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Résumé:

L’usage du commerce international s’entend de la régle reconnue approprié¢e aux
besoins du commerce international par une autorit¢é du commerce international.
L’intérét de cette contribution concerne en effet plus la valeur juridique des usages du
commerce international ou encore leur juridicité. Pour apporter une réponse sur la
valeur juridique des usages, il faudrait recentrer le débat sur les usages en tant que
sources de droit positif, ce qui permettra de déterminer leur valeur juridique. La
juridicit¢ des usages du commerce internationalest justifiée par sa consécration
législative, sa reconnaissance dans les réglements d’arbitrage, son appartenance a la
lex mercatoria et enfin sa sanction par la jurisprudence.
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Abstract:

The use of international trade refers to the rule recognized as appropriate to the
needs of international trade by an international trade authority.The interest of this
contribution concerns more the legal value of the uses of international trade or their
juridicity.To address the legal value of uses, the debate on uses as sources of positive
law should be refocused to determine their legal value.The juridicity of the usages of
international trade is justified by its legislative consecration, its recognition in the
regulations of arbitration, its membership in the lex mercatoria and finally its sanction
by the jurisprudence.
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Introduction

De la fin de ’Empire Romain a 1’aube du XXIe siécle, le commerce a subi de multiples
transformations. Des caravanes de marchands aux recueils de coutumes des grandes foires, le
caractére international des échanges pose le probléme d’un systeme juridique de référence.
Avec le phénoméne de mondialisation, cette quéte vers un systéme de référence n’a eu cesse
de s’accentuer. Pratiques, usages et coutume ont joué et continuent de jouer un réle central
dans I’organisation et la réglementation du commerce international.

Les usages peuvent étre définis « comme des comportements dotés de certaines
qualités qui leur conférent une force juridique autonome»'. L’usage du commerce
international s’entend de «la regle reconnue appropriée aux besoins du commerce
international par une autorité du commerce international »* Pour définir la notion d’usage du
commerce, il peut étre fait référence au droit comparé mais aussi aux conventions
internationales’. D’abord, constitue un usage du commerce « une pratique ou habitude
observée si régulierement dans un lieu, une profession ou une branche du commerce que l’on
peut s attendre d ce qu’elle soit observée dans la transaction en question »".

Ensuite, selon la Convention de Vienne, «sauf convention contraire des parties,
celles-ci sont réputées s’étre tacitement référées dans le contrat et pour sa formation a tout
usage dont elles avaient connaissance ou auraient dii avoir connaissance et qui, dans le
commerce international, est largement connu et régulierement observé par les parties a des
contrats de méme type dans la branche commerciale considérée » Dans la catégorie des
usages du commerce international, il faut également noter la place importante prise par les
usages codifiés. Les plus souvent citées sont les Reégles et usances uniformes de la chambre de
commerce internationale et les Incoterms de cette méme chambre®.

Cette contribution n’a pas pour objet de présenter la controverse doctrinale sur
I’existence d’un ordre juridique transnational’. Les usages du commerce international peuvent
constituer aussi bien une source informelle du droit*que des régles autonomes échappant a
I’emprise des ordres juridiques étatiques’.L’intérét de cette contribution concerne en effet plus
la valeur juridique des usages du commerce international ou encore leur juridicité. La
question qui se pose en effet est celle de savoir comment et dans quelle mesure les usages du
commerce international se voient conférer une valeur juridique. La question que 1’on peut
également soulever est celle de la place des usages du commerce international dans
I’ordonnancement juridique.

Pour apporter une réponse sur la valeur juridique des usages, il faudrait recentrer le
débat sur les usages en tant que sources de droit positif, ce qui permettra de déterminer leur
valeur juridique. Les usages tirent donc leur juridicité du fait qu’ils puissent constituer une
source structurante d’autres régles ou ensemble de régles. Si les usages du commerce
international peuvent structurer une régle de droit, il reste que cette derniére peut également
lui conférer une valeur juridique. D¢s lors, il sera opportun d’examiner d’une part, la valeur
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juridique propre des usages du commerce international (1), et d’autre part, de voir comment la
valeur juridique est conférée aux usages par la régle de droit (2).

