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LECON N°2: LA SOCIETE DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL
En droit interne, les entreprises sont pour la plupart individuelles alors qu’en DCI, la forme sociétaire est majoritaire. Cela s’explique par la complexité des OCI, leur cout...

Paradoxe: Les soc restent profondément ancrées dans le droit interne des E.

Il n’y a pas de société internationale (sauf certaines soc instituées par convention ms elles st rares: air afrique..)

Depuis 2001 en europe, il existe une “société européenne” mais celle-ci restera largement régie par le droit national sur lequel se trouve son siège social en raison de dissensions au sein de l’union.

Les soc euro ne sont donc pas strictement internationales, ce st des soc “etatiques de type communautaire”.

Section1: La loi applicable à la société.

Initialement, la soc est un contrat.

Doit on pour autant lui appliquer la Rdc en matière de contrats (loi d’autonomie)?

Arguments contre: - Il existe un lien étroit entre Etats et sociétés.



   - Il y a un risque de fraude

La Rdc pour les soc est spéciale, dérogatoire de la Rdc pour les conv°.

Il faut une règle qui relie la société avec l’E avec lequel elle détient un lien d’intérgation.

Le DCI Fçais a fait son choix: Loi de 66 art3 (L210-3 code de commerce).

“ Les soc dont le siège est situé en Fce sont régies par la loi Fcse”.

La règle a l’air simple mais sa mise en oeuvre soulève des difficultés liées au facteur de rattachement (le siège social) et à la catégorie de question (les sociétés).

Par1: Le facteur de rattachement.

C’est la siège social.

Pourquoi? - C’est en ce lieu que les formalités de constitution devront être réalisées: c’est plus simple.


- Le siège social correspond au centre de gravité de la soc (réunion des organes, contrôle...).

Le siège social vise-t-il le siège statutaire ou le siège réel?

En Gal, ils concordent mais il y a des exceptions (qd les parties désignent ds leurs statuts un siège déconnecté de la réalité pour bénéficier de la loi du siège statutaire (montant du K soc bas...).

L210-3 reste silencieux mais Jsp et doctrine ont tenté de résoudre ce problème.

- Conception traditionnelle: siège réel.

- Contestation au début des 80’: Henry Synvet et ses potes ont réentrepris une analyse complète de la jsp.

Selon eux, en droit français, le critère est celui du siège statutaire.

Arguments: 


L210-2 définit le siège social comme celui défini par les statuts.


La jsp qui fait référence qu siège réel ne concerne en fait que les cas de fraude avérée à la loi.


Puisque le jsp du SR n’intervient que ds les cas exceptionnels de fraude, la Rdc fait ref au Sst.

Le fait que L210-3 fasse référence au siège réel est il un argument en la faveur de celui-ci?


NON: 
Si le rattachement de ppe était le Sst, le législateur n’aurait pas mentionné le SR.

Pourquoi les 1/3 peuvent-ils se prévaloir du SR?


Car théorie de l’apparence: les 1/3 ne sont pas censés connaitre les statuts.


L210-3 est une consécration légale dela théorie de l’apparence.


Cette protection du 1/3 est donnée car sinon, c’est la loi du Sst qui serait appliquée!

La loi applicable à la soc est donc celle su Sst sauf 2 exceptions: Fraude et protection du 1/3.

Le droit positif n’est pas encore clair sur ce point pour une raison simple: La siège social réel est aussi le principal critère de détermination de la nationalité des sociétés.

La jsp a ainsi tendance a confondre la Q de la nationalité et celle de la loi applicable car sous l’influence des personnes physiques (A3 cciv), on a souvent présenté la Q de la loi applicable aux PM en termes de nationalité.

Ce raisonnement est faux (Bque ottomane CA Paris 1984) et laisse a penser que le siège visé par l’art L210-3 est le siège réel!!!

Cependant, certains arrêts ne font pas référence a la nationalité pour déterminer la loi applicable (1998, Cass, Soc Gale Accident). Malheureusement, les arrêts de ce genre sont rares.

DIFFICULTES DE MISE EN OEUVRE.

1ere hypothése: Si le siège social n’est pas situé en Fce, quelle est la loi applicable?

L210-3 est unilatéral: Selon la méthode unilatérale, il faudrait chercher dans la loi étrangère si elle se reconnait compétente.

Cette méthode étant mauvaise, elle a été bilatéralisée: “La soc est régie par la loi du territoire sur lequel le siège social est établi”.

2ème hypothése: Le fait que le siège statutaire soit le critère de rattachement de la Rdc en mat de soc est susceptible de favoriser la fraude.

Cependant, le mécanisme de la fraude à la loi est protecteur.

Problème: la CJCE a compromis ce mécanisme.

CJCE Centros 1999:

La CJCE autorise en premier lieu les E a employer la théorie de la fraude à la loi afin de lutter contre les implantations fictives.

En second lieu cependant, elle considère que le fait pour un ressortissant d’1 E-mbre de choisir le lieu du Siège statutaire car la loi est plus favorable et d’installer le siège réel en un autre lieu n’était pas constitutif de fraude.

La CJCE a une vision extrèmement restrictive de la notion de fraude à la loi!

Limite à cet arrêt: Il ne vaut qu’en droit communautaire et les législations des E mbres ne sont pas trop différentes en raison des directives...

Par2: La catégorie de questions.

Quelles sont les questions qui devront être régies par la loi du siège social?

Il s’agit de toutes les questions qui concernent la naissance (constitution), la vie (fonctionnement et organisation), et la mort (dissolution) de la société.

Ce ppe peut être entamé par l’interférence de lois de police.

A. Détermination des frontières de ppe de la catégorie de questions.

La loi du siège social régit le “Fonctionnement général de la société”.

Cela vaut pour les rapports internes et les rapports avec les 1/3.

1. Les rapports internes.

La LS (Lex...) Régit la structure de la société.

Répartition des pouvoirs entre les organes.

Dts attachés à la qualité d’actionnaire.

Mécanismes de protection des actionnaires minoritaires (Banque ottomane 1984)

Cond° ds lesquelles s’obtient, se conserve et se perd la qualité d’actionnaire (Royal Dutch 1972).

2. Les rapports avec les 1/3

Ils ne sont pas normalement régis par la LS (notamment la resp délictuelle à l’égard des tiers).

Même chose pour les rapports contractuels(Rdc en matière de contrats).

Cependant, il se peut qu’a l’occasion d’une question contractuelle ou délictuelle surgisse un point de droit relatif au fonctionnement de la société.

Ce point de droit sera alors soumis à la règle de conflit en mat de sociétés.

Ex: Cass civ Soc Gale accident 1998.

Les pvrs des dirigeants de soc en ce qui concerne la représentation de la soc pour la conclusion d’un contrat de cautionnement sont régis par la LS et pas par la loi du cautionnement du contrat.

B. Les lois de police.

Certaines questions sont soustraites à la question des Rdc pour être soumises à une loi dont l’applicabilité résultera non pas de la mise en oeuvre des Rdc mais de l’application d’un raisonnement particulier liée à l’emploi d’une péthode dérogatoire: la méthode des LP.

L’applicabilité de la LP n’est pas fixée par la Rdc, elle résulte de considérations tirées de la politique législative qu’elle met en oeuvre.

Ainsi, quelle que soit la qualification, ce n’est pas la rdc qui va s’appliquer pour déterminer la loi applicable.

On recherchera si le cas dans lequel on se trouve est un des cas dans lequel l’efficacité de cette politique juridique exige qu’elle soit effecivement mise en oeuvre au cas d'espèce.

Ex: La question des institutions représentatives du personnel dans l'entreprise.

Cass, sociale, 1988: “Les lois relatives à la représentation des salariés sont des lois de police s’appliquant à toutes les entreprises qui exercent leur activité en France.”.

Donc, une societe dont le siège se trouve à l’étranger et qui a des succursales en france (qui n’ont pas de PM) serait soumise pour ces établissements situés en france à la LP correspondante alors même qu’on est en présence d’une question d'organisation interne de la société normalement régie par la lex societatis.

Selon la cass: Pour être pleinement efficace, la politique juridique poursuivie par les règles relatives à la représentation du personnel dans l’entreprise doit se voir appliquée dès lors que les entreprses exercent leurss activités en france.

Peu importe donc le lieu de leur siège social.

Il faut faire attention au réflexe trop mécanique de se ruer sur la Rdc pour rechercher la loi applicable.

Il faut se demander si la règle ressortit à la Rdc ou à la méthode des LP.

La LP déoendra de l’efficacité de la politique juridique recherchée par cette loi.

Cette démarche de l’arrêt Thoresen carferries ltd 1988 est une application de la jsp compagnie des wagons lits 1973 CE.

On applique la LP car la pol qu’elle met en oeuvre doit s’appliquer peu important le lieu du siège social.

Section2: La réglementation de l'activité en France des sociétés étrangères.

Les questions surgissent à l’occasion de l’activité en france d’une soc étrangère.

Le droit français met parfois en place pour les PM ou pphy des réglementations propres aux étrangers.

Dans la mesure ou les sociétés étrangères sont soumises à une réglementation spéciale, il est nécessaire de distinguer les sociétés françaises et les sociétés étrangères.

P1. La nationalité des sociétés.

La nationalité est un concept qu’il est curieux d'appliquer à une PM (normalement, c’est pour les personnes physiques).

Pour les personnes physiques, ça a pour conséquence de faire d'une personne une partie de la population de l’Etat.

L’idée que des PM puissent être traitées comme ressortissants d’un E est une idée aproximative qui consiste à traiter une chos non humaine comme une personne humaine.

Cet anthropomorphisme n’est pas satisfaisant mais le législateur a souvent employé ce concept de PM étrangère en mettant en place des réglementations sur cette base.

Des lors que le concept de société étrangère est employé par le législateur, il y a lieu de prendre acte de cette notion et de tenter de la cerner.

Le concept doit donc être employé.

En raison du caractère approximatif de cette transposition, on comprendra qu’il pourra y avoir des divergences entre droit de la nationalité des personnes physiques et droit de la nationaliré des personnes morales.

Pour faire sentir cette approximation, il faut mentionner les points principaux sur lesquels il y a distinction entre PM et Pphy étrangères.

- Pphy étrangères: Compétence de ppe aux juridictions de l’ordre judiciaire.

De plus, le dt fçais se borne a préciser les conditions d’attribution de la nationalité Française.

Les critères utilisés ne sont pas transposables pour les nationalités étrangères.

- PM étr: Les Jadm peuvent statuer sur l’allocation de la nat° à une PM sans avoir a poser de Q préjudicielle aux juges de l’ordre judiciaire.

Il est admis en pratique que le droit français peut désigner les conditions d’attribution de la nationalité française aussi bien qu’étrangère: Les critères retenus sont les mêmes quelle que soit la nationalité.

Pourquoi catta variance? Car les questions traitées sont sensiblement différentes.

Elles ne sont pas cependant si différentes: il y a un minimum de points communs entre nationalité des pers phy et nationalité des PM pour qu’on parle dans les deux cas de “Nationalité”.

Nationalité = Appartenance d’un sujet de droit à la sphère d’influence de l’Etat. C’est le lien d’assujettissement qui caractérise en commun nationalité des Pphy et des PM.

Les deux sont soumis à un lien d’allégeance.

Il est donc légitime de parler de nationalité des sociétés.

Quels sont les critères utilisés en france?

C’est un peu délicat car il y a en france relativité des critères aux questions à l’occasion desquelles le problème surgit.

Ainsi, les critères peuvent varier selon les questions. Le Dt français admet un éventail de critères.

A. La relativité des critères de nationalité des sociétés.

Ce ppe de relativité a été consacré pour la première fois dans l’arrêt « Mayol arbona » du TC de 1959.
La Q était de savoir si le JA avait compétence pour déterminer la nationalité d’une société.

Le TC a dit que la nationalité d’1 soc n’est définie par aucun texte Gal.
On détermine la nationalité d’1 soc au regard des dispositions legves ou rmtres en causes (sur l’application desquels on s’interroge :dont l’application ou la non application dépend du point de savoir si la société est française ou non).

Le TC ajoute que les critères de la nationalité varient ou peuvent varier d’un texte à l’autre (une soc peut ê fse à l’egard d’un texte et etr à l’egard d’1 autre) car selon M. Béguin chaque texte a son objectif propre & donne sa propre def° de la na°té : C’est le ppe de relativité de la nationalité en france.

Une soc peut donc être plus ou moins française selon le nombre de texte établissant des droits spéciaux pour les sociétés françaises au regard desquels elle sera considérée comme française.

B. L’éventail des critères.

Le droit français reconnait un critère de ppe qui n’est concurrencé par d’autres critères que de façon dérogatoire.

1. Le critère de ppe: Le siège social.

Cass , 1971, «CCRMA»    pose le ppe selon lequel la nationalité d’une soc se dét par la localisa° de son siège soc .

S’agit il du siège réel ou statutaire?

La question de la nationalité est de retrouver le lien économique avec l’Etat.

Quel siège est le plus adapté à la question de nationalité ?

Ce n’est pas le siège social statutaire!!!    car le lien de nationalité correspond à un lien d’allégence entre la PM & l’E résultant de l’intégration de la PM ds la sphère de l’E .

Or c’est à l’emplacement de son siège réel que la soc entretient les liens les plus effectifs avec l’Etat.

Pour qu’une soc ait la nationalité d’1 E i faut qu’il y ait un lien objectif entre la dite soc et l’E.

Or c’est avec l’E sur lequel se réunissent les organes contrôlant la soc que le lien objectif le plus fort existe (CCRMA).

Contrairement à la Rdc pour la lex soc, le critère de ppe est le siège réel pour la nationalité.

La jsp, alimentée par un arrêt de la cass en formation plénière 90 Roval est Ok avec ce critère:

Cass, 1990, « SA Roval » : La nationalité résulte en ppe de la localisation de son SR, défini comme le siège de la direction effective, et présumé par le siège statutaire.

Cette présomption est 1 présomption simple. 

En gnl , dans 95% des cas, Sst & SR se concordent ms cette présomption n’est que statistique.

Ainsi on commence donc tjrs par regarder le siège statutaire et en cas de motif qui nous laisse penser que le SR est différent du Sst, on écartera le Sst nau profit du SR et la présomption tombera.

(( dissociation de la Q de la nationalité & Q de la lex societa
tis.

      Une soc peut être considérée comme fse en rson de la loc° de son SR mais de droit etr en rson de la loc° de 

      son sst sanns contradiction car l’appartenance à la sphère d’1 E cfirme l’existence d’1 lien effectif justifiant

      que l’on retienne le critère de SR.

Faisceau d’indices en Droit français.
En pratique, les JJ ont tendance à compléter ce critère du SR par d’autres critères confirmant le rattachement de la soc à l’Etat car le SR n’est pas le seul lien qui rattache la soc à 1 E ms elle est rattachée par tout un faisceau de liens.

Il arrivera de constater que les juges, plutôt que s’en tenir au SR, emploieront un faisceau d’indices.

Dans l’hyp ou le faisceau d’indices n’est pas concordant, c’est évidemment le critère du SR qui doit l’emporter comme critère de ppe.

Le critère de ppe est le SR dc ts les autre liens (critères) de rattachment sont des liens superfetatoires CAD des critères qui viennent en plus de ce qui est requis  des critères surabondants qui viennent cfirmer le rattachement d’1 soc à 1 E ms dont on en a pas besoin.

Le critère de SR suffit.

La méthode des faisceaux d’indices n’est pas la méthode de ppe.

Jsp employant cette méthode: Shell Berr 1972 et Overseas 1971.

Utilisation de cette méthode de faisceau d’indices en Dt Commre pour det la nationalité

A48 TCE: Est assimilé au ressortissant d’un E-mbre de la CE la soc constituée conformément à la législation d’un E-mbre ET ayant  soit son administration centrale, soit son lieu ppal d’exploitation dans un E-mbre de la CE.

Le Critère du SR, ici, n’est qu’un critère de ppe susceptible d’exceptions.

CCRMA 1971 Cass: Si le SR est le critère de ppe, il peut être mis à l’écart dans certains cas particuliers.

2. Les critères d’exception :


a.Centre ppal d’exploitation (CPE).

C’est sur la base de ce critère que la cass a refusé de considérer comme française une société dont le sst était situé en france (Remington typewriter 1931).

La soc remington fse était une filiale d’une soc US (Remington Typewriter). Son Sst était situé en france.

Cette filiale réclamait le bénéfice de la législation sur les baux cciaux (réservée aux français).

Cass: Cette loi ne concerne que les soc fcses. Remington fse en est elle une?

- Dans la mesure ou le CPE de remington est situé aux US, Remington Fce ne peut pas être considérée comme une société frnçaise.

- Le CPE est il pour autant un critère?

Non. La cass a voulu dire que l’existence d’un CPE en Fce permettait de s’assurer de la réalité de la filiale établie en fce.

Vu que le CPE ne se trouve pas en france, la soc Remington Fce ne peut ê considérée que comme une boite aux lettres n’ayant pas d’autonomie par rapport ) la soc mère: Remington France est FICTIVE.

La soc Remington fse est une soc est une soc ecran entre le marché fs & lla soc mère américaine.

Plutôt que la soc mère am exerce directement son act en Fce , elle constitue en Fce 1 soc fictive car l’act part des EU dc lal soc USA agit en Fce par le biais de la soc fictive.

Elle n’est pas française? Le véritable titulaire du bail ccial est la soc US: celle-ci est étrangère en raison de son siège réel, donc, elle ne peut pas bénéficier de la loi sur les baux cciaux.

Le CPE n’est pas un véritable critère mais son absence entraine l’absence d’autonomie et donc, la nationalité a prendre en compte est celle de la société qui donne les ordres.

Le ppe de CPE est retenu ici pour lutter ctre la fraude à la loi.


b.Critère du contrôle.

Ce critère est en général rejeté par la jsp fcse. Pour elle, les 2 nationalités sont indépendantes.

 la nationalité des PM est indép de celle des pers phys qui la contrôlent.

Cette solution est logique car la PM se place comme un écran entre les pphy qui la composent et la vie juridique des activités auxquelles elle s’adonne entre les pphys qui la cposent et l’E ds la sphère d’influence duquel ces pers se trouvent.  . Le critère de ctrôle est dc écarté à titre de ppe en rson de cet écran de la PM. 

Ms la jse a utilisé le critère de ctrôle lorsqu’il s’agissait de protéger d’importants int. Eco en présence de circonstances exceptionnelles telles que des guerres ou des changements de souv. Emportant ou risquant d’emporter changement de nationalité de la soc. Tel fût principalement la rson pour laquelle la jse recourut au critère du ctrôle à l’occasion des arrêts Cass (ch com) ,1931, « Remington Typewriter » & Cass (ch civ), 1971, « C.C.R.M.A. » .

Ce critère du ctrôle peut donc cependant jouer un certains rôle à titre résiduel dans des cas précis ex: Périodes de crises politik internationales (hyp d’un cflit armé ou d’un cflit larvé du type guerre froide).

Ainsi, en cas de guerre, la mise sous séquestre des biens appartenant aux ennemis.

Les soc sont ctrôlées par les ennemis sont elles étrangères de ce fait?

Oui, le voile de la PM mérite d’être levé pour pouvoir atteindre directement les personnes qui la contrôlent.

La mise sous séquestre ne vise pas la PM mais les personnes qui la contrôlent.

Ainsi, lors de la guerre en Irak, l’embargo a concerné les soc situées en Irak ET contrôlées par des irakiens ou qu’elles se trouvent.

En dt fs le critère de ctrôle fut généralement employé comme critère de dét de la nationalité des soc ds de telles conditions. Ainsi, la nationalité des pers ctrôlant la soc est susceptible de dét de la nationalité des soc.

P2. La condition des sociétés étrangères en france.
Une soc régulièrement constituée selon le droit qui lui est applicable est reconnue en tant que soc étrangère.

Quels seront exactement les droits et obligations de ces soc en Fce?

On part de 2 ppes qui prévalent:


- Assimilation de la PM a la Pphy : les dts accordés aux pphys st accordés aux PM.


- Assimilation des nationaux et des étrangers : les pers etr jouissent en ppe en Fce des mêmes dts & supportent les mêmes O° que les pers fses. 

Ms L’art 11 c.civ les etr jouissent des mêmes dts & O° que les fs (=té de traitement) sauf ceux qui sont expressément réservés aux fs.
Est-ce qu’a titre de ppe, la soc etr peut être titulaire de dts et obl en fce?

Si oui, Quels sont ces dts et obl?

A. Possibilité de ppe pour les soc etr d’ê titulaires de dts & O° en fce (reconnaissance des soc etr en fce).

Pour pouvoir être titulaire de dts et obl, la soc etr doit être reconnue en fce.

Sinon, pas de personnalité juridique.

Normalement, la Q de la reconnaissance ne devrait pas se poser.

C’est la loi applicable à la soc etr désignée par la RDC de l’E où se pose la Q de la reconnaissance qui indique si la soc est dotée ou non de la PM.

La désignation de la loi applicable par la règle de conflit d’1 E vaut reconnaissance de la solution consacrée par cette loi. Il y a alors de s’en tenir à la solution mise en place par la loi désignée par la RDC de l’E où le pbm de reconnaissance se pose quant à la PtéM d’une soc. 

C’est dc la Lex societatis qui détermine si la soc a ou non la PM et est susceptible d’ê titulaire de dts et obl.

CEPENDANT: Le dt Fçais a mis en place un syst dérogatoire en ce qui concerne les SA. 

Une loi fse, loi 10 mai 57, accorde aux SA belges légalement constituées le droit d’exercer tous les droits appartenants à une soc fse & notamment ester en justice en Fce en se cformant aux lois fses. Ms cette même loi précise ds son art 2 que cette reconnaissance de la PtéM aux SA belges pouvait être étendue aux SA étrangères autres que Belges par voie de décret pris au Csl d’E ou encore bien entendu par voie conv°elle.
Dc selon l’art 2 loi de 1857 : seuls le gvt par le biais de conv° ou le CE par le biais d’1 decret pvt reconnaître une soc etr. 

(( obstacle considérable à l’exercice des dts & des O° des SA etr en Fce.

(Les inconvénients de cet texte furent rapidemant effacés car bcp de décrets furent pris et depuis 1857, la fce a construit un réseau de conv° bilatérales avec les ppaux E qui sont ses partenaires éco.

Cependant, il peut arriver que pour les petits E ou pour des entités territoriales a statut jque spécial, aucune convention ne s’applique: pbm pour les SA qui ont leur siège réel sur le territ. de ces petites entités considérées comme ayant la na°té de ces petites entités.

- Ex: sur le territoire des îles anglo-normandes rattachées normalement à la couronne d’Angleterre. 

   La Fce a reconnu la PM des soc ayant la nationalité de ces territoires au motif que l’accord anglo-britannique 

   devait ê considéré comme couvrant les îles anglo-normandes.

- Pb du Liechtenstein: C’est 1 petit E à l’est de la Suisse dont les relations avec la suisse correspondent aux

   relations Fce-Monaco. Le traité Franco-suisse de reconnaissance est-il applicable aux soc du Liechtenstein ?.

   Ds une affaire où la soc qui agissait dvt les trib fçais était du liechtenstein, la cass a décidé d’écarter la loi fcse   

   de 1857 privant la soc etr de reconnaissance de PM en l’absence d’accord int°.)

L’efficacité de cette loi 1857 est de + en + fragilisée.

En effet cette loi est mise à l’ecart car ( art 6-1 et 14 de la CEDH selon lesquels : tte PM, qque soit sa na°té, a le dt à la protection de ses biens et ses interêts et à ce que sa cse soit entendue / 1 juge indépendant et impartial. 

Dt fs : Cass ,1991, « Voarick » : loi de 1857 doit être mise à l’écart car ( CEDH.  

Ainsi tte  soc etr, même non reconnue en Fce (par voie conv° ou par voie de decret), a la possibilité d’ester en justice dvt les tribx fs pour défendre ses biens et ses int en vertu de la CEDH (indépendemment de la Q se sa reconnaissce).
Cass (ch crim) 12-11-1990 : même non reconnue en Fce, une soc peut agir dvt les trib fs pour défendre ses biens & ses interêts sauf ceux qui leur sont explicitement refusés. Ainsi les soc etr pvt exercer en Fce ttes les prérogatives mêmes si ces soc ne st pas reconnues en Fce elles pvt cpdt agir en justice. 

La loi de 1857 n’a pas été abrogée mais elle est neutralisée par le jeu de la CEDH

On peut considérer auj que les soc dotées de la PM selon la loi qui leur est aplicable peuvent invoquer en fce ledt à la protection de  leurs biens et leur dt a ce que leur cause soit entendue par un juge indépendant et impartial pour faire reconnaitre au moins indirectement leur PM.

CJCE, 2002, « (berseering » : une soc légalemt consituée aux PB veut transférer son SR en All. Or selon la legislation all, cette soc doit se reconstituer en All pour pvr exister.

Les soc qui vérifient les conditions de l’art 48 du T. d’ Amsterdam c.a.d. les soc constituées en cformité à la législa° d’1 E-mbre et ayant leur adm° centrale ou leur ppal établissement à l’intérieur de la Cté, bénéficient d’un syst de reconnaissce automatique sur le territ européen : c’est le ppe de la libté d’etablissemt.
Cette legislation all est ( au ppe commre de la libté d’etablissement et doit dc être privée d’efficacité.

(( il n’est plus possible de considérer aujourd’hui même sur le fdemt de la loi de 1857 qu’une PM etr puisse être privée de reconnaissce par les jur° fses en rson de son extraneité.

Ce ppe n’empêche cpdt pas que pour certains dts & O° les soc étr st soumises à un regime spécifique.

Par ppe, les PM étr st susceptibles d’ê titulaires de dts et obl grace a cette jp sans distinction entre soc/k et soc/pers.

Quelles vont être ces dts et obl?

B. Les droits   et obligations  des sociétés étrangères en france.

La soc etr en France  est soumise a des obligations  et privée de certains droits.

1. Les obligations des soc etr en France 

- Obligation d’immatriculation au RCS.
Cette obligation ne vise pas toutes les soc etr!!

Le fait de faire du commerce avec la France n’impose pas l’immatriculation!

L’immatriculation concerne les soc etr ayant leur siège à l’etr qui installeraient un établissement en France par le biais d’une succursale (sans PtéM)  dépendant directement de la soc etr (car si la soc etr s’implante en France par la création d’une filiale avec la PM, celle-ci sera une soc fcse).

Ainsi tte soc dt le siège est à l’etr., doit lors de sa 1ère implantation en Fce se fre immatriculer ds le registre du commerce des soc (decret de 1984).

Cet établissement devra être immatriculé au lieu de la première implantation de la soc etr en France.

L’obl d’immatriculation ne concernant que la création du 1er établissement (pas les suivants: art 1 et 14 décret 30 mai 84 sur le RCS).

- Obligation concernant l’obtention de la carte de commerçant étranger.
En ppe, les disp° relatives à cette carte vise seulement les pers physiques étrangères (sauf ressortissantes de la CE) et non les PM qui n’ont pas besoin d’obtenir cette carte.

Toute pphy etr exerçant une activité cciale doit obtenir cette carte sauf aménagement spé dans le cadre de la CE, de l’EEE(espace eco euro) ou de conv° bilatérales conclues avec des partenaires cciaux de la France.

Les art. L122-1 à L122-4 du c.com concerne indirectement les PM étrangères.

En effet, les PM etr qui s’implante  (succursale ou filiale) en France vont mettre le dirigeant de l’établissement ainsi implanté dans l’obligation d’obtenir une carte de commerçant étranger dès lors que le dirigeant est lui même étranger.

En Gal, La pphy qui a le pvr d’engager la soc etr au titre de son établissement en France doit, si elle est etr, obtenir la carte de commerçant étranger.

- Les investissements étrangers en France.
Il est à la charge des investisseurs etr notamment les soc certaines obl° (décret 29.12.89) réglementant les relations financières avec l’etr.

Ce décret a été pas mal modifié.

Actuellement, il prévoit deux obl°: 


- Art 12: Les investissements directs etr dans ds entr existantes en France (prises de contrôle...) Sont soumis à autorisation préalable du ministère de l’éco.

Si l’invest est effectué par une PM etr, elle devra obtenir cette autorisation sauf régime dérogatoire applicable dans le cadre de la CE ou de l’Espace éco européen (EEE).


- Art 10: L’émision de placements ou la vente en France de titres de soc etr. Des lors que ces soc ne sont pas ressortissantes d’un E de la CE ou d’1 e partie à l’EEE, ces émissions de titres doivent faire l’objet d’une déclaration au min/éco aux fins d’autorisation pour que la France puisse contrôler la mesure ds laquelle son éco dépend des investissements étrangers (une trop grande dépendance n’est pas souhaitable).

2. Les droits dont la soc etr est privée en Fce.

Le Cciv contient un art 11qui prévoit que les etr jouissent en France des droits civils qui leurs sont reconnus par la voie d’accords réciproques conclus par la France avec la puissance dont ils sont ressortissants.

Pour qu’un dt civil puisse être invoqué par un etr en France, il faut que ce dt lui ait été reconnu par la voie d’une convention au moins bilatérale.

La jsp fcse a évolué quant à l’interprétation de ce texte.

Cass Lefait 1949: La cass décide que les droits civils doivent s’entendre des droits qui sont expresséments réservés aux français par le texte fçais qui les réglemente.

Donc, en gal, les etr ont les mêmes droits que les fçais sauf lorsqu’il s’agit de droits civils ainsi strictement limités, la Q étant alors de savoir quels sont les droits expressément réservés aux PM fses.

- A38 décret 53:

Droit au renouvellement du bail commercial.

Le bailleur devra une indemnité d’éviction s’il refuse le renouvellement.

Ce dt est réservé aux PM françaises (et aussi aux PM de la CE et de l’EEE).

Les autres, en l’abs d’accd de réciprocité, ne pourront pas invoquer ce droit (Remington 31, Shell berr 72...).

Les hyp ds lesquelles la PM est privée d’un droit reconnu aux PM fcses sont RARES!

Conclusion de la leçon:
On a vu les pb juridiques suscités par l’intervention ds le commerce int° d’opérateurs constitués sous l’empire d’un dt national déterminé.

Il pourra se produire fréquemment en pratique que la soc opérateur du commerce int° n’agisse pas de façon indiv sur le marché int° mais comme élt d’un Groupe international de soc.

LECON n°3: LES GROUPES MULTINATIONAUX DE SOCIETES
Le regroupt de soc n’est pas un phénomène propre au commerce int°.

On les retrouve en dt purement interne.

Le regroupement des soc au sein d’un gpe (en dt interne ou DI) est aussi compréhensible que le regroupement des pphy dans la création d’une soc cciale.“L’union fait la force”.

Le phénomène de regroupement de soc ds le CI° au sein d’une unité globalisante soulève des difficultés particulières, propres,  inconnues en droit interne.
Ces difficultés tiennent à une contradiction inhérente (propre) au regroupement de soc (ou au grpe) et à l’environnement juridique ds lequel cette contradiction doit être résolue.

Contradiction propre au gpe: en se regroupant, les soc forment une entité nouvelle: le gpe.
Pb: en même tps, elles restent des entités distinctes.

La constitution d’un gpe n’est pas une fusion de soc existantes ds une unique PM nouvelle.

Une Q se pose chaque fois que la Q de la réglementation se pose :

   -Doit on traiter le gpe comme une unité?ayant une seule ptéM ?

   -Ou doit on fermer les yeux sur le gpe et ne considérer que les soc qui le PM qui le constituent, soc mbres   

     prises indépendemment les unes des autres ?

La où le GIS soulève des difficultés propres en raison de l’environnement juridique particulier ds lequel il navigue.

En effet, le GIS étant composé de soc indép localisées (ss) sur (ts territoires dc soumises à  divers reg jques mis en place par les E sur le territ desquels se trouve leur siège soc ( cet eclatement pose pbm .

Ainsi, il est concevable que certaines soc du gpe soumises a un dt etatique donné soient traitées comme des soc indépendantes alors que d’autres soc du gpe soumises à un autre dt seront considérées comme intégrées à l’unité du Gpe et comme faisant l’objet d’une réglementation applicable au gpe ds son ens et non à leur PM en particulier.

La spécificité du statut juridique du GIS tient au fait de la diversité des mbres du gpe et de la diversité des lois applicables (syst juridiques en contact avec le gpe).

De plus, la diversité du paysage juridique du commerce int° est une donnée avec laquelle le GIS va lui même jouer.

Les GMNS traitent cette diversité comme un élément du paysage jque dslequel elle evolue et chercheront à mettre en place une stratégie juridique les conduisant à tirer de chaque législation nat° les avantages lui permettant de maximiser ses profits.

Le gpe cherchera les avantages fiscaux ou les réglementations peu contraignantes de chaque système juridique national.

Donc: Spécificité des GIS.

Section I – le phénomène du regroupement I° de soc.

Le GIS  prend des aspects extrèmement variables.

La dénomination GIS laisse penser à un organigramme complexe mettant en présence de nbx soc et des liens complexes de responsabilité entre elles... Le schema du GIS apparaît comme un algorythme +/- complexe.

Ce n’est pas faux. Les GIS les plus intégrés sont fondés sur des relations de dépendance de type sociétaire.

Mais il n’est pas exclu que les liens de dépendance soient de nature contractuelle.

Ainsi, ds crt permeyttent d’asseoir la dépendance d’un des cocontractants...

De plus, le GIS n’est pas tjrs fondé sur le ppe de hiérarchie: la notion de gpe convient tout aussi bien à des entités qui réunissent des soc se trouvant ds leurs rappts réciproques en position d’égalité.

Si la constitution de GIS peut se faire par la craetion par une societe localisé dans un état, de filial dans d’autres états ou par la prise de contrôle par cette soc de societés situées sur le territoire d’autres état.

Il est possible que le regroup de soc se fasse selon des formules bcp plus souple et bcp plus ponctuelle. Diverses soc initialement indep et localisées sur le territoire d’états differents peuvent se rapprocher les unes des autres par la mise en place de contrat de coop en vue de constituer une ent cjointe.

Les entités constitutives de cette ent cjointe st cplétement interdependantes en ce qui ccerne l’exploita°…………initiale mettant en cun un certains nbre de moyens pour l’exploita° ………..

DC le GIS n’est pas du tout le même selon qu’on est en face d’1regroupemt fortemt structuré par des liens sociétaires  pour la C° d’1 FMN ou bien selon qu’on est en face ………………………….  

Donc, le GIS peut correspondre a 2 formes ppales:


- La forme la + classique est le forme “FMN” (terme économique).

Le gpe est ici un outil utilisé pour la gestion de l’entreprise: derrière les soc mbres apparaît une entreprise de gde taille, une entreprise dotée d’une stratégie unique qui sera fiée par le centre de décision du groupe.


- L’autre forme: “L’entreprise conjointe” (joint-venture).

§ 1 – l’ent conjointe

Cette entreprise est une structure plus légère que la FMN, les soc restent indépendantes juridiquement et économiquement mais s’entendent pour se rapprocher, se regrouper en vue d’une collaboration souvent plus ponctuelle que celle qu’envisage l’intégration dans une FMN.

C’est une formule qui s’applique pour des projets à durée déterminée.

Les FMN sont plus intéressantes pour nous dans le cadre de ce cours.

L’ent conjointe reste cependant extrèmement souvent employée en DCI même si les enjeux éco sont - importants.

Les liens jques qui pvt se mettre en place en vue de la C° d’1 ent cjointe pvt avr ( natures :

· Un lien purement contractuelle

· un lien de type sociètaire avec la création le cas echeant d’un etre moral nouv. 

3 formule jurid. Possibles pour la création d’une entreprise conjointe:

- Le GEIE:   la constit d’un GIE et plus pecifiquement un GEIE

le GEIE fait l’objetr d’une reglemnt commun. Depuis 1985 mettant en place u ststyt juridiq uniform à la CE pour la constitution de GE  ayant leur siege soc dans la commté.

Regmlemnt 25 /7 /85 : l’objectif de GEIE = faciliter le develp econom de ses ùmembres, d’acroitre le resultat de cette activité et non de faire réalise des beneifcie pour lui même. 

Ce regement ne met pas en place un régime complet de GEIE. Ainsi il y a leiu d’appliquer la reglementation de ce tyepe de groupement prevu par la loi de l »’état de Sieg SCC statutre de groupement.

Les condition pour metre en place le regime juridq de GEIE sont

· Les societe partie à la constituiotion de ce fgroupement doivent etre des soc régi par les lois d’un etat membre.

· Elles doivent avoir leur SIEG SOC STAT. Et leur administrations centrale dans la CE. 

Ces deux point de rattaschemnt à la CE ne doiven,t pas forcement etre constitué dans un seul etat. 

Si ces conditions ne sont pas remplies, la règle de conflit en mat de soc s’applique.

Limites : le GEIE n’a pas pour objectif de réaliser des benef. Si benef= mise en place d’une filiale commune.

- La Filiale commune: 

En dt fçais interne, L233-1 Code commerce définit la filiale comme une soc dont plus de la moitié du K est détenu par la soc mère.

Donc, en dt fçais, on ne peut pas parler de filiale commune.

La pratique a cependant consacré l’emploi de ce terme dans les cas ou pour réaliser un projet, 2 ou plus soc se rapprochent et décident de constituer ensemble une  veritable soc commerciale, soc tierce,  qui sera chargée de la réalisation du projet envisagé et au sein de laquelle s’opèrera la coopération entre les soc constituantes.

Ces soc chercheront une forme sociale souple avec un intuitus personae fortement marqué et suffisammant libérale pour que les statuts puissent organiser largement le mode de fonctionnament.

En dt Fçais, la SAS est assez adaptée!!

La costitu de cette filaile se fera conforment au droit applicable à l’être moral nouv. Càd la loi de lieu de SST de la filailee commune. En générale la constitution d’une filmaile commuen ne se contente pas constituer une soc nouv, un contrat est négocié entre les opérateurs précisant  la facon d’organiser les relations entre les opérateurs. 

Il y aura donc besoin, pour le fonctionnemnet de la filiale commune , de tenir compte des stauts de la filiale et aussi ,pour les relations entre les soc constituant la filiale, de la  convention conclue //mt.  

- La société de K mixtes (ou d’économie mixte).

C’est la formule que de nbx pays imposent aux investisseurs étrangers 

La const de la soc mixte se fera donc conformement aux reglements applicables. Mais beneficie souvent d’une taxation previligiée de la part du pâys d’aacueil svt offerte ds le cadre d’1 AO.

La soc permettra pour le pays qui impose cette formule de bénéficier d’une part de l’apport en K et en biens d’équipement de l’investisseur étranger et d’autre part du transfert de technologies que l’investisseur étranger pourra transmettre à l’opérateur local.
§ 2 – les FMN. 

 Les différents mbres st au serv (même indirect) d’1 ent unique : la soc de laquelle dépend l’ens des mbres apppartenants au grpe.

Pour constituer une telle FMN, des liens hierarchiques se mettent en place entre la soc mère et les soc inférieures (les entités sattelites) dt les act sont censées fre prosperer le grpe.

