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Introduction
1Dans un monde désormais largement structuré par les échanges, il n’est guère besoin d’insister sur l’importance du commerce international. Échanges de marchandises et de biens immatériels, mouvements de capitaux, délocalisations, transnationalisation des entreprises et des activités sont devenus la toile de fond de notre information quotidienne.
Depuis la fin de la seconde guerre mondiale le commerce mondial a connu une expansion sans précédent1. Commerce de marchandises au sens large, il a couvert à la fois les matières premières, les produits agricoles et les produits manufacturés. Fait notable, il a un temps augmenté plus vite que la production, ce qui implique que dans chaque pays la part des produits étrangers ne cesse de s’étendre.
À partir des années 1970 au commerce de marchandises s’est joint de manière tout à fait significative le commerce de services. Les derniers chiffres disponibles fournis par l’Organisation mondiale du commerce (OMC) dans son rapport 2019 indiquent une légère érosion par rapport à l’année précédente (croissance de 3 % en 2018, contre une croissance de 4,7 % en 2017.) Si l’on compare le commerce de marchandises au commerce des services, la valeur a été de 19 670 milliards de dollars US en 2018 pour le commerce de marchandises, et de 5 630 dollars US pour le commerce de services (les secteurs les plus dynamiques étant les services télécoms, informatiques et informations). Il est probable que les montants, non encore connus pour l’année 2020 seront diminués en raison de la crise due au covid-19. La suite est impossible à prédire, d’autant que la lutte contre le changement climatique induira certaines évolutions sur les lieux de productions, les transports, les chaînes de valeur.
2Pour en rester à ce domaine, désormais classique — car il ne faut oublier ni les investissements internationaux liés à l’internationalisation de la production et à la nécessité de pénétrer les marchés étrangers, ni les transferts de droits de propriété intellectuelle qui posent des problèmes spécifiques — l’évidence s’est bien vite imposée aux États de lanécessité, pour eux, de définir une politique des échanges mondiaux. C’est ainsi que les États ont dû choisir d’agir seuls ou par groupes plus ou moins restreints (les accords bilatéraux de commerce sont particulièrement anciens), ou d’agir à l’échelle mondiale. Ils ont dû aussi se définir par rapport au libre-échangisme en fonction des atouts et des intérêts de chacun d’entre eux. À l’heure actuelle, l’Union européenne, l’Organisation mondiale du commerce (OMC) indiquent la direction suivie et les résultats atteints sur le plan d’une organisation européenne et mondiale des échanges.
Cependant la mondialisation de l’économie, due à la fois à l’augmentation du volume du commerce, au développement et à l’action des groupes transnationaux de sociétés et à la globalisation des marchés financiers, étend le champ des problèmes juridiques liés au commerce international. Ainsi devient-il nécessaire d’adopter une stratégie commune et de fixer les règles dans des domaines qui n’appartiennent pas au noyau central traditionnel du commerce mondial, comme l’environnement, la santé, la concurrence, ou la dimension sociale du commerce international2. La question de savoir si l’OMC est l’institution adéquate pour traiter ces questions est récurrente et tributaire de la dynamique des négociations, notablement amoindrie depuis le début du cycle de Doha.
Le commerce international est conditionné par l’existence des échanges entre les marchés nationaux et l’allégement des divers obstacles (tarifaires, quantitatifs, qualitatifs...) à leur développement. Mais il ne s’agit là que d’un préalable à l’activité des opérateurs du commerce international. Que serait en effet le commerce international si les échanges ne se concrétisaient par des opérations à la fois juridiques et matérielles qui en assurent la réalisation.
3Il n’est donc pas illogique de situer encore aujourd’hui le droit du commerce international dans la perspective unitaire tracée par la mondialisation des échanges3. Pendant un temps, le seul droit qui a correspondu à cette perspective a été un droit qui tendait à traduire en obligations juridiques à la charge des États des choix de politique économique d’inspiration libérale. Loin de s’épuiser, la mondialisation reste le cadre quasi-irréversible dans lequel se déploie le droit du commerce international. Cependant il n’est plus possible de le considérer aujourd’hui comme la pointe extrême vers laquelle tendait l’internationalisation des relations économiques et commerciales. La mondialisation apparaît maintenant comme le ferment de tensions dont les diverses composantes sont bien présentes. À partir des années 80‑90, la mondialisation avait provoqué un certain recul du rôle des États4. Le multilatéralisme en apparaît commela face constructive et plutôt modérée. La faveur au libre- échange en a constitué un corollaire immédiat qui s’est imposé aisément jusqu’au début du XXIe siècle. Le droit du commerce international en a directement bénéficié. Il en a été, dans son domaine propre, dans une certaine mesure, le reflet (autonomie de la volonté, mobilité des sociétés, accroissement du pouvoir des grands groupes, droit uniforme et Soft Law, développement du règlement des litiges internationaux mixtes ou purement commerciaux).
En quelques années, les tensions accumulées ont provoqué des changements, tantôt bénéfiques, tantôt source de nouvelles préoccupations. Ainsi, le régionalisme s’est accru, aux dépens d’un certain universalisme. De nouvelles formes de rivalités économiques sont apparues. Un protectionnisme renaissant a érigé des barrières aux échanges que comptabilisent l’OMC et l’Union européenne5. On peut se réjouir de voir les États revitalisés. En contrepartie, la coordination des ordres juridiques, âme du droit international privé perd du terrain au bénéfice des lois de police et des législations ouvertement extraterritoriales6. L’Union européenne devient un acteur moins accommodant. Faute d’être une véritable puissance politico-économique, l’Union européenne se hisse au niveau d’un fabricant de normes au niveau mondial, déterminé et souvent performant7. Parfois déconcertant aussi comme le démontre son action dans le domaine des investissements internationaux ainsi que son hostilité à l’arbitrage lorsqu’il n’est pas purement commercial8.
À l’inverse, le droit du commerce international est devenu un domaine largement perméable à des valeurs jusqu’ici plutôt périphériques ou qu’il maîtrisait mal : la protection des droits de l’homme9, la lutte contre les pratiques illicites, corruption10, blanchiment d’argent, responsabilité sociale des entreprises11, délinquance financière, ainsi qu’une véritable défense des impératifs liés à la protection de l’environnement, la santé humaine et le développement durable. Une action déterminée, venant des États, de certaines entités régionales ou organisations internationalesmodifie les règles du commerce international et rend plus accessible la protection par des moyens juridictionnels12.
Des rapprochements s’esquissent de plus en plus souvent entre les deux grandes branches du droit qui se partagent le domaine des activités économiques internationales : le droit international économique et le droit du commerce international. Le premier tend de son côté à assurer un plus grand degré d’efficacité et, si possible d’équité au système économique international13. Dans sa propre sphère, le second, le droit du commerce international, a pour objet de fournir les règles applicables aux relations qui se nouent et aux opérations qui se constituent entre les opérateurs économiques lorsque ces relations et ces opérations impliquent des mouvements de produits, services ou valeurs intéressant l’économie de plusieurs États14. Néanmoins leurs finalités et leur contexte sont fort différents : le premier a essentiellement pour finalité de donner une forme juridique aux directives de nature économique en matière d’organisation mondiale des échanges ; le second a essentiellement pour finalité de fournir les règles et les principes juridiques aptes à favoriser la sécurité, la loyauté et la justice dans les relations commerciales de caractère privé. Le contexte du premier est homogène puisqu’il se situe au niveau des rapports interétatiques ; le contexte du second l’est beaucoup moins puisqu’il vise des opérations dont l’appartenance à un ordre juridique déterminé fait partie des problèmes qu’il convient de résoudre. Néanmoins, par la force des choses, certains rapprochements sont inévitables (normes extraterritoriales, immunités, sanctions commerciales…).
De son côté, le droit du commerce international se caractérise toujours par son hétérogénéité normative. Pourtant celui-ci aurait pu (et la voie n’est pas fermée dans un avenir plus ou moins lointain) se développer à la manière d’un jus gentium que bien des esprits appellent de leurs vœux15. Ainsi la France avait proposé le projet d’une convention cadre relative au droit commun du commerce international lors de la troisième session de la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (New York, 197016). Mais ce projet est demeuré sans lendemain.
On comprend aisément cet échec. D’un côté, comment ne pas mesurer les trésors d’ingéniosité qu’il aurait fallu déployer pour parvenir à l’élaboration d’un Code du commerce international accepté universellement en dépit de la diversité des traditions juridiques ? L’expérience semble prouver à l’heure actuelle qu’une unification ou plutôt une harmonisation régionale est plus accessible (droit communautaire en Europe, harmonisation du droit des affaires dans le cadre de l’OHADA entre plusieurs pays d’Afrique de l’Ouest...). D’un autre côté pourrait-on vraiment reprocher aux États d’être avant tout préoccupés par l’impact du commerce international sur leur économie ? Il apparaît naturellement plus urgent aux États de fixer les règles relatives à l’ouverture (et à la protection) de leurs marchés selon les secteurs aux produits et services d’origine étrangère (macrorégulation du commerce international, objet du droit international économique) que de fixer les règles qui s’appliquent aux opérations qui concrétisent les échanges (microrégulation du commerce international, objet du droit du commerce international).
4Il faut donc se résigner à admettre que le droit du commerce international n’a pas encore atteint sa pleine maturité. Peut-être cela vient-il du fait que la richesse de ses matériaux lui confrère un caractère inévitablement composite. Il se constitue aussi bien à partir de règles d’origine nationale, que de règles d’origine interétatique ou transnationale. Il présente des affinités originaires avec le droit civil et ses dérivés comme le droit commercial ou les propres dérivés de celui-ci comme le droit maritime17. Mais il présente aussi des affinités originaires avec le droit international privé. Il partage en effet avec le droit international privé le trait caractéristique de s’appliquer à des relations juridiques qui se détachent plus ou moins complètement de leur contexte national pour évoluer dans un espace international que ponctuent un certain nombre de règles d’origine interétatique ou spontanée.
Il en résulte une redoutable complexité qui peut même parfois conduire à mettre en doute l’unité du droit du commerce international. Comme le droit international privé — mais sans doute à un degré moindre — le droit du commerce international est assez largement différent selon qu’il est envisagé du point de vue français, ce qui est le cas dans le présent ouvrage, ou du point de vue d’un autre ordre juridique étatique.
5Aussi faut-il commencer par élucider les rapports du commerce international et de son objet, les activités économiques internationales, tant sont nombreuses les incertitudes sur les contours exacts de la matière (ainsi il est éclairant d’indiquer les liens qui l’unissent au droit international économique) et tant il est important de se prononcer sur les problèmes de sources et de méthodes qui sont partie intégrante du droit du commerce international. Tel sera l’objet de la Première partie.
Ainsi que cela a déjà été indiqué, le cœur de la matière est constitué par la régulation des opérations du commerce international dont la diversité est considérable. Les plus courantes de ces opérations seront envisagées à partir du pivot du contrat international. Tel sera l’objet de la Deuxième partie.
Enfin l’on ne saurait perdre de vue l’importance du règlement des litiges. L’effectivité des règles serait réduite à fort peu de chose si les tribunaux ne pouvaient les faire observer. Par ailleurs aucun droit digne de ce nom ne peut se constituer uniquement à partir de règles : le juge, en tant que tiers impartial, est indispensable à un traitement satisfaisant des difficultés juridiques susceptibles de s’élever entre les parties. L’arbitrage commercial international est le mode spécifique de règlement des litiges dans notre matière. Mais le recours au juge étatique ne saurait être exclu. Le règlement des litiges fera donc l’objet de la Troisième partie.



Première partie
Le droit du commerce international, droit des activités économiques internationales
Titre 1Les règles du droit du commerce international
Titre 2Les acteurs du droit du commerce international

6Comme tout commerce, le commerce international est le fruit d’activités de caractère économique effectuées le plus souvent par des opérateurs professionnels et parfois par des États ou des entités publiques. Ce commerce ne s’effectue pas de la même façon ni avec la même liberté ou intensité en fonction du contexte politique et économique qui prévaut dans la société internationale. Mais il a besoin de règles adaptées autant que possible à ses caractères spécifiques. Il a également besoin d’un minimum d’organisation, aussi bien pour la régulation des échanges que pour la structuration des entreprises et leur insertion dans la société globale.
Consacré aux activités économiques internationales, le droit du commerce international est, comme toute branche du droit, constitué de règles. L’internationalité intrinsèque de la matière rend l’étude des règles qui s’y déploient particulièrement nécessaire (Titre 1). Mais les acteurs sont nombreux et diversifiés. À travers eux, se livre une bonne partie de la dynamique et des éléments d’organisation qui caractérisent le droit du commerce international (Titre 2).


Titre 1
Les règles du droit du commerce international
Sous-titre 1L’objet du droit du commerce international
Sous-titre 2Les sources du droit du commerce international
Sous-titre 3Méthodes et finalités en droit du commerce international

7Toute branche du droit se caractérise par un ensemble de règles coordonnées, nées à partir de procédés divers et en constante évolution. Parmi les ensembles de règles, un ordre juridique constitue une entité privilégiée. Le droit du commerce international ne constitue certainement pas un ordre juridique. Mais, par ailleurs, même si chaque État dispose d’une certaine maîtrise de son commerce extérieur, de l’ouverture de ses marchés, ainsi que des conditions de commercialisation qui y règnent, le droit du commerce international d’un État ne lui appartient pas complètement. Il ne constitue donc pas non plus une branche du droit dont l’inclusion dans un ordre juridique étatique serait totale. Il apparaît ainsi dans une position singulière. Il est donc nécessaire de préciser d’entrée de jeu quel est son objet, (Sous-titre 1) quelles sont ses sources, (Sous-titre 2) ainsi que les techniques qu’il utilise et les finalités qu’il poursuit (Sous-titre 3).


Sous-titre 1
L’objet du droit du commerce international
8Il n’est pas de branche du droit sans objet. Certaines branches du droit peuvent être très anciennes, comme le droit civil. Il se peut alors que l’homogénéité et le riche agencement des règles qui les composent aient fait perdre de vue l’objet même qui a donné naissance à ces branches du droit. Néanmoins, la nécessité de réunir les règles de droit en un faisceau plus ou moins fortement coordonné résulte de l’appartenance des relations sociales auxquelles ces règles s’appliquent à une catégorie bien déterminée : le droit pénal, le droit de la famille, les délits civils, les droits sur les choses, l’organisation constitutionnelle de l’État, etc. En raison des problèmes spécifiques qu’elle soulève, la catégorie ainsi délimitée, bien qu’elle ne soit pas dépourvue de liens avec les autres catégories de relations sociales, relève d’un ensemble de règles qui sont aptes à constituer une branche du droit1.
Tel est le cas du droit du commerce international. Son unité ne peut que de façon très imparfaite lui venir des règles qui le constituent, en raison de la diversité de leur nature et de leurs origines. Elle repose essentiellement sur son objet2.
Dans une première vue, nécessairement générale, on retiendra que le droit du commerce international a pour objet de fournir les règles qui doivent s’appliquer aux activités économiques internationales. Cette définition mérite d’être précisée à trois égards3 : L’activité économique (Section 1), les participants à celle-ci (Section 2) et l’élément d’internationalité (Section 3).
Section 1
L’activité économique
9L’expression est à dessein vaste et englobante. Les activités peuvent être juridiques ou matérielles. Juridiques, elles incluent les contrats, les biens ainsi que les figures sociétaires. Elles visent aussi les conséquences que les activités produisent et, notamment, le règlement des litiges qu’elles ne manquent pas de provoquer, et qui permettent de préciser les règles du droit applicable. Ainsi qu’on l’a fort bien écrit : « Ce n’est que dans la mesure où l’homme participe à ces activités (entre dans ces activités) que ses droits et obligations apparaissent. C’est parce qu’il devient un acteur engagé que des règles de conduite lui sont imposées, que des droits spécifiques lui sont accordés et que des obligations spécifiques lui sont imposées4 ».
Le caractère économique des activités est essentiel. De plus en plus souvent, ce terme est utilisé de préférence à l’adjectif commercial, trop étroitement connoté par certains systèmes juridiques. C’est dans le même esprit que l’expression « droit des affaires » est de plus en plus souvent utilisée à la place de l’expression « droit commercial ». Mais c’est bien de commerce dont il s’agit dans la mesure où les activités économiques sont avant tout relatives aux échanges et aux mouvements de bien ou de services de nature à favoriser la création de richesses et l’utilité privée ou publique.
10Lorsqu’il s’agit de biens, notamment de biens corporels, car les biens incorporels font aussi l’objet d’un commerce juridique international, seront en cause les contrats par le truchement desquels s’effectuent les ventes ou les échanges de marchandises, ainsi que les contrats de licence de brevets par exemple. Mais sont également visées les opérations de transport de marchandises par voie aérienne, maritime, ferroviaire ou routière, ainsi que les contrats de distribution internationale, contrats complexes, comme la concession ou la franchise où prédomine la part de service sur celle de marchandises.
Les contrats d’intermédiaire et de représentation, si utiles lorsque les partenaires sont éloignés, malgré le développement des moyens électroniques de communication, gardent toute leur importance.
Augmentant les risques d’ordre financier et juridique, les contrats du commerce international sont aussi le point d’ancrage privilégié des techniques plus ou moins sophistiquées, relatives aux paiements, au financement et aux garanties et sûretés.
11L’exportation et l’importation, les opérations de prêt ou de louage qui s’exécutent au-delà des frontières d’un seul État, ne sont pas les seules par lesquelles s’exerce aujourd’hui le commerce international. Les implantations à l’étranger sont souvent considérées comme indispensables et monnaie courante, qu’il s’agisse de prendre place sur un marché étranger, d’y effectuer des opérations de production de recherche ou d’extraction de matières premières. Il arrive que l’ouverture d’un bureau ou d’une succursale suffise, mais il est souvent nécessaire de recourir à des formes sociétaires : fusion, création d’une nouvelle société, prise de contrôle sont aujourd’hui des opérations fréquentes dans un espace commercial largement globalisé. Ici le droit du commerce international rencontre le droit de l’investissement international, duquel il serait artificiel de le séparer, même si la matière de l’investissement relève prioritairement du droit international économique.
Il ne faut point oublier les nombreuses conventions à objet purement juridique que sont les conventions sur la détermination du droit applicable (clauses d’electio juris) et les conventions dont l’objet est le procès lui-même : clauses attributives de juridiction et conventions d’arbitrage.

Section 2
Les participants à l’activité économique
12La description de la substance des activités économiques visées ne suffit pas à définir l’objet du droit du commerce international. Il est également nécessaire de porter attention à ceux qui participent au commerce international.
La participation au commerce international est le fait par excellence de ceux qui le réalisent et que l’on désigne communément comme les opérateurs du commerce international5.
Ces opérateurs sont avant tout des personnes privées, personnes physiques ayant le plus souvent la qualité de commerçant, mais aussi et beaucoup plus souvent des groupements, reconnus par le droit, dotés ou non de la personnalité morale. Les sociétés commerciales, qu’elles appartiennent ou non à un groupe transnational de sociétés, sont les principaux opérateurs du commerce international. Leur aptitude à concentrer des capitaux, à disposer des ressources technologiques et financièresimportantes, à mobiliser hommes et femmes autour de leurs projets explique aisément qu’elles aient une position éminente6.
De la même façon que le contrat produit des effets vis-à-vis des tiers (ce que traduit au minimum son opposabilité), les activités économiques internationales produisent d’inévitables conséquences sur les populations et leurs conditions de vie. Ces conséquences peuvent être favorables, mais elles peuvent aussi être dommageables. Il suffit de songer ici aux dégâts qui peuvent être causés par les industries extractives (santé des personnes, changements culturels, environnement, économie d’un pays ou d’une région) ou, sur un plan plus général, aux conditions d’emploi de certaines catégories de travailleurs (conditions d’hygiène, travail des enfants…). La société civile intervient ici, comme porte-parole de revendications insuffisamment relayées, voire non prises en compte par les pouvoirs politiques, ou les grands opérateurs privés, afin de faire pression sur eux pour que disparaissent ou se modifient certaines pratiques. La société civile exerce alors une action plus ou moins directe, par l’entremise d’organismes divers, afin d’obtenir des modifications qui se traduisent également au niveau juridique. Bien que la société civile soit souvent considérée comme un acteur privé, il nous semble qu’elle se situe plutôt dans la zone grise entre le public et le privé, dans la mesure où les intérêts qu’elle défend sont des intérêts qui devraient être pris en charge par les pouvoirs publics7. Néanmoins, la légitimité politique de la société civile reste fluctuante, voire fragile, même si l’utilité de son action est souvent démontrée.
13Les États et les organismes publics qui dépendent d’eux peuvent aussi se trouver en situation d’opérateurs du commerce international. Il suffit pour cela qu’ils aient décidé ou aient reçu pour mission de prendre part à ces activités économiques, dans l’orbite desquels ils sont attirés8.
Les États en développement ont aussi fréquemment assuré eux-mêmes la mise en valeur de leurs ressources en matières premières en contractant, directement ou par le recours à des établissements publics avec des sociétés privées étrangères, détentrices de la technologie requise. Du contrat de concession, à la joint venture, en passant par la société mixte, nombreuses sont les formes sous lesquelles se sont réalisées des associations plus ou moins temporaires, orientées vers la réalisation d’un projet normalement bénéfique au développement de l’État d’accueil9.
L’évocation de sociétés étrangères aux États attire l’attention sur la troisième précision nécessaire à la définition de l’objet du droit du commerce international, l’élément d’internationalité.

Section 3
L’élément d’internationalité
14Toutes les activités de type économique auxquelles il vient d’être fait allusion sont susceptibles de se développer dans le cadre d’un seul pays. Elles n’intéressent alors guère le droit du commerce international. Il est donc nécessaire de disposer d’une définition de l’internationalité10. Une définition juridique (§ 1), et une définition économique (§ 2) peuvent coexister.
§ 1
Définition juridique
15La définition la plus couramment retenue de l’internationalité consiste à relever parmi les divers éléments d’un rapport juridique la présence d’un « élément d’extranéité ». Les éléments significatifs de ce point de vue ne sont pas très nombreux. Il peut s’agir de la nationalité des personnes engagées dans le rapport, de leur domicile, résidence habituelle ou siège social s’il s’agit d’une personne morale ou d’un être collectif. Il peut s’agir aussi du lieu de conclusion ou d’exécution d’un acte juridique ou d’une obligation contractuelle, du lieu de survenance d’un fait juridique, ou du lieu de situation d’un bien11.
Le choix d’un élément d’extranéité montre bien que le point de vue adopté pour apprécier l’internationalité est toujours celui d’un État : c’estpar rapport à lui que certains éléments du rapport de droit sont considérés comme « étrangers ».
Il est capital de bien relever la conséquence de l’internationalité ainsi entendue : l’internationalité, assimilée à la présence d’un élément d’extranéité au sein du rapport juridique, remet en cause l’applicabilité systématique de la loi du for, et autorise ou impose au juge éventuellement saisi, l’application d’une règle de conflit de lois susceptible de conduire à l’application d’une loi étrangère.
16Ainsi entendue, l’internationalité a pour fonction de départager l’empire des lois des États en fonction des divers liens que les rapports juridiques peuvent présenter avec ces États. La qualification d’un rapport juridique comme « international » conduit donc à déterminer la loi qui sera applicable, au détriment d’autres lois, avec lesquelles il entretient peut-être certains liens. Dans presque tous les cas, les dispositions déclarées applicables seront cependant les mêmes que celles qui sont appliquées dans l’ordre juridique interne aux relations purement internes. Ainsi, le droit du commerce international n’échappe pas aux lois des États et il se présente bien souvent comme une branche spécifique du droit international privé.
Pour exacte qu’elle soit, cette conception de l’internationalité ne saurait être considérée comme seule apte à rendre compte de la réalité profonde du droit du commerce international. L’observation a souvent été faite que tous les éléments d’extranéité n’ont pas le même poids, ni la même signification. En droit international privé, cette observation reste cependant d’importance marginale : l’on ne saurait sans précaution disqualifier à l’avance tel ou tel de ces éléments, car chacun représente un lien potentiellement décisif avec un ordre juridique étranger. L’expérience démontre cependant que l’internationalité peut revêtir une signification propre en matière d’activités économiques.

§ 2
Définition économique
17N’est-il pas important en effet de prêter surtout attention aux éléments susceptibles de caractériser l’internationalité économique d’une opération déterminée ? C’est ce que s’est efforcée de faire la jurisprudence française, sensible depuis longtemps à une internationalité centrée sur la seule mise en cause des « intérêts du commerce international ». La Cour de cassation et les juridictions du fond ont souvent considéré que la mise en cause des intérêts du commerce international était réalisée dès que l’opération impliquait un mouvement de biens, de fonds ou de services à travers les frontières. L’expression de « contrat intéressant l’économie de plusieurs pays » a parfois été employée12.
Cette définition de l’internationalité ne disqualifie pas totalement la définition classique axée sur la présence d’éléments d’extranéité dans un rapport de droit. Un contrat intéressant l’économie de plusieurs pays sera souvent conclu par des parties qui résident dans des pays différents ou nécessitera des actes d’exécution prenant place sur le territoire de pays différents. Mais cette définition a le mérite de mettre l’accent sur les seules conséquences économiques de l’opération, génératrices d’une conception plus réaliste de l’internationalité mieux adaptée à l’objet même du droit du commerce international.
18L’intérêt de cette définition s’étend aussi aux conséquences que la jurisprudence en a déduites. Des règles matérielles propres aux opérations du commerce international voient leur application conditionnée par la mise en cause des intérêts du commerce international. Prenant appui sur une telle définition des relations auxquelles il s’applique, le droit du commerce international justifie aisément l’application de règles matérielles : il cesse alors d’être totalement inféodé au jeu des règles de conflits de lois et à l’application des lois étatiques. Il se constitue en un espace juridique au moins partiellement distinct de celui qui est dévolu aux règles des ordres juridiques nationaux13. À côté des règles matérielles d’origine étatique, les règles du droit international peuvent également trouver à s’appliquer. Le recours aux conventions internationales est assez fréquent. Le droit des investissements internationaux s’inscrit en grande partie dans le droit international.
Cette stabilisation du droit du commerce international sur son propre espace normatif n’est d’ailleurs ni absolue, ni définitive. La coupure avec les ordres juridiques étatiques n’est jamais totale et n’existe que parce qu’elle a été consentie par ceux-ci. Les échanges entre les espaces normatifs nationaux et l’espace propre au droit du commerce international sont incessants et se produisent dans les deux sens. Ainsi, même lorsqu’il se dote de ses propres normes, le droit du commerce international puise souvent dans le riche fonds des droits étatiques14. Il arrive, en sens inverse, que diverses règles ou institutions, ayant pris naissance dans le creuset des opérations internationales, soient ensuite adoptées par tel ou tel système juridique qui les introduit dans son droit interne.
Mais le droit du commerce international ne se caractérise pas uniquement par son objet, mais aussi par ses sources.




Sous-titre 2
Les sources du droit du commerce international
Chapitre 1Le pluralisme des sources
Chapitre 2L’unité de la lex mercatoria

19Une certaine prudence scientifique inciterait à laisser de côté la question des sources car on sait que celle-ci est susceptible de recevoir des sens différents1. Mais la compréhension d’une branche du droit déterminée ne passe-t-elle pas par un examen des sources qui l’alimentent ? Quelle que soit la définition que l’on retiendra, les sources semblent s’imposer au système ou à l’ensemble de règles dont elles autorisent la constitution. Mais, indispensable à son existence, elles sont en retour reconnues, canalisées, déviées ou façonnées par lui. En d’autres termes, quoique tributaire de ses sources, toute branche du droit entend leur inspirer la marque de sa reconnaissance et l’importance qu’elle leur attribue. Qu’en est-il dans le droit du commerce international ?
Nous savons déjà que le droit du commerce international doit être considéré comme une branche du droit dont l’unité se fonde sur les rapports socio-économiques qu’il englobe et les problèmes juridiques qu’il suscite2. Mais, il n’en demeure pas moins que le pluralisme des sources du droit continue de s’imposer de façon irréductible à son égard. (Chapitre 1). Par rapport à ce pluralisme, la lex mercatoria peut-elle imposer son unité ? (Chapitre 2).


Chapitre 1
Le pluralisme des sources
Section 1Les sources-procédés du droit du commerce international
§ 1Le contrat
ALe contrat, au niveau individuel
BLa faculté d’expansion du droit contractuel
§ 2Les usages du commerce international
ADifférents types d’usages du commerce
BApplicabilité des usages du commerce international
§ 3Les principes généraux du commerce international
AAdmission des principes généraux dans le droit du commerce international
BConditions d’application des principes généraux
CCatégories de principes généraux
DFonction des principes généraux
Section 2Les sources-règles du droit du commerce international
§ 1Le droit étatique
ALes règles de droit étatique non spécifiques au commerce international
BLes règles de droit étatique propres au commerce international
CLes règles d’ordre public
§ 2Le droit de l’Union européenne
ADroit matériel
BDroit international privé
CRelations interétatiques
§ 3Le droit conventionnel uniforme
ANotion de droit uniforme
BCaractéristiques essentielles du droit conventionnel uniforme
CInterprétation du droit uniforme
§ 4Les règles transnationales
ANotion de règle transnationale
BCatégories de règles transnationales

20De l’unité foncière de la matière peuvent s’évincer certaines sources qui font figure de procédés de production de normes qui semblent naître de l’intérieur du droit du commerce international. Elles ont un caractère endogène. Nous les désignerons sous l’appellation de « sources-procédés » (Section 1). Mais ces sources sont loin d’être seules à jouer un rôle. À côté d’elles existent des sources déjà construites et qui alimentent (de l’extérieur) le droit du commerce international. Ces sources ont un caractère exogène. L’appellation de « sources-règles » semble correspondre à leur mode d’intervention en droit du commerce international (Section 2)1.
Section 1
Les sources-procédés du droit du commerce international
21Les sources sont intimement liées à la société des opérateurs du commerce international et aux évolutions qui se sont produites à l’intérieur de cette société. Il convient de ranger parmi elles le contrat (§ 1), les usages (§ 2) et les principes généraux (§ 3).
§ 1
Le contrat
22Il n’est pas d’usage dans la théorie juridique dominante de classer les contrats parmi les sources du droit. Les contrats sont en effet soumis eux-mêmes au droit et ne sauraient constituer la source des règles qui leur sont applicables.
Cette vérité étant rappelée, il n’en demeure pas moins que l’importance de fait qu’il convient de reconnaître aux contrats comme instruments normatifs du droit du commerce international, n’est pas de nature à empêcher la reconnaissance de droit de leur qualité d’instrument de source du droit2. La question se pose au niveau individuel (A), comme au niveau collectif, où elle doit être assimilée à celle des pratiques contractuelles (B).
A
Le contrat, au niveau individuel
23L’on oublie trop souvent que le contrat est un procédé de création des normes individuelles3. Les relations qui constituent la trame du commerce international se déroulent en dehors de l’espace homogène d’un ordre juridique à l’intérieur duquel elles seraient naturellement inscrites. Les normes individuelles issues d’un rapport contractuel international se trouvent ainsi souvent établies sans que soit encore défini l’ordre juridique à l’égard duquel leur validité pourra être appréciée. Certes, le choix de la loi applicable à un contrat est effectué par les parties le plus souvent au moment même de la conclusion du contrat et aucun hiatus ne s’observe entre la naissance du contrat et la désignation de l’ordre qui l’accueille. Dans ce cas, l’insertion du contrat dans un ordre juridique tend à masquer sa nature d’acte créateur de normes individuelles.
24Néanmoins, certains événements sont de nature à remettre en cause l’insertion d’un contrat dans un ordre juridique. La loi désignée par les parties peut ne l’être que postérieurement à la conclusion du contrat. Les parties peuvent n’avoir pas désigné la loi de leur contrat, celle-ci ne l’étant jamais, si aucune autorité juridictionnelle ne vient à être saisie. Dans bien des cas, la rétroactivité de la désignation effectuée dans de telles conditions est de nature à supprimer la difficulté. Pourtant, par accident, bien des contrats demeurent sans loi. D’autres peuvent l’être par l’effet de règles de droit telles que les interprètent les tribunaux. Il en est ainsi dans le droit français de l’arbitrage international où la convention d’arbitrage, sujette à un principe de validité, se trouve immunisée contre l’application de toute loi étatique qui pourrait l’invalider4.
Certaines opérations contractuelles, sans équivalent dans un ordre interne, comme les contrats de lancement de satellites5, peuvent être soumises, en vertu de la clause d’electio juris que comporte le contrat qui les organise, à la loi d’un État. Cependant, cette loi, choisie le plus souvent pour son libéralisme, fera surtout fonction de droit d’appoint, ou de droit d’appui pour un contrat aux stipulations duquel elle ne fournit aucun écho spécifique. La loi fait ainsi plutôt fonction d’un réservoir de règles ou des principes généraux applicables à un contrat qui se présente comme la source quasi-exclusive des règles qui s’imposent aux parties, dans le silence de la loi applicable sur les aspects spécifiques de l’opération. Cela ne modifie pas le schéma habituel de l’insertion des normes contractuelles dans un ordre juridique. Il apparaît cependant plus clairement, dans de telles situations, que le contrat est bien un procédé de création de normes nécessaires à la réalisation du projet des parties. Un schéma identique peut s’observer également à propos des contrats extractifs6.
Il arrive en outre fréquemment, en cas de recours à l’arbitrage, que le contrat international soit régi par un ensemble parfois diffus de règles de droit désignées par les parties ou choisies par les arbitres, d’où ne peut s’évincer l’insertion de celui-ci dans les rouages d’aucun ordre juridique. Tant qu’il ne vient pas à être déclaré nul, le contrat est considéré comme valable, sans que l’on soit assuré que sa force obligatoire lui a été conférée par un ordre juridique étatique, ou même par un ordre juridique quelconque.
Il semble donc justifié de reconnaître l’effet créateur de droit contractuel entre les parties, non seulement parce que le contrat apparaîtrait parfois volontairement détaché d’un ordre juridique, mais aussi parce qu’il n’est pas contraire à la théorie juridique la plus rigoureuse d’admettre l’effet créateur de normes individuelles d’un contrat soumis à un ordre juridique. En effet, la soumission de ces normes individuelles à des normes supérieures n’est pas une condition de leur validité, mais un élément contingent de leur condition, fondamental certes, mais non systématiquement réalisé dans les relations internationales7.

B
La faculté d’expansion du droit contractuel
25Source des droits et obligations qui dérivent des normes qu’ils contiennent et qui lient les parties qui les ont conclues, les contrats sont-ils également susceptibles de constituer des modèles aptes à une certaine généralisation ? Il importe d’en classer les manifestations et de les interpréter.
Le droit des affaires, qu’il soit international ou non, est le berceau traditionnel d’une inventivité contractuelle rendue nécessaire par l’évolution et la transformation des activités économiques. La liberté contractuelle largement reconnue en la matière par les ordres juridiques internes, gagne encore du terrain en matière internationale, en raison de la faculté dont bénéficient les parties de soumettre leur contrat aux règles d’un ordre juridique peu contraignant dans le domaine considéré.
Il convient de distinguer le cas des contrats jouant de facto un rôle de modèle (1) des clauses contractuelles (2).
261) Contrats jouant de facto un rôle de modèle. Pratique juridique. Ainsi, explorant des domaines nouveaux, certains contrats se trouvent placés de facto en situation de contrats-modèles par la répétition spontanée qui en est effectuée lorsque les mêmes parties, ou d’autres parties ayant eu connaissance du contrat déjà conclu, décident de s’y reporter afin de façonner leurs relations contractuelles à venir8.
Les contrats-types se présentent dans une perspective similaire. L’existence d’un contrat-type adopté par les parties, qu’il soit l’œuvre de l’une d’elles, ou comme cela est plus fréquent, d’un organisme professionnel, conduit à la reproduction d’un modèle de contrat préconstitué. S’il est largement adopté dans la branche d’activité ou de commerce à laquelle il est destiné, il constituera un élément de standardisation du droit contractuel.
Le passage d’un contrat individuel isolé à la diffusion de celui-ci, érigé dès lors en modèle disponible auprès d’autres opérateurs intervenant dans un domaine similaire, ainsi que l’existence d’un contrat-type largement adopté, démontrent l’existence d’une véritable pratique juridique puisque le niveau collectif se trouve désormais atteint.
27On se demande parfois dans quelle mesure une pratique juridique peut être source de droit. La question perd une partie de sa substance si l’on admet que les contrats peuvent être source de droit9. Une série de contrats identiques réalise au moins ce qu’un contrat isolé produit. La « valeur ajoutée » n’en existe pas moins, mais elle réside dans l’existence même de la pratique, phénomène collectif significatif, au rang duquel le contrat isolé ne pourrait prétendre accéder. En soi, la présence d’une pratique juridique estun événement qui n’est pas négligeable : la pratique révèle les besoins des parties et les solutions qu’elles ont apportées par elles-mêmes à la satisfaction de ce besoin. Elle laisse présumer le caractère adapté de la solution, sinon la pratique ne s’établirait pas. Elle peut être à l’origine d’une évolution du droit par la réception favorable dont elle peut être l’objet dans la jurisprudence étatique ou arbitrale. Cette réception peut se parachever si une loi ou un texte d’origine internationale adopte des règles qui reflètent ce qui fut à l’origine une pratique contractuelle10.
On voit ici que la pratique peut se convertir en une source de droit, au moins au sens de source matérielle. La pratique peut aussi être à la base d’un usage du commerce, mais elle perd alors son autonomie pour être intégrée parmi les éléments constitutifs de l’usage dès lors qu’elle présentera certaines qualités.11
Un raisonnement assez proche peut être tenu à propos des clauses contractuelles. Certaines différences n’en existent pas moins.
282) Clauses contractuelles. Si les parties sont parfois amenées à mettre au point un contrat complet sans référence à un modèle législatif préexistant, il leur arrive aussi, plus modestement, d’inscrire dans leur contrat des clauses spécifiques de nature à modifier les solutions qui eussent été apportées en leur absence, aux questions que ces clauses ont pour objet de trancher.
A priori, de telles clauses ne représentent rien de plus que l’usage par les parties de leur liberté contractuelle et celles-ci ne sauraient être considérées comme jouant un rôle spécifique de source du droit au sein de l’ensemble des stipulations que renferme le contrat. Il en est ainsi notamment lorsque ces clauses se bornent à déterminer les droits et obligations des parties qui naissent du rapport d’obligation que le contrat a engendré. Ainsi, telle ou telle clause relative au lieu ou au moment de la livraison de la marchandise dans un contrat de vente, même répétée, ne saurait être considérée comme correspondant à l’énoncé d’une règle de droit12.
Cependant, de nombreuses clauses ont un effet normateur plus spécifique en ce sens que, loin de se limiter à concrétiser les obligations assumées par chacune des parties, ce qui est indispensable pour fixer la matière des engagements, elles incorporent dans le contrat des normes de droit des obligations qui, sauf à être considérées comme nulles auregard du droit applicable, s’imposent aux parties comme elles s’imposeraient au juge ou à l’arbitre venant à être saisi (clause de responsabilité, clause de force majeure...).
Le contrat devient alors porteur de normes qui tendent à organiser sa propre gestion et à supplanter les normes correspondantes que pourrait contenir le droit applicable. De la même façon que pour le contrat lui-même, la diffusion de telles normes sous forme de clauses conduit à la mise en place d’une pratique contractuelle, au sens dégagé ci-dessus.
29Cependant, ces clauses, au contraire des contrats qui tendent en fait à servir de modèles eu égard au projet juridico-économique dont ils assurent la réalisation, peuvent avoir pour objet des « questions générales » du droit des contrats (comme l’imprévision, la force majeure, les bouleversements monétaires...). En conséquence, elles peuvent être conduites à circuler et à se répandre dans des types de contrats différents à l’égard desquels, néanmoins, certains problèmes communs se posent. Ces clauses se présentent alors à l’égard des opérateurs du commerce international comme porteuses de règles transnationales, au moins en projet, disponibles pour être insérées dans leur contrat. Sans aucun doute, ces clauses sont susceptibles de généralisation. Issues d’une pratique, elles sont aptes à la nourrir et à assurer la perpétuation de celle-ci.
La répétition de telles clauses peut être suffisamment ferme pour que l’on discerne en elle une pratique contractuelle digne d’être prise en considération par le juge ou par l’arbitre qui en ferait un élément d’interprétation et d’appréciation des obligations des parties, ainsi que de leurs comportements et attitudes. La répétition de ces clauses peut aussi être considérée comme correspondant à une pratique contractuelle susceptible de donner prise à un usage du commerce. Cette conséquence est importante, car elle signifierait que, en l’absence de la clause dans le contrat, celle-ci pourrait trouver application à titre d’usage du commerce si les éléments constitutifs d’un usage sont présents13.