1. Une valeur juridique propre

Les usages du commerce international possédent une valeur juridique intrinseéque.
Cette derniére est révélée par la jurisprudence (1.1.) et se justifie par leur capacité a structurer
d’autres normes (1.2.).

1.1. Les usages du commerce international : source structurante de la lex mercatoria

Le concept de « lex mercatoria » est fondamental pour le juriste qui s’intéresse au
commerce international'®. Force est constater, cependant, qu’il souffre de ’absence de
définition univoque''. En effet, les définitions doctrinales foisonnent. Pour d’aucuns, la lex
mercatoria régirait I’ensemble des relations commerciales internationales, a la seule exception
de celles qui concernent uniquement les collectivités publiques'?. Pour d’autres, la lex
mercatoria est précisément un ensemble de principes et de régles, de sources variées qui ont
progressivement alimenté et continue d’alimenter les structures et le fonctionnement juridique
propre 4 la collectivité des opérateurs du commerce international>.

Il s’agit en outre « d’'un ensemble de regles applicables aux relations commerciales
internationales qui ne trouve pas leur source ni leur autorité dans le droit des Etats mais qui
ont été élaborées par et au sein de la communauté internationale des commergants, sous
forme d’usages et de principes généraux dégagés notamment par les sentences arbitrales »'*.
La lex mercatoria est aussi considérée comme une méthode « consistant a sélectionner, a
travers toutes les sources du droit, les regles qui sont les plus aptes a satisfaire les besoins du
commerce international »". Enfin, la lex mercatoria forme «une collection de régles
d’origines variables rassemblées sur le seul fondement de leur adéquation aux relations

, . . . 16
économiques internationales » .

A la lecture de ces définitions, trois axes de réflexion semblent se dégager. La doctrine
s’accorde a considérer que la /ex mercatoria est un ensemble de régles bien qu’utilisant des
qualificatifs différents'’. Elle estime également que la lex mercatoria est puisée a des sources
diverses et variées. Enfin, les auteurs sont aussi d’accord pour dire que ces régles sont
applicables aux relations commerciales internationales. Il est possible de synthétiser ces
¢léments en une définition selon laquelle la lex mercatoria correspond a un ensemble de
régles, issues de sources plurielles, qui ont pour point commun d’étre nécessaires aux
opérateurs du commerce international'®.

La lecture de la littérature relative a la lex mercatoria peut préter a confusion dans la
mesure ou une utilisation des termes lex mercatoria et usages du commerce international est
faite indistinctement. Il faut alors s’interroger sur le point de savoir comment va se réaliser
I’appropriation par la premiere de ces derniers. Il convient de retenir comme premier indice
que ce n’est pas ['universalisme d’une régle qui justifie son intégration dans la lex mercatoria,
c’est plus sa capacité a satisfaire les besoins du commerce international'. Nul ne peut
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aujourd’hui contester aux usages une telle aptitude. Il suffit pour s’en assurer de relire la
définition des usages du commerce dans D’article 9.2 de la Convention de Vienne et de
constater que les usages ont cette aptitude a satisfaire les besoins du commerce international.
C’est cette aptitude qui permet de conclure a I’existence d’un effet structurant de la lex
mercatoria par les usages.

Il existe en outre une relation de réciprocité entre les usages et lex mercatoria. Les
usages viennent certes structurer avec d’autres sources la lex mercatoria®, il est néanmoins
légitime de s’interroger sur I’apport dont peuvent bénéficier ces sources en retour. Pour
répondre a cette premiere question, il faut se souvenir de la définition donnée par la doctrine
selon laquelle la lex mercatoria est capable d’exercer une action sur les sources qui
I’alimentent ou prétendent 1’alimenter”’. Une deuxiéme question est susceptible d’étre posée
immédiatement, celle de savoir quelle action la lex mercatoria exerce sur ces sources. Elle
confére aux usages du commerce international une valeur juridique du fait de leur
appartenance a cet ensemble normatif. Les usages peuvent a tout le moins se voir reconnaitre
la juridicité de la lex mercatoria qui ne fait aujourd’hui plus de doute puisqu’elle a été
sanctionnée a plusieurs reprises par la jurisprudence francaise et communautaire.