Ces liens pve ê de nat très variées : il est possible que la FMN s’organise selon des structures non seulemt sociétaires, ms aussi contractuelles.

Un lien hierarchique est susceptible de surgir entre les pties au contrat …….que le lien contractuel donne en 1ère apparence l’impression d’ê un lien égalitaire. Par cspt, evoquer la FMN ds le CI° fait envisager d’1 part des tecniques contractuelles et d’autre part des tecniques sociètaires.

A – les techniques contractuelles (de regroupemt de soc au sein de FMN)
L’entreprise multinationale peut être constitué par des rattachements purement contractuelles entre des sociétés la constituant. L’entreprise multinationale peut être réalisé par le biais des contrats, mais cela peut être aussi des liens de dépendance. Pour que le groupement puisse être considéré comme FM il faut une certaine stabilité des liens dans le temps. 

Ces contrats permettent parfois d’etablir un lien de dépendance entre les cocontractants avec l’1 des cocontractants. Ces contrats de dépendce st extrémement variés et faut distinguer selon que l’on se place ds le secteur de la P° ou que l’on se place ds le secteur de la distribu° et des serv.

1) - Le FM dans le secteur de la production.

Hyp où le GMN se concentre sur le secteur  eco. de la P° de matières 1éres ou de biens d’’équipement.
Dans ce secteur particulier, les accords et les conv° les plus constatés sont des acc des ss traitance et des accords de transfert de technologie. Ils peuvent établir entre les opérateurs des liens tellement forts qu’on peut considérer que les entreprises sont liés par des liens de dépendance.

a) – les accords de sous traitance. 

Ce st des accords cclus par une soc avec un sous traitant (en gnl 1 autre soc) qui aura pour mission de réaliser ds le cadre de cet accord de sous traitance un certains pduit qu’elle devra livrer à son partenaire. Ce dernier , exploitant ce pduit en vue de répondre à une opéra° contractuelle qu’il a cclu par ailleurs avec un tiers. D’où l’idée de sous traitance (ex : grpe Peugeot) Les accords  industriels dotés d’une stabilité dans le temps créent un lien de dépendance entre les sous traitants et les donneurs d’ordre. 

(Dés lors que le sou traitant est étroitement spécialisé dans un domaine et qu’il est lié avec le donneur d’ordre, celui-ci étant le client exclusif, il y a des liens de dépendance (dépendance economique de fait), même si juridiquement les sociétés sont autonomes.)

Le FM dispose des plusieurs schémas possibles pour organiser leur structure juridique. Ce schéma peut être choisi pour éviter une représentation syndicale assez stricte qui peut exister dans un groupe sociétaire.  

b) – les accords de transfert de technologie.
Les entreprises vont conclure des accords de communication de savoir faire et de licence de brevets. Cette politique permet à l’entreprise de s’assurer la suprématie dans son secteur, notamment par mise en place d’un standard technique et d’un reseau de distribution de la technologie. Les accords de transfert de technologie ne constitue pas par eux même des accords de dépendance et ne suffisent pas toujours à constituer une FM, ils peuvent être conclus ponctuellement Les budgets de recherche et développement  dans les entreprises sont de plus en plus grands. Par conséquence uniquement les grands groupes sociétaires peuvent jouer un rôle dans la recherche et le développement. Par ex. le groupe L’Oréal réalise la plupart des découvertes dans le domaine de la cosmétique. Ces découvertes sont la clé de succès des tels groupes. Ces découvertes sont protégées par la technique de licence de brevets et par la constitution d’un savoir faire. 

On peut dire qu’ils constituent des accords de dépendance quand uniquement une partie de la technologie est cédée au bénéficiaire, de telle sorte qu’il reste dépendant pour la production. 

2) –le secteur de la distribution et des services..
une forme diffférente de contart de dependance.

Il y a essentiellement des contrats d’exclusivité(insertion de clause d’exclusivité) qui permettent de créer des liens de dépendance entre le fabricant et le distributeur, celui ci devra se fournir excluisement auprés d’une soc donnée ou d’un grp de soc donné.. Tout  de même un contrat de concession exclusive ne suffit pas à lui seul de réaliser une intégration dans groupe, mais dans certains cas ils peuvent réaliser une intégration notable, notamment dans le cas de concession de longue durée, également dans le cas du contrat de franchisage : le franchisé est tenu d’exploiter ce que lui fournit le franchiseur, il va également recevoir des avantages, en échange des redevances. Le contrat peut contenir une clause selon laquelle le franchisé ne doit se fournir qu’auprès des fournisseurs agrées. 

§ 2 – les techniques sociétaires. 
Ces techniques jouent un rôle central dans la formation de FM. La FM va procéder à la constitution des filiales si elle souhaite se lancer dans un nouveau pays. Elle peut renforcer ses structures, en augmentant ses participations dans le capital des autres sociétés. En général, dans une FM il existe un centre de décision et divers centres de profits qui se trouvent dans des pays ayant un régime fiscal attractif, à tout  cela il faut ajouter des unités de productions, concentrés dans les endroits où la main d’œuvre est de bon marché. 

  Le centre de décision contrôle l’ensemble. Il n’y a pas de question d’un pourcentage minimal, que la société pilote doit détenir dans le capital des sociétés, qu’elle contrôle. D’une manière générale, il suffit  que la société pilote détermine les décisions dans les assemblées générales des autres sociétés, pour qu’il puisse déterminer la stratégie de l’ensemble du groupe.

Section II – l’élaboration d’un droit des FM 

Même si on parle de grpe multinational de soc même si on parle de FMN même si par csq on s’interresse ( un phénomène qui par nature n’est pas rattaché au droit d’un seul Etat, il n’en reste pas moins que la source essentielle de ce droit (droit des FMN) demeure d’origine purement étatique, mais on peut constater une certaine émergence extr(mement limit(e d’un v(ritable droit international applicable à de telle entreprises (que le phènomène de C( de grpe de soc a donn( lieu) par ex. 

  -les principes de l’OCDE intitulés des principes directeurs adressés aux sociétés multinationales et qui cpdt se rattachent + à la soft law (il ne s’agit pas de règles susceptibles d’application stricte par les trib ds le cadre de contentieux I° ms il s’agit plus de pratiques que les trib peuvent prdre en consid(rqtion dont la façon qu’ils auront d’élaborer le contenu de la dec° qu’ils rendront à l’égard de telle ou telle Q relativa à un groupe MN de soc).

  -l’institut de DI° s’est aussi intérressé au phénomène des grpes MN de soc et a élaboré des résolutions  quant au régime jque qu’il serait souhaitable d’appliquer à ces grpes. Mais l’institut de DI° n’est qu’une soc savante de foie qui exerce une influence importante ds le milieu du DI° ms qui n’en rest pas moins une soc regroupant des membres de la doctrine et par csq dont l’influence est une influence essentiellement doctrinale( dc on est plus proche de la soft law que d’un véritable droit de grpes MN de soc.

  -faut évoquer de même la commission des NU sur les soc transnationales (STN) qui procède à l’élabora° d’un code des STN qui regroupe essentiellement des règles de bonne conduite des règles de bonne pratique adressés aux grpes MN de soc ( des règles les convergants à ne pas pratiquer la corruption ds le CI°, des règles les engagant à procéder à l’emploi de main d’œuvre locale pour que le pays du lieu de l’investissement bénéficie économiquemt de cet investissement ). 

Il s’agit d’une manière gnle en ce qui concerne ce code des STN , tout comme pour les autres sources qu’on vient d’évoquer, de sortes de recommanda° non négligeable ds la mesure o( elles permettent de prendre conscience des difficultés qui surgissent et de la façcon dont il serait souhaitable qu’elle soit réglée. Il n’empêche que ces recommanda° ne se substituent pas aux droits étatiques applicables ce qui maintient d’une part un rôle pour les droits étatiques en la matière et d’autre part un rôle pour les RDC de lois de façon à déterminer pour un grpe MN donné la loi qui lui sera applicable à la résolution d’une Q donnée.

Ces sources non étatiques peuvent inspirer les mesures étatiques en matière de  FMN.

Toutes ces règles ont en commun le fait qu’ils appartiennent au soft law. lesquelles ne sont pas de véritables règles de droit ou des règles juridiques contraignantes, mais qui peuvent exercer une certaine influence sur les mesures étatiques. 
Ainsi l’étude de l’élabora° d’un droit de groupes MN passe aujourd’hui encore nécessairement par l’étude du droit des conflits de lois et par l’étude des règles étatiques mises en place pour traiter ces Q.

Les droits étatiques lorsqu’ils affrontent le régime jque de grpes MN de soc (GMNS)se retrouvent dvt une alternative qui est : soit de traiter le GMN comme une entité unique une entreprise unique soumise à un rég jque unique soit de considérer que le GMNS est un regroupement d’entités jques différentes de telle sorte que les Q qui surgissent à l’occasion du f°nemt de ce grpe devront être rattachés au f°nemt de l’une ou l’autre des soc du grpe, la loi applicable étant normalement la loi de cette soc avec la Q de savoir si la RDCL ne mériterait certains ajustements compte tenu de l’insertion de la soc en cause ds un grpe MN.

La position des droits étatiques et nottamment prise par le droit fs en la matière varie selon le type de Q posée.

On se rend compte en étudiant le contenu du droit fs applicable aux GMNS que la façon dont le droit fs résoud le problème (les Q de droit surgissant à l’occasion du f°nmt du grpe) varie selon que ces Q mettent en cause des interêts na°nx fs ou mettent essentiellement en cause des int privés d’entrepeises qui sont en contact avec le grpe (les FMN) (int des opérateurs privés entretenant des rela° jque de droit privé avec le grpe).

Les règles étatiques abordent le phénomène des FM sous l’angle de la protection des intérêts généraux ou des intérêts privés des entreprises qui sont en contact avec les FM. La difficulté est de savoir de quelle façon l’état va traiter les FM. Va-t-on traiter le groupe dans son ensemble ou traiter chaque entité séparément. La façon est déterminée en fonction des intérêts à protéger.

§ 1 – la protection des intérêts nationaux 

Le droit réagit à la remise en cause des int na°nx par le GMNS ds 2 situations 

A – lutte contre l’évasion fiscale.
Le grand principe est le celui de la territorialité de l’impôt (un des ppes de base de droit fiscal I° posé par l’art 209-1 CGI) .
 Pour pouvoir imposer un opérateur économique il faut qu’un lien territorialité existe entre cet opérateur et l’état en question. Ainsi, la Fce n’impose des revenus ou des bénéfices que ds la mesure o( ces bénéf présentent un contact territorial avec la Fce : le bénéf doit dc être réalisé par une pers établie en territoire Fs.

Si ce lien territorial fait défaut entre la matière imposabmle et l’E, cet E ne pourra en ppe pas procéder à la taxa° de la matière imposable.

C’est ce qu’on appelle également - le principe de territ de pouvoir de contrainte. 

Ce qui fait qu’en toute hypothèse l’état ne pourra jamais procéder à l’exécution forcée sur le territoire d’un autre état sauf la volonté de celui-ci. Ou en vertu d’un accord international spécial.  

Faute d’une coopération interétatique en matière de politique fiscale, il existe certains états dans lesquels l’imposition est faible et d’autres dont l’imposition est élevée. Le FM va constituer des centres de profits en dehors du territoire des pays ayant une fiscalité lourde : le principe de territorialité de l’î est dc susceptible d’être employé par les GMNS de façon à se soustraire à l’î fs ne se soumettant à un î étr qui serait plus avantageux voire notablement inférieur à l’î fs. (car la soc établie en Fce ne dégage que peu de bénéf car IS cosidéré plutôt lourd alors que les soc délocalisées ds des E à fiscalité privilégiée se verront quant à eux imputer par le grpe l’essentiel des bénéf qu’il réalise : le centre de profit du grpe sera ainsi localisé à l’etr ds un pays à fiscalité privilégiée alors que le centre de dec° du grpe serait quant à lui maintenu ds le pays de base du GMNS , centre de déc° auquel serait imputé le bénéfice et qui devrait par csqt plus d’î. 

Pour éviter cette évasion fiscale cette fraude fiscale les législations nationales ont pris des mesures variables.

Le dt fs met à disposi° du fisque un certains nbre d’armes. 

En France il y a quatre grands mécanismes.

ART 209 quinquinès CGI, ART 209-b CGI , ART 57al3 CGI.

1) – la mise en place d’un système de taxation unitaire.

Art. 209 quinquinès CGI : cette formule qui permet l’imposition globale de la FM sur l’ensemble des ses profits, quelque soit le pays de réalisation de ceux-ci (ojectif de cet art est de tenir cpte de l’unité éco que représente le GMNS) Ce procédé déroge au principe de territorialité.

Il existe 2 rég de taxa° d’origine particulière : 

   - le rég de taxa° du bénéf consolidé qui s’applique lorsqu’il  y a lieu de prendre en compte les bénef réalisée

     par le GMNS non seulement ds ses succursales dépourvues de Pté M située à l’etr ms aussi losqu’on tient

     compte des filiales du grpe ou de la soc-mère établie en Fce.

La taxa° du bénéf consolidé vise directement le GMNS puisque la soc-mère dont le siège est établi en Fce est susceptible d’avr des ramifica° à l’etr sous forme de soc ayant leur siège à l’etr. Le bénéf efféctué par ces soc pourront faire l’objet d’une taxa° au profit du fisque fs.

La taxa° du bénéf consolidé est dc une formule qui ne s’applique pas de plein droit ms dont le bénéf doit être réclamé par la soc dont le siège est situé en Fce et qui souhaite se voir appliquer ce régime (L’entreprise peut choisir cette formule d’imposition, on doit alors consolider les bénéfices) 

Ms au fond si cette soc est établie en Fce et que l’î sur les soc en Fce est élevé elle n’a pas nécessairement int à voir ses bénéf situés à l’etr imposer selon les règles du droit fs d’autant plus que ses bénéf situés à l’etr imposables en Fce seront aussi imposable à l’etr car le fisque etr ne souhaite pas voir un bénéf lui échapper par le seul fait qu’il est désorms imposabme par un fisque etr.

L’int qu’il peut y avr à réclamer la taxa° du bénéf consolidé est que la soc qui l’obtient en Fce a la possibilité de déduire sur les bénéf réalisés à l’etr les î qui ont été payé à l’etr sur ces bénéf : en d’autres termes, le droit fs ne taxera pas les bénéf avt î réalisés à l’etr par les filiales du grpe ms il taxera les bénef réalisé après î par les soc établies à l’etr et dépendant du groupe.

Autrement dit le principal intérêt de cette formule est la déduction des impôts qu’auront été payé aux états étrangers par les entités étrangères. Il n’y a pas de double imposition des bénéfices de la société pilote.

L’inconvénient : L’inconvénient est que le groupe se prive de réaliser une politique fiscale laquelle lui permettra de jouer sur les différences des régimes fiscaux entre les différents pays à son profit .

De +, Ce régime est lourd car il nécessite la mise en place d’une véritable intégration comptable du groupe, lequel doit constituer des comptes consolidés.

NB : cette formule de taxa° sur les bénéf consolidés ne concerne aujoud’hui qu’une grosse dizaine de GMN (gdes soc pétrolières) de telle sorte que le rég mis en place fait figure de rég d’excep° extrèmement spécialisé . 

   - le rég de taxa° ou d’imposition du bénéf mondial suppose que la firme en cause n’est csidérée que ds sa PM unique autrement dit on tient cpte de ses succursales à l’etr ds lesquels des bénéf doivt avr lieu ms on ne tient pas cpte de ses filiales à l’etr. 

(LA taxa° du bénéf mondial est susceptible de viser par csqt une soc qui ne constitue pas à propremt parler un GMNS comme constituant une PM unique et dont les ramifica° à l’etr ne résulte que de l’établissement de succursales dépourvues de Pté M ms à ce moment là une seule soc avec plusieurs succursales)

2) – le régime de consolidation fiscal imposé posé par l’art 209-b CGI
Ce régime vise à éviter qu’une société résidante en France procède à un transfert des bénéfices vers ses filiales  implantées à l’etr.

Lutte contre les trnasfert de bénéf au sein d’un grpe .

Ce mécanisme, cet art est le fruit d’une réforme récente entrée en vigueur le 1er janv 2003 mis en place pour les bénéfices comptables de 2003 (abroga° de l’art 209-b-1.

Art. 209-b-1-bis CGI vise la situa° svte : une PM est passible de l’IS  (î sur les soc) en France en tant qu’ayant son siège sur le territoire fs  si cette PM exploite des entreprises hors de France (ça peut être sous forme de succursales ou encore sous forme de soc indépendantes ds lesquelles elle aurait des participa°. 

Et justement, l’art 209-b-1bis précise qu’il suffit pour cela qu’elle détienne directement ou indirectement 10 % au moins des droits sociaux d’une soc située hors de Fce ou bien cette PM établie en Fce détient une participation de moins de 10% des droits soc ms elle détient une participa par cette soc situé hors d’un montant supérieur à 22milions800 000 euros. 

Face à une seule PM, si la soc établie à l’etr ds laquelle la soc imposable en Fce a des participa° se trouve ds un pays à fiscalité privilégiée, alors le résultat bénéficiaire de l’ent etr (ou de la soc située hors de Fce) sera réintégré ds les bénéf (le résultat bénéficiaire) de la PM imposable en Fce à proportion de la participa°qu’elle détient ds la soc établie à l’etr et evidemmet pour le tout ds l’hyp où l’ent établie à l’etr ne serait qu’un simple établissemt une simple succursale dépourvue de Pté M.

Cet art s’applique mécaniquement, y a pas besoin de prouver l’existence d’une intention frauduleuse ou d’1 volonté de se soutraire à l’imposition fse ms le simple fait pour une soc établie en Fce d’établir une entité ds un pays à fiscalité privilégiée va conduire la Fce à tenir cpte du bénéf réalisé à l’etr par la soc établie en paradis fiscal pour établir l’assiette imposable de la soc établie en Fce et elle en tient compte évidemment à proportion de la particpa° que détient de la soc établie en Fce ds la soc établie ds le paradis fiscal ( les bénef réalisé par la soc établie en paradis fiscal st purement et simplement réintégrés ds les bénéf imposables en Fce).

Cet outil est particulièrement efficace et vise à neutraliser l’objectif fiscal poursuivi par la soc établie en Fce et consistant à faire d’une soc ds laquelle elle a des participa° un centre de profit situé en pays à fiscaliyé privilégié.  Ce système permet d’éviter les inconvénients qui peuvent être posés pour le fisc français du fait de transfert des bénéfices vers des paradis fiscaux. 

Il y a ici une sorte d’une petite consolidation fiscale. On va traiter la société comme faisant partie du groupe, on tient compte des liens économiques.

Si l’entité étrangère est une succursale, sans PM l’intégration sera des bénéfices sera alors à la hauteur de 100%, si cette une société, ayant une est personnalité morale, l’intégration se fera alors à la hauteur des parts détenus. 

3) – le prix de transfert art57al1 CGI

Une arme qui vise à lutter contre les prix de transfert qui sont souvent une pratique nécessaire au sein d’un GMNS.  Ainsi objet = lutte contre l’evas° fiscale car le transfert se double d’une évasion fiscale.

Au sein d’un GMNS , il est fréquent que les biens et les services soient échangés entre les sociétés d’un groupe: il existe des rapports d’échange sur des biens ou sur des serv qui s’etablit au sein d’un GMNS (ex : une soc mbre du grpe fabricant tel composant d’un pduit et une autre soc mbre du grpe fabricant tel autre composant d’un pduit chacune des soc ayant pour miss°, une fois le composant de pduit élaboré, de le ceder moyennant un prix à une 3ème soc mbre du grpe qui rrécuperera les composants ainsi fabriqués pour élaborer elle-même un autre pduit qu’elle mettra le cas échéant sur le marché  ( ya dc des contrats de ventes susceptibles d’être conclu entre soc mbres d’un grpe ya dc des px susceptibles d’être facturés par une soc mbre d’un grpe à une autre soc mbre d’un grpe. De même des contrats d’entreprise sont susceptibles d’être conclus ds les mêmes conditions).

Pbm : il est évident que les prix conclus ds les accords intragroupes seront différents des prix pratiqués sur le marché et différents ainsi des prix résultant du libre jeu de la concurrence, les prix peuvent donc être minorés ou majorés dans le but fiscal. Par ce biais l’entreprise peut réaliser des transfert de bénéfices vers des paradis fiscaux. En droit fiscal on qualifie ce prix de prix de transfert. 

NB : la soc mbre du grpe qui vend à une autre soc mbre du grpe ne cherche pas nécessairement à réaliser le maximum de bénef ,elle peut avoir int à vendre le pduit à bas prix de façon à ce la soc mère réalise elle-même une grosse plus value au moment de la revente du pduit auprès d’opérateurs qui ne seraient pas inclus ds le groupe et que l’on pourrait facturer de façon bcp plus elevé.

C’est pourquoi les prix des biens et serv échangés à l’intérieur d’un grpe sont susceptibles de correspondre à des transferts de bénéf  en s’arrangant pour que la soc établie ds un E où l’imposition est lourde face moins de bénéf en faisant des petits prix pour une autre soc du grpe se trouvant elle ds un E dont la fiscalité est allégée, soc qui du même coup pourra elle réaliser des bénéf  plus importants et moins taxables en applica° par applica° de la loi de l’E sur le territoire duquel elle se trouve (ya dc une possibilité de mettre en place à l’intérieur de GMN un politique de transfert de bénéf.  

Art. 57 al1 CGI : les bénéfices ainsi transférés sont réincorporés ds les résultats de la soc résidente et imposable en France.

NB : si la société acheteur n’est pas une société faisant partie du groupe, ce ne sera pas un transfert de prix. 

Pour que ces  bénéf indirectement transférés au profit de l’autre soc du grpe établie à l’etr puissent être taxables au titre de résultats béneficiaires de la soc établie en Fce, le fisc doit comme même prouver l’existence d’un lien de dépendance entre la soc établie à l’etr et la soc établie en Fce et dont on s’attend qu’elle a bénéficié d’un prix de transfert (à défaut d’un lien de dépendance , il ne s’agit plus d’1 prix de tranfert intragrpe ms simplement d’1 bonne affaire qui a été réalisée par la soc étr qui a payé à la soc fse un serv pour un prix  élevé que celui qui est habituellement réclamé sur le marché). 

Dès lors que ce lien de dépendance est prouvé, le fisc considère que l’on est en face d’un grpe et ainsi qu’on est en face d’un prix de transfert (  applica° de l’art. 57 al1 (réintegra° des bénéf indirectement transférés ds les résultats bénéficiaires de la soc établie en Fce .

Art 57 al2 : si la soc établie à l’etr vers laquelle le bénéf a été indirectemt transféré grâce au prix de transfert est établie ds un E à fiscalité privilégiée (tel que définie à l’art 238-a  ) , le lien de dépendce n’a plus à être établi pour que le bénéf  transféré soit réintégré.

En d’autres termes la preuve du lien n’est pas requise, lorsque le transfert est réalisé vers un paradis fiscal et que le prix ne correspond pas à celui du prix du marché.

Cet art ne concerne pas véritablement les GMNS ms a plutôt pour objectif de protéger le fisc fs contre des px de transfert qui n’auraient pas pour objectif de transférer indirectement des bénéf à l’etr ms qui auraient simplement pour résultat de diminuer le bénéf imposable en Fce au profit du fisc fs. 

Art 57 al1 = outil est particulièrement pratique pour lutter contre les px de tranfert effectués à l’egard d’opéra° établies ds des pays à fiscalité privilégiée.

B- La lutte contre les pratiques anticoncurentielle.

 La FMN peut ê un outil redoutable pour fausser la concurrence sur un marché donné, le grpe est un moyen de concentrer des K qui permet à un ens d’opérateurs sur le marché de se réunir pour se retrouver en situation dominante et le cas échéant pour user et/ou abuser de cette situation dominante afin d’acquérir ou conssolider un monopole sur un marché en cause.

Le GMNS peut être dangereux pour le correct f°nmt de la loi du marché.

Les PAC peuvent être facilités par le biais des GMNxS.

Si un GMNS se trouve ds une situa° dominante sur un marché donné, le GMNS est susceptible d’abuser de cette posi° dominante (PD).

Cette PD n’est pas facilement décelable car derrière le grpe se trouvent les multiples satelites qui constituent ce grpe, les PM filiales indép qui constituent autant d’unités jques distinctes et qui aparaissent comme des opérateurs indép sur le marché en cause.

Si ces opérateurs sont indép peut-on encore parler d’abus de PD de la part de l’un ou de plusieurs d’entre eux ?

Les traiter comme des opérateurs indép conduit à exclure l’hyp de l’APD et les traiter comme des satellites d’une soc mère ou d’une soc pilote avec laquemme ils constituent une seule et même entreprise ( dc restaurer l’unité du grpe) conduit à considérer qu’il y a bien ici une PD avec la possibilité de déclencher les outils de lutte contre les éventuelles APD.

De même le droit de la conc met en place une rmta° de lutte contre les ententes (ayant pour objectif que les opérateurs sur un marché ne fausse pas la loi de la conc sur ce marché en se mettant ok pour se répartir les territ en evitant que des conc vienne interférer sur le territ en ces de telle  sorte que sur chaq territ chaq soc se trouve en posi° de monopole ou ien des ok visant à prévoir la fixa° des prix des produits mis sur les marchés ds des termes plus elevé de ce qui résulterait du libre jeu de la conc de telle sorte que les clients se voient proposer des biens au prix non pas résultant du marché ms résultant de l’entente entre les opérateurs sur le marché et cette rmta° des ententes est elle même susceptible d’interférer avec l’org° du grpe. En  effet, au sein du grpe, les rela° qui existent sont des rela° soumises aux lois de la conc. Or qd un mbre du grpe traite avec un autre mbre du grpe, le ok eventuellemt conclu sera pas conclu cformèmt aux lois du marché ma à des condi° particulières privilégiées liées à une pol cune  donnée par le grpe.

Faut-il considérer que ce rég privilégié qui s’applique pour les opéra° conclues entre opérateurs indép appartenant à un même grpe est constitutif d’une entente déclenchant l’applica° des outils de lutte contre les ententes anticonc ou doit-on considérer au contraire que puisque les opérateurs entre lesquels une entente au sein d’un grpe a été conclue font ptie d’un grpe et se st contenter d’appliquer la pol gnle mise en place par le grpe  à ce moment ya pas lieu de les traiter comme des concurrents ou comme pties à une entente.

Le droit de la conc d’1 E est susceptible d’appeler un certains nbres d’adapta ° (tant ds les outils qu’il met en place pour lutter contre les ententes que dceux qu’il met en place pour lutter contre les APD)  pour éviter d’aboutir à un résultat insatisfaisant losqu’il s’applique à des opérateurs appartenant à un GMN.

Pour les opéra° relatives aux GMNS c’est la plus part du tps le DCC qui s’applique et non pas les dt fs interne de la conc.

Comment es-ce que le DCC (ayant pour objectif de préserver le correct f°nmt de la conc sur le marché comre) s’adapte au phénomène du GMNS. 

Il s’adapte de 2 manières : d’abord sous le rapport de son applicabilité ensuite sous le rapport de la mise en œuvre à laquelle il donne lieu.

Dc FMN présentent un danger : les E ont  pris conscience de ce risque que la concentration de fmn fait courir à leurs éco de marché.

Ils ont réglementé la concurrence et adapté leur dt concurrence aux phénomènes des FMN.

De quelles façons ont ils adapté leur dt?

Les PAC soulèvent 2 types de difficultés:


- Problème de cptce du Dt/crc à l’egard des FMN. (Quelle est l’extension territoriale de la règle de concurrence d’un E donné à l’égard des gpes? Peut elle atteindre des gpes localisés en dehors du territoire Etatisue?).


- Problème de mise en oeuvre du droit de la concurrence face au phénomène de la formation de FMN.

1) - Sous le rapport de son applicabilité, de la comp légve: la compétence.
   Pbm  = la Q de l’extraterritorialité du DC : es-ce que le DC peut viser des situations qui se developpeent en dehors du territ où ce droit de ce DC est en vigueur ?  

Ex : si la soc mére d’un GMN a son siège à l’etr voire ds un pays non mbre de la CE, si filiales de cette soc mère sont établies sur le territ de la CE ( es-ce que le DCC a la possibilité de s’appliquer aux PAC réalisées par ce GMN dont la socmère se trouve en dehors du territ commre ? N’etons pas ici en face d’une applica° extraterritoriale du droit de la conc ? Cette applica° est-elle licite ? le DI° prévoit une délimita° de la comp territ des Etats de telle sorte que l’Etat ne pourrait pas exercer sa comp en dehors de son territ.

Le DI° (pub en gnl) n’interdit pas l’exercice par l’Etat ou par une entité normative de son pvr normatif  à l’egerd de biens, de choses ou de rapports jques qui se trouveraient en dehors de son territ. LA comp de l’E n’est territorialement limitée qu’en ce qui concerne

La Q de la cptce du DC a été formulée traditionnellement en termes de territorialité (pb d’extraterritorialité du dt/crc): L’appl° territoriale ne soulève pas de difficultés, le dt/crc s’applique sur le territoire de celui-ci mais serait suspecte toute pratique etatique visant pour un E à atteindre des entreprises situées en dehors de ses frontières.

Problème particulier pour les Multinationales: Comment faire dans le cas d’un groupe, le DCC s’applique-t-il?

La difficulté à résoudre pour ce qui est de la cptce du dt/crc concerne l’hyp délicate ds laquelle la FMN n’exécute ses pratiques anti-crc que par le biais d’une de ses entités située sur le territoire d’un E (ici le terr communautaire).

Si une seule des entités du gpe se trouve sur le terr de la CE, peut on étendre l’appl° du DCC à l’ensemble du gpe (spécialement à la soc.pilote située en dehors du territoire CE)?

La CJCE a du prendre position assez rapidement après l’entrée en vigueur du traité de Rome et une Jurisprudence assez fournie permet de déterminer la position de la CJCE sur ce champ géographique du DCC.

CJCE, 1972, « ICI matières colorantes »
Ds cette affaire, un gpe multinational piloté par une soc US avait conclu une entente avec un certain nbre de concurrents relative au prix des produits mis sur le marché CE.

Les prix de ces produits pouvaient varier normalement entre concurrents mais sans respecter la concurrence.

Résultat: sur le territoire CE, on avait pu constater des hausses régulières du prix des matières colorantes.

CJCE répond à la Q de savoir si le DCC peut viser une FMN dont la soc mère se trouve en terr US.

CJCE: Une entente est assujettie au DCC dès lors que le comportement anti/crc produit des effets sur le terr CE.

Conclusion: Le fait que le gpe se trouve en dehors du terr CE n’est pas un motif d’inapplicabilité du DONC.

La CJCE joue ici avec la notion de territorialité (l’utilise pour légitimer l’application du DC).

La CJCE se prémunit contre une critique faisant valoir que sa jurisprudence conduit a consacrer une appl° extraterritoriale du DCC en faisant valoir sa compétence territoriale relativement à l’effet.

La Q de la cptce du Dt/crc n’est pas le seul problème en mat de fmn.

2) - La mise en oeuvre du droit de la concurrence déclaré compétent.
Problème liés à la FMN: 

Deux volets :

La luttes contre les ententes dans le cadre des groupes multinat et la lutte contre l’abus de position dom dans le cadre des FMN.


a.Dans le cadre des ententes.(dans les groupes multinationaux) 

Les ententes sont définies par 81 de traite instituant la CE, comme des accds ou pratiques concertées ayant pour objet ou pour effet de fausser la concurrence .

La CJCE a précisé la mise en œuvre de l’art 81 ds diff affaires :CJCE, 1972 ,« ICI » et« Beguelin » 1971 il resulte de ctte JP que la cour explique qu’il ya entente entre soc d’un meme group des lors il y a un lien de dependance entre de la filiale / la soc mere(Ici, la CJCE admet que si la filiale rattachée à un gpe n’est pas autonome par rappt à la soc pilote de ce gpe, ses actes doivent être imputés à la soc mère).le groupe est traité dans son unité et non pas comme un ensemble d’ent indep. Si la filail n’est pas indep de la soc mere, les comport de la filaile seront imputé à la soc mere 


b.L’abus de position dominante (dans les groupes multinationaux) (82 CE).

L’affaire fondamentale est l’affaire CJCE, 21 /2/1973, « continental Can »
Apport: “L’APD est à préciser en tenant compte du gpe et non pas en tenant compte de la simple soc membre du gpe dont le comportement  est en cause” autremùent dit lorsque 1 soc membre de group est l’auteur d’une pratique relevant des pratiques anti concurentielle en raison d’un APD. Pour savoir s’il ya bien  ABD, il faut se referer non pas à la soc membre de groupe mais au groupement entier et si celui ci detient une PD alors l’abus ne serait avisé que par la soc de groupe qui elle detiet une PD, la PAC doit etre considere com etabli et l’art 82 doit etre appliqué pour lutter contre l’ABD

Espèce: 80% des actions d’1 soc néerlandaise appartient a une filiale européenne d’une soc US.

Disparition d’une soc qui entraine la disparition des emballages alimentaires en Europe.

On avait dit que les pratiques de la filiale européenne de continental can était constitutive d’un APD son monopole étant utilisé de façon contestable au regard des règles de fonctionnement du marché.

Pb: L’abus invoqué quant à la position dominante était le fait exclusif de la filiale “europemballages”.

La filiale elle mê n’était pas à elle seule en position dominante sur le marché CE, c’était le Gpe continental can qui se trouvait dans cette position.

La défense de continental can était de faire valoir que la filiale n’avait pas pu se rendre coupable d’un APD puisqu’elle n’était pas en position dominante à elle seule sur le marché.

CJCE: la filiale ayant apliqué les instructions qu’elle reçoit de la société mère, ses actes (filiales) pouvaient être imputés à la société mère qui, elle, était bien en position dominante sur le marché.

Donc, les règles de 82CE pouvaient s’appliquer sans problème, les effets se développant sur le territoire du marché commun.

La CJCE procède à la restauration de l’unité éco du gpe sans s’en tenir aux csq juridiques liées à la multiplicité de PM le constituant.

Face qux pratiques de FMN, les droits étatiques ont aussi réagi pour protéger les intérêts privés.

P2: La protection des intérêts privés.(memento levebre sur les groupes de sociétés)



Elle se dvpe sur 3 terrains:


- Protection des droits des créanciers d’une soc du gpe.


- Protection des actionnaires minoritaires.


- Protection des salariés.

A. Protection des créanciers d’une soc membre de la FMN.
Q: Le créancier d’une soc du gpe peut il agir en exécution de sa créance contre les autres soc du gpe (surtout contre la soc contrôlant son débiteur)?

Problème de dt: le débiteur du créancier n’est juridiquement que la PM à qui il a à faire soit sur le terrain contractuel soit délictuel.

Ce créancier n’a une créance que contre son débiteur mais peut il se prévaloir de l’unité économique du groupe? Peut il faire valoir que derrière l’écran de son débiteur, le véritable opérateur a qui il a à faire est la soc pilote de la FMN?

La dette du membre du gpe apparaitrait comme un e dette du groupe lui même.

Si la soc mbre du gpe juridiquement débitrice n’a pas une envergure financière suffisante pour faire face a sa dette, le créancier peut il chercher a faire exécuter sa dette par une autre soc plus solvable?

Cet avantage qu’invoque le créancier de la soc d’un gpe contre le gpe entier est susceptible d’exister aussi bien en dt interne qu’en dt international.

En droit international, l’avantage est susceptible de se dédoubler car à l’avantage d’ajouter un débiteur, le créancier pourra se prévaloir parfois de l’avantage d’ajouter une compétence législative (une loi applicable) qui peut être plus généreuse pour le créancier que la loi qui régit ses relations avec la soc membre du groupe débitrice.

Ds le cas d’une créance délictuelle, la dette de la soc pilote à l’égard du créancier ne sera pas forcément appréciée de la même manière par la nouvelle loi.

Ex: Un pétrolier échoué sur les plages bretonnes les souille.

Ici, poss pour le créancier breton de jouer avec la loi applicable en matière de responsabilité extracontractuelle.

Le pétrolier échoué était la propriété d’une soc de dt libérien. On pouvait penser que la créance de réparation était due par elle. Les municipalités bretonnes ont porté l’affaire devant le juge US non pas contre la soc libérienne mais contre la Stendahl Oil Cie se trouvant à la tête du gpe composée notamment par la soc de dt libérien. Juge US: possible responsabilité de la société mère.

Le tribunal de l’Illinois Avril 84: La stendahl oil est à la tête d’une FMN intégrée avec des filiales correspondant a chacun des secteurs du pétrole.

La soc était donc responsable des actes délictueux de ses filiales. Par csq, l’écran est levé et l’entreprise multinationale est traitée comme un opérateur unique au dela des réalités juridiques.

La position de la France est plus timide: Les hypothèse ou le créancier peut agir contre la soc pilote sont plus rares, elles sont ppalement évoquées dans le code de commerce (art L624-3 et L624-5).

L624-3: Mise en place du mécanisme d’action en comblement de passif.
Si un dirigeant de fait ou de droit commet une faute de gestion dont résulte l’insuffisance d’actif de la soc ne permettant pas a son créancier d’obtenir pleinement satisfaction quant au paiement de ssa créance, dans ce cas, le dirigeant de fait ou de droit de la soc peut être condamné à supporter les dettes socialesen cas d’insuffisance d’actif.

Donc le créancier pourra, si la soc est insolvable, se retourner contre son dirigeant de fait ou de droit.

Ce dirigeant peut ê unepers morale, il peut s’agir de la soc pilote.

Situation particulière: il faut démontrer que le dirigeant a commis la faute de gestion d’ou résulte cette insuffisance d’actif: Difficile à prouver!!! Peu pratique pour le créancier!!!

L624-5: Organisation de l’extension du redressement judiciaire.
Lorsque certains faits sont avérés (confusion du patrimoine du dirigeant et de la soc, confusion des intérêts du dirigeant et de la soc...), le redressement judiciaire peut être étendu au dirigeant.

Il sera donc possible à titre de sanction d’obtenir la liquidation de la soc pilote alors même que la soc débitrice insolvable est le seul débiteur initial du créancier.

Ce sont des situations exceptionnelles, ce n’est pas un mécanisme Gal de protection du créancier.

Ces txt ont la particularité d’ê relatifs au droit des faillites. En dehors d’une hypothèse d’insolvabilité de la soc mbre du gpe, existe-t-il des mécanismes permettant au créancier d’agir contre la soc pilote?

Les txt d’imputation à d’autres soc du gpe de dettes d’une soc du gpe sont rares en droit français:

2 hypothèses:

- Si la soc mère a eu un comportement actif laissant entendre qu’elle s’engageait avec sa filiale: Le créancier pourra faire valoir sa dette contre la soc mère (ex: fourniture par la soc mère de lettres d’intentions fermes visant a couvrir la dette de la filiale).


- Ds ce cas, c limite car on peut considérer que ce n’est pas un cas d’extension de la dette au reste du groupe mais la souscription de cette dette par plusieurs soc mbres du groupe.