§ 2
Les usages du commerce international
30Il convient à présent d’envisager des usages du commerce international. Seront envisagés les différents types d’usages (A) puis leur applicabilité (B).
Dans un domaine où les règles impératives n’ont guère de place et où se développent des pratiques rendues nécessaires par la spécificité desopérations, les usages du commerce international sont appelés à jouer un rôle important14.
Il entre donc dans la mission des tribunaux arbitraux, fréquemment saisis en matière de commerce international, de donner effet aux usages du commerce.
A
Différents types d’usages du commerce
311) Usages des parties et usages du commerce. La question est ardue ; certaines distinctions sont parfois utilisées. Il paraît souhaitable de s’y référer.
a) Ainsi le Code de commerce uniforme américain oppose l’usage des parties à l’usage du commerce. À son article 1.205 il décrit l’usage des parties comme « une série d’agissements antérieurs entre les parties à une transaction qui peuvent être raisonnablement considérés comme établissant entre elles une base commune d’interprétation de leurs expressions et de leurs actes ».
L’usage des parties a donc pour caractéristique d’être confiné au cercle des parties et par conséquent être insusceptible de généralisation. Il correspond aux habitudes établies dans leurs relations d’affaires entre deux contractants et permet, à leur lumière, d’interpréter une situation nouvelle ; par exemple on tiendra compte de l’habitude prise entre un fournisseur et son client de ne jamais confirmer par écrit une commande... Un usage de ce type peut se révéler utile si un juge ou un arbitre doit interpréter la volonté des parties et déterminer leurs attentes respectives.
Tout en introduisant la notion différente d’usage du commerce, l’article 9 de la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises se fait l’écho d’une telle conception lorsqu’il indique à son alinéa 1er : « Les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les habitudes qui se sont établies entre elles ».
b) L’usage du commerce doit donc être distingué de l’usage des parties15. Selon l’article 1.205 du Code de commerce uniforme, l’usage du commerce correspond à « une pratique ou une habitude observée si régulièrement dans un lieu, une profession ou une branche du commerce que l’on peut s’attendre à ce qu’elle soit observée dans la transaction en question (...) ».
Pour sa part l’article 9.2 de la convention de Vienne dispose : « Sauf convention contraire des parties celles-ci sont réputées s’être tacitement référées dans le contrat et pour sa formation à tout usage dont elles avaientconnaissance ou auraient dû avoir connaissance et qui, dans le commerce international, est largement connu et régulièrement observé par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée ».
322) Les usages du commerce : usages conventionnels ou usages-règles. a) Un premier point est hors de discussion : l’usage des parties, tel qu’il vient d’être présenté, est propre aux relations d’affaires entre deux parties, ou du moins, n’est envisagé que sous cet angle. Il est donc un usage conventionnel, propre à éclairer le juge ou l’arbitre sur la commune intention des parties ou à révéler le sens qu’il convient d’attribuer à leur comportement dans le cadre de la négociation, de la conclusion ou de l’exécution du contrat. En tant que tel il n’est pas transposable à d’autres contrats et ne saurait constituer un mode de formation du droit16.
b) En revanche, il existe également des « usages généraux » auxquels se réfèrent aussi bien le Code de commerce uniforme des USA que la Convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises qui correspondent aux « pratiques habituellement suivies dans une branche d’activité déterminée »17.
Il est plus délicat de déterminer leur rôle. Il ne fait pas de doute qu’ils peuvent, tout comme l’usage des parties, constituer des instruments d’appréciation et d’interprétation de la volonté des parties pour un contrat déterminé en leur qualité « d’usages de la profession18 ».
Cependant, l’usage du commerce a pour particularité de déborder le cercle étroit des deux contractants. Associé à une branche d’activité (et éventuellement aussi à un lieu), il vise les opérations semblables susceptibles de s’y reproduire. Il est donc propre à recevoir des applications répétées à un type d’opérations présentant les caractéristiques qu’il envisage : il est un usage-règle.
L’usage du commerce, usage-règle présente donc l’un des attributs de la normativité : l’aptitude à la généralisation. On a cependant nié toute portée à celle-ci en raison de la réserve toujours possible de la volonté contraire des parties et en raison du fait que l’usage du commerce n’aurait jamais qu’une fonction d’adjuvant dans l’interprétation de cette volonté19.
Cette conclusion n’emporte pas la conviction.
33La réserve de la volonté contraire des parties démontrerait simplement la validité et la persistance de la distinction entre usage et coutume. Systématiquement permise à l’égard du premier, la dérogation ne saurait être permise en toutes circonstances à l’égard de la seconde20.
Quant à la liaison entre l’usage et la volonté des parties, elle est pour le moins ambiguë : comment peut-on être sûr que les parties ont voulu ce que l’usage commande si l’on ne s’est pas préalablement assuré que l’usage s’imposait à elles ? L’usage s’impose par la seule force de son existence et s’il avait besoin d’un consentement spécial — même présumé21 — pour chacune de ses applications, il n’aurait jamais existé. Le prétendu consentement à l’usage est tout autre chose que son exclusion ponctuelle, justifiée par le principe de la liberté contractuelle, et s’exprimant sous la forme d’une dérogation assumée d’un commun accord ou par le désaccord d’une partie au moment de la conclusion de l’acte22.
L’on a objecté aussi que « parce qu’il se définit comme une pratique habituellement suivie », l’usage ne peut exprimer que « ce qui se fait » et non « ce qui doit être » au regard du droit. L’usage participerait ainsi seulement de la pratique contractuelle23.
Cette observation n’est que partiellement exacte. L’usage exprime effectivement ce qui se fait ; c’est d’ailleurs en cela qu’il est utile. Mais en exprimant ce qui se fait l’usage le transforme en un « devoir-être » puisqu’il dictera la conduite à suivre ou la conduite qui aurait dû être suivie chaque fois que les parties ne l’auront pas écarté d’un commun accord. Le devoir-être ne serait absent de l’usage que si le seul fait de ne pas s’y être conformé était assimilé à l’exercice de la dérogation. Or il faut l’avoir exclu par convention (« sauf convention contraire... » dispose à son article 9 la convention de Vienne), pour qu’il ne s’applique pas24.
Cette exclusion peut expressément viser l’usage en tant que tel ou résulter d’une disposition du contrat incompatible avec l’usage. Faute pour l’une ou pour l’autre de ces conditions d’être remplies, l’usage trouveapplication dès que le juge ou l’arbitre est persuadé de son existence et que la relation se situe dans son champ25.
343) Les usages codifiés. Dans certains domaines du droit du commerce international, interviennent des « codifications » d’usages. On donne souvent l’exemple des « Règles et usances de la CCI relatives aux crédits documentaires », RUU 500, ainsi que des Incoterms, dont la dernière version date de l’année 2020. Ces codifications doivent se succéder afin de tenir compte de l’évolution des besoins ou de la pratique et de promouvoir de nouvelles « règles » ou de nouvelles figures contractuelles.
L’existence d’une entreprise de codification d’usages n’est pas dénuée d’ambiguïté. D’un côté elle démontre à la fois la vitalité des usages et le besoin de leur assurer une plus grande certitude. D’un autre côté, l’on ne saurait minimiser les distorsions qui ne manqueront d’être imposées à des usages qui sont rassemblés sous une forme écrite par un organisme professionnel.
Certes, les usages codifiés peuvent demeurer des usages, lorsque la codification a pris soin de recueillir un usage clairement établi et de ne pas lui apporter de modification. Mais bien souvent, la codification ne correspond pas à un usage révélé. Elle découlera de l’observation de la pratique à qui est proposée une nouvelle solution (par exemple un nouvel Incoterm, comme l’Incoterm DDU). Dans ce cas, pareille prescription ne deviendra un usage que si de nombreuses applications en sont faites. Il faut donc admettre que la codification d’usages peut conduire à un résultat hybride « enfant naturel du droit spontané et du droit délibéré privé »26. Une étude récente a même démontré de façon convaincante que les Incoterms de la Chambre de commerce internationale ne constituaient pas à proprement parler des usages27. Ceux-ci seraient plutôt le fruit d’une codification privée qui s’est ingéniée à contempler les pratiques et à servir les praticiens par une amélioration de ces pratiques provoquées par les règles elles-mêmes. Selon cette analyse, « c’est l’utilisation de ces règles par la pratique, et non les règles elles-mêmes, qui constitue un usage »28.
35La codification des usages provoque et incite souvent ouvertement à la pratique de la référence écrite dans le contrat (c’est le cas des Incoterms).
La référence expresse à un usage n’est cependant pas une condition de son application. Mais il est bien évident que rien n’interdit à des cocontractants d’indiquer expressément leur intention de suivre tel usage déterminé, notamment lorsque celui-ci revêt la forme écrite.
Lorsque la règle codifiée correspond à un usage encore imprécis parce qu’en voie de formation ou même correspond à une interprétation libredes besoins de la pratique, la référence expresse devient indispensable. La règle est alors appliquée seulement avec valeur contractuelle en raison de la référence des parties. Seul l’avenir pourra alors dire si elle se consolide ou non en un usage.
Ce qui vient d’être dit à propos des usages pourrait être synthétisé et prolongé en se référant aux lignes suivantes, dues à B. Goldman : les usages sont « les comportements des opérateurs dans les relations économiques internationales qui ont acquis progressivement par leur généralisation dans le temps et dans l’espace, que peut renforcer leur constatation dans la jurisprudence arbitrale, ou éventuellement étatique, la force de véritables prescriptions qui s’appliquent sans que les intéressés aient à s’y référer dès lors qu’ils n’y ont pas expressément ou clairement dérogé »29.

B
Applicabilité des usages du commerce international
36Les usages du commerce international se sont développés en marge des lois nationales là où celles-ci ne fournissaient pas forcément les solutions adéquates ou étaient d’applicabilité incertaine. Ils ont été décrits comme des « normes qui ne dépendent pas de l’activité normative des États, mais de celle de groupes professionnels formant une collectivité, dont les membres sont unis par des intérêts communs »30. Les usages du commerce international peuvent avoir un champ d’application géographique déterminé ; les usages d’un port ou d’une place boursière, ou d’un négoce particulier : le lieu où se déroulent les opérations matérielles qui résultent des contrats déclenche alors l’application de l’usage, sans altérer le caractère international de l’opération.
Mais ils peuvent également s’appliquer à des opérations indépendamment de toute localisation particulière. Leur application dépend alors de la seule insertion des relations contractuelles dans le tissu des relations internationales, soit du caractère international du contrat31. Ils peuvent être appliqués par des juges comme par des arbitres sur la seule constatation du caractère international de l’opération32.
37Certains textes relatifs à l’arbitrage international réservent une mention spéciale à ces usages.
Le premier de ces textes est sans doute la convention européenne sur l’arbitrage international (Genève, 21 avr. 1961) dont l’article 7 consacré au droit applicable indique que, quel que soit le droit applicable, « les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat et des usages du commerce ».
De façon similaire, l’article 1496 du Code de procédure civile dispose : « Il (l’arbitre) tient compte dans tous les cas des usages du commerce ».
La loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international, consacrant son article 28 aux « règles applicables au fond du différend », indique à l’alinéa 4 : « Dans tous les cas, le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et tient compte des usages du commerce applicables à la transaction ».
Ils constituent donc une manifestation particulièrement nette du fait que les contrats internationaux peuvent échapper, au moins partiellement, au droit des États33. Ils constituent également un premier jalon vers un droit non étatique des relations commerciales internationales, dont la lex mercatoria constituera la figure emblématique. On a parfois tendance à adopter une conception large des usages du commerce en assimilant ceux-ci à des principes généraux. Il est vrai que seul le processus qui est à la base de leur existence permet de les départager, alors même que celui-ci n’est pas toujours apparent. Au contraire, la formulation des usages et des principes conduira souvent à les rapprocher. Il semble néanmoins préférable de les considérer comme distincts.


§ 3
Les principes généraux du commerce international
38Au contraire des usages, les principes généraux ne naissent en rien de la pratique des opérateurs du commerce international. Leur importance est pourtant considérable. Une attention particulière doit leur être portée.
A
Admission des principes généraux dans le droit du commerce international
39Alors que les usages du commerce international, même s’ils constituent un premier élément de transnationalité du droit, ne prétendent nullement concurrencer les lois étatiques dont la compétence subsiste au moins à l’arrière-plan34, il n’en va pas de même des principes généraux.
Dès 1965, Ph. Fouchard relevait l’existence d’un « droit commun des Nations » auquel se référaient les arbitres pour régler le fond du litige, droit distinct des « usages corporatifs ». Il observait alors que ce droit commun des Nations se composait de principes généraux du droit etd’une sorte de « droit commun partiel » lorsque les droits nationaux en concurrence adoptaient une même attitude sur un point litigieux35. Ce droit commun était relatif à la formation, l’interprétation et l’exécution du contrat. Et il observait encore que si ce recours aux principes donnait à l’argumentation des arbitres une portée plus universelle, cela leur évitait surtout de prendre nettement parti sur la loi nationale compétente36.
Ces vues étaient prémonitoires car ce mouvement n’a cessé de s’étendre depuis, donnant même naissance à la théorie de la lex mercatoria37. Mais l’essentiel est ici de relever que les principes généraux ont besoin d’emprunter un canal pour se concrétiser et obtenir la reconnaissance de leur force juridique. Ce canal sera constitué essentiellement par la jurisprudence, qu’elle soit étatique, internationale ou arbitrale, même si le rôle de la doctrine ne doit pas être négligé. Ainsi, la jurisprudence française a pu consacrer l’existence de principes généraux du commerce international dans des cas où ils furent eux-mêmes appliqués par des sentences arbitrales. Hormis quelques cas célèbres où pour des raisons plus complexes, certaines sentences arbitrales « anationales » ne purent être reconnues38, les tribunaux des États, lorsqu’ils étaient saisis, ne virent pas d’obstacle à la reconnaissance de sentences faisant application de tels principes, y compris dans l’arbitrage commercial international. Dans la jurisprudence française, le tribunal de grande instance de Paris a, dans la célèbre affaire Norsolor, distingué l’équité des « principes généraux des obligations généralement applicables dans le commerce international »39. La Cour de cassation n’hésita pas à affirmer, dans une affaire Fougerolle, au sujet d’une sentence arbitrale dont la validité était contestée, « qu’en se référant aux principes généraux généralement applicables dans le commerce international, les arbitres n’ont fait que se conformer à l’obligation qu’ils avaient en vertu (…) de l’acte de mission de définir le droit applicable à l’accord conclu »40.

B
Conditions d’application des principes généraux
Les principes généraux constituent un instrument de création du droit se situant en marge des autres instruments tendant à la même fin,comme la « loi » (la règle écrite prise par une autorité) ou la coutume (ou les usages, qui tendent à la supplanter en droit privé) qui relèvent du droit spontané. Le principe général a pour caractéristique première d’être affranchi des conditions de création imposées aux autres normes que ce soit en fonction du respect d’une procédure, ou de la constatation qu’un certain processus s’est effectué. Il sera l’œuvre du juge (ou de l’arbitre) qui s’y réfère ou le crée lorsqu’il se trouve confronté à une situation où le recours au principe général apparaîtra comme une solution à la fois possible et justifiée, adaptée au règlement de la question posée. Un tel procédé court le risque d’être facilement taxé d’expédient, voire arbitraire, si l’on ne prend suffisamment garde aux contextes dans lesquels il est recouru aux principes généraux41. La question ne se pose que parce que l’application des lois des États ne s’impose pas comme la solution systématique et exclusive en matière de contrats internationaux, au moins devant les tribunaux arbitraux.
Les arbitres, tout d’abord, peuvent se trouver confrontés à des clauses de droit applicable qui font référence, en supplément, ou à la place d’une loi nationale, aux principes généraux du droit ou à une certaine catégorie de principes généraux. Ce sont alors les contractants eux-mêmes qui imposent aux arbitres la recherche et la détermination des principes généraux applicables au contrat. Cette pratique contractuelle a été particulièrement visible dans le cas des contrats d’État42. En dehors des cas où les parties ont manifesté leur volonté en ce sens, de nombreuses lois ou règlements laissent une grande latitude aux arbitres dans le choix des règles applicables, ne limitant pas leur choix à celui d’une loi étatique.
Un premier pas a d’ailleurs été franchi avec l’admission de la liberté des parties de désigner le droit applicable sans être limité à la désignation de la loi d’un État. Ainsi, l’article 7 de la Convention européenne de Genève sur l’arbitrage international du 21 avril 1961 dispose dans sa première phrase : « Les parties sont libres de déterminer le droit que les arbitres devront appliquer au fond du litige ». L’expression permet d’envisager à partir du terme « droit » aussi bien la loi d’un État que des règles non étatiques, au rang desquels figurent aussi des principes généraux. De facture plus récente, et en pleine connaissance des termes du problème, l’article 1496 du Code de procédure civile, issu de la réforme effectuée par le décret du 12 mai 1981 (aujourd’hui C. pr. civ., art. 1511, al. 1er), dispose que « l’arbitre tranche le litige conformément aux règles de droit que les parties ont choisi ; à défaut, conformément à celles qu’il estime appropriées ». La référence aux « règles de droit » a été clairement adoptée pour que le choix de droit applicable ne soit pas limité à la loi d’un État43.L’article 42 de la convention de Washington, applicable aux litiges en matière d’investissement international va plus loin, puisqu’il inclut expressément les principes du droit international dans le droit applicable. On comprend donc que, par devoir, ou par choix, les arbitres pourront se trouver en situation de faire appel à des règles choisies en dehors des lois étatiques ou les règles issues des traités internationaux. Les principes généraux occupent une place importante parmi ces règles.
Il est vrai que si les arbitres du commerce international peuvent appliquer des règles non étatiques, il conviendrait encore que la solution ne se heurte à aucun obstacle dans les droits nationaux au stade de la reconnaissance de la sentence ou de l’exercice des voies de recours. Sans qu’il soit nécessaire ni même utile d’entrer dans les détails, notons seulement que, pour sa part, la Cour de cassation a refusé de considérer que des sentences arbitrales qui avaient appliqué des règles non étatiques, et notamment la lex mercatoria, aient été des sentences par lesquelles les arbitres, délaissant le recours aux règles de droit, se seraient comportés en amiables compositeurs44. Il y avait bien application de règles de droit.
Une résolution de l’International law association, consacrée à cette question, est dans le même sens puisque l’ILA recommande que « le fait qu’un arbitre international ait fondé une sentence sur des règles transnationales (principes généraux du droit, principes communs à plusieurs droits, droit international, usages du commerce, etc.) plutôt que sur le droit d’un État déterminé ne devrait pas, à lui seul, affecter la validité ou le caractère exécutoire de la sentence »45.

C
Catégories de principes généraux
L’étude réalisée par Philippe Fouchard, et citée ci-dessus, relevait la différence, dans le droit appliqué au fond du litige par les arbitres du commerce international, entre les principes généraux et les principesreflétant un « droit commun partiel » issu de correspondances et de similitudes entre les solutions, cependant différentes, données à des questions identiques par différents droits nationaux. Cette distinction est particulièrement éclairante, au regard de l’usage des principes généraux en droit du commerce international. Il est ainsi possible de distinguer les principes communs (à base comparative) des principes propres, normatifs, qui répondent aux préoccupations d’un ordre juridique particulier, étatique ou non.
Les principes communs, décrits parfois également comme « quantitatifs »46 tirent leur légitimité ainsi que leur substance d’une analyse que l’on pourrait qualifier de quantitative47. Ces principes reposent sur une matière largement préexistante, exprimant une solution répandue et éprouvée, en dépit des particularités que peuvent comporter les règles qui en sont le support. Les principes généraux de cette catégorie trouveront à s’alimenter par une démarche de droit comparé, fondée sur la constatation que le principe se dégage de la substance d’un ensemble de lois entre lesquelles subsistent certaines différences. Le caractère international de la situation invite à en tenir compte. De nombreux exemples peuvent être cités aussi bien dans le domaine des contrats d’État que des contrats commerciaux48. Mais, en droit du commerce international, le substrat des principes ne proviendra pas que de la convergence des solutions retenues par différentes lois nationales. Il proviendra aussi du substrat des pratiques contractuelles. À cet égard, les clauses des contrats d’État aussi bien que celles des contrats commerciaux peuvent être sollicitées49.
La deuxième catégorie de principes est celle des principes propres, normatifs. Ceux-ci ne sont pas retenus en fonction de la généralité préexistante de leur application, et donc d’une acceptation déjà plus ou moins acquise, mais de leur aptitude à apporter la solution d’une question de droit posée aux juges ou aux arbitres dans un contexte où le droit disponible se révèle inadéquat ou inopportun. Une parfaite illustration en est fournie par les nombreuses règles matérielles prenant la tournure de principes, adoptées en droit international privé français, ou dans le droit de l’arbitrage international. Ces principes permettent d’écarter certaines règles en raison de leur absence de prise en considération des intérêts du commerce international, ou du développement de l’arbitrage international. De tels principes peuvent aussi trouver application en raison de leur aptitude à prendre place au sein de l’ordre public international, voire l’ordre public transnational. Ainsi, cet arrêt de la Cour de Paris où la Cour affirme que « la prohibition du blanchiment est au nombre des principes dont l’ordre juridique français ne saurait souffrir la violation, même dans un contexte international ».
Les principes normatifs, quoique adoptés au départ dans le cadre d’un ordre juridique en vertu de ses propres conceptions, peuvent se diffuser progressivement auprès d’autres ordres juridiques, dès lors qu’ils bénéficient d’un assentiment généralisé. Ainsi, le principe de la « séparabilité » de la clause compromissoire, issu d’un arrêt de la Cour de cassation, peut aujourd’hui être considéré comme un principe général du droit de l’arbitrage international. Il en sera de même du principe de l’égalité des parties, ou du principe de la contradiction. Mais certains principes généraux, peuvent rester limités à un seul, ou à un petit nombre d’ordres juridiques : ainsi, le principe selon lequel « la sentence arbitrale, qui n’est rattachée à aucun ordre juridique étatique, est une décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des règles applicables dans le pays où sa reconnaissance et son exécution sont demandées » issu de la jurisprudence Putrabali50 reste propre au droit français. Il en est de même du « principe de validité de la convention d’arbitrage »51.

D
Fonction des principes généraux
Une seule fonction suffirait à justifier le recours aux principes généraux : ils doivent constituer entre les mains des arbitres des instruments permettant de fournir une solution satisfaisante au litige. Bien entendu, les principes généraux sont vagues. Comme on l’a écrit justement, « Un principe général du droit doit présenter un degré suffisant d’abstraction et de généralisation pour pouvoir être énoncé »52. Comme tels, ils appellent donc l’interprétation ou, si l’on préfère, une certaine concrétisation53. Mais cela ne les prive nullement de leur utilité. Commentant Dworkin, le philosophe P. Ricœur n’écrit-il pas que « ce sont plus volontiers des principes que des règles qui concourent à la solution des affaires difficiles ? »54.
La jurisprudence arbitrale a d’ailleurs dégagé des principes de nature à résoudre bien des « cas difficiles » : si pacta sunt servanda ainsi que le principe de la bonne foi prennent la première place, d’autres principesplus précis s’en déduisent ou s’y rattachent55. Ainsi le principe de la responsabilité internationale a été affirmé56. Il en est de même du principe non adimpleti contractus, de la compensation entre deux dettes connexes, ou du principe selon lequel la réparation doit se limiter au dommage prévisible. Ou encore du principe selon lequel le créancier d’une obligation inexécutée ou incorrectement exécutée doit toujours s’efforcer de minimiser son dommage...57
Tous ces principes sont nés d’une pesée de leur adéquation au milieu des affaires internationales et ils ont été éprouvés au gré des espèces. Ils exercent donc, par la force des choses, un effet de « structuration »58 dans le droit du commerce international. Certains axiomes propres à cette communauté guideront les arbitres dans le choix et la formulation des principes : parmi ces axiomes nous paraissent mériter d’être retenus la présomption de compétence professionnelle des parties, leur aptitude à prendre en charge leurs propres intérêts, l’absence en général du besoin de protection particulier d’une partie, la faveur aux échanges commerciaux dont l’utilité économique postule à la fois la liberté des parties et un devoir minimum de collaboration entre elles.
Les principes relatifs aux contrats du commerce international élaborés par un groupe de travail lié à Unidroit et édités par Unidroit ont vu le jour59. Cette œuvre d’essence doctrinale, mais à visée pratique, se compose de principes des deux types qui viennent d’être identifiés60. L’entreprise témoigne de l’intérêt porté à la réglementation des contrats du commerce international par un corps de principes uniformes et tendant à supplanter sur un domaine assez étendu les lois des États. Leur succès, sans être fulgurant, est continu et démontre la pertinence ainsi que la viabilité de l’entreprise.
Pourtant l’existence de principes appliqués dans le cadre des arbitrages internationaux soulève une ultime question, celle de savoir s’ils appartiennent ou non à un ordre juridique dont ils constitueraient une composante essentielle. C’est toute la question de la lex mercatoria61. Avant d’y venir, un détour s’impose par les sources-règles.



Section 2
Les sources-règles du droit du commerce international
40Les sources-règles correspondent à la composante exogène du droit du commerce international. Celui-ci, en effet, n’est pas seulement sous l’influence de ses acteurs économiques, qui sont les acteurs privés, et des arbitres du commerce international, souvent secondés par une doctrine active. Il est également relié aux ordres juridiques étatiques ainsi qu’à l’ordre juridique international et à l’ordre juridique européen. Motivés par le souci de contrôler autant que d’animer, voire de favoriser le développement du commerce international, les États et la Communauté internationale sont également auteurs de règles. Seront examinés successivement le droit étatique (§ 1), le droit européen (§ 2) et les règles transnationales (§ 3).
§ 1
Le droit étatique
41Le droit étatique demeure une source incontournable du droit du commerce international. Plusieurs raisons expliquent qu’il en soit ainsi. La première repose sur le fait que le commerce international étant pour l’essentiel le fait d’opérateurs privés, ceux-ci sont sujets des ordres juridiques nationaux ayant compétence pour régir leurs activités de caractère économique. La seconde raison découle de la première : elle repose sur les liens étroits unissant le droit du commerce international et le droit international privé. Même si les opérations du commerce international peuvent se développer dans un espace juridique propre, l’espace juridique transnational, rien n’oblige les parties à se prévaloir des règles qui se sont développées dans cet espace. Le contexte dans lequel a été conclu leur contrat, les dispositions que celui-ci contient, le juge appelé à se prononcer le cas échéant, sont autant de facteurs qui peuvent militer pour le maintien du contrat sur l’empire de la loi d’un État déterminé. Encoreraisonne-t-on ici en fonction d’une hypothèse de pluralisme juridique, dont la caractéristique essentielle est la disponibilité simultanée de deux ou plusieurs corps de règles à être potentiellement applicables à un même rapport de droit62. Or, ce pluralisme ne se vérifie pas toujours. De même qu’il arrive que le droit transnational comporte des règles que ne comporte pas tel ou tel droit étatique, de même il arrive que seul le droit étatique soit à même de produire les règles nécessaires à la réalisation du projet des parties ; il suffit de songer au droit des sociétés ou au droit de la propriété industrielle. Enfin, le droit étatique peut toujours imposer son ordre public, même si celui-ci adopte des canaux spécifiques, dès lors que l’on se trouve en matière internationale. Ainsi, quel que soit le degré de libéralisme atteint par les législations étatiques dans le domaine économique, il n’est pas rare que celles-ci entendent imposer leurs règles aux opérateurs afin que ne soient pas compromis un certain nombre d’intérêts dont les États ont la charge.
La complexité des situations dans lesquelles le droit étatique est applicable conduit à effectuer une classification de ses règles entre plusieurs catégories. On distinguera les règles du droit non spécifique au commerce international (A) les règles spécifiques (B) et les règles d’ordre public (C).
A
Les règles de droit étatique non spécifiques au commerce international
1
Vocation du droit étatique à régir l’ensemble des opérations du commerce international
42On envisagera le droit étatique comme droit applicable aux opérations du commerce international dans leur ensemble (1) avant d’aborder l’instrument privilégié du contrat, à l’égard duquel le droit étatique joue le rôle de lex contractus (2).
43Une opération juridique internationale reposera avant tout sur un contrat. Ainsi, ce contrat peut avoir la nature d’un contrat de vente de biens mobiliers corporels, ou d’un contrat d’entreprise, ou de mandat, ou d’un contrat de licence de brevet... Mais, en fonction de la diversité des situations, ce contrat peut porter sur un bien, meuble ou immeuble, dont le moment du transfert de propriété pourra avoir besoin d’être déterminé. Il pourra nécessiter la conclusion d’un contrat d’assurance, la mise en place d’un financement assuré par un ou plusieurs établissements bancaires. Il pourra nécessiter l’octroi de sûretés au profit des banques ou de l’un ou l’autre des contractants. La responsabilité civile d’une partie pourra être mise en cause car un dommage a pu être causé à un tiers ou à l’environnement lors de l’exécution du contrat. La présence d’une partie à l’étranger afin d’y établir un site de production ou de commercialisationpourra nécessiter l’acquisition d’une succursale, voire la création ou la prise de participation dans une société déjà implantée dans le pays.
L’évocation de ces exemples a seulement pour but de rappeler que le droit des États dispose des règles et des institutions nécessaires à la réalisation des opérations du commerce international. Il est apte à fournir des solutions juridiques à la plupart des questions soulevées.
44De façon identique, et en correspondance avec le droit matériel national, le droit des conflits de lois de chaque État répartit la matière juridique en catégories (biens, actes juridiques, faits juridiques, capacité, pouvoirs, sociétés...) qui permettent de recourir à la règle de conflit de lois adéquate. Ainsi, si les parties se demandent si elles doivent observer une forme particulière pour la vente d’un fonds de commerce, la qualification de problème de « forme » donnée à la question posée leur permettra de se référer à la règle du conflit en vigueur dans l’État dans lequel la question se pose de la façon la plus pressante. Cette règle leur apprendra qu’elles peuvent respecter la forme locale (celle du lieu de l’acte) mais qu’elles peuvent également observer les formes requises ou permises par une autre loi comme celle qui régit l’acte au fond63.
Il ne résulte pas du fait qu’une règle de conflit a désigné la loi d’un État déterminé, que la solution qui découle de cette loi soit la meilleure aux yeux des parties. Celles-ci pourraient préférer les solutions qui découlent de la loi d’un autre État, ou même considérer comme inadéquates toutes les solutions proposées par les lois des États. Mais, sauf exception, les lois des États sont aptes à régir les opérations du commerce international dont le caractère international n’est pas systématiquement synonyme d’altérité par rapport aux relations du commerce purement interne.
45Il convient d’autre part de rappeler que pour les pays qui appartiennent à l’Union européenne, le droit des États est de loin le vecteur le plus important de l’action normative de l’Union. Comme l’a énoncé la Cour de justice des Communautés européennes, le droit communautaire, originaire ou dérivé « fait partie intégrante de l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres »64.
La loi d’un État comme la France est, comme on le sait, non seulement le reflet de la volonté du souverain national mais aussi, de plus en plus souvent, le miroir des règles adoptées dans le cadre de l’Union. Or ces règles sont particulièrement importantes dans le domaine économique, y compris, le domaine contractuel encore que le droit des contrats ne soit pas en première place pour la réalisation d’un marché intérieur.

2
Vocation du droit étatique à jouer le rôle de lex contractus
46a) Affirmation de la solution. L’assujettissement des contrats internationaux à la loi d’un État correspond à la situation la plus courante, normalement prévisible et, le plus souvent, rationnellement fondée. En déclarant dans son arrêt célèbre des « Messageries maritimes » que « tout contrat est nécessairement rattaché à la loi d’un État », la Cour de cassation entendait rappeler que les contrats internationaux n’évoluent pas dans un vacuum juris65. La convention de Rome du 19 juin 1980, suivie par le règlement Rome I n’a pas énoncé une solution différente66.
Il faut en effet rappeler ce constat d’évidence : les contrats du commerce international n’évoluent pas dans un espace juridique homogène ; cette absence d’homogénéité provient de la compétence potentielle de tous les systèmes juridiques étatiques à régir au moins les contrats qui présentent avec eux certains points de contact immédiatement décelables comme le lieu d’exécution du contrat ou l’établissement habituel des parties. Il est cependant inacceptable que ces contrats soient écartelés entre les règles des différents États avec lesquels ils présentent quelque point de contact. Il convient donc de choisir et les règles de conflit de lois permettent d’effectuer ce choix. Mais les données du choix sont irrécusables : puisque l’origine du problème gît dans la pluralité des lois étatiques applicables, c’est bien entre elles que le choix doit s’effectuer.
La désignation d’une loi étatique pour régir un contrat ne s’impose pas seulement en raison d’une applicabilité de principe du droit étatique, mais aussi en raison des avantages intrinsèques de cette solution.
47 b) Avantages de la solution. On relèvera d’abord que la soumission des contrats à la loi d’un État déterminé implique – sous réserve d’une détermination plus fine du domaine de cette loi – la mise à l’écart des autres lois potentiellement applicables. Ce n’est pas un mince avantage. La terminologie anglaise est évocatrice : le contrat est soumis à sa proper law67. Si l’une des lois en présence est la proper law, c’est que les autres ne le sont pas...
La loi du contrat, malgré le caractère quelque peu réducteur de l’expression, est un système juridique considéré dans son intégralité etson intégrité et avec son caractère évolutif. L’autorité d’un système juridique à l’égard des contrats internationaux se trouve donc pleinement assurée. L’existence de lois de police, à défaut de conforter la cohérence du système, conforte l’autorité du droit étatique68.


B
Les règles de droit étatique propres au commerce international
48On distinguera les règles relatives au commerce extérieur (1) des règles matérielles du commerce international (2).
1
Règles relatives au commerce extérieur
49Enserrés dans un réseau relationnel extrêmement dense, au niveau régional, comme au niveau mondial, les États n’ont en général qu’une maîtrise relativement restreinte de la réglementation de leur commerce extérieur. Cela est particulièrement vrai pour un État qui, comme la France, appartient à l’Union européenne. Le commerce intra-européen doit être distingué du commerce international proprement dit.
50a) Commerce intra-européen. Les importations et exportations de marchandises sont soumises à un régime de libre circulation lorsque des marchandises sont d’origine communautaire ou ont pénétré un point de la Communauté, à partir duquel elles peuvent être sujettes à des déplacements à l’intérieur de la Communauté. Ce régime, qui est en vigueur depuis le 1er janvier 1993, en vertu de l’acte unique, permet aux marchandises de circuler sans formalités fiscales ou douanières69.
Seuls, certains produits peuvent faire encore l’objet de restrictions, le plus souvent en raison d’impératifs tenant à la protection de la santé publique ou des consommateurs. Sont ainsi visés divers produits alimentaires, lorsque les réglementations ne sont pas complètement harmonisées, ou des produits soumis à un contrôle sanitaire et phytosanitaire. Les médicaments font l’objet d’une procédure unifiée de mise sur le marché. Mais sont également visés les biens culturels à l’égard desquels les États jouissent de prérogatives particulières, même lorsqu’ils n’en sont pas propriétaires, ainsi que les armes et notamment les armes de guerre dont le commerce est toujours dominé par les États70.
51b) Commerce international. On entend ici par commerce international, le commerce s’exerçant avec des pays tiers, sans que la marchandise ait déjà transité par un pays de la Communauté. Dans ce cas, et sous réserve des obligations assumées par la France en tant que membre de l’Organisation mondiale du commerce, les exportations et importations font l’objet d’un contrôle plus complet d’essence essentiellement douanière. Celui-ci est dépendant de la politique commerciale de l’Union européenne
521) Contrôle à l’exportation. Ce contrôle est néanmoins allégé car la politique économique de l’État français est orientée vers le soutien à l’exportation. Lorsque les produits ne sont pas soumis à une réglementation spéciale, ils peuvent être répartis en deux catégories : produits dont l’exportation est libre, et qui ne sont donc soumis à aucune formalité particulière, et produits qui sont soumis à des mesures de prohibition ou de restriction, et pour lesquels une autorisation à l’exportation sera requise. On retrouvera ici les biens culturels ainsi que les matériels de guerre, armes et munitions.
Une réglementation spéciale est applicable aux biens à double usage, civil et militaire71.
Les formalités imposées à l’exportateur sont assez réduites. Une déclaration en douane est exigée à des fins seulement statistiques. La valeur de la marchandise sera celle de la déclaration au point de sortie du territoire communautaire. L’exportateur bénéficie normalement de l’exonération de la TVA.
532) Contrôle à l’importation. Ce contrôle à l’importation n’est véritablement restrictif que dans le cas où des mesures de défense commerciale sont adoptées par la Communauté dans le cadre de sa politique extérieure commune.
En dehors de ces cas, domine un régime de liberté d’importation. Celui-ci est conforme aux règles de l’OMC qui prohibent les restrictions quantitatives au commerce. L’absence de restriction à l’importation laisse subsister les impositions douanières, ainsi que la TVA. Les droits de douane sont fixés en fonction de trois éléments qui sont l’origine, l’espèce tarifaire et la valeur du produit.
Alors que, normalement, le paiement des droits à l’importation est immédiatement exigible, l’Administration peut accorder des crédits de droits non reportables. Elle a d’autre part mis en place différents régimes adaptés aux conditions particulières des opérations et des opérateurs. Tel est le cas du régime spécifique des retours et des échantillons commerciaux, du transit sous douane, de l’admission temporaire ou des régimes de perfectionnement, destinés à favoriser la compétitivité des entreprises qui s’approvisionnent à l’étranger.
Même le régime de droit commun connaît des procédures simplifiées.

2
Règles matérielles du droit du commerce international
54L’État français s’est de longue date montré soucieux de s’insérer dans le droit du commerce international en signant la plus grande partie des conventions internationales intervenues en la matière.
Il n’a cependant pas négligé de légiférer seul en certaines occasions, comme le démontrent les décrets ou les lois intervenues depuis quelques années dans le domaine du droit de l’arbitrage international.
Cependant les initiatives les plus remarquées sont venues de la jurisprudence lorsque celle-ci a eu recours à la méthode des règles de droit international privé matérielles.
Les règles de droit international privé matérielles sont l’une des principales manifestations de la présence dans un ordre juridique étatique de règles propres aux rapports internationaux. De telles règles existent dans les cas où la réglementation de droit commun se révèle inadaptée à la matière internationale72.
55Dans le droit français la jurisprudence a dégagé ainsi trois règles spécifiques, qui ont rapidement pris valeur de principes généraux.
Le premier principe est celui de la validité des clauses-or et des clauses monétaires dans les contrats internationaux73. Le second est celui de l’autonomie de l’accord compromissoire en matière d’arbitrage international, dégagée par l’arrêt Gosset de la Cour de cassation74 et appelée à des développements importants75. Le troisième principe déclare l’aptitude del’État et des établissements publics à compromettre dans les cas de mise en jeu des intérêts du commerce international76.
Ces principes ont pour principales caractéristiques de fournir des solutions différentes, voire franchement opposées à celles qui sont données par la lex fori pour les rapports purement internes. À l’heure actuelle l’autonomie de la clause compromissoire en matière d’arbitrage interne s’est alignée sur son homologue en matière internationale77. L’opposition subsiste au niveau des deux autres règles évoquées. Les tribunaux appliquent ces règles sans se préoccuper de savoir si la règle de conflit attribuait compétence à la loi française, ce qui accroît encore leur singularité. C’est en ce sens que l’on peut parler de règles matérielles en droit du commerce international. Le droit français de l’arbitrage international est très largement construit selon des règles matérielles, d’origine légale et jurisprudentielle.
De tels principes sont aptes à se généraliser au niveau du droit du commerce international et à se détacher complètement de leur origine nationale. Cependant, ce n’est pas toujours le cas. Le rattachement de ces principes au seul ordre juridique qui les a émis (en l’occurrence, la France) s’impose alors.


C
Les règles d’ordre public
56Le commerce international ne peut s’effectuer en étant soustrait à toutes les exigences des États. Au niveau mondial, les règles de l’Organisation mondiale du commerce, et le droit européen à son propre niveau, tendent à soutenir le niveau des échanges économiques en maintenant sous une tutelle plus ou moins étroite les interventions étatiques perturbatrices. Néanmoins, de telles perturbations existent et peuvent être parfois parfaitement légitimes.
Les règles au moyen desquelles le droit étatique impose son emprise sur les relations économiques et commerciales internationales ont pour caractéristique commune d’être toutes marquées par l’ordre public. Cet ordre public intervient ici dans sa fonction positive (et non pas négative comme cela se produit avec l’exception d’ordre public international opposée à la loi étrangère, qui n’a pas de spécificité en droit du commerce international). Il se caractérise toujours par son effet, conférant un caractère indérogeable aux normes auxquelles il s’applique. Deux catégories de mesures se détachent.
571) Les mesures de contrainte économique. Les mesures de contrainte économique sont des mesures propres aux relations de caractère international et tendant à interdire, restreindre, ou placer sous contrôle les échanges avec un ou plusieurs pays cible78. Elles sont souvent qualifiées de sanctions79. Elles ne doivent pas être confondues avec les mesures protectionnistes, tarifaires ou non tarifaires qui ont pour but de protéger l’économie d’un État contre la concurrence étrangère, ni avec les pratiques déloyales ou les mesures de défense commerciale80.
De telles mesures consistent généralement en boycott, embargo, blocus, interdiction d’investissement, de conclure, ou de poursuivre l’exécution de contrats avec le pays visé. Elles sont généralement temporaires et ont pour but d’obtenir un changement de comportement de la part d’un État lorsque son action a été déclarée internationalement illicite81.
Elles peuvent être prises à l’initiative d’un État. Cependant elles résultent fréquemment de l’action de la Communauté internationale. La présence d’une telle mesure au sein du droit étatique d’un pays déterminé est souvent la conséquence de l’adoption de la mesure à un niveau plus élevé : Conseil de sécurité des Nations unies, Union européenne, laquelle peut d’ailleurs servir de relais. La jurisprudence française considère que les Résolutions du Conseil de sécurité n’ont pas d’effet direct82.
Les mesures de contrainte économique fournissent aussi — trop souvent — l’occasion aux États d’adopter des normes extraterritoriales, au sens où celles-ci entendent déployer directement leurs effets sur des situations normalement hors de portée de l’État auteur de la norme83.
Cependant, la plus grande partie des obstacles aux échanges économiques ne vient pas d’une volonté délibérée des États d’entraver les échanges, mais de la présence de règles d’ordre public qui produiront nécessairement des conséquences au niveau de l’activité économique internationale. Il s’agit des lois de police.
582) Les lois de police. Envisagées au niveau spécifique de la matière contractuelle par la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, puis par le Règlement de Rome I84 les lois de police y ont été présentées comme des « dispositions impératives de la loi d’un pays, (qui) selon le droit de ce pays, sont applicables quelle que soit la loi85 régissant le contrat ». Cette définition laisse entrevoir la nature des lois de police86 (des dispositions « impératives », quelle que soit par ailleurs leur appartenance au droit public, au droit privé ou à la « zone grise ») ainsi que leurs effets : elles devront trouver application alors même que le contrat serait soumis à une loi étrangère87.
Elle laisse cependant dans l’ombre les raisons pour lesquelles telle ou telle disposition doit être qualifiée de loi de police, et donc l’essence des lois de police88. Selon une définition célèbre, valable pour l’ensemble des lois de police, et non seulement celles qui interviennent en matière de contrats, ces lois sont celles « dont l’observation est nécessaire à la sauvegarde de l’organisation politique, sociale et économique du pays »89. La Cour de justice des communautés européennes a récemment adopté une définition très proche des lois de police90. Le règlement de Rome I l’a pratiquement recueillie in extenso à son article 9.
Il importe à cette place, non d’exposer la doctrine des lois de police ainsi que ses applications, mais seulement de marquer nettement que le droit étatique peut être amené, dans une mesure non négligeable, à imposer l’application de certaines de ses dispositions impératives en matière économique, ou sociale. Cette application n’est remarquable que parce qu’elle intervient au niveau des relations internationales. Elle jouera souvent le rôle d’un contrepoids à l’autonomie des parties en matière contractuelle. Elle implique l’existence de certains liens entre l’État auteur de telles règles et le rapport juridique auquel ces règles ont la volonté de s’appliquer.


