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INTRODUCTION

L’AMBITION DE L’UNIFORMISATION

Les obligations conventionnelles se répeétent chaque
jour, a chaque instant. Mais tel est1’ordre admirable
de la providence qu’il n’est besoin, pour régler tous
ces rapports, que de se¢ conformer aux principes qui
sont dans la raison et dans le cocur de tous les
hommes.

Bicot bE PREAMENEU, présentation du titre troisiéme
du code civil frangais.






A. L’émergence d’un droit privé mondial

1. Curicuse étape de I'histoire de I’humanité que celle ou des
conflits ethniques, religieux et nationalistes cOtoient un commerce
mondialisé, des moyens de transport et de communication toujours
plus sophistiqués, des techniques qui transforment le monde en «villa-
ge planétaire»!. On verse ici son sang pour des frontiéres qui, ailleurs,
n’entravent plus guére le mouvement des hommes, des idées, des
marchandises. L’idée d’un droit privé mondial est I’écho 1égislatif
d’une conception trés évoluée du monde, dont I’avénement reste
incertain. Cette idée n’est pourtant pas nouvelle: lointaine héritiére du
jus gentium romain, ce droit du «préteur péregrin» a vocation univer-
selle?, elle traduit en une expression codifiée et étatique le sentiment
d’une communauté de droit transcendant les frontiéres nationales. Ce
sentiment fut de tout temps partagé par des juristes de tradition et de

pensée diverses®. Le droit uniforme réalise ainsi la perspective philo-
! Cette expression consacrée ne recouvre-t-elle qu une illusion qui dissimule la
réalité d’un «archipel planétaire»? telle est 1I’opinion de Norbert RouLanD, Aux
confins dudroit, Anthropologie juridique de la modernité, éd. Odile Jacob, 1991,
Paris, p. 214.

«...le droit que la raison naturelle établit entre tous les hommes est observé de la
méme maniére par tous les peuples et s*appelle droit universel, droit dont toutes
les nations font usage» (Gaius, Institutiones I, 1 (D. 1. 1. 9), cité par ScumDLRN/
CanNata, Tome 1, Chapitre I 1.). Sur la parenté lointaine entre jus gentium
romain et droit uniforme, voir LutHEr L. McDoucaL III, p. 521. Sur le jus
gentium comme droit souhaitable voir VILLEY Considérations intempestives sur
le droit des gens, in: Archives de philosophie du droit, Tome 32, Le droit
international, éd. Sirey 1987, p. 13.

Le jus gentium romain n’a pas survécu aux invasions barbares et 4 ’instauration
du systéme de la personnalité des lois (MAYER, n°11). Il reste pourtant pour
1’éeole du droit naturel «une sorte d’effluve, de réminiscence dans nos pensées»
(VILLEY, op. cit., p. 19).

Ce sentiment commun s’inscrit dans des systémes de pensée trés différents.
Parmi les plus prestigieux, citons KaNT, qui recherchait le «principe universel du
droit», selon lequel «est juste toute action qui permet ou dont la maxime permet
a la liberté de ’arbitre de tout un chacun de coexister avec la liberté de tout autre
suivant une loi universelle.» (KanT, Métaphysique des moeurs, premiére partie,
Doctrine du droit, Introduction a la doctrine du droit, par. C, Librairie philoso-
phique J. Vrin Paris 1986, p. 104), et SAvIGNY, qui basait sa réflexion sur la
«communauté du droit entre les différents peuples» (BucHERr A., Grundfragen, p.
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sophique de Giambattista Vico?, qui soulignait dans son systéme de
philosophie de I’histoire I’émergence possible d’un «droit naturel des
nations unies ensemblesy, qui serait le «droit du genre humainy.

2. Le XXéme siécle marquera cependant dans I’histoire du droit
I’aube d’une mise en oeuvre de cette perspective, rendue nécessaire
par un spectaculaire accroissement des relations internationales pri-
vées, et possible par I’effort soutenu d’organismes? tels que 1’Institut
international pour I’unification du droit privé (UNIDROIT)® et la
Commission des Nations Unies pour le droit du commerce internatio-
nal (CNUDCI)’. Le droit des obligations est fortement impliqué dans

4; MAYER, n°70). Voir par ailleurs les auteurs cités par DsL veEcchio, Humanité
et unité du droit, Essai de philosophie juridique, p. 287.

Cette traditions universaliste trouve aujourd’hui sa concrétisation a travers deux
phénoménes juridiques trés présents en matiére de commerce international: le
renouveau de la «lex mercatoriay et I’évolution du droit uniforme.

Vico Giambattista, Principes de la philosophie de I’histoire, traduit de la
«Scienza nuovay, Bibliothé¢que de Cluny-le trésor, A. Colin, Paris, 1963.

Pour un panorama général des organisations publiques ou privées, a vocation
universelle ou régionale, jouant un réle dans I’unification internationale du
droit, cf. KROPHOLLER, Chapitre II.

¢ C’est sous les auspices d’UNIDROIT que furent élaborés, deés 1931, les pre-
miers projets d’unification matérielle du droit de la vente internationale. Inter-
rompus par la seconde guerre mondiale, ces travaux furent repris dés 1951 dans
le cadre d’une conférence convoquée par le gouvernement néerlandais. La
conférence nomma une commission spéciale chargée de réactualiser le projet
d’UNIDROIT. Cette réactualisation aboutit aux Conventions de La Haye de
1964 portant loi uniforme sur la vente et sur la formation des contrats de vente
internationale d’objets mobiliers corporels. Cf. MEssaGE, n°121 et 122.

7 La CNUDCI (= UNCITRAL) fut créée par une résolution des Nations Unies
dans le but de «promouvoir I’harmonisation et I’unification du droit commercial
international» (Résolution 2205 de 1’Assemblée Générale du 17 décembre
1966). Sensible au manque d’adhésion suscité par les lois uniformes de La Haye
de 1964, la CNUDCI entreprit de reprendre 1’effort d’unification internationale
du droit matériel de la vente sur des bases nouvelles. Ces travaux aboutirent 4 la
Conférence diplomatique convoquée & Vienne par 1’Assemblée Générale des
Nations Unies du 10 mars au 11 avril 1980. C’est au terme de cette conférence
que fut adoptée la Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale
de marchandises. Cf. MEssaGE, n°123; HonnoLD, The United Nations Commis-
sion in International Trade Law: Mission and Methods; Kazuaki, The role of
Uncitral.
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ce processus d’unification internationale encore balbutiant: apres la
réglementation uniformisée des transports par air, par mer, par chemin
de fer, du trafic postal, du droit de change et du droit du chéque®,
I’élaboration et le succés de la Convention de Vienne sur la vente
internationale de marchandises constitue un immense pas en avant vers
cette unification internationale du droit privé, et démontre qu’entre
I’arbitraire du territorialisme® et les dangers de I’impérialisme!®, I’ ave-
nir est a I’unification conventionnelle du droit matériel international'!.

3. L’étude de ce droit uniforme en pleine croissance échappe aux
catégories traditionnelles de la science juridique: «Es liegt nahe, das
internationale Einheitsrecht als selbstindigen Zweig der Rechtswis-
senschaft anzusehen, da es von keinem der genannten Nachbargebie-
te in seiner ganzen Breite erfasst wird»'2, Proche du droit civil par son
caractere de droit matériel’3, il s’en échappe par sa source convention-

Pour une vision plus large des sources du droit uniforme, cf. ZWEIGERT/ KROPHOL-
LER, Sources du droit uniforme international, A.W. Sijthoff-Leiden, 1971.

Arbitraire dénoncé par PascaL, Pensées, article V, & travers cette formule
classique: «Plaisante justice qu’une riviére borne! Vérité au dega des Pyrénées,
erreur au dela.» ou, dans le méme esprit, par MONTAIGNE, Essais II. 12: «Quelle
vérité est-ce que ces montagnes bornent, qui est mensonge au monde qui se tient
au dela?».

