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LES PRINCIPES D'UNIDROIT
COMME DROIT APPLICABLE AU FOND

DU LITIGE DANS UN ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL EN MEDITERRANEE

PAR

Fasrizio MARRELLA (1)

Prorussiut 0B DroIT INTBRNATIONAL BT DROIT DE LUNION BUROFEENKE
Universtrs Ca Foscart VENSE (ITALIE)

Dans son cours professé 4 YAcadémie de droit international de La Haye
en 2012, M. le Professeur KoHLER & affirmé quaujourd’hui « dans le domaine
des contrats internationaux, 'autonomie de la volonié est reconnue par
la grande majorité des systemes de droit conterperains » et « l'on pour-
rait &tre tenté » de qualifier le principe d'autonomie de la volonté en droit
international privé comme « un principe général de droit », mieux le prin-
cipe général de droit international privé valable aussi en droit interna-
tional « public » au sens de Jarticle 38 du Statut de la CLI(@).

Cette expression heureuse mérite toutefois d'dtre nuancée, car ce
n'est pas le principe mais le contenu du droit positif du principe d'auto-
nomie qui varie entre les systémes juridiques contemporains, y compris
dans notre espace méditerranéen, acquérant toute son agmpleur dans lg
cadre de I'arbitrage commercial international (3).

Si les parties 4 un contrat transnational font parfois référence & un
droit non étatique {droit international ou lexw mercatorie), ce n'est pas

(1) Dédié au Professeur Giorgio BErNin avec qui fai pu apprendre, dans son cabinet d’avocat
cotme A I'Université, a pratique de larbitrage, au dela de sa théorie.

(23 1 rajoute que « indépendamment de sa consécration en droit positif, certaing aufeurs y
volent nméme le fondement du droit international privé », ¢. Konter, « Loulonomie de la volonté
en droit international privé : un principe universel entre libéraliszne el étatisme », R.CALDL,
ne 359, 2018, p. 21.

(2) Voir, parmi une vaste littérature, " Masgnmes, « Funzione ed oggetto dellautc omia
delia volontd nellera della globalizzazione del coniratto », in Lo wuove discipbing cowend-
taria della legge applicebile ai contvatts (Reme I} (dit, N. Buscineso), Turin, Giappichelli, 2009,
pp. 16-65; H. Guusza NAaow, « Chojce-ofdaw Problems in Iniernativnal Gommerclal Arbitra-
tion », R.C.AD.L, n* 289, 2001, pp. 9 et 5. ainsl que E. Loaum, « Les ragles matérielles internatio-
nales », R.C.AD.L, v° 322, 8006, pp. 21 et 5.
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214 FABRIZIO MARRELLA

parce quelies méconnaissent l'erthodoxie du droit international privé
les obligeant & choisir seulement un droit 8tatique.

En effet, « dans la pratique, la référence au droit international
ne signifie jameais que les parties choisissent le droit interna-
tional publie, mais qu'elles entendent soumetire lenrs relations 3 des
principes généraux qui forment un droit transnational, ce qui est tout
a fait différent » (4).

L'exemple des Principes d'UNIDROIT lo démontre bien car ils sont
H\.mxnummmwou ia plus achevée des régies transnationales des relations
économiques internationales (8).

Si les Principes d'UNIDROIT sur les contrais du commerce interna-
tional n'ont pas été reconnus par le Réglement Rome [ au niveau de
ce que les internationalistes allemands appellent la kollisionrechtliche
Verweisung (et donc ils ne peuvent pas &tre utilisés directement en
tant que lex contracius) devant un juge quelcongue des Ktats membres
de I'UE, tout le monde s'accorde & reconnaltre que, au-dela du cas de la
materielivechiliche Verweisung, la liberté des parties dans le cadre d'un
arbitrage commercial international est plus grande que celle reconnue
devant un juge national (6).

On rappelle que les Principes d’'UNIDROIT relatifs aux contrats du
commerce international ont été élaborés par PInstitut international pour
I'unification du droit privé dont le sidge est & Rome, en Italie. Il s'agit
d’une organisation intergouvernementale créée en 1926 comme organe
auxiliaire de la Société des Nations (SDN). Ceite organisation ceuvre
pour harmoniser le droit privé des ftats en facilitant Padoption de régles
uniformes. Les Principes ¢’ UNIDROIT sont des principes dont la voca-
tion est de régir les contrats du commerce international. Contrairement
aux autres textes élaborés par UNIDROIT, ces principes ne consti-
tuent pas un traité proposé a ia ratification des Ftats. I1 s'agit donc

ot nwnw.m omw%m;z. m»@m:wnw:_m mWﬁMm plénigre de la Commission de I'IDT», Annuaire fr. dr
., 5 . B4, Volr aussi D. Carzeav et F Magzs i ®
N o m.cw& wial ot I Manrsins, Drodt international, 11° éd., Paris,

. .mmu A. Garro, « The Contribution of the UNIDROIT Principles to the Advancement of inter-
nitivual Comercial Arbitration », Tulane Journal of International & Compurative Law, o° 3
Eo& p. 83; D. Vaots, « Arbitration and the UNIDROIT Principles », in Confratocida s..a..nm...;aw
nmosﬁ. Comentarivs o los Principios sobre los Gontratos Internativnales del UNIDROIT (Univ.
Nucional Avwlonwma de Mexico, 1998, pp, 265-277, hitp://www.cisglaw pace. edu/cisg/biblio/
Emn.m.wsg__ H. Var Hourrs, « UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts »
bw@.‘.__..\gnﬁoa International, n® 11, 1886, p. 878 ; F Marezuia, Lo nucva lex merceforia. 533._
q,xS UNIDROIT ed usi det contratti del commercic internezionale, Padoue, CEDAM, 2008 ;
B, rosEzm h_.um régles matdrielles, op. vil, pp. 205 et 5.; F Garcano et T Marreuls, Dirdtlo del
coninerele indernazionale, 8 éd,, Padoue, CEDAM, 2011,

nmu. Voir F. Maresins, « Funzione ad oggetto dell’'autonomia della volontd nell'era della

globalizzarione del coniratto », op. it
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d'une « codification doctrinale » {7), au méme titre que les principes du
droit européen des contrats méme si, & sa quarante-cinguieme session
(New York, 25 juin-6 juillet 2012), la CNUDCI a décidé & l'unanimité
d’avaliser les Principes ' UNIDROIT 2010 (8) en recommandant l'utilisa-
tion des Principes selon qu'il convient, conformément 4 I'objet qui leur
a 6té assigné dans le Préambule.

11s sont traduits et disponibles sur le site web d'UNIDROIT en ifreize
langues et forment Yobjet d'une vaste littérature spécialisée (9). Les 23
et 24 mars 2014, une conférence a eu lieu & 'Université Sultan Qaboos a
Mascate (Oman) of ta version en langue arabe des Principes ¢’ UNIDROIT
2010 a été présentée,

Aujourd'hui, depuis la révision des Principes d'UNIDROIT en 2044, il
a 6té rajouté au commentaire une précision selon laquelie « le concept
de contrat “du commerce” devrait étre entendu dans le sens le plus large
possible afin ¢'inclure non seulement les opérations du commerce pour
la fourniture ou I'échange de marchandises ou de services, mais aussi
d'autres types d’opérations économiques telles que les contrats d'inves-
tissement et/ou de concession, les contrats pour des services profession-
nels, etc. » Dong, ces Principes ont vocation & étre appliqués en tant
que régles de droit applicables au fond dans le cadre de larbitrage inter-
national : soit dans le cadre B2B, soit dans le cadre B2G, ¢'est-2-dire
dans des contrate de commerce entre parties privées comme dans des
contrats d'investissement et/ou de concession conclus entre personnes
privées et perscnnes publigues (10).