§ 2
Le droit de l’Union européenne
59Le droit européen exerce sur le droit du commerce international une influence qui est perceptible à plusieurs niveaux. Il sera seulement procédé à un bref rappel.
A
Droit matériel
60Au niveau du droit matériel, l’influence du droit européen s’exerce lorsque des règles de droit matériel sont adoptées par les organes des Communautés dans le cadre de leurs compétences91. Ces règles peuvent alors être rendues directement applicables (règlements) ou conduire à une harmonisation du droit des États membres par le biais des directives. Ainsi, le droit des sociétés a été largement reconfiguré par des directives communautaires92. Mais ces règles peuvent également bénéficier d’une applicabilité directe. La matière de l’insolvabilité a été profondément marquée par le règlement CE du Conseil no 1346/2000, du 29 mai 2000, relatif aux procédures d’insolvabilité93. Ce règlement a été modifié par le Règlement européen du Parlement et du Conseil no 2015/848 du 20 mai 2015 relatif aux procédures d’insolvabilité (JOUE du 5 juin 2015)94. En matière de contrats, en dépit des multiples tentatives de la Commission, et des travaux d’un grand intérêt théorique, les résultats ne sont pas au rendez-vous95.

B
Droit international privé
61Le droit du commerce international présente des liens étroits avec le droit international privé. Or, le droit de l’Union européenne exerce ici une influence croissante96. La détermination de la loi applicable s’effectuantpar le recours à une règle de conflit de lois, l’on ne s’étonnera pas que l’Union européenne se soit assez tôt attelée à l’unification des règles de conflit de lois dans les domaines qui pouvaient relever de sa compétence97. Cette influence s’observe d’abord au niveau de conventions internationales jouant un rôle important en droit international privé. C’est ainsi qu’a été adoptée, sur le fondement de l’article 220 du traité de Rome, la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compétence judiciaire et l’effet des jugements en matière civile et commerciale, plusieurs fois modifiée, et étendue aux États membres de l’AELE par la convention de Lugano du 16 septembre 1988. Bien qu’adoptée dans un cadre international traditionnel, la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, ne liait que les États membres de l’Union. Le Règlement de Rome I, adopté le 17 juin 2008 la remplace et s’applique aux contrats conclus après le 17 décembre 2009.
Le troisième pilier, intitulé par le traité sur l’Union européenne (art. 65 TCE) a permis la négociation de plusieurs conventions comme celle sur la notification transfrontière des actes ou la convention sur les procédures d’insolvabilité. Il a également conduit à l’adoption d’actes de droit dérivé dans divers domaines (assurance, commerce électronique, détachement de travailleurs, conventions conclues par des consommateurs98).
Le traité d’Amsterdam, entré en vigueur le 1er mai 1999, a permis une « communautarisation » de la matière, d’où l’adoption de projets négociés sous forme de règlement ou la préparation de règlements nouveaux afin de remplacer des conventions existantes (Rome I en matière d’obligations contractuelles, Rome II en matière d’obligations extra-contractuelles, les Règlements nos 44/2001 et 1215/2002 en matière de compétence juridictionnelle et d’exécution des jugements en Europe, ainsi que de nouveaux règlements en matière de droit international privé de la famille). Ce mouvement a été poursuivi par le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE).
La CJUE a d’autre part, dans certains domaines comme celui des contrats, ou du droit d’établissement en matière de sociétés, développéune jurisprudence qui empiète sur le droit international privé des États membres99.
Dans le domaine du droit des contrats, elle a, depuis le 1er août 2004, compétence pour interpréter la convention de Rome du 19 juin 1980. Le règlement de Rome I, qui a remplacé la convention de Rome, est, de son côté, naturellement sujet à interprétation par la CJUE.
Enfin, certains principes généraux de droit communautaire, comme celui de la reconnaissance mutuelle peuvent exercer une influence sur le droit des conflits de lois si un rôle était confié à la règle du pays d’origine100.

C
Relations interétatiques
62Au niveau des relations entre États membres de l’Union européenne, il est à peine besoin de rappeler l’influence des grands principes relatifs à la libre circulation des produits et des services, ainsi que le droit communautaire de la concurrence. À l’égard des États tiers, la Communauté constitue une Union douanière. Les droits de douane ayant été abolis à l’intérieur du Marché unique, la Communauté dispose vis-à-vis de l’extérieur d’un tarif extérieur commun. Celui-ci a été établi par un Règlement du Conseil no 950/68 du 28 juin 1968. Il est entré en vigueur le 1er juillet 1968.
La Communauté dispose de larges compétences afin de conclure des traités et négocier avec des États tiers dans le cadre de la politique commerciale commune. Le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 a contribué à conférer une large compétence à l’Union en matière d’investissements. Cette compétence s’exerce sur les investissements sur le territoire européen en provenance d’États tiers, ainsi que sur les investissements en provenance d’États membres à destination d’Etats tiers. En vertu des articles 206 et 207‑1 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), les investissements étrangers directs se trouvent intégrés à la politique commerciale commune.
L’Union européenne a également instauré des régimes particuliers. Elle est membre de l’OMC101.


§ 3
Le droit conventionnel uniforme
A
Notion de droit uniforme
63En raison du haut degré d’élaboration qu’il a atteint dans de nombreux pays, le droit étatique est à même de résoudre la plupart des problèmes posés au niveau des relations contractuelles internationales. Il s’impose aussi dans de nombreux cas en matière de responsabilité délictuelle. Néanmoins, l’on ne saurait nier que la texture internationale d’une opération appelle, au moins sur certains aspects, une réglementation spécifique (transport maritime, paiement ou financement d’une opération internationale...). D’autre part, l’on ne saurait passer sous silence les difficultés générées par la nécessité de résoudre les conflits de lois inhérents à la diversité des droits étatiques. N’est-il pas symptomatique que dans l’Union européenne, l’harmonisation du droit des États membres ait été ressentie comme une nécessité afin de réduire les obstacles aux échanges commerciaux ?
Le droit uniforme est donc susceptible de constituer une alternative convaincante à l’application systématique et illimitée des lois étatiques aux opérations du commerce international102. Encore faut-il s’efforcer de le définir.
Du point de vue de sa substance, le droit uniforme correspond à tout instrument international comportant des règles appelées à se substituer aux lois des États dans des rapports juridiques relevant généralement du droit privé. Dans un cas, les législations en cause s’unifient (ainsi, les conventions de Genève portant loi uniforme sur la lettre de change et le billet à ordre du 7 juin 1930 et sur le chèque, du 19 mars 1931 et, dans un esprit et un contexte différents, les règlements et directives du droit européen). Dans un autre cas, on assiste à la formulation de règles spécifiques aux relations commerciales internationales, les règles applicables aux relations internes demeurant inchangées103.
Du point de vue formel, le droit uniforme se caractérise tout naturellement par son élaboration et son inscription dans un instrument « international ». Pour cette raison, le droit uniforme trouve, pour l’essentiel, sa source dans des conventions internationales négociées dans un cadre interétatique et proposées à l’adhésion des États104. Les règles qui sontcontenues dans les conventions de droit uniforme sont intégrées dans l’ordre juridique des États parties à la convention et n’ont pas par elles-mêmes la nature de normes de droit international public105.

B
Caractéristiques essentielles du droit conventionnel uniforme
641) Domaine. Le domaine couvert par les conventions de droit uniforme est vaste et varié. Néanmoins, il ne s’étend pas à l’ensemble du droit du commerce international, même si la question « Do we need a global commercial code? »106 est parfaitement susceptible d’être posée.
C’est donc, pour l’essentiel, un besoin de sécurité et d’unité du droit dans les domaines où les relations internationales sont d’une particulière densité, qui a provoqué l’éclosion du droit uniforme107.
Sans inclure à cette place l’énumération de conventions citées avec l’évocation de leurs auteurs, il suffira de rappeler que le domaine d’élection de ces conventions est constitué par le droit des transports108, le droit cambiaire, le droit de la vente de marchandises mais aussi l’arbitrage109, les sûretés, ainsi que la propriété intellectuelle110.
65Les conventions de droit uniforme peuvent aussi être adoptées dans des domaines moins évidemment « commerciaux » et dans lesquels la part revenant aux institutions ou aux politiques législatives conduites par les États est prépondérante. Un exemple particulièrement net en est fourni par la convention Unidroit sur le retour des biens culturels volés ou illicitement exportés, cette convention faisant suite à une convention Unesco de 1970 intervenue dans le même domaine111.
Sur le terrain du droit de l’insolvabilité, une convention de Bruxelles du 23 novembre 1995, relative aux procédures d’insolvabilité a été adoptée112. Elle a été transformée en règlement communautaire en 2000113. Une convention du Conseil de l’Europe sur certains aspects internationaux de la faillite a été signée à Istanbul le 5 juin 1989. Cette convention, qui a été ratifiée par la France, n’est pas entrée en vigueur114.
662) Substance. Les traités de droit uniforme qui existent à l’heure actuelle n’ont pour objet que certaines catégories de rapports contractuels ou non contractuels. Leur vertu d’uniformisation est donc limitée au domaine qu’ils envisagent et aux questions qu’ils n’ont pas exclues115.
C’est ainsi que la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises ne s’applique pas à toutes les ventes116 d’objets mobiliers corporels susceptibles d’être considérés comme des marchandises. Elle déclare d’autre part ne pas s’appliquer à la validité du contrat ni au transfert de propriété117.
Les conventions qui sont intervenues en droit des transports portent pour l’essentiel sur le domaine de la responsabilité contractuelle, ainsi que sur la réparation des dommages causés pour faits de pollution118.
Il est donc remarquable que l’unification n’ait pas le caractère raisonné d’une entreprise d’ensemble, et se développe de façon contingente et quelque peu empirique. Mais la difficulté pour les États de trouver un terrain d’entente à partir de traditions différentes et avec des objectifs et intérêts distincts à défendre explique cet état de fait. En revanche un cadre régional est plus favorable à l’unification, comme le démontre le droit de l’OHADA119.
67Les principales conventions de droit uniforme puisent elles-mêmes assez naturellement à plusieurs sources. Les négociateurs ont également la sagesse de s’enquérir des pratiques en cours afin d’en tenir compte et de ne pas les contrecarrer inutilement. Mais les conventions de droit uniforme doivent être créatrices et ne pas hésiter à puiser dans le fonds dessolutions issues des droits nationaux ou des usages afin de retenir des solutions en harmonie avec les objectifs poursuivis par les négociateurs. À cet égard, la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises a pratiqué un véritable syncrétisme juridique n’hésitant pas à juxtaposer ou à mêler des solutions issues de lois et de traditions juridiques différentes120. Le nombre de ratifications qu’elle a recueillies démontre que cette voie était fructueuse. La convention de Vienne a d’autre part influencé d’autres instruments internationaux, conventionnels ou non, qui sont intervenus ultérieurement121.
L’objet généralement limité des conventions de droit uniforme, joint à la diversité des organisations internationales ou d’autres organismes susceptibles de leur donner naissance peut provoquer une multiplication plus ou moins bien contrôlée de celles-ci. Elles peuvent alors générer des conflits de conventions toujours délicats à résoudre122.
683) Applicabilité du droit conventionnel uniforme. Il est indispensable que les conventions de droit matériel uniforme déterminent leur propre champ d’application.
a) Entrée en vigueur. Celui-ci est d’abord déterminé en fonction de l’entrée en vigueur de la convention auprès de tel ou tel État, manifestée par le dépôt des instruments de ratification. Mais cela n’est pas suffisant. Il revient alors à chaque convention internationale de déterminer elle-même son propre champ d’application dans le temps.
b) Champ d’application matériel. Une convention du droit uniforme doit définir avec le maximum de précision possible la matière à laquelle elle s’applique.
Le caractère international de la relation visée étant souvent exigé doit être défini par la convention, sinon la conception de l’internationalité risque de varier en fonction des conceptions différentes des juges saisis. Ainsi, la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises déclare s’appliquer aux ventes conclues entre parties ayant leur établissement dans des États différents : ainsi se trouve définie la vente internationale aux yeux de la convention. La convention Unidroit sur l’affacturage international s’applique aussi à des contrats de vente dont l’internationalité est caractérisée de la même façon que la convention deVienne. Mais seules comptent les créances cédées à partir d’un tel contrat, non l’internationalité du contrat d’affacturage lui-même123.
Les conventions doivent dans une certaine mesure s’efforcer de définir le contrat ou l’opération visée afin d’échapper aux éventuelles divergences de qualifications issues des lois nationales. La convention de Vienne n’a pas défini la vente en soi, mais a exclu à son article 2 certaines ventes de son champ d’application.
c) Champ d’application spatial. Une convention de droit uniforme indique en général des liens qui doivent exister entre les rapports juridiques auxquels elle s’applique et les États contractants124.
Cette exigence ne s’étend pas à la condition d’internationalité (cf. art. 1.1 de la convention de Vienne qui n’exige pas que les États différents dans lesquels doivent être établies les parties soient des États contractants).
La convention du 1er juillet 1964 sur la vente internationale d’objets mobiliers corporels (LUVI) n’exigeait cependant aucun lien particulier entre le contrat de vente et les États contractants pour être appliquée. Elle devenait ainsi d’application universelle sans qu’il puisse être tenu compte du fait que le contrat pouvait ne présenter de liens qu’avec des États qui n’avaient pas ratifié la convention. Elle fut critiquée de ce chef et cette méthode n’a pas été retenue par la suite. Ainsi, la convention de Vienne déclare elle-même ne s’appliquer que si les liens qu’elle a retenus orientent vers la loi d’un État contractant125.
d) Volonté des parties. La volonté des parties joue de plus en plus fréquemment un rôle déterminant au niveau de l’applicabilité des conventions internationales de droit uniforme.
Ce rôle est conféré par la convention elle-même. Ainsi la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises prévoit à son article 6 que les parties peuvent exclure l’ensemble ou certaines de ses dispositions. Certains contrats-types en matière de commerce de céréales (GAFTA) procèdent à l’exclusion systématique de la convention de Vienne. À l’inverse, une convention comme la convention de Bruxelles de 1924 sur l’unification de certaines règles en matière de connaissement maritime fixe ses conditions d’application dans l’espace uniquement selon des critères objectifs. Mais elle ajoute que son applicabilité peut aussi dépendre d’une désignation par les parties par une clause « Paramount » contenue dans le connaissement, alors même qu’aucun lien n’existerait avec un État contractant126.
Il est plus délicat de se prononcer sur le sort à réserver aux clauses par lesquelles les parties entendent provoquer l’application d’une convention en dehors de son propre champ d’application et alors que cette convention n’a pas réservé ce rôle à la volonté des parties127.
Il est certain que la volonté des parties doit être suivie d’effet dans la mesure où celle-ci est toujours apte à provoquer l’incorporation de la convention dans leur contrat128. Cette « contractualisation » pourrait être envisagée à l’égard de n’importe quel corps de règles129. Mais la convention est alors privée de la vertu de s’imposer en tant que lex contractus130.
Un arrêt a pourtant statué en sens contraire, faisant de la convention de Bruxelles une sorte d’ordre juridique autosuffisant, en tenant compte du fait qu’elle interdisait la dérogation à certaines de ses dispositions131.
Il n’est pas certain que cette solution soit généralisable. La doctrine enseigne ici que la convention étant incorporée au contrat, il convient de déterminer la lex contractus dont les dispositions impératives n’ont aucune raison d’être écartées par les règles conventionnelles, puisque celles-ci ne sont pas applicables en tant que telles, mais incorporées au contrat132. Si la convention s’applique sans être incorporée, elle écarte les dispositions impératives de la lex contractus.

C
Interprétation du droit uniforme
69L’interprétation est le talon d’Achille du droit uniforme133. Mais cela correspond à l’état présent de la société internationale : les États peuvent s’entendre pour adopter des règles communes destinées aux opérations du commerce international, mais il n’existe pas de juridiction internationale apte à imposer une interprétation définie de la convention.
Il est donc certain que la portée de l’unification du droit se trouvera amoindrie si les conventions du droit uniforme sont assujetties à des interprétations divergentes sans possibilité de remède134.
Encore faut-il bien identifier les origines des difficultés d’interprétation. Selon un auteur particulièrement averti, celles-ci seraient au nombre de trois135. En premier viendraient les difficultés classiques d’interprétation de n’importe quelles règles susceptibles de se voir attribuer des significations différentes, mais toutes plausibles. En second lieu viendrait la difficulté inhérente au comblement des lacunes internes de la convention, lesquelles sont généralement à combler au moyen des principes généraux dont la convention s’inspire. Enfin viennent « les concepts souples utilisés par la convention dans le but de laisser aux juges un large pouvoir d’appréciation »136.
70Les principales conventions de droit uniforme ne sont pas restées muettes à cet égard. Consciente de l’impossibilité de recourir à une juridiction spécifique, la convention de Vienne rappelle, à son article 7, alinéa 1, que pour l’interprétation des dispositions de la convention, il devra être tenu compte « de son caractère international et de la nécessité de promouvoir l’uniformité de son application ainsi que d’assurer le respect de la bonne foi dans le commerce international ».
Il est donc essentiel que les juges — et les arbitres, mais à leur égard cela est plus naturel — adoptent à l’égard de ces textes un état d’esprit différent de celui avec lequel ils abordent les règles nationales. Un pragmatisme bien compris les conduira à réduire le poids des concepts étroitement liés à la culture juridique nationale. La connaissance de la jurisprudence étrangère peut constituer un élément important au moment de la prise de décision137.
Il a d’autre part été souligné que certains concepts autonomes présents dans plusieurs conventions pourraient faire l’objet d’une approche systématique, conduisant à la mise en place d’une sorte de « dictionnaire autonome » qui devrait être utilisé lors de l’interprétation des différentes conventions de droit matériel uniforme138.
La technique traditionnelle et utile, mais lourde et parfois insuffisamment effective du droit uniforme, n’est pas toujours pleinement adaptée à l’évolution actuelle du droit du commerce international. Les États encouragent aussi des pratiques plus souples d’élaboration du droit, auxquelles ils participent dans le cadre d’organisations internationales. Divers acteurs privés, comme la Chambre de commerce internationale, peuvent intervenir également dans ces processus. Ainsi apparaît la catégorie des règles transnationales.


§ 4
Les règles transnationales
On se penchera tour à tour sur la notion (A), puis sur les catégories de règles transnationales (B).
A
Notion de règle transnationale
71Une règle transnationale peut être définie comme la règle dont les conditions d’émission sont étrangères aux exigences des ordres juridiques internes comme de l’ordre juridique international. La règle transnationale est généralement applicable à certains types de rapports juridiques internationaux.
Ainsi se dégagent les deux caractéristiques essentielles des règles transnationales. D’abord, elles ont principalement pour objet des rapports juridiques qui sont susceptibles d’échapper en raison de leur internationalité, à l’emprise du droit d’un seul État. Ensuite, ces règles saisissent ce rapport juridique, non en fonction de sa soumission à un ordre juridique déterminé (celui d’où émaneraient ces règles), mais en fonction de l’inscription de ce rapport juridique dans un espace global où tend à s’imposer ce type de règles.139 Contrairement aux usages, elles ne relèvent pas du droit spontané, car elles sont en général le fruit d’une procédure d’élaboration collective parfaitement délibérée. La précision de leur contenu, sinon des objectifs qu’elles poursuivent, les éloigne pareillement des principes généraux140.
D’autres caractéristiques se conjuguent pour accentuer la spécificité des règles transnationales. La première est relative aux auteurs de ces règles. Ceux-ci peuvent être aussi bien des organismes publics que privés. Il peut s’agir d’organismes internationaux, comme la CNUDCI, Unidroit ou l’OCDE. Il peut s’agir d’organismes internationaux non gouvernementaux, comme la CCI. Il peut s’agir d’acteurs privés, comme des sociétés ou groupes de sociétés. La seconde caractéristique, extrêmement fréquente, sera celle de l’appartenance des règles ici évoquées à la catégorie du « droit souple »141.

B
Catégories de règles transnationales
72Les règles transnationales semblent pouvoir être regroupées à l’intérieur de deux catégories principales : les règles prises dans un cadre de codification et celles qui sont prises dans un cadre de modélisation.
731) Règles transnationales résultant d’un processus de codification. Le terme de codification est susceptible de revêtir plusieurs acceptions.Il est employé ici plutôt au sens de codification-innovation que de codification-compilation142.
Une codification est une entreprise consciente et délibérée, et dont l’auteur, loin d’être une collectivité mouvante et anonyme, est identifiable. Mais la destinée de l’œuvre de codification transnationale demeure quelque peu indéterminée. Il s’agira le plus souvent, dans une entreprise de codification, de prendre appui sur un fonds antérieur, même diffus, mais déjà pourvu d’une certaine légitimité ou effectivité.
74Ainsi, la codification des Incoterms ou des règles du crédit documentaire est effectuée de longue date par la Chambre de commerce internationale. L’auteur de cette entreprise de codification permanente est donc un organisme privé. La légitimité de l’entreprise est à rechercher dans les antécédents de la pratique et même parfois dans les usages, puisqu’il est souvent question d’usages codifiés143. Cependant une étude approfondie a bien montré que la codification des Incoterms ne se limitait pas à constituer un fidèle catalogue de pratiques : « En 1990, tous les Incoterms qu’ils soient anciens ou nouveaux, comprennent des obligations qui dérogent à la pratique contractuelle dominante, dans des proportions différentes parfois »144. La CCI « devient une véritable autorité d’édiction de règles nouvelles, inspirées de la pratique, mais s’en détachant parfois substantiellement afin de mieux servir les intérêts des auteurs du commerce international »145. L’utilité d’une codification qui s’interdirait toute dose d’innovation serait faible dans un milieu dans lequel les pratiques innovantes sont fréquentes.
Il en va de même avec les Principes Unidroit pour les contrats du commerce international, ou les Principes du droit européen du contrat146. Certes, ici, les auteurs sont ostensiblement neutres, car ils n’accomplissent pas leur mission en qualité de membres d’une organisation professionnelle ou corporative déterminée. Ils ne l’accomplissent pas non plus ou non d’un État. Leur neutralité étant acquise, ou du moins présumée, ils peuvent être considérés comme un groupement de personnes désintéressées. Ces personnes appartiennent à une communauté scientifique qui marquera plus ou moins fortement leur façon de penser147. On parlera parfois ici de codification savante. Par ailleurs, les Principespuisent manifestement, et d’une façon d’ailleurs parfaitement justifiée, leur substance dans des règles issues de différents droits nationaux, jurisprudences nationales, et surtout dans la lex mercatoria. Ils bénéficient en outre des enseignements prodigués par le droit comparé, de l’attention portée par leurs auteurs aux pratiques contractuelles et aux besoins de la communauté d’opérateurs auxquels les Principes sont destinés. Un arrêt de la Cour de Paris a admis qu’une sentence internationale avait à bon droit appliqué les Principes Unidroit en tant que règles transnationales, en l’absence d’un choix du droit applicable par les parties148.
752) Règles transnationales résultant d’un processus de modélisation. Une frontière parfaitement étanche ne sépare pas la modélisation de la codification. Toutes deux participent du même esprit. Ainsi, le projet de l’American Law Institute et d’Unidroit de principes et règles transnationaux de procédure civile, présenté comme un projet de « procédure mondiale modélisée »149 nous paraît également proche de l’idée que l’on peut avoir d’une codification.
Cependant, le droit transnational codifié semble pouvoir être distingué du droit modélisé dans la mesure où l’on se trouve en présence de règles-modèles « prêtes à l’emploi », pourvu que leurs conditions d’application soient réunies150. Cette caractéristique ne se retrouvera pas systématiquement dans le droit modélisé, dont les dispositions sont avant tout destinées à servir de modèle et non à être directement appliquées en elles-mêmes. À propos du droit modélisé, le professeur Éric Loquin a écrit très justement « Le droit modélisé est tout à la fois un conservatoire de pratiques, mais aussi un instrument de fixation et d’uniformisation de celles-ci. Il offre également une réponse aux besoins nouveaux du droit du commerce international »151.
Le droit modélisé peut se décliner en trois catégories. Cependant, les choses étant très mouvantes dans ce domaine, rien ne peut garantir que la pratique ne viendra révéler d’autres situations.
La première catégorie correspond à ce que l’on peut appeler le droit modélisé général. Celui-ci a pour champ d’influence le droit objectif (d’origine étatique ou non étatique) dans le cadre d’une matière ou d’une institution donnée. Les lois-types de la CNUDCI peuvent être classées dans cette catégorie tout en observant que leurs destinataires sont le plussouvent les États et seulement indirectement les personnes auxquelles ces règles pourraient s’appliquer si les États les adoptaient. Par contraste, le règlement d’arbitrage de la CNUDCI est directement destiné aux parties et aux arbitres. Mais il peut aussi remplir une fonction de modèle auprès des institutions d’arbitrage qui souhaitent s’inspirer de lui.
La deuxième catégorie est constituée par des règles de comportement destinées à trouver application, au sein d’une collectivité déterminée, soit une entreprise, une profession, l’ensemble relationnel constitué par une entreprise et ses clients, ou une entreprise et une fraction de population exposée aux conséquences de l’activité de cette entreprise. Les codes de conduite, et notamment les codes de conduite privés, ou codes de conduite d’entreprises, relèvent de cette catégorie dans la mesure où ils fournissent à leurs destinataires des modèles de conduite auxquels ils sont incités à se conformer, alors même que ces règles sont dépourvues en soi de tout caractère obligatoire152. Les codes de conduite n’ont pas pour ambition première de constituer un modèle pour le droit objectif, mais seulement de le compléter, sans que sa propre application soit pour autant remise en cause.
Enfin, la troisième catégorie peut être assimilée au droit modélisé contractuel. L’une des meilleures illustrations de ce type de modélisation est constituée par les contrats-type élaborés par une organisation professionnelle ou corporative ou des conditions générales. Il se soucie avant tout de fournir aux utilisateurs un modèle de contrat ou de conditions générales qui répondra à leurs besoins ou à leurs attentes. Celui-ci se trouve à mi-chemin des deux catégories précédentes. Comme la première, il tend à proposer des règles afin que celles-ci soient reprises dans tel ou tel contrat particulier. Comme la seconde, il ne vise pas une catégorie indéterminée de destinataires, mais le cercle restreint des parties au contrat. Cependant le contrat-type dispose tout naturellement d’une virtualité d’expansion auprès d’une catégorie plus large de contractants lorsqu’ils se trouvent dans une situation similaire.
76L’évocation des lois-type de la CNUDCI incite cependant à faire une observation. Dans les trois situations qui viennent d’être envisagées, la volonté des destinataires de la règle semble être le fondement de l’application du droit modélisé. Cependant, dans aucun de ces cas, la volonté en cause ne joue le même rôle.
À l’égard des lois-type, seule intervient la volonté de l’État souverain, qui décidera de faire usage ou non du modèle qui lui est proposé afin de le transformer en droit étatique. Dans ce cas, le droit modélisé apparaît dans une position un peu particulière et l’on a pu le qualifier fort judicieusement de « norme de référence »153.
Dans le cas des codes de conduite, le droit modélisé a la nature du droit souple et passe directement au stade de l’effectivité s’il est observé par ses destinataires, en « sautant » en quelque sorte le passage obligé par un processus permettant l’accès au stade de la positivité. La volonté des destinataires peut cependant y jouer un rôle plus spécifique, si elle désigne le code de conduite auquel elle entend se conformer. Cette « élection de code » est susceptible de conférer au code la force d’un engagement contractuel. Il demeure que – en fonction des circonstances – l’engagement de se conformer à un code de conduite peut différer d’un engagement purement contractuel154 …
Enfin, le droit contractuel modélisé ne se transforme en droit que par l’intermédiaire de la volonté des parties. Toutefois, il n’accède alors, en soi, qu’au rang de droit contractuel (et non de droit des contrats) car il n’appartient pas à la volonté des personnes privées de créer directement des règles de droit objectif155.
L’étude analytique des sources du droit du commerce international à laquelle il vient d’être procédé permet de conclure à la multiplicité et même au pluralisme de sources de nature différente. Le clivage observé entre les sources-procédés, propres au milieu mercatique, et les sources-règles, qui lui sont extérieures, ordonne ce pluralisme, sans le réduire. L’unité des sources ou du système de sources du droit du commerce international peut-elle venir de la lex mercatoria ?





Chapitre 2
L’unité de la lex mercatoria
Section 1Le constat
Section 2La théorie
Section 3La juridicité de la lex mercatoria
Section 4La situation concurrentielle de la lex mercatoria
§ 1Application de la lex mercatoria
§ 2Contenu de la lex mercatoria

77La lex mercatoria constitue un ensemble normatif qui semble se fonder sur l’alliance de certaines sources, et paraît en retour capable d’exercer une action sur les sources qui l’alimentent ou prétendent alimenter. En d’autres termes, l’étude de la lex mercatoria est inséparable de l’étude des sources du droit du commerce international, car elle invite à une réévaluation de la théorie des sources, et à jeter au moins l’ébauche d’une vision dynamique des rapports entretenus entre les différentes sources.
Section 1
Le constat
78L’extraordinaire développement du commerce international qui a suivi la fin de la seconde guerre mondiale et a conduit à l’actuelle mondialisation a été extrêmement favorable au dynamisme du milieu « mercatique ». L’examen des sources du droit du commerce international auquel on vient de procéder démontre que certaines sources, habituellement délaissées ou vouées à un rôle secondaire, ont acquis une place de premier plan dans le corpus du droit du commerce international1. Ainsi, les pratiques ont pu, plus aisément qu’ailleurs, produire leurs conséquences au niveau des contrats et des usages du commerce. L’arbitrage international, dont le développement a été concomitant, servi par des règles favorables, a contribué à l’émergence des principes généraux, particulièrement utiles, dans la mesure où, en fonction des circonstances, les lois nationales pouvaient être partiellement ou totalement délaissées par les parties et les arbitres. Les organismes corporatifs ou professionnels, à l’écoute de leurs adhérents, ont apporté leur concours à l’éclosion d’un corps de règles, de niveau en soi modeste, mais très efficace, avec les contrats-type et les conditions générales. À l’égard de ces sources, le tout représente-t-il davantage que l’assemblage des parties ?

Section 2
La théorie
79La théorie de la lex mercatoria repose sur le constat qui précède et qui fait toujours sa force. Il est devenu impossible de soutenir aujourd’hui que le commerce international serait uniquement régulé par des lois étatiques, elles-mêmes désignées par la règle de conflit de lois du juge saisi, ou par des règles issues du droit international (droit uniforme) lorsque de telles règles existent.
À partir de ce constat, peuvent se développer diverses conceptions de la lex mercatoria. Une base très solide provient des travaux de l’école de Dijon2. B. Goldman en a fourni une synthèse convaincante3.
80Considérant qu’il existe une société suffisamment homogène, la societas mercatorum, B. Goldman s’est demandé si les préceptes qui régulent les rapports juridiques qui se nouent au sein de cette société avaient bien le caractère de règles de droit.
Prêtant une attention particulière aux contrats-types et aux usages codifiés, B. Goldman a observé que ceux-ci trouvaient leur force contraignante dans le principe pacta sunt servanda dont l’autorité vient de la « conscience d’une règle commune du commerce international ». Quant à la sanction de ces règles, si on la croyait indispensable pour qu’elles puissent être considérées comme des règles de droit, celle-ci ne faisait pas défaut, même si elle était spécifique (sanctions disciplinaires, sanctions morales, publicité des mesures...).
S’agissant des usages cependant, il a plutôt insisté sur les usages codifiés et le rôle important des organismes professionnels (publics ou privés) dans leur élaboration, récusant à leur endroit l’élaboration spontanée pour y voir une édiction ou une « constatation informatrice4 ».
81Le plus important peut-être, et ce qu’il y avait sans doute de véritablement prémonitoire dans la doctrine de B. Goldman, résida dans la constatation que les instruments primordiaux du droit du commerce international que sont les contrats-types et les usages codifiés ne sont pas suffisants. Alors même que les arbitres s’y réfèrent d’abord, ils ne peuvent pas toujours s’y limiter : un arrière-plan de règles générales leur est souvent indispensable, encore qu’ils n’y fassent pas toujours appel explicitement5.
Cet arrière-plan réside dans un « droit coutumier » du commerce international — lex mercatoria — dont il serait vain de rechercher si les arbitres le constatent ou l’élaborent, car les deux démarches sont intimement mêlées, comme chaque fois qu’un juge exerce une telle activité6.
Et B. Goldman ajoutait un peu plus loin, après avoir évoqué certaines des sentences arbitrales rendues à l’époque, que celles-ci témoignent de la recherche constante des arbitres, par-delà le conflit entre les lois étatiques, d’un droit « transnational », réceptacle des principes communs auxdroits nationaux, mais creuset aussi des règles spécifiques qu’appelle le commerce international7.

Section 3
La juridicité de la lex mercatoria
82L’admission de la juridicité de la lex mercatoria suppose une adhésion à la théorie du pluralisme juridique, récusant le rôle exclusif de l’État dans la production du droit8. L’étude du droit du commerce international conduit à adopter une telle démarche tant il y apparaît que la production étatique du droit y est concurrencée par les sources que nous avons rassemblées sous l’appellation de « source-procédé ». Le contrat et les pratiques qui lui sont associées, les usages du commerce international et les principes généraux dégagés par les arbitres constituent les sources principales d’un droit du commerce international qui serait autocentré et assurerait en partie sa propre production normative.
Reconnues par les opérateurs du commerce international qui les utilisent, et les sentences arbitrales qui s’y réfèrent, les règles issues des sources qui viennent d’être mentionnées constituent la trame des rapports juridiques du commerce international.
Leur reconnaissance à l’extérieur du milieu qui les a vues naître est cependant indispensable. Or celle-ci semble assez largement assurée en droit français par le biais de la reconnaissance par la jurisprudence des sentences arbitrales internationales ayant appliqué la lex mercatoria.
Cette reconnaissance s’est effectuée d’abord par le refus des juridictions françaises d’assimiler une sentence rendue sur le fondement des règles de la lex mercatoria avec une sentence rendue en équité9. Elle s’esteffectuée ensuite, de façon plus appuyée, avec l’affaire Valenciana. Dans cette affaire, la Cour d’appel de Paris a considéré qu’un arbitre n’avait pas failli à sa mission lorsque, ayant examiné les points de rattachement entre un contrat et différents ordres juridiques étatiques, il avait décidé d’appliquer « l’ensemble des principes et usages du commerce dénommé lex mercatoria, dispositions de caractère international ayant vocation, à défaut de compétence législative déterminée, à s’appliquer pour la solution d’un tel litige »10.
83La Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé contre cet arrêt en affirmant que l’arbitre qui s’est référé à « l’ensemble des règles du commerce international dégagées par la pratique et ayant reçu la sanction des jurisprudences nationales » avait statué en droit11.
De façon générale, l’évolution contemporaine du droit de l’arbitrage international sur ce point est plutôt libérale. Dans ce droit, la question de la détermination du droit applicable au fond du litige octroie aux arbitres la latitude de s’écarter des lois étatiques et d’appliquer des « règles de droit » dont la nature particulière, à dessein, n’a pas été davantage précisée12. Il y a là une reconnaissance explicite du pouvoir donné aux arbitres d’appliquer des règles non étatiques. Ainsi, la lex mercatoria est appliquée dans les sentences arbitrales CCI13. Elle a fait également l’objet de nombreuses applications par le tribunal chargé du règlement des différends Iran/États-Unis d’Amérique mise en place par les accords d’Alger14. Un arrêt récent de la Cour de Paris a approuvé un tribunal arbitral d’avoir appliqué au fond du litige les Principes Unidroit pour les contrats du commerce international en l’absence de volonté des parties15.

Section 4
La situation concurrentielle de la lex mercatoria
84La reconnaissance de la juridicité de la lex mercatoria est donc à la base de la reconnaissance de sa positivité. Elle l’a de la sorte placée en situation concurrentielle avec les règles issues d’autres origines. Cette situation présente des avantages et des inconvénients pour la lex mercatoria. Ceux-ci peuvent être décelés au niveau de son application (§ 1) comme de son contenu (§ 2).
§ 1
Application de la lex mercatoria
85La lex mercatoria est-elle applicable à tout contrat international sur la seule constatation de l’internationalité, au moins économique, de ce contrat ? À cette question, l’on ne peut que répondre que la lex mercatoria est potentiellement applicable. Ceci signifie qu’au moins en cas d’arbitrage, les arbitres donneront effet à la volonté exprimée par les parties de voir leur contrat régi par la lex mercatoria. De même, les arbitres, comme ils l’ont fait dans l’affaire Valenciana, pourront décider à la suite d’un raisonnement conflictualiste teinté de considération substantielles, que la lex mercatoria est applicable, même si les parties ne se sont pas référées explicitement à elle.
Cette situation n’est pas particulièrement défavorable à la lex mercatoria. Mais elle la place néanmoins en position de concurrence avec d’autres catégories de règles, concurrence dans laquelle la lex mercatoria ne bénéficiera pas d’une quelconque prééminence. La volonté des parties ou le choix des arbitres, dans le silence des parties, peuvent se tourner vers une loi étatique. Il demeure que cette solution doit être justifiée aux yeux de l’arbitre, et que la lex mercatoria peut fournir les règles appropriées qui sont recherchées. Mais l’arbitre est libre de sa décision et celle-ci ne saurait donner lieu à révision.
La question, parfois âprement débattue, de savoir si la lex mercatoria constitue un ordre juridique ne trouvera pas à ce niveau d’éléments de solution décisifs16. L’application de la lex mercatoria, en tant que lex contractus militerait pour la conception de la lex comme ordre juridique. Mais les arbitres ne semblent pas être obligés de soumettre le contrat à un ordre juridique. Ils peuvent se contenter de lui appliquer des règles de droit. La lex mercatoria constitue certainement un ensemble de règlesdont la fonction est de fournir un règlement satisfaisant des contrats qui s’est développé ou agencé en dehors des ordres juridiques étatiques. Il y a au minimum un ensemble normatif participant du pluralisme juridique inhérent à un droit mondialisé17. C’est de la conception que l’on se fait d’un ordre juridique, davantage que des caractéristiques observables de la lex mercatoria que dépend sa qualité d’ordre juridique.