- La théorie de l’apparence pourrait être aussi invoquée par le créancier pour toucher sa créance de la part d’une autre soc du groupe (cas ou il a cru de bonne foi que le diverses soc du gpe n’en constituaient qu’une seule): On considère que ces soc sont tenues solidairement.

Le créancier devra démontrer l’apparence de soc unique.

Habituellement, les soc mbres du gpe font toujours valoir leur spécificité par rapport au gpe lui même (ce st dc des cas rares). Mais ce phénomène préoccupe le dt international: Les règles étatiques à ce sujet ont fait l’objet d’une analyse en 1995 de l’IDI (Institut de dt international).

Titre2 paragraphe2 de cette résolition de l’IDI prévoit précisément les cas dans lesquels le créancier peut agir contre la soc pilote et mê contre d’autres soc mbres du gpe. 

Ex: Dans l’ hypothèse  ou la créance résulte du fait que le titulaire est victime d’une catastrophe causée par une soc mbre du gpe. Il y a une responsabilité objective extracontractuelle mise à la charge de la soc pilote pour les faits catastrophiques causés par une de ses filiales.

Ex2: L’indemnisation des employés de la soc contrôlée est possible par la soc de contrôle en cas de cessation des activités de la soc contrôlée.

B. La protection des intérêts des actionnaires minoritaires.
Cô dans le groupe interne, des conflits d’intérêts peuvent surgir entre un mbre du gpe et l’intérêt de la FMN.

Le risque est important pour l’actionnaire minoritaire de la soc mbre du groupe de se retrouver victime de décisions prises par la soc pilote en ce qui concerne la gestion de la soc contrôlée.

L’actionaire minoritaire qui voit dc ses intérêts remis en cause parce que la soc dans laquelle il est minoritaire est traitée par la soc pilote comme une entité au service du groupe et non pas comme une entité ayant des intérêts propres, cet actionnaire minoritéire mérite une protection contre ce risque.

Les mécanismes mis en place par les E sont variables.

En raison de cette variété, il y a des Q de conflit de lois.

1. Le droit substantiel (mécanismes existants).
L’agne traite le gpe de soc par application d’un régime intégré assez élaboré.

Elle prévoit que l’actionnaire minoritaire d’une soc dont le contrôle va être pris par une autre soc a la possibilité d’échanger les titres minoritaires qu’il détient dans a soc contrôlée contre des titres dans la société mère. Il peut donc quitter sa situation inconfortable d’actionnaire minoritaire d’une soc contrôlée pour devenir actionnaire minoritaire d’une soc contrôlante.

Cette position allde se retrouve peu en dt comparé.

Les autres E réagissent de façon plus ponctuelle.

En France, c’est par le biais de l’abus de majorité que la protection de l’actionnaire minoritaire est exercée par le droit.

Fruehauf, 1965: 1 soc US décide de mettre fin a un contrat que sa filiale en France avait conclu avec un opérateur chinois. Ce contrat était tellement imp qu’il y allait de la survie de la filiale française.

En AG, la décision de la majorité est de mettre un terme au contrat. Les minoritaires réagissent sur le fondement de l’abus de majorité. Les majoritaires ont fait prévaloir l’intérêt du groupe sur l’intérêt de la filiale.

La CA accueille cette argumentation et nomme un administrateur provisoire.

Apports en droit des groupes internes par la protection qu’il apporte aux actionnaires minoritaires.

Il est intéressant aussi par la solution qu’il apporte à la Q de conflit de lois.

2. Le conflit de lois

Q: Loi applicable à la protection de l’actionnaire minoritaire.

C’est une Q de dt des sociétés: cette Q doit dc être régie par la Règle de conflit en mat de soc. (lex societatis).

Faut il prendre en compte le siège social de la soc membre du gpe ou traiter le gpe comme une entité unique et rechercher le siège social ou se détermine la stratégie du groupe.

En dt strict, c’est le fonctionnement de la soc contrôlée qui est en cause ici (il n’y a pas lieu de traiter la FMN comme une unité économique). Le dt français revient à un traitement de l’entreprise multinationale société par société et non pas unitaire.

Certains auteurs ont argumenté en faveur de l’actionnaire minoritaire en faisant valoir qu’il ne doit pas être victime de l’unité éco du gpe en raison de la mise en oeuvre de la règle de conflit en mat de sociétés.

Cet actionnaire minoritaire devrait pouvoir bénéficier d’une option entre la loi de la soc mbre du gpe et la loi de la soc polite.

Ainsi, si la protection de la loi de la soc pilote est plus importante que la protection de la soc mbre du gpe, l’actionnaire minoritaire pourrait en décider la mise en oeuvre.

C. La protection des salariés d’une société du groupe.

Pbtique: la mê qu’en protection des actionnaires minoritaires ou des créanciers.

Les salariés se retrouvent juridiquement dans un rappt contractuel avec la soc membre mais en mê tps, en tant que salariés de la soc mbre, ils vont ê utilisés par le gpe dans la gestion des ressources humaines pour que leurs cptces soient exploitées au mieux des intérêts du gpe (et pas forcément de la soc).

Donc, la gestion des ressources humaines se traduit svt par des déplacement internationaux de salariés d’une soc d’u grpe à une autre: Franchissement de fontières, modifications dans le lien de dépendance juridique (l’une des extrémités de ce lien, l’employeur, étant suceptible de se modifier).

Juridiquement parlant, il change d’employeur.

Q: Faut il s’en tenir a la réalité juridique (autonomie des pers morales) en considérant qu’il s’agit d’un déplacement d’1 employeur a un autre entrainant un chgt de contrat de W?

Doit en prendre en cpte le groupe et sa soc pilote en tant que centre de décision et de direction?

Le salarié est il l’employé de la soc mbre du gpe ou de la FMN?

Intérêt de cette Q: Il y a des csques concrètes.

Si l’employé change d’employeur a chaque fois, son ancienneté dans la soc redémarre à 0.

Si au contraire, on a une approche unitaire, l’ancienneté va se cumuler dans les différentes sociétés du mê gpe.

Si l’employeur change, le contrat de W change. Sinon, il reste le mê.

Si le contrat change, la loi applicable a ce contrat risque d’évoluer (cadre d’1 gpe multinational).

En France, le dt social a retenu une condition assez avancée en ce qui concerne le statut de ce salarié et sa protection contre les pratiques en mat de GRH quidées par la logique du gpe.

Tendance du dt Fçais: Traitement unitaire du gpe multinational de façon a éviter le fractionnement de la relation de travail en cas de multiplication des employeurs successifs.

Le Dt Fçais distingue :


- Le détachement temporaire.
Il s’agit d’un salarié qui va faire une sorte de stage dans une autre soc du gpe sachant qu’a la fin du stage, il reviendra dans la soc du gpe qui l’employait initialement à son poste qui lui est conservé.

Ici, le contrat conclu avec l’employeur initial subsiste entièrement.

Le détachement temporaire ne conduit pas à un changement d’employeur en dt Fçais.


- Le transfert int° de salarié.
Ici, le salarié est affecté à une autre soc du mê gpe pour une durée indéterminée.

Il y a donc ici chgt de fct, de poste, et changement de territoire/Etat.

Cette situation est visée par L122-14-8 C/W ds l’hyp particulière du licenciement du salarié par la soc mbre du gpe dans laquelle il a été transféré.

Si il est licencié, le code du travail prévoit une obl° à la charge de la soc mère de rapatrier le salarié et de lui trouver dans le groupe un nouvel emploi d’un niveau de qualification équivalent.

Le salarié est traité non plus comme le salarié de la soc du gpe ayant bénéficié du transfert mais comme le salarié de la société pilote avec obl° pour celle-ci de ne pas se désintéresser de la situation d’une personne dont elle pourrait prétendre qu’elle n’est pas son salarié.

Le gpe est ici traité de façon unitaire et non pas de façon éclatée.

Cette sol° prévue par le dt fçais peut varier dans les autres Etats ds lequel le gpe a placé des entités.

Donc: Question du conflit de lois a l’intérieur du Gpe.
En mat de contrat de travail, la règle est posée par Art 6 convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obl° contractuelles: “Le contrat de travail est régi par la loi choisie par les parties” mais pour éviter les abus de l’employeur, l’art 6 indique que “la loi choisie par les parties ne peut en aucun cas soustraire le contrat aux dispositions impératives en vigueur sur le territoire étatique ou se situe le lieu d’exécution du contrat de travail.

A défaut de lieu d’exécution du contrat de travail (pilote d’avion), en un endroit déterminé, les disp° impératives a respecter sont celles de la loi du lieu d’établissement d’embauche”.

LECON N°4: LES CONTRATS INTERNATIONAUX
Le contrat est l’instrument privilégié et fdmtal du commerce international.

Les relations commerciales internationales sont très largement contractuelles.

L’étude juridique du contrat int° est fondamentale.

Le contrat est un outil abstrait.

Les opérateurs du commerce int° ne concluent jamais de contrat internationaux mais des contrats spéciaux internationaux pour une vente I° : un contrat de vente.

Chaque contrat spé est soumis à un régime juridique particulier propre à l’opération Ctuelle cclue ( y a un dt pour  la vente internationale, un droit pour le contrat international d’agence, un droit pour les contrats d’investissement internationaux...).

Pourtant ces Cts spéciaux présentent un certains nbre de caractéristiques cunes --( ce qui permet de les réunir ds 1 cat gnle, abstraite : la cat des Cts.

Cpdt, au delà des divergeances susceptibles d’exister entre les différents droits, un certain nbre de règles cunes a ces contrat spé (en dt interne ou en dt international).

Les règles des Cts I°nx ne fournisst js le rég jque cplet des opéra° cclues ds le cadre des échanges comx I°nx 

--( s’agit de règles cunes aux Cts fournissant le rég gnl du Ct dc qui donne des répses aux Q susceptibles de surgir à l’egard de n’importe quel Ct. 

Ainsi ,pour une opéra° Ctuelle donnée, ces règles doivent se combiner avec les règles propres à cette opéra° spécifique pour fournir le rég jque exact applicable à cette opéra°.   

Le dt des contrats int° peut prendre 2 aspects:

- Conflictuel: On détermine le droit applicable au contrat.

- Matériel: Règles intervenant directement dans la résolution des Q de fond que soulève le contrat int°.

                 (Les règles, nbreuses, st d’origine int° ou étatiques...).

Cette étude est une intro aux Cts spécix I°nx qui va ns permettre de dégager leur cadre jque gnl  avec des règles cflictuelles et matérielles.

CHAPITRE1:

Les conflits de lois en matière de contrats.
Les RDC en mat de Ct st (ts selon que la Q soulévée par le Ct est 1 Q de fond ou de forme.

Les Q de forme du Ct ont un caractère subsidiaire ds les opéra° comles I°ales --( pa sd’exigence de forme pr la cclus° d’1 Ct coml I° = soucis de faciliter et favoriser les echanges comx I°nx. 

Section1: Les questions de fond slevées par le Ct.
La bonne démarche est de scruter le contenu de la règle de conflit puis les difficultés que cette règle suscite.

§1- Le contenu de la règle de conflit de lois.
A. Le facteur de rattachement.
FR des Cts I°nx = l’1 des FR les plus originaux ed DCI en ce qui ccerne les RCL.

Pour ce qui est des Q de fond, le ppe applicable en mat de Ct est le “principe d’autonomie de la vlté”. 

Les parties sont invitées à insérer une clause de choix de la loi par laquelle elles désigneront la loi applicable au contrat.

Ce principe d’autonomie est une solution traditionnelle du dt français reconnu depuis lgtps par les dts etr.

Ppe consacré par la CR de1980 sur la loi applicable aux O° Ctuelles à laquelle la France est partie.

La convention de Rome a été réalisée par les experts de la CE qui ont chacun apporté leurs solutions nationales. Ces solutions étaient différentes mais ressemblantes.

Les solutions retenues par la conv° de Rome furent ultérieurement retenus par le dt fs.

Quelle à été l’évolution jurisprudentielle Française antérieure?

1) Les racines historiques de la CR.

    Elle retient le ppe d’autonomie de la vlté : ainsi la L applicable aux opéra° Ctuelles est la L choisie par les pties. 

    Cette RDC est une réf à la théorie de l’autonomie de la vlté envisagée en dt interne selon laquelle les pties st soumises à la norme qu’elles se fixent elles-mêmes. --> auto-nomie : la norme est fabriquée par les pties.

    En DCI°, l’autonomie prd un tour différent : les pties ne fabriquent pas par ells-mêmes leur normes Ctuelles.

Les pties st tjs libres de choisir la norme qui sera applicable à leur opéra° ( ms la norme en Q n’est pas la norme qu’elles fabriquent elles-mêmes en négociant le Ct / c’est la norme législative élaborée par un E entrant en cflit avec les normes légfs d’autres E --> pour trancher le cflit de lois, il faut se référer à la loi applicable au Ct choisie par les pties : car les pties ont la possibilité de choisir la loi étatique qui leur sera applicable.

► ppe d’autonomie <=> Les pties ont la faculté de choisir elles-mêmes la loi qui sera applicable à leur Ct. 

╚►solu° consacrée par la jse fse.

Le dt Français jusqu’à la CR a été traversé par 2 courants jurisprudence entre lesquels le choix n’a jamais été très clair.

   .Cass, 1910, « American Trading Co. »

    1 Ct de vte de céréales cclu entre 1 opérateur fs & 1 opérataur américain.

     Les céréales étaient transportées par voie maritime entre la Fce & les EU.

     Les céréales st arrivées partiellement avariées.

     Le Ct contenait une cl limitative de resp au profit du vendeur fs --> Q de la validité de cette cl.

     Pour savoir si cette cl. était valable ou pas  fallait dét. la loi applic au Ct.

   La cour de cassation avait décidé que le contrat est régi par la loi choisie par les parties : c’est l’affirmation du 

   ppe d’autonomie.

   NB : la vlté des pties peut être - expresse

                                                    - induite des faits & des circstces de la cse & des termes du Ct.

   La cour de cassation précise qu’a défaut de choix, la loi applicable est la loi du lieu de conclusion du contrat.
 ►Solu° Cass pose 1 RDC à 2 volets selon que les parties ont ou non choisi la loi applicable

     un volet subjectif: si les pties sont d’acc, c’est la loi qu’elles ont choisi qui s’applique. 

       Ce syst est susceptible de subir certaines dérives car compte tenu du rôle joué par les parties, celle-ci semble    

       supérieure à l’autorité de la loi! Les parties ont la poss d’exclure la loi: Leur volonté est > loi.

     un volet ojectiviste: à défaut de vlté manifestée, la loi applicable est celle présentant certains liens objectifs 

     avec le Ct (loi du lieu de conclusion du contrat)
     L’attache entre le contrat et la loi est alors simplement objective.

     A la suite de cet arrêt on s’est demandé quelle était la place du rôle des pties ?

2 interpréta° de cette jse « american Trading CO » :

    . 1ère interpréta° 

      Cette jse donne une place très importante à la vlté des pties ds la loi applicable au Ct.

      Si les pties pvt choisir la loi applicable à leur Ct --> jouent dc le rôle d’arbitre entre les différentes lég° en 

      cflit ayant le pvr d’evincer des lois & d’en choisir d’autres en leur accordant par leur vlté une force O°. 

      Ayant le pvr d’exclure certaines dispo de la loi.

       Cela - conduirait à placer la vlté des pties à un rang > à celle du législateur.

               -conduirait à ravaler les dts na°nx des Cts en cflit à de simples règles supplétives : règles qui ne

                 s’appliquent que ds les cas où les pties n’ont rien prévu ds leur Ct autrement dit que si les pties n’ont 

                 pas décidé qu’il en soit autrement .

       Il serait alors + correct de dire que les pties adoptent la loi & non soumettent leur Ct à la loi. 

       NB : Dt interne :les règles supplétives ne cposetn qu’1 ptie des règles applicables au Ct à côté des des règles 

               impératives.              

               DCI : selon la RCL les ptie pvt choisir la L applicable au Ct à la fois pour les dispo. Supplétives &

               impératives de la loi désignée de telle sorte que ttes les dispo légales applicables en mat. Ctuelle selon 

               la vlté des pties apparaîtraient ds les Cts I°nx comme des dispo =mt supplétives , des dispo auquelles 

               les pties ont la possibilité de se soustraire par leur vlté en décidant de se soumettre à la loi d’un autre E .

      L’idée que la volonté des parties soit > à celle du législateur a fait l’objet d’une contestation doctrinale.

      Ce rô le de laa vlté des pties est rapidemt apparu inadmissible :

      ╚>dt interne : l’autorité de la vlté ne joue que ds le cadre de la libté laissée aux pties par la loi.

            Dc l’idée selon laquelle la vlté pties > à la loi étatique doit ê en pratique écartée. Et les pties ne dvt ê 

            libres de choisir la loi applicable que ds le cadre admis par la loi étatique régissant le Ct.

    . 2nde  interpréta°

En France, c’est Battifol qui a proposé d’analyser la jurisprudence fcse en termes exclusivement objectivistes en proposant une théorie de la localisation.

     Selon cette th : il faut localiser le Ct pour dét la loi apllicable c a d rechercher l’E avec lequel il a les liens les + étroits.

     Les pties pvt se voir reconnaître un rôle ds la localisa° de Ct (elle pvt en dét.les lieux) ms elle pvt pas se placer au dessus de la loi étatique en en faisant un simple jouet dt la mise en œuvre dépendra de l’expression de leur vlté.

     Ds la th de localisa° : . soit les pties n’ont pas manifesté de vlté quelconque quant à la localisa° de leur Ct

· à ce moment là il va falloir procéder à la localisa° de ce Ct en recherchant l’E avec  lequel le Ct présente les liens les + étroits grâce aux différentes données de fait.

(ex : 1 Ct I° cclu sur le territ d’1 E (A) & doit ê exécuté sur le territ de cet E & que les pties ont prévu l’emploi de la monnaie en vigueur sur le territ de l’E en Q pour le paiement de la presta° due au titre du Ct . --> là on a un faisceau d’indices permettent de csidérer que le Ct se rattache le + étroitement avec cet E.). 

                                         . si les pties ont manifesté leur vlté quant à la localisa° du Ct , alors le Ct ainsi localisé 

                                           ds 1 E est soumis puremt et simplement à la loi de cet E ds son entier c a d comme en 

                                           dt interne avec respect des règles supplétives ms aussi impératives . 

                                           Dc la vlté des pties n’est plus > à la loi étatique .

                                           En d’autres termes : Une fois que le contrat a été localisé dans les parties dans le 

                                           domaine d’un droit, il sera applicable en tant que droit en vigueur dans un ordre  

                                            juridique dans le domaine duquel le rapport juridique se localise et non en tant que 

                                           droit choisi par les parties.

                                           La loi applicable au Ct ne l’est pas car les pties l’ont choisie ms parce que c’est la loi  

                                           du lieu où les pties ont localisé le Ct --> la loi s’applique dc pas en tant que loi  

                                           choisie ms en tant que loi du lieu de la localisa° du Ct par les pties.

                                           Ainsi la volonté des parties ne joue qu’un rôle secondaire dans la désignation de la 

                                           loi applicable, le rôle ppal étant limité à la localisation du contrat.

        ►Le subjectivisme est repoussé.

La jurisprudence fcse face a cette proposition doctrinale a été indécise : elle a hésité entre les 2 th (subj &obj)

Cass, 1959, « Fourrures renel »: La cour de cassation retient un système dualiste dans la lignée de l’arrêt “american trading company” :

       . lorsq les pties n’ont rien dit la loi applic au Ct est la loi à laquelle le Ct se rattache en tenant cpte « des 

         circstces de la cse & de l’eco » de l’opéra° cclue par les pties.

       . Qd les pties ont manifesté leur vlté quant à la loi applicable, cette loi s’appliquera sans s’interroger sur la 

         question de savr si en choisissant cette loi les pties ont entendu localiser le Ct .

          -->  qd les pties ont choisi la loi applicable au Ct , il n’est pas Q de localisa°, la loi applicables’pplique en  

                 tant que loi choisie. 

 Cass, 1980, « Mercator press »: La cour de cassation semble retenir la théorie de la localisation en admettant que le Ct est régi par la loi ds le dom de laquelle il se localise  soit par la maniçfesta° de la vlté des pties soit objectivemet en cas de silce des pties.

Donc, avt la conv° de Rome, on fait une place a la th de la localisation.

De plus y avait une sorte d’hésita° qt au ppe d’autonomie de la vlté : ce ppe était admis ms une Q se posait --> les pties pvaient-elles se placer au dessus des lois ds les Cts I°nx ou bien demeuraient-elles soumises aux lois en se bornant à localiser leur opéra° ?

Cependant, la même année (1980) on va signer la convention de Rome qui va trancher le débat entre obj et subj par les règles uniformes qu’elle pose.

2). Les solutions positives retenues par la convention de Rome du 19/6/1980
 Négociée ds le cadre de l’UE cclue entre les EM de la CE . 

Ms ce n’est pas une conv° européenne : elle a le statut de convention internationale.  

Ainsi la CR n’est pas un instrument commre.

Chaque extension de la CE donne lieu a une convention d’adhésion permettant aux nouveaux E-mbres de se trouver soumis à cette convention.

Csq: n’étant pas une règle de DtC, son interpréta° n’appartient pas d’office à la CJCE (NB : la CJCE a un rôle d’interpréte de plein dt en dt comre ms cette comp de ppe n’existe pas pour les conv° I°).

Ainsi, la CR est assortie d’un protocole prévoyant son interpréta° par la CJCE ms il n’a pas été ratifié par ts les EM (La Belgique ne l’a pas fait).

Pb: La protocole n’a pas pu entrer en vigueur.

Pour cela, quant aux Cts, la comm° de la CE  a publié un « livre vert » sur la réglementarisation de la CR Cts : c.a.d. sa transform° en un rmt commre et la CJCE pourra dc l’interpréter : la CR tbera ds le dom de comp de la CJCE.

Ce rmt commre ne créera pas une nvelle RDC et ne modifiera pas substantiellement la CR : dc l’essentiel des solutions de la conv° serait réaffirmé par le réglement.

On parle dc de transformation de la CR en règlement communautaire (ms problème de négociations).

Résultat, la CR existe (entrée en vigueur: 1.4.91) mais elle ne fait pas l’objet d’une interprétation uniforme de la CJCE.

Des travaux sont cpdt en ce sens mais CR va conserver sa forme conv° pour un bon moment.

Dc pour l’instant la CR est le dt cun en mat d’O° Ctuelles :

   ╚> elle pose pour dét la loi applicable aux O° Ctuelles.

   ╚>elle couvre l’ens des Cts susceptibles d’ê cclus à cpter du 1er avril 91.

Cpdt certains Ct imp du CI° = exclus du dom de la CR.

   ╚> les Cts de vente de marchandise (la Q de cflit de lois est régie par la Conv° de La Haye de 1965)

   ╚> les Cts d’intermédiaire (la Q de cflit de lois est régie par la Conv° de La Haye de 1978)

  Ces 2 conv° prévalent sur sur la règle gnle retenue par la CR .


La CR met en place un syst dualiste (A3 et 4 de la conv°).

Art 3: Les parties choisissent la loi applicable au contrat.

Art 4: Complète: “Faute de choix, le contrat est régi par la loi de l’E avec lequel il présente les liens les plus étroits”.

►un syst dualiste avec une faculté de choix de la loi applicable au Ct par les pties & 1 rattachemt objectif en cas d’absce de choix.

Les Cts mettant en cause une ptie faible et une forte (Cts de conso & Cts de W) sont régis par les art 5&6 de la CR pour éviter que la ptie faible ne soit victime d’une cl. de choix de la loi applicable qui lui aurait été imposée par la ptie forte ds l’interêt de celle-ci.


 a. La faculté du choix de la loi par les parties.
● Le rôle de la volonté des pties.
La CR retient un syst dualiste.

La CR rejette tous les syst monistes de rattachement y compris celui de la localisation.

La CR donne à la vlté des pties un rôle direct ds le choix de la loi. 

La volonté des parties est elle pour autant supérieure à la loi étatique?

Malgrès un manque de clarté du texte, la majorité de la doc soutient que la CR ne place pas la vlté des pties au delà de la loi --> on ne doit dc pas avoir une lecture purement subjectiviste de l’art 3 ms modérémment subjectiviste. 

2 théories s’affrontent:


- ds une lecture purement subjectiviste: Selon elle, la volonté des parties est > à la volonté du législateur: le sont soustraites à toutes loi étatique pties à un CI°  ne st soumis à aucune législation nationale.

Les pties pvt fixer elles mêmes le rég substantiel de leur opéra° Ctuelle : ce rég est dc laissé à l’arbitraire des pties. Les législations nationales serviraient à fixer le régime du contrat sur des points que les pties n’auraient pas prévu.  Le législateur ne garde dans cette théorie que la place que les parties veulent bien lui laisser.

Ces contrats sont exclus dans la conv° de Rome (Messageries maritimes 1950 ne le permettait déjà pas).

Ici les lois nationales sont dc supplétives, un bouche-trou que les pties pvt écarter au profit d’1 cl. 

Ds cette théorie la volonté se donne à elle même sa propre norme (auto-nomie).

Cette théorie est exagéremment libérale. C’est pourquoi l’art 3 CR doit ê interprété comme consacrant une th modéremment subjectiviste.


- Théorie modérément subjectiviste: Ici, la volonté des parties n’est qu’un facteur de rattachement du contrat à la loi. Elle détermine le droit applicable au Ct sur la base d’un ppe de soumission vlontaire par les pties de leur Ct à la loi.

Mais qui dit soumission volontaire ne dit pas volonté supérieure. La volonté des parties est donc < à la loi.

Ainsi, le dt choisi par les pties s’applique aux parties comme une loi s’imposant  aux pties et non pas comme une norme contractuelle tirant sa force obligatoire de la volonté des pties.

L’art 3 CR se réfère plutôt a cette analyse.

L’art 3 adhère dc à la formule du subjectivisme modéré.

● Les csq  de l’adhésion de l’art 3 a la thèse subjectivisme modéré
L’exclusion du « contrat sans loi ».
Un Ct ss loi est un Ct qui existe à la vie jque ss aucun besoin de se rattacher à la moi d’un E.

Cass, 1950, « Messageries maritmes » :  a exclu l’hyp d’un Ct sans loi en Fce.

Conséquences :

  -Si les pties intégrent ds leur CI° 

      . une cl. clause écartant toute loi étatique cette clause ne doit pas être considérée comme une clause de 

        choix de la loi (A3 conv° de Rome autorise les parties de choisir une loi mais ne permet pas d’exclure  

        toute loi). La loi applicable serait déterminée par la rdc de la convention de Rome (art4).

         . une cl. désignant la lex mercatoria comme applicable, les pties seront csidérées comme n’ayant pas opéré 

           un choix au sens de l’art 3 CR --> applica° de l’art 4 CR. 

    -La loi choisie par les pties reste 1 loi --> elle conserve son rang hiérarchiq de loi & se situe à 1 niv >  au niv

     où se trouvent les cl. Ctuelles. Les cl restent soumises à la loi choisie.

      -->cela écarte la thèse de l’incorpora° de la loi ds le Ct : la loi choisie s’applique comme une loi à laquelle 

           les parties ont volontairement soumis leur opération contractuelle.

      Ainsi, les dispo impératives de la loi choisie au Ct s’imposent aux pties et ces derniers ne pvt les écarter par

      une cl contraire.

      Ms cela est tempéré par l’art 3 CR qui offre la poss d’un depeçage  du Ct : hyp ds laquelle les pties décident 

      de soumettre un aspect ou une ptie de leur Ct à un ordre jque « A » & l’autre ptie du Ct à un autre jque

      « B ». Cela necessite un acc entre les pties.

      Pbm : qu’es-ce qu’une ptie du Ct ?

         ╚>cl. par cl. ?

          Non car cela enlèverait la cohérence à l’OJ choisi pour régir le Ct I° qui serait mis à mal si les ptie avaient 

          cette trop gde lbté.

          La maj de la doctrine admet que ce depeçage ne ccerne que les opéra° Ctuelles cplexes ayant des volets 

          distincts ( ex : un Ct de VIM avec un Ct de prêt pour le financement de cette vente : les pties pourront 

          soumettre à telle loi le Ct VIM & à telle autre loi le Ct de prêt).

          Cette faculté de depeçage ne permet pas aux pties de d’ecarter la dispo impérative d’1 loi par le choix

          d’une autre loi étatique. 

Les pties pvt choisir une loi et celle-ci peut annuler le Ct en cas d’irrégularité ds la forma° selon elle. C’est la vlté de la loi choisie qui doit être respectée.

De + la loi choisie est susceptible de varier ds le tps, ainsi, le rég jque du Ct évoluera lui-même.


b- La loi applicable en l’absence de choix.
Ds un Ct I°, si les pties n’ont pas choisi de loi applicable, le Ct n’est pas ss loi, la dét de la loi applicable se fera par le biais de la RDC posée par la CR (art 4).
(Art 4 : la loi applicable est celle de l’Etat avec lequel le Ct  présente les liens les plus étroits.

L’opération peut s’avérer simple si les elts d’extranéité sont peu nombreux.

La véritable difficulté surgit si les elts d’extranéité sont nombreux et significatifs (Cts plurilocalisés).

ex: CoCtants établis ds 2 E ≠ts  (A & B), Ct cclu sur le territ d’1 E. C et doit ê exécuté sur le territ d’1 E. D...

ex : Ct clu de 1 Etat E , la marchandise vendue ds l’E. A & livrée sur le territ de l’E. B

Comment dét la loi qui présente les liens les + étroits ?

Art 4  met en place un certains nbre de présomption d’etroitesse des liens.  (art 4§2, §3, §4).

Art 4§2  Le Ct est présumé présenter les liens les plus étroits avec l’E sur le territoire duquel se situe le domicile du débiteur de la prestation caractéristique au moment de la cclus° de Ct .
Pourquoi ce critère?

Il est fdmtal que le déb de la presta° non caratéristique soit bien au courant du comportement qu’il devra adopter pour régler ce qu’il doit.

La loi la plus accessible pour lui est la loi de son domicile (pphy) ou établissement (PM).

La prestation carractéristique du Ct est la presta° non monétaire du Ct 

ex : ds le Ct de vente c’est la presta° due par le vendeur

       ds le Ct  de loca° c’est la presta° due par le bailleur

       ds le Ct  de construc° c’est la presta° due par le maître de l’ouvrage (l’entrepreneur).

La presta° monétaire n’est pas une presta° caractéristique sf pou r le Ct de prêt de somme d’argent où la presta° caractéristique est celle du prêteur dc c’est le domicile de celui-ci qui servira de facteur de rattachement.

La presomp° de Art 4§2 n’est qu’une presomp° simple qui peut ê renversée par la preuve contraire en vertu de l’ art 4§5 qui indique: s’il existe un lien manifestement + étroit avec un autre pays avec un autre pays que celui designé par l’art 4§2 , la loi de ce pays s’appliquera  -->  c’est ce qu’on appelle « la cl d’excep° ».

Pbms & excep°

- Pbm: si les deux prestations sont non-monétaires (troc), il n’y a pas de prestation caractéristique (ou plutôt, les 2 le sont).

Ds ce cas, la présomption de l’art 4§2 ne joue pas, il y aura lieu de revenir au critère de base: les liens le plus étroits (art 4§5).

- excep° : si le Ct porte sur un droit réel immobilier ou sur un droit d’utilisa° d’1 immeuble: le Ct est présumé présenter les liens les + étroits avec l’E où se situe l’immeuble.

                 Si le Ct est un Ct de » transport : le Ct est présumé présenter les liens les + étroits avec un pays donné  

si ce pays est au même tps :

                           . le pays de l’etablissement ppal du transporteur au moment de la cclus° du Ct 

                           . le pays du lieu de chargement ou de déchargement ou de l’etablissement ppal de l’expéditeur.

La présomp° des art 4§2, §3, §4 est simple: elle tombe en cas de preuve contraire. Il suffira de démontrer que le Ct présente des liens plus étroits avec un E autre que celui du DDPC.

Cette clause d’exception (4§5 CR) a été critiquée car elle enlève de la prévisibilité à la loi applicable au contrat.

ex: 1 Ct de cautionnement accessoire au Ct ppal qui fait naître la dette cautionnée. 

Ds ce Ct, la presta° caractéristique est celle fournie par la caution qui s’engage à payer au lieu et place du déb ppal s’il ne paye pas. Les rela° entre Ct de cautionnement et Ct ppal st en réalité tellemt étroites que les pties ont considéré ces 2 opéra° comme 1 seule opéra° soumise à 1 seule loi.

Ds ce cas, le juge appliquerait la loi du Ct de base au titre de loi ayant les plus étroits avec la prestation contractuelle en cause.

Pour de Vareil, l’art 4§5 est bon en ce qu’il apporte de la souplesse à la présomption de 4§2 sans remettre en cause la prévisibilité de la loi applicable qui importe tant en matière contractuelle.

B. La catégorie de question
En ppe, toutes les Q de fond relatives au Ct sont régies par la lex contractus dc appartiennent à la cat de Q visées par l’art3 &4 CR.
Ces art s’appliquent dc tant à la formation du Ct qu’à ses effets.

En ppe, ttes les Q den fond relatives au cst au rapport d’O° Ctuelles sont régies par la lex contractus c.a.d. la loi designée par la RDC (tant en ce qui ccerne la forma° que les effets du Ct).

Mais…

● Les Q de forma° du Ct
--> une difficulté peut surgir quant à la situa° de silence d’une partie face à une offre.

Silence vaut-il acceptation de cette offre et par csq conclusion du contrat ?

Les réponses pvt ê ≠tes selon les ≠ts dt substantiels applicables :qu’en est-il si la loi de l’établissement de l’auteur de l’offre admet que le silence vaut acceptation( Fce), la loi de l’établissement du destinataire admet la solution contraire(All).

Risque que le pollicité (auteur de l’offre) , afin de maximiser ses chances de cclus° du Ct , envoyer une offre contenant une clause de choix de la loi désignant comme applicable une loi acceptant que silence vaut acceptation!!

Si on ne prévoit pas d’exception a laquelle le consentement est régi par la loi désignée par la conv°, ça nous conduira a désigner comme applicable la LDDPC (auteur de l’offre)!!!

La situation ne serait pas satisfaisante pour le destinataire de l’offre qui se retrouve pris dans un contrat auquel il n’a psychologiquement jamais consenti.

Solution : l’art 8§2CR prévoit que dans ce genre de situations, le destinataire de l’offre a toujours la poss d’opposer au pollicitant la loi de sa résidence habituelle.
●Les Q de la capacité  (Q de régularité au fond du Ct)
Elles sont régies par la lex contractus c.a.d. la loi désignée par la RDC.

La lex contractus permet de dire si le Ct est régulier ou pas selon elle.

- La question de la capacité  à contracter 
C’est une question de statut personnel régie par la RDC en mat de statut personnel et non en met de Ct: ex en DIP fs , cette Q est soumise à la loi na°ale de l’interressé (Art 3Cciv en Fce)

 Avantage de la solu° : cette solution est jsustifiée car sinon celz permettrait aux pties dt l’une d’entre elles est incapable selon son dt na°al, de choisir un dt étatique plus favorable qui ne la considérerait pas comme tel. Il y aurait dc soustrac° à la loi na°ale défavorable.

Inconvénient de cette solu° : la pers incapable selon sa loi na°ale ne peut pas cclure un Ct I° même si elle présente l’apparence de quelqu’un de capital à son cocontractant.

Jse « LISARDI » : 
Un mexicain incapable selon sa loi na°le ( achat de bijoux ds une bijouterie fse avec des billets à ordre.

Le bijoutier veut débiter les billets ms cela lui a été refusé car l’acheteur mexicain a fait prévaloir qu’il n’avait pas la capacité pour emettre de tels titres selon sa loi  na°ale jusqu’à 26 ans.

Cour : le contractant établit en Fce ne peut pas se voir opposer l’incapacité de son cocontractant en Fce s’il a contracté de « bonne foi & ss négligence ».
═►solu° reprise par la CR.

● En matière d’effets du contrat

            ♥ les effets du Ct entre les pties
art 10§3 CR prévoit tt de même qu’en cas d’inexécution de l’obl°, l’appréciation des mesures à prendre par le créancier doit se faire en ayant égard à la loi du lieu d’exécution qui interfère ainsi avec la lex contractus (art 3 et 4).

            ♥ les effets du Ct à l’egard des tiers

pbm : peuvent-ils ê soumis à la lex contractus choisie par les pties & qui produits à l’egard des tiers des effets négatifs ?

le Ct est régi par la lex contractus choisie par les pties : les tiers ont dc le risque d’ê soumis à une lex contractus qui aura des effets négatifs à leur égard.

Ex : 1er Ct cclu entre A et B soumis au dt All.

2nd Ct cclu entre B & C soumis au dt fs.

C s’estime victime de la mauvaise exéc° ou de l’inexéc°de l’O° de A à l’egard de B (par ex : A doit produire le composant dont B a besoin pour le livrer à C).

Es-ce que C a la possibilité de faire jouer la resp de A ?

( quelle est la loi applicable à l’ac° directe que C souhaite intenter contre A ?

L’ac° directe du cr contre son sous déb est résolu de façcon varaible selon les Etats. 

Cass, 1995, « sté Palirani »

l’existence et la nature de l’ac° directe du créancier à l’egard de son sous déb est régi par la loi du Ct cclu par le défendeur à cette ac° c.a.d. la loi du Ct entre A et B.

§2: Mise en oeuvre de la règle de conflit de lois de la CR.
La règle de conflit est dualiste: hyp d’existence de cl de choix de la loi et hyp d’absence de choix.

Des difficultés sont propres à chacune de ces hyp et d’autres sont communes.

A. Les Q de mise en oeuvre propre a chacune des hyp.

1) Hyp du choix de la loi.
Quand considèrer qu’il y a choix de la loi?

Si on a une clause expresse du choix de la loi négociée et cclue par les pties -->  choix acquis!! (art 3 CR)

Pbm : en l’absce de cl expresse : 

-->  peut –on admettre un choix tacite des pties de telle ou telle loi ? 

--> doit- on csidérer qu’il n’y a pas de choix de la loi et appliquer directement  l’art 4 CR?

La CR n’est pas formaliste au point d’exiger un choix exprè !

art 3 admet que le choix puisse résulter de façon certaine des circonstances de l’opéra° Ctuelle ou encore du Ct lui-même (ce que les pties ont entendu réaliser). 

 -Choix résultant du Ct lui-même :

   (ex : si le Ct ne contient aucune cl de choix de la loi ms monnaie choisie est la livre Sterling & la technique de rédac° du Ct se rapproche de la technique anglaise et si un certains nbre de cl s’inspirent de la jse anglaise et si enfin on a une cl d’attribu° de jur° aux tribnx anglais --> on a là une vlté tacite des pties de soumeetre leur Ct à la loi anglaise).

Attention :la cl attributive de jur° d’un E non consolidée par d’autres circonstances, ne suffit pas à elle seule pour rattacher le Ct à la loi de la jur° choisie.