1.2. Une juridicité révélée par la jurisprudence

La juridicit¢ des usages du commerce international est également révélée par les
juridictions nationales. L’examen de la jurisprudence a pour objectif de tirer des conclusions
quant a la valeur juridique accordée a ces usages. La premicre décision qu’il convient de
relater concerne un litige relatif a un contrat international de représentation, opposant la
sociét¢ Norsolor a la sociét¢ PalbakTicaret Ltd. Le contrat contenait une clause
compromissoire faisant référence a la Cour d’arbitrage de la Chambre de commerce
internationale mais aucun indice de rattachement n’a permis de déterminer la volonté des
parties en faveur d’un droit déterminé. Le tribunal arbitral décida alors d’appliquer la lex
mercatoria internationale.

C’est précisément ce choix que contestait la sociét¢ Norsolor arguant du fait que seule
une clause conférant aux arbitres des pouvoirs d’amiables compositeurs aurait autorisé un tel
choix. Le tribunal de grande instance de Paris déboute la société demanderesse en considérant
que « ne statue pas comme amiables compositeurs et ne se prononcent pas hors compromis,
les arbitres qui, par application de [’article 13 du reglement de la Cour d’arbitrage de la
chambre de commerce internationale, retiennent comme loi désignée par la regle de conflit
qu’ils jugent appropriée la lex mercatoria internationale et se fondent au titre des principes
geénéraux des obligations généralement applicables dans le commerce international, sur la
bonne foi qui doit présider a la formation et a [’exécution des contrats et qui exprime une
regle morale de comportement pouvant étre rapprochée du principe général de
responsabilité »**. Ce jugement constitue une premiére justification a la juridicité des usages
du commerce international. En I’espéce, méme s’il ne se référe pas directement aux usages, le
juge confirme le choix des arbitres qui retiennent comme loi désignée par la régle de conflit la
lex mercatoria, qui selon la doctrine est du « véritable droit »*.
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Une deuxiéme affaire permet de mettre en relief la juridicité des usages du commerce
international. Il s’agissait d’un litige opposant deux professionnels exercant dans le commerce
de primeurs en gros. Le demandeur avait interjeté appel d’un jugement du tribunal de grande
instance de Paris qui le déboutait de son opposition contre I’ordonnance déclarant exécutoire
une sentence arbitrale, en faisant grief au premier juge d’avoir affirmé sans le prouver qu’il
connaissait le Code RUCIP**parce qu’il ne pouvait I’ignorer. La Cour de Paris confirme le
jugement de la juridiction du premier degré en « considérant qu Emilien Vilatte, exploitant un
commerce de primeurs en gros est un professionnel tenu de connaitre les régles et usages de
son commerce et spécialement les RUCIP, ce qui constitue la simple transposition du principe
de droit commun selon lequel nul n’est censé ignorer la loi »*. La formule utilisée par la
Cour d’appel ne peut que permettre de conclure a la juridicité des usages de ce commerce.
Ces derniers constituent dans un arbitrage de type professionnel la loi de I’arbitre?.

Aussi, les juridictions francaises ont reconnu une valeur juridique aux usages du
commerce international. La Cour d’appel de Paris, dans 1’arrét Fougerolle, avait déclaré que
« les arbitres s’étaient référés pour statuer aux principes généraux généralement applicable
dans le commerce international, qu’il résultait des énonciations de la sentence que les
arbitres s étaient référés a un usage du commerce international s imposant avec la force de
I"évidence »*". La Cour de Cassation rejette le pourvoi formé contre cet arrét en énongant
qu’«en se référant aux principes généraux des obligations généralement applicables dans le
commerce international, les arbitres n’ont fait que se conformer a l’obligation qu’il avaient,
en vertu de I'acte de mission, de définir le droit applicable a I’accord conclu »**.

L’affaire Valenciana confirme de maniére plus solennelle 1’application par les arbitres
des usages du commerce international. La Cour de cassation a pu considérer dans cette espece
que « [’arbitre qui s’est réferé a l’ensemble des regles du commerce international dégagées
de la pratique et ayant re¢u la sanction des jurisprudences nationales a statué en droit » .
Cet arrét de la Haute juridiction reconnait expressément la juridicité de la lex mercatoria dés
lorxés que I’arbitre qui en fait I’application est considéré comme ayant statué en droit.