§ 2
Contenu de la lex mercatoria
86La lex mercatoria est inséparable des sources qui ont donné naissance aux règles qui en constituent les principales composantes : contrats, usages18, principes généraux du droit du commerce international. Les sources du droit du commerce international sont cependant plus nombreuses et diversifiées. Parmi celles qui ont été répertoriées, certaines sont parfaitement compatibles avec la lex mercatoria, d’autres ne le sont pas.
Il semble en tout cas impossible d’admettre que l’ensemble des sources du droit du commerce international puisse constituer des éléments de la lex mercatoria19.
Le droit du commerce international demeure à l’heure actuelle une matière composite et ses sources reflètent très exactement la situation à la fois délocalisée et territorialisée de cette matière. Au sein de ces sources, la lex mercatoria fait office de creuset, marquant le centre de gravité du droit du commerce international. C’est bien de ce centre de gravité que découlent les règles les plus spécifiques de ce droit.
Il n’y a donc aucune raison péremptoire de refuser la qualité de règles de la lex mercatoria aux règles de droit transnational que nous avons signalées parmi les sources20.
Quoiqu’infusées selon des mécanismes de droit délibéré en direction du milieu des opérateurs du commerce international, ces règles découlent à la fois de l’observation des besoins du milieu, des enseignements de la pratique et de l’appréciation plus ou moins scientifiquement faite de ceque doit être une « politique législative transnationale ». Elles ont vocation à intégrer la lex mercatoria dont elles peuvent constituer une manifestation significative. Nous songeons ici aux Incoterms de la CCI, ou aux règles et usances sur le crédit documentaire dont l’appartenance à la lex mercatoria semble s’imposer.
La lex mercatoria se constitue donc de règles de droit spontané mais ne se limite pas à ce type de règles. Les règles transnationales élaborées par des organismes plus ou moins liés au milieu des opérateurs échappent à tout contrôle de validité. Mais elles n’échappent pas à un contrôle de positivité qui, pour être plus diffus n’en est pas moins redoutable : il convient en effet que les contractants et les arbitres s’y référent sans quoi elles demeureront lettre morte. Tel est le test de vérité des règles transnationales.
87En revanche, il est difficile de considérer que les règles issues de conventions internationales ou du droit étatique appartiennent à la lex mercatoria21 . Ces règles doivent être reconnues pour ce qu’elles sont car ni les États, ni la communauté internationale ne sont exclus de la formation du droit du commerce international. Rien ne leur interdit de prendre en compte les intérêts du commerce international. La convention de Vienne sur les ventes de marchandises comporte de nombreuses règles dont la parenté est grande avec la lex mercatoria. Mais les États ont pris leurs propres responsabilités. Ils ne relèvent pas du milieu mercatique même s’il leur arrive d’y faire des incursions. De nouveaux sujets (protection des droits de l’homme, protection de l’environnement ou de la diversité biologique) interfèrent avec le droit du commerce international. Ils sont situés à sa périphérie et les États doivent, en concurrence avec la communauté mercatique, mais en avance s’il le faut, élaborer les règles indispensables à la sauvegarde d’intérêts non commerciaux. Ils en ont les moyens dont la lex mercatoria est, au moins momentanément, dépourvue — serait-il réaliste de refuser d’admettre cette complémentarité ?
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88Dans toute branche du droit, les modes de production des règles et les finalités poursuivies par le système de règles mis en place sont étroitement liées. Ainsi, si le droit du commerce international entend favoriser le développement du commerce international en pensant qu’il convient de l’affranchir au maximum de certaines contraintes inhérentes au droit interne, le recours à des règles matérielles propres au système s’impose, au détriment de l’usage de règles de conflits de lois. S’il entend lutter contre des pratiques déloyales ou malhonnêtes, mieux vaut songer à renforcer l’arsenal des conventions internationales, qui permettent la coopération, ainsi que l’arsenal des lois étatiques de caractère impératif.
Les règles elles-mêmes ne se caractérisent pas seulement par les sources d’où elles sont issues, mais par les fonctions qu’elles doivent assumer. Dans le droit du commerce international, qui ne constitue pas un système fermé, les conditions d’applicabilité des règles substantielles sont capitales (Chapitre 1). Quant aux finalités, elles suivent une pente naturelle axée sur la défense des intérêts du commerce international (Chapitre 2). Mais aujourd’hui, ceux-ci ne peuvent se réduire aux souhaits des opérateurs économiques. Le droit du commerce international ne saurait être complètement isolé de la défense d’intérêts globaux à l’égard desquels il doit assumer sa part de responsabilité.


Chapitre 1
Méthodes relatives à la règle
Section 1La nature de la règle
§ 1Règles matérielles et règles de conflits de lois
ALes règles matérielles
BLes règles de conflits de lois
§ 2Règles dépourvues de caractère obligatoire (droit souple)
ALa matière contractuelle
BLes codes de conduite
Section 2L’applicabilité de la règle
§ 1L’applicabilité de la règle dépend de la volonté des parties
ALois étatiques
BRègles de droit transnational
CDroit conventionnel uniforme
§ 2L’applicabilité de la règle ne dépend pas de la volonté des parties
ARègles de conflits de lois
BLois de police
COrdre public international

Les auteurs des règles de droit du commerce international sont surtout conduits à utiliser deux paramètres. Le premier est relatif à la nature de la règle (Section 1), alors que le second est relatif à l’applicabilité de la règle (Section 2).
Section 1
La nature de la règle
89Il convient ici de rappeler que le droit du commerce international, s’il se construit essentiellement à partir de règles matérielles, ne saurait se passer des règles de conflits de lois (§ 1). Il est important également de souligner le recours de plus en plus fréquent à des règles dépourvues de caractère obligatoire (§ 2).
§ 1
Règles matérielles et règles de conflits de lois
A
Les règles matérielles
90En droit international privé, la règle matérielle peut être définie comme « la norme propre aux rapports internationaux qui énonce directement la solution applicable au fond »1.
Les règles matérielles sont particulièrement nombreuses dans les relations de caractère économique international, où elles résultent de l’emploid’une méthode largement concurrente de la méthode des règles de conflit de lois.
Les règles matérielles présentent diverses caractéristiques qui mettent en évidence la qualité de cette méthode, caractéristiques qui tantôt se cumulent à propos d’une même règle, tantôt se distribuent entre les différentes règles.
Ainsi les règles matérielles sont souvent rendues applicables en fonction de critères relativement simples qui sont leur désignation en fonction de la volonté des parties2, ou de conditions énoncées par le texte dans lequel elles sont incluses3.
Elles peuvent aussi être directement conditionnées par la compétence d’un juge qui sera conduit à les appliquer sur la seule constatation de sa propre compétence et de l’internationalité de la matière4. Tel est le cas des règles qui constituent le droit français de l’arbitrage international dans le Code de procédure civile : elles sont applicables par toute juridiction française compétente dès que la condition d’internationalité de l’article 1504 est réunie.
91Les règles matérielles en usage dans le droit du commerce international sont le plus souvent établies en contemplation des rapports internationaux. Elles fournissent donc des solutions qui tiennent compte des particularités du commerce international, alors que les règles matérielles du droit interne appliquées en fonction de la méthode des conflits de lois sont des règles généralement établies sans considération particulière pour les rapports internationaux. À cette caractéristique s’en joint une autre, fort proche, qui tient à la proximité des règles matérielles avec le milieu des opérateurs du commerce international. Que les règles matérielles aient pour origine les pratiques des opérateurs, ou des institutions qui prétendent exprimer les règles les plus appropriées, ces règles se constituent principalement en fonction des besoins et des souhaits de leurs destinataires.
Les règles matérielles, enfin, sont favorables au développement du commerce international, dans la mesure où, si elles peuvent émaner d’un seul ordre juridique étatique, elles sont issues plus fréquemment de l’action concertée des États (conventions internationales) ou du milieu mercatique lui-même (lois-types, règles du droit transnational, lex mercatoria...). Elles sont donc « tendanciellement » munies d’un champ d’application réellement international, voire d’une vocation universelle. Ainsi qu’il a été justement écrit : « Les règles matérielles internationales ontpour fonction de régir des espaces non délimités par des frontières nationales et s’étendant sur les territoires de plusieurs États5 ».

B
Les règles de conflits de lois
92À l’heure actuelle, la méthode des règles matérielles du droit international privé ne saurait s’imposer au point de provoquer l’élimination de la méthode conflictuelle au sein du droit du commerce international.
Certes, rationnellement, rien ne s’opposerait à l’édition d’une sorte de Code du commerce mondial constitué de règles matérielles. Cette perspective est cependant, même à l’heure de la mondialisation, profondément irréaliste car la mondialisation du droit est un phénomène d’essence très différente de la mondialisation de l’économie. À supposer même qu’un tel Code puisse voir le jour, il est fort peu vraisemblable que celui-ci puisse se suffire à lui-même.
Le droit des conflits de lois s’impose donc d’abord en raison du caractère nécessairement limité du domaine couvert par les règles matérielles. Là où il n’existe ni règles d’origine internationale, ni règles de droit transnational, le recours au droit étatique est inévitable. Même les plus ardents défenseurs de la lex mercatoria n’ont jamais prétendu que celle-ci puisse constituer un système complet. Ainsi, le droit international privé des sociétés ne comporte-t-il qu’un nombre limité de règles matérielles, la lex societatis étant dans l’immense majorité des cas, constituée de dispositions relevant de la loi d’un État.
Mais le droit des conflits de lois s’impose également à l’intérieur du domaine couvert par des règles matérielles. Il peut d’abord constituer le support de l’application de telles règles. Il ne faut en effet pas confondre la caractéristique essentielle des dispositions du droit matériel, à savoir, fournir une solution directe à une question de droit déterminée, et l’applicabilité directe des règles matérielles. Aucune règle ne peut être appliquée directement. L’application « directe » des règles matérielles s’opère, en réalité, en raison de la présence en leur sein, ou à l’extérieur d’elles-mêmes, de règles d’applicabilité qui décrivent leurs conditions d’application. Ces règles d’applicabilité peuvent elles-mêmes se référer à la volonté des parties. En dehors de ces cas l’applicabilité des règles matérielles peut reposer sur le jeu d’une règle de conflit qui rendra applicable l’ordre juridique ou le système juridique auquel appartient la règle matérielle en cause6. Enfin, les règles matérielles renvoient elles-mêmes assez souvent aux règles de conflits de lois, lorsqu’elles doivent renoncer, pour diverses raisons, à réglementer certaines questions qu’elles mentionnent explicitement7.


§ 2
Règles dépourvues de caractère obligatoire (droit souple)
93Le droit du commerce international est progressivement gagné, voire envahi par des règles qui sont, ab initio, dépourvues de tout caractère obligatoire, pour ne pas dire que certaines d’entre elles sont dépourvues de toute prétention à la normativité8. Il est d’ailleurs remarquable que ce défaut d’impérativité, voire de normativité, s’observe à propos de règles dont l’apparence est parfois trompeuse, et non de règles à l’élaboration progressive comme les usages du commerce pour lesquels il ne serait pas inconcevable d’évoquer une phase préjuridique. Ces règles peuvent être réparties en deux catégories : règles intervenant en matière contractuelle (A) et règles contenues dans des codes de conduite (B).
A
La matière contractuelle
94Certaines règles se présentent comme un modèle de droit des contrats. Tel est le cas des Principes Unidroit ou des Principes européens du droit du contrat9. D’autres se limitent à proposer un modèle de contrat particulier, ou un modèle de clauses contractuelles10. Cependant, les Incoterms de la chambre de commerce internationale, ou les Principes Unidroit pour les contrats du commerce international ne revendiquent pour eux-mêmes aucun caractère obligatoire propre tant qu’ils n’ont pas été choisis, ou invoqués, par les parties ou, éventuellement, été déclarés applicables par un tribunal, étatique ou arbitral11.
Cette réserve sur leur propre nature, peut paraître excessive, et, pour tout dire, quelque peu stratégique, notamment dans le cas des Incotermsqui ne sont pas dépourvus d’antécédents au niveau des pratiques et sont parfois assimilés à des usages12. Elle apparaîtra, en revanche, plutôt naturelle, dans le cas des Principes Unidroit, créés en dehors de structures formelles aptes à provoquer une juridicité indiscutable, au contraire des Actes uniformes OHADA, pour ne prendre que cet exemple. Et pourtant les Principes Unidroit ne sont pas dépourvus d’antécédents si l’on songe à l’inspiration qu’ils ont puisée dans la lex mercatoria.
Malgré ces nuances, il demeure que de tels ensembles de règles sont dépourvus de tout espace de normativité propre, qu’ils n’ont pas bénéficié d’un processus d’entrée en vigueur reconnu par un ordre juridique et qu’ils ne deviennent opératoires qu’une fois établies les conditions, parfois aléatoires, de leur application13. L’on pourrait dire la même chose à propos des lois modèle de la CNUDCI, puisque dans le cadre même où elles ont pris naissance, et alors même qu’un mandat d’origine étatique serait à la base de leur élaboration, elles sont dépourvues en elles-mêmes de tout caractère obligatoire. Elles ne pourront acquérir une certaine impérativité qu’après avoir changé de nature en étant incorporées plus ou moins complètement et plus ou moins fidèlement dans les règles d’un ordre juridique étatique.

B
Les codes de conduite
95Les règles issues des codes de conduite sont également dépourvues de caractère obligatoire. Elles peuvent apparaître dans les domaines les plus variés, sous forme essentiellement de codes de conduite privés, chartes, codes d’éthique…
La différence entre ces codes et les instruments de droit contractuel évoqués ci-dessus doit être nettement marquée. Elle apparaît avant tout dans les objectifs poursuivis par les auteurs des uns et des autres. Les auteurs des instruments de guidance législative ou contractuelle savent — et souvent ont choisi — ne pas être en situation d’émettre ou de formuler des règles pourvues d’un caractère obligatoire susceptibles de s’imposer directement à leurs destinataires. Mais les destinataires de ces règles sont chargés de les faire vivre. Une loi-type de la CNUDCI doit seulement être adoptée par un législateur national pour que les prescriptions qu’elle renferme acquièrent valeur de droit positif14. Un contrat-type CCI, tel le contrat d’agence commerciale doit seulement être adopté par deux parties pour acquérir force de règles contractuelles. Au contraire, les destinataires des règles de conduite ou de comportement comprises dans les codes de conduite privés sont avant tout incités à adopter directement dans leurs activités les comportements indiqués sans passer par la médiation d’une règle devenue formellement obligatoire.
96Les codes de conduite ne sont pas rendus inutiles, voire trompeurs pour autant. Sous la pression du milieu, ou la force de persuasion qu’ils sont capables d’exercer sur leurs destinataires, ils peuvent parfaitement être suivis d’effet. À leur égard, l’effectivité se suffit donc à elle-même, et cette effectivité peut être obtenue directement sans passer par l’intermédiaire de la normativité juridique. C’est la raison pour laquelle de nombreux codes de conduite ou ensemble de prescriptions qui peuvent leur être assimilés, mettent en place des mécanismes de suivi pour inciter à ce qu’ils soient connus, pris en considération et observés par leurs destinataires. Le suivi constitue dans une certaine mesure le succédané de la sanction qui constitue un marqueur classique du caractère obligatoire de la règle. L’effectivité peut donc se passer du caractère formellement obligatoire de la règle15.
La question qui subsiste, en se plaçant dans cette hypothèse, est celle du statut de ces règles dans le cadre du règlement juridictionnel d’un litige. Il n’est a priori possible de déduire de conséquences juridiques qu’à partir de règles juridiques, reconnues comme telles dans un certain ordonnancement juridique. Il est alors nécessaire de se souvenir que de telles règles ne peuvent directement fonder des conséquences juridiques qu’au demeurant elles n’envisagent généralement pas. Mais rien n’empêcherait qu’elles interviennent à titre d’éléments manifestant la volonté unilatérale ou collective de leurs destinataires de s’y conformer, notamment lorsque cette volonté est exprimée dans le cadre d’un contrat16.



Section 2
L’applicabilité de la règle
97Le droit du commerce international confère une importance considérable à la volonté des parties. Et ceci à un point tel qu’il est justifié dedistinguer, au sein des techniques destinées à assurer l’applicabilité des règles existantes, entre les techniques qui confient un rôle à la volonté (§ 1) et celles qui ne le font pas (§ 2).
§ 1
L’applicabilité de la règle dépend de la volonté des parties
98Il est admis de longue date en droit international privé qu’il est parfaitement envisageable de confier à la volonté des parties le rôle d’un facteur de rattachement à l’égard des lois étatiques même impératives17. Mais, loin de se limiter à ce rôle, pourtant déjà capital, la volonté des parties est également appelée à conditionner l’application des règles de droit transnational, ainsi que des règles de droit conventionnel uniforme.
Trois situations seront susceptibles de se présenter en fonction de l’objet vers lequel est dirigée la volonté des parties.
A
Lois étatiques
99Lorsque la règle potentiellement applicable est une loi étatique, l’applicabilité de celle-ci dépendra avant tout de la volonté des parties, en vertu d’une règle de conflit de lois presque universellement répandue en matière de contrats. Cette règle est présente aussi bien dans les règles de conflit de lois d’origine nationale, ou européenne, qu’internationale, ainsi que dans les lois ou règlements en matière d’arbitrage international18.
Un rattachement objectif, variable en fonction des situations s’imposera en matière de contrats, mais seulement lorsque les parties n’auront pas effectué de choix de loi applicable.
Bien que les règles matérielles internationales soient généralement appliquées uniquement sur la base de conditions qui leur sont propres, aucune raison ne conduit à exclure leur application en raison de leur appartenance à l’ordre juridique compétent selon les règles de conflit de lois19. Ainsi dans une affaire Dallah, les juges anglais ont été conduits dans une affaire d’arbitrage à déclarer la loi française applicable à la question de savoir si une partie non signataire de la clause pouvait être considérée liée par celle-ci. La règle matérielle française relative à l’extension de laclause d’arbitrage, directement applicable par un juge français, a été ainsi déclarée applicable par un juge anglais sur la base d’une règle de conflit de lois anglaise. Il est regrettable qu’à cette occasion elle ait été mal interprétée par le juge anglais !

B
Règles de droit transnational
100La grande majorité des règles de droit transnational est applicable à un rapport de droit déterminé en fonction de la volonté des parties20. En règle générale, les parties auront même la latitude d’écarter les règles qui ne leur conviendraient pas. Néanmoins, si leur choix porte sur la lex mercatoria, la mise à l’écart d’un principe fondamental comme celui de la bonne foi, ou de la force obligatoire des conventions, qui en constituent les soubassements ne saurait être admise21.
Il ne serait pas déraisonnable de penser que les règles de droit transnational sont applicables de façon immédiate aux rapports qu’elles visent lorsque leur substance et leur internationalité sont établies22. Cependant, une solution aussi radicale ne s’observe pas en pratique. La lex mercatoria, ou certains corps de règles comme les principes Unidroit pour les contrats du commerce international, peuvent être appliqués par des arbitres en l’absence de désignation par les parties, seulement si certaines conditions leur paraissent remplies. Il est à noter que le projet de règlement de Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles avait adopté une telle solution à l’égard des « principes et règles de droit matériel des contrats, reconnus au niveau international ou communautaire. » Ceux-ci auraient donc été considérés comme applicables par les juridictions des États membres. Mais cette solution n’a finalement pas été retenue par le règlement de Rome I.

C
Droit conventionnel uniforme
101Certaines conventions internationales de droit uniforme, parmi les plus importantes, confèrent un rôle à la volonté des parties comme facteur de leur propre application.
La volonté des parties peut aussi se voir reconnaître un rôle négatif d’exclusion. Ainsi, la convention de Vienne sur les ventes internationales de marchandises confère un double rôle à la volonté des parties. Les parties ont, d’une part, d’après l’article 6 de la convention, la possibilité de manifester leur volonté de soustraire totalement leur contrat de vente à l’empire de la convention, alors que celle-ci serait normalement applicable en fonction des conditions qu’elle a posées. Les parties ont, d’autre part, la possibilité, en fonction du même article 6 d’écarter de la convention supposée applicable, les dispositions de celle-ci qui ne leur conviennent pas, sous réserve des dispositions de l’article 1223.
Plus rarement, un choix direct de la convention par les parties est considéré comme la base de l’applicabilité de celle-ci. C’est le cas de la clause « Paramount » en matière de contrat de transport maritime24.
De façon générale, une application des conventions internationales de droit uniforme, sur le fondement de la volonté des parties n’est pas à exclure, même lorsque la convention n’a pas envisagé cette éventualité. L’arbitrage favoriserait une telle solution, en raison du statut un peu particulier du droit applicable au fond du litige dans ce contexte. En dehors de ce cas, il est permis de se demander si la convention internationale, dont le contenu est appliqué en dehors de ses propres prévisions, ne perd pas sa qualité de règle de droit supérieure au contrat pour être incorporée dans celui-ci25.


§ 2
L’applicabilité de la règle ne dépend pas de la volonté des parties
Cette solution s’observe dans le cadre du droit des conflits de lois, à l’égard des lois de police, ainsi que des règles et principes d’ordre public international.
A
Règles de conflits de lois
102Il convient d’abord de rappeler brièvement que de nombreuses règles de conflits de lois applicables en matière de commerce international ne réservent aucune place au principe d’autonomie des parties. Tel est le cas pour bon nombre des règles de conflits de lois intervenant en matière de droit des sociétés. Cependant, une autonomie cachée peut se rencontrer dans ce domaine. Si la loi applicable à une société dépend seulement del’observation d’une simple formalité conduisant à l’immatriculation de la société sans autre condition, la volonté des parties joue un rôle prépondérant dans la désignation de la loi applicable à cette société. Tel est aussi le cas pour la responsabilité délictuelle ou quasi délictuelle, quoique la règle ne soit plus absolue, le statut des biens corporels, la cession de créance ou la prescription. Dans ce cas, les lois nationales trouvent application en fonction des règles de conflits de lois applicables et donc sur la base des liens considérés comme les plus significatifs avec les rapports de droit dont la réglementation est en cause. Certaines règles issues de conventions internationales ne peuvent être écartées par la volonté des parties (transports internationaux, biens culturels, propriété intellectuelle...).

B
Lois de police
103Les lois de police constituent la seconde catégorie de règles jouissant d’une impérativité propre dans les relations internationales. Leur applicabilité ne saurait dépendre de la volonté des parties. Plus précisément, la volonté des parties ne saurait constituer à elle seule un facteur d’exclusion. Mais elle peut provoquer l’application d’une loi de police en désignant l’ordre juridique auquel elle appartient. Au contraire des règles « ordinaires » qui viennent d’être envisagées ci-dessus et qui relèvent d’un rattachement objectif, les lois de police sont à même de s’imposer en fonction de critères propres y compris à l’égard de la loi ou des règles choisies par les parties. Elles sont ainsi aptes à constituer un contrepoids à l’autonomie très étendue dont jouissent les parties en matière contractuelle internationale26.

C
Ordre public international
104Les lois de police apparaissent, en raison de la méthode qui leur est liée, comme des « dispositions internationalement impératives », prenant place au sein des rapports commerciaux internationaux. Ces règles sont fortement marquées par l’ordre public, mais la terminologie qui leur est appliquée ne met pas l’accent sur leurs liens avec l’ordre public, mais plutôt sur la méthode qui préside à leur application.
L’ordre public international est susceptible ici de remplir une fonction propre. Il est d’abord apte à remplir sa fonction classique d’éviction d’une loi étrangère qui serait incompatible avec les conceptions du for27.
Mais il est aussi apte à apporter son soutien à la solution de certaines questions, où il pourra jouer un rôle précurseur de la méthode de règles matérielles. C’est ainsi que la validité des clauses-or dans les contratsinternationaux a d’abord été imposée par la Cour de cassation au titre de l’ordre public international, « avant de devenir un principe matériel applicable directement au contrat international — indépendamment de la loi étatique désignée pour le régir »28.
L’ordre public international joue également un rôle capital en matière d’effet des jugements et d’efficacité des sentences arbitrales. Il permet notamment au juge du for de s’opposer à l’effet dans son propre pays, de jugements étrangers ou de sentences arbitrales rendues à l’étranger ou en matière internationale, qui porteraient atteinte à des principes fondamentaux de l’ordre juridique du for ou pouvant acquérir une valeur transnationale, ou déjà consacrés par l’ordre juridique international. Il peut aussi, mais la solution est controversée, s’opposer à l’effet de jugements étrangers ou de sentences arbitrales, qui se seraient abstenus de donner effet à des lois de police en vigueur dans les pays où cet effet est recherché29.
Sans remettre en cause l’utilité qu’il y a pour chaque État à disposer de son propre ordre public international, la réalité d’un ordre public transnational commence à se laisser distinguer. Cet ordre public transnational s’alimente davantage à partir des règles et des valeurs adoptées par la Communauté internationale qu’à partir des conceptions propres à un État. Il est susceptible d’être pris en compte dans des décisions arbitrales ou des jugements de juridictions étatiques30.
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105Pour le droit du commerce international, la défense des intérêts du commerce international est une exigence fondatrice (Section 1), mais aussi en pleine évolution (Section 2).
Section 1
Une exigence fondatrice du droit du commerce international
106Cette exigence se vérifie par l’affirmation du rôle des intérêts du commerce international dans la jurisprudence française (§ 1), puis par sa portée méthodologique (§ 2).
§ 1
Les intérêts du commerce international dans la jurisprudence française
107Le droit du commerce international ne serait certainement pas devenu ce qu’il est en France si l’action émancipatrice d’une jurisprudence éclairée n’avait pas eu lieu. Pour une branche du droit faiblement intégrée, échappant plus que toute autre à la dominance exclusive de l’ordre juridique du for, la jurisprudence et la doctrine jouent un rôle très important. La notion d’« intérêts », ou de « besoins » du commerce international, a fourni à la jurisprudence française le fondement qui lui était nécessaire afin de déployer des solutions favorables à la validité de pratiques contractuelles qui auraient pu être frappées d’inefficacité si la loi normalement applicable (souvent la loi du for) n’avait été partiellement ou totalement écartée. Sur ce fondement, ont pu être dégagés des principes qui font autorité encore aujourd’hui1.
D’autre part, cette branche du droit ne pouvait s’épanouir qu’à la condition de se libérer d’une double tutelle : celle des conflits de lois et celle des conflits de juridictions. Si cette discipline avait continué de relever intégralement des conflits de lois, le commerce international fut demeuré entièrement dépendant des lois internes des États. Il n’aurait d’autre contenu propre que celui des réglementations du commerce extérieur, tempéré par les usages du commerce interne et international. Si l’arbitrage commercial international ne s’était progressivement développé, les litiges du commerce international auraient été réglés par les tribunaux étatiques sans qu’un semblant de jurisprudence internationale ne puisse se mettre en place. Un desserrement partiel de l’emprise exercée par le droit international privé sur le droit du commerce international était donc nécessaire au plein développement du droit du commerce international. Encore fallait-il provoquer ce desserrement.
Un arrêt précurseur, sur lequel l’attention a été à juste titre rappelée récemment, avait, à partir d’une question de détermination de la monnaie de compte, dégagé la notion économique du contrat international2. Mais comme le contrat en cause n’était pas économiquement international, toutes les conséquences que sa qualification eut été susceptible de produire ne furent pas dégagées.
La prise en considération des intérêts du commerce international pèse de tout son poids sur l’important arrêt de la Cour de cassation rendu en 1950 dans l’affaire des Messageries maritimes3. L’application des lois monétaires aux contrats internationaux plaçait, en raison de l’instabilité monétaire, certaines parties dans une situation très difficile. Elles tentèrent de s’en protéger en insérant des clauses monétaires dans leurs contrats mais ces clauses étaient frappées de nullité par de nombreuses lois.
Par son célèbre « attendu » selon lequel « Tout contrat est nécessairement rattaché à la loi d’un État », la Cour de cassation maintint l’orthodoxie conflictualiste. Mais elle la récusa aussitôt en refusant l’annulation de la clause valeur-or qui découlait de la loi française applicable au contrat, considérant que la clause pouvait être maintenue car sa validité était « en conformité avec la notion de l’ordre public international ».
L’appel à l’ordre public international à l’encontre de la loi du for par la Cour de cassation était totalement insolite. Lerebours-Pigeonnière en donna une lecture lumineuse : la Cour de cassation avait en l’occurrence conclu à l’existence d’une règle de « jus gentium ». La loi française était certes applicable, mais il ne fallait pas occulter une donnée fondamentale : « l’existence en droit international français de deux ordres juridiquesen matière de règlement monétaire, suivant que le règlement est intérieur ou international. »4.

§ 2
Portée méthodologique
108Sur le plan méthodologique, la prise en considération des intérêts du commerce international s’effectue dans deux directions.
A
Fondement de règles matérielles
109La référence aux intérêts du commerce international donne le fondement de certaines règles et solutions dégagées par la jurisprudence, spécifiquement dans le cadre de relations internationales et sans recours à la règle de conflit de lois.
Ainsi, dès 1930, l’arrêt Mardelé, s’appuyait sur les intérêts du commerce international pour admettre la validité d’une clause compromissoire, alors prohibée par la loi française5 : « Attendu que dès l’instant que ces conventions mettent en jeu les intérêts du commerce international, et la nullité de la clause compromissoire édictée par l’article 1006 du Code de procédure civile n’étant pas d’ordre public en France, les parties même française l’une et l’autre, ont pu valablement, dans un contrat conclu soit à l’étranger, soit en France, déroger aux dispositions de ce texte et se référer pour régir leurs accords à une loi étrangère, telle que la loi anglaise, admettant la validité d’une telle clause... »6. L’arrêt est encore partiellement conflictualiste, comme le montre la référence à la loi anglaise considérée comme nécessaire, mais non suffisante à assurer la validité de la clause d’arbitrage (d’où la mention de l’ordre public).
Mais plus tard, l’arrêt Gosset de la Cour de cassation reconnaîtra l’autonomie de la clause compromissoire, sur le seul fondement de la mise en jeu par le contrat des intérêts du commerce international7.
Dans les mêmes conditions, et sur le même fondement, la Cour de cassation admettra dans son arrêt Galakis8 que la mise en jeu des intérêts du commerce international affranchit l’État et les établissements publics français de la prohibition de conclure des conventions d’arbitrage avecdes personnes privées. La solution sera étendue ensuite pour les mêmes raisons aux États étrangers9.

B
Condition d’application des règles propres à l’arbitrage international
110La mise en cause des intérêts du commerce international a été retenue par l’article 1504 du Code de procédure civile comme critère de l’internationalité de l’arbitrage. Le législateur français a jugé bon de distinguer l’arbitrage interne de l’arbitrage international, ce dernier bénéficiant d’un régime nettement plus libéral que le premier.
Il ne saurait guère faire de doute que les auteurs des décrets sur l’arbitrage international ont considéré que les intérêts du commerce international postulaient l’existence d’une réglementation particulièrement favorable au développement de l’arbitrage international. Cependant les intérêts du commerce international sont utilisés ici seulement à titre de critère d’internationalité de l’arbitrage. Ils ont donc pour fonction d’orienter vers le régime international de l’arbitrage en fonction du critère retenu. Selon ce critère, il y a mise en cause des intérêts du commerce international lorsque le rapport de fond est lui-même international car les éléments de l’arbitrage (arbitres, parties, lieux...) ne sont par eux-mêmes aptes à caractériser cette mise en cause10.



Section 2
Une exigence évolutive en droit du commerce international
Une conception autocentrée des intérêts du commerce international (§ 1) doit maintenant coexister avec une conception globale de ces intérêts (§ 2).
§ 1
Une conception autocentrée des intérêts du commerce international
111La jurisprudence qui est à l’origine des emplois de la notion d’intérêts du commerce international n’en a jamais explicité le contenu. Il est revenu à la doctrine de le faire. Ainsi, Philippe Fouchard, se penchant sur les besoins propres au commerce international relevait que les échanges internationaux ont besoin de sécurité et qu’il convient de les faciliter, donc de les libéraliser11. Philippe Leboulanger ne raisonne pas autrement12. Le besoin de sécurité se fait particulièrement sentir lorsque les contractants sont éloignés, mais aussi lorsque des évolutions techniques modifient les pratiques, comme cela s’est produit avec la conteneurisation dans le domaine du transport maritime, ou avec le développement du commerce électronique. Les restrictions au commerce peuvent être parfaitement légitimes, mais doivent être justifiées, car toujours gênantes au niveau des opérateurs économiques internationaux.
Le recours à des règles unifiées, tenant compte des besoins de la pratique semble préférable à l’usage illimité des lois des États. La lex mercatoria s’est développée dans un contexte d’essor du commerce international où le milieu mercatique a bénéficié d’une grande liberté pour s’organiser. Il est symptomatique qu’une étude approfondie conduite sur les principes généraux de la lex mercatoria ait pu conclure sur le rôle fondamental du principe de la bonne foi, faisant ainsi de l’« ordre juridique anational » décrit par l’auteur un ordre relationnel centré sur ses propres membres13. Pourtant cette conception autocentrée doit progressivement laisser la place à une conception plus globale des intérêts du commerce international.

§ 2
Une conception globale des intérêts du commerce international
112Dans une économie largement mondialisée, le commerce international (compris largement, comme constitué de l’ensemble des activités économiques internationales) pourrait moins que jamais vivre en autarcie. Les activités qu’il engendre, comme les conséquences que celles-ci provoquent sont en prise directe avec l’emploi, les conditions de vie, de santé,de consommation des populations. Elles sont appelées à connaître des transformations drastiques dans les années à venir, afin de répondre au défi climatique.
Au niveau de l’entreprise, chacun a pu prendre conscience, en de nombreuses occasions, que les intérêts des actionnaires n’étaient pas forcément ceux des salariés ou ceux du public, ou de la société dans son ensemble. Cependant, les entreprises doivent de plus en plus être attentives et sont responsables de la sécurité et de l’innocuité des produits qu’elles fabriquent et diffusent. Elles doivent aussi éviter, ou rendre compte, des dommages, parfois considérables, qu’elles peuvent causer, accidentellement ou non, à l’environnement14. Elles doivent s’abstenir de comportements qui pourraient être à l’origine, voire constitutifs de violations des droits de l’homme15.
Les comportements auxquels il est fait allusion ici ne sont pas nécessairement des comportements de contractants, d’opérateurs du commerce international, mais ils en dérivent directement ou n’en constituent qu’une face cachée.
En revanche, certains comportements sont directement liés aux opérations du commerce international. Il en est ainsi du blanchiment d’argent et de la corruption16. Il est symptomatique à cet égard de relever que les États membres de la communauté internationale ou d’une union régionale comme l’UE réagissent de plus en plus et se donnent progressivement les moyens de combattre ces comportements illicites17. Une récente loi anglaise a particulièrement retenu l’attention de la communauté marchande internationale18. Dans l’arbitrage, ces catégories d’intérêts trouvent de plus en plus souvent droit de cité dans les sentences arbitrales19.
Au fur et à mesure que s’étoffent les règles, prises dans le cadre d’ordres juridiques nationaux, ou prises au niveau interétatique, qui manifestent la volonté des États de lutter contre ces phénomènes qui parasitent ou minent sourdement le commerce international, il devient de plus en plus difficile de considérer que les intérêts du commerce international se maintiennent dans les limites qui furent les leurs jusqu’au début de ce siècle.
Une conception élargie des intérêts du commerce international devrait progressivement s’imposer. Elle ne saurait répudier l’ancienne conception qui continue à insuffler sa dynamique au droit du commerce international. Mais les préoccupations éthiques, ou extra-commerciales qui sont à la base de bien des règles nouvellement adoptées et mises en œuvre par les États, sont appelées à se répandre dans le droit du commerce international, de façon que ses intérêts ne deviennent pas contraires aux intérêts des sociétés organisées en États, ou de la société globale, sur laquelle les États doivent aussi veiller20. À cet égard, la crise que traverse déjà le jeune droit de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) devrait conduire, dans les années à venir, à une transformation plus ou moins profonde, qui semble inéluctable. Il sera exposé que l’activité de ces puissants acteurs que sont les groupes transnationaux de sociétés est de plus en plus assujettie à une régulation multiforme. Quant au droit international des investissements, ainsi qu’on le verra, il a déjà entamé une mutation, sous de fortes pressions, dont les premiers éléments sont bien visibles.
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113Acteurs publics (Sous-titre 1) et acteurs privés (Sous-titre 2) se côtoient dans le droit du commerce international. Leurs rôles respectifs sont cependant fort dissemblables.
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114Les premiers acteurs publics sont les États (Chapitre 1) cependant les organisations internationales spécialisées jouent un rôle important (Chapitre 2). Parmi elles, se distingue l’Organisation mondiale du commerce singularisée par son rôle d’acteur global (Chapitre 3).
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Section 1
Action unilatérale
115L’action unilatérale des États reste une composante importante du commerce international. Elle s’explique de deux façons.
§ 1
Implication de l’ordre juridique de l’État dans les opérations du commerce international
A
Lois de l’État
116Le fonctionnement du système commercial international est largement dépendant des lois des États. Ces lois peuvent avoir pour objectif la régulation juridique des relations dépourvues de tout élément d’extranéité : obligations, contrats civils et commerciaux, propriété, sûretés, crédit, règles protectrices des consommateurs ou des salariés, procédures collectives de liquidation ou de redressement des entreprises... Elles trouveront néanmoins application à des rapports économiques de caractère international, la désignation des lois applicables s’opérant au moyen des règles de conflits de lois, elles-mêmes souvent d’origine nationale (ou européenne pour les pays membres de l’Union européenne).
Indépendamment de leur désignation par une règle de conflit, les lois des États pourront aussi trouver application selon le mécanisme des lois de police1. Avec les lois de police, certaines politiques législatives, ou certaines dispositions légales adoptées pour satisfaire les besoins de l’ordre juridique interne sont appelées à être appliquées selon des critères propres au niveau des relations internationales. Il suffit de songer ici aux dispositions protectrices des travailleurs ou des consommateurs.
Ces lois peuvent aussi, à l’inverse, avoir pour seul objectif la réglementation directe, substantielle de relations économiques de caractère international : réglementation du commerce extérieur, droits de douane, mouvements de marchandises, de biens, de capitaux, ou de services...2

B
Juridictions de l’État
117L’action unilatérale des États englobe aussi l’activité de leurs juridictions en matière de litiges du commerce international. Les États fixent les règles de compétence internationale de leurs tribunaux. Ils peuvent aussi créer des juridictions spécialisées comme la Chambre commerciale internationale de la Cour d’appel de Paris3. Ils déterminent aussi les conditions auxquelles ils soumettent l’efficacité dans leur ordre juridique des décisions rendues par les tribunaux étrangers ainsi que celle des sentences arbitrales rendues à l’étranger ou en matière internationale4.
L’action des juridictions étatiques en matière de commerce international est très importante car les besoins et les intérêts du commerce international sont souvent pris en compte avec plus de finesse par les tribunaux que par les législateurs. Ainsi la Cour suprême des États-Unis, a fait évoluer sa jurisprudence dans un sens libéral en matière de clause attributive de juridiction5 ou en matière d’arbitrabilité des litiges lorsque l’applicabilité du droit de la concurrence se trouvait en cause6. De son côté, la Cour d’appel de Paris et la Cour de cassation ont, depuis longtemps, développé une jurisprudence créatrice particulièrement ouverte à la considération des intérêts du commerce international7.


§ 2
Implication des pouvoirs publics au niveau du commerce extérieur de l’État
118L’action unilatérale des États s’exprime enfin dans l’action que les pouvoirs publics exercent au niveau du commerce extérieur et notammentau niveau de la politique de surveillance et de soutien aux exportations de biens et de services.
Depuis 1989, la France s’est engagée — dans le respect de ses engagements internationaux et européens — dans une politique de développement des exportations exprimée notamment dans la Charte nationale pour l’exportation du 14 mars 1989 dont l’objectif a été la coordination des actions et des moyens dont disposent les services publics et les organisations professionnelles et consulaires. Cette charte a conduit à la signature de conventions régionales (mise en place du réseau français de liaison pour l’exportation Réflex-région). Dans sa dernière version, la Charte pour l’exportation du 12 juillet 2011 est restée en vigueur jusqu’au 31 décembre 2014. Aujourd’hui le « Plan de relance export » la remplace. Ce plan repose sur quatre volets : information aux entreprises exportatrices, prospection, dispositif d’aide à la jeunesse « V. I. E. », financements à l’exportation.
Au niveau des organes publics impliqués dans cette action, il convient de citer :
119a) La direction générale du Trésor. Créée par un décret du 15 novembre 2004, cette direction regroupait trois anciennes directions dont la Direction des relations économiques extérieures (DREE). Elle portait le nom de « direction générale du Trésor pour la politique économique », mais a été rebaptisée « direction générale du Trésor » en mars 2010. Elle a constitué des services déconcentrés, les directions régionales du commerce extérieur, au nombre de 24, qui sont placées sous l’autorité du préfet de région. Ces directions ont pour mission principale, outre des missions d’information, celle qui consiste à mettre en œuvre la politique des pouvoirs publics en matière de relations économiques extérieures et de développement international des entreprises. Elles ont rejoint, depuis 2010, les directions régionales des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi.
Elles interviennent notamment dans les domaines suivants : promotion des exportations de biens et services, développement des investissements français à l’étranger et des investissements étrangers en France, accords commerciaux applicables à ces investissements et négociations commerciales multilatérales.
120b) L’Agence nationale au service de l’internationalisation de l’industrie française (BUSINESS FRANCE). Cette agence résulte de la fusion de deux organismes. Le premier est l’Agence pour le développement international des entreprises (Ubifrance). Le deuxième organisme est l’Agence française pour les investissements (AFII). Cette fusion résulte de l’ordonnance no 2014‑1555 du 22 décembre 2014 et du décret no 2014‑1571 du 22 décembre 2014. Business France est un établissement industriel et commercial placé sous la tutelle du ministre de l’Économie et du secrétaire d’État au commerce extérieur. Les missions de Business France sont orientées vers l’exportation, le recrutement, et les investissements enFrance. Il faut ajouter à Business France Bpifrance, établissement bancaire dont les missions sont le financement, la prospection des marchés, l’assurance, ainsi que la sécurisation des investissements réalisés à l’étranger
121c) La Compagnie française d’assurance pour le commerce extérieur (Coface). La Coface, créée en 1946, alors société nationale, est aujourd’hui un organisme privé dont l’objectif traditionnel est d’assurer les risques financiers liés aux opérations effectuées sur les marchés étrangers. En cette qualité, elle effectue la gestion des garanties publiques à l’exportation pour le compte de l’État français. Elle propose l’assurance-crédit et couvre ainsi divers risques, tels que le risque de non-paiement, ainsi que les risques politiques et commerciaux à court, moyen ou long terme (Coface Global Solutions). Elle assure le recouvrement des créances, le financement (titrisation des créances, Coface-caution), l’information et la notation d’entreprises.