  (ex : insertion d’une série de formules impératives selon un droit étatique et devant figurer impérativement dans les opérations contractuelles. Ds ce cas, les parties st considérées avoir choisi implicitement la loi de ces dispo impératives).

- Choix résultant des circstces de l’opéra° Ctuelle : il est possible de déduire la vlté tacite des pties à partir des circstces de la cause. 

Il s’agit des circstces qui entourent le déroulement de l’opéra° Ctuelle & qui dét si les pties ont entendu soumettre leur Ct à la loi d’un E donné (le lieu de l’exéc° du Ct, les circstce de la négocia°…).  

Cpdt le recours au choix tacite est susceptible d’ê en concurrce avec la méthode de rattachement de l’art 4 « les liens les + étroits ». Il sera ainsi difficile de dire si la loi det l’est au titre de l’art3 ou 4 de la CR.

═► Dc on peut pas appliquer automatiquement  l’art 4 CR en l’absce de cl de choix xde la loi.
 Faut rechercher une vlté tacite ou subjective des pties ds des indices objectifs .

?????Par ailleurs : selon quelle loi apprécier la régularité de la clause de choix de la loi?

On peut penser que c’est par la loi du contrat mais on se retrouve dans un cercle vicieux: C’est la loi choisie par la clause qui va régir la clause.

Pour savoir quelle sera la loi applicable à la clause, il faut lui attacher un effet, or, si la loi applicable annule la clause, elle considère qu’elle est sans effet!

Cependant, c’est le choix qu’on fait les rédacteurs de la CR.

2) L’hyp d’absence de choix de la loi.
Art 4§1 CR la loi aplicable est celle de l’E qui présente les liens les + étroits avec le Ct. 

Art 4§2 CR pose une présomp° simple : le Ct est présumé présenter les liens les + étroits avec la loi de l’E du domicile du déb de la présta° caractéristique au moment du la cclus° du Ct .

Art 4§5 CR est une cl corrective qui écarte cette présomp° si le Ct en cause présente dees liens + étroits avec un autre pays ou si la presta° caractéristique ne peut ê déterminée.

Bonne Méthode : la meilleure solu° est de commencer par art 4§2  (c’est le ppe !) et celui-ci peut ê mis en cause exceptionnellement au profit de art 4§5.

 B. Questions communes aux 2 hyp.
1) Les cond° de mise en cause de la RCL.
La Rdc n’intervient que si on est en présce d’1 Ct I°.

Pbm : ligne de démarca° entre contrat interne et Ct I° n’est pas précisément fixée.
          A partir de qd le Ct devient I° ?

En ppe c’est à partir du moment où il présente au moins un élt d’extraneité.

On dit alors que l’élt d’extraneité est un critère jque car il déclenche l’applica° l’applica° du DIP ou de la RC.

Dc un Ct mettant en cause le dt de + d’un d’1 E est I°.

Pbm : suffit alors d’insérer ds le Ct un cl de choix d’1 jur° etr ou d’1 loi etr pour qu’ipso facto le Ct mette en cause le dt de + d’1 E.

Art3§3 CR : qd le Ct se rattache par ts  ses élts au dt interne d’un E, une cl de choix de la loi ou d’une jur° d’un E, n’internationalise pas le Ct.  (hyp ds laquelle un Ct ne présente de liens avec un autre E que par le biais d’une cl de choix de la loi assorti ou non d’une clause de choix de la juridiction, le Ct qui reste soumis aux dispo internes qui s’appliqueraient à lui si la cl de choix de la loi n’avait pas été insérée).

Les pties n’ont que la libté Ctuelle qui leur est reconnue par le dt interne de l’E ds l’ordre jque duquel le Ct s’inscrit.

Ex : si Ctinterne avec un e cl de choix de la loi Australienne : la cl n’est pas annulée ms elle ne produit des effets que ds la mesure où les dispo internes le permettent c.a.d. que seules les dispo supplétives pvt ê écartées au profit des dispo d’une loi etr.

Sinon ce serait une sorte de fraude particulière à la loi. 

Hormis cet art, ce sont les Etats qui décident si le contrat en cause soulève ou non un conflit de lois.

A1 CR: “Les dispositions sont applicables dans les situations comportant un conflit de lois”.(mais il reste silencieux sur ce que recouvre ces situations).

En fce, on reconnait en ppe que la situation contractuelle soulève un conflit de lois dès lors que le contrat présnte des liens avec plus d’un Etat en raison des circonstance de fait qui ont donné lieu soit à sa conclusion soit à sa son exécution.En fce, c’est le critère juridique du crt international qui est parfois combiné avec un critère économique issu de la jsp Matter.

On ne peut pas dire que l’un des critères exclue l’autre: le critère éco est imp mais il ne peut pas exclure le crit juridique (ex: Crt entièrement interne lors de sa conclusion qui est porté à la connaissance d’un juge étranger: ds ce cas, le juge ne va pas traiter ce crt comme interne à son ordre juridique, il pourra mettre en oeuvre la rdc qui désignera la loi de l’E au regard duquel le crt était interne au moment de sa formation. La loi de cet Etat ne sera donc pas applicable de plein droit mais aprèe désignation par la règle de conflit).

2) La  Q de la fraude à la loi.

Ds un Ct I°, l’hyp de FAL n’est pas envisageable car l’elementt légal constitutif d’une FAL fait défaut.

Est constitutif d’une FAL le fait  que les pties veullent se soustraire au dt d’un E normalement applicable pour se soumettre à un dt + favorable. 

Or en mat de Ct I° il n’existe pas de dt d’un E normalement applicable pour que les pties s’y soustraient pour se soumettre à un dt + favorable. 

La loi normalement comp pour régir un Ct I° est la loi choisie par les pties.

L’art 4 n’a qu’une applica° supplétive.

3) La Q du renvoi.
La CR précise ds son art15 que la loi applicable de l’Etat désigné par la règle de conflit est la loi matérielle de cet E à l’exclusion de ses dispositions conflictuelles (de ses règles de DIP).

Dc le mécanisme du renvoi ne fonctionne pas en mat de Ct I°.

Raisons

.Qd les pties désignent la loi d’un E, elles désignent la loi substantielle de cet E ss qu’on tienne cpte de la Rdc de la loi désignée.

.En l’absence de désignation, les considérations de prévisibilité sont essentielles.

Cette prévisibilité est donnée par la LDDPC (on ne tient pas compte de la rdc en vigueur dans cette loi: cela bouleverserait les prévisions des parties!!).

.De plus, la RDC en mat Ctuelle est conv°elle (CR) et que lorsque les E s’entendent pour unifier par accord la RDC, ces E excluent habituellement le mécanisme du renvoi pour éviter de saper le rattachement uniforme qu’ils viennent de mettre en place.

4) La difficulté liée à l’interférence des lois de police.
Les LP font excep° au f°nmt normal de la RCL :ils écartent  méthode conflictuelle et contraignent le juge du for à appliquer les LP du for au cas qui lui est présenté nonobstant la loi désignée par la RDC du for.

Le Ct I° est normalement régi par la loi désignée par la RDC (autonomie de la volonté).

Ms si on est en face d’une pol juridique mise en oeuvre à caractère impératif , le législateur du juge saisi impose l’application de sa loi de façon dérogatoire.

Exemple: 

Un contrat de bail commercial international. 

= fait l’objet par le dt français d’une réglementation protectrice du preneur à bail.

La pol juridique mise en oeuvre par cette loi fcse est une pol de protection d’une des parties au crt considérée comme plus faible, moins habile à se protéger elle même.

Cela concerne des baux concernant des fonds situés en Fce. 

Face à un crt international, il faut toujours se demander si les Q que ces crt soulèvent sont régies par une loi de police ou non.

Comment faire? On recherche la législation nationale, on l’analyse en se demandant si la pol qu’elle poursuit est impérative. Si la réponse est oui: on déroge à la regle de conflit classique. Sinon, on ne déroge pas.

Art7 CR: “Le juge peut ou doit, selon le cas, tenir compte d’une loi de police qui se veut applicable au cas d’espèce alors même qu’elle ne serait pas désignée par la RDC”).

Pb de la CR: Le juge peut il appliquer la loi de police?


       Le juge doit il appliquer la loi de police?

Art7 CR distingue entre LP

( du for : Le juge saisi a l’obligation d’appliquer la loi de police du for.

Cette dérogation à la RDC s’impose au juge du for qui a l’obligation d’appliquer les règles internationalement impératives édictées par son Etat. (7§2CR).
L’Etat ne viole donc pas la CR en fixant de façon dérogatoire à la CR le domaine d’application géographique de sa loi.

( LP étrangère : elles ne sont pas d’applica° impérative pour le juge du for. Il a la possibilité d’en tenir compte ms n’y est pas obligé.
NB : il est poss que les pol légves mises en oeuvre par l’E etr soient des pol légves inacceptables pr l’ordre juridique du For.

NB: de +, il est poss que la pol législative poursuivie par l’E étranger soit dotée d’un champs d’action exagéré qu’on ne peut considérer comme raisonnable et admissible par l’E du for.

      Aff du Gazoduc Eurosibérien 1982 trib d’arrondissement de la Haye : 
Les US avaient pris des mes d’embargo à l’égard des opéra° comles vist a créer 1 gazoduc entr Sibérie & Euro.

Le légiseur US a pris des mes d’embargo visant les soc du sol US, les crt US et même les Ct cclus par les filiales étr des soc US (Cts portant sur de la techno issue des savr-fre US alors même que les biens ainsi pduits ne seraient pas de provenance US et n’auraient pas pour destina° les US).

Une soc néerldaise s’est appuyé sur cette législa° pr  pas vendre à 1 soc fse des matérx.

La soc fse a ssi le j néerldais pr dédommagmts (inexéc°du Ct) et le j NL s’est ddé quelle était loi applicable au Ct.

j dit que la loi applicable est la loi NL et se dde si cette loi est éventuellemt remise en cse par l’applica° d’1 LP US (dc étrangère).

La LP US voulait effectivement s’appliqiuer au cas d’espèce.

Ms le j néerlandais constate simplemt que la mes d’embargo prise par les US correspd à une préten° de comp légve US exagérée car elle visait des situa° jques n’ayant pas de liens suffisammt étroits avec les US!

La LP US d’embargo n’a pas été appliquée par le J:  soc NL a dû des D&I à son client établi en Fce.

Par applica° de l’art 7 CR, la loi de police qui aurait pu être appliquée par le juge NL n’a pas été appliquée.

Section2:La RDC relative à la forme du Ct.
Il est un usage du CI qui veut que les contrats du cce international soient soumis au ppe du consensualisme en vertu duquel l’accord des parties suffit.

La CR 19.6.80 règle non seulement les conflits de loi en mat de fond mais aussi en mat de forme des crt 

Art9§1 CR: “La loi applicable à la régularité formelle du crt est au choix:



- La loi du lieu de conclusion du contrat.



- La loi régissant le contrat au fond.”

Quel choix?

Le contrat est régulier en la forme s’il est conforme soit à la loi du lieu de conclusion du Ct soit à la loi régissant le fond. Les parties peuvent se conformer à l’une ou à l’autre de ces 2 lois.

La compétence reconnue par l’art 9 à la loi du lieu de conclusion peut poser des pb car celui ci n’est pas toujours très facile à déterminer (fax, net, téléphone...).

Dans ces cas quel serait le lieu de cclus° du Ct?

CR tente de résoudre cette difficulté: L’établissement de chacune des parties au crt doit être considérée comme indiquant le lieu de conclusion (en cas de crt entre absents).

Ds ces cas, l’option de l’art9 est une option à 3 branches. Il est poss que 3 lois doivent être étudiées par le juge.

Il suffira qu’une des 3 lois valide le crt pour que celui ci soit régulier en sa forme.

Ainsi, la CR prend une posi° fav à la régularité formelle du Ct I° grâce au rattachement optionel.

CHAPITRE2:

Les règles matérielles en matière de contrats internationaux.
   La méthode cflictuelle (chpa1 ) présente un inconvénient :elle désigne comme loi applicable la loi interne d’un E. Or les loi interne a été conçue pour les relations purement internes et est peu adaptable aux Cts comx I°nx.

   La préoccupa° des auteurs du c.civ. n’a pas été animée pour un soucis d’adapta° aux Cts Inx --> les normes internes st trop restrictives ou trop libérales et par csq peu adaptées à la réglementa° du Ct I°.        

Ne faudrait il pas mieux une réglementation matérielle spécifique?

Les E ont été conscients de l’imperfection de la solution classique en mat de crt internationaux (applica° du dt substantiel interne de l’E désigné par la Rdc) & ont réagi de manière variable pour y fre face :

    -soit en procédant eux-mêmes à une adapta° matérielle de leur dt des Cts pour fre face aux spécificités des Cts 

     I°nxdt ( dc en modifiant leurs règles matérielles internes).

    -soit en effaçant leur dt matériel interne grâce à des instruments I°nx + adaptés aux spécificités des Cts I°nx.

Section1: L’adaptation des droits nationaux
Chaque fois que les règles applicables aux crt internes se présentent comme manifestement inadaptées aux crt internationaux (solutions abhérentes...), les E ont, souvent par le biais de leur jurisprudence, modifié le contenu des règles substantielles internes de façon a les rendre applicables et adaptées aux crt internationaux.

En Fce, on en a divers exemples:
- Le régime de la clause attributive de juridiction.
En dt interne fçais, ces clauses sont vues d’un mauvais oeil (art 48 NCPC: n’admet leur validité qu’a des conditions extrèmement restrictives). Ds l’ordre interne on hésite à encourager les pties a réorganiser par voie Ctuelle le syst judre existant sur le plan interne!!!

Il est poss que la loi applicable varie d’un E à l’autre en revanche!!

En revanche en DIP, ds un soucis de prévisibilité des solu° par les pties, il est important de pouvoir prévoir le juge compétent.

Le dt fçais est donc plus favorable à la clause d’attribution dans les rapports I°nx que dans les rappts internes.

Ainsi, en Fce, il existe une règle de validité de ppe de ces clauses ds les Cts I°nx (alors que la solution est inverse en droit interne) -->l’art 48 du NCPC ,qui encadre de manière stricte le recours à de telles cl en dt interne, a été adapté pour les Cts I°nx. 

- En matière de clauses monétaires, le dt fs a mis en place des règles différentes selon que le Ct est interne ou I°. Il s’est adapté au Ct I° en mettant en place un rég spécifique applicable aux clauses mon. incluses ds les Cts int° de façon a éviter l’inadapta° des règles applicables aux clauses monétaires dans les Cst internes.
§1-  La problématique des clauses monétaires dans les contrats internationaux.
Ds les Cts internes, la cl de l’indexa° est très encadrée par des ord 58 car ces cl st considérées comme encourageant l’infla° : dc sauf excep°,ces cl ne st pas valables ds les Cts internes.

ex: on peut pas prévoir que la somme que devra nous payer dans 2 ans notre déb sera indexée sur le coût de la vie...

Ds les  Cts I°nx, la Q de la cl mon. surgit en raison de la multiplicité des monnaies en cause.

Q: Quelle est la monnaie qui va permettre au débiteur de se libérer? pourra-t-il se libérer dans l’une ou l’autre des monnaies ou dans une seule d’entre elles?

La Q est imp car la valeur de monnaies évolue.

Imp pr le déb de savr commt il devra payer car s’il doit acheter des devises précises, si elles prennent de la valeur entre la concluus° du Ct et le paiemt, le déb devra les payer + cher et dc l’opéra° n’aura pas le même coût pour lui:


- Ds les crt int°, il faut déterminer la monnaie de paiement.


- il faut aussi déterminer quelle sera la monnaie de compte (dans laquelle sera liquidée la dette) = monnaie à laquelle on se réfèrera pour déterminer dans les devises prévues pour la monnaie de paiement, la quantité d’unités monétaires de la monnaie de paiement qui devra être fournie.

En fait, les pol monétaires des E évoluant de façon différente, les devises étatiques changent de valeur ds le tps les une par rappt aux autres. 

    Chaque E a sa propre pol mon. & la cfiance des opérateurs ds telle ou telle monnaie vairie en F° de la pol de chaque E.

    Ainsi, les cours de monnaie évoluent différemment ds le tps les uns par rapport aux autres.

Ex:

A l’instant T --> 2 monnaies ont la même parité.

A T +1 --> une des 2 peut perdre de la valeur

Ex: 1 Ct en 2000 avec prix en $.

un acheteur américain doit 100$ à un vdeur fs et à cet instant T : 1$ = 1euro

Ms du fait de l’echelonnement ds le tps de l’exéc° du Ct (entre l’instant t (cclus°) et l’instant T+1 (le paiement)) -->déprécia° de la valeur du $ : 1$ = 0.9 euros.

Si l’acheteur se libère en $ pour le montant prévu en $ à l’instant T, alors le vdeur va toucher une valeur en $ moindre que celle prévue ds le Ct à l’instant T.

Ex : 1 contrat en 2000: Un US doit 100€ à un français. (ça vaut 100$).

En 2002, évolution, 1€ = 3$

L’US devra 100€ qui vaudront en fait 300$!

Ce facteur eco s’appelle « le risque de change ».

Les cours de monnaie evoluant les unes par rapport aux autres, l’un des opérateurs va en supporter le coût.

Mise en place de mécanismes afin d’eviter cela ce risque.

-

- méca jques Ctuels : un des ctants peut exiger de son coctant l’insert° d’une cl mon. qui fera peser le risque de 

  change à ce coctant. 

Le débiteur a donc la poss d’insérer une clause de monnaie de compte.

Clause permettant de savoir avec quelle monnaie il devra liquider la dette.

Il dira par exemple qu’il versera 100 unités Dollar (donc 33€ si la monnaie de paiement est l’euro).

La monnaie de compte est donc un outil de protection d’une des parties contre l’érosion monétaire d’une des devises en cause par rappt à l’autre devise: L’américain sera protégé contre l’évolution de la valeur des monnaies.

La clause est une sorte d’indexation sur la valeur de la monnaie de compte.

Il faut permettre ces clauses (de paiement et de compte)dans les contrats internationaux.

NB : en dt interne, on ne peut pas indexer en ppe sa dette sur la valeur d’une monnaie étr.

Si cette mes était étendue aux Cts I°nx, elle reviendrait à interdire les clauses de monnaie de compte.

§2: La solution Fse relative aux cl monétaires.
Elle est distincte selon qu’on est en face d’une clause de monnaie de compte ou d’une clause de monnaie de paiement.

A. les clauses de monnaie de paiement
      C’est une clause par laquelle le coctant stipule que le débiteur d’une somme d’argent se libérera ds une monnaie dét.

      En dt interne de telles cl st contraires à l’OP mnétaire.

Jse Dolelatre de la Cass de 1873 = jse ancienne ms fermement maintenue : tout paiement concernant une rela° interne en Fce doit se fre en frc.
      Pour les Cts I°nx où 2 syst. Mon. sont en jeu, il va bien falloir choisir une devise pour assurer le peiement. 

Pour ce qui est de la monnaie de paiement, il est admis que les parties peuvent l’insérer dans leurs contrats.

(Ds les crt internes, il y a obligation de se libérer en Euros. Si une telle clause est insérée, le créancier ne pourra jamais reprocher à son débiteur de se libérer en Euros).

Ds le crt international, la clause est valable par ppe.

Le seul point spécifique par rappt à la solution en vigueur de la monnaie de cpte, c’est que lorsque les parties n’ont rien prévu, la monnaie de paiement est la monnaie du lieu ou le débiteur doit se libérer.

B. la clause de monnaie de compte

      Elle dét. la monnaie ds laquelle la dette va ê évaluée peu importe ds quelle monnaie elle sera payée.

Les contractants stipulent ds quelle monnaie la dette sera évaluée. 

Le déb versera la ??? valeur ds n’importe quelle monnaie ???

--> la valeur de la dette monétaire va ê indexée sur une monnaie de paiement : c’est  une clause d’indexa°.
      Le dt fs a mis en place (fin 50’) une pol restrictive des cl d’indexa°csidérées comme ayant un effet inflationnste

-->série d’ord limite la libté des pties pour de telles cl.

      Les pties à un Ct I° font face à des syst mon. différents susceptibles d’évoluer différemment. 

Par csq exclure de telles cl ds les Cts I°nx, revient à priver les pties d’intégrer le risque de change ds leur opéra° Ctuelle en privant le cr de la possibilité de se protéger contre une augmenta° ou une baisse de la monnaie dûe par le déb. 

Cette solu° n’est pas souhaitable 

Cass,1950, « messageries maritimes » : pose le ppe de la validité des cl d’indexa° dans les Cts I°nx.

Cet arrêt pose dc le ppe de la validité des clauses-or et des clauses-devises.

Cet arrêt portait sur l’indexation d’un emprunt sur la valeur de l’or mais la solution qu’il affirme est une solution qui vaut pour l’ensemble des indices que peuvent choisir les parties.

La cass reconnaît l’opportunité qu’il y a a autoriser les parties à insérer dans les crt internationaux des clauses de monnaie de compte.

Cela rend inopérant pour l’avenir les ord de 58 : interdic° de telles cl seulement ds les Cts internes. 

Section2 :L’effacement des dts na°nx au profit de sources normves + adaptées au Ct I° 
Pour eviter de perturber le bon déroulement des relations comles I° par leur dts étatiques mal adaptés, les E  cantonnent leur dt interne des Cts aux seuls Cts internes laissant ainsi l’espace libre pour l’interven° d’autres mécanismes régulateurs concernant les Cts I°nx

Ainsi le dt étatique se retire au profit d’autres sources normatives tel que :

-  la volonté des parties (il leur laisse la liberté contractuelle). ?????? meaning de ce paragraphe

 Il s’agit de rendre possible par un ppe de lib ctuelle qui existe en dt interne la mise en place de pratiques ctuelles propres aux crt int° laissées à la lib des parties.

La lib ctractuelle de dt interne va être utilisée par les parties de façon spécifique: figures contractuelles nouvelles, propres aux situations int°.

- les usages du CI tel qu’ils ont pu se constituer.

Il s’agit de laisser à ces usages un rôle dans la rmta° de l’opéra° ctuelle I° en les accueillant comme dt applicable aux opéra° comles I° par le biais de l’accueil qui sera réservé aux sentences arb appliquant ces usages.

§1 : Les pratiques contractuelles.
A. Le champ laissé aux pratiques contractuelles.
Le ppe de libté ctuelle permet aux pties d’arranger leurs opéra° ctuelle comme elles l’entendent : le Ct est alors la source qui sert de norme pour apprécier le cportemt des pties en cas de lit ( ppe est reconnu par la plupart des dts étatiques y compris dans le domaine des opéra° ctractuelles internes).

Cette pratique va ê utiliséede manière variable pour les opéra° du CI.

Se dev alors un certains nbre de pratiques ctuelles propres aux Cts I°nx

Ex : les cl lim de resp

       les cl de cess° du Ct

B. l’ex de l’adapta° du Ct en cas de modif du contexte ds lequel il a été cclu.
      Les pties à un Ct I° ou interne courent le risque de voir les circstces dqui ont présidés à la cclus° du Ct changer en cours d’exéc° de manièra à provoquer un désequilibre entre les dts & O° des pties. L

Ainsi la ptie victime pt souhaiter sortir du Ct ou au - obtenir la réadapta° du Ct.

      Ms les besoins d’adapta° du Ct I° sont + pressants que les besoins d’adapta° du Ct interne.

Le Ct I° est soumis à des contraintes externes + nbreuses & + variées que le Ct interne.

ex: - interven° des autorités étatiques de l’E étr du lieu d’exéc° du Ct, imprévisible lors de la  négocia° du Ct.

      - interven° de tiers privés en rson de la nécessité d’1 transport I° ou d’un mdaté par voie d’un mdatre  

        -->l’opéra° I° étant svt + cplexe en DI, il est rare que l’exéc° du Ct ne mette en cause que 2 coctants.

      - interven° intermédiaires en raison de la multiplicité de dts applicables à l’opéra°.

        La correcte exéc° du Ct ppal supposera la correcte exéc° de ces Cts privés cclus dans le cadre du Ct ppal et

        il suffira que des pb surgissent dans ces Ct accessoires pour que la rentabilité du Ct ppal soit mis en cause.

      Ts ces élts d’extraneité (Xé) qui influent sur l’exéc° du Ct.

      Ds la mes où l’exéc° du Ct est soumise à l’interven° d’élts d’Xé, les pties pvt souhaiter mettre en place des cl d’adapta° liées à l’interven° des tiers.

      Les parties ont elles la poss de sortir du crt ou de réclamer la modifica° du Ct?

La démarche normale est de commencer par chercher la loi applicable au Ct et de vérifier si cette loi permet aux pties de se soustraire au Ct initial ou d’en obtenir la renégocia°.

DI° --> Pour le Ct I° faut-il permettre aux pties ??? 

      Press° I° en fav d’une possibilité d’adapta° par le j du Ct alors mêmeque les pties n’avaient rien prévu sur ce point. En, effet les  art 6.2.1 &6.2.3 ppes Unidroit sur le Ct com I°  permettent au j d’adapter le Ct I° en cas de survenance de hardship c.a.d. d’événement rendant l’exéc° du Ct + difficile qu’à l’initial.

      NB : un ppe Unidroit n’est pas un ppe jque , il n’est pas en vigueur ds tel ou tel dt étatique ms c’est une élabora° doctrinale.

      Cpdt ces ppes montrent le soucis d’un ?? ??? d’interv° du j ds l’adapta° du Ct.

      Cette tendce se retrouve =mt ds une série de sentences arbitrales : 

      Sentence Ripper & Pancheau de 1956 csidère que ds 1 Ct mon speculatif de long terme, il y a une cl en vertu de laquelle le Ct est cclu en csidéra° de l’E des choses au tps de cette cclus° : c’es la cl « rebus sisantibus » qui autorise l’arb à adapter le Ct en F° de l’evalua° des circstces.  

Cpte tenu de l’imp des contraintes externes au niv I°, on peut comprendre que les pties au Ct vont exploiter l’éventuelle libté ctuelle que leur accorde la loi applicable pour mettre en place des méca d’adapta° du Ct.

Les dts nationaux ont des visions très diverses de ce pbm.

Certains E permettent au j d’intervenir pour éviter que l’opéra° ctuelle ne tourne au désastre pr les parties:

    -Italie: Th de l’ovérosité excessive.

    -All: Mécanismes plus souples qu’en droit français permettent la correction du crt 

En dt fs , les méca d’adapta° des Cts internes en cas de rupture d’=té ctuelle st très restreinds et ne st envisagés que de manière linaire :

    - FM ( deb exonéré de resp (faut un empêchemt au - temporaire de l’exéc° du Ct. & si l’évènemt ext ne rd 

      pas imposs ms seulemt + onéreuse l’exéc° du Ct, il y aura pas FM!

    - Si pas de FM, le changemt de ciscstces entre cclus° et exéc° du Ct provoque un désequilibre entre les dts et O° des pties, le dt fs n’autorise pas les pties et spécialemt la victime du désequilibre à solliciter 1 réaménagemt judre de l’opéra° (Canal de Craponne : cet arrêt écarte l’adapta° Ctuelle face à la dévalua° d’une monnaie pour un Ct interne : ainsi le déb est resp & doit supporter la contrainte externe --> rejet de la th de l’imprévis°). 

La solu° est connue & découle directemt du ppe de la force O° des conv° (art 1134 al 1 c.civ).
Ms ce rejet par le dt Fçais de la th de l’imprévision n’est pas d’OP, la FM non plus d’ailleurs.
Le dt fs n’empêche cpdt pas les pties de mettre en place des méca pour prévenir les difficultés ext aux pties susceptibles d’intervenir ds l’avenir.

Les pties pvt ainsi parfaitement prévoir ces changements et stipuler des clauses d’adapta° des Cts I°nx  aux changement de circstces dt les + célébres sont :la cl d’alignement qui per met l’adapta° du Ct en F° de la modif° du marché et le cl de hardship qui prévoit les élts d’Xé rendant + onéreux l’exéc° du Ct.

1/ La clause d’alignement.
On retrouve ces clauses dans les Cts de longue durée à exéc° échelonnée.

Ces Ct de marchés dvt ê adaptables en rson de l’év° du marché sur le crénau déterminé.

Ex: si on s’est engagé à verser un px  va évoluer à la baisse sur le marché alors que la cl ctuelle de px n’évolue pas de façon correspondante.

Pour permettre aux parties de s’engager sur la longue durée tout en intégrant l’évolution possible des cond° du marché

2 types de cl d’alignement :

- La clause de l’offre concurrente.

- La clause du client le plus favorisé.


- La clause de l’offre concurrente
      Elle permet à une ptie au Ct de fre valr à son coctant, en cours d’exéc° du Ct, l’offre + fav d’un tiers qt à l’objet du Ct en cours.

      Le coctant ainsi informé se trouve en face d’1 alternative :

Soit - s’aligner sur l’offre ccurente en Q.

       - laisser le client sortir de ll’opéra° ctuelle et souscrire à l’offre qui lui a été faite par la concurrence.

Cette cl permet d’assouplir le Ct de longue durée.


- La clause du client le plus favorisé
      L’1 des pties au Ct s’engage à fre bénéficier à l’autre de condi° + favorables qu’elle aurait consenti à 1 autre de ses clients dans un Ct analogue.

      Ds l’hyp d’un Ct de lgue durée, le client , afin de prévenir les aléas de marché, peut stipuler que son fournisseur aligne le Ct en cse aux condi° + favorables qu’il aura accordé à d’autres clients.

      Le fournisseur a négocié un 1er Ct, 3 ans après il négocie 1 autre Ct avec un autre client auquel il fait bénéficier de conditions + favorables.

En pratique, cette cl ne laisse pas la poss pour celui à qui elle est opposée de se démettre.

L’adaptation du crt est la seule issue.

Dans les 2 cas de clauses d’alignement, on voit les risques et difficultés qui peuvent surgir:

Offre concurrente: L’offre pourrait être une offre de complaisance ne correspondant pas aux réelles conditions du marché.

Client le + favorisé: Difficile pour le client d’avoir connaissance des conditions plus favorables accordées à un autre client.

Pour faire face a ces difficultés, les clauses prévoient la désignation d’experts indépendants qui vont avoir pour fonction de prendre position dans l’hyp de la clause de l’offre crc sur l’absence de caractère fictif de cette offre et dans l’autre hyp, le tiers aura pour fonction de contrôler les relations contractuelles du fournisseur et d’informer par le biais de certificats le client sur la conformité ou non conformité des conditions qu’il a obtenues.

2) Les clauses de Hardship
Le hardship a pour traduction fcse: “épreuve extérieure à laquelle on est soumis”.

Cependant, on emploi en Fçais le terme Hardship.

Les clauses de HP organisent la révision du crt dans l’hyp ou un bouleversement des circonstances dans lesquelles le crt a été conclu surgit de telle sorte que l’économie du crt est elle mê profondément modifiée au point de faire subir à l’une des parties une rigueur injuste.

Une des parties est victime d’une épreuve extérieure à elle même et dont l’intérêt a l’exécution correcte du crt va disparaître (ex: ds les crt d’approvisionnement sur longue durée, ds les crt de construction d’ouvrages d’art ou d’usines clé en main qui sont longs, ces clauses de hardship sont souscrites).

Les clauses peuvent prendre des formes variables.

En pratique, elles envisagent la surevenance de l’évènement constitutif du hardship et y attachent pour effet une obligation de renégociation.


- Les conditions du hardship telles que prévues par la clause
Les parties au crt prévoient elles-mê les conditions du hardship et auront tout intérêt à prévoir à la fois des conditions de fond et de procédure pour éviter que des contestations ne surgissent au stade de la constatation du hardship.

Cond° de fond:
Les négociateurs seront bien inspirés d’être aussi précis que possible quant au type d’évènement pouvant constituer un hardship.

Le degré de précision permettra de limiter les contestaitons.

En contrepartie, si on est trop précis sur ces évènements, on risque de priver d’intérêt la clause.

On trouve aussi des clauses de hardship qui conservent une conception relativement large de l’évènement.

Ex Large: “Hardship = tout évènement économique imprévisible bouleversant les cond° du crt”.

Ex Stricte: “Le hardship est constitué par toute difficulté relative a l’obtention de devises, a des mesures pol cciales ou monétaires provenant de l’E du lieu d’exécution em^pêchant l’exécution normale du crt”.

Cond° de procédure:
Il s’agit de prévisions ctractuelles que les parties seront avisées d’effectuer.

Il s’agit de désigner dans leur crt un tiers neutre (expert, arbitre) de prendre position sur l’existence du hardship invoqué par l’une des parties.

Le tiers va vérifier que les cond° de fond sont réunies et donnera son feu vert au mécanisme de renégociation.

La clause désigne un arbitre qui, apres avoir déterminer s’il y a hardship, pourra statuer de nouveau sur le sort du crt, sur les relations entre les parties telles qu’elles doivent se réorganiser.


- Les effets du Hardship

La clause doit prévoir quels seront les effets.

L’objectif est une adaptation du crt a la modification du contrexte de conclusion.

En Gal, l’adaptation donnera lieu à une renégociation.

La clause fait peser sur chacune des parties une obligation de renégociation qui n’est jamais une obligation de résultat.

L’obl° de renégociation ne doit pas nécessairement conduire à une renégociation du crt.

Les parties doivent juste mettre en oeuvre tous les moyens pour renégocier.

Il est donc poss que le crt ne soit l’objet d’aucune renégociation! La partie qui s’est plainte pourrait dc continuer a subir les csq du crt.

Ce désaccord peut être traité par une stipulation complémentaire qui prévoiera le recours à un tiers (plutôt un arbitre) dont la mission sera de se prononcer sur l’étendue du réaménagement du crt ou en cas d’impossibilité de réaménagement, sur la résiliation du crt et ses csq.

On peut se demander si le tiers désigné est un arbitre dont la sentence pourrait être invoquée comme étant dotée d’une sorte d’autorité de la chose jugée par le tribunal arbitral ou bien si le 1/3 est simplement une excroissance du crt dont la solution n’a d’autre force que celle des stipulations contractuelles.

Règlement spé de la CCI crée une procédure spé indépendante des sanctions arbitrales pour résoudre les difficultés résultant de la renégociation du crt.

Le sort du crt va dépendre de l’issue de la procédure.

En attendant l’issue de la procédure, le crt reste obligatoire dans les termes initialement prévus.

En cas d’échec de la renégociation, le crt est maintenu.

La partie qui ne supporte plus l’engagement d’effectuer le crt a cause du hardship va se mettre en situation d’être à la base de la résiliation du crt pour inexécution.

Cette résiliation sera à ses frais a moins qu’elle puisse invoquer la force majeure!

§2 -   Les usages des contrats I°
les usages des contrats I°nx pvt ê définis par réf à la CV sur la vte I des M.

 Art 9 CV fourni une déf° des usages ms utilisable en gnl lorsqu’on évoque les usages ctuels (susceptible d’ê utilisée en dehors du dt des Cts vte pour des cts spéciaux d’1 autre nat) 

« est un usage tte règle qui ds le CI° est largement connue et régulièrement observée par les pties à des Cts de même type ds la branche comale considérée » 

Ici, on laisse place non pas a la lib des parties mais aux usages existant pour le crt donné dans le secteur considéré.

Les usages du cce international sont en effet svt pros en cpte pour les crt internationaux a tel point que les conv° int° qui règlementent les crt spéciaux prévoient elles aussi la poss pour les usages de jouer un rôle.

La conv° de Vienne CVIM de 80 contient à l’art 9 une référence aux usages du cce int° et au rôle qu’ils sont susceptibles de jouer alors mê qu’un droit uniforme est mis en place.

A9 CVIM: “Est un usage toute règle qui dans le cce international est largement connue ert régulièrement observée par les parties à des crt de mê type dans la branceh cciale considérée”.

Les usages ne sont pas nécessairement des usages Gaux applicables en tout lieu de la planète pour tout crt.

Un usage peut être local, spécial à certaines opérations contractuelles, propre à certains marchés.

L’usage du crt int° est susceptible d’avoir un degré de Galité variable.

Face à ces usages, on doit se poser 2Q:

- Quel est leur titre d’intervention dans la réglementation du cce international.

- Quel est le contenu de ces usages?

A. Titre d’intervention de l’usage dans la réglementation du cce international.
Le crt international est TOUJOURS soumis à la loi d’un E.

Il en résulte que les usages du ce international ne pourront se dvper que dans le champ laissé libre par le dt étatique applicable.

La lex contractus (désignée par la rdc) joue dc un rôle fondamental dans l’applicabilité des usages au crt qu’elle régit.

Mais indépendamment, les E eux mê ont la possibilité de laisser le crt largement soumis aux usages internationaux par le régime qu’ils vont mettre en place pour la réception, l’accueil des sentences arbitrales internationales.

Si les E laissent l’arbitre int° statuer pour le crt dont il est saisi par application des usages du cce international, ce crt pourra se retrouver soumis par l’arb a tel ou tel usage ccial international sans mê qu’il ait besoin de faire référence à une règle de dt étatique applicable au crt et qui l’y autoriserait.

Le dt Fçais de l’arbitrage prévoit dans le NCPC Art1496 que les arb qui doivent statuer par application de la règle de droit doivent en toute hyp tenir compte des usages du cce international.

Ce txt autorise l’arb, indépendamment de la loi applicable au crt, de tenir compte des usages du cce international.

Par csq, le titre d’intervention de l’usage ne se trouve pas seult dans la lex contractus mais aussi dans la législation de l’Etat d’accueil de la sentence arbitrale rendue!

On peut dc concevoir que les sentences arbitrales autorisées à être construites quant à la sol° qu’elles donnent au litige, seront une source imp pour la connaissance des usages du cce international tels qu’appliqués par les arbitres.

Les sentences sont utiles à la détermination du contenu des usages.

B. Le contenu des usages du cce international.
Les ppes unidroit ne sont pas en tant que tels des usages du CI. Ils correspondent à une codification privée.

Usages = normes qui surgissent de la pratique.

Les ppes unidroit ont réuni des experts de provenance différente qui ont tenté de codifier les usages qu’ils connaissaient. Donc, ces ppes ne sont pas créés de manière abstraite.

Ces ppes sont le signe de l’existence d’un usage. 

1. Usages en matière de formation du contrat international.

Il n’y a pas nécessité d’un écrit pour la formation du contrat international (l’usage est fermement établi).

Cet usage est codifié à l’art 1.2 des ppes unidroit. Les sentences rendues sont nombreuses à admettre la valeur juridique du contrat formé sans écrit.

Lorsque le destinataire de l’offre accepte celle-ci oralement, le contrat doit être considéré comme conclu.

Ce qui importe est la manifestation de la volonté.

Cet usage peut être tenu en échec soit par la loi applicable au contrat soit par la loi de police qui exigerait la rédaction d’un écrit, et voudrait s’appliquer dans un cas déterminé.

2. Usages en matière d’exécution du contrat international.

L’usage le plus important tiré des ppes unidroit est que les parties doivent se conformer aux exigeances de bonne foi (1-7 des ppes unidroit). En vertu de cet usage, les parties ne sont jamais bien fondées à exiger littéralement le respect de la norme formelle, ils ne sont pas enfermés par la lettre du contrat car cela peut être contraire au ppe de bonne foi.