Ainsi, d’aprés le site UNILEX (11), on registre désormais 363 cas
d'application des Principes d'UNIDROIT (12) autour du monde, y
compris dans notre espace méditerranéen.

(7) C. Kossgemay, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrals du vominerce
international  les Principes proposés par FUNIDROIT », £.C.D.LE, n° 84, 1395, p. 668. Voir toute-
fois F, Gataano, Lex mercaioria, 4° éd., Bologne, I Mulino, 2008, qui met en évidence la portée
des Principes FUNIDROIT en tant que nouveau Digeste des contrats du commerce international,

(8) Voir le Rapport de la Commission des Nations Unies pour e droit commercial inter-
national de la quarante-cinguidmnie session, New York, 26 juin au 6 juillet 2012 (A/67/17), para-
graphes 137-140.

(9) Voir www.unilex.org. Quil soit aussi permis de renvoyer & It MagzeiLa, « Cholee of Law
in Third-Millennium Arbitrations : The Relevance of the UNIDROIT Prinetples of Internutionat
Cormmnercial Contracts », Vanderbilt J, of Transnalional Law, 2008, p. 1187 (disponible dans le
site hitp://www.cisg.law. pace.edw/eisg/biblio/marrella himl).

(103 A ce propos, voir spée. W. Ben Hawins, « Les Principes "UNIDROIT et Parbitrage trans-
national : Lexpansion des Principes PUNIDROIT aux arbitrages opposant des fitais ou des orga-
nisations internationales A des personnes privées », in J.D.T, n° 4, 2018, p. 1213,

{11) http:/www.antiex.info.

{12} Voir netamment en ce sens B Magsoua, «Les Principes d'UNIDROIT relatifs aux
contrats du commerce international dens Parbitrage de la CCL», Buil. GOI, 2001, vol. 12, n° 2,
p. 62, I Marneira et I Gounas, « Les Principes d UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
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Tout en utilisant comme outil principal de référence larbitrage
CC1, je vais présenter ma communication en deux parties de portée
inégale : tout d'abord, on parlera de la 1égitimité du choix des Principes
d'UNIDROIT (I); ensuite, on dira quelques mots de leur validité
vis-3-vis des mécanismes de contrdle étatique de la loi applicabie an
fond du Htige (1I).

L ~ LA LEGITIMITE DU cHOIX DES PriNcipEs D'UNIDROIT

En droit international privé comparé des contrats, il existe deux
situations fondamentales selon que les parties ont ou n'ont pas choisi le
droit applicable au fond de leur contrat.

Le principe veut, tout ’abord, que les parties soient libres de choisir
le droit applicable & leur contrat. Il s'agit de l'application en droit de
l'arbitrage du principe d'autonomie de la volonté, Ce principe est reconnu
par la plus grande partie des droits nationaux de Tarbitrage ainsi que
par Ja loi type de la CNUDCI comme dans le plus important riglement
d’arbitrage (CCI, LCIA, AAA, etc.).

Les Principes ' UNIDROIT ont naturellement vocation a s’appliquer
lorsque les parties les ont expressément choisis (A). Mais parfois, ce
sont les arbitres qui contribuent 4 les rendre appiicables, en attirang
lattention des parties au moment de la rédaction de l'acte de mission
{lorsqu'il est prévy) ; ou bien par induction, ou encore, méme at cas ol
les parties n'ont pas choisi la lew contractus (B} Encore, les Principes
d"UNIDROIT sont utilisés pour interpréter une convention de droit inter-
national uniforme (C) et surtout, ils peuvent étre utilisés en combi-
naison avec un droit national (D).

international dans l'arbitrage de la CCl», Bull. CGI, 1809, vol. 10, n® 2, p. 26; A Mocras et
E. Jouver, « La réception des Principes ' UNIDROIT dans les conirais moddles de ia Chambre de
commerce internationale », Rev. dr, unif, 2004, p. 876 ;, B. Jouiver, « Les principes UNIDROIT dans
'arbitrage CCI », Supplément spéciel aw Bulletin de la Cour internationele durbitrage, Prin-
cipes UNIDROIT © noueellcs dvolutions et applications, pub. CCIL, n" 662 F, p. 71 A. C. SincLAER,
«Using the UNIDROIT Principles of International Gomunercial Contracts in International
Comunercial Arbitration », Infernctiveul Avbitretion Law Review, vol. & n° 3, 2008, pp. 656-74;
T BogroLorn, Réfdrence aux Principes UNIDROIT dans lo protigue conlractuclle et les condrats
inodéles, Supplément spéeiel GCI, 2008, p. 8L, Plus généralement, voir 8, Voumnavzs et J. Kurn-
HISTERKAMD, Cominentary on the UNIDROIT Principles of Internutional Commercie] Conbracts
{PIGC), Oxford, OUP, 2009, p. 6.
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A. — Les Principes ¢’'UNIDROIT sont applicables @ lo demande
des porties dans un arbitrage international

Ici, on peut avoir deux cas d’espéce : 1. les parties ont expressément
choisi dans leur contrat les Principes d'UNIDROIT, ou bien 2. les parties
les ont choisis de facon implicite : il s'agit d'une implied choice of the
law applicable to the merils.

1) Les parties ont choist les Principes d'UNIDROIT (voie directe)
en tant que régles de droit régissant leur contral

Iei, normalement, l'on trouve dans un contrat international une clause
par laquelle « Le présent contrat sera régi par les Principes &' UNIDROIT
relatifs aux contrats du commerce international (2016) ».

Cette clause vaut choix direct de la lex contractus d’aprés larticle 211
du Réglement d’arbitrage CCI en vigueur, comme dans la plupart des
« grands réglements d'arbitrage » dans le monde prévoyant que «les
parties sont libres de choisir les régles de droit que le tribunal arbitral
devra appliquer au fond du litige » (13). II s'agit ¢'une formuie technique
bien connue.

Rappelons que Temploi du terme « régles de droit» et non de «loi»
veut dire que le droit applicable au fond du litige n'est pas nécessaire-
ment une loi étatique. 11 peut s'agir de toute régle de droit, étatique ou
non étatique, pourvu qu'elle ait ét€ choisie par les parties ou bien jugée
appropriée par l'arbitre (14). :

Lexpression de « régles de droit » permet aussi d'appliquer un droit
non étatique et, dans le commerce international, 'on songe notamment
au droit transnational. Il est aujourd’hui admis qu'une sentence arbitrale
puisse &tre rendue sur le fondement de la lex mercatoria {15) et sur

(13) The Secretariat’s Guide to IGC Arbitration, ICC Pub. n° 720 E, 2012, p. 222,

(14) En pratique, il est [réquent que les arbitres alent A appliquer une loi étaliyue, généra-
letnent lorsque les parties ont porté leur choix sur une telle loi, Néanmoins, Varbltre v'applique
pas une loi Statiyue comme le feralt le juge de I'Btat du for (51 a un devolr d'abéissance, c'est
moins & Pégard de la lot elle-méme qu'a Pégard de la volonté des parties ayant fait le choix de
aatte loi ; voir P. Maveg, « L'arbitre et la loi », in Le drott privé frangais & la fin du xx’ sidole,
Btudes offertes & Pierre Catalc, Paris, litee, 2001, p. 225, Voir, en dernier liew, P, T , « L
lex wmercetoric entre ordre ef désordre », in Le monde du droit : Mdlunges Jean Foper, Paris,
Eeonomica, 2008, p. 805