Si la «Pax Romana» fut certes un facteur d’unification du droit, elle ne saurait
constituer le modéle souhaitable d’une unification future du droit privé. Plus
proche de nous, les Conventions de La Haye de 1964 portant loi uniforme sur la
vente et la formation des contrats de vente internationale d’objets mobiliers
corporels furent notamment critiquées pour leur caractére «totalitaire», le juge
d’un Etat contractant devant I’appliquer indépendamment de tout rattachement
du contrat & un Etat contractant; voir a ce sujet PELICHET, p. 30.

1 Cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 263: «D’une ére d’organisation de la coexistence des
droits nationaux, on est passé 4 une époque d’aménagement de la coopération
internationale».

12 KROPHOLLER, P. 36; cf. également VALLINDAS p. 29: «International Uniform Law
rules possess also substantive autonomy considering that they govern rela-
tionships not quite identical -from the substantive point of view- with those lying
within the province of municipal law».

13 KROPHOLLER, p. 36, considére que les liens entre droit civil et droit uniforme sont
si étroits que le second peut étre considéré comme une branche particuliére du
premier.
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nelle, par son objet international, et par ses solutions autonomes'*: ainsi
la Convention de Vienne sur la vente internationale pose-t-clle des
principes d’interprétation propres a I’internationalité du contrat, tels
que le principe de I’application uniforme, ou le principe de I’ interpré-
tation conforme au caractére international de la Convention (art. 7 al.
1 de la Convention'?). Relevant du droit international privé par son
objet international, le droit uniforme s’en éloigne par sa nature de droit
matériel'®: il n’entend pas résoudre les conflits de loi mais les suppri-
mer. Si le droit international privé part de la double constatation du
«morcellement juridico-politique du monde et de la mobilité crois-
sante des personnes, des biens et des idées»'", le droit uniforme tend
a faire disparaitre la premiére proposition pour apporter une solution
ala seconde.

4. Peu importe en définitive que 1’étude du droit uniforme en
général et du droit de la vente internationale en particulier soit une
branche particuliére du droit des obligations ou une branche particulié-
re du droit international privé, I’essentiel tient en cette particularité
méme, qui impose au juriste une tiche originale, ainsi exprimée par

CHAUVEAU, p. 578: «De toutes ces Conventions portant loi uniforme se dégage
une nouvelle branche du droit, parfaitement distincte de toutes celles antérieu-
rement existantes. Elle marque son indépendance : 1) par sa source, les Conven-
tions et par

ses techniques d’élaboration; 2) par le milieu et les activités qu’elle régit; 3) par
la nature et la valeur internationale de ses solutions».
5 Ci-aprés CV.
Encore que le droit uniforme comprenne une sous-catégorie constituée par
I"unification internationale des régles de conflit: cf. KROPHOLLER, p. 32: «Einmal
ist das vereinheitlichte Kollisionsrecht als besonderer Teil des internationalen
Einheitsrecht auf dem Gebiet des Privatrechts anzusehen». Il s’agit alors du
tronc commun du droit international privé et du droit uniforme.

Lavivg, Cours général de droit international privé, p. 14. Certes les internationa-
listes considérent-ils que le droit international matériel est une branche du droit
international privé (cf. BucHer A., Grundfragen, p. 57 «Ihr internationaler
Charakter und damit ihre Zugehdérigkeit zum IPR ergibt sich daraus, dass sie
ausschliesslich auf internationale Sachverhalte anwendbar sind»; LaLive, Cours
général de droit international privé, p. 48, 49). Les questions posées par le droit
uniforme (conclusion du contrat, transfert des risques, conséquences d’un
défaut...) relévent cependant plus traditionnellement du champ d’investigation
des civilistes.
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Lookorsky!s: «lt is now up to the lawyers to pick up the loose ends: not
Jjustto interpret the substance of the new international statute, but also
to recognize its limits; to juxtapose and supplement the convention
with otherwise applicable lawy.

La difficulté¢ d’une telle démarche tient aux caractéristiques
propres au développement du droit uniforme de la vente, soit a son
triple caractére chaotique, fragmentaire, et, dans une certaine mesure,
perturbateur. L’intérét de cette réflexion tient dans le fait que I’unifi-
cation internationale du droit de la vente internationale est fondamen-
talement nécessaire.

B. Une unification chaotique

5. Le développement du droit uniforme, cadre général du déve-
loppement du droit de la vente internationale, est chaotique de par la
diversité des méthodes d’harmonisation choisies: unification matériel-
le ou conflictuelle, unification globale ou limitée aux situations inter-
nationales, unification absolue ou relative.

- matérielle ou conflictuelle. La Convention de Vienne procéde
d’une unification des reégles matérielles de la vente. Elle tend a
la suppression des conflits de lois par I’adoption d’une loi
unique. Plus modeste dans son objectif est I’ unification interna-
tionale des régles de conflit, qui tend 4 apporter une solution
unique a la détermination de la loi applicable. Est ainsi en
vigueur en Suisse la Convention de La Haye de 1955 sur la loi
applicable aux ventes internationales d’objets mobiliers corpo-
rels'®. Pour le seul domaine de la vente internationale, ces deux
méthodes d’harmonisation internationale du droit coexistent en
Suisse, et doivent donc étre respectivement délimitées.

- globale ou limitée. L unification du droit 4 laquelle procéde la
Convention de Vienne est limitée aux contrats internationaux,
al’exclusion des contrats internes®. L’adoption de la Conven-

8 LOOKOFSKY, p. 404.
¥ RS 0.221.211.4

» Sur I'impossibilité de parvenir a une unification globale du droit de la vente, cf.
HonnoLD, p. 57, n°13; BoNELL in: Bianca/BonELL, Introduction, n°2.1, qui prend
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tion de Vienne implique donc une scission du régime juridique
applicable a la vente dans chaque Etat contractant, le régime
des contrats internes cotoyant le régime des contrats internatio-
naux. Dans d’autres domaines, I’effort d’unification est plus
global en ce qu’il tend a la suppression de la pertinence du
critére d’extranéité, le régime juridique adopté internationale-
ment se substituant aux régimes internes des Etats contrac-
tants?. Une telle démarche gagne en simplicité dans les rap-
ports entre droit uniforme et droit interne, mais perd en spéci-
ficité dans la résolution des problémes inhérents a I’internatio-
nalité.

- absolue ou relative. L’ unification du droit est absolue lorsque
le régime juridique qu’elle introduit dans les 1égislations des
Etats contractants s’impose aux juges de ces Etats indépen-
damment de tout rattachement de I’état de fait a un Etat
contractant. Telle est la philosophie des Conventions de La
Haye de 1964 portant loi uniforme sur la vente d’objets mobi-
liers corporels et sur la formation des contrats de vente interna-
tionale, ancétres de la Convention de Vienne, non ratifiées par
la Suisse, qui rejettent expressément les reégles de droit interna-
tional privé?, et qui se déclarent par ailleurs applicables aux
contrats de ventes «entre des parties ayant leurs établisse-
ments sur le territoire d Etats différents»?*, sans exiger qu’il
s’ agisse d’Etats contractants. Cetimpérialisme de laloi unifor-

la défense de la Convention contre les critiques que cet aspect limité de
I’unification du droit de la vente internationale a suscité.

Voir également I’intéressante perspective politique ouverte par le conseiller
fédéral A. KoLLer in: Bulletin officiel du Conseil des Etats 1989, p. 231: «Hier
tun wir einen Schnitt zur Rechtsvereinheitlichung, wir sind freilich noch lange
nicht dort, wo (...) wir ja auch im internen Bereich ein internationaler Abkom-
men zum Landesrecht gemacht haben. Das ist hier eindeutig noch nicht der Fall,
wdre aber vielleicht das Fernziel».

21 Tel est le cas par exemple de la Convention de Genéve portant loi uniforme sur
les lettres de change et billets a ordre du 7 juin 1930 (RS 0.221.554.1), oude la
Convention de Genéve portant loi uniforme sur les chéques du 19 mars 1932 (RS
0.221.555.1).

22 Art. 2 EKG: «les régles de droit international privé sont exclues pour I’applica-
tion de la présente loi, sauf dans les cas ou celle-ci en dispose autrementy.