La Cour de cassation a eu a se prononcer sur I’efficacité d’une clause attributive de
juridiction dans une affaire relative a un contrat de transport maritime de véhicules. En
I’espece, la Haute cour reconnait que ce n’est pas sur la seule qualité de contractant qu’est
fondée 1’application de la clause litigieuse, mais sur la reconnaissance d’un usage®’. Cet usage
consiste dans la stipulation de clauses attributives de juridiction dans les connaissements au
profit des transporteurs. La chambre commerciale de la Cour de cassation en se fondant sur un
usage reconnait donc 1’efficacité des clauses attributives de compétence dans les connaisseme

connaissements de transport maritime international.

Enfin, la Cour de justice de I’Union européenne a eu a clarifier, s’agissant de la mise en
ceuvre de I’article 5, point 1, sous b), premier tiret, du réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil,
du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution
des décisions en matic¢re civile et commerciale, la question de savoir de quelle maniere il

32



La valeur juridique des usages du commerce international taharount Nourredine

convient d’interpréter les termes « en vertu du contrat » figurant dans cet article. Le
considérant 18 de I’arrét invite notamment a préciser dans quelle mesure il est possible de
prendre en considération des termes et des clauses du contrat qui ne contiennent pas une
désignation directe et explicite d’un lieu de livraison qui déterminerait le tribunal compétent
pour connaitre des différends entre les parties.

La Cour de Luxembourg estime que dans le but « de vérifier si le lieu de livraison est
déterminé « en vertu du contrat », la juridiction nationale saisie doit prendre en compte tous
les termes et toutes les clauses pertinents de ce contrat qui sont de nature a designer de
maniere claire ce lieu, y compris les termes et les clauses généralement reconnus et
consacrés par les usages du commerce international, tels que les Incoterms »''.La Cour de
justice reconnait I’existence d’une réglementation non étatique du commerceinternational qui
serait en partie formée par les usages>>. Elle confére aux Incoterms et donc aux usages du
commerce international, une fonction juridictionnelle au sein de I’Union européenne’.

2. Une valeur juridique conférée par la « regle de droit »

La valeur juridique des usages du commerce international peut également étre le fait
de leur découverte dans la régle de droit. Par régle de droit, il convient d’entendre aussi bien
les reglements d’arbitrage que les 1égislations étatiques. Ainsi, il sera judicieux de montrer de
quelle maniére les acteurs privés ont adhéré aux usages (2.1.) et de faire part de I’attitude des
systémes juridiques (2.2).

2.1. L’adhésion des acteurs privés

Les acteurs privés dans les réglements d’arbitrage notamment, conférent aux usages du
commerce international une valeur juridique. A titre d’illustration, le réglement d’arbitrage
CIRDI dans son article 42 sur la loi applicable au contrat permet de maniére plus ou moins
directe de conclure a la juridicité des usages au moins a deux titres. En premier lieu, I’article
42(1) prévoit que le Tribunal statue sur le différend conformément aux régles de droit
adoptées par les parties. Faute d’accord entre les parties, le Tribunal applique le droit de 1’Etat
contractant partie au différend y compris les régles relatives aux conflits de lois ainsi que les
principes de droit international en la matiére. Lorsqu’un droit étatique déterminé a été déclaré
applicable par les parties, le droit choisi s’applique dans toutes ses composantes™*.

Si le terme de « reégle de droit » a été préféré a celui de droit ou de « systeme juridique »
par I’article 42(1), ce n’est pas pour nier le caractére de systéme juridique complet aux droits
étatiques susceptibles d’étre choisis par les parties mais simplement pour élargir le choix
ouvert aux parties en leur permettant de sélectionner comme droit applicable les principes
généraux du droit, la lex mercatoria ou le droit international®”. En second lieu, Iarticle 42 (3)
offre la faculté pour le Tribunal, si les parties en sont d’accord, de statuer exaequo et bono.
Autrement dit, le tribunal arbitral peut statuer en qualit¢ d’amiable compositeur. Dans
I’arbitrage international, la liberté reconnue a I’arbitre statuant en droit d’appliquer les regles
anationales, si elle ne se confond pas avec une autorisation de statuer en équité, lui confére
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néanmoins une marge de manceuvre qui peut lui permettre d’insuffler de 1’équité dans sa
décision®®.

