du contrat. Ainsi
des clauses d'exonération qui seraient excessives dans une vente banale
peuvent étre justifiées dans une vente portant sur du matériel & technologie
nouvelle, encore a I'état expérimental. De méme en ce qui concerne la force
majeure, la définition retenue répond a ce que les opérateurs ont eux-mémes
I'habitude de stipuler : événement hors du contrdle de celui qui l'invoque et
qui ne pouvait raisonnablement avoir été pris en compte au moment de la
conclusion du contrat.

&
EE

La période actuelle est une période riche et contrastée dans I'établissement
d'une figure "vente internationale".

La difficile différenciation d'une vente internationale d'une vente interne
avec l'utilisation de critéres flous ou restreints est en train de faire place a

18. Denis M. Philippe, Changement de circonstances et boulerversement de l'économie
contractuelle, Bruylant, Bruxelles, 1986.

19.11 y a hardship lorsque surviennent des événements qui alterent
fondamentalement 1'équilibre des prestations, soit que le cotit de l'exécution des
obligations ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué, et

a) que ces événements sont survenus ou ont été connus de la partie lésée apres la
conclusion du contrat;

b) que la partie lésée n'a pu, lors de la conclusion du contrat, raisonnablement
prendre de tels événements en considération;

¢) que ces événements échappent au contrdle de la partie lésée et

d) que le risque de ces événements n'a pas été assumé par la partie lésée.
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une différenciation simple par l'utilisation du critére de I'établissement des
parties. Ce qui permet la construction d'un véritable droit de la vente
internationale ainsi définie.

Le travail quelque peu souterrain des professionnels, mais finalément
révélé au cours du temps par de nombreux travaux, manquait sans doute
d'une reconnaissance et d'une armature officielles dans un contexte ot les
Etats affirment, formellement du moins, leur emprise. L'affirmation d'un
droit matériel de la vente internationale généralisé au droit du commerce
international a pu soulever scepticisme (Lord Mustill), réserves et craintes
(Paul Lagarde), hostilité combative (Kassis) a la seule exception de 1'oeuvre
de la Chambre de commerce internationale. Le développement des
conventions internationales, le relais pris par des agences telles la CNUDCI
ou UNIDROIT apportent a la vente internationale les structures qui lui
manquaient pour qu'elle se mondialise. L'étude de contrats voisins comme le
contrat international de construction® conduit méme a penser qu'il existe un
contrat international dont les fondements sont communs - et c'est bien la
perspective des principes d'UNIDROIT sur lequel s'articulent des contrats
nommés. Il faut sans doute attendre une plus grande application de tous les
textes auxquels il a été fait référence pour en tirer des conclusions fermes.

Les difficultés de cette application ont été a plusieurs reprises évoquées.
Le point le plus sensible est sans doute l'absence d'une juridiction
internationale régulatrice, quelle que soit l'oeuvre réalisée par les tribunaux
arbitraux. Mais le chemin parcouru en une vingtaine d'années laisse la place
a tous les espoirs.

20. Glavinis, Le contrat international de construction, GLN Joly, Paris, 1993.