B Art. 1 EKG; art. 1 EAG.
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me, imprégné de I’idée optimiste selon laquelle «/a Joi unifor-
me étant la meilleure avait une vocation universelle»?®, est i la
fois effrayant pour les Etats soucieux de réciprocité® et peu
efficace dans sa prétention a exclure les régles de droit interna-
tional privé?,

L’unification du droit apportée par la Convention de Vienne est
au contraire relative, en ce qu’elle n’a vocation a s’appliquer
qu’aux contrats conclus entre des parties établies dans des Etats
différents contractants (art. 1 al. 1 let. a CV), ou lorsque les
régles de droit international privé désignent le droit d’un Etat
contractant (art. 1 al. 1 let. b CV). Des trois types de rapports
qui peuvent traditionnellement s’ instituer entre le droit unifor-
me et les régles de conflit, soit les rapports de rejet, d’indiffé-
rence ou de soumission?, les Conventions de La Haye de 1964
optaient pour le premier (rejet expres des regles de conflit),
alors que la Convention de Vienne conjugue les deux seconds
(indifférence par rapport aux régles de conflit dans le cas de
I’article 1 alinéa 1 lettre a CV; soumission aux régles de conflit
dans le cas de’article 1 alinéa 1 lettre b CV). Une telle solution
a le mérite du respect de la réciprocité internationale. Elle a
pour conséquence négative que les juges d’un Etat contractant
peuvent Etre amengs 4 appliquer a un contrat de vente interna-
tionale au sens de la Convention de Vienne un autre droit que
le droit uniforme, tant que celui-ci n’a pas été universellement
adopté.

BELLET, Pierre, Travaux du comité frangais de droit international privé, 1964-
1966, p. 103, cité par PeLicHET, p. 30. Cette prétention 4 l’universalité a
notamment pour conséquence que le juge d’un Etat contractant doit appliquer
systématiquement le droit uniforme, méme s’il est saisi d’un contrat conclu entre
des parties établies dans deux Etats non contractants, 4 ’encontre méme de
I’attente des parties auxquelles le droit uniforme est parfaitement étranger.

Des possibilités de réserves ont pour cette raison été aménagées aux art. III, IV
et V EKG, et III, IV EAG, Voir a ce sujet PELICHET, p. 30, 31; MERTENS/
REHBINDER, ad art. 1/ 2 EKG, n°7 4 13.

MERTENS/ REHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n°5 et 6.
PeLICHET, p. 28.
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C. Une unification fragmentaire

6. Le processus d’unification international du droit privé est
fragmentaire non seulement quant aux domaines concernés par 1’uni-
fication, mais également au sein de ce domaine.

Quant aux domaines faisant 1’ objet d’une unification internatio-
nale du droit, les plus ambitieux des juristes n’oseraient aujourd’hui
proposer une unification totale du droit privé, méme dans les limites du
droit commercial®. Cette solution, pour &tre techniquement la meilleu-
re, n’en est pas moins politiquement inenvisageable a court et moyen
terme. Une approche thématique s’impose donc aux promoteurs du
droit uniforme. Ainsi le pére spirituel du droit uniforme de la vente
internationale, le juriste allemand E. RaABEL, était-il soucieux de pro-
mouvoir des régles uniformes dans un domaine suffisamment circons-
crit pour qu’il soit possible d’¢élaborer un systéme de droit intrinséque-
ment cohérent, «ohne die allgemeinen Lehren des Obligationenrechts
oder das ganze Vertragsrecht zu unifizieren»®, Les limites de cette
cohérence intrinséque lui apparaissaient néanmoins clairement, puis-
qu’il était conscient que le droit uniforme devait prendre racine dans un
«unendlich mannigfaches Wirrsal (verschiedener Rechte)»®. Ainsile
juge chargé d’appliquer le droit uniforme doit-il s’attendre 4 devoir
I’insérer dans un nombre indéterminable® de parties générales du droit
des obligations et plus généralement d’ordres juridiques différents, qui
sont ceux des droits nationaux susceptibles d’étre désignés par les
régles de conflit du for. La qualité substantielle du droit uniforme
risque alors d’en €tre altérée, de méme que ’esthétique d’un tableau
peut étre compromise par le choix de son cadre, ou I’éclat d’un joyau
terni par la main qui le porte.

2 KROPHOLLER, p. 344: «Ein Verfall der nationalen Zivilgesetzbiicher durch das
Eindringen von Einheitsrecht ist vorerst nicht zu erwarten». Voir cependant infra
n°l8et 19.

2 RABEL, p. 27. cf. RENHART, Entspréiche das Kaufrecht der Vereinten Nationen
den Erwartungen Ernst Rabels? p. 356.

3 ibid.

3 Tes possibilités de combinaison du droit uniforme et d’un droit national ne sont
en effet pas limitées au nombre d’Etats contractants: la Convention peut-étre
applicable en vertu de I’art. 1 al. 1 let. a CV, ou en vertu du choix exprés de la
Convention par les parties, alors méme que les régles de conflit du for désignent
le droit d’un Etat non contractant.
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Par ailleurs, la coexistence d’un type de contrat réglementé par

le droit uniforme et types de contrats laissés aux droits nationaux pose
le probléeme des contrats mixtes, soumis a deux sources de droit de
nature différente, faisant I’objet de principes d’interprétation diffé-
rents et dont les régles peuvent parfois se trouver en conflit.

7. Au sein méme du domaine juridique appréhendé par le droit

uniforme, le processus d’unification reste fragmentaire: ainsi le droit
uniforme de la vente internationale laisse-t-il jouer au droit national
désigné par les régles de conflit du for le quadruple role de droit
supplétif, substitutif, complétif et limitatif,
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- rdle supplétif. Le droit national désigné par les régles de conflit
du for*2 est appelé arégler toutes les matiéres que ne «concerne
pas» la Convention, selon sa propre terminologie (art. 4 CV).
Le souci de RaBeL de constituer un «gleichférmiges Geset-
zesrechi»®, limité aun «rein schuldrechtlichen Gegenstand»®®
explique historiquement I’ exclusion du droit uniforme de toute
question relative au transfert de la propriété de la chose vendue
(art. 4 let. b CV)*. Le r6le supplétif du droit national désigné
par les régles de conflitintervient cependant dans des domaines
purement obligationnels, tels que la validité du contrat et de
chacune de ses clauses (art. 4 let. aCV), laresponsabilité du fait
des produits (art 5 CV), la détermination du taux des intéréts
moratoires (art 74 CV). L’ importance de ces questions laissées
hors du champ du droit uniforme est telle (la validité du contrat
n’est-elle pas le présupposéjuridique de tout moyen de droit en
découlant?), que le recours au droit national désigné par les

StoLL considére que le rattachement des questions non tranchées par le droit
uniforme ne doit pas étre le rattachement qui serait celui du contrat s’il n’était
pas soumis au droit uniforme, mais un ratlachement particulier pour chaque
question posée. Cette opinion est cependant isolée, comme 1’auteur 1’admet lui-
méme (sToLL in: IPRax 1993, p. 75).

RaseL, p. 31.

RaBEL, p. 36.

Cette question particuliére du transfert de propriété dans les ventes internatio-
nales fit ’objet d’une tentative d’harmonisation internationale, qui aboutit a la
Convention de La Haye du 15 avril 1958 sur le droit applicable au transfert de
propriété dans les venles internationales d’objets mobiliers. Cette Convention

ne fut ratifiée que par I’Italie et n’entra donc pas en vigueur. Cf. 4 ce sujet
RabelsZ 24 1959 p. 154.
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régles de conflit ne peut plus étre considéré, selon le souhait de
RABEL, comme un «unerwiinschter Notbehelf»*, mais bien
comme un supplément indispensable au droit uniforme.

- réble substitutif. 1.’ une des grandes vertus du droit uniforme est
son souci de la liberté contractuelle, consacrée al’article 6 CV,
qui permet en particulier aux parties d’exclure en tout ou en
partie I’ application de la Convention de Vienne a leur contrat®.
L’exclusion par les parties du droit conventionnel entraine
I’application du droit national désigné par les régles de ratta-
chement subjectif (en cas de choix d’un droit de substitution par
les parties) ou objectif (en 1’absence d’un tel choix®). Ce role
substitutif du droit national peut également étre partiel, en cas
d’exclusion par les parties de certaines dispositions de la
Convention.