Section 2
Action concertée
122L’action normative des États dans le domaine du commerce international est souvent concertée. L’internationalité substantielle de la matière rend nécessaire cette action concertée.
Celle-ci peut revêtir des formes variables et d’intensité différente.
L’action concertée la plus simple consiste dans la participation des États à l’élaboration et à la conclusion de traités. Ainsi de nombreux traités bilatéraux favorisent l’établissement des étrangers, l’exercice d’activités commerciales par ceux-ci ou la reconnaissance et la jouissance des droits par les sociétés étrangères.
Les traités multilatéraux ne sont pas moins importants8.
123C’est encore l’action concertée des États qui s’exerce au niveau de leur association dans des unions économiques, du moins dans la phase antérieure à la création de l’entité en cause (zones de libre-échange comme l’Alena ou le Mercosur ; ou zones d’intégration économique comme la CEE devenue depuis l’Union européenne).
Il convient de garder présent à l’esprit que même lorsqu’ils se sont unis par traité dans l’adoption de normes communes ou dans des institutions qui opèrent un groupement d’État, les États continuent toujours de disposer d’une marge d’action normative et décisionnelle inhérente à leur qualité de souverain. L’existence de cette marge d’action ou sa réappropriation par des États confrontés à la défense de leurs propres intérêts sont source de dysfonctionnements voire de conflits dont la scène économique internationale contemporaine donne de nombreux exemples.
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124Les États ne peuvent se contenter du cadre des conférences diplomatiques ad hoc pour élaborer les conventions ou autres instruments qui enregistreront les normes dont ils entendent assurer la promotion. Les organisations internationales jouent un rôle extrêmement important. On se bornera à évoquer les organisations internationales à vocation régionale ou universelle les plus représentatives dans notre domaine.
Section 1
Commerce et développement : la CNUCED
125La conférence des Nations unies sur le commerce et le développement a été créée à la suite de la première conférence des Nations unies (CNUCED) sur le commerce et le développement (Genève 1964). Elle est un organe subsidiaire des Nations unies dont l’objectif est de favoriser la coopération internationale en vue d’établir un régime général du commerce international qui tienne compte des intérêts spécifiques des pays en développement. Par ailleurs, ceux-ci ont créé le groupe des 77, qui compte aujourd’hui 131 membres.
Les principaux résultats de l’action entreprise par la CNUCED sont les suivants.
126Le système généralisé de préférences. Ce système repose sur l’octroi aux pays en développement de préférences tarifaires. L’exemple le plus connu de mise en œuvre d’un tel système est celui qui résulte des accords de Lomé, périodiquement révisés, conclus entre la CEE (Union européenne) et soixante-neuf pays d’Afrique, des Caraïbes et du Pacifique1.
127Le programme intégré pour les produits de base. Ce programme qui a débuté en 1976 a pour objet la réglementation des marchés internationaux des principaux produits de base, c’est-à-dire des matières premières non pétrolières comme le caoutchouc naturel, le blé, le café, le cacao, l’étain, les bois tropicaux... Parmi ces différents accords de produits, seul l’accord sur le caoutchouc naturel a abouti à la mise en place d’un véritable mécanisme de stabilisation des prix2.
128La CNUCED a exercé également son action dans le domaine des conférences maritimes, assurant la promotion des pays en voie de développement dans le cadre des accords maritimes. Ces conférences maritimes ont été supprimées depuis octobre 2008.
C’est dans le cadre de la CNUCED qu’a été élaboré et approuvé en 1980 un Code de conduite sur les pratiques commerciales restrictives. Ce code, comme tous les codes de conduite est dépourvu de toute valeur normative propre. En visant les gouvernements comme les entreprises privées, il vise à favoriser l’accès aux marchés et à contrecarrer les comportements qui portent trop fortement atteinte à la concurrence.
Depuis les années 1980, la CNUCED a cherché à favoriser l’intégration des pays en développement au système commercial mondial. Elle leur a fourni une assistance lors des négociations du cycle d’Uruguay et les a aidés à rééchelonner leurs dettes publiques dans le cadre du Club de Paris. La CNUCED a multiplié les travaux dans le domaine de l’efficacité commerciale (facilitation des formalités douanières, transport multimodal).
Aujourd’hui, la CNUCED exerce son activité dans les domaines les plus divers : concurrence et consommateurs, dette et financement du développement, commerce électronique, économie digitale, accords commerciaux, transports et logistique. Son action est particulièrement marquée dans le domaine de l’investissement international, où elle pousse activement sa politique de modification des traités, ainsi que du mode de règlement des différends.
Les rapports annuels de la CNUCED font autorité : rapport annuel sur le commerce et le développement ; ou rapports spéciaux comme les rapports sur l’investissement dans le monde3. Elle appartient à un « UNInter-Agency Cluster on Trade and Productive Capacity », et participe à l’Agenda 2030 pour le développement durable.

Section 2
Transports internationaux4
129a) Transports aériens : OACI. L’Organisation de l’aviation civile internationale (OACI) a été créée par le traité de Chicago du 7 décembre 1944. Organisation spécialisée de l’ONU, elle veille à l’application correcte du régime de la navigation et du transport aérien établi par la convention de Chicago et ses deux annexes (transit de services aériens internationaux et transport aérien international).
L’OACI est à l’origine des grandes conventions multilatérales en matière de transport aérien : conventions de Varsovie (1929) et de Guadalajara (1961). Ces deux conventions fixent le régime de la responsabilité du transporteur aérien dans le transport international de passagers et de bagages par avion5. L’Accord de Montréal de 1966 concerne la responsabilité de certains transporteurs aériens à l’égard de leurs passagers, tandis que la convention de Rome de 1952 traite des dommages causés aux tiers, à la surface, par des aéronefs étrangers. Elle consacre le principe de la responsabilité objective de l’exploitant. La convention de Montréal du 28 mai 1999 a considérablement modernisé le droit du transport aérien de passager comme de marchandises.
L’OACI continue d’œuvrer dans le domaine de la sécurité aérienne, la protection de l’environnement, la coopération technique. Dans le cadre de la Convention de Chicago, elle contribue activement à l’édification et la mise à jour des normes : procédures pour les services de navigation aérienne (PAN) et normes et pratiques recommandées internationales (SARP).
130b) Transports maritimes. Domaine par excellence et traditionnel de la coopération internationale, le transport maritime s’inscrit dans le domaine plus vaste de la réglementation des espaces maritimes et de la navigation, sur lequel il ne saurait être question de s’étendre. On retiendra seulement l’existence de l’OMI (Organisation maritime internationale). Cette organisation comporte 168 États membres. Elle fait adopter desconventions qui interviennent principalement dans trois domaines : la sécurité maritime, la prévention des pollutions marines, la réparation des dommages causés par des pollutions d’origine accidentelle. Des conventions internationales de grande importance ont été conclues sous son égide : convention de 1969 et de 1971 sur la responsabilité du propriétaire de navire en cas de pollution par les hydrocarbures, convention Marpol de 1973, modifiée en 1978 sur la prévention de la pollution, convention de 1974, relative au transport par mer des passagers et de leurs bagages.
131c) Transports terrestres. Dans le domaine du transport ferroviaire, l’Organisation intergouvernementale pour les transports internationaux ferroviaires (OTIF), assistée par l’Office central des transports internationaux ferroviaires (OCTI), gère l’interprétation et l’application de la convention CIM (convention internationale sur le transport de marchandises par chemins de fer, dite convention de Berne, en vigueur depuis le 1er janvier 1893) complétée par deux conventions, datant de 1928 et 1973 sur le transport de voyageurs et de bagages par chemins de fer. Les règles de Vilnius de 1999 tiennent compte de la libéralisation du secteur ferroviaire.
Dans le domaine du transport routier, il n’existe pas d’organisation intergouvernementale, mais l’Union internationale des transports routiers fondée en 1948 et qui est un regroupement de fédérations nationales des transports routiers. Il existe en la matière une convention, la convention CMR relative au transport de marchandises par route du 19 mai 1956. Cette convention a été élaborée dans le cadre de la convention économique des Nations unies pour l’Europe. La convention TIR dont la dernière version est entrée en vigueur en 1999 intègre la matière douanière.

Section 3
Propriété intellectuelle
132Dans cette matière existent de très anciennes conventions qui ont d’ailleurs préexisté à l’Organisation internationale créée afin d’en assurer l’administration. L’OMPI (Organisation mondiale de la propriété intellectuelle) n’a en effet été créée qu’en 1974 à la suite d’une convention de Stockholm, signée le 14 juillet 1967. L’OMPI est devenue la quinzième institution spécialisée du système des Nations unies.
Son objectif est la promotion de la propriété intellectuelle à travers le monde afin d’encourager l’activité créatrice dans tous les pays. La propriété intellectuelle recouvre les inventions, les marques, les dessins et modèles industriels et le droit d’auteur sur les œuvres littéraires, musicales, artistiques, photographiques et audiovisuelles.
L’OMPI agit seule, ou en collaboration avec d’autres organisations internationales (Unesco, BIT, OMC...). Elle encourage et effectue diversesétudes, adopte des mesures tendant à l’harmonisation des législations, fournit une assistance juridique aux États qui le souhaitent. Elle est chargée, ainsi qu’on l’a dit, d’assurer l’administration des nombreux traités en matière de propriété intellectuelle (Union de Paris pour la protection de la propriété industrielle de 1883 ; traité de coopération en matière de brevets [PCT] de Washington, depuis le 19 juin 1970, complété par un règlement d’exécution en vigueur depuis le 1er janvier 2013 ; Arrangement de Madrid pour l’enregistrement international des marques de 1891 ; convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques de 1886 ; Arrangement de La Haye concernant la protection internationale des dessins et modèles, complété par un règlement d’exécution en vigueur depuis le 1er janvier 2014, etc.). Son rôle est également de faire adopter de nouveaux traités (protection des inventions biotechnologiques par les brevets, lutte contre la concurrence déloyale, guide sur les aspects du franchisage touchant à la propriété intellectuelle...). L’OMPI a instauré également un centre d’arbitrage et de médiation. Celui-ci peut résoudre – entre autres questions – les litiges relatifs aux noms de domaine. Elle publie tous les deux ans un rapport sur la propriété intellectuelle dans le monde.

Section 4
Questions générales, techniques et contrats en matière de commerce international
Plusieurs organisations trouvent ici un champ de compétence privilégié ou épisodique.
133La CNUDCI6. La Commission des Nations unies pour le droit du commerce international a été créée par la résolution 2205 du 17 décembre 1966 des Nations unies. À cette époque le droit uniforme du commerce international n’était pas totalement dans les limbes. Une certaine harmonisation et une certaine unification existaient déjà dans le domaine de lavente internationale de marchandises (LUVI de 1964), des effets de commerce, des transports et de l’arbitrage international.
Cependant cette entreprise présentait au moins deux points faibles ; d’abord elle avait été limitée à des secteurs spéciaux d’activité et ensuite elle n’avait réuni qu’un nombre restreint de pays ; en étaient trop souvent restés à l’écart les pays à économie planifiée et les pays en voie de développement. Il apparaissait donc souhaitable qu’un organisme jouissant d’une autorité mondiale puisse prendre en charge les problèmes du droit du commerce international. Il était également souhaitable que cet organisme soit à la fois techniquement compétent et permanent afin de pouvoir consacrer le temps nécessaire à une tâche complexe et de longue haleine.
La CNUDCI a donc eu à l’origine une fonction de coordination, mais la résolution 2205 insistait sur le fait que la CNUDCI devait aussi pouvoir jouer un rôle de formulation du droit du commerce international. Ce rôle se concrétise par l’activité de plus en plus soutenue de la CNUDCI dans le domaine de la préparation et de l’encouragement à l’adoption de conventions, lois-modèles ou guides juridiques7.
134Parmi les textes juridiques élaborés par la CNUDCI, on retiendra notamment : en matière de ventes internationales de marchandises, la convention sur la prescription (avec ou sans son protocole modificatif du 11 avril 1980) de New York du 14 juin 1974, ainsi que la convention des Nations unies sur les contrats de ventes internationales de marchandises (Vienne, 1980) cette convention étant actuellement en vigueur auprès de 80 États. Dans le domaine des transports par mer : la convention des Nations unies sur le transport de marchandises par mer, 1978 (règles de Hambourg), la convention des Nations unies sur la responsabilité des exploitants de terminaux de transport dans le commerce international (Vienne, 1991), non en vigueur, la Convention des Nations unies sur le contrat de transport international de marchandises effectué entièrement ou partiellement par mer (« Règles de Rotterdam », 2008) non en vigueur8. On citera encore dans d’autres domaines : la convention sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by (New York, 11 décembre 1995, en vigueur depuis le 1er janvier 2000) ; la convention sur la cession de créances dans le commerce international non encore en vigueur ; la convention des Nations unies sur l’utilisation de communications électroniques dans les contrats internationaux (2005).
Au rang des lois-types, on mentionnera la loi type sur l’arbitrage commercial international (1985) adoptée par de nombreux pays (en dernier lieu : Allemagne, Iran, Lituanie et Oman), la loi-type sur la conciliation commerciale internationale (2002)9, la loi type sur les virements internationaux (1992), la loi type sur la passation des marchés de biens, de travaux et de services (1994), la loi type sur le commerce électronique (1996), la loi-type sur les sûretés mobilières, la loi type sur l’insolvabilité internationale (1997), la loi type sur les signatures électroniques (2001) et, en 2007 le guide « Promouvoir la confiance dans le commerce électronique : questions juridiques relatives à l’utilisation internationale des méthodes d’authentification et de signature électronique ». D’autres projets sont en cours : un supplément au Guide législatif de la CNUDCI relative aux sûretés grevant la propriété intellectuelle, élimination des obstacles juridiques au développement du commerce électronique10. Alors que la CNUDCI vient d’adopter, à la suite de la révision du règlement d’arbitrage de 1976, une nouvelle version (2010) de ce règlement, elle a aussi adopté un « Règlement sur la transparence dans l’arbitrage entre investisseurs et États fondés sur des traités » (2013), applicable depuis le 1er avril 2014. Un traité doit permettre une application plus large des règles sur la transparence. Il a été signé à Port-Louis (Île Maurice) le 17 mars 201511.
La médiation internationale a retenu l’attention de la CNUDCI depuis l’année 2002 où a été adoptée la loi-type sur la conciliation. La modernisation de cette loi-type, dans un contexte international de faveur grandissante pour les moyens non juridictionnels de règlement des litiges a donné lieu à deux instruments : d’abord la loi-type modifiée, version 2018, appelée désormais « Loi-type sur la médiation internationale et les accords internationaux issus de la médiation ». De façon inhabituelle, les travaux sur la modernisation de la loi-type sur la conciliation ont également donné lieu à la Convention de Singapour sur le même sujet, reprenant la substance de la loi-type sur un objet plus réduit12. À l’heure actuelle, la CNUDCI a reçu mandat d’aboutir à une réforme du règlement des litiges en matière d’investissement international. L’Union européenne y est activement engagée avec l’espoir de faire triompher ses vues.
135La conférence de La Haye de droit international privé. Réunie pour la première fois en 1896 mais devenue organisation intergouvernementale seulement en 1951, la conférence de La Haye de droit international privé compte actuellement 75 États membres, ainsi que l’Union européenne. Son but est de promouvoir l’unification internationale dans le domaine du droit international privé. Dans cette perspective, la conférence fait porter son action aussi bien sur les questions de conflits de lois que de procédure internationale ou de conflits de juridictions.
Si le droit international privé de la famille et des rapports interpersonnels est le domaine de prédilection de la conférence, son œuvre dans le domaine du droit des relations économiques internationales n’est nullement négligeable13. On retiendra la convention du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d’objets mobiliers corporels, la convention du 1er juin 1956 sur la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, associations et fondations étrangères, la convention du 18 mars 1970 sur l’obtention des preuves à l’étranger en matière civile et commerciale, la convention du 2 octobre 1973 sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produits, la convention du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et à la représentation, la convention du 1er juillet 1985 relative à la loi applicable au trust et à sa reconnaissance et enfin la convention du 22 décembre 1986 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises. La conférence de La Haye a travaillé également à un projet de convention mondiale sur la compétence et les jugements étrangers14. Elle a élaboré une convention du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for. Elle a récemment mis en chantier un projet de Principes sur le choix de la loi dans les contrats internationaux15. Ce projet a abouti avec les « Principes sur le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux ». Il s’agit d’un instrument de « Soft Law » dont l’objectif est l’harmonisation des solutions adoptées dans les différents ordres juridiques sur cette question.
136Unidroit. L’Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit) a été créé à Rome, le 20 avril 1926, à l’initiative du gouvernement italien et du Conseil de la SDN. Il s’agit d’une organisation internationale dirigée par un président nommé par le gouvernement italien.
Cette organisation est vouée à l’étude de l’harmonisation et de l’unification du droit privé ainsi qu’à leur réalisation.
Dans le domaine du droit du commerce international, l’activité d’Unidroit a été longtemps exclusivement tournée vers l’unification dudroit de la vente. Elle a été associée aux travaux de la CNUDCI ayant abouti à la convention de Vienne du 21 avril 1980.
Unidroit est à l’origine de l’élaboration de deux conventions adoptées à la conférence diplomatique d’Ottawa du 28 mai 1988 : une convention sur l’affacturage international entrée en vigueur le 1er mai 1995 et actuellement ratifiée par six États et une convention sur le crédit-bail international entrée en vigueur le 1er mai 1995 et ratifiée par neuf États.
Une importante convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles a été adoptée le 16 janvier 2001 au Cap. Il s’agit d’une convention-cadre comportant quatre protocoles d’application, dont un seul est entré en vigueur. La Convention elle-même est en vigueur depuis le 1er avril 2004, avec 68 États contractants16.
C’est aussi dans le cadre d’Unidroit qu’a été adoptée la convention de Rome du 24 juin 1995 sur les biens culturels volés ou illicitement exportés17. Cette convention est entrée en vigueur le 1er juillet 1998. Elle est actuellement ratifiée par trente-cinq États.
Enfin Unidroit a pris l’initiative de l’élaboration des : Principes relatifs aux contrats du commerce international publiés pour la première fois en 199418. Une deuxième édition, augmentée, de ces Principes est parue en 200419. La troisième édition des Principes sur les contrats est parue en 201020. La dernière édition des Principes date de 2016. Les Principes ALI/Unidroit de procédure civile transnationale doivent aussi être mentionnés.

Section 5
Droit des affaires : l’OHADA
137Objectifs de l’OHADA. Au lendemain des indépendances africaines acquises dans les années 1960, les États africains d’expression françaiseont conservé, dans une plus ou moins large mesure, les règles de droit commercial provenant du droit français, en vigueur à cette époque21. La création de l’OHADA (Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires) correspond à une réaction salutaire et concertée face à l’obsolescence et à l’inadéquation du droit commercial de nombreux pays d’Afrique de l’Ouest et d’Afrique centrale.
L’entreprise OHADA correspond donc au lancement d’un vaste chantier de rénovation du droit des affaires afin de fournir un cadre juridique adapté aux activités économiques d’une bonne partie du Continent africain à l’aube du XXIe siècle22.
Cette modernisation de la structure du droit des affaires s’accompagne de la création d’un véritable espace juridique propre à plusieurs États puisque des règles d’origine commune doivent être appliquées simultanément dans tous les États membres. Il ne s’agit donc pas de créer un corps de règles applicables aux seules opérations du commerce international, mais d’unifier le droit substantiel des États membres.
138Moyens de l’OHADA. L’OHADA a été créée par le traité de Port-Louis (Île Maurice) en date du 17 octobre 1993 et signé par 14 États africains. Ce traité est entré en vigueur le 18 septembre 1995, après avoir recueilli la septième ratification qui lui était nécessaire. Les États membres sont les suivants : Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Centrafrique, Comores, Congo, Côte d’Ivoire, Gabon, Guinée Équatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad et Togo. L’adhésion de la Guinée et de la Guinée-Bissau est intervenue postérieurement à la signature du traité.
139Du point de vue institutionnel, l’OHADA constitue une organisation internationale dotée d’un Conseil des ministres et d’un Secrétariat permanent, dont le siège a été fixé à Yaoundé. Le traité a également prévu et organisé la création d’une École régionale supérieure de la magistrature, située à Porto-Novo (Bénin) et d’une Cour commune de justice et d’arbitrage, dont le siège a été fixé à Abidjan.
Du point de vue de la création du droit uniforme, l’OHADA recourt à la technique d’Actes uniformes directement applicables dans chacun des États membres. Ces Actes interviennent dans le domaine du droit des affaires, largement entendu. Huit Actes uniformes sont déjà entrés en vigueur. Ils se rapportent au droit commercial général, aux sociétés commerciales et au groupement d’intérêt économique, aux sociétés coopératives, aux sûretés, aux procédures simplifiées de recouvrement et voies d’exécution, aux procédures collectives, au droit de l’arbitrage, à la comptabilité et aux contrats de transport de marchandises par route. Il s’agit donc bien d’uniformisation et non d’harmonisation du droit des affaires23. Malgré cela, les rapports entre le droit OHADA et le droit international privé ne peuvent être éludés24.
L’une des grandes caractéristiques de l’OHADA est de ne pas laisser l’interprétation et même l’application des Actes uniformes relever uniquement des juridictions nationales. En effet, le traité a attribué à la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) des compétences importantes. Seule la CCJA peut être consultée sur l’interprétation du traité ou des Actes uniformes (dans ce cas, elle peut être saisie aux fins d’interprétation par toute juridiction d’un État membre).
D’un autre côté, et de façon beaucoup plus originale, la CCJA assure la fonction d’une juridiction suprême supranationale lorsque l’application des actes uniformes est en jeu dans le cadre d’un procès. Dans ce cas en effet, sa compétence se substitue à celle des juridictions suprêmes nationales. Elle statue alors sur le fond et en dernier ressort sans effectuer de renvoi à une juridiction d’appel nationale. Sa compétence ne s’étend cependant pas aux décisions prononçant des sanctions pénales25.
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140L’Organisation mondiale du commerce est l’héritière du GATT. (Section 1). Elle pose les règles présidant aux échanges économiques dans la société internationale (Section 2). Elle comporte un organe de règlement des différends unique en son genre (Section 3).
Section 1
Du GATT à l’Organisation mondiale du commerce
§ 1
Évolution historique
La naissance du GATT (A) est aussi importante que le développement des cycles de négociation (B).
A
Naissance du GATT
141Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale les États-Unis ont proposé, sous l’égide du Conseil économique et social des Nations unies, la création d’une Organisation internationale du commerce. Cette Organisation devait être le troisième pilier d’un vaste ensemble constitué par ailleurs de la Banque mondiale (BIRD) et du Fonds monétaire international (FMI)1.
Après trois ans de négociations conduites à la conférence de La Havane fut élaborée une charte instituant l’Organisation internationale du commerce (OIC) et comportant un ensemble de règles devant favoriser le commerce international. Mais cette charte n’entra jamais en vigueur faute de ratifications (y compris de la part des États-Unis).
Il ne subsista donc qu’un accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (désigné communément sous le sigle de GATT : General agreement on tariffs and trade). Cet accord, qui avait été pris dans le cadre de la négociation OIC, et avait la nature d’un traité, consistait en un exercice multilatéral de réductions tarifaires. Il fut adopté par vingt-trois pays qui s’étaient consentis des concessions réciproques consignées dans cet accord. Celui-ci fut signé à Genève le 30 octobre 1947 et il entra en vigueur le 1er janvier 1948.
Cet accord, considéré à l’origine comme provisoire, est resté en vigueur depuis, réunissant un nombre croissant de signataires, et constituant une véritable charte du commerce multilatéral. Les règles qui en découlent sont exposées dans la Section 2 ci-après.
Contrairement à une opinion trop largement répandue, le GATT ne fut donc jamais une organisation internationale. Mais il ne fut pas non plus simplement un traité multilatéral. Il devint en fait une véritable instance administrant le traité, s’efforçant de régler les différends qui s’élevaient entre ses membres et instaurant une dynamique qui allait s’exprimer dans les différents cycles de négociations entre États membres.

B
Le développement des cycles
142Le GATT a toujours été un centre de négociations permanentes. Les membres n’y ont été liés qu’à raison de leur accession et en fonction des engagements qu’ils y souscrivaient dans le cadre de leurs politiques commerciales. Mais si les négociations étaient permanentes, elles s’intensifiaient au moment des cycles (rounds). Les cycles continuent d’exister aujourd’hui.
À chaque cycle, le membre qui entend y participer dresse la liste de ses offres et de ses demandes de concessions de caractère douanier ou autre.
Il s’établit donc une mécanique croisée selon laquelle l’ouverture des marchés étrangers vers lesquels un État souhaite réaliser des exportations est conditionnée par ses propres offres de concession. Ainsi qu’on l’a écrit : « Il s’agit là d’une mécanique mercantiliste : elle est centrée sur les exportations et présente l’ouverture des marchés domestiques comme le prix à payer pour pouvoir exporter2. »
143Les premiers rounds ont été essentiellement axés sur l’abaissement des barrières douanières : Genève (1947), Annecy (1949), Torquay (Angleterre, 1951), Genève (1956).
Mais à partir du Kennedy Round (1963‑1967) les négociations ont commencé à sortir du cadre purement tarifaire. C’est de ce round que date le premier Code antidumping ainsi que la reconnaissance d’un mécanisme préférentiel en faveur des pays en développement.
Le Tokyo Round (1973‑1979) qui réunit quatre-vingt-dix-neuf pays représentant les neuf dixièmes du commerce mondial permit encore d’obtenir un abaissement important des droits de douane (30 % environ). Il aboutit aussi à la conclusion de nombreux accords sur les barrières non tarifaires.
L’Uruguay Round, lancé en 1986 à la conférence de Punta del Este s’acheva après de longues péripéties à Marrakech le 14 avril 1994. L’Acte final avait été signé par 125 pays. En 2006, il a reçu 148 ratifications.
Ses résultats sont d’une ampleur considérable.

C
Les résultats de Cycle de l’Uruguay
144Plans normatif et institutionnel.Sur le plan normatif le Cycle de l’Uruguay comprend un accord multilatéral sur les biens (GATT 1994) comprenant le texte du GATT de 1947 assorti de nombreux accords connexes). Cet accord couvre le domaine traditionnel du GATT depuis son origine, le commerce de marchandises. Mais, lors de ce cycle, l’organisme qui allait devenir l’OMC s’est ouvert à de nouveaux domaines. Il s’est en effet enrichi de deux accords multilatéraux, l’un portant sur les services (GATS : General agreement on trade and services), le second sur les droits de propriété intellectuelle (TRIPS : Trade related intellectual property rights). Il fut en outre complété de quatre accords plurilatéraux (sans obligation d’adhésion) sur le commerce des aéronefs civils, les marchés publics, le secteur laitier et la viande bovine. Seuls les deux premiers de ces quatre accords sont encore en vigueur aujourd’hui.
Sur le plan institutionnel, le Cycle de l’Uruguay a eu un impact considérable dans la mesure où il comporte un accord multilatéral créant l’Organisation mondiale du commerce (OMC). Cet accord s’accompagne d’un « Mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends », modifiant profondément le système de règlement des différends précédemment utilisé et commun à tous les accords précités3.

D
Du Cycle de Doha aux accords de Bali
145L’OMC n’a évidemment pas renoncé à lancer de nouveaux cycles de négociations4. Il a fallu cependant attendre 2001 pour assister au lancement d’un nouveau cycle. Aussitôt après la création de l’OMC en 1994, deux conférences ministérielles (Singapour, 1996 et Genève, 1998) ont abordé notamment les sujets des normes fondamentales du travail et des accords commerciaux régionaux. Cependant la tentative de lancer un nouveau cycle à l’occasion du millénaire a échoué lors de la conférence de Seattle en novembre 1999. Lors de cette conférence, aussi bien une certaine intransigeance des négociateurs (or le consensus est nécessaire à l’OMC, comme au GATT), que les troubles sérieux créés par des manifestants opposés au libéralisme, conduisirent à une absence totale de résultats.
Deux ans après, la réunion ministérielle qui s’est tenue à Doha en novembre 2001 a permis de parvenir à un accord sur le lancement d’un nouveau cycle de négociations appelé Cycle de Doha. Ce cycle aurait dû s’achever au plus tard le 1er janvier 2005.
Ce nouveau cycle devait continuer sur la voie de l’amélioration de l’accès aux marchés. Il devait aussi aborder les sujets de la protection de l’environnement et du développement durable, ainsi que celui des normes fondamentales du travail. Mais il devait également aborder l’épineuse question de l’agriculture ainsi que la situation des pays en développement, notamment les pays les moins avancés (PMA). Ce cycle devait d’ailleurs être qualifié de cycle du développement. Il ne faut pas perdre de vue qu’à l’OMC, les négociations portent en principe sur un « paquet » global et non sur des questions qui peuvent être scindées, ce qui est source de grandes difficultés.
Cependant, les deux conférences ministérielles suivantes (Cancún, 2003 ; Hong-Kong, 2005) achoppèrent notamment sur la question agricole. De conférences en négociations « informelles », le cycle de Doha s’est progressivement enlisé5.
Un résultat a tout de même été obtenu lors de la conférence ministérielle qui s’est tenue à Bali en novembre 2013, après la nomination d’un nouveau directeur à l’OMC. Cet accord, malgré ses résultats modestes était le bienvenu, tant la longue période d’inaccomplissement à laquelle il a mis un terme était préjudiciable au multilatéralisme comme instrument de régulation du commerce mondial.
L’accord de Bali comportait trois volets. Le premier, le plus classique, était relatif à la « facilitation des échanges » ; numérisation des documents douaniers, simplification des procédures, accélération du passageen douane des denrées périssables… Le second volet était relatif à l’agriculture. Le groupe de 33 pays, où l’Inde a été particulièrement active, avait obtenu de pouvoir subventionner la production nationale en constituant des stocks. Enfin, le troisième volet visait les PMA qui obtiennent certaines exonérations de droits de douane pour leurs produits, lorsque ceux-ci seront exportés sur le territoire des pays industrialisés. Le refus de l'Inde, juste avant la date butoir du 31 juillet 2014, a bloqué la réalisation de cet accord. Ce n’est que le 22 février 2017 que l’Accord sur la facilitation des échanges put entrer en vigueur. En décembre 2015, à la conférence ministérielle de Nairobi, fut obtenu un accord, longuement négocié sur la suppression des subventions sur les produits agricoles.


§ 2
Aspects institutionnels
146L’OMC est une véritable organisation internationale dotée de la personnalité juridique. Elle regroupe la plupart des États et territoires douaniers du monde. Les membres du GATT sont devenus des membres originaires de l’OMC. Les autres États ont dû se plier à une procédure d’accession longue et complexe pour devenir membres (elle a duré 15 ans pour la Chine).
L’OMC est indépendante des Nations unies. Elle constitue un système juridique institutionnel unique devant administrer tous les accords et au sein de laquelle se poursuivront les futures négociations. Elle administre aussi un mécanisme d’examen périodique des politiques commerciales des pays membres.
L’OMC se compose de deux principaux organes : la conférence ministérielle (art. IV.1 de l’accord) (a) et le Conseil général (art. IV.2 de l’accord) (b). Elle comporte en outre un Secrétariat composé de fonctionnaires internationaux, indépendants des États (c). Il est dirigé par le directeur général, lui-même désigné par la conférence ministérielle pour un mandat de quatre ans.
147a) La conférence ministérielle. Elle se présente comme l’organe plénier. Elle regroupe les ministres du Commerce des États membres. Elle se réunit au moins tous les deux ans. Elle doit définir la politique générale de l’Organisation. Elle est apte à prendre toutes les décisions relatives aux accords commerciaux multilatéraux. Elle a été en charge de la création de certains comités et peut décider d’en créer de nouveaux.
148b) Le Conseil général. Il est l’organe permanent. Il est constitué de délégation des États et exerce les compétences qui reviennent à la conférence ministérielle lorsque celle-ci n’est pas réunie. Il dispose de certaines compétences spécifiques : pouvoir budgétaire, relations avec lesautres organisations internationales et les ONG. Il exerce les fonctions d’ORD (Organe de règlement des différends), tout en n’exerçant pas de mission juridictionnelle à proprement parler. Il remplit aussi une mission d’examen périodique des politiques commerciales des membres de l’OMC.
Les décisions prises dans le cadre de ces organes doivent, comme à l’époque du GATT, continuer à être prises par consensus (article IX § 1 de l’Accord instituant l’OMC). Le recours au vote est possible dans certains cas, limités.
En cas de vote, l’article IX § 1 dispose que chaque État disposera d’une voix (vote à la majorité sauf dans certains cas où seront prévues des majorités spéciales), l’Union européenne disposant du nombre de voix égal à chacun de ses États membres6.
149c) Les organes subsidiaires. L’OMC comporte également des organes subsidiaires qui veillent au fonctionnement de chaque accord multilatéral : Conseil du commerce des marchandises (accord GATT), Conseil du commerce des services (accord AGCS), Conseil des aspects de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (accord ADPIC). Ces Conseils doivent être consultés préalablement à toute interprétation, autorisation de dérogation ou amendement de l’Accord qu’ils supervisent. Ils peuvent également se voir confier des missions spécifiques ou constituer des Comités ou Groupes de travail spécialisés (Comité du commerce et de l’environnement, Comités des accords régionaux...). Ces Conseils rendent compte de leur activité au Conseil général.


Section 2
Les règles organisant les échanges commerciaux mondiaux
150Un petit nombre de principes de base, déjà retenus par le GATT de 1947, continueront de guider l’action de l’Organisation mondiale du commerce (OMC). Les exceptions à ces principes fondamentaux ont été reprises, mais aussi modifiées lors des négociations du cycle de l’Uruguay, tandis que celui-ci étendait le domaine désormais couvert par les accords internationaux.
§ 1
Les principes fondamentaux régissant les relations commerciales entre États
Deux grands principes ont été dégagés. Tous comportent cependant certains assouplissements ou sont assortis d’exceptions.
A
Le principe de non-discrimination7
Ce principe comporte lui-même deux volets8.
1511) La clause de la nation la plus favorisée. Le GATT a toujours reposé sur un ensemble de concessions réciproques que les États membres se sont mutuellement accordées sous son égide. En vertu du principe de la clause de la Nation la plus favorisée (accord GATT 1994, art. I), tout membre de l’OMC et signataire du GATT s’engage à étendre à tous les membres l’avantage qu’il a pu conférer à un autre membre du GATT. Ainsi, si un membre A a consenti à un membre B une réduction de 2 % de ses droits de douane sur un produit déterminé, il doit automatiquement consentir la même diminution pour l’entrée sur son territoire du même produit en provenance de tout autre signataire du traité9. La clause NPF ne couvre pas seulement les droits de douane, mais est virtuellement applicable à toute concession commerciale, fiscale ou non tarifaire.
La clause de la nation la plus favorisée, en répercutant tout avantage consenti conventionnellement à un État aux autres États membres, est donc un puissant instrument de libéralisation des échanges10. Mais elle s‘étend aussi aux retraits de concessions commerciales, alors qu’il serait compréhensible que ceux-ci soient davantage ciblés. Dans sa mise en œuvre, la clause NPF repose sur la notion de « produit similaire », parfois difficile à apprécier, et précisée par les recommandations qui se succèdent lors du règlement des différends dans le cadre de l’OMC. Elle connaît certaines exceptions.
1522) Le principe du traitement national. Ce principe est fondamental (GATT 1994, art. III). Il conduit à l’interdiction de réserver un traitement moins favorable aux produits ou aux services étrangers par rapportaux produits ou services nationaux11. Il n’interdit pas les barrières — notamment sous forme de droits de douane ou taxes — à l’entrée dans le pays mais il impose, lorsque ces barrières ont été franchies, que le produit étranger ne soit pas pénalisé, en tant que tel, par rapport au produit national. Il ne doit donc pas être assujetti à des mesures qui rendent plus difficile ou plus onéreuse sa commercialisation par rapport aux produits issus de la production nationale (taxes intérieures ou normes obligatoires relatives à la sécurité du produit, sa vente ou sa distribution commerciale). Trois conditions doivent être remplies si un État membre de l’OMC entend se plaindre du non-respect à son égard du principe du traitement national : le produit national et le produit importé doivent être similaires ; une réglementation relative à leur commercialisation doit pouvoir être mise en cause ; cette réglementation doit être moins favorable et donc porteuse d’une discrimination à l’encontre du produit importé12. L’Organe de règlement des différends (ORD) a été amené à se prononcer à de nombreuses reprises sur des cas de violation alléguée du principe du traitement national : à propos de l’importation de cigarettes13, ou de boissons14.

B
La protection par les droits de douane et leur consolidation
1531) La protection du marché et de la production nationale d’un État, tout en n’étant pas particulièrement encouragée, n’est nullement illégitime aux yeux du GATT (puis de l’OMC). Tout État membre est en effet libre d’adopter le niveau de protection qu’il désire. Mais parmi les nombreux moyens de protection susceptibles d’être mis en œuvre, les droits de douane sont privilégiés, tant en raison de leur transparence qu’en raison de la nocivité mesurée de leurs effets, par comparaison avec d’autres mesures15. Ce qui ne signifie pas que le recours aux droits de douane ne soulève aucune difficulté, comme on peut le voir à propos des recours à l’ORD, en cas de désaccord avec la classification de certains produits dans la nomenclature douanière16.
1542) Le corollaire d’un système de protection des marchés nationaux reposant seulement sur les droits de douane est l’élimination des restrictions quantitatives. Ce principe est énoncé par l’article XI du GATT. En conséquence, les États doivent s’abstenir de recourir aux contingents qui consistent en des restrictions sur le nombre, le volume ou la valeur des produits importés. Les embargos entrent également dans cette catégorie. Les membres de l’OMC doivent aussi s’abstenir de conclure des « accords d’autolimitation », comme ce fut trop fréquemment le cas à l’époque du GATT. Mais les restrictions à l’exportation sont également visées. Ainsi, la Chine a été l’objet de plaintes devant l’Organe de règlement des différends (ORD) pour des restrictions sur l’exportation de différents métaux rares comme bauxite, coke manganèse, zinc…17. Ces plaintes ont abouti, notamment dans la mesure où la Chine, lors de son accession, avait pris l’engagement de ne pas se livrer à des restrictions à l’exportation. Une deuxième affaire, à propos de tungstène et molybdène s’est également terminée par une condamnation de la Chine18.
Toutefois, le principe de l’interdiction des restrictions quantitatives est sujet à certaines exceptions, envisagées par l’article XI-2 : situation critique de pénurie de produits alimentaires ou essentiels, mise en œuvre des droits de douane, agriculture et pêche19.
À côté des exceptions prévues à l’article XI.2, l’article XII prévoit que des mesures de restrictions quantitatives peuvent être mises en place par un État afin de protéger l’équilibre de sa balance des paiements. L’article XVIII, section B, est relatif à la même question dans le cas de pays en voie de développement. L’article XVIII, section C, autorise des restrictions quantitatives de la part de certaines catégories d’États en voie de développement lorsque ceux-ci entendent favoriser la création d’une branche de production déterminée afin de relever le niveau de vie général de la population.
1553) Toutefois, dans l’optique favorable au libre-échange adoptée dès l’origine par le GATT, s’impose le principe de la consolidation des droits de douane. Ce principe signifie que lorsqu’un pays a fixé son tarif douanier, modifié notamment à la suite de diminutions consenties lors de son adhésion au GATT ou postérieurement, il ne peut plus adopter ensuite de droits de douane plus élevés ; le niveau précédemment atteint est donc un maximum.
Produisant un effet contraire à ses intentions, le principe de consolidation des droits de douane a pu longtemps jouer comme un frein à l’abaissement de ces droits pour de nombreux pays, comme l’Inde, le Brésil ou les pays africains. Depuis une quinzaine d’années cependant, des baisses importantes ont été consenties par ces pays, souvent même de manière unilatérale.
1564) L’abaissement des droits de douane et leur consolidation laissent cependant subsister de nombreuses difficultés. Jusqu’au Tokyo Round l’abaissement s’est en général effectué de façon linéaire : tous les droits de douane d’un pays déterminé existant à une certaine date, se trouvaient réduits du même pourcentage. Cette méthode laissait donc subsister les « crêtes tarifaires » qui maintenaient, en valeur relative, des droits élevés pour les produits sensibles qui continuaient ainsi à bénéficier d’une forte protection. Lors des négociations de l’Uruguay Round, un droit de douane supérieur à 15 % a été considéré comme une crête (ou un pic) tarifaire. Finalement les pays du G7 s’engagèrent, lors de ces négociations, à réduire leurs droits de douane moyens de 30 % et leurs pics tarifaires de 50 %. Ainsi, d’un côté, beaucoup de produits sont désormais soumis à des droits de douane nuls. D’un autre côté, les crêtes tarifaires n’ont cependant pas été totalement éliminées.
Une autre difficulté tient à l’établissement de la valeur en douane pour les produits industriels. Selon l’article VII du GATT de 1994, les douanes doivent prendre en compte la valeur réelle du produit importé, soit celle à laquelle se réfère l’importateur comme correspondant au prix effectivement payé ou à payer, et non à la valeur sur le marché national du produit local correspondant ou une valeur construite.
1575) Le non-respect de l’obligation de consolidation des droits de douane qui pèse sur les États peut conduire d’autres États membres du GATT à retirer les concessions qu’ils leur ont consenties après avoir obtenu une recommandation favorable de l’ORD. Il faut cependant noter que, d’après l’article XXVIII, les engagements de consolidation sont fixés pour une durée de trois ans. À l’issue de cette période ils peuvent être repris et modifiés ou, au contraire, faire l’objet d’une reconduction automatique.
1586) À côté des droits de douane stricto sensu, l’article II.1.b du GATT traite de la même façon les autres droits et les impôts qui sont susceptibles de frapper un produit à l’importation. Ceux-ci ne peuvent plus être augmentés librement. La limitation des disciplines du GATT aux seuls droits de douane permettrait très souvent à un pays désireux de se protéger alors qu’il a souscrit des engagements, de réduire les engagements consentis par le biais de droits et de taxes divers. Les impositions intérieures doivent être distinguées des droits de douane (ainsi, la TVA, ou, en France la taxe sur les produits pétroliers, article 265 du Code des douanes). Elles sont licites dans la mesure où le principe du traitement national est respecté.