Plus directement, I’article 21(1) du réglement d’arbitrage de la Chambre de commerce
internationale pose comme reégles de droit applicables la liberté pour les parties de choisir les
régles de droit que le tribunal arbitral devra appliquer au fond du litige. A défaut de choix par
les parties des régles de droit applicables, I’arbitre appliquera les régles de droit qu’il juge
appropriées. Cela signifie que les arbitres peuvent appliquer les droits nationaux ou encore les
principes généraux de I’arbitrage commercial international’’. Selon [I’article 21(2) du
réglement CCl, le tribunal arbitral tient compte des dispositions du contrat entre les parties, le
cas échéant, et de tous les usages du commerce pertinents. Enfin, sans reprendre 1’explication
sur la possibilité de choisir les usages, le tribunal arbitral statue en amiable compositeur, ou
décide ex aequo et bono, seulement si les parties ont convenues de I’investir de tels pouvoirs.

En vertu de I’article 28de la loi type sur I’arbitrage commercial international de la
CNUDCI, le tribunal arbitral applique les régles de droit désignées par les parties comme
¢étant celles applicables au fond du litige. Toute désignation d’une loi étatique est considérée,
sauf stipulation expresse, comme désignant les régles juridiques de fond de cet Etat et non ses
régles de conflit de lois. En ’occurrence, il existe de fortes chances que les régles étatiques
permettent d’appliquer les usages du commerce international. Lorsque les parties 1’ont
expressément prévu, le tribunal arbitral peut statuer en qualité¢ d’amiable compositeur. Dans
tous les cas, le tribunal arbitral statue conformément aux stipulations du contrat, le cas
¢échéant, et tient compte de tout usage du commerce applicable a 1’opération.

Le reglement suisse d’arbitrage international 2012 ne reprend que partiellement dans
’article 33 les regles figurant dans la « loi type CNUDCI ». En effet, en absence de choix par
les parties, il n’applique pas la loi qu’il juge appropriée mais les régles de droit avec
lesquelles le litige présente le lien le plus étroit. Toutefois, le réglement suisse reprend a
I’identique le pouvoir conféré a I’arbitre de statuer en qualité¢ d’amiable compositeur. Il en va
de méme pour la prise en compte dans tous les cas des stipulations du contrat et des usages du
commerce applicables a I’opération.

Enfin, les principes Unidroit qui ont été I’objet d’une littérature abondante™,
constituent, bien que leur utilisation soit résiduelle, une codification privée a la disposition
des opérateurs du commerce international. Ces principes ont en outre des points communs
avec la lex mercatoria. Parmi ces points communs, il est possible de relever la bonne foi,
I’autonomie de la volonté et la prise en compte des usages et pratiques du commerce
international. Cette prise en compte des usages est effectué¢e par I’article 1.9 des principes
Unidroit qui prévoit d’une part que « les parties sont liées par les usages auxquels elles ont
consenti, ainsi que par les pratiques qu’elles ont établies entre elles »* et d’autre part qu’elles
«sont liées par tout usage qui, dans le commerce international, est largement connu et
réguliérement observé par les parties a des contrats dans la branche commerciale considérée, a
moins que son application ne soit déraisonnable »*. Il est également fait référence aux usages
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dans d’autres articles*'. Les principes Unidroit constitue bien une réglementation qui confére
une valeur juridique aux usages du commerce international.