- rdle complétif. Au contraire des Conventions de La Haye de
1964 portant loi uniforme sur la vente internationale d’objets
mobiliers corporels et sur la formation des contrats de vente
internationale®, laConvention de Vienne, moins optimiste mais
plus pragmatique, admet le recours subsidiaire au droit national
désigné par les regles de conflit pour combler ses éventuelles
lacunes (art. 7 al. 2 CV). Il faut distinguer les maticres régies
par la Convention mais de fagon lacunaire, des mati¢res non
réglées par la Convention (art. 4 CV). Dans le premier cas, le
recours au droit national est subsidiaire aux «principes géné-

Cité par REWNHART, Entsprache das Kaufrecht der Vereinten Nationen den
Erwartungen Ernst Rabels? p. 357.

Cette exclusion peut méme devenir la régle dans certains domaines commer-
ciaux, lorsqu’il y est fait usage de conditions générales prévoyant expressément
cette exclusion. Tel est par exemple le cas des conditions générales publiées par
«The grain and feed trade association» en Angleterre.

11 est en effet possible d’exclure contractuellement I’application de la Conven-
tion sans pour autant élire un droit national de substitution. Voir & ce sujet
BonEeLL, Uniform Law and party autonomy: What is wrong with the current
approach?

L’art. 17 EKG ne réserve aucune place au droit national dans le comblement des
lacunes: «Les questions concernant des matiéres régies par la présente loi et qui
ne sont pas expressément tranchées par elle, seront réglées selon les principes
généraux dont elle s’inspire». Voir cependant 4 ce sujet MERTENS/ REHBINDER, ad
art. 17 EKG, n°25.
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raux dont s 'inspire la Convention»®, alors qu’il est direct dans
le second cas. La formulation de I’article 7 alinéa 2 CV, trés
contestée lors de son élaboration?, constitue une nouvelle
renonciation a I’exclusion des regles de conflit, «unerwiinsch-
ter Notbehelf» dans I’esprit des premiers promoteurs du droit
uniforme de la vente internationale®. Elle conduit a ce paradoxe
que le droit d’un Etat non contractant peut €tre amené a combler
les lacunes de la Convention!*3

- réle limitatif. L’article 28 CV réserve au droit national, et
particulicrement au droit national procédural, un rdle limitatif
en excluant des moyens de droit dont disposent les parties au
contrat I’action en exécution (art. 46 CV), dans la mesure ol le
juge du for n’ordonnerait pas I’exécution en nature en vertu de
son droit national. Cette disposition, par nature non dispositi-
ve's, concerne essentiellement les Etats de droit anglo-améri-
cain, qui excluent I’exécution en nature (specific performance)
au profit de I’octroi de dommages-intéréts*®. De par I’ article 28
CV, le droitnational du for limite donc le nombre de moyens de
droit que la Convention de Vienne réserve aux parties.

Le recours aux principes généraux dont s’inspire la Convention est lui-méme
subsidiaire a toute solution pouvant étre déduite du texte méme de la Conven-
tion, selon les principes d’interprétation traditionnels (par exemple la méthode
analogique ou a contrario): cf. REINHART, ad art. 7 n°6; BONELL in: Blanca/
BoNELL, ad art. 7,n°2.3.2.1 et 2. 3.3.2. Le recours au droit national désigné par
les régles de conflit (réle «complétifs du droit national) est donc bien une
«ultima ratio».

PELICHET, p. 44; HonnoLD, Documentary History, p. 476. REINHART, ad art. 7, n°9.

REmHART, Entspriche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen
Ernst Rabels? p. 357.

PELICHET, p. 45; HEUZE, n°106.

REINHART, ad art. 28, n°3: «Art. 28 eine Anweisung an die Gerichte darstellt und
nicht die Rechte und Pflichten der Parteien betrifft».

Ainsi en droit anglais, cf. UpEx in: Davies on contract, p. 264: « If the Court is
of opinion that damages will adequately compensate the plaintiff, it will not
order specific performance. Thus specific performance is very rarely ordered of
a contract for sale of Goods». En droit Américain, cf. FARNSwoORTH, Introduction
au systéme juridique des Etats-Unis, p. 125: «...les compensations pécuniaires
demeurent la régle, sauf'si le demandeur prouve qu’elles sont inadéquates». Cf.
également StoNg, Uniform Commercial Code, p. 126: «Specific performance
may be decreted where the Goods are unique or in other proper circumstances».
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D. Une unification perturbatrice

8. Dupoint de vue de la cohérence intrins€que d’un droit national,
Punification du droit de la vente internationale a un effet perturbateur:
I’harmonisation «horizontale» du droit implique en effet une désorga-
nisation «verticale»; ce que le droit gagne en cohérence internationale,
il le perd en rationalité nationale.

harmonisation

Ccv

Ordre

e désorganisation
juridique

9. Ainsi le droit des obligations suisse, systéme rationnel de
contrats spéciaux insérés dans une partie générale commune, elle-
méme intégrée dans un ordre juridique cohérent, doit-il «absorber» un
corps juridique d’origine 1égislative différente, répondant a des princi-
pes d’interprétation propres et inconnus du droit suisse (par exemple
le principe de I’application uniforme de ’article 7 alinéa 1 CV),
dédoublant certains domaines de la partie générale du Code des
obligations suisse (par exemple les régles de conclusion du contrat de
la deuxi¢me partie de la Convention, ou le principe de la confiance de
I’article 8 CV), et introduisant des concepts incompatibles avec la
logique interne du droit national suisse (par exemple 1’obligation de
réparer le dommage résultant de la lésion de I’intérét positif de I’un des
cocontractants a la bonne exécution du contrat, méme en cas de
résolution de ce contrat (art. 75 et 76 CV)). Deux logiques doivent
coexister ¢t s’harmoniser au sein d’un méme ordre juridique, ce qui
n’est pas sans poser de difficultés*,

46 LALIvE, Cours général de droit international privé, p. 100: «Une raison suscep-
tible de limiter le développement des régles de ce genre (...) est sans doute la
complication technique susceptible de découler d’une dualité de régimes juridi-
ques (par exemple pour la vente interne et la vente internationale)». Voir
également le BULLETIN OFFICIEL DU CONSEIL NATIONAL, 1989 II, p. 1658: «La

30



10. 1l appartient aux juristes de tendre vers I’«unité logique» de
sources de droit dont les impératifs peuvent «procéder parfois d’idées
opposées, présenier des limites confuses et méme se heurtern. Cette
tdche n’est gucre simplifiée par I'intégration de la Convention de
Vienne dans la législation suisse. La présente étude a I’ambition d’y
contribuer.

E. Une unification bénéfique

11. Chaotique, fragmentaire, perturbatrice, I’unification du droit
de la vente internationale n’en est pas moins bénéfique, par ce qu’elle
apporte de simplification du contexte juridique du commerce interna-
tional. Certes, la simplification du droit n’est pas en soi un objectif
législatif. Elle peut &re néanmoins un facteur de réconciliation des
acteurs du commerce international et du droit d’origine étatique: la
brouille semblait en effet consommée, puisque les commergants inter-
nationaux, non contents d’échapper aux tribunaux nationaux par I’ins-
titution de I’arbitrage, cherchent encore 4 échapper aux droits natio-
naux par la théorie de la «lex mercaitoria», ¢’ est-a-dire par le rattache-
ment de leur contrat a un ordre juridique transnational, indépendant de
tout droit national®®. 11y ala un double symptdme d’une pathologie des
systemes juridiques traditionnels, pathologie a laquelle le droit unifor-
me apporte le reméde de la simplification:

- Simplification par la substitution d’un droit unique a la multi-
plication des droits nationaux potentiellement applicables par
le juge du for®. Ce n’est pas faire injure a la qualité¢ de nos

Convention est un instrument complexe et I’existence paralléle du CO et de la
CV risque de poser des problémes de délimitations».