Ex: Crt de représentation commerciale: Le représenté s’est aménagé la faculté d’agréer les propositions par le représentant. Le représenté garde donc sa capacité de ne pas exécuter le contrat. Une autre clause alloue une indemnité de rupture du contrat au profit du représentant.

A la lettre, ces 2 clauses permettent au représenté de refuser l’agrément de l’ensemble des opérations rapportées par le représentant pour ne pas avoir une indemnité à payer en cas de rupture du contrat.

Le ppe de bonne foi n’est pas un ppe en l’air, il est susceptible d’avoir des conséquences pratiques.

Le respect littéral de ces clauses conduit à une injustice : Il faut suivre la bonne foi.


Autre ppe : en cas d’inexécution, la victime de l’inexécution a la possibilité de procéder d’elle même à la résolution du contrat (A7-3-1 unidroit). Dans le domaine du Hardship, un mécanisme permet cela.

Q en pratique : lorsque les parties n’ont rien prévu au crt, est ce qu’un usage permet quand même le réexamen du crt et son adaptation.

Si on se tient aux ppes unidroit, les art 6-2-2 et 6-2-3 permettent cette adaptation même en l’absence de clause dans le contrat qui prévoit cela (= clause rebus sic stantibus : Présomption qu’on peut appliquer le hardship dans tous les contrats internationaux même sans clause des parties).

C’est une solution souhaitable pour les solutions du CI.

Ces ppes sont considérés comme des règles audacieuses et en avance sur la pratique.

Ex : Sentence arbitrale ds l’affaire de la construction d’un chemin de fer entre le Fce et la yougoslavie: La compagnie Fçaise avait conclu le contrat avant la réévaluation du franc. Lors du paiement, la yougoslavie a payé mais le px ne correspondait plus à la construction. La clause rebus sic stantibus est sous entendue et elle exige qu’on réadapte le contrat. Cette sentence rencontre des difficultés pour l’exécution forcée car on estime que les arbitres n’ont pas respecté la volonté des parties. La sentence n’est pas exécutée de force.

Cette clause rebus sic stantibus n’est pas acceptée dans la pratique.

3. Usages en matière d’interprétation du contrat.
Usage : On interprète les clauses de façon a leur donner un effet.

Et en cas d’interprétations divergeantes ?

Ex : Un contrat international contenant une clause d’arbitrage qui désigne comme arbitre la Cour d’arbitrage de la CCI à Genève. (C’est maladroit car la cour se trouve à Paris).

1ère interprétation : Contradiction dans la clause, le crt doit être soumis au juge compétent.

2è interprétation : Les parties ont voulu soumettre le litige à la Cour arbitrale de la CCI mais ils ont voulu localiser l’arbitrage à Genève. Cela permet de donner un effet à la clause, c’est cette interprétation qui sera retenue.

LECON N°5: LA VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES
Toutes les règles relatives au Ct en DCI ont vocation à s’appliquer à la VIM, si la vente n’est pas soumise à une règle spéciale.

La Vim est l’ 1 des Cts les plus imp du CI.

C’est un outil des échanges comx I°nx fdmtal.

 La VIM est un Ct spécial soumis à une double rmta°  

On s’interresserra au dt spécial de la VI.

Le rég spécifique de celle-ci résulte soit de règles cflictuelles soit de règles matérielle.

Section1: Les règles de conflit de lois en matière de vente internationale de marchandises
Le droit de la VIM résulte en Fce d’une convention de la Haye en matière de vente internationale d’objets mobiliers corporels.

Cette convention n’a pas été dénoncée par la Fce, à l’occasion de l’entrée en vigueur de la convention de Rome. Les 2 conventions sont donc en vigueur parallèlement en Fce.

D’autres Etats ont dénoncé la convention de la Haye car ils estimaient que la CR était plus aboutie.

La convention de la Haye de 55, pour éviter que les Etats la dénoncent, a fait l’objet d’une révision en 1986 dans le cadre de la conférence de la Haye mais elle n’est jamais entrée en vigueur.

§1. Solutions conventionnelles: La Rdc de la Convention de la Haye

La convention de la Haye fixe des Rdc dans un champ d’application qu’elle limite elle-même.

A. Champ d’application de la convention
La convention s’applique dès que le juge saisi est le juge d’un Etat partie (peu importe que l’une des parties ne soit pas établie sur le teritoire du’un Etat partie, et peu importe qu’une des lois en conflit soit la loi d’un Etat non partie à la CLH).

La convention remplace la CLH antérieure.


- La CLH ne vise que les ventes à caractère international (1§1) mais la vente à caractère internationaln’est pas définie par la convention.

Les clauses de désignation de juridiction ne suffisent pas à rendre le contrat international: Chaque Etat décide du caractère international de la vente.


- La convention ne s’applique qu’à la vente des objets mobiliers corporels (pas les navires, aéronefs, immeubles et meubles incorporels).


- Certaines ventes (sur saisie ou par autorité de justice) ne sont pas couvertes par la convention.


- Certaines opérations sont assimilées à la vente (crt de livraison d’objets corporels à fabriquer ou a produire, lorsque l’acheteur fournit les matières premières).

B. Contenu de la règle de conflit conv°elle.
1. Facteur de rattachement
La rdc posée par la haye est dualiste: 2 situations sont envisagées: le cas ou les parties ont choisi une loi et le cas ou elles n’en ont pas choisi.

    - le ppe d’autonomie (art2).

      Les pties pvt choisir la LA à leur vte 

    - Absence de choix (art3).
      LA=loi se l’E de la résidce habituelle du vendeur (même solu° CR car PC ds 1 Ct vte=fournie par le vdeur)

      Excep°:si la commde est reçue ds le pays où l’acheur a sa résid habituelle--> la loi de ce pays s’appliquerait.

2. Les catégories de questions

- Les Questions couvertes.

Toute Q portant sur la vente internationale d’objets mobiliers corporels tel que définie par l’art1.

 . les Q relatives à la validité du Ct au fd : CLH régi les Q relatives au cst des pties , la régularité de la cl de choix de la loi inséréé ds un Ct de vte, les effets du Ct entre les pties (O° des pties, inex° du contrat et ses sanc°).


- Questions non couvertes.

Certaines Q de dt quoique relatives à une VI tel que défini à l’art1 , ne voient pas la loi qui leur est applicable déterminée par la RDC de la CLH.  

A5: Capacité, forme du contrat (dc, plus limité que la convention de Rome), questions relatives au transfert de propriété, effet du crt à l’égard des tiers.

      ( les Q de capacités sont régies alors par la RDC en mat. de capacité.

      ( les Q de formes st soustraites à la cat de Q mises en place par la RDC conv°elle : conv° ne précise pas la  

           LA à ces Q.

      (les Q de transfert de propriété : la conv° précise pas la LA. 

          Ms ces Q st des Q de dt réel & non des Q du dt des Cts : c’est la LA qu dt réel c.a.d. au statut réel qui 

          régira cette Q --> LA c’est la loi du lieu de situa° du bien vendu.

§2. Les difficultés de mise en oeuvre de la règle de conflit
A. l’excep° d’ordre public

1. L’ordre public
Comme la CR, la CLH prévoit le mécanisme d’exception d’ordre public. 

A6 : la loi désignée par la CLH ne s’applique pas si ( à l’OPI° du j ssi.
Le j ssi, une fois qu’il aura evincé la loi désignée par la RDC conv°elle, il devra trancher le lit par applica° de la loi du for. 

En revanche, pas de dispo° sur les LP. Ce silence n’est cpdt pas gênant pour les LP car la LP du for est une loi qui constitue l’OPI° du for.

Selon la doctrine la no° d’OPI° vise aussi les LP.

Ainsi, l’A6 permettrait au j ssi d’appliquer sa LP à une VI qu’elle viserait alors même que cette loi ne serait pas désignée par la CLH. 

Si la loi désignée par la RDC conv°elle est une loi étr. :

   -si cette loi = cforme à la LP fse, pas d’inconvénient pr la Fce à ce qu’elle s’applique à la VI en cse car la

    solu° serait cforme à l’applica° de la LP fse.

   -si loi etr désignée n’est pas cforme à la LP fse, cette dernière participant à la construc° de l’OPI° fs entrainera 

    l’evic° de la loi etr (. Le j appliquera alors la loi du for à la place de la loi etr evincée. 

    La loi fse s’applique en tant que loi du for se substituant à la loi étr ( à l’OPI°.

Par contre, le silence peut soulever des pb en ce qui concerne les LP étrangères.

A6 CLH (t A7CR : la CR prévoit la possibilité pour le j ssi de tenir cpte des LP etr.

La CLH ne permet pas au j ssi de tenir cpte des LP etr (que des LP du for au titre de l’OPI° du for).

En effet l’excep° d’OPI° permet au j ssi d’ecarter la loi etr laquelle est ( aux valeurs fdmtales du for et non etr.

--> A6 = outil moins performant que A7 CR.

B. La question du renvoi
A2&3 CLH vise comme applicable la loi interne du pays désigné et non le DIP du pays désigné.

 On ne tient dc pas compte de la Rdc de l’Etat désigné.

Pas de mécanisme de renvoi.

C. Le pb du contrat de consommation
Ds le CI, la plus part des VI interviennent entre professionnels.  

Pb des ventes internationales au consommateur.

Il arrive que le consommateur ne s’adresse pas a un vendeur local mais étranger.

CR contient des dispos de protection du consommateur sur le crt de conso mais en 1955 le souci du législateur pour le consommateur n’existait pratiquement pas (c’est apparu dans le courant des 60’).

CLH ne contient pas de dispo protectrices du consommateur.

Le ppe de base de CLH 55 = comp loi choisie par les pties : ppe d’autonomie (art2). 

La faculté de choix de la loi est peu protectrice du consommateur ds Ct consomma° car le vdeur peut soumettre le Ct à une loi qui lui est favorable ms défavoravle au consommateur (ptie la + faible).

Dc le CVI au consommateur, la faculté de choix de la loi n’est pas souhaitable.

Résultat :CLH, ne prévoyant pas de méca spécial pour les consommteurs pour les protéger de la loi d’autonomie, a été critiquée! (et la modif de 86 n’estpas encore entrée en vig et n’entrera probablement js en vigueur).

Les négociateurs ont pris conscience de cette difficulté à la conf de La Haye de 1980 & l’ont résolue.

La conf en cse ds sa 14ème session, s’est contenté de formuler une déclara° visant à permettre les E d’appliquer d’eventuelle RDC spéciales pour les dts de vte au consommateur. (s’agit d’un modificatif de la conv° de 1955 d’une modifica° qui est une procédure lourde).

Résultat : cette déclara° permet E qui ont une rdc protectrice du consommateur pour la VI de désigner la LA par leur propre Rdc et non par les art 2 et 3 de la CLH.

En Fce, la CR étant en vigueur et contenant un art 5 qui réduit la nocivité du ppe d’autonomie ds les crt conclus avec des consommateurs, le j Fs désignera la LA par cet art 5 sous réserve que l’on considère que cette déclara° de la 14è session de la conf de la haye soit un outil jquemt adapté pr mettre en place la solu° qu’il défend 

En effet, la simple résolu° adoptée en session est elle considérée comme acceptée par la Fce qui ne l’a ni signé ni ratifiée?.

La déclara° doit plûtot ê prise comme une invita° aux j des E mbres à ne pas appliquer les art 2 et 3 de la CLH aux crts de VIM au consommateur.

Section 2: Le droit matériel de la vente internationale de marchandises
La Rdc n’est pas tjs très adaptée, en ce qu’elle désigne le droit interne de l’Etat.

Ds le dom de la VI, l’idée de mise en oeuvre d’un régime matériel uniforme propre à la VIM, qui réduirait les inconvénients liés au détour par la rdc et qui permettrait d’aboutir à un rmt satisfaisant des cflits, a été exprimée très précossément dans l’esprit des E et des praticiens.


2 gds blocs     

Les E en Q ont fait un accueil assez large - d’une part aux usages relatifs à la VIM 

                                                                   - d’autre part au projet d’uniformisa° du droit substantiel de VIM.

§1 Le droit uniforme de la vente internationale
Le dt de la VIM telle a fait l’objet de plusieurs démarches d’uniformisa°.

Les 1ères démarches datent de 1929, après la créa° d’Unidroit, qui a inscrit ds son programme d’ac°, parmi les 1eres priorités, la créa° de règles uniformes relatives à la vente. 

Cela conduit à l’élaboration de 2 conv°I° de 1964 négociée ds le cadre de la CNUDCI hors négocia° US:

   -la CLH portant loi uniforme en mat de vente internationale (LUVI)

-la CLH portant loi uniforme en mat de formation du contrat de vente (LUF).                                                  

Ces conv° sont entrées en vig en 1972 entre des E essentiellemt mbres de la CEE ms pas en Fce (selon qui la LUVI était trop teintée de CL).

La + imp = la LUVI (1er instrument conv°el international à contenir un rég substantiel de la VI).

Ms échec car le nbre d’E qui y ont souscrit est tjs resté limité (- de 10)!

Echec programmé depuis bien avt son entrée en vig car les USA boudaient boudaient le txt mis en place.

Les EU insistent qu’1 nvelle conv° sur le dt de la VI soit mise en place ds le cadre des NU. 

Csq : la CNUDCI a supervisé le travail de la CV.

CNUDCI crée 2 conventions:

- 1 conv° signée à  NY en 1974 sur la prescrip° en mat de VI (pas de succès immense (à peine + de 15E) et n’est 

   pas en vigueur en Fce).

- 1 Convention de Vienne du 11.4.1980 sur la forma° et les effets du Ct de VI (la CVIM)

La CV de 1980, elle, a rencontré un véritable succès. Elle a été négociée entre 60 Etats et est aujourd’hui en vigueur entre 62 E  (recouvrant des zones géo très étendues et des types d’éco diversifiés).

       -l’amérique du Nord (Can, US, Mex).

       -la côte ouest de l’amérique du Sud (pas le Brésil!!) 

       -la quasi-totalité de l’Europe sf RU, Portugal, Irlande) 

       -l’asie est largement représentée (Chine et Fédération de Russie y sont parties)

       -l’Australie

L’asie centrale et asie du sud est n’en font pas trop partie (Inde et Japon). 

Dc les E qui n’en font pas ptis : G.B., Irl, Portugal, Brésil,Japon,Inde,la quasi totalité du continent africain (sf Egypte et Sénégal en sont parties mais la majorité n’en est pas partie).

Très peu de conventions I° ont été autant ratifiées.

Cette conv° n’est dc pas l’instrumt des riches ctr les pauvres, ni l’instrumt des common lawyers ctr les civil lawyers...

Au total, les 2/3 de la planète sont couverts par la CVIM: c’est une conv° à la voca° univ. qui s’est traduite ds les faits par une universalité effective.

A. Les dispo gnles de la conv°
1/ Le champ d’application de la CV
La CV précise son champ d’applica° matériel et ds l’espace.

Chp d’appl° dans le temps: Cts conclus apres le 1.1.88

La CV vise les Cts de ventes internationales de marchandise.

a- champ d’aplica° matériel
La CV vise les VIM mais il y a lieu de préciser ce qu’elle entend par vente internationale de marchandises.

Elle précise à la fois les ventes qu’elle couvre et les Q qu’elle couvre (et celles qu’elle ne couvre pas).
(les questions couvertes : 

les ventes couvertes

La CV ne donne aucune déf° de la vente (les négociateurs ont considéré que c’est une opéra° cune ds les E que quand on était en face d’une vente, on le savait par intuition, et il n’y a pas besoin de fournir une définition).

      Les négociateurs ont néanmoins tenté de mettre en place des précis° sur les opéra° à la frontière de la vente. 

A3§1 CV : est assimilé à la vente les Ct de fourniture de marchandise à fabriquer sf si la ptie qui commande la marchandise doit fournir une part essentielle des élts matériels nécessaires à la fabrica° du produit. 

      Sinon ce serait un Ct d’entreprise et non une vente couverte !

Cet art évite qu’un faux Ct d’entreprise ne soit soustrait à la CV alors qu’il recouvre un vrai Ct de vente.

A3§2 : le Ct qui prévoit une fourniture une fourniture par la même ptie de marchandise et de main d’œuvre est en ppe une vente  couverte sf si la part prépondérante revient à la fourniture de main d’œuvre ou d’autres serv. 

La vente s’applique sous condi° de commercialité peu importe que la vente soit civile ou commerciale.

les ventes non soumises au rég que met en place la CV :ces vtes = considérées comme portant sur des marchandises trop spécifiques pr pvr ê régies par des dispo Gnles sur la vte.

 

art2CV

Il est dc possible qu’en raison de l’objet de la vente, la CV ne s’applique pas.

Les ventes internationales couvertes 

La CV ne s’applique qu’aux ventes internationales.

Le CV définit elle-même ce qu’est à son sens une vente internationale.

A1.1. le Ct de vente est international dès lors que les pties au Ct ont leur établissement dans 2 Etats différents.
      - si une vente est cclue entre 2 pers établies en Fce ms que l’exéc doit avr lieu en All, la vte sera pas I° au 

         sens de la CV qui ne sera pas applicable!  

         Ms il y a donc un CL entre la loi all et la loi fse. 

         Le j  mettra en oeuvre la Rdc car la situa° jque est aux yeux du j Fs une situa° I°.

         En effet il se peut qu’une vente ne soit pas I° au sens CV ms qu’elle le soit aux yeux de la CLH de 1955.

      - si Ct vte entre 2 pers de na°té (te ms les 2 ont leur et. en Fce :la CV stipule expressément que la na°té des 

        pties n’influe pas sur le caractère I° de la vte (A1§3).
Marchandises = Pas expresésment définie par la C° de Vienne. Il était clair ds l’esprit des négociateurs que les immeubles ne sont pas des marchandises!!Pour le reste, tout ce qui est mobilier est susceptible d’être couvert par la CVIM sauf exclusions de l’art 2.
( le dom de la conv°:les Q couvertes par la CV

A4 précise les Q que la convention régit:

- la forma° du contrat.

- les Q relatives aux dts et O° du vdeur et de l’acheteur ds leurs relations reciproques.

La CV ne régit pas en revanche l’ens de la vente et ses csqces.

Sont exclus (sauf dispo ( de la CV):

- les effets de la vente à l’égard des tiers.

- la Q des  effets de la vte sur la propriété des marchandises vdues (car ces Q st régies par la loi désignée par la

   RDC en mat. de statut réel : en Fce = lieu de situa° du bien).

- La Q de  resp du vdeur du fait du produit qu’il met sur le marché.

- la Q de validité du Ct de ses cl sauf stipulations expresses contraires.

Il en résulte que pour vérifier si le Ct est valable ou si telle cl est valable, il ne suffit pas de consulter la CV! L’opérateur du CI qui veut connaitre le rég de son Ct de vente devra consulter la CV et en plus la LA au Ct de vente internationale d’après la rdc pr savr si telle cl du Ct est valable ou pr svr si le Ct ds son ens est valable.

CRITIQUES: le très gd int. de l’uniformisa° du dt substantiel tenait au fait qu’on pouvait presque abandonner la RDC. Ms en raison de l’exclus° de la validité par la CV, il faudra utiliser la rdc à chaque pb de validité!!!

b-  le chp d’applica° spatial
60 E l’ont ratifié mais 2 fois plus d’E ne l’ont pas ratifié.

Ds 2/3 des E, la CV pas en vig : ces E conservent leur propre dt na°al de la VI.Ce dt rentre en cflit avec la CV.

le j ssi doit ê celui d’un E pti à la CV

les règles de la CV s’imposent au j d’un E pti.

A1 prévoit les critères qui permettent de déclencher son applicabilité.

la CV contient 2 méca permettant de préciser le chp d’application ds l’espace de ses dispo.
A1 pose 2 règles fondamentales:

   - Mécanisme direct (1§1a):

Dès lors qu’on est dvt le J d’un E pti à al CV  et d’une opération tombant dans le champ matériel de la CV : celle-ci s’appliquera dès lors que les 2 pties ont leur ét. sur le territ d’un E Ctant
(ex :vdeur établi en All et acheteur en Fce :applicabilité directe du rég mis en place par la CV.

   - Mécanisme indirect (1§1b).

1§1b: si l’1 au - des pties n’a pas son et. sur le territ d’un E Ctant, la condi°de l’art 1§1b n’est pas remplie.

Ms cela n’excu pas l’applica° de la  CV :elle s’appliquera cpdt si la loi désigné par la Rdc du juge saisi est celle d’un E Ctant.

Ex : vendeur établi en GB (E non Ctant)  ---- Acheteur en Fce

                                                              Ct de vente

                                              Cl de choix de la loi fse applicable

                                              J fs saisi : quel est le dt applicable ?

                                RDC en mat de vente = CLH qui désigne comme applicable la loi choisie par les pties.

                                                     Applica° de la loi fse


Dc le j fs appliquera la CV en vertu de la RDC fse chaq fois que la loi désignée est le dt d’un E Ctant.

Les négociateurs de Vienne ont dc prévu son applicabilité indir par le méca de 1§1b car la CV est le dt matériel interne de la loi désignée d’un E Ctant.

Cette extens° est apparue trop cpliquée pr cer1 E: ils ont insisté pr que l’art1§1b puisse fre l’objet d’1 réserve (prévu par l’art 95).

Les Etats parties peuvent donc formuler une réserve sur cet art : les USA, la Chine ont souscrit cet  réserve. 

le j saisi n’est pas celui d’un E ptie

Le j saisi n’est pas lié de plein dt par les méca d’applicabilité de la conv°.

A1 de la conv° ne lie que les j des E pties.

Qd le j ssi face à une VI est celui d’un E non Ctant il met en œuvre sa RDC pour dét la LA :

          - soit désigne le dt d’1 E non ptie à la CV :le dt de cet E s’appliquera ss qu’il y ait lieu d’appliquer la CV.

          - soit sa RDC désigne la loi d’1 E ptie à la CV : le j ssi va dvr appliquer le dt substantiel de cet E d’où

            applica° de la CV en tant que faisant ptie du dt de l’E désigné par la RDC.  

            (ex : j Irlandais ssi --( RCL irldaise désigne la loi fse --( applica° du rég de vte de la loi fse --( applica° 

             de la CV en tant que faisant ptie de la loi fse désignée par la RDC). 

c-  l’influence de la vlté des pties sur le chp d’applica° de la CV
Les rédacteurs de la CV ont voulu laisser une marge de manœuvre pou étendre ou restreindre le chp d’applica° matériel ou spatial de la CV. Ainsi,

( si les pties veulent soustraire leur opéra° à la conv°, elles ont en la possibilité (A6).

( les pties non soumises de plein dt à la CV pvt soumettre volontairemt leur Ct de VI à la CV (pt de vue matel).

   ex :ccernant la vte de bateaux exclue du dom de CV : les pties pvt déroger à la non applica° de la CV/leur vlté.

   Il y a une extens° du dom de la CV par déroga° des pties.

   Une VI pas objectmt couverte par CV pt ê subjecmt soumise à celle-ci ds mes où la LA à cette vte le permet.

2/ La mise en oeuvre de la convention.

Place de la convention dans la hiérarchie des normes (comment se coordonne-t-elle avec les autres normes susceptibles d’être appliquées par le juge du for à la vente internationale).

Q de l’interprétation de la CV.

- Place de la convention ds la hiérarchie des normes
PAR RAPPORT A LA VOLONTE DES PARTIES.

       Le rég mis en place par la CV est un dt supplétif.  

A6 les pties pvt déroger à ttes les dispo de la conv° ou à cert1 dispo sous réserve des dispo relatives à la forme du Ct vente ( l’art 12) qui s’imposent nonobstant la vlté des pties (Q du consensualisme, Q faisant l’objet d’une règle impérative).

       Un acc exprès des pties est insusceptible d’interpréta° dès lors qu’il précise que la CV est inapplicable ou que telle ou telle dispo de la CV est inapplicable.

En revanche une cl de choix de la loi désignant comme applicable la loi d’un E ptie à la CV ss autre précis° ne sera pas csidérée comme un acc exprès car les pties auront choisi la CV et ne pvt s’y soustraire.  

(ex : Ct de VI àù 1 cl insérée désigne comme applicable le dt fs --( en choisissant le dt fs, les pties ont choisi de se soumettre à la CV .

Si les pties souhaitent le dt inter fs elles devront le préciser).

La cass fse a prévu une autre manière pr les pties de se soustraire à la CV: Q de svr si pties à un Ct de VI dvt ê csidérés comme ayant une inten° de se soustraire à CV si elles n’invoquent pas son applicabilité dvt j ssi ?

Cass, 26 juin 2001 : on ne peut reprocher au j fs d’avr appliqué le dt interne de la vente si les pties ne lui ont pas réclamé l’applica° du dt uniforme de la CV !

L’aff sera alors traitée dvt j Fs comme une simple vte interne  mê si les condi° d’applicabilité de CV st remplies.

L’exclus° de la conv° pt résulter soit du rejet exprès de celle-ci par les pties (cl intégrée au Ct qui précisera que le Ct en cse n’est pas soumis à la CV, soit de la désigna° par les pties comme applicable le dt d’un E non ptie à la CV.

Ainsi, la volonté des pties se place a un rang supérieur à la CV dans la hiérarchie des normes.

PAR RAPPORT AUX USAGES
La CV précise à l’art9-1 que les usages prévalent sur les solu° qu’elle retient elle-même : les pties st liées par les usages auxquels elles ont consenti : ils ont été incorporés au Ct , contractualisé.

Ms l’art9-1 est + éloquent car détache la force obligatoire de l’usage du cst des pties --( les pties st csidérées s’ê tacitemt référées à l’usage.

L’art 9 prévoit que dans ces cas, les usages doivent l’emporter sur les stipulations conventionnelles, soit que les parties y aient consenti, soit que les parties n’y aient pas expressément consenti.

Mais qd elles n’y ont pas expressément consenti, A9 précise que les parties ont la poss de déroger à l’usage.

Les parties ont la poss d’insérer une clause privent d’effet les usages qui s’appliqueraient normalement sans la clause.

( La hiérarchie des normes en mat de vente internationale:

LP (mê la loi désignée par la Rdc ne peut pas y déroger) > Loi désignée par la Rdc(la lex contractus)> A12 CV > vlté des pties (= cl) > Usages auxquels les pties se st référées > CV qui ne fournira la solu° que ds l’hyp où cette solu° n’émane pas de l’1 des normes précitées ds les rang >(hormis art 12).

- L’interprétation de la convention
A7-1 et A7-2

L’uniformisa° du dt doit passer par l’uniformisa° de l’interp° car sinon risq de jse divergtes d’1 E à l’autre. 

L’idéal serait une interprétation uniformes.

Pr cela, l’A7  donne des directives permettant 1 interp° aussi uniforme que possible de CV.

      A7-1 : « en cas de dispo obscures de la conv° exhorte le j de tenir cpte, du caractère international de la conv° et à promouvoir l’uniformité de son interpréta° .

- le j doit pas traiter la dispo obscure de la conv° comme une dispo de dt interne: il doit pas se contenter 

   de l’interpréter ds le sens de sa langue et de son droit.

- le j. doit tenir cpte des jses étr qui auraient déjà pris posi° sur la Q, de la façon dt fût interprétée la CV à l’etr. 

    Si la jse étr a déjà pris posi° sur une Q d’interpréta°, elle doit pvr ê invoquée dvt le j fs (c’est un idéal) qui 

    devrait pouvoir s’aligner.

    Pb de l’accès à l’info de la jsp étr (ms en pratique les pties pvt informer le j sur la jse etr, de + l’anglais est de 

    + en + répandu et la + part des jses st traduites en Angl). 

     A7-2 : cas de dipo lacunres de CV ex : silce de la conv° sur les Q qui tbent ds son chp d’applica° matériel.

Ds ce cas on se réf aux PG dont la conv° s’inspire.

Ex : la conv° est favorable au réaménagemt du Ct plutôt qu’à sa résolu°.

Cpdt il est possible que la conv° ne puisse ê interprétée sur un ppe dont elle s’inspirait car on ne sait pas sur quels ppes elle se fde ou ces ppes pvt entrer en cflit avec la conv° : ds ce cas, selon les négociateurs, on applique la RDC permettamt de désigner la LA et cette LA qui comblera les lacunes laissées par la conv°.

B. Le contenu de l’uniformisation
La CVIM est en 3 volets: Partie Gale, formation du crt, effets du crt.

1/ Règles matérielles relatives à la formation du contrat
Les règles de forma° ne st pas ttes contenues ds le 2nd volet, cert1 se trouvent ds le 1er volet (disp° Gales). 

Les négociateurs ont entendu uniformiser dans le mê instrument les règles de forma° et d’effet ms ils ont admis que les E peuvent ne souscrire qu’à une partie de la CV : se soustraire ainsi à la partie 2 ou à la partie 3.

Certains E (scandinaves notamment), ont souscrit à la réserve visant à l’exclus° de la ptie 2 du Ct sur la formation car ils sont satisfaits de leur dt interne.

Mais, étant admise cette faculté de réserve, les négociateurs ont pris conscience  que certaines règles étaient fdtles et ne devaient pas pvr ê exclues. Elles ont dc été placées ds la ptie 1 (ne pvant pas fre l’objet de réserves).

Les règles de forma° concernent d’une part la forme et d’autre part la rencontre des vltés conduisant à la forma° du Ct de vte.

a)- Les Q relatives à la forme du contrat
Solution simple mais assortie d’une réserve.

A11: Ppe du consensualisme :le simple acc de vlté suffit( pas nécessaire que l’acc prenne une forme particulière, pas d’ecrit nécessaire).

Ce ppe a soulevé des pb chez les Russes qui ont insisté pour que les E dont le dt prévoit la nécessité de la rédaction d’un écrit puissent appliquer cette exigce.

C’est pourquoi art12 & 96 réservent la faculté pr certains E d’émettre une réserve qt à l’applicabilité de l’art 11 avec necessité de cclure le Ct par écrit qd 1 des pties a son et. Ds un E Ctant ayt fait une réserve sur l’art11.

Pour que les pties au Ct ne puissent pas jouer avec cette réserve, l’art 12 est impératif!

Ds ce cas les Q de formes n’etant plus résolues par la conv°, c’est la LA à la forme du Ct de vente d’après la Rdc qui donne la règle :la CLH ne s’applique pas à la forma° donc applica° de l’A9CR : applica° alternative

    -soit la loi du lieu de cclus° du Ct

    -soit la loi applicable au fond.

Sous réserve de l’interférence d’une LP. 

Pour que les pties au Ct ne puissent pas jouer avec cette réserve, l’art 12 est impératif!

b)- Les Q relatives à la forma° du Ct : la rencontre des volontés 
Si CV règle pas en ppe la validité du Ct, laissant cette Q au dom de la LA au Ct, elle règle la rencontre des vltés.

La CV dét. le moment auquel le Ct sera considéré comme formé (dom. de la forma° Ct (t de forme du crt). 

A23: “Le crt est conclu au moment ou l’acceptation d’une offre prend effet”.

Cette règle ne répond pas directement à la Q de la date de formation du Ct.

Il faut avoir des indications sur les termes employés:

- Qu’entend elle par prise d’effet du’une acceptation?

- Qu’est ce que l’acceptation de l’offre?

- Qu’est ce que l’offre acceptée?

- LA PRISE D’EFFET
Le moment de prise d’effet d’un acte d’une manifesta° de vlté est le moment où la manifesta° de vlté est reçue par le destinataire (art 15 et 18).
C’est dc le système de la réception qui est retenu par la CV.

C’est à la recep° par l’auteur de l’offre de l’accepta° du destinataire de l’offre que le Ct sera cclu.

A23: le Ct est dc cclu au moment ou l’accepta° est reçue par le destinataire.

La Q du Ct entre absents est résolu par la CV :???

- L’OFFRE

CV contient une solution qui fait difficulté qd on la met en parallèle avec d’autres règles retenues par la même convention: L’art 14 soulève un pb de combinaison avec l’art 55.
A14 défini l’offre:  = proposition de contracter qui doit remplir cert1 conditions :

- elle doit indiquer la vlté de son auteur d’ê lié en cas d’accepta°.
Ex: On reçoit un formulaire publicitaire ds lequel il y a une offre alléchante.

Pb: Si une clause dit que l’offre est soumise à acceptation du dossier du destinataire, en répondant, on devient l’offrant.

- elle doit ê adressée a une ou plusieurs personnes déterminées.
Une proposi° se contracter faite sur site internet n’est oas adressé à une ou plusieurs pers déterminées, de même pour publicité envoyée au public.

=  proposi° de contracter et pas des offres : dc y répondre ne suffit pas à cclure le Ct.

Ms la réponse est une proposi° de contracter à une pers déterminée.

- Faut que la proposi° de Ct soit suffisamment précise.
L’offre doit     

--( exigence d’un px déterminé ou déterminable

--( une vte ss px déterminé ou déterminable =  pas une offre au sens de la CV ms 1simple propos° de contracter.

Dc le Ct de VI, selon l’art 14, ne peut être formé que si le px est déterminé ou déterminable.

Les E ont souhaité une formule qui permette à la vente d’ê cclue ss px déterminé ou déterminable. 

Art 55: “Si la vente est valablement cclue sans que le px des marchandises ait été fixé, les parties sont considérées s’être tacitement référées aux px habituellemt pratiqués sur le marché”.

Cet art laisse entendre que le Ct de VI peurt être régulièrement conclu alors que le px n’a déterminé ou déterminable. 

Dc contradiction entre cet article et l’art 14 qui exige que px soit det ou determinable.
Comment les combiner?

( Ptie 2 relative à la forma° du Ct où se trouve l’A14 ne s’applique aux  E qui ont exclu son applica°.

Ces E appliquent la 3éme ptie relative aux effets d’où A55 s’appliquera.

( Ptie 3 ne s’applique pas aux E n’y ont pas souscrit.

Qd la conv° s’applique ds son intégralité (réserve de l’A92 n’est pad faite) : 

    la CV ne régit pas la validité du Ct ou de certaines de ses cl.

    Pr savoir si le Ct peut ê valablement cclu :

        --( faut pas se référer à la conv°

        --( ms à la loi désignée par la RDC 

               . si cette loi n’autorise pas la vente ss px déterminé ou déterminable : le Ct est illicite.

               . si cette loi autorise la forma° du Ct ss px déterminé ou déterminable :A55 s’applique.

                 Dc 1 Ct de VI soumis à la CV peut ê csidéré comme cclu alors même que le px de vte ne serait pas 

                 déterminé ou déterminable dès lors que la loiLA à ce Ct en vertu de la Rdc admet cette solution!
NB : l’offre peut tê révoquée avt sa prise d’effet ou retractée après sa prise d’effet (condi° A15&16).

- L’ACCEPTATION
visée/ A18 : faut 1comportemt actif de la part du destinataire de l’offre indiquant son acquiescemt à l’offre”.

Comportemt actif = la +part du tps 1 déclaration verbale ou écrite.

Ms il peut s’agir de la simplr ratif de l’o /exéc° dues proposi° effectuées ds l’o.

(ex : le vdeur qui réçoit une offre d’achat de la part de l’achteur & qui ss réponse s’exécute en livrant la marchdise, il a manifesté sa vlté par la livraison). 

Le silence du destinataire ne vaut dc pas à lui seul acceptation ds la cadre de la CV.

Quel le sataut d’une réponse à une o modifiant l’o reçue ?

A19CV :c’est une contre-offre qui en tant que telle a le statut de l’offre.

Pas csidérée comme une accepta°.

Cette contre-o doit ê acceptée pour que le Ct soit formé.

Ms A19 prévoit que ds cert1 cas, la  répse à l’o portant modif est csidérée comme une accepta° si les modif st mineures (sf réaction rapide de l’offrant).

Si elles st pas mineures, on est en face d’1 contre-o et son destinataire aura la balle ds son camp pr accepter ou refuser la contre-o. Il pourra y répondre par 1 autre contre-o.

C’est une méthode de négocia° dans le domaine du commerce international.

Le pb sera de savr si la modif apportée est mineure ou non!

La CV donne qques indica° sur ce point et précise cert1 modif qui ne st js mineures:

une modif qui vise à insérer ds le Ct projeté une cl de rmt des (ds n’est pas une modif mineure.

2. Les effets du Ct de VIM
 (obligations du vendeur et de l’acheteur + actions possibles en cas d’inexécution)

La CV unifie le régime des obligations des parties.

                      le régime du transtferts des risques.

                      le régime des recours en cas de contaven° au Ct (cas d’inexéc).

a)Le régime des obligations

LE VENDEUR
A30: il doit livrer la chose, en transférer la propriété & remettre les doc. liés à la chose (accessoire de la ch).
La conv° ne régle pas la Q du transfert de propriété : c’est la LA désignée par la RDC qui indique le moment, les condi° ds lesquelles le transfert de propeiété a lieu. 

Ms le vdeur a l’obligation de procéder au transfert de propriété (sinon, l’acheteur risquerait de recevoir la chose ss pvr exiger du vdeur les formalités nécessaires au transfert) c.a.d. que le vdeur devra exécuter des formalités de la loi applicable désignée par la RDC qt au transfert de propeiété sinon il se mettra en contaven° (A30).

La conv° prd cpdt posi° sur le transfert des risques (il est détaché par la conv° du transfert de propriété: distinct du dt fs interne).

L’O° de livraison est envisagé par la CVIM sous ses 2 aspects: c’est l’O° la + imp.

              - Remise matérielle de la chose.

A31 à 34 CV précisent le lieu de la remise, la date de la remise: la +part du tps ce st les stipula° Ctuelles qui viendront déroger aux A31&34 qui s’appliquent en cas de défaut de la vlté des pties (règles supplétives).


- Délivrance conforme de la chose.

La délivrance de la marchandise cforme :si la quantité, qualité et emballage st cformes à ce qui est dû.

Les auteurs de la C° ont pris en compte l’emballage car ils savent qu’en cce int°, l’emballage permet d’assurer 

Qualité de la marchandise

Pb : qu’es-ce qu’une qualité cforme ?

CV distingue 2 aspects de la qualité conforme: cformité matérielle (art 35) et cformité jque (art 41 et 42).

     (A35: la cformité matérielle: marchandise est cforme au Ct si elle est propre aux usages auxquels serviraient habituellement des marchandises de même type.

Cette déf° de la cformité matérielle donnée par la CV fusionne O° de cformité & garantie ctre les vices cachés (ce que le dt fs interne les traite en 2 tps)

ex: si on commande un lot de conteneurs destinés à transporter par camion des marchdises et qu’on a spécifié les données techniques entrant ds la fabrica° de ces conteneurs, qu’ils ont été construits conformémt et livrés ms sont particulièremt fragiles faisant qu’à l’occasion du transport, ils seront endommageables et inaptes à l’emploi usuel: le vdeur a bien livré la marchdise ms l’usage ne pt pas ê rempli.

     (A41&42: La conformité juridique:  marchandise est juridiquement conforme si elle est libre de tout droits ou prétentions d’un tiers (nantissement, clause de réserve de propriété au profit d’un tiers, droits ou prétentions fondées sur la propriété industrielle...). 