(16) 11 suffit de rappeler les études désormais classiques de : B. Gowowax, «Lew merca-
torig », Forum Intevnationel, n° 3, 1983, p. 184 ; B. Gouoman, « Nouvelles réfiexions sur la lex
mercalorie », in €, Dosxics, B, Parey et C. Ruvaosp {dir), Ftudes de dreit international en
Vhonweur de Pierre Lalive, Béle, Helbing et Lichlenhuahn, 1993, (p. 241) p. 243 ; A, GoLosTAMN,
« The New Law Merchant Reconsidered », in F. FPapreoiws (8d.), Lew and International Trade,
Festsehrift fiir Clive M, Schanitthaff, Francfort, Athenaum Verlag, 1973; J. D. M. Lew, Appli-
cabie Low in Inbernational Commercial Avbitration, New York, Qceana Publications, 1878 ;
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218 FABRIZIO MARRELLA

les Principes ' UNIDROIT (16} en tant que droit commun du commerce
infternational.

1l est vrai, cependant, que ces applications sont encore peu fréquentes
du moins du point de vue quaatitatif comme il a été moniré par gueigues
statistiques récentes, Toutefois, ces mémes statistiques et Isurs analystes
ne nous disent rien sur la valeur des affaires recensées.

Il en reste gue la seule conclusion que l'on peut tirer est que les
Principes ¢ UNIDROIT ne sont pas encore connus par tous les prati-
ciens, y compris les juristes d’entreprise.

En revanche, il ne faut pas confondre 1= choix direct de Principes
QUNIDROIT avec une simple « réception » des Principes d'UNIDROIT
en tant que clauses contractuelles, Ceci se réalise en redigeant une
clause comme celle-ci:

« Leg Principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce inter-
national (2010) sont intégrés dans le présent contrat pour autant qu'ils
ne scient pas incompatibles avec les autres clauses du contrat »

Ici, il w’y a pas de doute que les parties ont seulement prévu
l'incorporation des Principes ' UNIDROIT en tant que clauses conirac-
tuelles, une materiellrechtliche Verweisung. La lex contracius reste
donc & étre indiquée par les parties ou & étre recherchée par les
arbitres.

0. Lanpo, « The ler mereatoria in Internaliensl Commercizl Arbitration s, The Internutivnal
Comeparabive Law Quorterly, n® 34, 10856, I, Stupnark, « La notion de lex mercalorie en droit
du commerce international », R.C.A.D.L, n° 227, 1801-11, pp. 207 ¢ s.; F. Osmaw, Les prin-
S?.ﬁ yéndrowr de l Lew mercaloria ! contribution o Uétude d'un ordre juridique anational,
Paris, L.G.DJ., 1092, pessim; I Oswan et S. SaLama, « Les méthodes de déterminalion du
dreit applicable par Iarbitre : vers un rattachement de la “vole directe” & la méthode conflic-
tuelle », in Larbitrage coswmersial interealionel & Uaube du [TI° millénaive, Collague iniey-
natéonel, Université d'Oran — Algérie —, mai 2003, Bulletin de Pdssocietion suisse d'arbilrage,
AS_“ 21, n® 2, 2008, pp. 272-286. M. Honrer, « Publication of Arbitration Awards and lex merca-
r.?.a », Avbitration, n 54, 1688, p. 66; T Canponseau (6d.), Lex Mercatoric and Arbitration
@ Discussion of the New Law Merchant, revised edition 1998, New York, Juris Publishing, 1898,
p. H..ﬁ i R. Gooos, « Usage and Its Reception in Trunsnationsl Commercial Law », The Inier-
nutional Comparaéive Low Quarterly, vol. 46, 1997, pp. 1-36; K. Peros Biwses, The Creeping
Gcnuﬁnq.:e: of Lew mercatorie, La Haye, Wolters Kluwer, 1292 ; A, F Lowgsaip, « Lex merca-
Lovia An Arbitrator's View », Arbitrodion International, vol. 6, 1990, p. 138 ; L. MusriLy, « The
New Lew Mercatoria — the First Twenly-five Years », in Bos & Browwuz (éd.), Liber Amicorum

Sor Lord Wilberforce, Oxtord, QUP, 1987, pp. 149-183 ot Arbitration Internativnal, vol. 2, 1988,

P. 86; L. Nowmace, « The Vicissitndes of Transnationsl Commerctal Arbitration and the lex
mereniorie - A View from the Periphery », Arbitration International, vol. 18, 2000, pp. 53-78
J. Pavlsson, « Le lex mercetoria dans U'arbitrage CCl», Rew. Arb., 1990, p. 551 . Manunita, Lo
ereeteria. Principi UNIDROIT ed wsi ded conbrotti del comvimercio imlernazio-

nele, op. ¢it.

,38 1l west pas guestion ici de se lancer dans un débat philusoplique sur les notlons de
« regle » ef de « principe ». 1l suftit de considérer colnme « régle » des prescriptions asses détail-
Jées portant sur tel ou tel sujet, slors que les éidments décrits comme « principss » sont phus de
nature générale. Les rédacteurs des Principes d'UNIDROIT n'ont pas estimé nécessaire d'expl-
quer la différence entre régles et principes.

LES PRINGIPES D UNIDROIT 219

2) Les Principes QUNIDROIT appliqués au titre de choix impli-
cite de la lex contracius

Dans ce cadre, les arbitres voni s‘appuyer sur des références
aux « principes généraux du droit » de la lex mereatoria ou toute
autre formule similaire pour en déduire l'applicabilité des Principes
d'UNIDROIT.

ici, il suffit de penser & Parbitrage Arthur Andersen(l7)pour se
rendre compte, au-dela des statistiques, qu'une seule affeire comme
celle-ci — tranchée sur 1a base des Principes d'UNIDROLT - correspond,
en termes de valeur, a Tun des plus grands arhitrages commerciaux
internationaux d'au moins une décennie.

La pratique de Yarbitrage mizte offre maints exemples particuliere-
ment illustratifs de cette approche.

Des arbitres spécialisés en droit du commerce international ont
décidé d'appliquer les Principes @’UNIDROIT, scit lorsque les parties
ont désigné un droit applicable en se référant 3 des formulations géné-
rales, ou, enfin, méme en l'absence de choix par les parties.

Lillustration 1a plus significative de Iapplication des Principes
d"UNIDROIT aux contrats d’£tat reste la sentence partielle rendue par
la GCI dans Vaffaire ne 7110, en 1995 (18}, opposant le ministére de la
Défense iranien i lentreprise britannigue BAE. L'affaire avait pour objet
des contrats relatifs 2 1a fourniture, la modification et la maintenance de
systémes antimissile qui ont 6t6 résiliés par Yran aprés la Révolution.
Certains de ces contrats contenaient des clauses de choix de droit appli-
cable se référant A la « natural justice », « laws of natural justice » ou
« rutes of natural justice ».