47 DUPASQUIER p. 139, n°158.

8 On trouvera un exposé complet de ces théorie in: DE Ly, International business
Law and Lex Mercatoria. Voir par ailleurs infra n°17.

4 Cf. DESSEMONTET, p. 50: «La Convention posséde pour la Suisse I’avantage de
soumettre la vente & un texte international, et somme toute équilibré, plutot

qu’au droit d’un autre pays ot 4 un droit tiers»; MEssacg, n°11; Kaan in: DPCI,
p. 386.
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magistrats que de douter de leur compétence universelle®. De
méme les acteurs du commerce international, par la diversité de
leurs relations contractuelles, sont-ils confrontés 4 une diversité
de droits applicables qui rend leur situation juridique peu
prévisible et les contraint a rédiger des contrats de plus en plus
exhaustifs. Le droit uniforme, en sa qualité de droit universel
spécialement congu pour les relations internationales, apporte
une solution plus praticable et donc plus propice a une bonne
administration de la justice internationale.

- Simplification dans la formulation: le droit uniforme se veut
droit de praticien plus que de théoricien. La diversité culturelle
de ses utilisateurs potentiels a interdit I’emploi d’une termino-
logie a trop forte connotation juridique®. Le carcan de 1’appli-
cation uniforme du droit conventionnel interdit toute dérive
terminologique pédantesque: sile barrage des langues subsiste,
le droit uniforme a I’ambition de faire sauter le barrage des
jargons.

- Simplification par la substitution d’un droit codifié¢ a des usages
internationaux®, certes plus souples et évolutifs qu’un droit
codifié®, mais moins propices a la sécurité juridique et a la
prévisibilité du droit™.

12. On peut certes s’interroger sur la nécessité d’une intervention

étatique pour codifier des usages internationaux issus de la pratique
des acteurs du commerce international. Cette longue et évolutive

50

51

52

53

54

Cf. LaLive, Cours général de droit international privé, p. 164, qui souligne la
réticence «notoire autant que compréhensible» des juges a appliquer le droit
étranger. Egalement Aupir, p. 1; GANDOLFL, p. 713.

Cf.. PLANTARD, p. 328; HonnoLD, n°17; BoNELL in: Bianca/BoNELL, Introduc-
tion, n°3.1; Sur le souci des auteurs de la Convention a ce sujet, cf. HONNOLD in:
Documentary History, p. 35, n°68. La Convention fait en effet preuve de
«neutralité doctrinale» dans le choix de ses termes (NEUMAYER/ MING, Introduc-
tion). Cette simplicité & valu a la Convention d’étre qualifiée de texte «labo-
rieux», notamment par la Fédération suisse des avocats (MESSAGE, n°142). Il est
toujours douloureux de devoir abandonner une terminologie familiére.

Sur la Convention comme codification de la lex mercatoria, cf. infra n°17.

Sur le manque d’»élasticité» des codifications conventionnelles, Cf. KropHOL-
LER, p. 97. Dans le méme sens, RoseTT in: AJCL 1992, p. 683, 688.

Cf. Karpus, p. 179.
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maturation des usages devait-elle trouver une consécration étatique, ou
était-il préférable de laisser ce droit se développer hors du carcan d’une
codification®? A cette préoccupation, nous répondrons en empruntant
les paroles qu’Eugen HuBer, pére du Code civil suisse, adressaitily a
prés d’un siécle aux opposants de la codification du droit suisse:
«D'aucun ont prétendu, et l'on peut fort bien le leur concéder, que
I'unification du droit civil, reconnue d'ailleurs comme une nécessité,
pourrait se préparer insensiblement, méme sans le concours du
législateur, par l'usage et par les décisions des tribunaux. Mais on
peut se représenter combien cette solution serait peu siire, combien
elle exigerait de temps et de peine, quels dangers elle offrirait, a
quelles vicissitudes elle serait soumise (...) - on peut se le représenter,
disons-nous, en se rappelant la situation dans laquelle nous nous
trouvions, lorsqu’il n’y avait pas encore de législation fédérale. »*

3% La privatisation du processus d’uniformisation du droit est ainsi la conclusion
(sous forme d’interrogation) a laquelle parvient PutzEy, p. 447, au terme de sa
succulente -mais 4 notre avis excessive- critique du mouvement d’uniformisa-
tion du droit.

% Code civil suisse, Exposé des motifs de I’avant projet du Département fédéral de
justice et police, Berne, 1901, Introduction, p. 1.
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PREMIERE PARTIE

DROIT DE LA VENTE INTERNATIONALE:
DROIT UNIFIE OU DROIT MORCELE?

Moi? Que j'aille crier dans ce pays barbare,
Ou l'on voit tous les jours I'Innocence aux abois
Errer dans les détours d'un Dédale de Loix?

BoiLeau DEspreAux, Satyre I, vers 118-120






I. LES SOURCES DU DROIT DE LA
VENTE INTERNATIONALE

A. Sources nationales et internationales

13.

Les caractéristiques de I’unification internationale du droit

privé en général et du droit de la vente internationale en particulier,
chaotique, fragmentaire et perturbatrice, rendent ardu et passionnant le
travail, proposé par Lookorsky”, de juxtaposition et de mise en
perspective des différentes sources de droit applicables a la vente
internationale’®,

14.

Les sources de droit potentiellement applicables a un contrat de

vente mobiliére internationale par un juge suisse sont les suivantes:

15.

La ConvENTION DE VIENNE DES NATIONS-UNIES SUR LES CONTRATS
DE VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 11 AvriL 1980 (ci-
apres indifféremment Convention de Vienne, droit convention-
nel ou droit uniforme; abréviation: CV)%,

La ConventioN DE LA HAYE SUR LA LOI APPLICABLE AUX VENTES A
CARACTERE INTERNATIONAL D’OBJETS MOBILIERS CORPORELS, DU 15
JuIN 1955 (ci-aprés Convention de La Haye de 1955, abrévia-
tion: CLH-1955)%.

La Lo1 FEDERALE SUR LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (abréviation:
LDIP)®.

Le droit matériel suisse.

Le droit matériel étranger®,

Sans étre ratifiées par la Suisse, certaines Conventions interna-

tionales traitant de la vente internationale ne sauraient €tre passées sous
silence:

57 Cf. supran® 4.

8 Pour une vision générale de ces sources, y compris les projets non entrés en
vigueur, cf. CZERWENKA, p. 25.

% RS 0.221.211.1.

% RS 0.221.211.4.

¢ RS 291.

$?2 Conformément aux art. 13 4 19 LDIP.
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63

64
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66

67

68

- Les CoNvENTIONS DE LA HAYE PORTANT LOI UNIFORME SUR LA VENTE
INTERNATIONALE D’OBJETS MOBILIERS CORPORELS ET SUR LA FORMA-
TION DES CONTRATS DE VENTE INTERNATIONALE D’OBJETS MOBILIERS
CORPORELS {ci-apres Conventions de 1964 portant loi uniforme;
abréviation: EKG)®. I.’expérience des Etats ayant ratifié ces
deux Conventions, jeunes ancétres de la Convention de Vienne,
etlajurisprudence qui en estissue, sont riches d’enseignements
pour qui s’intéresse a la Convention de Vienne,

- La CoNvVENTION DE LA HAYE SUR LA LOI APPLICABLE AUX CONTRATS
DE VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 22 DECEMBRE 1986
(ci-apreés Convention de La Haye de 1986; abréviation CI.H-
1986)%. Si cette Convention n’a pas été ratifiée par la Suisse,
elle a donné lieu & de récents débats utiles a1’étude du droit de
la vente internationale.