La conformité juridique correspond a ce qu’on appelle en Dt Fçais la “garantie d’éviction”. 

La cformité de la marchdise (juridique ou matérielle) s’apprécie à la date du transfert des risques (A36-1CV).
          L’ACHETEUR
L’A53 CV fixe les O° ppales de l’acheteur: il doit 

· payer le px et A64et s.
· prendre livraison de la chose. A60 et s.
L’O° de payer le px qui est l’O° essentielle de l’achteur soulève des difficultés ds la VI.

Le “Paiement” n’est pas défini par CV.

Ce qu’il ft entendre par paiemt c’est “opéra°/ laquelle l’achteur met le vdeur en mes de percevoir la somme d’argent correspondant au px de la marchdise” (tel que fixé/le Ct ou correspondant au px du marché (A14ou55).

Déf  imp car montre que l’opéra° de paiement n’est pas qu’1 O° de verser la somme ms aussi l’achteur doit accomplir les éventuelles formalités permettant au vdeur de percevoir cette somme (A54)

(ex: ds les pays qui mettent en place des rég de contrôle des changes, qui surveillent l’exporta° de devises, il y aura des formalités que l’acheteur devra effectuer...art 54).

De + la conv° prévoit de façon supplétive (si les pties n’ont rien prévu) la date et le lieu auquels le paiement devra ê effectué.

A57 retient à titre supplétif que le paiement est “portable” selon la CV: c’est l’achteur qui doit le porter au vdeur et non pas le vdeur qui doit le chercher ( au dt interne Fs où les dettes st quérables.

Dc c’est au lieu de l’ét. du vdeur que le paiemt doit ê réalisé sf cl ( des pties 

A58 date : le paiement est dû à la remise de la marchdise
Cet art contient le méca de l’excep° d’inexéc° :

Tant que la délivrance cforme n’a pas eu lieu conformément au crt et à la convention, le paiement n’est pas dû.

Le vdeur pt suspendre l’exéc° de son O° tant que le paiement n’a pas eu lieu.

Le paiemt est dc ds ce cas une condit° de la remise de la marchdise &  la marchdise est une condit° du paiement.

b) Le transfert des risques
Q de savr qui du vdeur ou de l’achteur va subir les risques en cas de perte ou de la déteriora° des marchandises (entre la cclus° du Ct & la récep° de la marchdise / l’acquéreur).

Si elle disparait avt la conclu° du Ct: risque pèse sur le vdeur!

Si elle disparait après récep°: risque à charge de l’acheteur!

Ds la VI, les aléas st + imp que ds la vente interne:

Les Q de transport de marchdises st + imp &+ aléatoires ds Ct I° que ds Ct interne (surtt pr les vtes maritimes).

Que se passe-t-il si lors du stockage de la chose entre 2 transports ou lors du transport de la chose, celle-ci est déteriorée, détruite ou perdue?

Si vdeur doit supporter le risque du fait d’1 marchdise défectueuse ou non livrée, il devra  refournir la ch ss pvr réclamer un 2nd paiemt?

Si l’acheteur doit supporter le risque, devra comme même payer le px. 

A68 combiné à A67&69 traitent du transfert de risque.

--( dispo supplétives qui s’appliquent en cas d’absce de dispo Ctuelles règlant le pb du transfert de risque

       ex : en l’absce d’incoterms ds le Ct qui prévoient le transfert des risques.

A69: c’est au moment du retrait de la marchandise par l’acheteur que les risques lui st transférés ou au moment où l’achteur aurait dû retirer la marchdise si’il le fait en retard par rappt a ce qui était prévu.

Ds dt fs de la vte interne c’est au momt du transfert de propriété que se réalise le transfert de risq ( pas cas VI.

La CV modifie légéremt cette solu° si la vente emporte transport de la marchdise. Ds ce cas , c’est lors de la remise de la marchdise au 1er transporteur que les risques st transférés à l’achteur A67. 

Solu° de ppe modulée /A68 qui envisage les vtes successives en cours de transport...

c) Les recours en cas de contravention au contrat
Ds la VI, on ne parle pas d’inexéc° ms de “contravention” au Ct.

Contravention = + pratique car elle regroupe inexécution et mauvaise exécution.

La contravention au Ct suppose 1 cportemt irrégulier, non cforme au Ct ou à la conv° de l’1 des pties traduisant ainsi une dérive par rapport à la correcte exéc° du Ct lui-même. 

De Vareil veut qu’on comprenne la philosophie Gnle du texte (4 points):

- La CV à voca° à sauver le Ct malgré la contravention si cela est possible ms pas à tout prix.

- La CV doit permettre à la victime des contrav°,qd elles st graves, de pas en supporter les csq&d’ê indemnisée.

- La CV doit faciliter le constat de la contrav° et si possible la cause de la contav°.

- La CV doit eviter de fre supporter au coctant de la victime de la contrav°  les csq de celle-ci s’il n’y est pr rien.

Cette philo= traduite à travers les dispo conv°elles, les recours offerts aux pties, la modula° conv°elle des recours en f° de la gravité de la contrav°, les procédures prévues/ la conv° pr le constat des contrav° et à travers la liste des causes d’exonéra° en cas de contrav°.

() MOYENS QUE LA CONVENTION PREVOIT POUR EVITER LA RUPTURE DU CONTRAT

1ère moyen: l’exécution en nature

L’A28 réserve justemt les lim aux pvrs des j na°nx résultant des règles de pr prohibant la condamna° en nat.:si les règles de pr interdisent au j de proncer 1 condamna° en nat, il  pourra pas le fre / les méca de la CV.

-->prévoit des restric° au pvrs du j en ce qui ccerne la condamna° en nat du déb à l’exéc° du Ct car il considère que le j ne pt pas en mat ??? interférer avec la libté du déb au point de le contraindre à exécuter en nature.

 La condamna° par exéc° en nat n’est pas seulement une mesure offerte à la victime. 

En effet, le vdeur pourrait former 1 dde reconv°elle tendant à l’exéc° en nat de sa propre part lorsque l’achteur réclame la résolu° du Ct pour inxéc°. 

L’A48: aménage un cert1 nbre de protec° de l’acheteur ms ds le cadre de cet art : le vdeur peut proposer l’exéc° en nat à l’achteur qui prétendait à l’inexc° du Ct. 

Dc le vdeur pt imposer à l’acheteur l’exéc en nature de sa propre O° en réponse à la déclara° de résolu° qui serait faite par l’achteur:

s’il est encore tps d’exécuter en nature, le vdeur pt imposer celle-ci à l’achteur (art 48 CV).

le dt au remplacement  (= mes significative de la vlté d’éviter l’échec du Ct

“Le dt au remplacement” (46§2).
La conv° offre, en cas de non-cformité de la marchandise,à l’acheteur la facilité de réclamer une nouvelle livraison conforme venant remplacer la livraison non conforme.

Le droit à réparation (46§3).
L’acheteur, victime de la non cformité de la marchdise (bien livré par le vendeur a été endommagé en raison de la contravention du vendeur au contrat), a la possibilité de dder la réparation de la marchdise par le vendeur ou à ses frais (à condition que cette exigence soit raisonnable).

Le recours au délai supplémentaire (A47&63)
Hyp où l’exéc°  du Ct est tardive : autremt dit la contraven° au Ct est liée à l’inexéc° du Ct ds les délais prévus.

Les A47&63 réservent la faculté de dder un délai supplémentre à la victime de l’inexéc° ou du retard qu’il s’agisse du vdeur ou de l’acheteur (car il n’était pas exclu qu’1 exéc tardive puisse encore ê satisfactoire pour la victime du retard).

Le j ou l’arbitre ssi d’un contentieux lié à un retard d’exéc° ne dispose pas en vertu de la CV du pvr d’accorder un délai de grâce si ce délai n’est pas accepté par la victime du retard.

Q de savr ce qui se passe si ce délai supplémentaire n’est pas respecté

Le nv délai est doté d’une impérativité particulière : la victime de la viola° du delai supplémentre a le dt de prononcer la résolu° du Ct (A49b& 64b) ss avr besoin d’établir que la viola° de ce délai correspond à une viola° essentielle au Ct.

C’est le seul cas ds la CV où la résolu° du Ct = admise alors mê que la contrav° n’est pas csidérée comme essentielle au sens de la conv°.

Cela encourage donc la victime du retard à accorder un délai supplémentaire!

En effet, la résolution n’est ouverte, dans la CV, il faut une contraven° grave difficile à prouver.

L’action en réduction de prix  (art 50)
Prévue à l’art 50 ouverte au seul acheteur qui recevraitt une marchandise non conforme.

Celui-ci a la poss de procéder à 1 ▼ % du px de la marchdise (% au coût de la non conformité), selon les modalités prévues à l’art 50.

Le vdeur a le pvr de résister à cette réduc° en proposant la réparation du défaut de conformité.

Ici encore, l’objectif est d’encourager à l’exécution satisfactoire du Ct.

L’exception d’inexécution (A58 &A71)
En vertu de l’excep° d’inexéc° la ptie au Ct à qui l’on réclame l’exéc° de sa presta° a la possibilité de se soustraire à son O° tant que l’exéc° de la contre presta° par l’autre ptie n’a pas eu lieu.

Moyen pr victime de l’inex de refuser d’exécuter sa presta° qd son déb n’a pas exécuté lui mê la presta° due.

Cette excep° d’inexec est prévue de façon particulière :n’est pas prévue de façon véritablemt explicite / A58 

ms prévue de façon expresse par l’ A71
A71 &58 visent des situa° un peu (tes mê si A71 est suffisamt large pr ê csidéré par cert1 comme mettant en place un méca gnl d’excep° d’inexéc.

- l’exception d’inexécution prévue à l’A58.

A58 = trompeur car concerne l’O° de payer de l’achteur, le moment auquel l’acheteur à l’O° de payer.

l’achteur ne supporte l’O° de payer que lorsque le vdeur a livré la marchdise (on pt penser que l’excep° d’inexéc ne vaut que pr le l’achteur).

Ms l’A58: le vdeur a la poss de fre du paiement la condition de la livraison!!.

Chaque ptie peut suspendre l’exéc de sa part si l’exéc de la part de l’autre n’a pas eu lieu.

Il ne s’agit que d’une suspension!

- l’exception d’inexécution prévue par l’A71 accorde la faculté de mettre en oeuvre l’inexécution en cas de contravention anticipée (hyp où la contraven° n’a pas encore eu lieu ms où il est prévisible quelle aura effectivement lieu).

ex: l’achteur n’a pas encore payé ms son niv de solvabilité est si faible qu’il est prévisible que l’achteur ne pourra pas s’exécuter. On impose pas au vdeur d’attendre que la contrav° ait lieu! On lui permet de faire valoir direct l’excep° d’inexéc.

Ces 2 art prévoient la possibilité pour les pties de suspendre la presta° en attendant l’exéc de la contre presta°.

Ces mesures ont pour objectif d’eviter l’echec du Ct de permettre autant que possible d’arriver à l’exéc° tant bien que mal à l’exéc du Ct de façon satisfactoire à la fois pr le vdeur et pr l’achteur.

Ms les auteurs de la conv° n’ont pas été exclusivemt idéalistes , ils etablissent QUE DS CERT1 cas ce qui est prévu au Ct ne peut malheureusemt pas se pduire auquel cas des mesures doivt ê offertes aux pties pr tirer les cspces de l’echec du Ct. 

() MESURES TIRANT LES CONSEQUENCES DE L’ECHEC DU CONTRAT


la résolution du Ct   ( 49§1 et 64§1)
La resolu° du Ct est ouverte en 

Sur la Q de résolu° du Ct la conv° met enplace 1 méca légéremt distinct de celui qui est traditionnellemt admis ds notre c.civ puisque la résolu° ds le cadre de la CV se fait par le biais d’une déclara° unil de la victime de la contrav° --( résolu° pas judre : ce n’est pas le j ou l’arbitre qui doit la prononcer les pties n’ont pas besoin de ssir la justice etatique ou arbitrale, les pties ont la possibilité de procéder unilateralemt à la résolu°.

La résolu° une fois prononcée, abouti à l’anéantissemt du Ct avec les restitu° corrélative que cela suppose

si un px a déjà été versé alors que la marchdise n’a pas été livrée : le px devra ê restitué suite à la résolu°.

Si la marchdise a été livrée ms le px pas payé : la marchdise devra ê restituée suite à la résolu°

--( l’anéantissemt du Ct doit cduire à la remise en l’état des condi° existant avt le Ct 

Les D&I    (A45§1&2 et A61§1&2)
Les règles relatives aux D&I ds le cadre de la CV ne présentent pas une très forte spécificité par rapport aux méca classiques d’indemnisa° connu

Ms 2 points st à préciser :

( gnlemt les moyens utilisés pr sauvegarder le Ct aussi bien que le moyen de la résolu° (tirant les csqces de l’echec du Ct) ne privent js la victime de son dt à indemnisa° en cas de préjudice.

Ex : si la victime admet la survie du Ct en accordant un délai supplémentre, elle n’est pas pour autant privée de son dt à indémnisa : les négociateurs de la conv° prévoient qu’à cette hyp il y a tout de même un echec du Ct (car il sera exécuté ms tardivemt) qui mérite d’ê pris en cpte par l’alloca° de D&I au profit de la victime. 

Les D&I sont disponibles même si les difficultés de l’exéc du Ct ont été surmontées.

(A70 prévoit le ppe de l’atténua° du préjudice “mitigation of damages” : ppe en vertu duquel la victime de la contrav° doit prdre ts les moyens à sa dispo permettant d’atténuer le préj qu’elle subit de la contrav° de façon à eviter de fre peser sur l’auteur de la contav° la charge de D&I qui auraient pu ê évité grâce à une ac° de la victime.

Dc O° pr la victime de la contrav° d’atténuer son préj ds la mes du possible pr éviter qu’1 lourde charge de D&I pèse ensuite sur les épaules de l’auteur de la contravention.
ex: Le tuyau vdu a fui une fois installé. L’achteur a l’O° (A70) de fre réparer le tuyau pr éviter que la fuite n’endommage l’ens de l’installa° industrielle de telle sorte que les D&I couvrent D subis + la répara° du tuyau et non la répara° de tte l’installation industrielle !.

Cette politique de la CVIM apparait encore sur un 2nd point:

Modulation conventionnelle des recours en fonction de la gravité de la contravention
Les négociateurs de la CVIM ont souhaité que les recours à disposition des parties soient adaptés à la situation dans laquelle elles se trouvaient.

Ils ont souhaité que la victime des contraventions les plus graves puisse obtenir des moyens particulitèrement énergiques pour lutter contre les inconvénients de la contravention.

Les auteurs de la convention ont donc distingué contravnetion essentielle et contravention ordinaire.

La contreavention essentielle ouvvrant dt a des mesures plus énergiques pour la victime.

A25 définit la contravention essentielle.

Cette définition prévoit 2 conditions:

- Un préjudice grâve résultant de la contravention (= qui prive substantiellement la victime de ce qu’elle est en droit d’attendre). Pb: marge de manoeuvre des juges nationaux.

- La gravité du préjudice doit être prévisible par l’auteur du préjudice.

Ex: Un crt ds lequel une livraison doit être effectuée par le vendeur dans un délai déterminé.

A la date limite, la livraison n’a pas eu lieu. Est ce une contravention essentielle?

Préjudice grave: L’acheteur a perdu un marché important a cause de de retard.

Prévisibilité: Le vendeur pouvait il prévoir la gravité du préjudice au moment de la conclusion du contrat?


- Si le vendeur savait juste qu’il y avait un délai sans savoir qu’il y avait un risque de préjudice grave en cas de contravention, le vendeur pourra faire valoir que la contravention n’ets pas essentielle.


- Si dans le crt, l’acheteur a fait savoir qu’il accordait une importance particulière au délai, contravention essentielle!

La contravention essentielle offre à la victime des moyens qui sont fermés aux victimes des contraventions ordinaires. C’est spécialement le cas de la résolution du contrat de vente (qui ne peut être faite que pour contravention essentielle ou non respect du délai supplémentaire).

La résolution est grave et couteuse: les négociateurs ont voulu en limiter l’exercice.

Une autre sanction est réservée a la victime de la contravention essentielle: la faculté de remplacement (art 46§2) n’est offerte qu’a l’acheteur victime d’une contravention essentielle. L’opération de remplacement est en effet une opération lourde et pour cette raison, on a souhéité éviter que cette faculté soit employée à la légère par un acheteur victime de contraventions simplement ordinaires.

Les sanctions offertes à la victime de la contravention essentielle lui sont offertes même si la contravention essentielle est anticipée. La victim doit être protégée par anticipation contre la contravention a venir lorsque celle-ci est prévisible, que la contravention soit ordinaire ou essentielle (art 72 CVIM précise les modalités dans lesquelles la résolution peut être prononcée en cas de contravention essentielle anticipée).

Les procédures de constat des contraventions
Elles font partie du dispositif tendant a permettre le constat des contraventions et si possible de leur cause.

On s’intéressera exclusivement ici aux constats des contraventions des obligations du vendeur (car nature particulière du vendeur de délivrance conforme et difficulté à constater la contravention aux obligations du vendeur).

Il faut savoir qu’ici comme ailleurs, la convention de Vienne ne contient que des dispositions supplétives.

Les parties peuvent mettre en place un régime contractuel dérogatoire (clauses de garantie ou de responsabilité).

Le juge chargé de résoudre le litige devra trancher le litige en tenant compte de ses clauses si celles ci écartent les dispositions conventionnelles (cependant, la convention de Vienne ne règle pas la validité du contrat et des clauses: Il faudra appliquer la Rdc).

On retiendra 5 points caractéristiques du régime de la convention de Vienne.

Point 1: L’art 36-1 de la convention précise a quelle date la non conformité doit avoir lieu pour pouvoir être sanctionnée: elle doit exister au moment du transfert des risques: Si la nn conformité apparait postérieurement à cette date, la victime ne peut pas se retourner contre son cocontractant, c’est elle qui supporte le risque du dommage survenant au bien.

Les négociateurs ont cependant prévu l’hyp particulière dans laquelle la non conformité survient après le transfert des risques en raison d’un défaut du bien imputable à l’inexécution d’une quelconque des obligations du vendeur (ex: Le vendeur a obligation d’emballer les marchandises et comme la marchandise a été mal emballé, il y a eu des infiltrations aui ont abimé de façon non apparente (au moment du transfert de risques) la marchandise): A ce moment la, la non conformité, du fait qu’elle est due a un défaut imputable au vendeur, pourra être considérée par une contravention alors même qu’elle est apparue après le moment du transfert des risques.

Point2: La non conformité doit être constatée par l’acheteur.

Pour éviter toute discussion sur ce point, la CVIM prévoit l’obligation pour l’aheteur de procéder a un examen des marchandises dans n délai aussi bref que possible a compter de la date du transfert des risques.

C’est une obligation qui pèse sur l’acheteur a peine de forclusion (il ne pourra plus se plaindre de la non conformité).

Point3: En cas de non conformité ainsi constatée, l’acheteur a une nouvelle obligation accessoire: l’obligation de dénoncer le défaut de conformité au vendeur en en précisant la nature dans un “délai raisonnable” a compter du moment ou le défaut de conformité a été constaté ou aurait du être constaté( 39§1 et 43§1).

Cette obligation de dénoncer dans un délai raisonnable est prescrite à peine de forclusion.

Il est possible néanmoins que l’acheteur n’ait pas dénoncé le défaut dans un délai raisonnable pour une raison valable: Dans ce cas, la forclusion que lui opposerait le vendeur ne serait pas totalement opérante.

Point4 : 39§2: En toute hypothèse, aucune réclamation n’est plus recevable dans un délai de 2 ans a compter de la livraison des marchandises (sauf clause contraire évidemment).

Le point de départ du délai est la livraison de la marchandise et non la découverte du vice: C’est donc une mesure visant a protéger le vendeur et non l’acheteur!!!

Point5: Le vendeur ne peut opposer la forclusion a l’acheteur sur les fondements de 38, 39 et 43 s’il connaissait la non conformité du bien lors du transfert des risques (A40 et 43).

Le vendeur qui connait la non conformité est le vendeur de mauvaise foi. La sanction de sa mauvaise foi tient au fait qu’il ne pourra plus invoquer la forclusion contre l’acheteur qui pourra faire valoir la non conformité alors mê que les conditions de délai ne sont pas réunies.

A partir de quand le vendeut peut il etre considéré comme connaissant le défaut?

En dt Fçais de la vente interne, le vendeur professionnel est présumé être de mauvaise foi.

Cette présomption ne se retrouve pas en droit du commerce international!!

Pourquoi? Car la vente internationale est essentiellement conclue par un pro et le domaine de la CVIM est en grande partie la vente entr professionnels. Du mê coup, si on considérait que le vendeur pro est présumé de mauvaise foi, on aboutirait a la mise en place d’un régime juridique que les auteurs de la CVIM n’ont pas voulu.

Si on étendait la solution Fcse à la CVIM, les art 38 à 43 perdraient quasiment tout intérêt!

Les Causes d’exonération
Le fait du créancier et la force majeure sont les deux seules causes.

FM = plus souple qu’en droit Français interne (cf art 79).

Les auteurs de la convention n’ont pas retenu en ppe (il y a des contestations doctrinales) la théorie de l’imprévision donc le bouleversement des circonstances éco ne suffit pas à lui seul de permettre aux parties de se soustraire à leurs obligations.

§2 Les usages de la vente internationale.
Il y a relativement peu d’usages du cce international qui soient propres au crt de vente internationale de marchandises.

De nbreux usages interfèrent mais sont en réalité des usages Gaux du crt international (on les a deja vus).

Il y a par ailleurs des usages propres a certaines branches cciales et relatifs aux ventes internationales (ex: les crt types proposés par des asso pro de céréales...).

Il faut avoir conscience de ce que ces usages existent et peuvent interférer avec la réglementation de la VIM.

Une place a part doit être faite aux incoterms: Ils ne constituent pas par eux même des usages du CI dans la mesure ou ce sont des formules juridiques susceptibles d’être choisies par les parties par le biais d’une référence que les parties y feront dans leur contrat de vente. Ces formules prévoient essentiellement l’étendue des obligations des parties.

Il y a autant de formules juridiques disponibles que d’inc proposés (chaque inc étant incompatible avec les autres de telle sorte qu’il est imposs de les considérer globalement comme formant des usages de la VIM).

Tout au plus pourrait on imaginer que pour un inc déterminé (en raison du fait qu’il est Galement choisis pour la conclusion d’un crt de vente dans un secteur déterminé), celui-ci constitue un usage pour le type d’opération en cause.

En dehors de cette hyp particulière, les inc n’ont de force obligatoire dans une vente donnée qu’en raison de la référence que les parties auront fait a cet inc de telle sorte que celui-ci se présentera comme une clause contractuelle.

Le lien qui rattache les inc aux usages de la VIM sont des liens qui tiennenet au mode d’élaboration de ces termes juridiques. 

A. Présentation des incoterms 
Ils se prsentent comme des règles d’interprétation des termes commerciaux dans les crt internationaux (surtout les crt de vente).

International commercial terms = In co term = Terminologie cciale internationale.

Ils ont été élaborés ds le cadre de la CCI (Dc, dans le cadre d’un OI omposée de pro du cce international).

Les inc ont fait l’objet d’une codification privée par le biais des usagers du dt que sont les opérateurs cciaux internationaux. C’est bien par leur source que les inc se rapprochent des usages.

Ces règles d’interprétation des termes juridiques sont en réalité bcp plus que des règles d’interprétation.

Il s’agit de règles visant à répartir dans une op° donnée les obligations exactes entre le vendeur et l’acheteur (obl° dont l’exécutio permettra de mettre un terme à l’opération de vente conclue).

Dc, lorsque l’inc a fait l’objet a fait l’objet d’une référence ds le crt de vente int°, il devient une véritable clause du crt de vente en Q et non une simple regle d’interprétation.

Ex: Une vente maritime conclue en référence a l’inc CIF (cost insurance and fret). Des lors que les parties s’y seront référés, le vendeur aura l’obligation de payer les couts liés à l’assurance de la marchandise et au transport de la marchandise.

L’assurance de cette marchandise ne sera dc pas a la charge de l’acheteur au moins tant que la marchandise n’est pas arrvée au port de destination.

Des l’arrivée de la marchandise, l’acheteur supporte le cout de l’assurance: Il doit prendre la précaution de procéder a cette opération (idem pour le fret).

Si la même vente a été stipulée FOB (Free on board), cette vente fait peser sur le vendeur la simple obligation d’effectuer les formalités à l’exportation. Ces formalités réglées, le vendeur livrera la marchandise au premier transporteur maritime et a partir de la, les frais relatifs à la marchandises (assurance et transport) seront a la charge de l’acheteur.

On voit que les obligations du vendeur ne sont pas les mê selon l’inc choisi.

L’intérêt de cette terminologie est de permettre au vendeur et a l’acheteur d’avoir un voc juridique commun pour expliquer ce a quoi correspondent les opérations de fret, d’assurance, les couts couverts par le vendeur et les couts a la charge de l’acheteur.

L’intérêt de cette terminologie est que lorsque les parties se réfereront à l’inc, en cas de contentieux, il suffira de se référer a la signification de l’inc telle que précisée par la CCI dans son opuscule relttif aux inc pour connaitrre exactement l’étendue des parties.

Il n’est plus question de lois applicables, mais de termes juridiques communs aux parties. Ces termes juridiques permettent une meilleure prévisibilité.

Les inc ont été rédigés la 1ee fois dans le cadre de la CCI en 1936.

En 1992, la CNUDCI A recommandé par une décision du 12 mai l’usage de ces inc aux opérateurs du CI.

Les inc font l’objet de révisions periodiques pour rester en phase ave les pratiques et les technologies du CI.

La dernière révision date de 2000.

C’est donc la version 2000 que l’on étudiera.

La CCI a classé les inc disponibles pour les parties en 4 catégories que la CCI a dénommé en fct de la lettre initiale des inc recouverts par la catégorie: E, C, F, D

Catégorie E: 
- EXW: Ex-work (= à l’usine)

Contient les obligations minimales pour le vendeur.

La vente a lieu a l’usine, au dela, tout est a la charge de l’acheteur.

Catégorie F:
- FCA: Free carriage (= Franco transporteur)

Vaut pour tout type de transport.

- FAS: Free Andside ship (franco le long du navire)

- FOB: Free on board (franco a bord)

Dans les 3 cas, le transport ppal est a la charge de l’acheteur.

Catégorie C:
Contient 4 inc pour lesquels le transport ppal est ala charge du vendeur.

2 inc sont tout transport:

- CPT: Cost paid to

- CIP (Cost insurance paid to)

2 sont maritimes

- CFR: Cost and fret.

- CIF: Cost, insurance and fret.

Catégorie D:
Ils concernent les “ventes à l’arrivée”.

Cad des ventes dans lesquelles la livraison et le transfert des risques ont lieu au pt de destination de la marchandise fixé par les parties.

Cette catégorie emporte les obl° les plus étendues pour le vendeur.

- DAF: Delivered at fronteer

- DES: Delivered ex ship (exclusivement maritime)

- DEQ: Delivered ex Quai (exclusivement maritime).

- DDU: Deliver duty unpaid.

- DDP: Delivered duty paid

B. Questions réglées par les incoterms
Ils règles 4 catégories de Q:

1. La livraison de la marchandise. 
Ils déterminent avec les précisions que les parties y apportent, le moment et le lieu ou la livraison doit être effectuée par le vendeur.

Par rappt a cette obligation de livraison du vendeur, on peut proposer 2 classifications:

- Vente au départ / vente à l’arrivée.

Chaque fois que la livraison et letransfert des risques par le vendeur a l’acheteur a lieu apres le transport ppal, on est en face d’une vente à l’arrivée (Inc D).

Tous les autres (E, F et C recouvrent des ventes au départ).

- Vente directe / Vente indirecte
Les ventes directes sont les ventes ou la marchandise est remise a l’acheteur lui même. La livraison est opérée par le vendeur a l’acheteur.

Les vetes indirectes supposent l’intervention d’un transporteur.

Les inc des catégories E et D sont les inc relatifs aux ventes directes.

Les inc F et C sont relatifs aux ventes indirectes.

Ds la vente directe, le vendeur toent la marchandise a disposition de l’acheteur: Il en a l’obligation et c’est au moment ou la marchandise est a disp° de l’acheteur que l’obl° de livraison est remplie alors que pour les ventes indirectes, les solutions sont diférentes.

Les ventes indirectes de la catégorie F prévoit que la livraison a lieu a la remise de la marchandise au transporteur ppal: L4acheteur sera donc l’expéditeur de la marchandise dans le crt de trnsport.

Alors que ds les ventes indirectes de catégorie C, la livraison a toujours lieu a l’occasion de la remise de la marchandise au transporteur ppal, mais c’est le vendeur qui va conclure le crt de transport, c’est le vendeur qui sera l’expéditeur.

2. Le transfert des risques
Il est lié dans les inc a la livraison de la marchandise. Les risques passent à l’acheteur au moment ou la marchandise lui est livrée.

La solution retenue est donc la même que celle retenue par la convention de vienne avec cette idée de détachement du transfert des risques et de propriété (différent deu dt fçais interne de la vente).

Une fois qu’on a posé le ppe du couplage transfert des risques/livraison, on doit préciser que si c’est du fait de l’acheteur que la livraison ne peut pas avoir lieu, le transfert des risques a lieu au moment ou aurait eu lieu la livraison si l’acheteur n’y avait pas fait obstacle.

Autre précision: Le transfert des risques dans les ventes directes. Ici, le vendeur tient la marchandise à disposition de l’acheteur dans un lieu déterminé (usine: exwork, entrepôt...). Difficulté si le lieu ou se situe la marchandise a disposition de l’acheteur est en même temps un lieu de stockage Gal pour la marchandise que le vendeur met sur la marché. A ce moment la, la difficulté est la suivente: La marchandise mise a disposition n’est pas nécessairement individualisée a l’endroit ou elle se trouve. Ex: Si la vente porte sur des choses de genre, l’absence d’indivisualisation pose dificulté quant a la Q du transfert des risques ds les cas ou une partie seulement de la marchandie stockée au lieu de disposition de l’acheteur a été détruite.

Comment savoir si la marchandise détruite a été vendue a l’acheteur ou a d’autres?

Pour résoudre ce pb, les inc de la vente directe prévoient qu’en présence de choses de genre, le transfert n’a lieu qu’au moment de l’individualisation des biens (individualisation est a la charge du vendeur).

3. La répartition des frais
Conservation, assurance, transports...

Le ppe est celui de la coincidence entre répartition des frais afférents a la marchandise et transfert des risques.

Les frais antérieurs au transfert des risques sont a la charge du vendeur, les autres sont a la charge de l’acheteur.

Les frais se répartissent en fonction du moment du transfert des risques.

Cependant, les inc apportent des tempéraments.

La coincidence entre frais et trasfert disparaissent dans les inc de catégorie C.

Dans les ventes CPT, CIP, CFR et CIF, Le vendeur supporte les frais du transport jusqu’au port ou jusqu’au lieu de destination convenu.

Plus spécialement pour les CIF et CIP, il supporte outre les frais, le cout des assurances alors pourtant que dans les inc CIP et CPT, le transfert des risques a lieu a la livraison au transporteur ppal.

Et dans les inc CIF et CFR, le transfert a lieu au moment ou la marchandise franchit le bastingage du navire.

La date ne correspond pas a la date a laquelle le vendeur est déchargé des obligations relatives aux frais.

4. Les formalités douanières et dts de douane
Les formalités douanières concernent l’obtention de licences d’exportations, importaiton, certificats d’origine.

Dts de douane st susceptibles d’être dus en fct de l’origine du produit...

Les inc prennent position. Dans les ventes EXW, c’est l’acheteur qui va devoir s’occuper de l’ensemble des formalités d’exportation des marchandises et des formalités d’importation.

L’acheteur supportera aussi les dts de douane.

Les ventes soumises aux inc de catégorie F et C: Les frais et formalités d’importation sont a la charge de l’acheteur. 

Les frais et formalités d’exportation sont à la charge du vendeur sauf dans l’inc maritime FAS: Pour celui-ci, les formalités d’importation et d’exportation sont a la charge de l’acheteur.

Enfin, dans les ventes de catégorie D, la solution est variable. Les frais et formalités d’importation et exportation sont a la charge du vendeur dans les ventes DEQ et DDP.

Et l’acheteur supporte ces frais/formalités ds les ventes DAF, DES et DDU.

LECON N°6: LES INTERMEDIAIRES DANS LE CCE INTERNATIONAL
Le terùe intermédiaires est un mot fourre-tout qui n’a qu’un seul objectif: laisser entendre que les circuits cciaux que vont suivre les produits ou services dans les relations cciales internationales entre le pt de départ qui est leur mise sur le marché et leur pt d’arrivée qui est leur obtention par l’utilisateur final, ce circuit ccial est susceptible de se dérouler en de nombreuses étapes.

L’existence d’intermédiaires ds le cce international n’est pas une spécificité de ce type de cce. Dans le cce interne aussi, il est rare que les opérations permetant de faire passer le bien ou le service de celui qui le met sur le marché à celui qui sera l’utilisateur final constitue une realtion directe entre ces 2 personnes.

Ds le cce interne, les circuits cciaux font eux aussi appel a des intermédiaires.

Ce qui fait la particularité de l’intermédiaire du cce international, et ce qui rend son étude spécialement importante dans ce cours est que le besoin d’intermédiaire ou mê simplement l’opportunité de l’intervention d’un intermédiaire est nettement accru dans l’ordre international par rappt a ce qu’il est dans l’ordre interne. 

Pourquoi?

- Pour de raisons qui tiennent a la distance géographique (qui implique souvent la mise en place de transports et implique du même coup la conclusion de contrat par l’opérateur fournisseur du service avec un représentant qui interviendra dans la négociation et la gestion des crts de transports). Cet éloignement va conduire celui qui met sur le marché un bien ou service à s’assortir des services d’un intermédiaire pour pouvoir pénétrer avec plus d’efficacité le marché visé pour le service ccialisé: un intermédiaire connaissant le marché visé par le vendeur.

- De plus, les RCI mettent en cause des syst juridiques différents, il peut dc être important pour celui qui fournit un bien/service, de s’assurer que celui ci sera fourni conformément a la réglementaiton locale. Cela sera rendu possible par la mise en place d’un intermédiaire local connaissant la réglementation et les usages locaux.

Résultat: Le passage pour la ccialisation d’un produit par le biais de grossistes, mandataires, agents cciaux, représentants de cce...Cette procédure est plus importante en pratique dans le RCI que dans le cce interne.

Reste alors a choisir la formule juridique qui permettra de définir les relations exactes entre l’opérateur qui met son bien/service sur le marché et l’intermédiaire à qui il s’adresse.

Les formes de ces relations sont variables et vont dépendre des besoins exacts du fournisseur.

1er cas de figure:
Hyp dans laquelle la clientèle étrangère est pour l’opérateur ppal relativement accessoire: les exportation n’étant que des opérations ponctuelles au coup par coup (et n’étant qu’une partie minime du CA), on ne retiendra pas de formule lourde, d’organosation étroite de la distribution du produit. La mise en place d’un réseau d’intermédiaires intégrés qui serait bcp trop couteux. L’intermédiaire aur intérêt a s’adresser a un représentant ponctuel (grossiste, commissionnaire ou courtier...) qui interviendra contrat par contrat, marché par marché.

2nd cas de figure:
L’opérateur veut s’installer durablement sur un marché étranger.

Son attitude sera alors plus combattive et ça se traduira par la mise en place d’un instrument intermédiaire bcp plus organisé, ayant vocation a travailler avec l’opérateur ppal sur une longue durée dans un travail de collaboration étroite.

Si on retient cette formule plus intégrée, on se trouve encore en face de plusieurs possibilités/formules d’organisation: 

- Externalisation pure et simple de la prospection sur le marché étranger (la prospection va être confiée à un représentant stable ou a un agent ccial chargé de vendre ou au moins négocier des contrats de vente portant sur la marchandise visée ou le service).

- L’opérateur ppal va tenter de “conserver en interne” la prospection des marchés étrangers. Plusieurs formules: On peut salarier un représentant à l’étranger, on peut décider de créer à l’étranger une succursale, un comptoir dépourvu de PM. Dans cette formule de la conservation en interne de la prospection du marché étranger, on s’éloigne de la formule de l’intermédiaire: le représentant salarié n’est pas un intermédiaire véritable: la succursale n’est pas un tiers.

3è cas de figure
Constitution ou prise de contrôle d’une unité intermédiaire à l’étranger autonome juridiquement (PM) mais dépendante économiquement de telle sorte qu’elle puisse répercuter les directives fournies par l’opérateur ppal en ce qui concerne la distribution des biens/services.

Avec cette formule, l’opérateur ppal s’achemine vers la constitution d’un gpe international de sociétés.

4è cas de figure
Conclusion de contrats avec des revendeurs (ou entrepreneurs locaux pour des services) en leur laissant le soin de trouver eux même des débouchés sur le marché local, les produits leur étant cédé à leurs risques et périls.

Cette poss se présente souvent dans une forme intégrée dans laquelle les entrepreneurs locaux sont parties a un véritable réseau de distribution du bien/service concerné permettant de donner une homogénéité à l’ens des exportations opérées par l’opérateur ppal.

On voit dc que les formules dispo pour l’organisation de relations juridiques avec un intermédiaire sont tres variées dans les obligations qu’elles vont constituer dans les relations entre l’opérateur ppal et l’intermédiaire.

Face a ce tableau extrèmement varié, il va nous falloir remettr de l’ordre et présenter les choses de la façon la plus cohérente possible.

De Vareil: 


- Il faut distinguer les intermédiaires “Négociateurs”, càd qui interviennent dans la négociation de l’opération contractuelle que veut conclure l’op ppal sans être nécessairement débiteur d’une obligation a l’égard du client de l’opérateur ppal.

L’intermédiaire intervient dans la négociation du crt qui sera conclu entre l’opérateur et son client.


- L’intermédiaire “client-relais” de l’opérateur ppal va être client de l’opérateur ppal et se présente comme un relais pour la marchandise ou les services que l’opérateur ppal fournit et se propose d’exporter.

Ce qui caractérise cet intermédiaire est que celui ci va quant a lui souscrire de véritables obligations a l’égard du destinataire local de la marchandise exportée.

Hyp la + caractéristique: Le concessionnaire.

Le concessionnaire est un véritable relai entre le concédant et l’utilisateur local de la marchandise qui contractera pour l’acquisition non pas directement avec le concédant mais avec le concessionnaire.

CHAPITRE1: Les intermédiaires négociateurs
L’intermédiaire intervient ici dans la négociation du crt qui va permettre à l’opérateur mettant le service/bien sur le marché de s’installer sur le marché étranger.

L’existence d’un intermédiaire négociateur dans une relation cciale internationale se caractérise par la constitution d’un complexe de relations juridiques qui met en présence 3 personnes, ce qui impose la nécessité de rechercher dans ce complexe juridique, qui a quelles obligations et à l’égard de qui?