Le tribunal arbitral a qualifié leg contrals en cause de conirats d'Eiat
ayani certaines caractéristiques parmi lesquelles @ « 6] LEtat partie
ne devrait pas étre autorisé a utiliser ses pouvoirs législatifs non dans
Iintérét général mais pour améliorer sa position juridique ou échapper a
sa responsabilité contractuelie [...] (i) les parties peuvent expressément
ou implicitement délocaliser les contrats d'Htat pour les soustraire aux
systémes juridiques nationaux et les soumeitre & des rbgles Jégales irans-
nationales [...] (iii) la loi applicable devrait respecter le principe que “Téqui-
libre contractuel” matériel entre les parties tel quentendu au moment de

(17} Sentence CCI u° 9797 du 28 juillet 2000, Andersen Consulling Business Undt Mernber
Firms v Arthar Andersen Business Unit Member Firms and Andersen Worldawide Societe
Cooperative, 5%5.222.:EFM.EWQ_&%.&Ey.anmmm,

(18) Benlence publide dans le J.D.L, 2001, p. 1148, comun. Y. Dok
La nuone lew mercuioria, Prineipt UNIDROIT ad st ded contratti del ¢
nule, op. cit., p. 885

wy. Voir aussi I Ma By
rrrcie dnternazio-
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contracter nie soit pas rompu [...] (iv) détachement du processus arbitral
et de la lex fori arbitrale en général [...] de laloi du sidge de larbitrage [.. ]
(v) le choix de arbitrage international commercial en matiere de contrats
d’Etat 2 un impact sur le droit matériel applicable 4 la substance du litige ».

Le iribunal, & la majorité, a souligné que ce type de contrat était
fortement délocalisé. Bien plus, Ihistoire des négociations contrac-
tuelies révélait qu'aucune des parties n'avait accepté le droit de lauire,
ni le droit d'un Etat tiers. Par conséquent, les formulations du contrat
devaient conduire & I'application « des régles ou principes n'apparte-
nant pas exclusivement & un systéme juridique national unigue » ou,
selon le méme tribunal, aux « régles et principes de droit généraux quant
aux cbligations contractuelles internationales et jouissant d'un large
consensus international ».

D'oh le constat que ces régles et ces principes étaient principalement
reflétés par les Principes d'UNIDROIT. Plusieurs raisons lustifient cette
position, parmi lesquelles on peut citer le fait que les Principes d'UNI-
DROIT sont une reformuiation de prineipes juridiques internationanx
applicables aux contrats du commerce international faits par un groupe
distingué d’experts internationaux venant de tous les systémes juri-
digues dans le monde e sans Vintervention d'Etats ou de gouvernements.

Sur le fond, le tribunal s'est rétéré a larticle 7.4.3 (8) (1) sur Féva-
Ination du préjudice.

11 faut souligner que la société BAE a iniroduit un recours en annu-
lation devant les juridictions de La Haye, juridictions du siége de l'arbi-
trage. La société a soutenu qwen invoguant Iarticle 7.4.3 (3), le tribunal
avait statué ultra petita, tout en dépassant les termes de sa mission.

La Rechtbank's-Gravenhage a rejeté ces moyens et a confirmé la
sentence arbifrale.

Dans une autre affaire célébre, Taffaire Cubic (20), opposant le minis-
tére iranien de la Défense & 1a sociéié américaine Cubic Defense System
Inc., un autre tribunal CCI est arrivé & des conclusions similaires. Il
a interprété une formulation de choix générale comme renvoyant aux
Principes 'UNIDROIT.

(19 Selon cet article, « le préjudice dont le montant ne peut étre atatli avec un degréd suffi-
sant de certitude est évalué 2 la discrétion du tribunal ». Selon le tribunal, « [tJhe tribunal has
a wide discretion. In this way all outstunding guantum issues, other than matters relating to
interest and costs, can be determined in the partial award n° 4, following the conclusion of
this hearing [...] if the tribunal feels that there is an element of doubt 25 to whether the full
amounts claimed by DAL are justified, 1t has the option to reduce BAR's teruinalion claims
by such percentage or percentages as its considers appropriate. See UNIDRCIT Principles,
Article 7.4.3(3) ».

(20) Voir les réf. dans . Magziies, La wuove leg mercedorit..., op. oit, p. BE7.
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Ici, le litige portait sur deux contrats de vente et d'installation de maté-
riel militaire sophistiqué au profit de I'armée iranienne. Ces contrats
avaient 6t6 exéeutés jusqu'h laveénement de la Révolution islamique.

Les deux contrats controversés étaient soumis & la loi iranienne mais
les parties rajoutaient une référence aux « principes généraux de droit
international et les usages de commerce »

Dans une premiére sentence arbitrale rendue le 5 mai 1997, s'agissant
du droit applicable au fond du litige, les arbitres ont considéré que pour
12 détermination de « ces principes généraux de droit international », ils
pouvaient étre guidés par les Principes J'UNIDROIT.

Ils ont ainsi affirmé « [s)ince both Parties eventually agreed to the
complementary and suppiementary application of general principles of
international law and irade usages, and based on Article 18(5) of the
ICC Rules, the Tribunal shall, to the extent necessary, take into account
such principles and usages as well, As to the contents of such rules, the
Tribunal shall be guided by the Principles of International Commercial
Contracts, published in 1994 by the UNIDROIT Institute, Rome ».

Sur le fond, visant Varticle 6.2.3 (4) des Principes d'UNIDROIT (1894)
sur le hardship, le tribunal a constaté qu'a la suite des événements qui
précédaient et suivaient la Révolution iranienne, chaque partie avait le
droit de demander unilatéralement la résiliation du contrat ou son adap-
tation. En effet, le principe d'adaptation du contrat en raison des chan-
gements des circonstances constituait un principe général de droit du
commerce international qui devait s'appliquer méme s'il W'appartenait
pas au droit iranien. De la méme ficon, le tribunal arbitral a appliqué
les articles 5.1 et 5.2 (devenus art. 5.1.1. et art, 5.1.2. dans les Principes
AUNIDROIT 2010} sur les obligations implicites, l'articie 7.3.6 {21) sur
les restitutions consécutives 3 la résolution et larticle 7.4.9 sur la date
de calcul des intéréts.

La décision finale étant défavorable 3 la société Cubic, cette derniere
allait s'opposer A levequatur devant la Cour de district de Californie.

Elle avait prétendu, entre autres, gu'en appliguant les Principes
QUNIDROLT, le tribunal arbitral avait dépassé les termes de la clause
compromissoire, ce qui constituait un cas de refus d'exécution au sens
de Tarticle V (1) 6 de la Convention de New York de 1958. Mais la Cour
de district de Californie accordait lexeguatur tout en décidant que la
référence aux Principes d’'UNIDROIT ne pouvait pas &ire reprochée
au fribunal arbitral. Le juge américain soulignait que « The Tribunal's
reference to and application of the UNIDROIT Principles and principles

{21 Formule modifide dans Jes Principes d'UNIDROIT 2010,
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such as good faith and fair dealing do not violate Article V(1){c). The
Tribunal applied these principles to differences contemplated by and
falling within the terms of the submission to arbitration and therefore
the Award does not violate Article V(I)c) » (22). Il rajoute en plus que
« public policy » ne correspond pas 4 « foreign policy », y compris celie
des Etats-Unis, pour souligner qu'on ne pouvait pas interpréter I'article V
4 1a lumidre des choix de politique étrangdre des Ftats-Unis.

B. - Les Principes d'UNIDROIT en tant que « régles de droit
Jugdes approprides » par les arbitres

Lorsque les parties n'ont pas choisi le droit applicable, ce qui n'est
Ppas seulement une hypothése d'école, il revient & 'arbitre de le déter-
miner. Larticle 21.1 du Réglement CCI prévoit ainsi qu'd défaut d'un
choix des parties, l'arhitre tranche le litige conformément aux « régles
de droit qu'il juge appropriées » On sait bien que cette disposition donne
3 Yarbitre une trés grande liberté dans les méthodes de détermination
du droit applicable. Il peut choisir de se référer & une régle de conflis
(et encore il fandra dire laguelle et motiver car cela ne va pas de soi),
mais il n'y est pas obligé. Bref : si comme le disait le Professeur Many,
lex facit arbitrum, cela ne veul pas dire que la lex loci avbitrt fasse
tout Varbitrage !