2.2. L attitude des systemes juridiques étatiques

Lorsque les parties ont désigné la loi applicable, le tribunal arbitral n’aura d’autre choix
que de I’appliquer en vertu, pour le droit francais, de 1’article 1511 du Code de procédure
civile qui dispose que « le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux régles de droit
que les parties ont choisies ». L’article 1511 du Code de procédure poursuit « ou, a défaut,
conformément a celles qu’il estime appropriées ». Autrement dit, les arbitres peuvent aussi
bien appliquer les droits nationaux ou encore les usages du commerce international’. Que
I’on se trouve dans 1’hypothése ou 1’arbitre a appliqué la loi désignée par les parties ou dans
celle ou I’arbitre a déterminé lui-méme la régle qu’il va appliquer, il tient dans les deux cas
compte des usages du commerce. L’article 1511 al. 2 du CPC utilise une formule qui, a vrai
dire, parait ambigué. Cet article dispose que le tribunal arbitral « tient compte, dans tous les
cas, des usages du commerce ».

Comment faut-il comprendre la formule « dans tous les cas ». Si I’on se référe a une
possible source que constitue la Convention de Genéve de 1961, il est possible de lire dans
I’article VII que « dans les deux cas, les arbitres tiendront compte des stipulations du contrat
et des usages du commerce », en I’espéce les deux cas renvoient aux hypothéses de choix par
les parties et de I’absence de choix. Une deuxiéme lecture serait de comprendre la formule en
ce sens que dans le silence des parties, quelle que soit la loi choisie, les arbitres tiennent
compte des usages du commerce.

En réalité, la question relative au sens qu’il convient de donner a cette formule n’a
d’incidence que lorsque les parties ont expressément désigné une loi étatique déterminée pour
régir leur différend. Si une conception large des « usages » incluant les principes généraux du
droit devait étre retenue, les arbitres auraient la possibilité de s’écarter des dispositions de la
loi choisie par les parties en invoquant 1’obligation qui leur est faite d’appliquer « dans tous
les cas» les usages. Une conception stricte du terme usage, au sens de pratiques
habituellement suivies dans une branche d’activité, imposerait au contraire aux arbitres de
s’en tenir aux dispositions de la loi choisie par les parties et de ne recourir aux usages qu’a
titre supplétif .

En droit comparé, le Code de procédure civile allemand, dans son paragraphe 1051

prévoit le recours aux usages indirectement par la possibilité pour le tribunal arbitral de
statuer en €quité lorsque les parties 1’y ont autorisé.Le droit allemand de 1’arbitrage permet au
tribunal arbitral de tenir compte dans tous les cas des usages du commerce applicables a la
transaction. La loi fédérale suisse sur le droit international privé énonce dans son article 187
que les parties peuvent autoriser le tribunal arbitral a statuer en équité. Pour sa part, le droit de
I’arbitrage anglais fait également référence aux usages sans les citer explicitement. L’article
46 de I’ Arbitration Act de 1996 prévoit effectivement que tribunal arbitral statue en accord
avec la loi choisie au fond du litige par les parties ou si les parties sont d’accord, avec d’autres
considérations acceptées par elles ou déterminée par le tribunal.
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En droit belge, 1’article 1710 nouveau du Code judiciaire concerne la détermination des
régles de droit qui régissent le fond du litige*. 1l dispose que le litige doit étre tranché selon
les régles de droit choisies par les parties et qu’a défaut de choix par les parties, il revient au
tribunal arbitral de déterminer les régles de droit au fond « qu’il juge les plus appropriées ». Il
convient de relever a cet égard que le texte 1égal parle de « reégles de droit » applicables et non
de loi applicable. Le concept de « régles de droit » est plus large ; il permet de faire référence
directement aux usages du commerce international. Lorsqu’il appartient au tribunal arbitral
d’arréter les régles de droit applicables au fond, il doit appliquer celles qu’il juge les plus
approprié¢es. Selon 1’exposé¢ des motifs, ces regles doivent étre déterminées en fonction
notamment du degré de proximité avec les parties ou de I’objet du contrat.

Conclusion:

En définitive, au regard des développements précédents, la juridicité des usages du
commerce internationalne fait plus de doute. Elle se justifie par leur consécration législative,
leur introduction dans les réglements d’arbitrage, par leur appartenance a la lex mercatoria et
enfin par leur sanction par la jurisprudence aussi bien frangaise que communautaire. Cette
reconnaissance permet d’affirmer que les usages du commerce international constituent une
source de droit positif et qu’ils ont toute leur place dans 1I’ordonnancement juridique.
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