§ 2
Les dérogations et les exceptions aux principes fondamentaux
159Bien que peu nombreux, les principes fondamentaux du GATT, repris par l’OMC, peuvent développer de nombreuses virtualités d’application et se révéler drastiques. C’est pourquoi, en même temps, de nombreuses dérogations et exceptions ont été prévues. Dans l’ensemble, les négociations de l’Uruguay Round ont tendu à leur conférer une portée moins étendue, sans y parvenir pleinement dans tous les cas.
A
Les dérogations
Un membre de l’OMC peut toujours solliciter l’octroi de dérogations. Ces dérogations lui permettront d’être délié, pendant une certaine période de temps, de l’une ou plusieurs des obligations qu’il a assumées en sa qualité de membre de l’OMC.
Ces dérogations ne sont pas nouvelles et avaient déjà été prévues par le GATT de 1947 à son article XXV. 5. Le nouvel Accord sur l’OMC prévoit à ses articles IX. 3 et IX. 4 que la Conférence ministérielle pourra accorder à un État membre des dérogations, dans des circonstances exceptionnelles et pour une durée d’une année, le renouvellement devant être soumis à un examen approfondi.
De nombreuses demandes de dérogation (350 environ) sont intervenues avant, comme depuis l’entrée en vigueur de l’Accord sur l’OMC.

B
Les exceptions applicables à certains États membres de l’OMC en fonction de leur situation
Deux exceptions d’ordre général doivent être évoquées ici.
1601) Les exceptions en faveur des accords régionaux (unions douanières et zones de libre-échange). Elles résultent de l’article XXIV du GATT, assorti d’un mémorandum d’accord sur l’interprétation de cet article.
Deux types d’accord sont retenus par l’article XXIV : les unions douanières et les zones de libre-échange. Une union douanière repose sur un accord régional entre plusieurs États en vertu duquel ceux-ci sont conduits à l’abolition de leurs droits de douane et taxes d’effet équivalent tandis qu’ils adoptent un système et un tarif douanier commun et unique vis-à-vis des pays tiers (ainsi, l’Union européenne, laquelle va également beaucoup plus loin qu’une union douanière).
Une zone de libre-échange se caractérise par l’abolition des barrières douanières entre les États membres, chacun d’entre eux conservant son propre régime douanier vis-à-vis des pays tiers.
De tels accords conduisent évidemment au non-respect du principe de non-discrimination inscrit au cœur du dispositif du GATT. La clause de la nation la plus favorisée ne s’applique pas. Ils conduiront souvent, du moins dans un premier temps, à établir des droits de douane avec « l’extérieur » plus importants que ceux qui sont mis en place avec les autres membres de l’accord.
161Néanmoins ils exercent un certain effet d’entraînement sur le commerce international. Ils sont cependant susceptibles de ralentir le commerce avec les pays tiers. On sait qu’ils se sont considérablement multipliés à l’époque récente, surtout dans la période de stagnation des négociations multilatérales qui a suivi le lancement du cycle de Doha. La vacance du multilatéralisme a ainsi laissé le champ libre au développement d’accords régionaux. Le phénomène ne semble pas être sur le point de s’inverser. Pourtant certains des projets les plus ambitieux se heurtent à des oppositions de plus en plus sérieuses (protection de l’environnement, crainte de catégories de « perdants »…). Actuellement, on retiendra l’accord UE/Japon, en vigueur depuis le 1er février 2019 (JEFTA : Japan-EU Free Trade Agreement), le CETA (Comprehensive Economic Trade Agreement), conclu entre l’Union européenne et le Canada. Signé le 30 octobre 2016, cet accord est entré en vigueur provisoire le 2 septembre 2017. Quant au MERCOSUR, accord signé le 28 juin 2020 entre l’UE, l’Argentine, le Brésil, le Paraguay et l’Uruguay, après vingt ans de négociations, il n’est pas certain qu’il puisse entrer en vigueur.
L’article XXIV du GATT admet donc ces accords (art. XXIV.4 et 5). Ce texte rappelle que leur but doit être de faciliter le commerce, et non d’opposer des obstacles au commerce avec d’autres parties contractantes. Certaines conditions de procédure et de fond doivent être respectées.
Les autres membres du GATT ne doivent pas subir en conséquence des droits ou des restrictions sensiblement plus élevés qu’auparavant20. Est retenue, pour effectuer la comparaison nécessaire, la valeur moyenne des droits de douane avant et après la mise en place du tarif commun. La durée de mise en place de l’union régionale et les dispositions de la période de transition sont surveillées. En cas de droits de douane plus élevés en raison de l’existence de l’accord, les autres membres du GATT pensent avoir droit à une compensation, ainsi que le précise l’article XXIV.6, renvoyant à l’article XXVIII.
1622) Les exceptions en faveur des pays en voie de développement. Ces exceptions n’avaient pas trouvé de fondement juridique vraiment satisfaisant jusqu’à l’adoption de la partie IV du GATT (« Commerce et développement »). Se sont ainsi trouvées légitimées, après avoir été mises en cause, les unions régionales entre pays en développement, la difficulté pour eux d’appliquer sans faillir les principes fondamentaux du GATT ainsi que lespréférences commerciales accordées par les pays développés pour faciliter l’accès à leur marché des produits des pays en développement (notamment en raison des anciens accords de Lomé entre la Communauté européenne et certains pays d’Afrique, des Caraïbes et du Pacifique21). La « clause d’habilitation » fournit depuis 1979 une base permanente aux accords préférentiels qui sont conclus avec ou entre les pays en voie de développement.
Cependant, depuis une quinzaine d’années, les pays en développement ont adopté une stratégie davantage axée sur des politiques commerciales non discriminatoires.
L’Accord sur l’OMC admet, à propos de l’accession à titre de nouveau membre, que les pays les moins avancés et reconnus comme tels par l’ONU ne sont pas intégralement tenus, comme les autres membres, de contracter des engagements et de faire des concessions22. L’existence d’un « traitement spécial et différencié » à l’égard de l’ensemble des pays en développement n’est pas remise en cause, mais sa permanence n’est pas affirmée23.

C
Les exceptions applicables à tous les États membres de l’OMC
163Dans certains domaines, les articles XX et XXI du GATT mettent en place des « exceptions » qui permettent aux États membres – nécessairement liés par les accords de l’OMC – de prendre un certain nombre de mesures restrictives de la libre circulation des produits, dans des conditions telles que de telles mesures pourront être considérées comme exceptionnellement justifiées.
1
L’article XX du GATT
164Ce texte comporte une série d’exceptions assez disparates dont le seul point commun est de permettre aux membres de l’OMC d’adopter des mesures qui seraient normalement incompatibles avec les engagements pris par ces membres dans le cadre de l’OMC. Ces exceptions peuvent cependant être regroupées en deux catégories : celles qui tiennent à la nature des produits et celles qui reposent sur la protection de certaines catégories d’intérêts.
165a) Produits soustraits aux obligations des membres. On retiendra particulièrement à partir de l’énumération de l’article XX, que desmesures pourront être prises par un membre de l’OMC en matière d’importation d’or ou d’argent24, d’articles fabriqués dans les prisons, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique.
De telles mesures peuvent intervenir également lorsque se trouve mise en cause la conservation des ressources naturelles épuisables (dont le pétrole fait partie) ou à l’égard de produits de base couverts par des accords intergouvernementaux (aujourd’hui pratiquement tombés en désuétude).
166b) Mesures adoptées en vue de protéger certaines catégories d’intérêts. Les membres de l’OMC peuvent traditionnellement prendre des mesures restrictives des échanges commerciaux afin d’assurer la défense de la moralité publique. Mais l’article XX a également envisagé des catégories d’intérêts plus spécifiques. Il s’agit des mesures susceptibles d’être adoptées par les membres en vue d’assurer la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ainsi que la préservation des végétaux, le respect des lois et règlements intervenant dans certaines matières, comme la matière douanière, les monopoles administrés et la propriété intellectuelle.
167c) Conditions relatives aux mesures adoptées. Les mesures prises par les membres dans les matières qui viennent d’être énumérées doivent respecter deux conditions :
– Les mesures ne doivent en aucun cas constituer un « moyen de discrimination arbitraire ou injustifié » ni une restriction déguisée au commerce international. Cette condition figure dans le chapeau de l’article XX et concerne la mise en œuvre de la mesure par opposition à sa justification intrinsèque. Si la règle est certaine, son appréciation peut se révéler délicate. Ainsi, dans l’affaire des normes concernant l’essence, l’Organe d’appel considéra que les mesures prises par les États-Unis contre le Brésil et le Venezuela ne respectaient pas ces exigences car d’autres méthodes auraient pu être mises en place25.
– Certaines mesures doivent être de caractère « nécessaire ». Le caractère nécessaire n’est en effet pas exigé pour l’intégralité des circonstances visées à l’article XX. Il suscite un certain nombre de problèmes d’interprétation. En effet, le caractère nécessaire de la mesure ne peut pas toujours être apprécié aisément. Il résulte des recommandations prises par l’Organe de règlement des différends (ORD) que la mesure non nécessaire est celle qui est prise, alors qu’une autre mesure est raisonnablement disponible, ou alors qu’une autre mesure serait moins restrictive des échanges... Certaines affaires démontrent que les panels ou l’Organe d’appel de l’ORD tendent à recourir ici à un test de proportionnalité entre l’importance de la valeur ou de l’intérêt protégé et la nocivité commerciale de la mesure prise. Ainsi, dans l’affaire de l’amiante, l’Organe d’appel donna gain de cause à la France qui avait bloqué brutalement l’importation de l’amiante en provenance du Canada en admettant qu’un État a le libre choix de son niveau de protection et qu’au regard de la valeur protégée, aucune autre mesure raisonnablement disponible n’était envisageable26. En tout cas, la nécessité ne devrait pas être appréciée au regard de la législation interne de l’État, auteur de la mesure, mais selon des critères établis au niveau de l’article XX lui-même27.

2
L’article XXI du GATT
168L’article XXI habilite les États membres à prendre les mesures restrictives qu’ils estiment nécessaires « à la protection des intérêts essentiels de leur sécurité ». Sont visées les mesures se rapportant aux matières fissiles ou à leur fabrication, au trafic d’armes et de matériel de guerre, en temps de guerre ou de tension internationale28. Ce texte a récemment été appliqué en raison d’une plainte de l’Ukraine contre la Fédération de Russie. L’Ukraine reprochait à la Russie de lui avoir imposé diverses restrictions et interdictions de transit sur son territoire (GATT, art. V). Mais ce membre de l’OMC entendait se prévaloir de l’article XXI du GATT. Le groupe spécial reconnut ce droit, non sans apporter un utile éclairage sur l’interprétation de l’article XXI29.
L’article XXI justifie également les mesures prises par les États en application de leurs engagements au titre de la charte des Nations unies, en vue du maintien de la paix et de la sécurité internationales (sanctions économiques).


D
Les mesures de défense commerciale
169Les mesures de défense commerciale pouvant être mises en œuvre par les États ont toujours été admises par le GATT. Deux de ces mesures de défense ont pour objet de réagir à des mesures considérées comme illicites émanant d’entreprises exportatrices étrangères ou d’États étrangers : il s’agit des mesures de protection. D’apparence plus objective, les mesures de sauvegarde sont propres à protéger un secteur menacé par une augmentation importante des importations. Tout en maintenant ces mesures (régies par les Codes de protection conditionnelle) les textes issus du cycle de l’Uruguay ont introduit un certain nombre de modifications.
1
Les protections
1701) Les mesures antidumping. Les textes pertinents sont ici l’article VI de l’Accord général et l’accord antidumping de Marrakech (« Accord relatif à la mise en œuvre de l’article VI », remplaçant le Code antidumping du Tokyo Round, signé en 1979). Ces deux textes sont obligatoires pour tous les membres de l’OMC (alors que le Code antidumping de 1979 ne liait que vingt-six États).
a) Le dumping est défini par l’article VI du GATT comme le fait d’introduire un produit sur un marché étranger à un prix inférieur à sa valeur normale, celle-ci était entendue comme celle à laquelle le même produit est offert sur le marché national du pays exportateur.
Le dumping n’est pas en soi condamnable. Mais s’il cause un préjudice à un membre importateur, soit en rendant difficile la survie d’une branche de production nationale, soit en retardant sensiblement son développement, ce membre aura le droit, s’il le souhaite, de mettre en œuvre des mesures antidumping30. En opérant un recours fréquent à ces mesures, les États les plus développés (USA, Canada, Union européenne) en ont parfois fait un instrument de protectionnisme contraire à la philosophie du GATT. Ainsi est-il devenu aussi important de réglementer les mesures antidumping que le dumping lui-même. L’accord de 1994 en se limitant à des retouches — bienvenues mais sans doute insuffisantes — a couru le risque de ne pas réussir à limiter certains excès dans le recours aux mesures antidumping.
b) La partie contractante qui s’estimerait lésée par un dumping doit demander l’ouverture d’une enquête an niveau national. La durée est normalement d’une année. Toute partie intéressée peut y défendre ses intérêts. La confidentialité de certaines informations peut se révéler essentielle31. Il s’agit pour cette partie de démontrer l’existence du dumping (soit l’infériorité du prix à sa valeur normale), la réalité du dommage subi par une branche de production nationale et le lieu de causalité entre le dumping allégué et le préjudice subi. La procédure, fruit de l’activité des autorités nationales doit s’effectuer sous le contrôle de tribunaux indépendants (art. 13 de l’Accord). Deux cents enquêtes, environ, sont menées chaque année. La matière du dumping fournit environ 20 % du contentieux confié à l’OMC32.
En cas de preuve du préjudice (qui doit être un préjudice « important ») les mesures antidumping seront autorisées. Elles peuvent consister en engagements de prix (engagement d’augmenter les prix à l’exportation, article 8 de l’Accord) mais surtout en droits antidumping qui s’analysent en surtaxes douanières autorisées33. Ces mesures sont susceptibles de frapper non seulement les entreprises visées par la procédure mais également les autres exportateurs du produit provenant du même pays. Elles doivent s’appliquer sans rétroactivité.
Une des innovations principales de l’Accord de 1994 tient à la limitation dans le temps de ces mesures. Elles devront normalement prendre fin au terme d’un délai de cinq ans maximum. En vertu de l’article 17 de l’Accord, il est possible de saisir l’ORD en cas de désaccord sur ces mesures34.
1712) Les mesures anti-subventions. Un nouvel accord sur les subventions est également intervenu lors des négociations de l’Uruguay sur les subventions et les mesures qui permettent d’y répondre (« Accord sur les subventions et les mesures compensatoires », accord SMC). L’article XVI de l’Accord général est également consacré à ce sujet.
a) Une subvention est une contribution financière d’origine publique fournissant un avantage aux entreprises qui en bénéficient35. Une subvention n’est prise en considération que si elle a directement ou indirectement pour effet d’accroître les exportations d’un produit d’un membre ou de restreindre les importations sur le territoire d’un membre. En pratique, ce sont les subventions à l’exportation qui posent le plus de problèmes. Pour donner lieu à une action dans le cadre de l’OMC, une subvention doit être « spécifique » (article 2 de l’Accord SMC), soit, bénéficier à une ou plusieurs entreprises ou branches de production (par exemple, le secteur aéronautique). Une mesure absolument générale, sans destinataire particulier, ne sera pas considérée comme une subvention. Enfin, une subvention doit créer un préjudice grave aux intérêts d’un autre membre (Accord SMC, art. 5).
b) Une classification des subventions a été opérée. Elle distingue trois catégories de subventions.
– Les subventions autorisées (liste verte) ne sont susceptibles de donner lieu à aucune mesure. Ainsi, relèvent de cette catégorie, les subventions pour activité de recherche, aide aux régions défavorisées, aides en vue de la protection de l’environnement aux conditions définies par les textes. Elles ne peuvent pas donner lieu à une action devant l’ORD, mais seulement à des consultations devant le Comité des subventions, qui pourra néanmoins autoriser des contre-mesures appropriées.
– Les subventions prohibées (liste rouge) sont celles qui produisent des effets de distorsion sur le commerce : sont ainsi visées les subventions qui sont subordonnées aux résultats à l’exportation ainsi que celles qui favorisent l’utilisation de produits nationaux de préférence à des produits importés36. En cas de subvention prohibée, il n’est pas nécessaire de fournir la démonstration du préjudice grave.
– Les subventions pouvant donner lieu à des mesures (liste orange) sont susceptibles de provoquer éventuellement un préjudice selon la manière dont elles seront utilisées : par exemple, entreront dans cette catégorie, des subventions dépassant 5 % de la valeur d’un produit ou destinées à couvrir les pertes d’exploitation subies par une branche de production, ou encore les subventions destinées à couvrir cette dette.
– Un traitement spécial a été réservé aux subventions destinées aux pays en développement dans le cadre d’un programme de développement économique.
c) Certaines subventions sont donc susceptibles de donner prise à une action. Aucun État n’est cependant tenu de réagir en présence de subventions. Néanmoins, comme pour le dumping, le contentieux né de la mise en cause des subventions est important (20 % environ de l’ensemble du contentieux).
d) Mesures anti-subvention : lorsqu’un membre de l’OMC décide de réagir à la présence de subventions effectuées par un autre membre, deux voies s’offrent à lui.
Il peut choisir la voie des mesures compensatoires qui consistent en droits exigibles à la suite d’une procédure d’enquête proche de la procédure antidumping. Cette voie doit être utilisée en cas d’importations subventionnées. Les droits compensateurs peuvent être évités si des engagements satisfaisants ont été souscrits (art. 18 de l’Accord).
Mais il peut choisir la voie des remèdes multilatéraux, qui suppose une procédure devant l’organe de règlement des différends37. Ces deux voies ne peuvent être cumulées.

2
Les sauvegardes
172a) Les mesures de sauvegarde. Elles sont visées par l’article XIX du GATT (« Mesures d’urgence concernant l’importation de produits particuliers »). Il est compréhensible que, dans une optique de libéralisation du commerce international, ce texte permette à certains États de se protéger en cas de hausse imprévue des importations d’un produit de nature à porter un préjudice grave aux producteurs nationaux.
Aussi, lorsque ses conditions d’application sont réunies, il permet à un État de prendre des mesures provisoires afin de permettre la réorganisation du secteur de production national menacé38. Ces mesures peuvent être de deux ordres : soit des droits de douane soit des restrictions quantitatives. Dans tous les cas, une enquête est imposée au niveau national.
Mais l’article XIX imposait que ces mesures fussent appliquées de façon non discriminatoire, c’est-à-dire, envers l’ensemble des pays exportateurs du produit en cause, et non seulement à l’égard de celui dont les importations avaient le plus augmenté.
Cette dernière condition, dite de non-sélectivité, compliquait évidemment la situation du pays qui entendait user des sauvegardes car il devait assumer une obligation de compensation et éventuellement faire face à des représailles venant de nombreux pays.
Aussi le recours à l’article XIX, strictement entendu, a‑t‑il été souvent délaissé. Deux voies lui ont souvent été préférées dans le passé : soit —lorsque cela était possible — substituer à une mesure de sauvegarde une mesure antidumping ; soit recourir à des mesures dites de la « zone grise », une protection sélective étant obtenue en marge des règles du GATT par l’obtention « d’accords d’autolimitation » ou « d’accords de commercialisation ordonnée »39. Avant la création de L’OMC de tels accords sont intervenus à l’initiative des États-Unis et de l’Union européenne dans les secteurs de l’acier, automobile, électronique, agriculture ou textiles (le célèbre accord « Multifibres ») où ils subissaient une forte concurrence de pays tels le Japon, Taïwan ou la Corée du Sud. Le nouvel Accord sur les sauvegardes de 1994 a entendu mettre fin à ces pratiques.
173b) L’Accord sur les sauvegardes de 1994. Cet Accord – obligatoire pour tous les membres de l’OMC – prévoit qu’une mesure de sauvegarde pourra être appliquée par un État membre lorsqu’un produit sera importé sur son territoire en quantités tellement accrues qu’il en résultera la menace d’un dommage grave à la branche de production nationale de produits similaires ou directement concurrents (art. 2‑1)40. La notion de « dommage grave », ou « menace de dommage grave » est elle-même précisée41.
Conformément à l’esprit général des accords du GATT, la mesure de sauvegarde doit être appliquée indépendamment de la provenance du produit, c’est-à-dire sans sélectivité (art. 2‑2). Toutefois l’article 5 introduit la possibilité d’une sélectivité mesurée par contingents répartis entre les fournisseurs.
Les mesures de sauvegarde peuvent être, au choix de l’État qui entend les mettre en œuvre, des mesures tarifaires ou des mesures de restriction quantitative à l’importation, ce qui est particulièrement grave. Dans tous les cas, elles sont soumises au principe général de proportionnalité42. Elles doivent être précédées d’une procédure nationale d’enquête (publique et permettant aux parties intéressées de présenter leur point de vue). Une notification doit être faite des mesures, comme des résultats de l’enquête auprès du Comité des sauvegardes (art. 12). Ce comité suit toute la procédure.
La durée des mesures est de quatre ans, avec une possibilité de prorogation de deux ans. Le maximum est de huit ans, ou dix ans si la mesure est prise par un pays en voie de développement.
Les différends qui seraient susceptibles de naître à propos de l’application de ces mesures relèvent du mécanisme de règlement des différends de l’OMC (art. 14 de l’Accord sur les sauvegardes).



§ 3
Les règles applicables au commerce de marchandises
174Seul mode de commerce à avoir été considéré par le GATT, le commerce de marchandises, même s’il voit son importance économique aujourd’hui fortement contrebalancée par le commerce de services, fait l’objet d’un certain nombre de règles spécifiques qui complètent l’Accord général (A). Les règles tendent à faciliter la réalisation concrète de transferts et à limiter les mesures et dispositions étatiques qui auraient pour effet de restreindre ou de fausser le commerce international (B). Ces règles résultent toutes d’accords spécifiques.
A
Règles relatives à l’évaluation et l’inspection avant expédition des marchandises
1751) Évaluation en douane des marchandises. Le droit douanier repose sur une classification des marchandises. Au niveau mondial, celle-ci est effectuée dans le cadre de l’Organisation internationale des douanes (OMD), à l’origine du système harmonisé. Sur cette base sont établies les classifications, ou positions tarifaires. La grande majorité des droits de douane est fixée ad valorem, soit en fonction de la valeur du produit. D’où l’importance des méthodes de détermination de cette valeur. Le nouvel accord43 ne permet pas aux autorités du pays d’importation de fixer elles-mêmes ce prix. L’« Accord sur la mise en œuvre de l’article VII de l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce de 1994 » (AED) adopté en 1994 admet comme règle fondamentale la valeur transactionnelle, soit le prix effectivement payé ou à payer dans le pays d’exportation à destination du pays d’importation, assorti de certains ajustements (Accord, art. 1er)44. Les règles admises lors du Tokyo Round tiennent compte de la grande variété des situations. Ainsi est pris en considération le cas où l’acheteur et le vendeur sont des « parties liées » (article 1er-2, a, ainsi par des liens contractuels ou sociétaires). D’autre part, une utilisation en « cascade » de critères d’évaluation est prévue par l’Accord : marchandises identiques, marchandises similaires, valeur calculée, moyens raisonnables compatibles avec les principes et dispositions générales de l’Accord.
1762) Inspection avant expédition. Cette inspection avait donné lieu à de multiples difficultés sous l’empire du Gatt. Depuis l’Uruguay Round, un accord spécifique lui a été consacré, l’Accord sur l’inspection avant expédition. Utilisée par un grand nombre de pays en développement, l’inspectionavant expédition permet de lutter contre les fraudes qui proviennent de la surévaluation (fuite de capitaux) ou de la sous-évaluation (baisse des recettes douanières) des marchandises. Accessoirement cette inspection, qui implique un contrôle physique de la marchandise avant expédition, permet aussi un contrôle prima facie de la conformité en qualité et en quantité de la marchandise expédiée par rapport aux stipulations contractuelles. Elle est confiée à des sociétés privées, en petit nombre, dont la plus connue est la Société générale de surveillance (SGS), dont le siège est à Genève.
L’Accord sur l’inspection avant expédition de 1994 reconnaît l’utilité de cette activité mais s’efforce d’éviter qu’elle soit elle-même génératrice d’obstacles au commerce.
C’est pourquoi les États qui l’imposent à leurs importateurs (et donc indirectement aux exportateurs) doivent le faire dans des conditions non discriminatoires (Accord, art. 2.1), objectives et en respectant une obligation de transparence, notamment au niveau de la publication de leurs lois et réglementations (art. 2.7). En cas de désaccord sur le prix, l’entreprise d’inspection avant expédition doit démontrer sur quels éléments elle se fonde (obligation lui étant faite de se référer à des marchandises identiques ou similaires offertes à l’exportation dans des conditions identiques).
En cas de désaccord avec les exportateurs et après un recours « interne » à l’entreprise d’IAE, est prévu le recours devant une entité indépendante avec décision d’un groupe spécial.

B
Règles sur les obstacles à l’importation de marchandises en provenance de l’étranger
177Plusieurs séries d’obstacles spécifiques sont susceptibles de se dresser face à l’introduction sur le territoire d’un État de marchandises d’origine étrangère. Deux de ces obstacles font l’objet de règles spécifiques : les obstacles techniques au commerce (1) et les licences d’importation (2).
1781) Les obstacles techniques au commerce. Les obstacles techniques au commerce proviennent des lois et règlements adoptés au niveau des membres et qui déterminent les exigences de qualité et de sécurité des produits considérées comme nécessaires à leur admission sur un marché déterminé. Ils constituent ainsi des barrières non tarifaires. Rappelons ici que le principe du traitement national s’oppose déjà très largement à l’existence de tels obstacles, mais ceux-ci ne trouvent application qu’au-delà du passage de la frontière. Étiquetage, emballage, composition, informations aux usagers, normes de sécurité constituent la trame d’innombrables réglementations. Néanmoins les États peuvent légitimement adopter des réglementations qui auront pour but d’assurer la sécurité et la qualité des produits, de protéger la santé, voire la vie des populations, ou la préservation de l’environnement.
D’un point de vue méthodologique, on notera que l’Accord OTC constitue par rapport au régime général du GATT un régime spécial. L’organe d’appel a eu l’occasion de clarifier les conditions d’application respectives des deux régimes. Si une mesure tombe sous la qualification du régime OTC, celui-ci s’appliquera prioritairement au régime général, qui ne conservera qu’une application subsidiaire. Si ce n’est pas le cas, le régime général seul trouvera application.
L’accord OTC retient trois catégories de mesures. Les premières consistent en règlements techniques. Seule compte ici la substance, et non la forme (loi, règlement ou autre catégorie). Il n’y a de règlement technique que si le « document » énonce les caractéristiques d’un produit et est de caractère obligatoire. Viennent ensuite les « normes » qui, malgré cette appellation, ne sont pas obligatoires et proviennent d’un organisme reconnu internationalement (ISO est le plus connu de ces organismes). Et enfin, troisième type de mesures, les procédures d’évaluation de la conformité (échantillonnage, inspection, évaluation, homologation…).
Ces différentes mesures sont soumises à un ensemble de règles. D’abord les « règlements techniques »45 ou autres mesures, doivent être appliqués par les États sur la base de la clause de la nation la plus favorisée et en respectant le principe du traitement national (pas d’exigences plus lourdes pour les produits d’origine étrangère que pour les produits nationaux ; article 2‑1 de l’Accord). Ainsi les États-Unis ont pu être condamnés en raison d’une loi de 2009 qui interdisait la production ou la vente de certains additifs dans le tabac46. Les mesures doivent être nécessaires et respecter un principe de proportionnalité (art. 2‑2)47. Elles doivent en outre être fondées sur des données scientifiques et techniques disponibles (art. 2‑2). Dans toute la mesure du possible, les membres sont tenus de se référer à des normes internationales (au sens de normes techniques lorsque celles-ci existent et sont appropriées [art. 2.4]48), à l’élaboration desquelles ils sont d’ailleurs invités à participer (art. 2.6). Référence est également faite à une information sur les travaux de certaines organisations internationales dans le domaine de la normalisation49.
179Lorsque des certificats de conformité sont requis, l’article 6 recommande aux États membres d’accepter, autant que possible, les résultats de procédures d’évaluation conduites dans d’autres États membres (recommandation de « reconnaissance mutuelle »). Lorsque ces procédures d’évaluation doivent être effectuées obligatoirement dans le pays d’importation, il convient de ne pas désavantager les fournisseurs étrangers. Ainsi, à côté du bénéfice du traitement national, ces fournisseurs étrangers ne doivent pas se voir imposer de redevances anormalement lourdes par rapport à celles qui pèsent sur les producteurs nationaux, subir le moins de gêne possible lors du prélèvement des échantillons.
Un Comité des obstacles techniques au commerce est institué. Les différends qui sont susceptibles de s’élever entre États du fait de l’application de cet Accord sont susceptibles d’être portés devant l’Organe de règlement des différends de l’OMC50.
Dans le même esprit, le GATT 1994 s’est enrichi d’un « Accord sur l’application des mesures sanitaires et phytosanitaires ». Celui-ci fonctionne sur le même modèle que l’Accord sur les obstacles techniques au commerce (OTC). Les membres disposent d’un pouvoir de réglementation dans ce domaine du commerce international, mais ils doivent toutefois établir leurs normes sanitaires et phytosanitaires sur la base de « normes, directives ou recommandations internationales » (art. 3‑1)51. S’ils décident d’adopter une réglementation plus protectrice, ou ne provenant pas d’une normalisation internationale, ils devront pouvoir en établir le caractère nécessaire, fondé sur une évaluation scientifique du risque, et prenant en compte le dommage économique potentiel, et en réduisant au maximum les effets sur le commerce.
1802) Les licences d’importation. Les licences d’importation ne sont pas interdites dans le cadre « mondial » couvert par les règles de l’OMC52. Elles peuvent être nécessaires soit en raison des circonstances, soit en raison de la nature des produits à importer (produits dangereux notamment). Mais on sait que ces procédures peuvent constituer des obstacles au commerce dans la mesure où elles sont sources de retard, de dépenses et exercent même parfois un effet dissuasif sur certaines importations. L’Accord sur les procédures de licences d’importation s’efforce de réduire ces inconvénients.
Pour les « licences automatiques », le problème est seulement celui de leur délai d’obtention. L’Accord dispose qu’elles doivent être délivréesimmédiatement, ou dans un délai maximal de dix jours ouvrables (Accord, art. 2).
Les licences non automatiques doivent être appliquées avec mesure, aussi bien au niveau des délais (trente jours ou soixante jours selon qu’elles sont examinées au fur et à mesure de leur réception, ou simultanément — art. 3.5 f) qu’au niveau des procédures. Des règles spécifiques sont prévues lorsque ces licences sont utilisées aux fins d’administration de contingents d’importation d’un produit donné.


§ 4
L’extension des règles internationales au-delà du commerce de marchandises
181Les négociations du cycle de l’Uruguay ont considérablement modifié le domaine couvert par les règles de l’OMC, car trois nouveaux domaines – les services (A), les droits de propriété intellectuelle liés au commerce (B), les investissements liés au commerce (C) – relèvent désormais, au moins pour partie, du droit de l’OMC.
A
Les services
182La part des services dans le commerce international est devenue considérable53. Mais le GATT, tel qu’il se présentait à l’origine, ne concernait que les échanges de biens. C’est à l’initiative des États-Unis que les négociateurs de l’Uruguay Round ont introduit les services dans leurs travaux. Le résultat fut un nouvel accord : accord général sur le commerce de services (AGCS ou GATS en anglais)54. Cet accord est formellement distinct du GATT. Cette distinction correspond au parti pris dans les négociations de tenir pour significatives les différences entre le commerce des marchandises et celui des services. Le facteur d’unité réside dans l’optique de libéralisation du commerce international commune aux deux domaines.
1
Notion de service
183Les services constituent aujourd’hui une catégorie extrêmement vaste et beaucoup moins homogène que le secteur du commerce des marchandises.
Les règles du GATT qui s’appliquent aux marchandises visent pour l’essentiel des marchandises qui font l’objet d’opérations d’import-export, soit dont la propriété est transférée d’une personne à une autre.
Les services n’excluent pas la circulation ou le transfert d’une marchandise ou de biens matériels ou immatériels, mais leur trait caractéristique réside dans l’engagement d’une partie de fournir en toute indépendance une prestation à l’égard d’une autre partie. Elle met à la disposition de l’autre partie son savoir-faire, ses compétences, ainsi que les moyens matériels dont elle dispose, afin de lui procurer le service attendu, en contrepartie duquel une rémunération sera convenue. Des contrats comme le contrat d’entreprise, de mandat, de dépôt, d’assurance ou de prêt d’argent entrent dans cette catégorie. Néanmoins, les services ne font l’objet d’aucune définition contraignante dans l’Accord qui leur est consacré.
De plus, la réalité économique conduit à établir des catégories plus concrètes se rapportant à des secteurs d’activité à l’intérieur desquels les activités de services revêtent une forte spécificité. En s’inspirant d’une classification émanant de l’OCDE, on retiendra notamment les trois grands secteurs suivants : opérations liées aux mouvements de marchandises et de personnes : transport, voyages, tourisme ; opérations relevant de revenus du travail et du capital : assurance, services bancaires et financiers ; opérations liées aux télécommunications et à l’informatique. Mais cette liste est loin d’être complète. Il conviendrait au minimum d’y ajouter les services de santé et les services sociaux, les services relatifs à l’environnement, l’enseignement, la construction et l’ingénierie… L’article 1er du GATS se réfère simplement à la « fourniture d’un service », sans autre précision. Mais il exclut de son champ les services fournis dans l’exercice du pouvoir gouvernemental (art. 1, al. 3, b), considérés comme « tout service qui n’est fourni ni sur une base commerciale, ni en concurrence avec un ou plusieurs fournisseurs de services. »

2
Problèmes posés par le « commerce international de services »
184Ils sont nombreux et plus complexes que pour le commerce de marchandises où sont essentiellement en cause des obstacles tarifaires, des restrictions quantitatives ou des obstacles techniques. Il est possible de distinguer trois catégories de problèmes.
185a) Caractère multidimensionnel de la prestation internationale de services. La prestation de services suppose l’intervention et le déplacement, ou encore l’établissement à l’étranger du prestataire, ou le déplacement du client du prestataire, ainsi que d’éventuels déplacements de biens de matériels ou de capitaux.
Les obstacles au commerce international de services peuvent donc être de plusieurs ordres : relatifs au service lui-même (diplôme, autorisations d’exercer...), mais aussi à la circulation internationale des personnes, ycompris des travailleurs salariés, ou au droit d’établissement (car le service peut être assuré de façon durable : banque, assurance...) ou encore à la réglementation des investissements.
186b) Intérêts en présence. La nécessité de protéger le public et les consommateurs est ressentie plus fortement dans ce secteur que dans le commerce de marchandises. Les conditions mises à l’accès à l’activité de service peuvent être nombreuses (diplôme, agréments, contrôles, surveillance...) Les offreurs de services étrangers peuvent se trouver en situation difficile par rapport aux nationaux. Ils peuvent également être en butte à des réglementations protectionnistes qui restreignent ou bloquent l’accès de certains secteurs à des personnes de nationalité étrangère. Un phénomène de sous-réglementation peut se rencontrer ici, de nature à créer de mouvements artificiels de services : immatriculations de complaisance, accueil de sociétés fictives.
187c) Niveaux de réglementation. Ils sont multiples. Au niveau international, sont susceptibles d’intervenir des accords bilatéraux ou régionaux, comme dans le domaine des investissements. Les réglementations nationales tiennent une place essentielle. Les lois de police d’origine étatique sont nombreuses dans ce domaine. Des règles transnationales d’origine privée se rencontrent aussi, qui supplantent les règles interétatiques : il en est ainsi en matière de transport aérien avec l’IATA (Association internationale des transporteurs aériens) eu les conférences maritimes qui sont des cartels d’armateurs réglementant le transport maritime international.

3
Principales dispositions de l’Accord GATS55
188a) Champ d’application de l’accord-cadre. L’accord-cadre définit quatre formes du commerce international de services en vue de son application. Il prend appui sur le mode de fourniture du service :
– services traversant eux-mêmes les frontières entre deux ou plusieurs pays (transports, télécommunications...) ;
– services offerts à l’intérieur d’un pays à l’intention de consommateurs étrangers (tourisme, musées...) ;
– services assurés dans un pays étranger par le biais d’une « présence commerciale » sur le territoire étranger, succursale ou filiale (banque, assurance...) ;
– services impliquant la présence de personnes physiques à l’étranger (déplacement d’experts ou de professionnels...).
On remarquera qu’avec cette typologie, l’accord s’étend à l’établissement des personnes ainsi qu’à l’investissement international lorsqu’ils sont liés à une prestation internationale de services.
189b) Structure de l’Accord. L’accord général sur le commerce de services se compose de plusieurs instruments. Leur articulation reflète la complexité et la dynamique particulière qu’implique la libération progressive mondiale du secteur des services.
1) L’accord-cadre (composé des articles I à XXIX) comporte les règles de base destinées à trouver application dans le commerce des services (cf. ci-dessous). Il comprend en outre les règles qui indiquent comment doit s’effectuer le processus de libération : engagements spécifiques des États, négociations, consultations, règlement des différends... Cet accord-cadre s’applique à tous les États membres de l’OMC quel que soit leur niveau de développement. Il est applicable à tous les secteurs de services dans lesquels les États prendront des engagements. Cependant son application reste dépendante des offres de libéralisation que feront les États membres. Tel est le rôle des « engagements spécifiques ».
2) Les engagements spécifiques. La seconde partie de l’Accord GATS comporte les règles qui devront être appliquées aux accords spécifiques conclus entre membres. Ils se concrétiseront sous forme de listes d’engagements spécifiques que les membres décideront de prendre les uns vis-à-vis des autres. Ces engagements sont totalement distincts des engagements pris dans l’Accord général sur le commerce de marchandises. Seuls ces engagements sont de nature à donner prise à l’application des règles générales sur le commerce de services qui figurent dans la partie II de l’accord et qui viennent d’être évoquées. Ainsi, aux engagements généraux visés sous le titre de la partie I « Obligations et disciplines générales » viennent s’ajouter les règles qui précisent l’accès au marché, ainsi que les règles sur le traitement national.
190À l’heure actuelle, deux accords d’une extrême importance doivent être notés. Dans le secteur des services financiers d’abord, un accord intérimaire de 1995, et auquel les États-Unis avaient refusé de s’associer, a été remplacé en accord du 13 décembre 1997 signé à Genève. Il ouvre le secteur des services financiers à la concurrence entre les États signataires et est entré en vigueur. D’autre part, dans le secteur des télécommunications de base, un accord est intervenu à Genève le 15 février 1997.
Ces accords – auxquels s’ajoutent quelques autres – constituent des protocoles annexés au GATS.
3) Les annexes – qui font partie intégrante de l’Accord – traitent de problèmes particuliers à différents secteurs dont la spécificité ne pouvait pas être prise en compte dans la partie principale : mouvements de personnes physiques fournissant des services relevant de l’accord, services financiers56, transports aérien et maritime, télécommunications de base.
191c) Principes applicables au commerce de services. Le GATS se présente comme un accord complet comportant des principes généraux et des exceptions.
• Principes généraux. Les principes généraux suivants trouvent leur place ici :
– principe de non-discrimination, comportant la clause de la nation la plus favorisée et le traitement national, bien que ce dernier, auquel est consacré l’article XVIII, ne figure pas dans la partie générale ;
– principe de transparence (art. III). Ce principe impose à chaque membre de l’OMC de publier sans délai toutes les mesures générales qui visent ou affectent le fonctionnement de l’Accord GATS. Quoique ce principe s’applique aussi dans le cadre du GATT 1994, il acquiert une plus grande importance dans le commerce de services où les obstacles sont principalement de nature non tarifaire, mais réglementaire. L’article VI, consacré aux « Réglementations intérieures » dispose que chaque membre fera en sorte que toutes les mesures générales qui affectent le commerce de service, soient administrées d’une manière raisonnable, objective et impartiale ;
– principe de reconnaissance (art. VII) Il n’y a pas d’obligation à proprement parler de reconnaissance des règles étrangères, mais la méthode retenue ne doit constituer ni un moyen de discrimination, ni un moyen de restriction déguisée aux échanges.
• Exceptions. Elles sont relatives notamment à la participation à une intégration économique, et aux mesures de sauvegarde. De plus, les articles XIV et XV de l’Accord contiennent des exceptions identiques à celles que contiennent les articles XX et XXI du GATT57, soit une clause d’exception générale reposant sur une liste d’objectifs à satisfaire, et des exceptions relatives à la sécurité.