Notamment, Yarbitre n'est pas tenu par les régles de conflit en vigueur
au lisu on il sidge. I1 peut adopter la méthode dite de la voie directe, qui
lui permet de désigner le droit le plus approprié pour régir le litige, sans
passer nécessairement par le canal d'une régle de conflit (23).

Dans ce contexte et au-deld d'un débat qui a fait couler beaucoup
d’encre, Yon ne peut que partager ia conclusion du Professeur LoQuin
d’aprés laquelle « la lex ford de 'arbitre international est la lex merca-
toria et qu'a ce titre l'utilisation des Principes, expression de la lex
mercaloria, est parfaitement justifiée » (24).

Ainsi, il ne doit pas surprendre de savoir que dans certains litiges
soumis a l'arbitrage, les Principes d'UNIDROIT ont permis aux
arbitres de déterminer le droit applicable au fond lorsque les parties
ont omis de le choisir. Telle a été 1a position adoptée dans les affaires

(22) United States Distriet Court, 5.D. California, Minigtry of Defense and Support for the
Armed Forees of the Islamic Republie of Iran ¢, Cubic Defense Systeins, lne, - 29 Fed. Suppl. 2nd,
1168 : Rev. dr. wnif,, 1909, p. 1018 el un résumé sur : www.unilex.info/eage.cfm 21d=5652.

(23) . Osman et S, BaLay ation du droit applicable par larbiire :
vers un rottac a "yoie directe” & la méthode conflicluelle », op. cit., pp. 272-286,

ment de la
(24) E. Loguin, Les végles, op. ¢il., p, 216
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CCE n° 7376 et GCI n° 8261, qui restent, & mon avis, parmi d'autres,
un cas ¢'école.

Dans la sentence n® 7375 rendue par la CCI, le b juin 1996 (28), une
agence gouvernementale iranienne a introduit un arbitrage contre
un vendeur américain, Elle a réclamé des dommages et intéréts pour
réparer un retard dans ia livraison de radars i usage militaire. Le
contrat ne contenait pas de clause de droit applicable. La question était
de savoir si 1z demande devait étre rejetée en raison de Ia prescription.
Pour justifier cette prescription, le défendeur a réclamé l'application
de 1a loi du Maryland, la lot du vendeur. Cette loi prévoit un délai court
de prescription.

De son ¢oté, 1a demanderesse invoquait I'application dela loi iranienne
en Taison des liens du conirat avec Ulran et, subsidiairement, deman-
dait Tapplication des principes généraux du droit. En droit iranien, le
délal de prescription est beaucoup plus long, ce qui justifiait le recours
i l'arbitrage.

Analysant lintention des parties et U'histoire des négociations
contractuelles, le tribunal arbitral a jugé gue I'absence de choix du droit
applicable au contrat démontrait quancune des parties n'était préte a
accepter le droit national de l'aufre.

Il s’agissait donc, au plus, d'un choix implicite négatif de la
lex contractus.

Pour sortir de I'impasse, le tribunal allait considérer trois méthodes
alternatives : appliquer une loi neutre, adopter la doctrine du tronc
commun, ou choisir un droit dénationalisé et appliquer les principes
généraux du droit. .

Aprés avolr rejeté les deux premieres solutions, le tribunal, 4 la majo-
rité, avait opté en faveur de la troisidme solution. Celle-ci, en effet,
permettait de maintenir I'équilibre entre les parties et de répondre 2
leurs attentes raisonnables, Se référant 2 la sentence n® 7110 de la CCI,
il a décidé d'appliquer « les principes généraux et les régles de droit
relatifs aux obligations contractuelles internationales gui sont considé-
rées comme des régles de droit et qui ont gagné un consensus interna-
tional dans les milieux d'affaires, y compris les notions qui forment la
lex mercaioria, et en tenant également compte des usages commerciaux

(2R) Publide dans Mealny's Internotivnal Arbitralive Report, 1996, A-1 4-68, p. 11. Voir o0
analyse In F Makieis, Lo oo lex mercatoria. Principi UNIDROIT ed wsi..., op. ¢it, pp. 412
et 5.
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pertinents ainsi que les Principes ' UNIDROIT, dans la mesure oll ilg
reflatent des principes et des régles généralement acceptés » (26). -

De I'avis du tribunal arbitral, les Principes ¢ UNIDROIT contiennent
essentiellement une reformulation de ces principes directeurs qui ong
recueilli une acceptation universelle. Selon les arbitres, « As regards
the reference to the UNIDROIT Principles [...] the Majority Arbitrators
believe that these Principles, prepared by a working group established
in 1681 and composed of leading experts and academics of all major
legal systems, contain in essence a restatement of those “principes
diracteurs” that have enjoyed universal acceptance and, moreover, are
at the heart of those most fundamental notions which have consistently
been applied in arbitral practice ».

Cependant, selon le tribunal, l'application des Principes ¢'UNIDROIT
ne devait pas &tre mécanique. Ces principes devaient faire Yobjet d'un
examen détaillé dans tous leurs aspects car certaines de leurs dispo-
sitions individuelles pourraient ne pas refléter un consensus interna-
tional. Cest pour cette raison que le tribunal n'était prét 4 les appliquer
que dans la mesure ol ils incarnaient réellement des principes et des
régles généralement acceptés au niveau de la lex mercatoria.

S'agissant de la question de la prescription, le tribunal arbitral
constatait 'absence de régles dans les Principes d'UNIDROIT (1984) en
cette matiére. Or, pour sortir de cette impasse, les arbitres, 3 juste titre,
allajent considérer la prescription comme une application du principe
général de la bonne foi dans le commerce international.

C'est pourquoi les arbitres tirent la conelusion selon laquelle, dans
le cas d'espiee, il est contraire & la bonne fol de commencer un arbi-
trage international plus de douze ans aprés la Révolution iranienne et
le départ de Westinghouse du territoire iranien (27).

De méme, Pon ne peut que regreiter la fixation d'un délai précis et
abstrait de prescription dans les Principes d'UNIDROIT 2010. Laffaire
Westinghouse démontre bien comment une démarche pragmatique et
fondée sur la bonne foi dans le commerce international dépasse toute
considération relative 4 la nature juridique de la prescription, y compris
le débat, sans cesse, sur sa gualification matérielle ou procédurale.

(28) « The Tribunal will apply those general principies and rules of law applicable to inter-
palional contractual cbligations which qualify as rules of law and which have earned a wide
acceplance and international consensus in the international business comununity, incuding
notions which are said to form part of a lex mercatorie, also taking into account any relevant
trade usages as well as the UNIDROIT Principles, as far as they can be considered to reflect
generally accepled principles and rules ».

(27) T Manseia, Le nuova les mercotvric. Prineipi UNIDROIT ed ush..., 0P, ¢ih., p. 418.

e awm
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Dans une autre sentence CCI, la n° 8261 rendue le 27 septembre
1996 (28), une société italienne et un organisme gouvernemental dun

“pays du Moyen-Orient avaient conclu un contrat internationsl sans

élection du droit applicable parce que, durant la négoclation, chaque
partie avait insisté sur Yapplication de son propre droit national.