- La CoNVENTION DE ROME SUR LA LOI APPLICABLE AUX OBLIGATIONS
CONTRACTUELLES, DU 19 yuin 1980 (ci-aprés Convention de Rome,
abréviation CR)®, Les Etats signataires de cette Convention ont
déclaré que les nouveaux adhérents a4 la Communauté euro-
péenne devraient ratifier la Convention de Rome. Cette pétition
de principe pourrait donc concerner la Suisse dans la perspec-
tive d’une adhésion 4 la Communauté®®,

- La CoNVENTION DE GENEVE SUR LA REPRESENTATION EN MATIERE DE
VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 17 FEVRIER 1983 (ci-
aprés Convention sur la représentation; abréviation CGR)Y,
Cette Convention, quin’a pas été ratifiée par la Suisse, s’ inscrit
dans le prolongement de la Convention de Vienne®.

- LaConvenTioN DE NEW Y ORK SUR LA PRESCRIPTION DANS LES VENTES
INTERNATIONALES DE MARCHANDISES, DE 1974 (ci-aprés Convention

CONFERENCE DIPLOMATIQUE sur |’ unification du droit en matiére de vente interna-
tionale, pp. 333-354.

ConrERENCE DE LA HAYE de droit international privé, p. 689.
JOCEn. L. 266, 9 oct. 1980; Rev. Crit. 1991, p. 414.

A propos de I’impact de la Convention de Rome sur le droit suisse aujourd’hui
et demain, cf. KAUFMANN-KOHLER, pp. 271 et 275.

Revue de droit uniforme, 1983, I-11, 164-177.
STAUDER, p. 219, n° 3.

38




sur la prescription; abréviation CNY)%, qui propose a un niveau
international d’intéressantes solutions a la question de la pres-
cription, ignorée par la Convention de Vienne.

16. Ces différentes sources du droit de la vente internationale

prévoient en général leurs propres régles de coordination:

69

70

71

72

- La Convention de La Haye de 1955 est réservée par la loi
fédérale sur le droit international privé a I’article 118 alinéa 1
LDIP, dans la limite de I’article 118 alinéa 2 LDIP,

- Selon Particle 1 alinéa 2 LDIP, la loi fédérale sur le droit
international privé est subsidiaire a toute Convention interna-
tionale ratifiée par la Suisse.

- L’article 90 CV rend la Convention de Vienne subsidiaire 4 la
Convention de La Haye de 1955, dans la mesure ou les parties
au contrat sont établies dans des Etats parties a cette derniére
Convention.

- L’article 99 alinéas 3, 4 et 5 CV prévoit que tout Etat ratifiant
la Convention de Vienne doit, s’il y était partie, dénoncer les
Conventions de 1964 portant loi uniforme, ce qui exclut tout
conflit entre ces trois Conventions.

- L’article 23 lettre a CLH-1986 prévoit expressément que la
Convention de La Haye de 1986 ne doit pas porter atteinte a
P’application de la Convention de Vienne’,

- En vertu de l’article 21 CR, la Convention de Rome est
subsidiaire a toute autre Convention, soit en particulier a la
Convention de La Haye de 1955 et ala Convention de Vienne,

RabelsZ 39, 1975, p. 342. Cette Convention fait I’objet d’un protocole addition-

nel de 1980, publié in: Revue de droit uniforme, 1980, I, p. 138.

La Convention de La Haye de 1955 est donc applicable en Suisse «erga omnes»,
indépendamment du rattachement du contrat 4 un Etat contractant. Cf. a ce sujet
BucHER A., La LDIP et les Conventions internationales, pp. 265 ss. La réserve
de I’art. 118 al. 2 LDIP n’est d’ailleurs pas sans poser un probléme de
compatibilité avec I’art. 1 al. 2 LDIP: Ibid, p. 274.

PELICHET, p. 37 voit dans la conjugaison des art. 90 CV et 23 let. a CLH-1986 un
risque de conflit négatif de Conventions, chacune se déclarant subsidiaire a
Iautre. L’art. 90 CV est cependant exprimé en termes généraux, alors que 1’art.
23 let. a CLH-1986 désigne expressément la Convention. Ce conflit négatif peut
4 notre avis étre évité en vertu du principe «lex specialis derogat legi generali»,
qui rendrait la Convention de Vienne applicable en priorité.

Cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 263; HERBER/CZERWENKA, ad art 90, n° 3 in fine.
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- Enfin, 1a Convention sur la représentation se déclare en son
article 23 subsidiaire a tout accord international passé ou futur
contenant des dispositions de droit matériel dans le méme
domaine. Cette déclaration de subsidiarité, contrairement a
celle de I’article 90 CV, ne concerne pas la Convention de La
Haye de 1955, qui ne contient pas de dispositions de «droit
matériel»™.

B. Sources «anationales»

17. Parall¢lement a ces sources d’origine nationales ou internatio-

nales, des régles «anationales» (ne résultant pas d’un processus
Iégislatif ou d’une ratification étatique) jouent un rdle essentiel en
matiere de commerce international, et ne sauraient étre omises des
sources du droit de la vente internationale. Ainsi en est-il la «Jex
mercatorian déja largement commentée’™, dont la reconnaissance
comme source de droit n’est pas incompatible avec la promotion du
droit uniforme:

73
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- L’une des sources importantes de la lex mercatoria est notam-
ment constituée des usages internationaux’, qui sont expressé-
ment réservés par article 9 CV: cette disposition déclare les
usages internationaux implicitement intégrés au contrat et jouis-
sant donc d’une force dérogatoire™. Il ne faut pas surestimer

Evans, p. 150, n°® 111, au sujet plus particuliérement de la Convention de La

Haye de 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et a la représen-
tation.

Aux origines de 1’appréhension de ce phénoméne par la doctrine, cf. B.
GoLpMAN, Frontiére du droit et lex mercatoria, Archives de philosophie du
droit 1964 p. 177. On trouvera un tour d’horizon complet de la réception de cette
doctrine dans différents Etats in: DE Ly, p. 252. Enfin, pour une bibliographie,
et concernant les rapports entre la lex mercatoria et la Convention de Vienne, cf.
Kappus, Lex mercatoria und Wiener UN-Kaufrechtskonvention,

MaYER, n° 24. La lex mercatoria est cependant également alimentée par la
jurisprudence arbitrale et les principes généraux dégagés par cette jurispruden-
ce. (MAYER, n° 25).

Kanw, in: DPCI, p. 396: «On peut donc en conclure que face a la lex mercatoria,
I’application de la Convention est résiduelle ou interprétative»
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I’impact de cette régle dérogatoire: 1’expérience des Conven-
tions de L.a Haye portant loi uniforme’ montre qu’il n’existe
pas un ensemble d’usages internationaux susceptible de déro-
ger systématiquement au droit uniforme’®.

- Plus fondamentalement, le droit uniforme peut €tre considéré
comme une cristallisation des principes de la «/ex mercato-
ria»™. 1l contribue a sa formation, comme la reconnaissance de
lalex mercatoria peut contribuer a I’application du droit unifor-
me?®. Ce n’est donc pas dans un rapport de concurrence que se
situent les deux sources de droit, mais au contraire dans un
rapport de complémentarité fructueuse.

La pratique du commerce international est en outre largement
influencée par des codifications d’origine privée telles que les
conditions générales de certaines branches de I’industrie®, ou

L’art. 9 EKG pose un principe similaire a celui de I’art. 9 CV, ce qui n’a pas
empéché qu’une vaste jurisprudence se développe autour de cette Convention.

E. RABEL était conscient de ce que le droit conventionnel risquait de s’éclipser
derriére les usages internationaux: «Rabel war sich vom Beginn seiner Bemithun-
gen an durchaus daritber klar, dass der Welthandel ein Netz von Klauseln,
Vertragsblanketten und Geschiftsbedingungen geschaffen hatte (...) er hielt
entgegen, es sei eine «Hauptaufgabe der Vereinheitlichungy, einen «gesetzli-
chen Unterbau unter eine Hiufung von Vorschriften zu legen, die bisher in einem
rechtlosen Raum schweben»»: REmHART, Entspriche das Kaufrecht der Verein-
ten Nationen den Erwartungen Ernst Rabels? p. 359. Cf. également CZERWENKA,
p. 24: «Diese «lex mercatoria» stellt aber nur ein bruchstiickhaftes, teilweise
lediglich auf bestimmte Regionen begrenztes Regelungswerk ohne autonome
Rechtsqualitét dar».