B
Les droits de propriété intellectuelle liés au commerce
1921) Raisons d’être du nouvel accord. Le nouvel accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle relatifs au commerce (dit en français « ADPIC » TRIPS en anglais) manifeste à son tour la volonté des membres de l’Uruguay Round d’aborder, dans un cadre multilatéral consacré aux échanges, une matière qui relevait jusqu’alors uniquement de l’OMPI(Organisation mondiale de la propriété intellectuelle) et reposait surtout sur l’application d’un certain nombre de conventions internationales58.
Plusieurs facteurs incitaient à une telle démarche. Le premier tient à l’importance croissante de la composante intellectuelle dans les biens et les services ; la nécessité de stimuler la recherche et l’innovation va dans le même sens. Le second facteur tient à la complexité et parfois à l’insuffisance de la protection internationale de la propriété intellectuelle59. Le niveau atteint par la contrefaçon et le piratage a été considéré comme alarmant.
193Cependant un blocage pouvait venir des pays en voie de développement qui n’ont cessé d’insister avec constance depuis plusieurs décades — et non sans quelques solides arguments — sur le déséquilibre à leur détriment des transferts de technologie, raison pour laquelle leurs lois étaient ou sont encore insuffisamment protectrices de la propriété intellectuelle60.
Pourtant la position de ces membres en est venue à se modifier (notamment Taïwan, Chine, Corée, Colombie, Indonésie, Mexique...) soit sous la pression des États-Unis ou de l’Union européenne, soit — ce qui est beaucoup plus important — parce qu’ils ont pris conscience qu’ils étaient eux aussi de plus en plus à même de développer des activités inventives et que la protection était aussi, de ce fait, également intéressante pour eux. Ils ont cependant souligné depuis que les contraintes qui pesaient ainsi sur eux ne devraient pas être dépourvues de contrepartie.
1942) Méthode du nouvel accord. Elle repose sur les principes suivants :
a) Incorporation à l’Accord ADPIC des principaux traités internationaux sur la propriété intellectuelle (convention de Paris de 1967 pour la protection industrielle ; convention de Berne de 1971 sur la protection des œuvres littéraires et artistiques, convention de Rome de 1961 sur le droit des artistes interprètes exécutants...) ;
b) Adoption d’un corps de règles substantielles venant compléter les traités internationaux précédemment cités dans les domaines prévus qui sont : droit d’auteur et droits connexes, marques de fabrique et de commerce, indications géographiques, dessins et modèles industriels, brevets, schémas de configuration de circuits intégrés et protection de renseignements non divulgués. Une forte résistance s’étant manifestée de la part de plusieurs pays en développement, au sujet de certains brevetscouvrant des médicaments, une dérogation61 et un amendement ont été adoptés, permettant entre autres mesures le recours à des licences obligatoires.
c) Obligations spécifiques pesant sur les États membres tendant à assurer le respect effectif des règles sur la propriété intellectuelle.
1) Obligation de mettre en œuvre dans leur législation les dispositions de l’Accord (art. 1.1). Cette obligation s’accompagne de l’obligation de respecter le principe de transparence (art. 63) : les États doivent procéder à une publication interne de leurs lois, et les notifier au Conseil de ADPIC, répondre aux demandes de renseignement émanant des autres États membres.
2) Effet direct. L’effet direct est clairement postulé par l’article 1 (3) « les Membres accorderont le traitement prévu dans le présent Accord aux ressortissants des autres membres ». Le préambule « reconnaît » que les droits de propriété intellectuelle sont des droits privés
3) Marge de liberté des États membres. Selon l’article 1.1 les États peuvent toujours adopter dans leur législation un niveau de protection plus large que celui qui découle des Traités mentionnés ou de l’ADPIC, à condition que les dispositions en cause ne soient pas contraires aux dispositions de l’Accord ADPIC.
L’article 8 intitulé « Principes » permet aux membres de prendre des mesures appropriées, compatibles avec les ADPIC, pour protéger la santé publique et la nutrition. Cette disposition vise surtout les PVD. Ainsi elle permet d’instaurer un contrôle des prix.
Chaque État membre peut prendre des mesures afin de lutter contre des pratiques anticoncurrentielles ou de lutter contre des pratiques qui seraient préjudiciables au transfert international de technologie.
4) Rôle des procédures judiciaires nationales (art. 42 à 50). Des procédures loyales et équitables doivent être mises en place afin de faire respecter les droits de propriété intellectuelle. Les autorités judiciaires doivent se voir reconnaître un certain nombre de pouvoirs. Des sanctions pénales sont envisagées à l’article 61.
d) Au titre des règles générales, l’Accord prévoit le principe du traitement national. Ce principe était déjà présent dans les traités, mais il visait seulement la protection des droits. Il est désormais étendu à l’exercice des droits (art. 3‑1, note 3), mais reste soumis aux exceptions que comportent les traités. Il prévoit également la clause NPF, qui n’avait jamais figuré dans les traités. Elle s’applique elle aussi non seulement àla protection, mais aussi à l’exercice des droits. La clause NPF a un caractère réciproque au regard des conventions de Berne et de Rome.
L’article 64 prévoit que le règlement des différends pourra s’effectuer devant l’ORD. Mais le mécanisme ne pouvait pas être utilisé pendant cinq années.

C
Les investissements liés au commerce
195La part de l’investissement international dans le commerce mondial est considérable. Bien qu’un accord portant sur la plupart des aspects de l’investissement dans les pays étrangers ait été envisagé au début des négociations, l’évolution qui se produisit pendant le cours de celles-ci ne permit d’arriver en définitive qu’à un accord assez restreint62. L’explication doit en être recherchée aussi bien dans les positions plus que réservées des pays en développement que dans les modifications des flux d’investissements, ceux-ci s’effectuant désormais dans des proportions significatives aussi bien en direction des États du Nord que du Sud63.
L’accord obtenu ne vise que les investissements liés au commerce. En d’autres termes, les questions portant sur les mesures générales en matière d’investissement international (traitement et protection des investissements) sont laissées hors du champ d’application de l’accord.
Celui-ci a donc un objet plus réduit : il porte sur les mesures étatiques relatives aux investissements internationaux qui peuvent avoir des effets préjudiciables sur les échanges commerciaux de marchandises (les investissements en matière de services relèvent en effet de l’accord sur les services). Une liste exhaustive de ces « MIC » est fournie par l’annexe de l’accord.
196Dans le cadre ainsi défini, l’accord transpose certains des principes fondamentaux du GATT dans le domaine des mesures étatiques visant de tels investissements : principe de transparence (notification et publication, art. 6 de l’accord) mais surtout principe du traitement national (Accord, art. 2) et principe d’élimination des restrictions quantitatives.
Ainsi deviendront incompatibles avec le GATT des réglementations étatiques imposant un minimum de contenu local : imposer à une firme un pourcentage donné d’achats sur le marché local revient à une restriction quantitative à l’importation64 ; ou les prescriptions imposant des résultats à l’exportation (proches des subventions interdites) ; ou des prescriptionsrelatives à l’équilibre des échanges entre produits importés et produits exportés...
Ces différentes mesures doivent faire l’objet d’une notification et être supprimées dans une période de transition de deux ans, portée à cinq ans pour les pays en développement et sept ans pour les pays les moins avancés.



Section 3
Le mécanisme de règlement des différends de l’OMC
§ 1
Observations générales sur le mécanisme de règlement des différends de l’OMC
A
Justice interétatique et règlement des différends
197L’une des innovations majeures apportées par les accords de l’Uruguay fut la mise en place d’un système de règlement des différends portant sur l’application des accords de l’OMC. Certes, un système de règlement des différends existait déjà à l’époque du GATT. Mais le nouveau système est le fruit d’une élaboration beaucoup plus poussée. Ce choix s’est avéré judicieux. L’effectivité du droit international du commerce est très largement dépendante d’un système fiable de règlement des différends. Deux points méritent d’être soulignés à cette place.
En premier lieu, il convient de rappeler que dans les relations interétatiques, le règlement du contentieux doit s’effectuer de façon pacifique (art. 24 et 33 de la Charte des Nations unies). Les modes diplomatiques de règlement des différends tiennent une place très importante. Néanmoins, le recours à des modes juridictionnels de règlement des différends n’est en rien délaissé. Cependant, qu’il s’agisse d’arbitrage, ou de la juridiction de la Cour internationale de justice, le consentement de l’État au jugement d’un tiers est toujours requis, qu’il soit donné spécialement ou dans un instrument de portée plus générale.
Le mécanisme de règlement des différends de l’OMC ne déroge pas à ces règles. Il donne la première place aux modes diplomatiques de règlement. D’autre part, il ne s’impose aux États que par voie de conséquence de leur adhésion à l’OMC et de leur acceptation d’être liés par les accordsde l’OMC, dont le Mémorandum d’accord sur le règlement des différends fait partie.
En second lieu, le Mécanisme de règlement des différends réussit le tour de force de tenir à distance les modes habituels de règlement des différends interétatiques en imposant l’exclusivité de sa compétence pour les différends qui pourraient opposer des États membres à propos des accords de l’OMC (cf. art. 23 du Mémorandum d’accord sur le règlement des différends65). Ce faisant, il conduit également les États à renoncer à apprécier unilatéralement la validité de leur propre comportement ou de celui des autres États au regard des normes de l’OMC. Face à un désaccord, ils n’ont d’autre solution que de recourir au Mécanisme instauré par le Mémorandum. Ce mécanisme est intégré, incluant, à l’égard des rapports qui sont rendus par les Groupes spéciaux (panels) un deuxième degré de juridiction avec l’Organe d’appel. On relèvera encore, en contraste avec l’arbitrage, qui a tendance à sanctuariser le différend entre ses deux (ou parfois plus) protagonistes, le caractère collectif du système de règlement des différends OMC, dans lequel sont ménagées de multiples occasions pour les membres non parties à un litige donné, d’être informés et de faire connaître leur position sur certains points, à divers stades du règlement du litige.

B
Fonction du mécanisme de règlement des différends
198Le mécanisme de règlement des différends n’est pas à proprement parler appelé à trancher des litiges au sens habituel de l’expression, même si les situations dont le règlement lui est confié comportent tous les éléments caractéristiques d’un différend d’ordre juridique.
Ainsi que le « Mémorandum d’accord sur les règles et procédures régissent le règlement des différends » le rappelle à son article 3.2, ce système « est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral ». Il a pour objet de « préserver les droits et les obligations résultant pour les membres des accords visés », et de « clarifier les dispositions existantes de ces accords conformément aux règles coutumières d’interprétation du droit international public ». « Les recommandations et décisions de l’ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés par les accords visés ».
Le contentieux OMC apparaît principalement comme un contentieux de la cessation, non de la réparation66. L’ORD est un organe de l’OMC, nonun organe juridictionnel autonome. Il ne peut connaître que de différends entre membres de l’OMC. Les opérateurs privés n’y ont pas accès, alors même qu’ils peuvent jouer un rôle moteur auprès des États dont ils dépendent, pour le déclenchement des procédures et que leur participation en sous-main est souvent indispensable en raison des informations qu’ils détiennent67.
Néanmoins, tout en restant attentif à ne pas sortir de sa mission, l’Organe de règlement des différends, et notamment l’Organe d’appel, assume la fonction d’une véritable juridiction internationale. Le droit applicable en fournit la démonstration. Sur ce point, il est hors de doute que les Accords de l’OMC (les « Accords visés ») constituent la source primordiale du droit applicable au fond du litige par les groupes spéciaux ou l’Organe d’appel. Mais, en tant que tels, ils sont, comme tous les traités, assujettis aux règles coutumières d’interprétation du droit international. L’Organe d’appel est cependant allé plus loin, refusant l’« isolation clinique » du droit OMC par rapport à d’autres sources du droit international. Ainsi, bien que matériellement restreinte à un contentieux né de l’application des Accords OMC, la mission des groupes spéciaux et de l’Organe d’appel appelés à se prononcer sur les litiges tend bien à être une véritable mission juridictionnelle de droit international. Ils représentent un élément majeur de la nouvelle organisation que représentait l’OMC naissante68.
Un autre point important tient à la notion de « jurisprudence », le terme étant utilisé ici dans le but de savoir si les décisions prises par les différents groupes spéciaux et surtout par l’Organe d’appel peuvent, au moins dans certaines conditions, s’imposer dans le règlement de contentieux ultérieurs. La thèse de l’absence de toute autorité a été plaidée aussi bien que celle selon laquelle les décisions de l’Organe d’appel s’imposeraient dans le règlement d’affaires ultérieures. À ce sujet, l’Organe d’appel a considéré qu’il n’y avait pas de système de précédent, mais que « suivre les conclusions de l’Organe d’appel dans des différends précédents n’est pas seulement approprié, mais c’est ce que l’on attend des groupes spéciaux, en particulier dans les cas où les questions sont les mêmes. »69
On se convaincra aisément de la spécificité du système de règlement de différends mis en place en suivant les deux phases qu’il comporte : procédure de règlement des différends, contrôle de l’exécution des recommandations.


§ 2
La procédure de règlement des différends
A
Consultations et demandes de conciliation
199Les consultations sont obligatoires. L’article 4 du Mémorandum d’accord prévoit qu’un État membre pourra adresser des représentations à un autre membre « au sujet de mesures affectant le fonctionnement de tout accord visé prises sur son territoire ». L’autre État doit alors ménager les possibilités adéquates de consultations sur ces représentations. Cette phase est extrêmement importante, car plus d’un tiers des différends n’atteint pas le stade de la procédure contentieuse en raison des consultations70.
Le délai prévu pour ces consultations (grande innovation du Mémorandum d’accord) est de soixante jours maximum. Si dans ce délai l’accord n’est pas obtenu, il sera possible de passer à la seconde phase71.
Enfin, les demandes de consultation sont notifiées à l’ORD et aux conseils et comités compétents ; elles indiquent les mesures reprochées à l’autre État et le fondement juridique de la « plainte ». (art. 4.4).
Même si elle est la solution la plus fréquente, le recours à un Groupe spécial n’est pas la seule à être envisagée par le Mémorandum d’accord. L’article 5 prévoit que les parties peuvent toujours décider de recourir à une procédure de bons offices, conciliation et médiation. Elles peuvent le faire à tout moment, soit pendant la phase de consultation, soit après. Si elles le font pendant la phase de consultations, le délai de soixante jours pour passer à la phase suivante recommencera à courir à la date de la conciliation.

B
Établissement d’un groupe spécial
200Si les consultations n’ont pas abouti dans le délai indiqué, la partie plaignante pourra demander l’établissement d’un groupe spécial.
Celui-ci est composé de trois personnes ou de cinq si les parties en conviennent ainsi. Les membres du groupe spécial sont désignés par le Secrétariat de l’OMC et choisies sur une liste indicative dressée par lesecrétariat (art. 8). Il s’agit d’experts pouvant avoir ou non des attaches avec des administrations nationales.
La mission des groupes spéciaux est clairement indiquée : ils ont pour fonction d’évaluer objectivement les faits de la cause et la conformité des faits avec les dispositions des accords applicables (art. 12). La procédure est contradictoire. Les tierces parties peuvent être entendues.
Si les parties parviennent à un accord pendant le déroulement de la procédure, le groupe spécial se contente de mentionner dans son rapport qu’une solution a été trouvée (art. 12.7).
Si ce n’est pas le cas, le groupe spécial fait un rapport écrit à l’Organe de règlement des différends (ORD). Ce rapport comporte les constatations, les justifications et les recommandations du groupe spécial.
Le délai d’établissement du rapport est de six mois, avec prolongation possible à un maximum de neuf mois. Une suspension peut être demandée par la partie plaignante pour une durée maximum de douze mois.
Lorsque le groupe spécial a établi son rapport, (cf. art. 15 sur la phase de « réexamen intérimaire par les parties »), celui-ci est remis à l’ORD pour adoption. Les parties peuvent participer à l’examen.
Le rapport sera adopté dans le délai de soixante jours (après remise du rapport aux membres parties) sauf consensus négatif pour ne pas l’adopter (ce qui n’arrive jamais) et sauf si l’une des parties a décidé et notifié sa décision de faire appel du rapport.

C
Organe d’appel
201L’organe d’appel, contrairement aux groupes spéciaux, est un organe permanent. Il est composé de sept membres dont trois siégeront pour une affaire donnée. Ces membres sont désignés par l’ORD (pour une durée de quatre ans, renouvelable une fois) et ne doivent avoir aucune attache avec une administration nationale.
L’organe d’appel ne statuera que sur les questions de droit soulevées par la partie qui a fait appel. Il est appelé à confirmer, infirmer ou modifier les constatations et conclusions juridiques du groupe spécial. Il dispose d’un délai de soixante jours à quatre-vingt-dix jours pour rendre son rapport.
Le rapport de l’organe d’appel est adopté par l’ORD dans un délai de trente jours, sauf consensus négatif contraire. Il est « accepté sans condition » par les parties au différend (art. 17.13)72.


§ 3
Le contrôle de la mise en œuvre des recommandations
202Les rapports émanant d’un groupe spécial, ou de l’organe d’appel, sont destinés à être adoptés par l’ORD. Mais le système de règlement des différends, loin de s’arrêter à cette étape, organise encore la surveillance et canalise la mise en œuvre des recommandations que contient le rapport (A). Il s’efforce également de ne pas laisser à l’État qui se prétendrait victime d’une mise en œuvre insatisfaisante un choix unilatéral de mesures de rétorsion (B).
A
La mise en œuvre des recommandations
203Cette mise en œuvre est de principe, et fait l’objet d’un suivi. Les difficultés qu’elle est susceptible de générer devraient être aplanies sans sortir du système de règlement des différends.
2041) Le principe de mise en œuvre des recommandations. Ce principe est exprimé avec une netteté particulière par l’article 21.1 du Mémorandum d’accord : « Pour que les différends soient résolus efficacement dans l’intérêt de tous les membres, il est indispensable de donner suite dans les moindres délais aux recommandations ou décisions de l’ORD ».
À cette fin, l’article 21 du Mémorandum prévoit que l’ORD se réunit dans les trente jours qui suivent l’adoption du rapport du groupe spécial ou de l’Organe d’appel ; l’État membre qui doit mettre en œuvre la recommandation ou décision doit informer l’ORD de son intention quant à l’exécution. Il doit normalement appliquer la recommandation ou décision « immédiatement ».
S’il ne peut le faire, il pourra obtenir un délai raisonnable qui peut être fixé de trois manières : soit un délai proposé par le membre en situation de devoir donner suite au rapport et approuvé par l’ORD ; soit un délai déterminé par les deux parties au différend, soit un délai fixé par arbitrage se tenant dans les quatre-vingt-dix jours73. Le délai fixé par l’arbitre ne devrait pas dépasser quinze mois. Un abondant contentieux s’est déjà développé sur ce point.
2052) Le suivi de la mise en œuvre des recommandations. Ce suivi est prévu par l’article 21.6 du Mémorandum selon lequel la tâche de surveillance repose sur l’ORD.
La question du suivi peut être soulevée par tout État membre (et pas seulement l’une des parties). Elle peut aussi être inscrite (pratiquement d’office) à l’ordre du jour de l’ORD dans les 6 mois de la fixation du délai raisonnable pour exécuter. Elle restera inscrite à cet ordre du jour jusqu’à ce qu’elle soit résolue.
Dix jours avant chaque réunion, le membre concerné fournira un rapport de situation écrit sur la mise en œuvre. Le but est donc de connaître les difficultés d’exécution et éventuellement de rectifier les mesures prises pour l’exécution.
2063) Le règlement des difficultés de mise en œuvre des recommandations74. Toute partie à qui des recommandations ont été adressées peut déclarer qu’elle entend mettre en œuvre les recommandations qui lui ont été adressées ou même commencer à le faire. Cependant, la partie bénéficiaire des mesures peut estimer que la mise en œuvre de celles-ci est en réalité inexistante, inadéquate, insuffisante ou contraire à un accord de l’OMC.
Dans ce cas, l’article 21.5 du Mémorandum d’accord prévoit le recours à une nouvelle procédure de règlement des différends. La solution préconisée — et observée en pratique — consiste à reconstituer le Groupe spécial initial qui se prononcera sur l’exécution de la recommandation. Ce recours au groupe spécial initial peut étonner, mais il s’explique parfaitement. Il convient en effet de ne pas perdre de vue que le but de la recommandation n’est pas de réparer un dommage, mais de rétablir un équilibre qui a été rompu en raison des mesures prises par l’État contre qui la plainte a été dirigée. Le groupe initial est donc particulièrement à même d’apprécier la mesure dans laquelle la mise en œuvre de la recommandation est effective et propre à rétablir l’équilibre compromis.
Lorsque ce Groupe spécial a rendu son rapport (délai de quatre-vingt-dix jours et procédure habituelle), l’appel devant l’Organe d’appel a été considéré comme possible dans le silence de l’article 21.5 sur la question.

B
Les mesures prises par l’État plaignant
207L’État auteur de la plainte, victime des mesures désavantageuses prises par l’autre État, peut ne pas se contenter d’attendre l’exécution des recommandations par cet État. Il peut lui-même souhaiter prendre diverses mesures. Celles-ci devront à leur tour être contrôlées.
1
Les mesures susceptibles d’être prises
208Compensation. La compensation est une mesure négociée entre les parties au plus tard vingt jours après l’expiration du délai raisonnable d’exécution. Négociée d’un commun accord, entre les parties, elle est censée leur apporter satisfaction. Elle semble ne pas se présenter en pratique.
209Mesures de rétorsion. Il s’agit de mesures provoquant la suspension de l’application de concessions ou autres obligations au titre des accords pris par les États en conflit dans le cadre de l’OMC75. Ces mesures manifestent un certain « resurgissement de l’unilatéralisme » selon une expression due à H. Ruiz-Fabri. Le principe est que ces mesures doivent intervenir d’abord dans le ou les secteurs où une violation a été constatée. Si cela est impossible, ou inefficace, les mesures pourront intervenir dans un autre secteur, d’abord dans le cadre du même accord, et si les circonstances sont suffisamment graves, dans un autre accord de l’OMC (on parlera alors de rétorsions croisées).
Ces mesures, qui sont des mesures de rétorsion commerciale, n’avaient été autorisées qu’une seule fois dans le cadre du GATT de 1947 (en 1953, dans une affaire opposant les Pays-Bas aux États-Unis à propos de farine de blé). Elles sont intervenues depuis, notamment dans l’affaire de la banane et l’affaire de la viande aux hormones, mais l’OMC ne les a consacrées que pour s’efforcer de mieux les contrôler. On comprend aisément à quel point la voie est étroite...

2
Le contrôle des mesures
210Un point capital doit être noté. Ces mesures de suspension de concessions (qui sont des contre-mesures) doivent être demandées à l’ORD afin qu’il donne son autorisation (sauf consensus négatif). Elles ne sauraient être que temporaires.
Si l’État membre qui est atteint par ces mesures en conteste le niveau, le Mémorandum d’accord a prévu le recours à un arbitrage (art. 22.6 et 22.7). Cet arbitrage sera mené par le groupe spécial initial, ou, s’il n’est pas possible de le réunir de nouveau, par un arbitre nommé par le directeur général de l’OMC76. Le panel ou l’arbitre disposera d’un délai de soixante jours pour rendre son rapport. Sa mission consiste à examiner si le niveau des suspensions unilatéralement entreprises par l’État victime est équivalent au niveau de la réduction ou de l’annulation des avantages qui découle de la mesure initialement incriminée77.
Le tribunal arbitral devra également s’assurer que la contre-mesure peut être autorisée dans le cadre de l’Accord dans lequel elle intervient et que les principes et procédures de l’article 22.3 du Mémorandum d’accord ont été respectés.
L’article 22.7 précise que « les parties accepteront comme définitive la décision de l’arbitre et [...] ne demanderont pas un second arbitrage ». Comme il est usuel, l’État membre qui entend se prévaloir de la décision de l’arbitre doit alors demander à l’ORD l’autorisation quant aux suspensions qu’il entend mettre en œuvre. Cette autorisation sera accordée sauf consensus négatif.
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211Les principaux acteurs privés sont les sociétés commerciales, même si d’autres formes de groupements peuvent se rencontrer1. Elles soulèvent avant tout les problèmes que l’on pourrait qualifier d’existentiels de la détermination de la loi qui leur est applicable (Chapitre 1) et de leur nationalité (Chapitre 2). Mais il convient également de se pencher sur les importantes questions posées par l’activité internationale des sociétés (Chapitre 3) et le groupe transnational de société (Chapitre 4).


Chapitre 1
Le droit applicable aux sociétés
Section 1Le rattachement des sociétés à la loi d’un État
§ 1Détermination de la loi applicable à la société (lex societatis)
AL’incorporation
BLe critère du siège réel
CPropositions issues de conventions internationales
§ 2Domaine de la loi applicable à la société
AÉtendue du domaine de la lex societatis
BLois de police
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212Des sociétés rattachées à la loi d’un État qui constituent de très loin le plus grand nombre (Section 1), se distinguent des sociétés internationales et la société européenne (Section 2).
Section 1
Le rattachement des sociétés à la loi d’un État
213Il importe ici de déterminer la loi applicable à la société (§ 1), puis d’exposer brièvement le domaine de cette loi (§ 2).
§ 1
Détermination de la loi applicable à la société (lex societatis)
214La détermination de la lex societatis est particulièrement importante1. Toutes les sociétés voient leur existence et leurs règles de fonctionnement dépendre de la loi d’un État. L’existence des statuts de la société ne saurait dispenser la société de son rattachement à la loi d’un État. Cette règle ne connaît que de très rares exceptions comme la Société européenne et quelques sociétés directement constituées au niveau de l’ordre juridique international.
Il serait très gênant qu’une société puisse être considérée en deux pays différents comme soumise à deux lois différentes. En effet, la lex societatis n’est pas seulement la loi applicable à un acte ou à un fait juridique déterminé. Cette loi applicable en permanence à la société doit fournir certitude aux tiers et aux associés sur l’existence et les règles de fonctionnement de la société. Une règle de conflit universelle unique serait bienvenue, mais ce n’est pas le cas. En fait, et non sans quelques rapprochements, deux grandes solutions se présentent en droit comparé : l’incorporation (A) ou le siège social réel (B).
A
L’incorporation
2151) Notion. Ce critère de rattachement considère comme déterminant le droit de l’État dans lequel les sociétés ont accompli leurs formalités de constitution.
Il repose sur la considération selon laquelle toutes les sociétés se créent formellement dans le cadre d’un système juridique, celui qui a été choisi par les fondateurs de la société. Les statuts vont donc désigner le pays choisi comme lieu du siège statutaire de la société.
Ce critère de rattachement présente de multiples avantages :
– il respecte la volonté des parties (fondateurs) et ne leur impose pas d’autres contraintes que de se soumettre aux exigences du droit local ;
– il est aisément identifiable ;
– il est très stable ; seuls pourraient l’affecter des changements volontaires qui sont rares ;
– il est souple dans la mesure où il préserve la liberté d’action de la société. La loi applicable reste la même, même si la société déplace ses activités ou son centre de gravité, et si elle vient à entretenir aussi des liens plus étroits avec un autre État.
216L’inconvénient du système de l’incorporation découle de la faiblesse de son niveau d’exigences : une société incorporée dans un pays peut ne pas y exercer sa direction effective et n’y déployer aucune de ses activités. Le dommage n’est pas très grand pour le pays d’incorporation, qui peut,au contraire, avoir intérêt à ce qu’un grand nombre de sociétés procèdent à leur incorporation chez lui, sans y exercer d’activités économiques véritables.
Mais le danger peut venir de la situation où une société, incorporée dans un État A, exerce l’essentiel de ses activités dans un État B. Les tiers peuvent dans certains cas rester dans l’ignorance du fait que la société en question relève de la loi de l’État A. La question peut être posée de savoir jusqu’à quel point il peut apparaître normal que cette société échappe à l’application de la loi de l’État dans lequel elle exercerait le plus clair de ses activités. Dans ce cas, certains États peuvent être tentés d’adopter des dispositions qui protègent les tiers ou font peser une responsabilité sur les dirigeants2.
2172) Droit comparé. En Europe, ce système provient de l’Angleterre où il apparaît comme une application du domicile d’origine : toute société est régie par la loi en vertu de laquelle elle a été créée et son domicile d’origine se trouve « sur le territoire de l’État dont la loi a été appliquée pour sa création »3. Le facteur de rattachement est devenu directement le lieu de l’incorporation.
Il est aussi celui des Pays-Bas, au moins depuis la loi du 25 juin 1959. La loi néerlandaise se déclare applicable aux sociétés enregistrées aux Pays-Bas. Puisque le lieu d’enregistrement est fixé par le siège statutaire, le rattachement s’effectue à l’État désigné dans le siège statutaire4, mais ce rattachement connaît un correctif aux Pays-Bas avec les deux lois du 1er janvier 1998 sur les sociétés étrangères de pure forme. La Suisse applique aussi traditionnellement le système de l’incorporation et l’a fait bien avant l’entrée en vigueur de la LDIP, avec le correctif de la théorie du siège fictif fondé sur fraude à la loi suisse imposé par la jurisprudence5. Aujourd’hui, en vertu de l’article 154.1 de la LDIP, les sociétés sont régies par le droit de l’État en vertu duquel elles sont organisées : il s’agit en général du lieu d’enregistrement ou de publication de la société. La loisuisse prévoit un rattachement subsidiaire (art. 154, al. 2) pour le cas où la société ne remplirait pas les conditions posées par le droit en vertu duquel elle a été constituée : elle prévoit l’application de la loi du pays dans lequel la société est administrée en fait. La recherche de cette loi permet d’éviter de déclarer la nullité de la société, ce qui est souvent préjudiciable aux tiers ou aux salariés de la société.
Donc la Suisse est clairement un pays d’incorporation, la jurisprudence sur le siège fictif n’est plus considérée comme applicable, et une société pourra donc se constituer en Suisse et dépendre de la loi suisse, même si son but a été de se soustraire aux règles plus strictes du pays dans lequel elle a son siège effectif.
218En Italie, une loi du 1er septembre 1995, nouvelle loi de droit international privé, s’est ralliée au système de l’incorporation6. L’article 25.1 de cette loi désigne la loi de l’État dans le territoire dans lequel a été accompli le processus de constitution de la société (ce n’est pas le lieu, mais la loi qui est visée) : il faut comprendre la loi en vertu de laquelle le processus de constitution de la société a été accompli.
Cette règle du principe est complétée par une seconde règle faisant exception à la première. Selon cette règle, la loi italienne devra être appliquée à une société non incorporée en Italie si le siège de l’administration est situé en Italie ou si l’objet principal de la société se trouve situé en Italie. Il s’agit d’une règle de conflit unilatérale visant le cas de sociétés « pseudo-étrangères » à l’Italie, mais ayant avec l’Italie leurs liens les plus importants.
En Belgique, l’article 110 du Code de droit international privé belge, tel que modifié par la loi 2919‑03‑23/06, entrée en vigueur le 1er mai 2019 dispose désormais : « La personne morale est régie par le droit de l’État où se situe son siège statutaire. »

B
Le critère du siège réel
219Au contraire du critère de l’incorporation, qui repose essentiellement sur des éléments qui dépendent de la volonté des fondateurs de la société, le critère du siège social réel, ou effectif, repose essentiellement sur des éléments objectifs permettant de vérifier les liens qui existent entre une société et un État.
Ce système est (ou a été) traditionnellement appliqué en Allemagne, en Belgique, au Luxembourg, en Grèce et en France. Il a été exposé ci-dessus que la Belgique avait modifié son rattachement.
Le rattachement des sociétés à leur siège social réel doit être bien compris. Il ne signifie pas le refus de considérer la loi en vertu de laquelle une société s’est constituée, indiquée par le siège social statutaire de lasociété (système de l’incorporation). Mais, adoptant le même point de départ que le système de l’incorporation, il exige en outre que le siège indiqué dans les statuts soit un siège réel et sérieux. Celui-ci « doit représenter le centre réel de direction de l’entreprise et ne doit pas avoir été choisi par les fondateurs de façon purement fictive »7.
Ainsi le système du siège social réel semble résoudre le problème de la fictivité de la société qui peut miner le système de l’incorporation. Mais il soulève le problème de la dissociation entre le siège statutaire et le siège réel, irrelevant a priori pour l’incorporation, qui le tient pour indifférent, et des conséquences que cette dissociation peut produire.
L’appartenance de la France à la catégorie des pays partisans du siège réel est aujourd’hui de plus en plus contestée par certains auteurs. Il faut d’abord remarquer que la rédaction même de l’article L. 210.3 du Code de commerce peut être invoquée au soutien de cette thèse. L’alinéa 1er de ce texte ne mentionne pas expressément le siège réel. S’il l’avait visé, il aurait été suffisant de mentionner dans l’alinéa suivant que les tiers peuvent se prévaloir du siège statutaire en cas de dissociation. Or cet alinéa est neutre et ne privilégie aucun des termes en cas de dissociation. De plus, en dehors des cas de fraude ou de siège fictif, il ne semble pas exister en jurisprudence de cas dans lequel le siège statutaire ait été « corrigé » au profit du siège réel. La seconde affaire Banque ottomane est en ce sens, le siège réel en France n’étant pris en considération qu’à l’égard des tiers, non des actionnaires8.
L’importance accordée aujourd’hui à l’immatriculation de la société peut donc conduire à considérer le siège statutaire de la société comme le rattachement de principe, celui-ci pouvant seulement être rendu inopérant en cas de fraude et corrigé seulement, par l’option donnée explicitement aux tiers d’invoquer le siège réel ou le siège statutaire9. Le siège réel, quoique relégué à un rôle d’exception, ne subsiste pas moins àl’arrière-plan, comme un point de contact avec la société, susceptible d’être pris en considération dans certains cas10.
En Allemagne, une proposition de modification explicite du rattachement en faveur du critère de l’incorporation (ou siège statutaire) est apparue avec la loi du 23 octobre 2008, dite « Momig », relative à la modernisation du droit allemand des sociétés à responsabilité limitée. En vertu de cette proposition, les sociétés constituées en Allemagne n’auraient plus l’obligation d’y établir également leur siège réel11. Cependant cette modification n’a pas été adoptée à l’heure actuelle, les changements souhaités par le législateur allemand s’étant réalisés uniquement sur le plan de l’insolvabilité12.
220Il doit être noté à cette place qu’à l’égard de la société européenne (SE), l’article 7 du Règlement 2157/2001 exige que cette société ait son « administration centrale » dans le même État que celui qui a été choisi pour l’immatriculation (le siège statutaire) de la société. Néanmoins, ainsi qu’il sera exposé plus loin, l’évolution du droit européen des sociétés, sous la forte impulsion de la jurisprudence de la CJUE, est maintenant clairement orientée vers le critère de l’incorporation.

C
Propositions issues de conventions internationales
221La question se pose de savoir si la liberté des États d’adopter le critère qui leur convient n’est pas affectée en raison de certains traités.
222Convention de La Haye du 2 juin 1966 sur la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, associations et fondations. Tout en ayant pour objet direct, non la détermination de la loi applicable, mais la reconnaissance des sociétés, la convention de La Haye s’est référée dans son article 2 au système de l’incorporation pour désigner les sociétés dont la reconnaissance était en cause dans un autre État.
Mais l’article 2 de la convention consacre également le critère du siège réel : « la personnalité, acquise conformément aux dispositions de l’article 2, pourra ne pas être reconnue dans un autre État contractant dont la loi prend en considération le siège réel si ce siège y est considéré comme se trouvant sur ce territoire ».
Donc, les deux rattachements sont retenus, mais la convention montrait dès 1956 qu’ils peuvent être complémentaires. Cette convention n’est malheureusement pas entrée en vigueur.
223Convention de Bruxelles du 29 février 1968, sur la reconnaissance mutuelle des sociétés. Cette convention, adoptée dans le cadre de l’ancienarticle 220 du traité de Rome (nouvel article 293) est d’inspiration très proche de celle de La Haye avec toutefois un objet légèrement différent.
Dans la mesure où elle s’applique à des sociétés constituées ou possédant un siège dans un État membre et dont la reconnaissance est en cause dans un autre État membre, la convention reprend une solution identique à celle de la convention de La Haye : elle vise d’abord les sociétés incorporées dans un État membre, puis autorise les États qui le voudraient à ne pas reconnaître les sociétés qui, incorporées dans un autre État membre, auraient leur siège réel sur leur propre territoire.
Mais la convention de 1968 ne va pas jusqu’à autoriser les États de siège réel à refuser de reconnaître le rattachement par l’incorporation. Elle se limite à les autoriser à imposer les dispositions impératives de leur propre droit, en tant que droit du siège réel, aux sociétés établies par leur siège statutaire sur le territoire d’un autre État membre.
D’autre part, le texte se réfère également aux sociétés établies à l’extérieur du territoire des communautés européennes : il permet aux États qui le souhaitent de ne pas reconnaître les sociétés dont le siège réel se trouve à l’étranger si ces sociétés en personnes morales « n’ont pas de lien sérieux avec l’économie de l’un de ces territoires ».
Cette convention n’est jamais entrée en vigueur en raison de l’opposition des Pays-Bas.
224Liberté d’établissement. Dans l’Union européenne, de façon indirecte, plusieurs arrêts de la Cour de justice des Communautés européennes (et de la CJUE, selon sa dénomination actuelle) ont porté atteinte à la possibilité dont entendraient user différents États membres de s’opposer à la création d’entités sur leur territoire en violation de leur propre droit des sociétés. Dans ces cas, la Cour de justice s’est fondée sur la liberté d’établissement au sein de l’Union pour imposer une lecture très particulière du rattachement des sociétés, le critère de l’incorporation se trouvant ainsi de facto imposé indirectement aux États membres13.


§ 2
Domaine de la loi applicable à la société
225Sans entrer dans les détails d’une question qui relève essentiellement du droit international privé, il est indispensable de présenter au moins dans ses grandes lignes le domaine couvert par la loi applicable à la société, en ayant liminairement à l’esprit les points suivants :
– La lex societatis, loin de limiter son effet à la fixation des règles devant être observées lors de la constitution de la société, régit le fonctionnement de celle-ci pendant toute son existence. On s’explique donc quecelle-ci, à l’instar de la loi personnelle des individus, doive couvrir un domaine suffisamment large pour assurer la cohérence du statut de la société, et être douée d’une certaine permanence14.
– Lorsque le critère de l’incorporation est appliqué, le choix offert aux fondateurs de la société est très large et de nombreux paramètres peuvent intervenir dans ce choix (fiscaux, commerciaux, géographiques, stratégiques, liés au droit du travail ou autres questions...).
– Les sociétés peuvent — sans recourir à une technique de groupe — étendre leur activité dans le monde par l’intermédiaire de succursales, tout en continuant d’être régies par leur lex societatis, par hypothèse différente.
La lex societatis se verra donc confier un domaine d’application relativement étendu. Néanmoins, elle devra partager parfois son empire avec des lois relevant de qualifications, et donc de règles de conflit différentes (A). Elle verra aussi son empire réduit par l’application de lois de police (B).
A
Étendue du domaine de la lex societatis
2261) Constitution de la société. La lex societatis ne s’impose pas à proprement parler aux fondateurs de la société, puisqu’ils la choisissent en fonction de l’ordre juridique étatique dans le cadre duquel ils entendent constituer cette entité juridique15.
Mais une fois celle-ci rendue effective, elle s’applique aux formalités et conditions de la constitution de la société16. Ainsi, elle est appelée à fixer les conditions du contrat de société (fond et forme), ainsi que la sanction, la nullité notamment, du non-respect de ces conditions17. Cette loi décide aussi du point de savoir si la société bénéficiera ou non de la personnalité morale. Elle est applicable aux questions relatives aux apports nécessaires à la constitution de la société que ceux-ci interviennent ab initio ou lors d’une opération d’augmentation du capital social, même si un contrat d’apport intervient qui pourrait être soumis à sa loi propre18.
Une clause attributive de juridiction, insérée dans les statuts, sera considérée comme valable, ainsi qu’une clause compromissoire19.
2272) Fonctionnement de la société. Le fonctionnement de la société doit, lui aussi, être dominé par la lex societatis. Il en va ici de la cohérence de ce fonctionnement, ainsi que des droits des associés et des tiers.
La condition juridique de l’associé relève donc de la loi applicable à la société. Il en est ainsi pour les conditions en vertu desquelles s’acquiert ou se perd la qualité d’associé, le cas échéant par une cession de sa participation20. Il en est également ainsi pour la détermination des droits attachés à la qualité d’associé (droit de vote, droit à une information définie) ou des obligations et responsabilités liées à cette qualité.
Les organes sociaux sont déterminés et voient leur composition, leurs attributions et les modalités d’exercice de celles-ci dépendre de la loi applicable à la société. C’est aussi à la loi de la société de décider si les salariés seront représentés dans les organes sociaux.
Les pouvoirs des dirigeants de la société sont définis par la lex societatis21. Il en résulte que les limitations de ces pouvoirs résultent aussi de cette loi22 et que la responsabilité des dirigeants sociaux doit être appréciée en fonction de la lex societatis23. Cette loi est appelée à définir cette responsabilité, les sanctions susceptibles d’en découler, ainsi que les personnes aptes à la mettre en œuvre24.
La représentation d’une société s’effectue par le truchement de ses mandataires sociaux et le pouvoir de représentation dont ceux-ci disposent dépend de la lex societatis. Cette règle est donc applicable à toutes les sociétés soumises à la loi française, et pourrait être invoquée à l’étranger, à l’encontre des mandataires d’une société française. À l’inverse, la loi étrangère doit être consultée s’agissant du pouvoir de représentation en France des mandataires d’une société soumise à une loi étrangère25.
L’engagement d’une société à l’arbitrage fait l’objet d’une règle matérielle de faveur à la validité d la convention d’arbitrage26. La loi applicable à la société est donc écartée. Il en est de même sur la question du pouvoir d’engager une partie à l’arbitrage où s’applique une règle matérielle fondée sur un mandat apparent27.
2283) Dissolution de la société. La dissolution de la société est soumise à la lex societatis. Cette loi détermine les causes de dissolution de la société, ainsi que les conditions dans lesquelles cette dissolution doit s’exercer. Dans ce contexte, il peut être nécessaire de tenir compte de la loi applicable à une procédure d’insolvabilité28. La dissolution de la société ne devrait pas cesser de dépendre pour autant de la lex societatis.
De la même façon, il reviendra à la lex societatis de décider si la dissolution doit entraîner une liquidation de la société, dans quelles conditions, et de présider au partage, s’il y a lieu29.