Ied, le tribunal arbitral décida qu'il prendrait sa décision sur le fondement
du contrat, complété par les principes généraux du commerce incarnés
dans la lex mereatoria. Ensuite, examinant le fond du litige, le tribunal
appliquait les Principes ¢'UNIDROIT, considérant ainsi gu'implicitement,
ces derniers constituaient une source de la lex mercatorie. Plug spéei-
fiquement, le tribunal a évoqué les articles 4.8 (omissions), 4.6 (regle
contra profeventem), 7.4.1 (droit aux dommages-intéréts), 7.4.7 (préju-
dice partiellement imputable au créancier) et 7.4.13 (indemnité établie
au contrat) & Pappui de son raisonnement (29).

C. — Les Principes d'UNIDROIT et les instruments du droit
international uniforme (CVIM)

It est anjourd’hui largement reconnu que les instruments internatio-
naux de droit uniforme, méme apréds qu'ils ont é4é incorporés dans les
différents droits internes, restent des corpus autonomes de droit qui
doivent &tre interprétés et complétés conformément  des principes et
regles internationaux uniformes autonomes, et que le recours au droit
interne nie doit &tre fait quen dernier ressort. Par le passé, de tels prin-
cipes et régles autonomes devaient &tre recherchés chaque fois par les
juges et les arbitres eux-mémes. Les Principes d'UNIDROIT aujourd hui
sont 13 pour offrir un standard international unique et prévisible.

Lutilisation des Principes ' UNIDROIT comme mcyen d'interpréter
et de compléter des instruments de droit uniforme est particulierement
pertinente en ce qui concerne la Convention des Nations Unies sur les
contrats de vente internationale de marchandises adoptée 4 Vienne le
11 gvril 1980 (ci-aprés, la CVIM).

Dans cette catégorie d'application des Principes d'UNIDROIT, l'on
peut distinguer les affaires ol les parties ont demandé aux arbitres
d’appliquer la CVIM et les Principes d'UNIDROIT (1) et les affaires ol
ce sont les arbitres qui ont invité les parties & s’y référer (2).

(28) www.anilex.infu/case. cfm?pid=2&do=case&id=0624&step=Absiract. Voir F. Magisi
F Geumas, « Principes A'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international dans 'arbi-
irage de la Chambre de Commerce International », Bull. IC Avb., 1899, n* 2, p. 74,

(29) www.unilex.info/case.cfm7pid=2&do=case&id=024&step=Abslract.
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1) Le chotx des parties (30)

Que les parties, considérant une certaine obsclescence ou insuffi-
sance de la CVIM, indiquent dans leur contrat de Vinterpréter a travers
les Principes d'UNIDROIT n'est pas seulement un cas d'école. 11 suffit
de se référer i la sentence arbitrale finale rendue dans Yaffaire CCI
n® 13436 en 2006 (31).

ici, une société suisse avait conciu un contrat de vente de produits
en acler avec une société chinoise en 2004. La société suisse, deman-
deresse, alléguait qu'elle avait toujours exécuté les commandes faites
par son client qui, & son tour, n'avait jamais ouvert la lettre de crédit
comme prévu initialement. Faute d’étre payée, elle avait d0 revendre les
produits & un prix inférieur sur le marché pour limiter son dommage.
Par conséquent, la société suisse demande la réparation du préjudice
subi (dont la perte de profit, les frais de location* engagés en vue de
Pexpédition du matériel commandé, y compris les intéréts et les frais
de conseils). . :

Larbitre unique, siégeant & Pékin, s'est prononcé sur le litige sur la
base de 1a clause compromissoire insérée dans le contrat de vente signé
par les parties ainsi que sur Varticle 5.1 du contrat sur le droit applicable
au fond ainsi rédigé :

_« Any legal issue relating to this contract shall be governed by and
construed and interpreted in accordance with the United Nations
Convention on Sales Coniract for the International Sale of Goods of
11 April 1980 (CISG) and to the extent (sic) not covered by the CISG,
by reference to the UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (1994) and if not covered by any of the forgoing (sic) sets of
rules, by internationally accepted general trade practices ang in final
instance (sic) by the law of the country where the seller has his principle
(sic) place of business » (32).

La CVIM est en vigueur en Chine depuis le 1% janvier 1988 et ses
régles font partie du droit chinois, comme du droit suisse car la CVIM
y est entrée en vigueur le 1 mars 1991, C'est donc 3 juste titre que,
dans cette affaire, I'arbitre a confirmé la validité du choix du droit

(300 Voir A, Mou « Lapplication par I'arbitre de la Convention de Vienne sur la vente
internationale de marchandises », Bull. CCY, 2006, vol. 17, n° 1, p. 45, Sentence CCI n°® 8213
(1995), Bull. GCI, 2000, vol. 11, 1° 2, p. 50 &t surtout H, vax Hourrs, « La Convention de Vienne
dans la pratique arbitrale de la Chambre de commerce internationale », Baull, CCI, 2000, wol. 11,
n° 2, p. 22. Plus généralerent, voir P. Scoupcuriies & [ Scnwiiis (6d.), Comanentury on the UN
Converlion on the Intornationel Sale of Goods (CISG), 3¢ éd., Oxford, OUP 2010

(31)J.D.1, 2014, note C, Tavoxe.

(82) Tvtd.
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applicable des parties et rejeté I'application & titre complémentaire do
droit chinois.

da conclusion est la suivante

« The Arbitral Tribunal finds that (g) the provision for governing law
contained in the Contract is valid, (b} the United Nations Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (a.k.a. « CISG ») is
the law applicable to the Contract, SAVE THAT (¢) in the event that
any legal issue is not covered by the CISG, then the Arbitral Tribunal
shall have recourse, in the first instance to the UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts (1994), and if not covered by
game, then by reference to internationally accepted general trade
practice, and in final instance 10 the law of the country where the
Claimant has its principle place of business. The Arbitral Tribunal
finds that the laws of the PRC do not apply in the arbitration of this
dispute. The Arbitral Tribunal points oul that China has accepted the
CISG as a treaty obligation and that the PRC has adopted the CISG
as part of its contract law. China is a signatory to, and has ratified,
the United Nations Convention on Contracis for International Sale of
Goods (reprinted in 19 LL.M 671 (1980)) Therefore, the CISG applies,
and PRC law is not applicable ».

Bref, d&s lors que la volonté des parties est claire, larbiire doit
respecter ce choix. Dans ce cas, il gagit d’appliquer la CVIM, couplée
en cas de silence de 1a CVIM, et 3 titre supplétif, d’autres normes, usages
ou principes du droit commercial international, tels que les Principes
d"UNIDROIT.

o

2) Les arbitres peuvent inviter les parties 4 se référer auy¥
Principes d’'UNIDROIT

D'auires fois, les arbitres, lorsqu'ils Vestiment approprié, peuvens
inviter les parties i se référer aux Principes @'UNIDROIT. Un exemple
de cette démarche se trouve dans la sentence arbitrale partielle rendue
dans Taffaire CCI n° 13450 en 2006 (33).

Cette sentence arbitrale partielle fut rendue dans le cadre d'un diffé-
rend opposant une société frangaise 3 une société chinoise, a la suite de
la. résiliation d'un contrat de vente d'une unité compléte de preduction
en matidre cinématographique.