Il y a 3 personnes en cause:
- L’opérateur ppal (ou “représenté” cependant, l’intermédiaire ne représente pas au sens juridique du terme l’opérateur ppal).

- Le négociateur (c’est l’intermédiaire). En angleterre, on parle d’ “agent”.

- Le tiers client (que l’on appelle 1/3 par référence aux contrats d’intermédiaires conclus en ppe seulement entre l’Opal et le négociateur).

Le client va se retrouver dans une relation juridique contractuelle avec l’opérateur ppal. Il n’est donc pas tiers au contrat de vente mais il est tiers au crt d’intermédiaire.

Rappts juridiques entre elles:
Il faut distinguer les rappts internes et rappts externes.

- Internes = entre l’Opal et le négociateur. Ces rappts peuvent être des rappts de représentation ou des rappts sans représentation.

- Externes = Autres relations juridiques surgissant à l’occasion du rappt d’intermédiaire.

Les rappts entre le négociateur et le 1/3 client et les rappts entre l’Opal et le 1/3 client.

Ce sont des rappts externes car ils sont extérieurs au crt d’intermédiaire reliant le éngociateur et l’Opal.

Tant les rappts externes qu’internes sont influencés par le crt d’intermédiaire.

Il faudra envisager la mesure de cette influence sur les rappts enternes et internes.

Section1: Les rappts internes
Relient l’opérateur ppal à l’intermédiaire négociateur.

Ce st les rappts régis par le contrat d’intermédiaire. L’intermédiaire ne devient intermédiaire que grâce au crt conclu avec l’opérateur ppal et en vertu duquel il s’est vu affecter sa mission d’intermédiaire en vue de la conclusion d’un rappt contractuel ppal.

Les rappts entre parties à ce crt sont des rappts contractuels classiques, ils seront donc régis par les clauses contractuelles figurnt dans le crt d’intermédiaire.

Ces clauses devront être compatibles avec la loi applicable au crt d’intermédiaire pour être applicables.

§1: Les clauses contractuelles
Le crt d’intermédiaire précise en Gal les obligations des parties.

Les lois applicables à ce type de crt laissent fréquemment une large marge de manoeuvre aux cocontractants pour am”nager leurs obligations et dts respectifs selon leur volonté.

Les rédacteurs du crt d’intermédiaire jouent donc une gde influence sur la façon dont ces dts et obligations seront aménages par le crt.

Diverses formules sont dispo pour aménager les dts et obl° des parties.

On distingue les formules avec, et sans représentation + les formules mixtes.

A. L’intermédiaire sans pouvoir de représentation
C’est celui qu’en dt Fçais interne, on appelle le courtier. Les Anglais parlent de broker.

Certaines formules de crts d’agence cciale mettent en place un mécanisme d’intermédiaire sans pvr de représentation, l’agent intervenant exclusivement dans ce cas au stade préalable à la conclusion du contrat. Cette conclusion étant le fait direct de l’opérateur ppal.

En Gal, qd l’intermédiaire n’a pas de pvr de représentation, c’est l’opérateur ppal qui procèdera aux actes matériels de conclusion du crt, l’intermédiaire se bornant a mettre en contact l’opérateur ppal avec son tiers client possible.

Le courtier touche habituellement une commission qui vient rémunérer le service de mise en contact rendu.

Une fois la mise en contact opérée, l’intermédiaire s’efface.

La mise en contact peut être plus ou moins élaborée (donner un n° de téléphone, intervention au stade de la négociation préalable...). Le crt d’intermédiaire peut faire peser sur le courtier des obligations en ce qui concerne la présentation de l’offre au tiers client démarché. Le courtier peut même avoir un début de pouvoir de négociation avec le 1/3 client: Il pourra dans certains cas évoquer avec le 1/3 client la négociation de certaines clauses du contrat de base (opérateur ppal-1/3 client).

Une fois cette intermédiation menée, l’intermédiaire s’efface de la scène juridique, le crt ppal sera conclu directement par l’opérateur ppal avec le Tclient retenu.

La formule du courtage est spécialement pratiqué en ce qui concerne le cce international des matières premières. Dans le secteur de la distribution des biens/services produits par les PME, c’est plutôt la formule cu crt d’agence sans pvr de représentation qui est généralement retenue et qui est meilleure pour la PME car elle permet à celle-ci d’intégrer l’agent ccial dans son réseau de distribution et d’exercer une influence sur lu, ce qui permet de maitriser son image de marque à l’étranger.

B.L’intermédiaire avec pvr de représentation
Cas ou l’opérateur ppal (Opal) veut donner à l’intermédiaire la poss de conclure lui mê le crt.

Le crt d’intermédiaire doit dans ce cas être aménagé de façon différente de la précédente car l’intermédiaire va se trouver doté par le crt d’intermédiaire du pouvoir de conclure la négociation en procédant à la conclusion du contrat (mais non pas en son propre nom et pour son compte! En tant que représentant de l’Opal: En son nom et pour son compte).

L’intermédiaire doté des pleins pouvoirs de représentation apparaît comme un intermédiaire transparent:

L’intermédiaire est un écran transparent en ce qui concerne les relations entre l’Opal et le Tclient.

Les relations contractuelles qui s’établiront entre l’Opal et le Tclient grace à l’intermédiaire seront exclusivement des relations entre Tclient et Opal = Ni l’un ni l’autre ne pourront se retourner contre l’intermédiaire (transparent et neutre).

L’intermédiaire doté de pvrs de représentation se retrouve dc dans une situation similaire a celle que le dt Fçais du mandant connait. L’intermédiaire est dans la situation du mandataire ou plus spécialement dans les opérations régulières du cce international, dans la situation de l’agent ccial doté de pvr de représentation.

Ces 2 formules sont disponibles. Différence: Crt ponctuel ou réseau de représentation à l’étranger avec un agent ccial doté par le crt d’intermédiaire du pvr de représentation.

1. Situation du mandat
Le crt de mandat dans le cce international sera habituellement employé dans le cadre d’opérations cciales internationales ponctuelles: Lorsque l’opérateur ppal n’a pas un réseau habituel de commercialisation de ses produits à l’étranger, il sera plus simple de passer par un mandataire local pour que la conclusion du crt soit facilité par la proximité existant entre le mandataire et le 1/3 client.

On parle en Cce international d’ “agent spot”.

Le mandataire (agent spot) contracte, en souscrivant au crt de mandat, l’obligation de représenter l’opérateur ppal dans ses relations avec le Tclient pour ce qui est de la conclusion du contrat, mais aussi pour la gestion des liens contractuels postérieurs à la conclusion du crt (si le crt le prévoit).

Le mandant, de son côté, va s’engager par le crt d’intermédiaire à verser une commission à son agent en rémunération du service rendu.

Le mandataire peut s’engager au delà du simple service de représentation faisant de lui un être transparent en ce qui concerne le crt ppal. Il arrive en effet que le mandataire souscrive une obligation de garantir la solvabilité du Tclient auquel l’opérateur ppal s’adresse.

Ici, le mandataire n’a pas été recherché par l’opal une fois la négociation engagée, il a été plutot été contécté avant la mise en oeuvre du crt ppal afin de trouver dans son Etat local des clients pour l’opérateur ppal.

Le Mandataire, pour assurer l’opérateur ppal du sérieux avec lequel il prospectera, accepte de s’engager à garantir une partie de la solvabilité du Tclient contacté (En Dt Fçais, on appelle ça un mandataire ducroire?).

Ici, le mandataire se rapproche de l’agent ccial en ce sens qu’avec la clause de ducroire qui s’est trouvée insérée dans le crt d’intermédiaire, il se trouve engagé bcp plus sérieusement quant à la recherche et à la fiabilité de la clientèle qu’il va prospecter pour l’Opal.

Autre versant de cet engagement renforcé: Le crt contenant une telle clause prévoit la rémunération du service de ducroire fourni par le mandataire ducroire.

Cette formule contractuelle est disponible dans le crt international d’intermédiaire, elle n’est cependant pas extrèmement pas très employée dans le cce international en pratique car existence de mécanismes moins risqués pour le mandataire permettant de dédommager l’Opal dans l’hyp ou le Tclient se révèlerait insolvable (mécanismes d’assurance à l’exportation...).

2. La formule contractuelle de l’agent ccial doté du pvr de représentation
La pratique du cce international semble plutôt majoritairement dans le sens de crts d’agence non assortis de pvr de représentation.En Gal, l’agent se borne a intervenir au stade de la négociation et non de la conclusion.

Cependant, occasionnellement, on rencontre des hyp de réseaux de distribution à l’étranger allant jusqu’à la prévision de pvrs de représentation de l’agent ccial.

Différence avec le crt de mandat: L’agent ccial est l’intermédiaire attitré de l’Opal dans l’Etat ou il exerce ses fonctions. L’agent est donc intégré au réseau de distribution à l’étranger de l’Opal. L’agent ccial se trouve dans une relation stable: Le crt a vocation a s’étendre sur une certaine durée. Les parties prévoient par les clauses du crt d’agence la durée (éventuellement renouvelable) pour laquelle le crt est conclu.

L’agent n’a pas simplement pour mission de représenter l’opal mais apour mission de développer la clientèle de l’opal, d’accroitre les affaires de l’opal conformément aux exigences de ce dernier.

En Gal, le crt d’agence cciale internationale prévoit des clauses qui vont stimuler l’agent dans son boulot de prospection.

Certaines clauses imposent à l’agent de réaliser un CA annuel minimum au profit de l’opal et, toujours dans l’optique de l’agent ccial, “outil à l’étranger du dvt de l’entreprise de l’opal”, il est fréquemment prévu ds le crt d’agence, des clauses de non concurrence qui peuvent interdire à l’agent de représenter dans l’Etat ou il opère, des entreprises concurrentes.

Ces clauses ne sont pas vues d’un mauvais oeil par les autorités régulatrices de concurrence car l’agent est considéré comme une extension de l’opal.

Le commettant, de son côté, accepte de se faire représenter, il s’engage donc a verser régulièrement une commission au profit de l’agent, commission qui sera en pratique, au moins pour partie, proportionnelle au montant des opérations conclues par l’agent ccial (pour stimuler son activité).

Entre la formule de l’intermédiaire sans représentation et avec, se trouve une formule mixte:

C. La formule de l’intermédiaire avec représentation imparfaite
C’est une formule contractuelle dispo dans le cce international at dans le  ce interne.

En Dt interne, c’est un “contrat de commission” qui se caractérise par le fait que le commissionnaire contracte avec le Tclient en son propre nom mais pour le compte de l’Opal.

Le crt est conclu entre le commissionnaire et le Tclient. Le cocontractant du Tclient est donc le commissionnaire mais le commissionnaire agissant pour le compte de l’opal, il va y avoir des relations juridiques qui vont s’établir entre le Tclient et l’opal.

Le commissionnairte ne sera dc pas le seul internocuteur du Tclient, qui sera aussi en contract direct avec l’opal. Le commissionnaire, par conséquent, n’est pas un intermédiaire transparent. LE commissionnaire fait filtre entre l’opal et le Tclient.

Cette situation de filtre se traduit surtout quand on s’intéresse aux rappts externes (on les verra plus tard).

Pour ce qui est des rappts internes, le crt de commission fait Galement peser sur le commissionnaire l’obligation de conclure les opérations pour lesquelles il a été commis, à charge pour le commettant de lui verser une commission.

Le commissionnaire se rapproche dans le cce international, du mandataire (agent spot) ou du courtier. Il intervient en Gal de façon ponctuelle pour traiter telle ou telle opération que lui confie l’Opal.

Le commissionnaire n’appartient pas habituellement à un réseau de distribution intégré.

Le crt de commission peut d’ailleurs concerner d’autres opérations que de la vente, et mê des opérations qui n’ont plus rien a voir avec la promotion des affaires de l’opal.

Ex: Ds une hyp ou le crt de commission est fréquemment employé: Le crt de commission de transport.

Dans le cce international, les Q de transport sont importantes et complexes et il est fréquent que l’opal, quand il a l’obligation de procéder au transport, délègue ce boulot au commissionnaire de transport qui prendra contact avec les divers transporteurs.

Le commissionnaire contracte avec les différents transporteurs. Ceux ci ont donc une relation individuelle avec le commissionnaire. Mais en mê temps, le commissionnaire n’agit pas pour son compte mais pour celui de l’Opal. Il est possible que l’opal reproche des choses au transporteur, il pourra le faire directement à l’encontre des transporteurs (= relation directe opal/Tclient).

Ces formules contractuelles s’organisent en pratique dans un cadre légal: La loi applicable au crt.

§2: Le cadre légal des rapports internes mis en place par le crt international d’intermédiaire
Les parties ont une large liberté pour déterminer le régime de leurs obligations respectives: Le ppe de liberté contractuelle est respecté. Ce ppe n’est pas absolu, il est possible que les lois nationales intrerfèrent avec celle-ci.

Il faudra s’interroger sur le dt matériel et s’interroger sur la solution du conflit de lois.

A. Le droit matériel
Le contrat international d’intermédiaire est régi par les règles matérielles désignées par la Rdc.Il n’existe pas de régime conventionnel uniforme aux rappts internes dans le crt d’intermédiaire.

Il y a bien un dt uniforme (non en vigueur) qui a vocation a régir les rappts juridiques externes se développant à l’occasion de l’activité de l’intermédiaire (convention d’unidroit portant dt uniforme sur l’agence cciale de 1983) mais il ne nous intéresse pas ici.

Les dts étatiques susceptibles de s’appliquer sont de nature à mettre en place des contraintes variables venant limiter la liberté des parties aux crts d’intermédiaire.

Ces contraintes variables ne seront pas étudiées de façon exhaustive. On va voir les contraintes les plus importantes.

2 contraintes que le négociateur doit avoir à l’esprit: 

Contraintes terminologiques.

Contraintes matérielles.

1. Les contraintes terminologiques
Il faut noter que toutes les nuances qu’on vient de faire en ce qui concerne les différentes figures contractuelles (courtage, agence, mandant...)sont des figures auxquelles les Français sont accoutumés car elles sont dénomées dans leur dt interne. En revanche, le dt applicable au crt peut ne pas être aussi détaillé, notamment dans les pays de common law, le crt d’agence est un crt qui recouvre de façon indifférenciée les différentes figures qu’on a évoqué.

Dc, qd dans le cce internationa, un crt d’agence est conclu avec soumission à la loi anglaise, il faut garder a l’esprit que le régime juridique peut ne pas correspondre au régime mis en place par le dt Fçais.

Il faudra être vigilant et préciser quelle est l’étendue des pvrs de l’intermédiaire dans ses relations avec le Tclient de façon a ce que la mise en cause de sa resp puisse avoir lieu sur des bases nettes si  l’opal lui reprochait de ne pas avoir exécuté correctement le crt d’intermédiaire.

Le crt ne devra pas s’en tenir à l’emploi de mots supposés renvoyer a un régime juridique, mais fera bien d’intégrer l’ens des elts du régime juridique.

2. Les contraintes matérielles imposées par la Loi applicable
Certains crt d’intermédiaire, en raison de leur importance pratique, ont suscité de la part des législateurs nationaux la mise en place de réglementations précises. Et le cas échéant, protectrices des intérêts de l’une ou l’autre des parties considérée en situation de faiblesse et ne pouvant pas être abandonnée au régime contractuel qui risquerait d’être fixé par l’autre partie en raison de sa force de négociation.

Ces interventions étatiques ayant pour but de protéger l’opérateur faible se sont révélées suffisament harmonieuses en dt comparé pour permettre d’envisager la mise en place de certains régimes uniformes au moins au niveau régional.

C’est ce qui s’est passé en europe pour le crt d’agence cciale.

Compte tenu de l’imp de ce crt pour le dvt du cce intracommunautaire et compte tenu d’une communauté de vue des Etats en ce qui concerne la souhaitable protection de l’intermédiaire, la CE a pu achever la mise en place d’une directive relative aux crts d’agence cciale (Directive de décembre 86: But = harmoniser les dts des E-mbres en ce qui cincerne les crts d’agences cciales indépendantes). En Fce, la transposition a été faite en 1991. La loi de transposition a été intégrée ds le code de cce (L134-1 à L134-17).

Cette harmonisation communautaire ne concerne pas exclusivement le crt d’agence ccial international! Il s’applique aussi aux crts d’agence internes.

L’harmonisation communautaire n’est pas extrèmement détaillée. La négociation qui a conduit a la mise en place de la directive de 86 n’a pas permi d’aboutir a la mise en place d’un régime CE complet en ce qui concerne le crt d’agence cciale.

L’harmonisation ne porte que sur les points les plus importants. Sur les autres points, chaque Etat conserve son propre dt interne: La Q du conflit de lois continue a présenter un intérêt.

Dispositif spécial de la directive: Protection de l’agent ccial en cas de rupture du crt d’agence.

Les négociateurs de la directive ont pris conscience que l’agent ne développait jamais une clientèle propre: A la ruupture du crt d’agence, la clientèle qui a été prospectée par l’agent restera souvent fidèle à l’opal et non a l’agent ccial!

Lorsque la rupture est contentieuse, le risque est important que l’agent ccial se retrouve du jour au lendamain sans clientèle et avec la nécessité de recommencer à 0, sans pouvoir négocier la cession de sa clientèle auprès d’un repreneur.

Pour protéger l’agent ccial, la directive prévoit la mise en place d’un mécanisme protecteur à 2 branches: L’e Etats doivent prévoir dans leurs opérations, soit une indemnité de clientèle, soit une indemnisation du préjudice subi par l’agent en raison de la rupture.

L’indemnité de clientèle sera plutôt de nature contractuelle mais l’indemnisation de préjudice subi, de façon extractontractuelle (L134-12 Ccce: La Fce a retenu cette indemnisation.).

Cette disposition est soustraite à dérogation contractuelle: elle est d’OP dans l’ordre interne.

La Q de savoir son degré d’impérativité dans l’ordre international est une Q de Rdc.

B. Les règles de conflit de lois
Les rapports internes du contrat d’intermédiaire ne soulèvent pas de difficulté.

On est en face d’un contrat classique soulevant des Q classiques de conflit de lois en matière contractuelle.

Le crt d’intermédiaire n’en demeure pas moins un crt spécial qui est susceptible d’être soumis à un régime spécial (dérogatoire au régime applicable aux crts en Gal) en ce qui concerne le conflit de lois.

Le crt intermédiaire est dans cette position.

La convention de Rome de 80 a été négociée en mê tps qu’une autre convention a vocation universelle: Convention de la Haye sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et de représentation de 1978.

A retenir: Un peu comme la VIM est soumise à titre ppal a la CLH de 55 et a titre accessoire à la CR pour les Q non régies par la CLH, il en va de même pour les crts d’intermédiaires avec la CLH de 78 (A20-CR80 et A22-CLH78).

Cette solution est une solution de bon sens mais elle n’est pas évidente car le conflit de conventions est en ppe résolu par un dt international et non étatique.

La CLH traite des rapports internes et externes, on ne traitera que les internes ici puis, les externes.

1. Présentation Gale des Règles conventionnelles mises en place à la Haye en 1978
FACTEUR DE RATTACHEMENT

La solution retenue est proche de celle de la CR: La Rdc est dualiste, l’art 5 de la CLH78 pose le ppe d’autonomie pour la loi applicable au crt d’intermédiaire, les parties au crt ont la poss de choisir la loi.

(Conditions classiques: Clauses expresses ou choix certain).

A6: A défaut de choix de la loi, la loi applicable sera celle du lieu d’établissement professionnel de l’intermédiaire au moment de la conclusion du contrat de représentation.

(L’intermédiaire fournit la prestation caractéristique: Le CLH retient un facteur conforme à celui de la CR en cas de défaut de choix).

La CLH prévoit une exception au rattachement à défaut de choix de la loi: L’exception est ponctuelle qui ne vise qu’une situation précise: La situation dans laquelle l’activité de l’intermédiaire a lieu a titre ppal sur le territoire de l’Etat ou se situe l’établissement professionnel de l’opérateur ppal.

Dans ce cas, le centre de gravité du crt d’intermédiaire n’est plus le lieu d’établissement de l’intermédiaire, le centre de gravité est désormais dans l’E ou se trouvent cumulativement:

- Le lieu d’exercice de l’intermédiaire.

- Le lieu de l’établissement pro de l’Opal.

La situation est cependant rare en pratique.

CATEGORIE DE QUESTION

En ce qui concerne les rappts internes du crt d’intermédiaire, la catégorie deQ se trouve à l’art 8 de la CLH 78.

La lex contractus régit:

- Formation, Validité, obligations des parties dans leurs relations réciproques, conditionsd’exécution, conséquences de l’inexécution de ces obligations, extinction des obligations issues du crt d’intermédiaire entre les parties.

Le seul pt a retenir est que cette catégorie de Q ne couvre QUE les rappts internes. Dc les difficultés soulevées par un tel crt ne concernant pas exclusivement les relations entre parties au crt ne sont pas soumises au rattachement de base du crt d’intermédiaire tel que posé par la convention.

La règle se trouve aux art 11 à 15 (on verra plus tard).

Qd un dépassement de pouvoir par l’intermédiaire est en cause, toutes les Q relatives qux csq de ce dépassement seront régies par la rdc des art 11s. Dès lors que ces Q ne mettent pas directement en cause le seul rappt entre le représentant et le représenté.

2. Mise en oeuvre de la Rdc
Prévues par les négociateurs de la convention qui ont de façon classique envisagé le facteur de complication apporté par l’hyp du renvoi:

Le renvoi est traité par la CLH78 de la mê façon que les autres conventions internationales: Pas de renvoi!

La rdc désigne les dispositions matérielles (ou “internes”) et non conflictuelles de la loi désignée.

Raisons:
- Caractère contractuel de l’opération visée. Rôle que la rdc reconnait à la volonté des parties (prévisibilité).


- La Rdc conventionnelle est une Rdc qui unifie le dt des conflits de lois! Les E parties ont accepté de faire des compromis pour abandonner leurs Rdc nationales pour une Rdc uniforme jugée meilleure. Si on acceptait le mécanisme du renvoi, la rdc uniforme s’effacerait devant les rdc nationales des E qui n’ont pas souscrit à la Convention. Il y auraut alors une prime à la non souscription de la rdc conventionnelle.

Les négociateurs se sont egalement attachés à régler la Q de l’OP international.

Il est possible que la loi désignée soit contraire à l’OP international du for.

L’A17 CLH78 prévoit de façon classique (idem ds CR et CLH55) que le juge saisi n’a pas l’obligation d’appliquer la loi désignée si celle-ci est contraire à son OP international.

La Q des lois de police est évoquée par la CLH78 dans son art 16 qui contient une disposition novatrice.

Dans la tradition de la conférence de la haye, les instruments négociés ne contenaient pas jusqu’alors de régime spécial pour la prise en compte du phénomène des lois de police dans le reglement des rdc.

L’art 16 est une sorte de préfiguration de l’art 7 de la CR 80: 

L’idée des LP a été retenue de façon moins technique que dans la CR car la philosophie qui inspire l’art 16 est plus souple à l’égard des LP. Cet Art 16 se satisfait de l’existence d’un lien suffisant entre la LP et le crt d’intermédiaire pour que celle-ci puisse être prise en considération par le juge du for lorsqu’il s’agit d’une loi de police étrangère venant perturber le règlement du conflit de lois tel qu’il est mis en place par la Rdc conventionnelle.

Dc, si la Rdc désigne comme applicable la loi de l’Etat A, et ou le juge saisi est le juge de l’Etat B, si le juge de l’Etat B prend connaissance d’une loi de police de l’Etat C, le juge de l’Etat B a la poss d’appliquer cette LP dès lors qu’il existe un lien suffisant entre le crt d’intermédiaire et l’Etat C dont la LP prétend s’appliquer.

Lorsque la LP est une loi de police du For, le critère du lien suffisant ne doit plus s’appliquer, le juge du for ayant l’obligation de tenir compte de sa loi de police nationale dès lors que celle-ci veut s’appliquer aux circonstances de la cause.

L’art 16 et 17 présentent tous 2 des contacts +/- explicites avec l’OP international.

17 permet de faire obstacle a la loi désignée.

16 est aussi sous tendu par l’idée d’OP international (c’est en raison de son caractère internationalement impératif que la LP va mettre en échec la rdc et du mê coup la loi désignée par la rdc).

En effet, les parties qui ont choisi une loi ont décidé de ne pas être soumises aux lois étrangères.

Cette faculté de choix de la loi alors mê que d’autres lois pourraient souhaiter s’appliquer est tenu en échec par la poss de mettre en oeuvre la LP non désignée par les parties.

Les parties peuvent se soustraire a tous les dts qu’elles veulent des lors qu’elles se soumettent à l’un d’eux mais ça ne suffit pas pour se soustraire aux lois de police éventuellement applicables.

Les LP sont donc des lois indérogeables ne donnant pas de prise à la volonté des parties.


Ces art 16 et 17 ont donné lieu a une controverse alimentée par un arrêt de la CJCE au sujet des dispositions de la directive de 86 sur les indemnités en cas de rupture du crt.

L’ord de 86 prévoit l’obligation pour les E mbres de mettre en oeuvre un mécanisme compensatoire au profit de l’intermédiaire en cas de rupture. Elle a été transposée en Angleterre: “Droit d’indemnisation (indemnité de clientèle) au profit de l’intermédiaire en fin de contrat”.

Arrêt Ingmar 2000 CJCE: Un intermédiaire avait été chargé par un commettant US de représenter ce commettant US sur le territoire du RU. Le Crt d’intermédiaire contenait une clause de choix de la loi désignant comme applicable le dt du commettant (californie). Ce dt était plus libéral que le DC et ne prévoyait pas d’indemnité en cas de rupture du crt par le commettant.

A s’en tenir a la clause de choix de la loi, il fallait conclure que le dt US était applicable.

Pb: Cette solution entrait directement en contradiction avec la solution retenue par la directive de 1986.

Q: Y a t il violation de la directive de 86 par le RU s’il accepte d’effacer pour le crt en cause la protection de l’intermédiaire.

Le Juge Anglais a posé la Q préjudicielle a la CJCE, qui a répondu dans un sens favorable à l’intermédiaire et surtout à l’efficacité du mécanisme mis en place par la directive de 86: Applicabilité de ce mécanisme correcteur.

Ce qui est source de la controverse est la question de savoir quel est le moyen employé par la CJCE pour parvenir au résultat recherché par elle de l’efficacité de la directive de 86 au cas d’espèce.

2 moyens étaient imaginables: 

- Recours à la théorie des lois de Police (Certes le dt US est applicable au crt, les parties n’ont pas la poss de se soustraire aux lois internationalement impératives: La directive de 86 met en place un dispositif protecteur de l’intermédiaire souhaitant s’appliquer a tous les crts d’intermédiaire s’exécutant sur le territoire d’un E-mbre de la CE). La CLH n’était pas applicable: On a pas pu parler de l’art 16 mais le raisonnement était le même.

- Moyen de l’OP international: La loi désignée ne s’applique que si elle n’est pas contraire à l’OP International du for (équivalent de l’art 17 CLH78).

L’OP anglais devait être considéré comme comprenant la nécessité d’un mécanisme indemnisateur pour l’intermédiaire.

La majeure partie des auteurs qui se sont posés la Q de savoir a quel titre la directive de 86 intervenait ont conclu a la th des lois de police: La CJCE donne une reconnaissance supplémentaire a la th des lois de police en DC.

De Vareil: C’est le mécanisme de l’OP international qui a été retenu par la CJCE. En effet, la CJCE ne peut pas faire de la directive une loi de police car elle n’est qu’un texte qui s’adresse aux Etats et qui n’a de force juridique que dans la mesure ou elle a été transposée! La directive n’est pas une loi de police.

De plus, la loi anglaise est peut être une loi de police mais pour savoir si c’est une loi de police, pas besoin d’interroger la CJCE! C’est au dt anflais de le dire!

La CJCE n’a pas pu attribuer le caractère de LP a la loi anglaise car elle n’a pas le pouvoir de dire si le dt national d’un E-mbre est une loi de police ou non.

Si ça avait été un règlement et non une directive, la CJCE aurait pu dire que c’était un règlement de police, mais PAS une directive.

C pourquoi il parait plus conforme de considérer que dans cette affaire, la CJCE a  considéré qu’il y avait un  Ordre public international communautaire!

Section2: Les rappts externes
Ce sont tous ceux qui mettent en contact des personnes autres que les parties au contrat.

Il y en a 2 qui nous intéressent particulièrement:

- Rappts entre opal et Tclient.

- Rappts entre intermédiaire et Tclient.

§1 Les rappts entre l’opal et le Tclient.
A. Les questions simples
Concernent 2 hypothèses:

- Cas ou la représentation mise en place est une représentation parfaite (Mandat)

- Cas ou le crt d’intermédiaire ne met en place aucun mécanisme de représentation (Courtage).

On voit immédiatement dans l’hyp du mandat que l’intermédiaire qui a représenté l’opal lors de la conclusion du crt avec le 1/3 est un intermédiaire transparent.

Le crt conclu entre le tiers et l’intermédiaire reliera l’opal et le tclient.

Dans ce cas, les relations entre opal et clients ne sont rien d’autre que les relations contractuelles fondées sur le crt de base (souvent un crt de vente): Les rappts opal/client ne seront que des relations vendeur/acheteur régis pas le dt de la vente international (CVIM, rdc...).

Dans l’hyp ou l’intermédiaire est privé de dt de représentation, l’intermédiaire s’est borné a mettre en contact le client et l’Opal. Les rappts client/opal seront une relation contractuelle (vendeur/acheteur....selon le crt).

Les relations vendeur acheteur seront régis par le dt de la vente internationale de marchandise (CVIM, CLH...).

B. Facteurs de complication
Il y en a 2: L’un d’entre eux résulte de l’hyp de la représentation imparfaite (= Commission).

L’autre pb est susceptible de surgir dans tous les cas: le dépassement de pouvoir de l’intermédiaire.

1. La représentation imparfaite
L’intermédiaire est ici un commissionnaire (appelation de dt Fçais) Ex: Le commissionnaire de transport.

Ce commissionnaire conclue le crt en son propre nom mais pour le compte du commettant.

La Q qui se pose en cas de mauvaise exécution est celle des éventuels recours du transporteurs contre le commettant et des éventuels recours du commettant contre le transporteur.

1er recours: Lorsque le commissionnaire n’a pas payé le transporteur, celui-ci peut il se retourner contre le commettant.

2nd recours: Mauvaise exécution du contrat par le transporteur: Le commettant peut il se retourner contre le transporteur.

En dt Fçais, les parties se trouvant aux extrémités du rapport juridique mis en place par le commissionnaire dans l’exercice de sa mission sont liées par un lien juridique de nature contractuelle (L132-8 Ccce).

Donc le recours du transporteur contre le commettant et celui du commettant contre le transporteur seront de nature contractuelles.

Mais la solution varie d’un Etat à l’autre. Ainsi, la conception que le dt fçais se fait du crt de commission peut être considéré à l’étranger comme à exclure!!

Ce ce fait, il y a lieu de déterminer quelle est la loi applicable a ces relations pour savoir quelle est la nature des relations entre transporteur et commettant dans la mesure ou le crt a été conclu par un commissionnaire.

A11 CLH 78 intervient pour préciser le dt applicable aux rappts entre le 1/3 et le commettant.

Le ppe posé par cet art pour la loi applicable est celui selon lequel la loi applicable est la loi de l’établissement professionnel de l’intermédiaire au moment ou ce dernier agit.

Cette loi fixe l’étendue des pouvoirs de l’intermédiaire et nous dira si le commissionnaire, par l’acte qu’il conclue avec le 1/3, lie le commettant avec le 1/3.

2. L’hypothèse du dépassement de pouvoir
Doit petre entendu dans un sens large:

Recouvre le fait que le représentant ait agi sans pouvoir (car il n’en avait pas dans le crt) et le fait que l’intermédiaire ait outrepassé les pouvoirs dont il jouissait.

Difficulté: L’intermédiaire a conclu l’opération au nom et pour le compte d’autrui alors qu’il n’avait pas le pvr de le faire.

Le 1/3 peut prétendre que le crt ayant été conclu par l’intermédiaire, l’Opal au nom duquel le crt était conclu est lié par ce crt.

D’un autre côté, l’opal, qui n’a jamais voulu la conclusion de ce contrat, peut prétendre légitimement que le crt en Question n’a jamais été conclu avec lui.

Il y a un pb d’intérêts a protéger. On peut imaginer que les dts nationaux retiennent des solutions différentes entre eux.

En dt comparé, on retrouve cette divergence et des pays comme la Fce ont retenu plutôt le ppe de protection du commettant (opal) en partant du ppe que l’opal n’est pas lié par le crt conclu en dehors de ses pvrs par l’intermédiaire.

L’Agne retient la solution inverse en protégeant le tiers client qui pourra efficacement opposer le crt conclu sans pouvoir par l’intermédiaire au commettant.

Pour résoudre cette difficulté, les organisations internationales se sont préoccupées de mettre en place un régime matériel uniforme.

C’est ainsi qu’à été conçue ds le cadre d’unidroit la convention de Geneve de 1983 sur la représentation en mat de vente internationale de marchandise.

Unidroit avait pris conscience que la Cnudci ne traiterait pas cette Q dans la CVIM et a décider de faire lui même cette convention.

La règlementation uniforme mise en place n’est pas entrée en vigueur (pas assez de ratifications).

La Fce a ratifié mais elle n’a pas réussi a mobiliser suffisamment d’Etats avec elle.

Le mécanisme mis en place essaie de combiner les différents intérêts en jeu: Commettant et Tclient.

L’A14 de la convention de Genève pose le ppe de protection du commettant: Le crt conclu en dépassement de pouvoir n’est pas opposable au commettant.

Ce ppe de base doit se combiner avec 2 importantes exceptions qui protègent le Tclient dans des cas non négligeables:

Art 14§2 CG prévoit que si le Tclient a conclu un crt avec l’intermédiaire sous l’empire d’une apparence de mandat, alors, le crt conclu par le 1/3 avec l’intermédiaire sera opposable au commettant.

Art 15 CG: Lorsque le commettant a ratifié les actes de l’intermédiaire, il se trouve lié par le contrat conclu par l’intermédiaire sans pouvoir comme si l’intermédiaire avait été doté des pleins pouvoirs pour conclure ce crt.

La convenion de Genève N’EST PAS EN VIGUEUR.

On va régler la Q par Conflit de lois (conventionnel: CLH 78).

Le pb du conflit de lois en cas de dépassement de pvr soulève le mê type de difficultés que le conflit des intérêts matériels en cause. En effet, 2 solutions du conflit de lois sont influencés par la prise en considération des intérêts matériels en cause:

- Application de la loi régissant le crt d’intermédiaire.

Cette solution présente l’inconvénient de ne pas être protectrice du tiers client car le crt d’intermédiaire est normalement régi par la loi choisie par les parties, or, le risque n’est pas nul que le représentant et le représenté s’entendesnt pour soumettre le crt d’intermédiaire a une loi peu protectrice du tiers.

- Application de la loi régissant le crt de base (crt conclu entre l’intermédiaire et le tiers client).

Cette loi est aussi régie par la loi choisie par les parties. L’intermédiaire a donc la poss de négocier avec le client une loi protectrice du tiers client qui pourra invoquer celle-ci contre l’opal.


Aucune de ces 2 lois n’a un titre pertinent a s’appliquer. La CLH de 78 a donc retenu une loi neutre indépendant.Cette loi est précisée par les art 11 et 14 de la convention.

A11: Situations les + fréquentes: “Loi de l’établissement pro de l’intermédiaire au moment ou ce dernier a agi”. Intérêt: Elle est (la loi) connaissable par le représenté dont la délégation de pvr a été dépassée, 

Elle est aussi connaissable par le tiers client (qui peut prendre la précaution de vérifier le contenu).

C pourquoi, en ppe, l’art 11 retient cette loi comme applicable.

Il y a des exceptions a ce ppe.

A14: Permet en toute hyp au représenté et au tiers de passer par dessus l’intermédiaire pour conclure en direct un accord de choix de la loi en ce qui concerne la question du dépassement de pouvoir.

Leçon 6 – Les intermédiaires dans le commerce international

« Intermédiaire » est un mot fourre – tout, qui laisse entendre que le circuit commercial est susceptible de se dérouler en plusieurs étapes, qui se présente chacune comme une étape intermédiaire et faisant intervenir un intermédiaire. Ce n’est pas une spécificité du commerce international, dans le commerce interna aussi. Ce qui fait la particularité de l’intermédiaire dans le commerce international c’est que le besoin ou seulement l’opportunité de l’intervention d’un intermédiaire y est beaucoup plus évident. Indépendamment même du transport, l’intermédiaire est nécessaire parce que le vendeur, éloigné géographiquement, ne connaît pas le marché ou le système juridique (pour connaître les normes que la marchandise doit respecter p ex). Reste alors à choisir la formule juridique pour la relation entre l’opérateur et l’intermédiaire, et elle peut être très différente selon le cas. Quand la clientèle étrangère est pour l’opérateur accessoire, il est exclu de retenir une formule lourde, la mise en place d’un réseau d’intermédiaires intégrés etc. L’opérateur aurait alors intérêt à s’adresser à un représentant ponctuel qui interviendra contrat par contrat, marché par marché. A l’inverse, il se peut que l’opérateur ait pour stratégie de s’installer durablement sur le marché étranger. Dans ce cas, il mettra en place un instrument intermédiaire beaucoup plus organisé. Si on retient cette formule plus organisée, il y a encore plusieurs options à son intérieur :

-   externalisation pure et simple de la prospection sur le marché étranger. La prospection sera confiée à un agent spécial, chargé de vendre ou de négocier les contrats de vente


· garder en interne la prospection sur le marché étranger, en embauchant une personne à l’étranger p. ex. ici, on s’éloigne du système de l’intermédiaire, car le salarié n’est pas un intermédiaire, et une succursale non plus

· constitution ou prise de contrôle d’une unité intermédiaire à l’étranger, autonome juridiquement mais dépendante économiquement, de sorte qu’elle puisse répercuter les directives du fournisseur principal. 

· Conclusion de contrat avec des revendeurs (ou entrepreneurs locaux, dans le secteur des services) en leur laissant le soin de trouver eux – même des débouchés dans le marché. Le produit leur est cédé à leurs risques et périls. Cette possibilité se présente souvent sous la forme intégrée. Les revendeurs locaux sont parties d’un véritable réseau de distribution. 

La distinction principale est intermédiaire négociateur (qui intervient dans la négociation de l’opération contractuelle voulue par le fournisseur principal sans être vraiment le débiteur d’une obligation à l’égard du client du fournisseur principal) / intermédiaire client relais, caractérisé par le fait qu’il souscrit de véritables obligations à l’égard du destinataire local de la marchandise exportée. La situation la plus classique de l’intermédiaire client relais est celle du concessionnaire. 