Sur le droit uniforme comme codification de la lex mercatoria, cf. Kappus, p. 177
et in: RIW, p. 794, PELICHET, p. 36; Aupit, p. 198; HEuzE, n°® 128 et 129;
FoUcHARD, in: CV et Incoterms, p. 155; SiEHR, Parteiautonomie, p. 501 et MouLy,
p. 405, qui recense d’une part les arguments en faveur de cette conception (la
large ratification de la Convention, les débats trés ouverts qu’a occasionnés son
¢élaboration, le temps consacré a ce processus de rédaction, les principes de base
de la Convention hérités des usages du commerce international) et les arguments
contraires (la source étatique de la Convention, son caractére de compromis,
I’absence de systématique dans la correspondance entre régles uniformes et
usages du commerce, le caractére figé par nature d’un droit codifié).

Cf. infra n° 80.

Ces conditions générales peuvent constituer a4 un niveau régional des usages au
sens de ’art. 9 CV. Voir par exemple la jurisprudence citée in: SCHLECHTRIEM/
Magnus, ad art. 9 EKG, n° 2.
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les INCOTERMS#? ¢laborés par la Chambre de Commerce
internationale, qui jouent un réle essentiel en mati¢re de trans-
fert des risques, de par la fréquence de leur utilisation.

18. L’avenir semble propice au développement d’un processus

d’unification non législative du droit.

11 s”agit parfois d’un premier pas vers un processus législatif.
Ainsi au niveau européen, une résolution du parlement européen du 26
mai 1989 a jeté les bases d’un Code européen de droit privé®, Un droit
européen des contrats constitue une part importante de ce projet®

Ces principes européens ne reprennent pas systématiquement
les principes dégagés par la Convention de Vienne®s, pourtant ratifiée
par de nombreux Etats européens. Un rapport de spécialité entre droit
de la vente et principes généraux se dégage donc d’ores et déja.

19. Parall¢lement a ces principes européens, un groupe de travail
d’UNIDROIT arédigé un projet de principes applicables aux contrats
commerciaux internationaux®. La encore, il ne s’agit pas de régles
obligatoires de source législative, mais uniquement d’un corps de
régles pouvant servir de modéles de contrats, d’instruments d’inter-
prétation des Conventions internationales, et de contributions 4 une
codification de la lex mercatoria®.

L’article 1.1 de ces principes est assez ambitieux, puisqu’il en
propose 1’application lorsque tel est le choix exprés ou implicite (par
référence aux «principes généraux du droity, a la «lex mercatoria»,
etc...) des parties, lorsque les parties n’ont choisi aucun droit, ou
lorsque le contenu du droit applicable n’est pas déterminable.

Ces principes, qui font souvent double emploi avec la Conven-
tion de Vienne, n’ont pas pour ambition de s’y substituer mais éven-

8 Derniers INCOTERMS entrés en vigueur en 1990, publiés in: INCOTERMS
1990, ICC Publishing S.A., n° 460, avril 1990, Paris.

8 JOCE n. C 158/401 du 26 juin 1989,

% Préambule de la résolution du 26 mai 1989. Voir Lanpo, in: AICL 1992, pp. 573
ss, ch. III; GanpoLF1, Giuseppe, Pour un code européen des contrats, pp. 707-736.
Ce dernier auteur propose le droit italien comme modéle pour un droit européen
des contrats.

# LanDo, in: AJCL 1992, pp. 580, 581.
% On trouvera le texte de ce projet in: AJCL 1992, p. 703.
8 BoneLL in: AJCL 1992, pp. 617 ss, ch. III.
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tuellement de la compléter. La encore un rapport de spécialité doit
s’¢tablir entre le droit de la vente internationale et ces principes
applicables a tous les contrats internationaux®, Cette délimitation
risque d’étre ardue si ces principes sont reconnus a long terme comme
des usages internationaux, prioritaires par rapport aux régles unifor-
mes selon ’article 9 CV!

20. Lecaractere fragmentaire de I’uniformisation internationale du
droitpose le probléme de I’ intégration du droit uniforme dans les droits
nationaux des Etats contractants®®. A terme, ’élaboration de ces
principes applicables a tous les contrats commerciaux internationaux
peut étre une réponse raisonnable a4 ce probléme. Pour certaines
questions relevant de la théorie générale des obligations, comme les
régles sur la conclusion des contrats, il est méme préférable que
I’uniformisation du droit appréhende I’ensemble des contrats commer-
ciaux internationaux, plutét que de créer une législation particuliére
pour chaque type de contrat.

La profusion des textes ayant la prétention de codifier la lex
mercatoria (prétention que partagent les auteurs la Convention de
Vienne®™) est néanmoins inquiétante. L.’idée d’un droit matériel trans-
national de source non législative est belle par ce qu’elle apporte de
liberté vis-a-vis de lamosaique des droits nationaux. Il serait paradoxal
et malheureux de substituer a cette mosaique des droits nationaux un
magma de codifications concurrentes, privées ou conventionnelles,
collectives ou personnelles®”, des usages du commerce international.

8 SelonI’art. 1. 2 al. 4 des principes, ceux-ci peuvent étre utilisés pour interpréter
et compléter les instruments du droit international uniforme. Voir a ce sujet
BonELL in: AJCL 1992, p. 627.

# Cf. supran® 8 a 10.

90

Cf. supra n® 17.

*! Outre les ocuvres collectives que constituent la codification de principes géné-

raux européens ou universels, et I’élaboration de Conventions internationales,
certains auteurs n’hésitent pas a établir leur propre liste des principes généraux
du droit des relations économiques internationales. Voir par exemple la liste
dressée par Lord Justice MusTiLL, The New Lex Mercatoria: the first Twenty- five
Years, in: Liber Amicorum for Lord Wilberforce, Oxford, Clarendon Press,
1987, pp. 149 ss.

Rien de nouveau sous le soleil: on retrouve dans cette profusion de codification
des usages internationaux le conflit de coutumiers du XVéme siécle frangais
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C. Un labyrinthe de régles®

21. C’est donc a un véritable labyrinthe de régles de droit que se
trouve confronté le praticien de la vente internationale. Face a ce
labyrinthe, il s’impose sinon de tracer une carte, du moins de poser
quelques repéres, de dessiner les frontiéres les plus importantes:
frontiéres entre droit national et droit international (CHAPITRE II),
frontiéres entre droit conventionnel et régles de conflit (CHAPITRE
IID), fronti¢res enfin entre droit conventionnel et droit étranger (CHA-
PITRETV).

A T’orée méme du labyrinthe, la premiére question qui se pose
est en effet celle de I’internationalité: selon quels critéres le contrat
quitte-t-il le statut de contrat interne suisse (ou étranger) pour entrer
dans la sphére des contrats internationaux; quels sont les attributs qui
le font pénétrer dans ce labyrinthe dont nous tentons de distinguer les
contours?

Une fois la porte du labyrinthe franchie, la direction a suivre
dépendra de la nature du contrat: s’agit-il d’un contrat de vente de
marchandises au sens du droit conventionnel ou au contraire d’un
contrat dont la nature ou I’objet ne répond pas aux critéres du droit
uniforme, et qui reste donc soumis au systéme conflictuel? Dans la
premiére hypothese, il s’ agira encore de déterminer si les conditions
d’application «ratione personae» de la Convention sont réalisées, ou
si au contraire ce contrat international de vente de marchandises est
soumis au droit d’un Etat étranger non contractant. Les possibilités de
réserves étatiques prévues par la Convention sont autant de piéges que
pose ce labyrinthe.

A peine tracés, ces quelques repéres devront Etre relativisés par
le principe de I’autonomie de la volonté auquel le droit uniforme
réserve une large place (CHAPITRE V). Découragés par les subtilités
du labyrinthe de regles de droit qui se présentera a eux, bien des
praticiens seront tentés par le raccourci de I’ élection de droit. Laliberté

(Voir a ce sujet GAZZANIGA, p. 51, n° 39). Ironie de I’histoire: la profusion de ces
coutumiers a mis en évidence la nécessité d’une intervention législative unifica-
trice!