La clause arbitrale de l'article 16.1 du contrat disposalt :

@3 L0, 2014, p. 193,
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« All disputes arising from or in connecticn with the execution of
the Confract shall be settled amicably through friendly consultation
befween both sides. In case the above settlement is ﬂoﬁ‘wonwm.wgm the
mmmw shall be submitted to the International Chamber of OQEBMmanm
in Singapore which will follow the arbitration under its rule and laws
The arbitral award is final and binding upon both parties. Any cost oW
charges incurred there from shall be borne by the losing party ».

Dans cette affaire, les parties avaient — plus ou moeins bien - indigué
am:m, leur contrat Fapplication des INCOTERMS ainsi que des RUU 500
. H,vmm Hopwm, le tribunal arbitral décida d’inviter les parties & chw%m.
4 l'occasion d’'une audience, de l'application supplétive tant de &
CVIM (34) que des Principes d'UNIDROIT car « the porms chosen by
ﬁ:.m parties in Section 22.1 of the Contract and the provisions of the CISG
s.:: not necessarily cover all questions that may,arise in this arbitra-
:o:.. For all questions which are not so covered, and in accordance with
?._505 17(1) of the ICC Rules of Arbitration, the tribunal determines that
it is appropriate to apply the UNIDROIT Principles ».

. Le ﬁ.wcmm: arbitral observe que « the UNIDROIT Principles are
international legal principles applicable to international commercial
contracts such as that underlying the present dispute. They reflect a
broad international consensus. The fact that both the CISG and the
UNIDROIT Principles were developed at the international level, 2nd the
fact that the UNIDROIT Principles were inspired by the CISG S.mwmwm the
UNIDROQIT Principles the logical complement to the CISG vv._

om~ pourrait dire mieux et rajouter que les Principes d'UNIDROIT
ont été développés postérieurement & la CVIM de 1980 et done reflétent

me principes mieux adaptés aux besoins du commerce international
d'aujourd’hui.

D. — Des combinaisons entre les Principes d’UNIDROIT
et le droit national

Ala &ﬁmamﬁom Qm, la version des Principes du 1894 (86), dans le
commentaire du Préambule des Principes d'UNIDROIT 2004, T'on a

:_am.w_w.m”:ﬁ d_\iﬂa w&&. E,.‘um. HE.E_ « Convention de Vienne sur les ventes internationales de
S_u @_2, Gey }c:_ v\c.;?n_% d'affaires, coll. Dalloz Référence, Paris, Dalloz, 2010, chap. 126, et
0. BERAgLINg « Du bon use incipe ’ arbitrage i ations o Av,
sooa sage des principes UNIDROIT dans I'arbitrage international », Rev. Arb.,
%d%wﬁ%ﬁ une E.“&wmm de cette question, méme avant gue le Préambule des Principes

NI n'aif prévu de les employer pour interpréter et compliéter le drott nafional, il est

permis de renvoyer A T Mawe g ; Fivedyri
oo ot . 197 .M,m. AwBLLA, La nuove lex mercatoria. Principi UNIDROIT ed wsi..,
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rajouté - en I'expliguant de facon assez maladroite | - que les Principes
peuvent galement tre utilisés pour interpréter et compléter le droit
national

QOr, cecl peut se faire de différentes facons. [l s'agit, dans tous les cas,
dun progrés du droit du commerce international de ce sigcle en direc-
tion de Iuniformité en dépit de la diversité des droits nationaux.

Deux sentences arbitrales illustrent ces deux fonctions.

Dans une sentence confidentielle portant surun contrat conclu entre
une société américaine et 1e gouvernement d'un Htat appartenant al'ex
Union Soviétique ayant pour objet la &mﬁ@gﬂos de l'dlectricité aux
usagers soumis au droit national de cet Ktat, le tribunal arbitral a, en
effet, considéré que ce droit n'était pas suffisamment développé et a
décidé de se référer aux Principes &UNIDROIT pour linterpréter et le
compléter. Le tribunal a appliqué les articles 1.4, 6.2.2, 6.2.3 (hardship)
et 7.1.7 (force majeurs) (36).

Dans une autre sentence CCI, la n® 9753 rendue en mai 1999 (87),la
demanderesse, une société britannique agissani pour le compte d'un
consortium de plusieurs entreprises, a conclu avec une eatité de I'Stat
tchéque un accord nomrmé « collaboration and further negotiation »
dans le but de réaliser un projet d’aménagement du territoire. Selon Ia
demanderesse, Ventité étatique ne s'est pas acquittée de ses obligations
de coopération et de négociation en vertu de Yaccord. Elle a introduit
une requéte d'arbitrage demandant au tribunal de constater la rupture
du contrat et d'ordonner son exécution en nature ou des dommages-
intéréts. La défenderesse a non seulement nié qu'elle avait viclé Yaccord,
mais a également affirmé que Iaccord en question n'était pas un engage-
ment juridiquement contraignant. Liaccord litigieux était régi par la loi
tehéque. Cependant, pour justifier le caractére obligatoire de l'accord,
le tribunal arbitral s'est référé non seulement au Code de commerce
tcheque, mais aussi aux Principes d'UNIDROIT. Ainsi, il a invogué le
principe pacia sunt servande et les principes de coopération et de
bonne foi prévus aux articles 1.3 (force obligatoire du contrat) et 1.7

(bonne foi). :

(86) K-H. Bocksraual, « The Application of the UNIDROIT Principles to Contracts itvolving
States or Intergovernimetital Organizations », in 1OC/URIDROIT (8., UNIDROIT Prins ples
of International Comcrvial Condracts. Reflectons on their Use in International Avbitre-
tion : Special Suppleneeni-ICC International Cowrt of Arbitration Bulletis 2002, p. 64, Yoir le
résumné de cette affsire 3 Fadresse Eaﬁ.czmmm.gmo\nmmo.n.mB‘%.aum,@aamnmmm@mmuqmﬂ@mﬁmv
=Keywords.

(37) Bxiraits de la sontence publiés dans le Dullotin de la Cour dniernallorale dorbilrege
de lg CCI, vol. 12, n* 2, pp, 82-84 et sur 12 base de donnges UNILEX, www.unilex.infofcase.
cfm?id=093.
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1 est évident, done, que sans remettre en cause la loi compétente, les
Principes d'UNIDROIT peuvent bien fournir des sclutions adaptées au
besoin du commerce lnternational simplement en « faisant parler » les
rdgles pertinentes de la lex contractus ou encore ses notions i contenu
variable (38) : c'est la voie de I'interprétation téiéologique.

De méme, lorsque la loi compétente ne sera pas suffisamment « déve-
loppée », cest-a-dire riche des régles utiles & résoudre le différend, alors
les Principes ¢ UNIDROIT pourront la compléter en tant que « default
rules »,

Lon voit bien, dans ces deux cas d’espéce, que les Principes
J'UNIDROIT offrent un test de transnotionalité de la loi compétente,
Cest-3-dire qu'ils peuvent renforcer lapplication d'un droit national dans
un contexte international {« fonction réitératoire ») tout en donnant ce
que j'21 appelé un « statut transnational » au droit interne (39).

Dans le mdme sens, ils vont progressivement constituer un stan-
dard international avec lequel tout droit national applicable i titre de
lex contractus va t0t ou tard se mesurer.

La dernidre étape qui reste & franchir est donc celle de 1a primauté
des Principes d’UNIDROIT sur le droit national. Il est, peut-&ire, trop t6t
pour lenvisager en ligne générale, méme si rien n'empéche les parties de
formuler une clause d'electio iuris 4 ce propos.