Chapitre 1. Les intermédiaires négociateurs

L’intermédiaire intervient dans le contrat qui permettra à l’opérateur de s’installer dans le marché étranger. Un complexe de relations juridiques met alors en présence trois personnes, et il est nécessaire de rechercher dans ce complexe juridique qui doit quoi à qui. Il y a l’opérateur principal, dénommé parfois «représenté» en France, mais il faut l’éviter car l’intermédiaire n’est pas toujours un représentant. Le négociateur c’est l’intermédiaire. Le tiers client, qu’on appelle tiers par référence au contrat d’intermédiaire, mais là aussi, le terme n’est pas bon car le client n’est tiers que par rapport à ce contrat. 

Les rapports entre ces protagonistes sont internes ou externes. Internes = entre le principal et le négociateur et externes = ceux entre le tiers client et le principal ou le négociateur. 

Section 1. Les rapports internes

§1. Les clauses contractuelles

A. L’intermédiaire sans pouvoir de représentation

C’est ce qu’on appelle courtage en droit français. L’intermédiaire ici n’a pas de pouvoir pour conclure le contrat, mais met au contact les contractants. Son rôle peut être plus large que ça : début de négociation etc…

C’est employé notamment pour les matières premières

Il se peut que l’opérateur principal veuille faire conclure le contrat par l’intermédiaire

B. L’intermédiaire avec pouvoir de représentation

L’intermédiaire se trouvera ici doté, par le contrat d’intermédiaire, du pouvoir de conclure la négociation en procédant à la conclusion du contrat, mais non pas en son nom et pour son compte, mais au nom et pour le compte de l’opérateur principal. Il apparaît alors comme un intermédiaire transparent. C’est un écran transparent en ce qui concerne les relations entre l’opérateur principal et le tiers client. L’intermédiaire se trouve ici dans une situation semblable à celle du mandataire français, ou de l’agent commercial doté de pouvoir de représentation, selon qu’il s’agisse d’une opération ponctuelle ou de relations régulières. Les deux situations sont à distinguer :

1. Le mandat – l’agent spot

 Le contrat de mandat en DCI sera employé dans le cadre d’opérations ponctuelles. On parle d’agent spot. Le mandataire (l’agent spot) contracte, en souscrivant au contrat de mandat, l’obligation de représenter l’opérateur principal dans ses relations avec le tiers client pour ce qui est de la conclusion du contrat mais aussi pour ce qui est de la gestion du lien contractuel postérieur à la conclusion du contrat. L’agent spot sera l’interlocuteur du tiers client dans les difficultés susceptibles de surgir à l’exécution du contrat. Le mandant, de son côté, s’engage à verser une commission à son agent en rémunération du service rendu. Le mandataire peut s’engager au – delà du simple service de représentation faisant de lui un être transparent. Il arrive qu’il souscrive à l’égard du mandant une obligation de garantir la solvabilité du tiers client. C’est quand le mandataire est trouvé avant le tiers client et qu’il se charge de chercher la clientèle. C’est le mandataire du croire. Il se trouve dans une situation qui est proche de celle de l’agent commercial. Avec la clause du croire dans le contrat d’intermédiaire, il se trouve engagé plus sérieusement quant à la recherche de la clientèle et à la fiabilité de celle – ci. Un tel contrat prévoit aussi une rémunération à ce titre. 

Cette formule contractuelle est disponible dans le contrat international d’intermédiaire, mais pas très utilisée, en raison de l’existence de mécanismes moins risqués pour le mandataire et permettant de dédommager l’opérateur principal dans le cas ou le tires client serait insolvable : assurance à l’exportation

2. L’agent commercial doté du pouvoir de représentation

En règle générale, l’agent commercial ne va pas jusqu’à conclure le contrat, mais il existe des réseaux de distribution à l’étranger qui utilisent des agences commerciales avec un pouvoir de représentation. L’agent commercial est l’intermédiaire attitré de l’opérateur principal dans l’Etat où il exerce ses fonctions. Il se trouve dans une situation stable avec l’opérateur principal, le contrat s’étend sur une certaine durée et l’agent n’a pas pour mission simplement de représenter l’opérateur principal mais aussi d’élargir la clientèle et d’accroître les profits de l’opérateur principal. La plupart des contrats prévoient un chiffre d’affaires minimum par an au profit du commettant. Il est aussi fréquemment prévu des clauses de non-concurrence qui peuvent interdire à l’agent de représenter dans l’Etat où il opère des opérateurs concurrents de l’opérateur principal. Telles clauses sont acceptées par les autorités de concurrence, dans la mesure où l’agent est vu comme un prolongement de l’opérateur principal. Le commettant, de son côté, s’engage par le contrat d’agence à verser régulièrement une commission au profit de l’agent, commission qui sera, au moins en partie,  proportionnelle aux opérations conclues

C. La formule de l’intermédiaire avec représentation imparfaite

Se situe entre les deux. En droit français on l’appelle «contrat de commission ». L’intermédiaire contracte avec le tiers client en son propre nom, mais pour le compte de l’opérateur principal. Le commissionnaire n’est donc pas un intermédiaire transparent. Il fait filtre entre l’opérateur principal et le tiers client. Cette situation de filtre se traduit surtout à l’étude des rapports externes à la représentation. Le contrat fait peser sur l’intermédiaire ci l’obligation de conclure des opérations pour lesquelles il a été commis, à charge pour le commettant de lui verser une commission. Le commissionnaire intervient généralement de façon ponctuelle (comme l’agent spot) et le contrat de commission peut concerner des opérations autres que la vente et le commissionnaire de transport par exemple contracte avec des transporteurs lui – même, mais pour le compte de l’opérateur principal. L’opérateur principal ici peut faire des réclamations aux transporteurs aussi. 

Les formules contractuelles s’utilisent toutes dans un cadre légal ;

§2. Le cadre légal des rapports internes

La liberté des parties pour choisir le régime du contrat d’intermédiaire n’est pas absolue. Les lois nationales peuvent interférer (A) et le droit conflictuel aussi (B)

A. Le droit matériel

Le contrat d’intermédiaire est régi par la loi désignée par la règle de loi. Il n’existe pas de régime conventionnel uniforme pour les rapports internes dans un contrat d’intermédiaire. Il y en a un (non en vigueur) pour les rapports externes, seulement (une convention d’unidroit ?). Les droits étatiques susceptibles d’être appliqués sont de nature à mettre en place des contraintes variables, limitant la liberté contractuelle des parties au contrat d’intermédiaire. Parmi ces contraintes, les plus importantes sont celles terminologiques et celles matérielles. 

1. Contraintes terminologiques

Toutes les figures étudiées supra sont connues en droit français. Mais dans les pays de common law par exemple, le contrat d’agence est un contrat qui recouvre indifféremment toutes ces figures. Donc, quand un contrat d’intermédiaire est soumis au droit anglais par exemple, il faut savoir que le régime juridique peut ne pas correspondre au régime français du contrat d’agence. Le contrat fera donc bien d’intégrer l’ensemble des éléments du régime juridique souhaité, et pas seulement faire référence à un tel régime.

2. les contraintes matérielles

Certains contrats intermédiaires, en raison de leur importance pratique, nt suscité la mise en place de réglementations précises et le cas échéant protectrices de l’une ou l’autre des parties, considérée comme plus faible. Ces interventions étatiques se sont révélées suffisamment harmonieuses en droit comparé pour mettre en place un régime uniforme au moins régional. C’est ce qui s’est passé pour le contrat d’agence en Europe (directive de 18 décembre 1986). En France, une loi de 91 transpose la directive et on la trouve à L 134 –1 à L 134 – 17 du code de commerce. La directive communautaire met en place un régime uniforme d’agence commerciale qu’elle soit d’un Etat membre ou internationale, soumise au droit d’un Etat membre. La négociation de la directive 1986 n’a pas permis d’aboutir à la mise en place d’un régime complet. La directive laisse des points non harmonisés, et la règle de conflit s’applique. Aussi, puisque les Etats choisissent eux – même les moyens pour atteindre le but de la directive, il peut subsister des points non harmonisés. 

Pour la rupture du contrat d’agence, la clientèle prospectée par l’agent commerciale restera toujours fidèle à l’opérateur principal et non pas à l’agent commercial qui l’avait prospecté. Lorsque la rupture est contentieuse, le risque est important que l’agent commercial se retrouve du jour au lendemain sans clientèle et de recommencer à zéro son activité. En effet, il n’a pas de clientèle propre. Pour cela, la directive prévoit la mise en place d’un mécanisme protecteur à deux branches : Les Etats doivent prévoir soit une indemnisation contractuelle, soit une indemnisation pour le préjudice subi (payée par le commettant. L’art L 134-12 du Code de commerce retient l’indemnisation pour préjudice subi. 

B. Les règles de conflit de lois

Les rapports internes au contrat d’intermédiaire ne soulèvent pas de difficultés spéciales de conflits de lois. C’est un contrat classique, qui soulève des questions classiques de conflit de lois en matière contractuelle. Il n’empêche que c’est un contrat spécial, donc susceptible d’être soumis à un régime spécial de conflit de lois. Il se trouve que le contrat d’intermédiaire fait l’objet d’une réglementation spéciale des conflits de lois. La convention de Rome a été négociée en même temps que la convention de la Haye de mars 1978 sur le contrat d’intermédiaire. Comme la vente est régie en même temps par la convention sur la vente des objets corporels et celle de la vente internationale des marchandises, le contrat d’intermédiaire aussi est régi en même temps par la convention de Rome sur les obligations contractuelles et la convention de la Haye sur le contrat d’intermédiaire. Chacune des conventions précise qu’elle ne porte pas préjudice aux autres règles de conflits. C’est un conflit négatif de conventions, résolu par l’adage le spécial déroge au général. La convention de la Haye l’emporte alors sur celle de Rome. 

La convention de la Haye règle le conflit de lois aussi bien pour les rapports internes qu’externes. Ici, seulement les rapports internes.

1. Présentation générale des règles conventionnelles mises en place à la Haye en 1978
a. Le facteur de rattachement

Dualiste, comme dans la convention de Rome etc. L’art 5 de la Convention pose le principe de l’autonomie. A défaut de choix de la loi, l’art. 6 décide que la loi applicable sera celle du lieu de l’établissement professionnel de l’intermédiaire au moment de la conclusion du contrat de représentation. Ce dernier facteur de rattachement correspond à celui retenu par la convention de Rome, puisqu’il s’agit de la prestation caractéristique. Mais la Convention de la Haye 78 prévoit une exception qui n’est pas la même que celle de la convention de Rome : La situation est celle dans laquelle où l’activité de l’intermédiaire a lieu sur le territoire de l’Etat où se situe l’établissement professionnel de l’opérateur principal. Dans ce cas, le centre de gravité du contrat n’est plus le lieu d’établissement de l’intermédiaire, mais l’Etat où se situent cumulativement le lieu d’exercice de l’intermédiaire et de l’établissement professionnel de l’opérateur principal. 

b. La catégorie de questions couvertes par la règle de conflit

En ce qui concerne les rapports internes du contrat d’intermédiaire, l’art 8 de la convention dispose que la loi du contrat régit les obligations des parties, les conditions de l’exécution et les conséquences de l’inexécution ainsi que l’extinction des obligations. Le seul point à garder à l’esprit est que cette catégorie de questions ne couvre que les rapports internes. Les autres questions ne sont pas soumises au rattachement de base du contrat d’intermédiaire tel que défini par la convention. Les autres questions sont réglées par les art 11 et s. de la convention. Toutes les questions liées au dépassement des pouvoirs du représentant sont réglées par 11 et s. des lors qu’elles mettent en cause des rapports externes

2. Difficultés de mise en œuvre

Le renvoi est traité par la convention de la Haye de la même façon qu’il est traité par les autres conventions (Rome, La Haye bannissent le mécanisme du renvoi, et la Convention de La Haye fait la même chose pour les mêmes motifs : caractère contractuel de l’opération et donc rôle de la volonté des parties). En effet, si les parties ont choisi le droit applicable au contrat, c’est au droit matériel qu’elles ont fait référence et pas aux règles de conflit contenues dans cette loi. Aussi, la règle de conflit conventionnelle est une règle de conflit qui unifie le conflit, et les Etats ont fait un compromis pour accepter une règle de conflit commune jugée meilleure. Si on acceptait le renvoi, cela signifierait que la règle de conflit uniforme s’effacerait devant une règle de conflit nationale, et c’est incohérent. A la fois en raison de sa source conventionnelle et de la matière dans laquelle elle s’applique (contractuelle) le renvoi est exclu.

Il est possible que la règle de conflit soit contraire à l’ordre public du for. L’art 17 de la convention de la Haye prévoit que le juge saisi n’a pas l’obligation d’appliquer la règle de conflit conventionnelle si cette règle est contraire à son ordre public international.

La question de la loi de police est évoquée dans l’art. 16 de la Convention. Cet article est une sorte de préfiguration de l’art ; 7 de la Convention de Vienne sur la loi applicable aux obligations contractuelles. L’idée de tenir compte des lois de police a été retenue par les négociateurs de la Convention de la Haye, même si c’est de manière moins technique que dans la convention de Rome. L’art se satisfait d’un lien satisfaisant entre l’Etat qui a édicté la loi de police et le contrat d’intermédiaire en cause pour que cette loi de police puisse être considérée par le juge du for lorsqu’il s’agit d’une loi de police étrangère venant perturber le règlement du conflit de lois mis en place par la convention (la loi de police ici appartient à un ordre juridique autre que celui désigné par la règle de conflit). Lorsque la loi de police est du for, le juge a l’obligation d’en tenir compte. L’art 16 permet de faire obstacle à l’application de la loi désignée, et c’est, comme dans le cas de l’art. 17, en raison de l’ordre public international qu’on applique la loi de police. L’ordre public international est plus visible lorsque la loi applicable au contrat est celle choisie par les parties. Cette faculté de déroger aux lois qui n’ont pas été choisies, est tenue en échec par la possibilité que le juge saisi conserve d’appliquer la loi de police, non choisie par les parties. Les rapports entre art. 16 et 17 de la convention de La Haye ont donné lieu à une controverse alimentée par un arrêt de la CJCE Ingmar déc. 2000. La directive communautaire sur l’indemnité due à l’intermédiaire en cas de rupture du contrat a été transposée en droit anglais sous la forme d’une indemnité de clientèle en fin de contrat. Un intermédiaire était chargé par un commettant américain de le représenter sur le territoire du Royaume Uni. Le contrat désignait comme applicable le droit du commettant. Le droit américain ne prévoit pas d’indemnité au profit de l’intermédiaire en cas de rupture par le commettant. Si on se limitait au choix de la loi, l’intermédiaire était privé de droit d’indemnité. Le problème est que la solution entrait en contradiction avec celle de la directive de 1986. Y avait – il violation de la directive par le Royaume Uni s’il acceptait la loi américaine comme seule applicable ? Le juge anglais a posé une question préjudicielle à la CJCE. Elle répond dans un sens favorable à l’efficacité du mécanisme mis en œuvre de la directive de 1986. Ce qui a suscité la controverse c’est le moyen utilisé par la Cour pour parvenir au résultat. Deux moyens étaient imaginables :

· La théorie des lois de police – art. 16 : Les parties, en choisissant la loi américaine n’ont pas pu écarter la loi de police qui en transposant la directive mettait en place un dispositif protecteur de l’intermédiaire établi sur le territoire d’un Etat membre de la communauté. 

· L’ordre public international – art. 17. Le droit américain désigné par la règle de conflit ne peut être appliqué par le juge anglais que dans la mesure où il n’est pas contraire à l’ordre public international anglais. Ainsi, l’ordre public anglais doit être considéré comme contenant le mécanisme protecteur de l’intermédiaire. 

La majorité des auteurs dit que c’est la théorie de la loi de police. De Vareilles n’en fait pas partie. La CJCE ne peut pas faire de la directive de 86 une loi de police, car elle ne s’adresse qu’aux Etats et ne s’applique que dans la mesure où elle est transposée. La loi anglaise est une loi de police, mais dans ce cas ce n’est pas la CJ qui doit dire si cette loi met en place une politique. Donc, la CJ n’a pas pu dire que la loi anglaise est de police. Il n’en serait pas de même s’il s’agissait d’un règlement. Donc, la CJ a eu recours à l’ordre public international, la directive contenant des dispositions d’ordre public. L’ordre public anglais contient notamment l’ordre public communautaire, et comme la loi américaine n’est pas conforme à l’ordre public communautaire, elle doit être écartée par le juge anglais. 

Section 2. Les rapports externes

Sont tous ceux qui mettent en contact des personnes autres que les parties au contrat d’intermédiaire. Deux nous intéressent le plus particulièrement ici : entre l’opérateur principal et le tiers client et entre l’intermédiaire et le tiers client. 

§1. Les rapports entre l’opérateur principal et le tiers client

A. Les questions simples

Concernent deux hypothèses : la représentation parfaite et pas de représentation. Dans l’hypothèse du mandat que l’intermédiaire qui a représenté l’opérateur principal lors de la conclusion du contrat, est un intermédiaire transparent. Dans ce cas, entre l’opérateur principal et le client les rapports seront ceux du contrat de base (vente par exemple => convention de Vienne applicable). 

Dans l’hypothèse où l’intermédiaire n’a pas de pouvoir de représentation et se limite à mettre en contact le tiers client et l’opérateur principal, encore, les rapports entre ces derniers seront ceux du contrat de base. 

B. Les facteurs de complication

Il s’agit de la représentation imparfaite, appelée commission en droit français (1), et du dépassement de pouvoir (2).

1. La représentation imparfaite

L’intermédiaire ici est le commissionnaire français. Le commissionnaire de transport conclut le contrat de transport en son propre nom mais pour le compte du commettant. La question sui se pose est celle des éventuels recours du transporteur contre le commettant ou du commettant contre le transporteur. En droit français, les relations entre les parties se trouvant à l’extrémité du rapport juridique mis en place par le commissionnaire sont contractuelles, même s’il n’y a pas eu de contact direct (L 132 – 8 Code de commerce). Le recours sera donc contractuel dans les deux cas. Mais la solution change d’un Etat à l’autre. il faut donc déterminer la loi applicable à la relation pour dire quelle est la nature du recours. L’art. 11 de la Convention de La Haye précise le droit applicable aux rapports tiers / commettant. C’est la loi de l’établissement professionnel de l’intermédiaire au moment où ce dernier agit. C’est cette loi qui détermine l’étendue des pouvoirs de l’intermédiaire et donc, s’il y a un lien contractuel entre le tiers et l’opérateur principal.

2. Le dépassement de pouvoir

Soit l’intermédiaire a agi sans pouvoir, soit en les outrepassant. Le tiers peut prétendre que l’opérateur principal, au nom et/ou pour le compte duquel le contrat a été conclu, est lié par le contrat. L’opérateur principal peut, quant à lui prétendre que le contrat n’a jamais été conclu et qu’en tout cas il est un tiers absolu (penitus extranei) par rapport à ce contrat. Il y a là une question de protection, et chaque Etat protège les intérêts qu’il juge nécessaires lui -même, d’où les divergences. La France protège les intérêts de l’opérateur principal, mais l’Allemagne protège plutôt le tiers client, qui peut opposer le contrat conclu sans pouvoir par l’intermédiaire. Les organisations internationales se sont préoccupées de mettre en place un régime uniforme, et il a été conçu dans le cadre d’UNIDROIT la Convention de Genève de 1983 relative à la représentation dans la vente internationale des marchandises (pour compléter la convention de Vienne). La réglementation mise en place par cette convention n’est pas encore en vigueur faute de ratifications suffisantes. La France l’a fait. Le mécanisme mis en place par cette convention essaye de combiner les différents intérêts en jeu (du client de du commettant). L’art 14.1 pose le principe de protection du commettant en cas de dépassement de pouvoir par l’intermédiaire. Ce principe de base se combine avec deux exceptions importantes qui protègent le tiers client : art. 14.2=> si le tiers client a conclu avec l’intermédiaire avec l’apparence d’un pouvoir de représentation, le contrat sera opposable au représenté et art. 15 => lorsque le représenté a ratifié les actes conclus par l’intermédiaire, il s’en trouve lié comme si l’intermédiaire avait ces pouvoirs dès l’origine. Mais cette convention n’est pas en vigueur, et donc la règle de conflit doit s’appliquer. Elle est contenue dans la Convention de la Haye ’78. 

Le problème de conflit de lois en la matière soulève les mêmes difficultés que les intérêts matériels en cause. La loi régissant le contrat d’intermédiaire pourrait régir aussi le dépassement du pouvoir. La solution présente l’inconvénient de ne pas être protectrice du tiers, car la loi applicable au contrat d’intermédiaire est choisie par les parties (dans ce cas l’opérateur principal et l’intermédiaire) qui peuvent choisir une loi qui ne protège pas le tiers. L’autre loi à laquelle on peut penser, c’est le contrat de base, passé entre l’intermédiaire et le tiers client. La solution doit être rejetée pour le même motif. Donc, aucune de ces lois n’a un titre suffisant, et c’est pourquoi la Convention de la Haye retient une loi neutre : art. 11 et 14 de la Convention de la Haye ’78 : art. 11 désigne comme applicable la loi de l’établissement professionnel de l’intermédiaire au moment où ce dernier a agi. Cette loi est connaissable par le représenté aussi bien que par le tiers, car chacun passe un contrat avec le représentant. A ce principe, qui souffre d’exceptions visées dans l’art 11, s’ajoute l’art. 14 qui permet dans toute hypothèse aux extrêmes de passer outre l’intermédiaire pour choisir conventionnellement la loi applicable en cas de dépassement des pouvoirs par le représentant. 

§2 Les rapports intermédiaire/tiers client
NOTE : www.hagueacademy.nl cours d’été juillet (1ère session DI Privé) et août (2ème session DI Public)

A. Les situations simples

Correspondent à deux catégories de question : représentation parfaite (mandataire français) et absence de représentation (grosso modo comme le courtier). Tant que l’intermédiaire n’a pas dépassé les pouvoirs accordés, aucune relation n’existe entre lui et le tiers client dans l’hypothèse du mandat. S’agissant de l’absence de représentation, le contrat est conclu entre le tiers client et l’opérateur principal, donc pas de relation tiers client/intermédiaire, hormis le dépassement. 

B. Facteurs de complication

1. La représentation imparfaite

En droit français, c’est le contrat de commission. Le commissionnaire contracte en son nom propre et pour le compte d’autrui. Le commissionnaire se trouve donc partie à une relation avec le tiers client, qui peut se retourner contre lui en cas de problème d’exécution du contrat et inversement. 

2. Le dépassement de pouvoir

Quel que soit le type d’intermédiaire, le tiers, victime du dépassement des pouvoirs (même s’il s’agit d’un courtier, qui n’en a pas et qui en use), a un recours contre l’intermédiaire. La convention de Genève, qui n’est pas en vigueur, prévoit que le tiers bénéficie d’un recours dans un tel cas (art. 13). Comme la convention n’est pas en vigueur, la question sera réglée par la loi applicable, et la convention de la Haye 1978 art 15 étent les solutions applicables aux conflits de lois dans le rapport opérateur principal / tiers client (à vérifier)  aux relations intermédiaire / tiers client

Chapitre 2

Les intermédiaires relais (pas à l’examen)

Ce sont des intermédiaires qui fournissent un point de chute aux marchandises ou services fournis par l’opérateur initial qui se situe dans un autre Etat. Les hypothèses visées sont celles du contrat de concession et du contrat de franchisage international. Un contrat de concession met en place normalement une réglementation qui présidera à la conclusion des contrats successifs ultérieurs. Le franchisage, dans le cadre du contrat – cadre règle la même chose pour les services. Ce sont donc des groupes de contrats mettant en contact un contrat – cadre et des contrats d’application, d’où des difficultés spécifiques : retient – on le principe d’unité de législation applicable à l’ensemble des contrats ou alors le régime du contrat – cadre peut être différent de celui des contrats d’application ? La dépendance des contrats d’application par rapport au contrat – cadre milite pour l’unité de régime, mais en droit positif ce n’est pas ce qui est retenu. La convention de Rome a vocation à régir les contrats cadres (de concession ou de franchisage) et les contrats d’application dans les deux hypothèses. Ainsi, le traitement juridique de l’ensemble contractuel se fait de façon éclatée. La Cour de cassation les traitait ainsi même avant la convention Cass. 15 mars 1988 – les contrats d’application sont régis par une loi autre que celle du contrat cadre. Les parties peuvent elles –même soumettre l’ensemble à une même loi, par une clause, conformément à la convention de Rome. 

Leçon 7

Les opérations bancaires internationales

Les banques se trouvent en contact avec le commerce international de deux façons : contacts contractuels avec d’autres opérateurs bancaires (relation interbancaire) qui ne sont pas pour la maîtrise et les relations banques / clients. Sous ce rapport, Jean Pierre Matou, spécialiste, montre qu’il y a trois catégories d’opération :

· Opérations sur monnaie et sur taux d’intérêt. Il s’agit des opérations de change de monnaie

· crédit par caisse. Le crédit par caisse est celui par lequel la banque avance de l’argent à l’opérateur en puisant sur ses caisses : prêt et autres opérations en contact avec le prêt, comme le crédit bail

· crédit par signature, que la banque accorde à son client par le biais d’un engagement qu’elle prend de payer des sommes d’argent que devrait son client à des créanciers.

Toutes ces opérations soulèvent des difficultés spécifiques. Ici, seuls les mécanismes contractuels généraux seront traités : les opérations de crédit par signature. Ce sont des mécanismes contractuels type. Y figurent deux principales opérations : le crédit documentaire (chapitre 1) et la garantie à première demande (chapitre 2).

Chapitre 1

Le crédit documentaire

Son point de départ se situe dans la pratique bancaire de l’Entre deux guerres. L’Europe est ruinée et les Européens ne sont pas outillés pour la reconstruire. Les Américains n’ont pas subi sur leur sol les inconvénients de la première Guerre et commencent à profiter de l’énorme puissance que leur confère la confédération. C’est en faisant appel aux entrepreneurs Américains qu’on reconstruit, mais ceux – ci ne souhaitent pas fournir leurs services aux clients européens sans garantie de paiement. Pour s’assurer du paiement, la pratique américaine a mis au point le système du crédit documentaire, dans lequel le vendeur remet des documents représentant la marchandise dans la banque de l’acheteur. Recevant ces documents, la banque paie la marchandise à ma place de l’acheteur, qui se trouve ainsi devant un créancier nouveau. Le développement de l’instrument entraîne la nécessité d’un régime juridique pour ce type d’opération. S’en tenir au régime du contrat posait problème, car il y a plusieurs liens contractuels dans cette opération. Dès 1933, dans le cadre de la CCI ont été élaborées des règles connues sous le nom «règles et usances du crédit documentaire », qui sont réactualisées régulièrement, et pour la dernière fois en 1993. Ces règles ne seront applicables, en principe, que dans la mesure où le(s) contrat(s) y fait référence, car ce sont des règles privées. La plupart des opérateurs bancaires adhérent professionnellement à ces règles et usances, de sorte que la plupart des contrats y sont expressément soumis. On trouve des sentences qui disent que même en l’absence de référence, les règles sont applicables en tant qu’usages et coutumes. Ces règles uniformes constituent le régime matériel du crédit documentataire. Il est possible que les règles et usances contiennent des lacunes, dans quel cas le juge applique la loi désignée par la règle de conflit. Ces hypothèses sont cependant rares en pratique. 

Section 1. La notion du crédit documentaire

§1. Etude interne

A. Mécanismes de base

Le mécanisme mis en place par la pratique avait pour objet de faciliter le paiement international spécialement dans la vente internationale de marchandise. C’est à dire accroître l’assurance du vendeur qu’il sera payé mais aussi de l’acheteur que les sommes n’ont pas été payées pour rien, mais contre la marchandise due. Ce point de départ  fait l’objet d’évolutions et aujourd’hui le crédit documentaire ne joue plus exclusivement dans les ventes internationales. Dans le crédit stand by, il s’agit de contrats d’entreprise mais  ce crédit ne sera pas étudié dans le cadre de ce cours. 

Le mécanisme de crédit documentaire simple est facile à schématiser : l’opération de paiement ne sera pas effectuée par l’importateur (acheteur), mais par la banque de ce dernier. Contactée par l’acheteur, elle paie l’exportateur contre remise par le vendeur des documents relatifs à la marchandise. Il s’agit de documents émis par le vendeur (facture) mais aussi par des tiers (notamment par le transporteur, le «connaissement»). La banque n’a pas besoin de savoir si le contrat de vente a été exécuté par le vendeur, mais juste de vérifier les documents fournis. Il y a plusieurs avantages :

· Le vendeur, dès lors qu’il présente les documents conformes à ce qui est prévu dans la lettre de crédit, est sûr d’être payé, car la banque est solvable

· La banque paie à la place de l’acheteur et obtiendra de celui ci le paiement effectué par elle plus la commission pour service rendu. Le risque n’est pas nul pour la banque, mais si les documents prévus par la lettre de crédit sont représentatifs de la marchandise, les détenant, elle a la possibilité de se payer sur la marchandise représentée sur les documents. Il n’y a pas besoin de procéder à une saisie, la simple détention des documents permettant à la banque de réclamer les marchandises.

· L’acheteur paiera à la banque sur remise des documents, pas aveuglement. L’existence de ces documents lui permet d’acheter avec les indices que le contrat a au moins reçu un commencement d’exécution (la marchandise a été envoyée)

Définition du crédit documentaire = opération par laquelle une banque (dite émettrice), s’engage, par une lettre de crédit, à la demande de l’acheteur importateur (donneur d’ordre) auprès du vendeur exportateur (le bénéficiaire) à régler une certaine somme contre la remise des documents représentatifs de la marchandise ou à tout le moins, se rapportant à elle. 

3. Les variations du mécanisme de base

a) crédit documentaire révocable et irrévocable. Le révocable ne concerne que l’acheteur et la banque émettrice. C’est un mécanisme simple et peu utilisé. Aucun lien de droit n’existe entre le vendeur et la banque dans le crédit documentaire révocable. C’est un mode de paiement que l’acheteur décidera d’employer ; il demande à la banque de payer le prix à la réception des documents. L’acheteur a le droit de revenir sur le mode de paiement choisi, le vendeur n’ayant aucun droit au maintien de ce mode de paiement. C’est peu intéressant pour le vendeur, donc pas très utilisé. Au contraire, le crédit documentaire peut être irrévocable. La banque émettrice prend alors un engagement ferme à l’égard du vendeur de verser les sommes dues. La stipulation de l’irrévocabilité doit être expresse, sinon le crédit sera considéré comme révocable.

b) Crédit documentaire irrévocable…. La banque prend un engagement et sait qu’elle doit verser le montant prévu. Généralement le paiement est international, la banque et l’acheteur étant dans le même pays et le vendeur à un autre. La banque prend en général contact avec  une banque qui se trouve dans le pays du vendeur bénéficiaire. Cette banque jouera le rôle d’intermédiaire entre la banque émettrice et le vendeur bénéficiaire. Elle est appelée banque notificatrice, car elle notifiera la lettre de crédit au bénéficiaire. En tant que représentant de la banque émettrice, elle aura des pouvoirs de représentation concernant les actes juridiques de l’opération en cause. En tant que mandataire, c’est un crédit irrévocable non confirmé. Il y a aussi non confirmé : la banque dans le pays du bénéficiaire n’est pas un intermédiaire transparent, elle confirme le paiement. Elle s’engage à l’égard du vendeur, à coté de la banque émettrice, de régler le montant sur la lettre de crédit sur présentation des documents. L’intérêt est d’ajouter un débiteur supplémentaire, mais aussi de se soustraire d’un éventuel contentieux à l’étranger. Il se soustrait aussi au risque politique qui pèse tout paiement international. Le crédit documentaire stand by est une formule mise en place par la CCI en  dans l’édition de des règles et usances

c) Crédit documentaire non-transférable/transferable. En principe il est non transférable, il faut stipuler expressément le contraire. Dans ce cas, le premier bénéficiaire demande à la banque de payer dans les mains d’un tiers. L’intérêt est pour le vendeur bénéficiaire d’avoir des crédit et pour le second bénéficiaire de bénéficier de toutes les garanties liées au crédit documentaire.

§2 Etude externe du crédit documentaire

Le crédit documentaire ne présente au droit français aucune formule préexistante. C’est un crédit, une sûreté personnelle (car on ajoute un nouveau débiteur). S’il doit à tout prix être rapproché à une institution française, le crédit documentaire se rapproche à la délégation, dans laquelle le créancier déléguant demande au débiteur délégué de payer la somme due à un tiers, délégataire. Ce schéma est mis en œuvre parce que le délégataire est lui-même créancier. En droit français, la délégation est parfaite – lorsque le rapport d’obligation entre le déléguant et le délégataire s’éteint de son fait -, et imparfaite, lorsque le délégataire accepte la délégation sans libérer le déléguant. Le délégué ne peut pas opposer au délégataire les exceptions tirées de sa relation avec le déléguant. La situation correspond à peu près à celle du crédit : le délégataire est dans la place du vendeur, le déléguant le donneur d’ordre et le délégué la banque. Mais ce n’est pas une identité absolue, parce que dans le crédit documentaire le droit du vendeur contra la banque naît irrévocablement dès réception par le vendeur de la lettre de crédit émise par la banque, alors que le droit du délégataire ne naît qu’après son acceptation de la délégation. 

Section 2 Régime juridique du crédit documentaire

§1. 

Les règles et usances uniformes mettent en place une relation au moins tripartite. C’est le régime du contrat de base qui s’applique. Le régime ne concerne que les relations entre le bénéficiaire et les banques d’une part et le donneur d’ordre et les banques d’autre part. 

A. Ouverture du crédit documentaire

1. Les modalités

C’est dans le contrat de base que l’opération du crédit documentaire est projeté. Le vendeur et l’acheteur, s’il s’agit d’une vente, négocient le paiement par crédit documentaire. L’acheteur souscrit dans le contrat de base l’obligation de procéder par crédit documentaire. C’est le donneur d’ordre qui prend contact avec la banque, dans une première étape. Ensuite, la deuxième étape, quand la banque met la lettre de crédit à la disposition du bénéficiaire. Lors de la troisième étape naît l’engagement de la banque émettrice à l’égard du bénéficiaire, étape constituée par la remise des documents. 

2.

La banque est responsable à l’égard du donneur d’ordre si elle modifie les instructions qu’il lui a donné. 

B. Réalisation du crédit documentaire

C’est l’opération par laquelle la banque règlera le montant entre les mains du bénéficiaire. Cette opération entraîne l’obligation du donneur d’ordre au profit de la banque de rembourser le crédit et payer les frais y afférant, d’une part, et d’autre part, des obligations de la banque à l’égard du donneur d’ordre

1. Contenu des obligations de la banque émettrice

Elle doit vérifier les documents et les dates auxquelles ils sont remis. Cette obligation est exclusivement formelle : la banque se contente de vérifier la conformité des documents avec celle de la liste. La banque doit vérifier avec soin leur apparence de conformité. Si elle ne décèle pas les non-conformités évidentes, elle engage sa responsabilité.

2. Sanctions des obligations du banquier

Le donneur d’ordre peur agir en dommages – intérêts, ou rejeter les documents présentés par la banque lorsqu’elle lui demandera de rembourser et de payer les frais. Le donneur d’ordre n’a de contact qu’avec la banque émettrice, pas avec les autres

§2 Rapports banque émettrice / bénéficiaire

Dans le cas du crédit documentaire irrévocable, il y a un lien entre bénéficiaire et la banque émettrice. L’obligation de la banque est conditionnelle (remise des documents conformes par le bénéficiaire). L’engagement du banquier à l’égard du bénéficiaire est ferme et 

Ferme, car irrévocable.  Le banquier ne peut pas revenir sur son engagement ni de son propre chef ni sur demande du donneur d’ordre (art. 10 règles et usances)

Aussi, autonome, car il ne dépend ni de la relation donneur d’ordre / bénéficiaire ni de celle banque / donneur d’ordre.

Une fois que les documents sont remis à la banque, le banquier doit payer et il ne peut pas exciper d’une exception qu’il tirerait des relations qu’elle entretient avec le donneur d’ordre. Elle ne peut pas se prévaloir non plus de la faillite du donneur d’ordre. indépendance aussi par rapport au contrat de base. Les règles et usances précisent que les crédits sont différents de la vente. C’est cette autonomie qui donne tout son intérêt à l’opération car elle évite les risques liés à l’exception de l’inexécution. Donc, la banque ne peut opposer au bénéficiaire aucune des exceptions que l’acheteur aurait pu opposer au vendeur dans le contrat de base. Elle ne peut pas refuser de payer en se prévalant, soit d’elle-même, soir à la demande du donneur d’ordre, de la mauvaise exécution par le bénéficiaire de ses obligations. Elle ne peut pas non plus se soustraire de ses obligations en invoquant la nullité du contrat de base. Non plus en raison d’une saisie attribution des créanciers qui serait effectuée entre ses mains par le donneur d’ordre. Cass 14 oct. 81 a considéré que le donneur d’ordre ne pouvait pas opérer saisie arrêt des sommes dues par la banque au bénéficiaire lorsque la créance est une créance afférente au contrat de base. Cass 18 mars 86 et 18 oct 1988-> le donneur d’ordre ne peut même pas se prévaloir d’une créance étrangère au contrat de base pour procéder à une saisie arrêt sur la base du crédit documentaire. C’est un véritable mécanisme d’insaisissabilité par le donneur d’ordre des sommes dues par la banque au bénéficiaire du crédit documentaire. La seule limite de cette autonomie est la fraude. Elle n’est pas prévue dans les règles et usances uniformes, mais fraus omnia corrumpit. La fraude doit être relative aux documents eux – même et pas au contrat de base. 

Règles gnles applicables aux Cts I° (CR) chaque fois que le dt de la VIM ne retient pas de solu° spécifiques.
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Dt uniforme


usages





Ventes par autorité de justice, sur saisie ou aux enchères


Ventes aux enchères


Ventes de valeurs mobilières, effets de commerce & monnaie


Ventes de navires de bateaux d’aéroglisseurs ou d’aéronefs
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Dc pas d’applicabilité directe de la CV sur le fdmt de l’A1§1a.


D’où applica° de la Rdc en mat de vte= CLH qui va désigner la L. choisie/les pties d’où L. fse.


Or le dt fs a 2 rég : 1 dt de vte interne et 1 dt de vte I°.


La Fce est ptie à la CV : c’est la CV qui sera appliquée en vertu de l’A1§1b.


Si la conv° ne s’applique pas comme dt fs de la VI, le j fs va devr appliquer à la vte le dt fçais de la vte interne.


Ms cette situa° reviendrait à dder au j fs d’appliquer à une VI le dt de la vte interne alors qu’on a 1 dt dela VI spécialemt adapté à cette situa°.





désigner la marchdise


fixer la quantité


fixer le prix (doit ê déterminé ou déterminable).





Ces elts doivent ê précisés explicitement ou implicitement ou au moins donner des indices permettant de déterminer ces élts (ex : le prix doit ê déterminé ou déterminable).





cas de contav° essentielle : cela laisse entendre que chaq fois que la contrav° au Ct est accessoire, 2ndre, les négociateurs de la conv° vont souhaiter que le Ct survive à cette contraven° .














cas de non-respect du délai supplémentre eventuellemt accordé par la victime du retard ds le cadre des A47&63.