B
Lois de police
229Si étendu que doive être le domaine de la lex societatis, celle-ci doit parfois céder le pas à certaines dispositions internationalement impératives qui auront fréquemment le caractère de lois de police. Celles-ci, fort heureusement, ne sont pas toujours étroitement reliées au fonctionnement de la société, mais peuvent être relatives aux activités que déploie la société au-delà du territoire de l’État dont la loi lui est applicable.
2301) Règles de droit boursier. En raison des intérêts en cause, il est certain que les règles d’organisation et de fonctionnement d’un marché boursier déterminé sont applicables à l’ensemble des opérations qui se déroulent sur ce marché, même si celles-ci sont le fait d’opérateurs étrangers. L’application des règles du marché semble d’autant plus justifiée que celles-ci interférent assez peu avec la lex societatis30.
Ainsi, lorsqu’une société soumise à une loi étrangère, entend émettre des titres sur le marché français et donc faire appel public à l’épargne, celle-ci devra respecter un certain nombre de règles qui sont impérativement applicables au marché boursier.
Tel sera le cas des règles qui imposent de soumettre au visa préalable de l’Autorité des Marchés financiers le prospectus relatif à l’offre publique, ainsi que des règles qui rendent certaines informations obligatoires31.
Les règles sur les franchissements de seuil et les pactes d’actionnaires doivent également être respectées32.
Les règles sur les offres publiques d’acquisition doivent aussi être respectées dès lors que l’offre est introduite sur le marché français33.
2312) Droit de la concurrence. Alors que le droit de la concurrence est susceptible de s’appliquer à des situations très différentes, il doit être noté immédiatement que seules les règles du marché visant le contrôle des concentrations doivent être prises en considération à cette place. Les opérations de concentration, impliquant souvent une modification des structures sociétaires, sont en effet susceptibles de faire intervenir — ou de mettre à l’écart, ce qui est l’autre face du même problème — certaines règles contenues dans la lex societatis.
En France, le contrôle des concentrations a été mis en place par une loi du 19 juillet 1997. La loi française NRE du 15 mai 2001 a modifié les solutions reçues34. En droit européen, le règlement de 1989 a été remplacé par un règlement no 139/04 du 20 janvier 2004, suivi par le règlement 802/04 du 7 avril 2004.
232Le droit des concentrations est susceptible de s’appliquer en cas de prise de contrôle d’une société soumise à la loi française par une société étrangère, ou dans le cas où une société étrangère passe sous le contrôle d’une société française ou soumise à loi d’un État membre de la Communauté.
Cependant, l’essentiel réside dans la détermination du champ d’application dans l’espace de la réglementation des concentrations. Il peut s’agir de l’application du droit français ou du droit européen35.
Que l’un ou l’autre soit applicable, le critère retenu a toujours été celui de l’effet. Les règles sur les concentrations sont donc susceptibles de trouver application dès lors que l’opération envisagée peut entraîner des effets anticoncurrentiels sur le marché national ou sur le marché européen (affectation du commerce entre État membres).
S’il n’est pas douteux que les règles sur le contrôle des concentrations restreignent la liberté des entreprises de se rapprocher et de se réorganiser, les interférences avec la lex societatis restent peu fréquentes36. En effet, la plupart du temps, les concentrations sont autorisées. Lorsqu’elles ne le sont pas, les mesures adoptées par les autorités de concurrence, comme les cessions d’actifs imposées, ou certains remèdes comportementaux, ne heurtent en rien la lex societatis.



Section 2
Les sociétés non exclusivement rattachées à la loi d’un État
Il s’agit de certaines sociétés internationales (§ 1) et de la société européenne (§ 2), de création récente.
§ 1
Les sociétés internationales
233Certaines sociétés n’ont pas, à la base de leur constitution, un acte conclu entre des personnes privées, mais un traité entre États. Il ne s’agit, en fait, que de cas particuliers reposant sur les besoins de deux ou plusieurs États souverains, ou pris en charge par eux, et qui aboutissent à la création d’une personne morale ad hoc, chargée d’effectuer la mission envisagée par ses statuts37.
De telles sociétés peuvent avoir une personnalité morale internationale, conférée par le traité qui leur a donné naissance et les a constituées en sujets de droit international. Ces sujets ont cependant une capacité limitée par leur acte constitutif et ne sauraient évidemment prendre rang auprès des États38. Tel est le cas de la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) créés par les Accord de Bretton Woods de 1944. De son côté, la Banque des règlements internationaux (BRI) résulte d’un accord international conclu à La Haye le 20 janvier 1930, mais voit sa personnalité juridique découler de l’ordre juridique suisse, comme s’y était engagée la Suisse, lors de la conclusion de l’Accord de 1930. La loi suisse a donc été dans ce cas l’instrument de réalisation d’unacte de volonté émis par plusieurs États au niveau de l’ordre juridique international.
Le droit applicable à de telles sociétés peut être le droit international (cas de la Banque européenne d’investissement, régie par le traité de Rome du 25 mars 1957 ayant institué la Communauté européenne). Mais un renvoi peut aussi être effectué à la loi d’un État, qui peut être la loi du siège social de la société. Tel est le cas de la Société internationale de la Moselle, créée en la forme d’une GmbH de droit allemand39, ou de la Scandinavian Airlines System (SAS) créée par un accord du 8 février 1951.

§ 2
La société européenne
234Il ne saurait être question de traiter de tous les aspects de la Société européenne dans le cadre de cet ouvrage40. Cependant, le droit applicable doit être envisagé avec d’autres questions qui permettent d’avoir une compréhension minimale de la place de la Société européenne (SE) au sein des autres modes sociétaires de groupements de personnes. C’est pourquoi, seront successivement présentés la genèse et les objectifs de la SE (A), le droit applicable (B), les conditions relatives aux sociétés fondatrices (C) et les conditions relatives à la dimension européenne de la SE (D).
A
Origine et objectifs de la SE
2351) Origine de la SE. La SE a pour origine un projet ancien déjà d’une quarantaine d’années. La Commission européenne, désireuse de doter l’Europe d’un modèle de société spécifique et reconnu par l’ensemble des États membres avait chargé un Groupe de travail présidé par le professeur P. Sanders, d’élaborer, dès l’année 1965, un projet de société européenne41.
Mais la proposition de règlement qui en résulta, constituée d’un ensemble de règles matérielles, fut considérée comme trop ambitieuse et ne fut pas retenue. À cette société purement communautaire, fut finalement préféré un modèle de société de « type communautaire », immatriculée dans chaque État membre et régie à la fois par des règles communautaires et des règles appartenant aux droits nationaux. C’est ce modèle de société qui fut finalement consacré lors du Conseil européen de Nicede l’année 2000. La Société européenne résulte finalement du règlement 2157/2001 du Conseil « relatif au statut de la Société européenne », et adopté à l’unanimité. Il convient d’ajouter à ce règlement les dispositions de la directive 2001/86/CE, « complétant le statut de la société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs »42. Le règlement est entré en vigueur le 8 octobre 2004. La France a transposé les textes nécessaires en droit français par la loi 2005‑842 du 26 juillet 2005.
236L’implication des travailleurs fut d’ailleurs l’une des questions qui contribua à retarder le plus fortement l’adoption d’un projet de SE. Les pays européens étaient en effet fort divisés sur cette question. Certains pays, comme l’Allemagne y étaient, par tradition, très attachés et donnaient un rôle important aux représentants et travailleurs, notamment en leur permettant de désigner jusqu’à la moitié des membres du Conseil de surveillance. D’autres, comme le Royaume-Uni, étaient « attachés à la légitimité purement capitalistique » de l’administration des sociétés43.
Un groupe d’experts dirigé par le vicomte Étienne Davignon remit en mai 1997 un rapport qui contenait les principaux éléments de solution repris par la directive. Ce rapport portait sur l’information et la consultation des salariés, mais aussi sur la cogestion. Il résulte de la directive qui s’est inspirée de ce rapport que toute création d’une SE doit être précédée d’une négociation préalable sur l’implication des travailleurs. L’échec des négociations garantit au moins l’application d’un corps de règles subsidiaires, regroupées en annexe de la directive sous l’appellation « Dispositions de référence ».
D’autre part, le principe « avant-après » guide les solutions. Ce principe conduit à retenir le système d’implication des travailleurs existant déjà dans une des sociétés participant à la création de la SE, lorsque la SE est constituée, soit au titre d’un accord, soit par déclenchement des « dispositions de référence ». Au contraire, il n’impose pas la mise en place d’un tel système si aucune des sociétés fondatrices de la SE ne le connaissait, sans l’exclure toutefois.
2372) Objectifs de la SE. La création de la SE a pour objectif de satisfaire les besoins des opérateurs économiques de disposer d’un modèle adéquat pour une société développant son activité à l’échelle européenne44.
Il apparut cependant progressivement que l’objectif de la SE n’était pas de créer un type de société de plus, même si celui-ci devait être de caractère « supranational ». L’harmonisation de plus en plus importante du droit des sociétés dissuadait d’ailleurs d’emprunter cette voie. La SE avait au contraire pour objet principal de faciliter les regroupements et la mobilité intracommunautaires, et donc de vaincre les obstacles inhérents au déplacement des sociétés à l’intérieur de l’Union. À ce modèle, orienté sur la création ou le contrôle de filiales, la SE oppose un modèle orienté sur une seule société, reconnue et pouvant exercer son activité dans tous les États membres de l’Union45.

B
Droit applicable à la SE
238Le Règlement détermine lui-même le droit applicable à la SE. Le système retenu est le suivant (art. 9) : tout d’abord la SE est régie par les dispositions du règlement et, lorsque celui-ci l’autorise, par les statuts de la SE. Cependant, le règlement n’ayant pas abordé toutes les questions soulevées par la SE, il renvoie lui-même pour les matières qu’il ne règle pas :
« Article 9. 1. c
i) aux dispositions de lois adoptées par les États membres en application des mesures communautaires visant spécifiquement la SE ;
ii) aux dispositions de la loi des États membres qui s’appliqueraient à une SA constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la SA a son siège statutaire ;
iii) aux dispositions des statuts de la SE, dans les mêmes conditions que pour une SA constituée selon le droit de l’État membre dans lequel la SE a son siège statutaire. »
On constate donc que la SE relève du droit européen et du droit national de l’un ou l’autre des États membres. On a ainsi pu qualifier la SE de société anonyme nationale du type communautaire, plutôt que comme une véritable société de droit européen46.

C
Conditions relatives aux sociétés fondatrices
239Une SE ne saurait être créée par des sociétés dépourvues de liens préexistants avec l’Union. La condition posée par le règlement peut être considérée comme classique, puisque c’est la condition habituellementposée pour distinguer les sociétés appartenant à l’Union ou extérieures à celle-ci. Peuvent en effet participer à la création d’une SE, que ce soit sous forme de fusion, ou sous une autre forme, les sociétés anonymes constituées selon le droit d’un État membre et ayant leur siège statutaire et leur administration centrale dans la Communauté.
L’article 2.5 prévoit cependant une extension puisqu’il reconnaît à chaque État membre la faculté de prévoir qu’une société n’ayant pas son administration centrale dans la communauté peut participer à la création d’une SE si elle est constituée selon le droit d’un État membre, a son siège statutaire dans ce même État, et a un lien effectif et continu avec l’économie d’un État membre.

D
Conditions relatives à la dimension européenne de la SE à constituer
2401) Modes de constitution. Le règlement prévoit quatre modes de constitution de la SE qui sont tous révélateurs de la dimension européenne exigée. Cette dimension européenne n’est plus relative aux liens des sociétés fondatrices avec l’union, mais aux liens que la future SE devra entretenir avec plus d’un État membre. Les modes de création retenus sont les suivants :
– La fusion. Dans ce cas, deux des sociétés devant fusionner doivent être des SA relevant du droit de deux États différents.
– La société holding. Plusieurs sociétés peuvent constituer une holding (société détenant des participations dans d’autres sociétés et intervenant dans la gestion des sociétés dont elle détient des participations). Ces sociétés peuvent être des SA ou des S à Rl. Deux d’entre elles, au moins, doivent relever du droit d’États différents, ou avoir, depuis deux ans au moins, une filiale relevant du droit d’un autre État membre, ou, depuis deux ans au moins, un établissement situé dans un autre État membre.
– La création d’une filiale commune sous forme de SE. Les sociétés participant à la création de cette filiale commune doivent présenter avec les États membres les mêmes liens que ceux envisagés dans le cas précédent de la holding.
– Transformation d’une SA d’un État membre en SE : une seule condition est exigée : cette SA doit avoir une filiale relevant du droit d’un autre État membre depuis deux ans au moins.
2412) Siège de la SE. Le siège de la SE est un indice très fort de l’appartenance communautaire de celle-ci et de la pérennité de la dimension européenne de cette société.
À ce sujet, l’article 7 du Règlement dispose : « Le siège statutaire de la SE est situé à l’intérieur de la Communauté, dans le même État membre que l’administration centrale. Un État membre peut en outre imposer aux SE immatriculées sur son territoire l’obligation d’avoir leur administration centrale et leur siège statutaire au même endroit ».
Cette règle, inhabituelle en droit communautaire, manifeste au minimum l’absence d’hostilité du règlement au principe du siège social réel. On peut même légitimement en inférer que le règlement adopte, à l’égard de la SE le système du siège réel47. Une sanction énergique est d’ailleurs mise à disposition des États à l’égard de la SE qui n’adoptent pas le principe de la coïncidence du siège réel et du siège statutaire. La liquidation de la société est en effet envisagée par l’article 64 du règlement.
On pourra observer néanmoins que l’article 7 du règlement ne pose pas une règle du conflit de lois. En effet, le droit applicable à la SE est déterminé, ainsi qu’on l’a vu, par l’article 9, et non par l’article 7. Au demeurant, l’article 9, qui ne constitue pas une règle de conflit, mais combine règles de désignation et règles de conflit, ne fait référence qu’au siège statutaire.
Ce système révèle son caractère quelque peu expérimental par le fait qu’un bilan doit être établi par la Commission, d’après l’article 69, après cinq années de mise en application du règlement.

 E
Organisation du transfert du siège (SE)
242Le transfert du siège d’un État membre dans un autre est possible dans le cadre de la société européenne. Il s’agit là d’un avantage considéré comme inhérent à la SE et auquel est spécifiquement consacré l’article 8 du règlement. L’organisation du transfert est minutieusement organisée et démontre a contrario les difficultés auxquelles ce transfert se heurte en l’absence de règles effectuant la coordination des ordres juridiques concernés par le transfert. On retiendra notamment les points suivants.
Le transfert n’est pas possible lorsque la société fait l’objet d’une procédure tendant à sa dissolution ou sa liquidation, d’une procédure collective, ou d’une procédure de « suspension des paiements ». Un projet de transfert doit être établi et publié. La décision du transfert sera soumise à la majorité des deux tiers requise pour modifier les statuts, et devra intervenir au moins deux mois après la publication. Cette décision fera l’objet de mesures de publicité nationales et communautaires. Une nouvelle immatriculation devra être effectuée sur présentation d’un document établi par l’autorité désignée par la loi du siège (notaire ou tribunal...) et qui atteste de la régularité de la procédure de transfert. Ce certificat de légalité doit purger les vices éventuels de l’opération. La date du transfert et de la notification des statuts correspond à la date de la nouvelle immatriculation, mais les tiers de bonne foi peuvent continuer à se prévaloir.
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243La question de la nationalité des sociétés a déjà fait couler beaucoup d’encre, car le concept, forgé pour les personnes physiques, ne peut être transposé sans difficultés au niveau des groupements, même lorsque ceux-ci sont dotés de la personnalité morale. Il constitue pourtant un élément important du statut international des sociétés. Il conviendra, en raison des nombreuses difficultés qui s’y rattachent, d’examiner d’abord la notion de nationalité des sociétés (Section 1), puis la détermination de celle-ci (Section 2).
Section 1
Notion de nationalité des sociétés
244La nationalité des sociétés doit être rapprochée, mais néanmoins, distinguée de la loi applicable, la lex societatis (§ 1). Ensuite, seront successivement envisagées l’utilité (§ 2) puis l’unité (§ 3) du concept de nationalité des sociétés.
§ 1
Nationalité des sociétés et lex societatis
245Il existe entre la nationalité d’une société et la loi qui lui est applicable une grande parenté, une forte similitude, qui explique que pendant longtemps, et même encore aujourd’hui les deux concepts sont souvent confondus, alors qu’ils doivent être soigneusement distingués1. La confusion a une double origine.
Tout d’abord historique2. Pendant longtemps, en Europe, en droit international privé, a dominé la règle selon laquelle le statut personnel des personnes physiques relevait de leur loi nationale. Il s’agissait de l’utilisation du facteur de rattachement par la nationalité en matière de conflits de lois. Le raisonnement a pu être transposé hâtivement à la matière des sociétés. Il a ainsi été couramment affirmé que la loi applicable aux sociétés était leur loi nationale. Mais le problème restait entier puisque les conditions précises d’attribution de la nationalité aux sociétés faisaient le plus souvent défaut, au contraire de ce qui se passe pour les individus.
246Mais la confusion a également été provoquée en raison des critères utilisables pour l’attribution de la nationalité des sociétés.
Les critères du conflit de lois (contrôle, incorporation, siège social), sont aussi les principaux critères utilisables en matière d’attribution de la nationalité d’une société. La similitude des critères entraîne donc un risque de confusion entre les deux concepts qui vont être appelés très souvent à produire des effets similaires.
Néanmoins, nationalité et loi applicable à la société ne doivent pas être confondues. La détermination de la loi applicable à une société correspond à une nécessité de technique juridique et repose sur le choix d’un critère de rattachement. La détermination de la nationalité d’une société est l’expression d’une compétence de l’État à l’égard de son national ; elle traduit l’existence d’un lien d’allégeance entre l’État et la société, source de droits, et d’obligations3.
Une conséquence importante s’attache à la similitude des deux notions. Un État peut parfaitement décider, en fonction de sa règle de conflit de lois, qu’une société est soumise à une loi étrangère déterminée et lui appliquer cette loi. Il lui serait au contraire impossible de prétendre attribuer à une société une nationalité étrangère. Il ne peut que prendre en considération la nationalité attribuée par un autre État sans pouvoir prétendre imposer lui-même cette attribution.
On se convaincra du bien-fondé de la distinction en recherchant l’utilité du concept de nationalité des sociétés.

§ 2
Utilité du concept de nationalité des sociétés
247À partir du moment où l’on établit la distinction entre nationalité des sociétés et droit applicable, l’une des fonctions traditionnellement assignées à la nationalité des sociétés disparaît : la nationalité ne sert plus à déterminer le droit applicable. Quelles peuvent alors être ses fonctions ?
La difficulté de déterminer la nationalité des sociétés ne doit pas occulter le caractère indispensable de celle-ci : la nationalité des sociétés est le seul instrument utilisable lorsque sont en cause le bénéfice ou la privation de certains droits.
A
Dans l’ordre interne
248Ainsi, dans l’ordre interne, les États sont régulièrement conduits à accorder certains droits spécifiques, mais bien plus souvent à refuser certains droits à des sociétés considérées comme étrangères.
Cela s’est produit pendant les deux guerres mondiales en Europe avec la mise sous séquestre de biens possédés par les ressortissants étrangers possédant la nationalité du pays ennemi.
À l’époque actuelle, ce sont le plus souvent des considérations de nature économique qui conduisent les États à adopter des règles discriminatoires vis-à-vis des sociétés étrangères.
Ainsi, les sociétés étrangères (et « non européennes ») ne bénéficient pas de la même liberté d’accès que les sociétés françaises aux concessions de service public, notamment dans les secteurs sensibles dont l’État français n’entend pas laisser le contrôle à des sociétés étrangères4.
249De même, se trouvent ainsi « protégés » des secteurs d’activités économiques comme celui de la fabrication ou du commerce d’armes de guerre, armes et munitions5, les casinos6, la surveillance, le gardiennage et le transport de fonds ou la protection des personnes7. Les sociétés sont des agents économiques, souvent très puissants et il est parfaitement compréhensible que dans le respect de leurs obligations internationales, les États entendent utiliser leur souveraineté pour contrôler l’activité de sociétés étrangères sur leur territoire ou dans le cadre de leur marché.
C’est parfois aussi pour respecter la personne et ses biens des sociétés étrangères que les États éprouvent le besoin de distinguer sociétés nationales et étrangères : ainsi la loi française de nationalisation des banques de 1982 a exclu de son champ d’application les banques étrangères8. À l’inverse, les lois de privatisation française de 1986 et 1993 ont veillé à limiter la part des sociétés étrangères dans l’acquisition du capital des sociétés françaises privatisées9.

B
Dans le cadre du droit européen
250Une distinction similaire à celle des sociétés nationales et des sociétés étrangères est à l’œuvre. Comme l’Europe ne constitue pas un État, il ne saurait, à l’heure actuelle, être question d’une véritable nationalité européenne pour les sociétés. Cependant, le traité de Rome et de nombreux actes subséquents établissent une distinction entre les sociétés qui mériteraient d’être considérées comme « européennes » si cette nationalité existait et que l’on peut qualifier « d’intra-européennes » et les autres, que l’on peut qualifier « d’extra-européennes ».
Cette distinction repose sur l’article 48 modifié du traité de Rome (ancien art. 58) sur la liberté d’établissement. Ce texte considère les sociétés constituées en conformité avec la législation d’un État membre et ayant leur siège statutaire, leur administration centrale, ou leur établissement à l’intérieur de la CEE (UE aujourd’hui). Il les assimile aux personnes physiques ressortissantes des États membres. Mais cette assimilation ne va pas jusqu’à l’attribution d’une nationalité.

C
Dans l’ordre juridique international
251Dans l’ordre juridique international, le besoin se fait également sentir de déterminer la nationalité des sociétés, car la nationalité est susceptible de conférer un titre à un État ou à une société déterminée, donnant l’accès à certains droits et à l’exercice de ceux-ci.
2521) La protection diplomatique. Cette institution classique du droit international permet à un État de prendre fait et cause pour l’un de ses ressortissants, lorsque celui-ci a subi un dommage dans certaines conditions et du fait d’un État étranger10. L’État qui entend exercer la protection diplomatique se substitue alors à la personne privée et élève le débat au niveau de l’ordre juridique international.
Parmi les conditions de la protection diplomatique, la nationalité figure en premier lieu. Il est en effet indispensable que l’État à qui la protection diplomatique est réclamée, reconnaisse en la personne de la victime l’un de ses nationaux. Il est également nécessaire que cette nationalité soitopposable à l’État auteur du dommage. Celui-ci pourrait dans certains cas, être amené à contester la réalité de ce lien de nationalité11.
2532) Le bénéfice des traités. Certains traités et notamment les traités de commerce et d’amitié, ou les traités multilatéraux et bilatéraux de protection des investissements, font de la possession de la nationalité de l’un des États signataires du traité la condition requise pour bénéficier des dispositions du traité. Le très grand nombre et la diversité des traités internationaux en matière d’investissements laissent place à des accords sur la nationalité des investisseurs, certes fort utiles, mais qui ne sont pas forcément de nature à renforcer la cohérence de la notion de nationalité des sociétés12.
Le CIRDI, centre d’arbitrage créé par la convention de Washington, inscrit également parmi les conditions de la compétence du Centre la possession par la partie privée qui entend faire valoir ses droits contre un État de la nationalité d’un autre État contractant13.


§ 3
Relativisme du concept de nationalité des sociétés
254À une époque déjà ancienne, une controverse doctrinale a opposé partisans et adversaires du concept de nationalité des sociétés. Elle reposait sur la conception que l’on pourrait se faire de la société et la notion de personnalité morale. Cette controverse semble aujourd’hui tarie14.
En revanche, il est encore possible de mettre en doute l’unité du concept de nationalité des sociétés. Le fait qu’il apparaisse surtout nécessaire en fonction des intérêts qu’il exprime ou qui s’y attachent, le soumet à la pression d’un certain relativisme. Ainsi, une société pourrait apparaître comme nationale du point de vue d’une certaine question de droit et étrangère pour une autre. Peut-on encore parler de nationalité des sociétés lorsque celle-ci est à géométrie variable ?
255Un arrêt du Tribunal des conflits a parfaitement illustré ce dilemme en déclarant : « la nationalité des sociétés ne peut être déterminée qu’au regard des dispositions législatives ou réglementaires dont l’application ou la non-application dépend de savoir si celle-ci est ou n’est pas française »15.
Qu’on le regrette ou non, cet arrêt exprime une part de vérité, dans la mesure où les exemples abondent de cas dans lesquels une définition de la nationalité des sociétés est accolée au texte substantiel dont elle délimite ainsi les destinataires. C’est ainsi, au cas par cas, que la définition des sociétés qu’il considère comme nationales et étrangères est effectuée par l’auteur d’une règle en fonction des objectifs poursuivis par la règle et des nécessités de la défense des intérêts nationaux. En d’autres termes, la définition de la nationalité en cause ne préexiste pas toujours à la règle dont elle contribuerait ainsi à définir les destinataires, mais suit la règle substantielle et la complète en indiquant par ce moyen quels en sont les destinataires.
Dans un système juridique déterminé, un critère général de nationalité risque donc d’être sujet à de nombreuses exceptions, ou, si l’on préfère, de ne s’affirmer que dans l’espace résiduel laissé par le silence des textes spéciaux.


Section 2
La détermination de la nationalité des sociétés
256Il ne peut pas y avoir de nationalité sans un lien minimum entre une société et un État. Mais la complexité et la plasticité de la personne morale, les difficultés de tenir compte de la réalité économique, conduisent à envisager simultanément une pluralité de critères susceptibles de conduire à l’établissement du lien de nationalité. Ces critères seront exposés tout d’abord (§ 1). L’utilisation qui en est faite permettra ensuite de mieux saisir comment se détermine en France la nationalité des sociétés (§ 2). Enfin, les solutions du droit international, qui ne sauraient être négligées, seront brièvement évoquées (§ 3).
§ 1
Les critères de la nationalité des sociétés
A
L’incorporation
257On a vu que ce critère jouait un rôle très important en matière de détermination de la loi applicable à la société, soit à titre exclusif, soit complété par d’autres éléments16.
Il peut aussi être utilisé pour déterminer la nationalité des sociétés.
Ses avantages sont la simplicité, et la fixité. Il demeure indépendant des modifications de siège ou du lieu des activités principales de la société ou de la répartition de ses activités sur plusieurs États. Il convient aux États qui entendent favoriser l’implantation de sociétés qui auront ensuite une activité importante en dehors de leur État de fondation.
Ses inconvénients résident dans le risque de grande faiblesse du lien de nationalité, voire de fictivité, et même de fraude.

B
Le siège social
258S’il s’agit seulement du siège statutaire, les observations faites sur l’incorporation peuvent être transposées. Il dépend de la volonté des associés et ne garantit pas la réalité des liens entre la société et l’État où ce siège est fixé.
Mais ces conclusions ne sont pas valables s’il s’agit du siège social réel. Le siège réel établit un lien plus fort avec un État. Rappelons qu’il correspond au lieu où est exercée la direction effective de la société, soit au lieu de résidence des organes de direction et au lieu de tenue des assemblées. Il permet donc de dévoiler l’existence d’un lien effectif. Il présente l’inconvénient (ou l’avantage ?), contrairement à l’incorporation, de n’être pas toujours aisé à déterminer, ni fixé une fois pour toutes. Le transfert du siège, lorsqu’il est possible17, entraîne-t-il automatiquement une modification de la nationalité de la société ?

C
Le contrôle
259Selon ce critère la société aurait la nationalité des personnes qui la contrôlent (principaux actionnaires et dirigeants sociaux18). Cette solution présente plusieurs inconvénients : d’abord elle n’est guère satisfaisante sur le plan théorique car elle refuse de tirer les conséquences du fait que la société est une personne, distincte de ses membres. Sur un plan pratique, cette solution expose aux difficultés inhérentes à la mise en évidence du contrôle — surtout en cas de contrôle à plusieurs degrés. De plus, la variabilité du contrôle provoquerait la variabilité de la nationalité de la société dans le temps sans autre raison déterminante. Aussi, doit-il être écarté comme critère de principe de la nationalité des sociétés.
Ce critère n’est cependant pas dépourvu d’utilité. La jurisprudence française l’a utilisé durant la première guerre mondiale afin de distinguer les sociétés qui étaient entre les mains de sujets ennemis. Dans un contexte plus actuel, le contrôle est utilisé parfois par le législateur pour refuser spécifiquement à une société certains droits ou l’accès à certaines activités économiques dans des secteurs considérés comme sensibles pour l’État. Il en est ainsi des entreprises de presse19. Mais la spécificité du contexte démontre précisément que le contrôle ne saurait être utilisé à titre de critère exclusif et systématique pour la détermination de la nationalité des sociétés20.

D
Le centre de décision et le centre d’exploitation
260Le centre de décision n’a d’intérêt que dans le cas d’une société filiale, sinon il se confondra avec le siège réel.
Le centre d’exploitation apparaît comme un critère objectif de localisation, tout comme le siège social réel. Mais il porte sur le lieu où se développe l’activité principale de la société, et non le lieu auquel sa direction est exercée. Ces lieux coïncident souvent. Mais à l’heure actuelle, ils peuvent aussi être situés dans des États distincts. Ce critère présente l’avantage de manifester l’intégration d’une société à l’économie d’un pays. Mais si cette société n’a pas été constituée selon la loi de ce pays et n’y a pas établi son siège, il semble difficile de ne pas considérer cette société comme étrangère à ce pays. De plus, ce critère est soumis à une variabilité plus grande que celle du siège social.


§ 2
Utilisation des critères
261L’utilisation des critères dans les textes (A) sera distinguée de celle qui est effectuée par la jurisprudence (B).
A
Utilisation des critères par les textes
262Il arrive que le législateur éprouve le besoin de définir la nationalité d’une personne morale dans un texte dont cette nationalité contribuera à fixer les conditions d’application. Il s’agira alors souvent de restreindre l’accès à certains droits. Le critère du contrôle de la société est alors celui qui a les préférences du législateur.
Un certain nombre d’exemples d’utilisation du critère du contrôle ont déjà été donnés lorsqu’a été évoquée l’utilité du concept de nationalité dans l’ordre interne. On y a vu que dans différents domaines tels le commerce des armes, les casinos, la surveillance ou la protection des personnes21 le législateur entendait écarter de ces activités des étrangers, et le critère du contrôle de la société se révèle alors déterminant.
Le critère du contrôle a été également utilisé en période de guerre22. Il y est recouru par l’article 17 de la loi no 86‑897 du 2 août 1986 « portant réforme du régime juridique de la presse ». Cette loi entend limiter à 20 % la part de capital ou des droits de vote que peuvent détenir des étrangers dans une entreprise éditant une publication de langue française. Il faut alors identifier l’entreprise étrangère dont l’accès au capital ou aux droits de vote de l’entreprise française sera limité. Pour ce faire, une société de droit français, mais dont la majorité du capital ou des droits de vote sera entre des mains étrangères, sera considérée comme étrangère23.
263La réglementation des investissements doit aussi distinguer les investissements d’origine étrangère et, à cet égard, l’article L. 151.1 du Code monétaire et financier (issu de la loi Pacte du 22 mai 2019, complétée par le décret du 31 décembre 2019) considère comme étrangère toute entité de droit étranger, ou une entité de droit français contrôlée par une personne physique de nationalité étrangère, ou par une personne de nationalité française domiciliée hors de France. Une constatation s’impose : lorsqu’il s’agit pour le législateur de distinguer en vue de l’octroi de certains droits ou de l’accès à certaines activités, entre les sociétés françaises et les sociétés étrangères, le critère du contrôle de la société tend à l’emporter sur d’autres critères économiquement tout aussi réalistes, car le législateur cherche à réserver les activités ou droits aux nationaux.
Cette conception n’est dans aucun État illégitime. Cependant, les discriminations auxquelles elle conduit peuvent être incompatibles avec certaines règles qui sont susceptibles de s’imposer à un État dans la situation de la France. C’est ainsi que la France a été condamnée par la CJCE et a dû modifier certaines de ses lois afin de se mettre en accord avec les règles de la liberté d’établissement dans l’Union européenne, ces règles ne pouvant tolérer de discrimination entre les États membres24.
Il doit être rappelé ici que plusieurs États peuvent également être conduits à se prononcer sur les critères de nationalité des sociétés qu’ils entendent retenir dans un traité bilatéral ou multilatéral en matière d’investissements. Il s’agit alors, pour chaque État, d’établir un lien suffisant entre la société et lui-même, à la fois pour déterminer que cette société possède sa nationalité dans le cadre du traité et que cette nationalité sera pleinement opposable à l’autre État, qui retient les mêmes critères pour déterminer ses propres nationaux au regard du traité. Tous les critères disponibles pour la nationalité des sociétés sont alors susceptibles d’être utilisés, seuls ou en se combinant. Ces critères peuvent fort bien ne pas correspondre en tout point à ceux que l’État utilise dans d’autres circonstances. L’une des raisons tient au fait que ces critères sont expressément énoncés dans un texte, le traité, alors que, le plus souvent, ils sont dégagés par la jurisprudence. D’autre part les objectifs poursuivis par les traités de cette catégorie lui sont propres et ne se retrouvent pas nécessairement dans d’autres traités ou lois.

B
Utilisation des critères par la jurisprudence
2641) Principes. Lorsque le législateur n’a pas précisé les critères de nationalité qu’il entendait voir mettre en œuvre à l’occasion de l’application d’un texte déterminé il revient à la jurisprudence de déterminer elle-même la nationalité des sociétés dont la réalité est mise en cause.
D’un point de vue rationnel, l’on devrait admettre que le premier élément significatif de la nationalité d’une société consiste dans le fait que cette société est soumise à la loi de l’État dont la nationalité est recherchée. La volonté des fondateurs joue donc un rôle important, puisque l’immatriculation, déterminée par le siège social statutaire, est le premier acte de rattachement d’une société à un ordre juridique déterminé. Cependant, dans les pays qui, comme la France, sont (mais la question est discutée) partisans du siège social réel, cette condition ne sera pas forcément suffisante. La loi applicable repose sur le siège réel et non sur le seul siège statutaire. Ceux-ci sont présumés coïncider, mais une partie pourrait démontrer que la société est dirigée à partir d’un autre siège que celui qui est désigné dans les statuts25.
Cependant la soumission d’une société à la loi d’un État ne peut être considérée comme un élément suffisant à l’octroi systématique, par voie de conséquence, à cette société, de la nationalité de cet État. Cet État peut parfaitement refuser de considérer une telle société comme nationale, ce qui est susceptible de conduire à des cas d’apatridie.
Il sera donc nécessaire, pour déterminer la nationalité d’une société, de s’assurer que celle-ci est soumise à la loi du for, et que d’autres éléments permettent de conclure qu’elle est suffisamment reliée à l’État dont la nationalité est en cause pour pouvoir être considérée comme sa ressortissante.
2652) Applications. La détermination de la nationalité des sociétés illustre les principes déjà dégagés.
Les sociétés qui ont procédé à leurs formalités de constitution en France, y sont immatriculées et y ont établi leur siège social réel sont soumises à la loi française en vertu de ces éléments. Elles doivent aussi, en principe être considérées comme ayant la nationalité française, sur le fondement du siège social réel, mis en avant par la jurisprudence26.
Le siège social réel apparaît donc comme le principal critère d’attribution de la nationalité des sociétés aux yeux de la jurisprudence française27. On comprend donc les confusions qui ont pu régner pendant longtemps avec la question de la loi applicable puisque ce critère est également celui qui est utilisé pour déterminer la loi applicable. Il n’y a pas lieu de le regretter, la coïncidence entre la nationalité et la loi applicable correspondant à une situation normale et souhaitable.
266Néanmoins, la jurisprudence laisse aussi apercevoir que, dans différentes espèces, elle a utilisé d’autres critères, pouvant, soit contredire, soit confirmer un lien insuffisamment établi par le réel siège social.
C’est ainsi que le critère du contrôle a été utilisé pendant la première guerre mondiale aux fins d’application de la législation sur le séquestre des biens ennemis. Il s’agissait alors de s’assurer de la nationalité des personnes physiques qui possédaient le contrôle effectif de sociétés possédant leur siège social en France.
Ainsi que cela a déjà été mentionné, le contrôle est parfois utilisé dans certains textes afin de réserver certaines activités à des sociétés contrôlées par des nationaux. Mais le contrôle n’en devient nullement pour autant un critère général de détermination de la nationalité des sociétés28.
Les autres critères susceptibles d’être utilisés ne le sont jamais à titre exclusif, mais, ainsi que cela a déjà été mentionné, à côté du critère du siège social réel. Le lien de nationalité correspondant à une réalité plus complexe que le lien déterminant la loi applicable, il est compréhensible que la jurisprudence ait parfois recours à une méthode « impressionniste » afin de déterminer la nationalité d’une société. C’est ainsi que, devant déterminer, dans le cadre d’un traité bilatéral, si une société avait la nationalité française ou suisse, la Cour de cassation a déclaré qu’était de nationalité suisse une société « dirigée par des personnalités suisses en même temps que par des personnalités américaines, constituée conformément à la loi suisse et inscrite sur le registre du Canton de Genève » et qui avait son siège statutaire et effectif à Genève29.
Dans les arrêts Shell Berre et Shell française, la Cour de cassation a considéré comme française (il s’agissait de la question du renouvellement d’un bail commercial) une société qui « possède son siège social, ses établissements principaux, sa direction et son exploitation en France et est soumise aux lois françaises30 ».


§ 3
Solutions du droit international
267C’est essentiellement au niveau de la protection diplomatique que le droit international a pu être sollicité sur la question de la nationalité des sociétés31.
Dans la célèbre affaire de la Barcelona Traction32, la Cour internationale de justice a eu à se prononcer sur les conditions requises par le droit international pour qu’un État puisse attribuer sa nationalité à une société dans des conditions où celle-ci soit opposable à l’État dont la responsabilité était recherchée.
La Cour a reconnu, dans son arrêt, une « certaine analogie » entre le lien exigé entre un État et une société et la nationalité des individus.
Selon la Cour « la règle traditionnelle attribue le droit d’exercer la protection diplomatique d’une société à l’État sous les lois desquelles elle s’est constituée et sur le territoire duquel elle a son siège »33.
268La Cour a admis en outre que dans certains cas, des liens plus étroits ou différents pouvaient être considérés comme nécessaires pour que la protection diplomatique puisse se réaliser.
Néanmoins, elle a refusé de considérer qu’un critère d’attribution de la nationalité pourrait l’emporter sur les autres. Elle a également refusé de faire jouer un rôle spécifique à l’effectivité, alors que celle-ci joue un rôle dans le cas de la nationalité des personnes physiques : « Sur le plan particulier de la protection diplomatique des personnes morales, aucun critère absolu applicable au lien effectif n’a été accepté de manière générale. Les critères que l’on a retenus ont un caractère relatif et l’on a parfois mis en balance les liens d’une société avec un État et ses liens avec un autre »34.
La Cour internationale de justice a admis par ailleurs qu’un État pourra, dans certaines conditions, exercer la protection diplomatique des actionnaires d’une société. L’intérêt se déplace alors de la nationalité de la personne morale vers celle des personnes qui en font partie35.




Chapitre 3
L’activité internationale des sociétés
Section 1La reconnaissance des sociétés
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269L’activité internationale des sociétés est commandée par leur reconnaissance (Section 1), mais surtout par la question de leur établissement international (Section 2).
Section 1
La reconnaissance des sociétés
Doivent être envisagées la notion (§ 1) puis les conditions de la reconnaissance (§ 2).
§ 1
Notion de reconnaissance
270La reconnaissance est une condition particulière qui peut être imposée aux sociétés constituées en vertu d’une loi étrangère. La reconnaissance consiste dans l’admission dans un ordre juridique déterminé de la personnalité morale conférée par une loi étrangère. Cette condition ne vise donc que les sociétés dotées de la personnalité morale1.
La reconnaissance se trouve étroitement liée à la question de la loi applicable à la société, mais elle ne doit pas être confondue avec elle. Une société constituée en vertu de la loi considérée comme applicable au for ne sera pas automatiquement reconnue. De même, le refus de reconnaissance ne devrait pas être considéré comme la sanction du fait qu’une société n’a pas été constituée en vertu de la loi considérée comme applicable du point de vue du for considéré.
Pourtant, faute d’un autre concept approprié, c’est bien le refus de reconnaissance qui risque d’être opposé par les tribunaux d’un Étatlorsqu’une société prétend avoir été constituée en vertu d’une loi qui n’est pas celle que désigne la règle de conflit du for. Cette solution a été retenue dans la convention de La Haye du 1er juin 1956 concernant la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés, association et fondation étrangères, non entrée en vigueur, bien que ratifiée par la France2. Dans différents arrêts récents ayant pour objet la liberté d’établissement, la CJCE a cédé au même glissement sémantique3.
271Malgré cela, la reconnaissance n’a pas d’autre objet que « l’existence de la société en tant que sujet de droits et d’obligations » dans l’ordre juridique du for4.
Il est possible d’associer les refus de reconnaissance à des raisons juridiques tenant au caractère fictif (ou prétendument fictif) de la personnalité morale accordée par une loi étrangère.
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