Bien plus, les parties peuveni méme renverser les termes de I'équa-
tion en demandant — comme il semble &tre souhaité par TUNTDROIT -
aux arbitres d’appliquer d’abord les Principes d'UNIDROIT et ensuite
le droit national compétent. Ainsi l'on suggére aux parties cette
clause :

« Le présent contrat sera régi par les Principes d’'UNIDROIT relatifs
aux contrats da commerce international (2010} et, pour tout aspect non
couvert par les Principes, par le droit fdu pays X] ».

En revanche, si les parties ne veulent pas du tout que les arbitres se
référent aux Principes ¢ UNIDROIT pour interpréter et compléter la loi
compétente, il suffit de le dire dans la clause d'slectio furis.

(38) L'expression technique est de Ch. Perouaxs et R, Vanper Brar, Les notions & conleny
wurioble, Bruxelles, 1984. 11 suffit de penser aux « clausele generali » du droit italten, aux « gene-
ralldauseln » du droft allemand ou encore aux « open ended clauses » du droit des Etats-Unis.

, Le droit frangals, pour des raisons historiques, reste hostile & ["applicalion des clause géné-
rales.

_ (39) F. MagzuLis, La sucve lex mercatoria. Principl UNIDROIT ed wsi..., op. ¢it, p. 428,
ainsi que dans mes aulres études. J'ai parlé & ce propos du INT test.
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II. — Lzs MECANISMES DE CONTROLE DE LA LOI APPLICABLE
et pES PrincipeEs O’ UNIDROIT

Une fois déterminée la lex coniractus, le droit applicable au fond
du litige, rien ne change pour les arbitres, comme pour les juges natio-
naux, du point de vue de Yanalyse des limites de la few contractus. Qil
s'agisse d'un droit étatique choisi par les parties ou non, ou bien de la
lex mercatoria et des Principes ' UNIDROIT, les lois de police et lordre
public ne changent pas et ils sont 14 pour permettre au juge étatique
détre le gardien des régles ou des valeurs du for auxquelies nul ne peut
déroger, y compris dans le commerce international, ce gui porte & une
application assez rare de ces mécanismes de contrdle au vu du libéra-
lisme qui domine le commerce international aujourd hui.

Lon songe, en premier lieu, aux lois de police. 11 s'agit de lois de
police de la lex situs arbitri, de la lex cousae et de la loi du leu d'exé-
cution de la sentence arbitrale, qui ont vocation 3 s’appliquer quel que
soit le droit normalement applicable au fond du litige.

Fn matidre contractuelle, l'article 8.1 du Réglement Rome I du 17 juin
2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles les définit
comme des dispositions impératives « dont le respect est jugé crucial
par un pays pour la sauvegarde de ses intéréts publics, fels que son Orga-
nisation politique, sociale ou économique [...] »

Tion sait bien que le juge étatique est tenu d'appliquer les lois de police
édictées par 'Etat dont il détient son pouvoir — alors on parle des lois
de police du for. It a par ailleurs la possibilité de donner effet A des
lois de police étrangéres (Régl. Rome I, art. 9.3). Mais l'arbitre n'a pas
de for et, sauf & se préoccuper des lois de police de la lex situs arbitri,
il reste que le principe de lapplication de la loi du contrat & 'exécution
des obligations est atténué par la prise en considération des lois de
police du lieu d’exécution.

11 suffit de penser aux modalités d’exécution des paiements, alarégle-
mentation des jours fériés, la réglementation des prix, les régles doua-
nitres et de contrdle des changes, les autorisations administratives
ainsi que quelgues opérations d'embarquement et de débarquement de
]2 marchandise en matidre de transport maritime (40). :

Bref, comme Yarbitre n'a pas de for et ne rend pas la justice au nom
d'un Ftat, 11 est normalement tenu d’appliquer les lois de police émanant
du droit étatique ou non étatique qui a €té désigné comme applicable

(40) Voir, inter alies, P. Mavzr et ¥, Hpozs, Dreit indernutivial privé, 8° 4., Paris, L.G.D.J.,
n% 743 & 747.

POTIVT AN
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au fond du litige. Au-deld de la lex contractus, larbitre doit logique-
ment veiller 3 rendre une sentence susceptible dexequatur, ce qui peut
le conduire 4 prendre en compte I'existence des lois de police de IEtat
dans lequel sa sentence est de nature 4 étre exécutée (41).

Tout celz revient 4 considérer, en wlfima ratio, l'ordre public de ia
lex situs arbitrt et celui de la lex loci executionis car la Convention
de New York de 1958 ne reconnait que ces limites a Yexeguatur d'une
sentence arbitrale transnationale.

Mais ces limites ne se référent pas i la qualité, étatique ou non
statique, de la lex contractus, ce qui revient, encore une fois, 2 admettre,
en ligne de principe, Yapplication de la lex mercatoria et des Principes
d'"UNIDROIT par les arbitres.

CONCLUSION €

Tl existe une certaine perception que le potentiel des Principes
d’'UNIDROIT dans la pratique des contrats (ransnationaux et du régle-
ment des différends n'a pas atieint sa pleine réalisation. Cela est dd,
dans une large mesure, au fait que les Principes ¢ UNIDROIT ne sont pas
encore suffisamment connus dans tous les milieux d'affaires internatio-
naux & dans les communautés de juristes, y compris dans l'espace médi-
terranéen, de sorte que beaucoup reste encore & faire pour les porter &
Tattention de tous les utilisateurs potentiels dans le monde,

Si el est vrai pour maints instruments de droit international uniforme,
pour ce qui est des Principes d'UNIDROIT, il faut prendre en considéra-
tion un facteur supplémentaire. A l1a différence des instruments tels que,
par exemple, la Convention des Nations Unies de 1980 sur les contrats
de vente internationale de marchandises (ta CVIM), qui sont applicables
chaque fois que le conirat concerné reléve de leur champ d'application
et que les parties — lorsqu'elles le peuvent — n'ont pas exclu leur applica-
tion, les Principes ¢ UNIDROIT, en tant que standard international de
référence pour les contrats internationaux, offrent un éventail bien plus
étendu de possibilités dont les parties ne sont pas toujours informées,

11 faut donc féliciter les organisateurs de ce beau colloque pour 1a
promotion du bon usage des Principes d’UNIDROIT dans les contrats
du commeree international et notamment dans le cadre du commerce
méditerranden. Car la panoplie des modalités de référence aux régles

(41) L.G. Rapicart o1 Boozowe, « Arbitrage commercial international et lois de police »
R.C.AD.L, n° 315, 2005, p. 265, spéc., pp. 445 et 5. ainsi que Ch. Seracuev, Lois de police et fustice
arbitrate inlernetiviale, Préface : . Maver, Paris, Dalloz, 2001,

LES PRINCIPES D'UNIDROIT 233

szmmwamzﬁmm largement acceptées comme les Prizcipes d'UNIDROIT
permet d'éviter ou de réduire Fapplication du droit national pur et dur :
un « parochial law » diraiant les anglophones, souvent inadapté E:n.
besoins du commerce international,

rmm. Principes @' UNIDROIT rendent done un bon service aux hommes
mqmm.mz,mm et aux juristes dans la mesure ol ils sont accessibles & tous en
plusieurs langues y compris en arabe, ou ils sont en ligne avec les besoins
ﬂ: commerce international et ol ils ont été testés dans le oozﬂmsam,cx
Sﬁmgmﬁosﬁ dans plusieurs pays et dans plusieurs arbitrages.

Ce qui revient 4 dire que los Principes d'UNIDROIT sont désormais un
facteur clé pour le développement du droit des contrats internaticnanx
dans le bassin méditerranéen comme dans le reste du monde,
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