%2 Cette expression est empruntée a Mc LacHLAN, p. 610, et DELAUME, Tome I
booklet 2, p. 19 («Labyrinth of rules»); Les Germanophones utilisent 1’expres-
sion similaire de «Mehrspurigkeit»: cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 264.

44




pourtant n’est jamais sans danger, et ce raccourci est jonché d’embi-
ches susceptibles d’entraver le libre choix des partics.
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II. DROIT NATIONAL OU DROIT INTERNATIONAL: LE
CRITERE DE DEMARCATION DE L’EXTRANEITE

A. Le critére de Pextranéité du contrat en général

a. Réle du critére de 'extranéité dans un systéme de régles de
conflit

22, L’unification du droit de la vente au niveau international impli-
que une scission du régime juridique de ce contrat 3 un niveau national:
deux régimes juridiques de la vente mobiliére coexistent en droit
suisse®,

Avec le systéme de régles de conflit qui prévalait exclusive-
ment en Suisse en mati¢re de vente internationale jusqu’al’adoption de
la Convention de Vienne, le juge suisse appliquait le méme régime
juridique aux contrats présentant des liens exclusifs avec la Suisse
(contrats «internes») et aux contrats présentant des liens prépondé-
rants avec le droit suisse (contrats «internationaux» soumis au droit
suisse). 11 était par ailleurs amené a appliquer, sous certaines réser-
ves®, un droit étranger lorsque le contrat dont il était saisi présentait
des liens prépondérants, voire exclusifs, avec un Etat étranger. Laligne
de démarcation objective (en ’absence d’une élection de droit des
parties) ne se situait donc pas entre les contrats internes et les contrats
internationaux, mais entre les contrats présentant des liens exclusifs ou
prépondérants avec la Suisse et les contrats présentant des liens
exclusifs ou prépondérants avec un Etat étranger®. Lorsque le droit
suisse avait été désigné par les régles de conflit du juge, celui-ci
appliquait le Code des obligations suisse sans plus se soucier du

3 PLANTARD p. 318, qui mentionne que cette dualité entre droit de la vente interne
et droit de la vente internationale était déja connue des Etat parties aux
Conventions de La Haye de 1964, et des Etat pourvus de lois spécifiques pour le
commerce extérieur, comme la Tchécoslovaquie, la RDA ou la Chine. Cette
dualité résulte du caractére «limité» de I’unification internationale du droit de la
vente: voir supra n° 5.

% Art. 15, 16 al. 2, 17 et 18 LDIP.

%5 Sur cette présentation du systéme de résolution des conflits de lois par des régles

de conflit, cf. KEGEL, p. 5.
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caractére international ou non du contrat®. En d’autres termes, le droit
suisse ne connaissait qu’un régime juridique pour tous les contrats de
vente mobili¢re auxquels il s’intéressait.

23. Dans ce systeme exclusif de régles de conflit, I’extranéité du
contrat n’¢tait donc pas si décisive qu’elle imposét une définition
légale. Méme sa fonction fondamentale de critcre d’intervention du
droit international privé pouvait étre ni¢e; Certes la loi fédérale sur le
droit international privé s’ applique-t-elle «en matiére internationale»
(art. 1 LDIP). Son préalable semble donc étre, en matiére obligation-
nelle, la qualification du contrat comme contrat international. La
question peut néanmoins €tre €¢ludée en considérant que le contrat
interne est un contrat dont tous les critéres de rattachement désignent
le droit du for. Celui-ci est donc applicable au contrat en vertu de la
logique du rattachement (et donc des régles de droit international
privé), mais avec un tel degré d’évidence que le recours expres a cette
logique est inutile””.

24. Lecritéredel’extranéité prend cependant toute son importance
dans la détermination de I’autonomie de la volonté des parties: les
parties sont-clles libres de désigner librement le droit applicable a leur
contrat, dans la limite de I’ordre public du for (art. 17,18, 116, 118 al.
1 LDIP; art. 3 CLH-1955), ou cette libert¢ est-elle restreinte a la
substance du contrat, dans les limites du droit impératif (art. 19 CO)?
A partir de quel degré d’extranéité le droit suisse peut-il renoncer a
I’application de ses régles impératives a un contrat dont les parties
seraient libres de choisir un (ou plusieurs) droit(s) moins
contraignant(s)? La logique méme de I’existence d’un droit impératif
implique que I’élection de droit n’ait pas sa place en droit interne®,

% Sauf a tenir compte de I’ordre public étranger, dans les situations exceptionnel-
les mentionnées a I’art. 19 LDIP,

7 LaLivE, Cours général de droit international privé, p. 23; KEGEL, p. 5: «IPR

ergreift auch reine Inlandstatbesténde (...). Naturlich fragt hier niemand, wel-
ches Recht anwendbar ist. Denn die Antwort versteht sich von selbst».

%8 DE Nova, pp. 307, 310; KNOEPFLER, Le contrat dans le nouveau droit internatio-

nal privé suisse, p. 82; VISHER/vON PLANTA, Internationales Privatrecht, p. 175,
n° 3; LALIVE, Sur une notion de contrat international, pp. 135, 137, Heuzg, La
réglementation frangaise des contrat internationaux, p. 132; SCHWANDER, Zur
Rechtswahl, p. 476 et la doctrine citée sous note 21; SCHNYDER, p. 106; VISCHER,
Das internationale Vertragsrecht, p. 14.
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L’examen de la validité d’une clause d’élection de droit suppose donc
la qualification du contrat comme contrat interne ou international.

La question est d”autant plus délicate que le droit international
privé suisse réserve aux parties une liberté totale quant au choix du
droit applicable, abandonnant I’exigence du «choix raisonnable» de
I’ancienne jurisprudence®: cette condition permettait d’éluder la ques-
tion de I’internationalité du contrat, le choix de I’ application d’un droit
étranger a un contrat présentant des critéres de rattachement presque
exclusifs avec la Suisse étant manifestement «déraisonnabley.

La diversité de la casuistique, le risque qu’une définition trop
rigide du contrat international laissat sans solution des conflits de lois
effectifs, et 4 I’inverse qu’une définition trop large rendit illusoire le
caractére impératif de certaines dispositions du droit national, ont
néanmoins amené le 1égislateur (national ou international) 4 laisser le
plus souvent la question de I’extranéité du contrat a I’appréciation du

juge.

b. Le silence des textes

25. Le message du Conseil fédéral concernant la loi sur le droit
international privé écarte briévement la question: «le premier alinéa
précise seulement que le projet ne régit (les questions juridiques) que
sur le plan international. Pour le DIP, cela va de soi que les
définitions données ne concernent que les cas présentant un caractére
d’extranéité, mais le ler alinéa ne dit rien de la maniére ni de

Dans une autre optique, cf. FlRscHg, p. 261 (Fall 148), qui distingue la
«kollisionsrechtliche Verweisung» des contrats internationaux, et la «materiel-
Irechtliche Verweisungy, élection de droit étranger possible dans le cadre d’un
contrat interne, mais limitée par les régles impératives de la lex fori. Cette
optique est également celle de la Convention de Rome (voir I’art. 3 al. 3 CR),
reprise par le droit international privé allemand: par. 27 al. 3 EG-BGB, cf. infra
n° 29. Dans une méme optique, mais limitée au domaine international, cf.
ScHuLzE, p. 15.

9 MEsSAGE concernant la LDIP, n°® 282.22; KNOEPFLER, le contrat dans le nouveau
droit international suisse, p. 86. En matiére de vente mobiliére, cette liberté de
choix prévaut depuis ’entrée en vigueur en Suisse de la Convention de La Haye
de 1955. Voir & ce sujet PELICHET, p. 108 (plus dubitatif: ViscHER, Das Haager
Abkommen, p. 58).
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Dintensité de ce caractére. Cela est du ressort des dispositions
particuliéres des différents domaines abordés. »'*°

Les «différents domaines abordésy, soit les articles 112 a 126
LDIP en ce qui concerne les obligations contractuelles, ne définissent
pas la notion de contrat international, sauf a considérer que les points
de rattachement indiqués dans les dispositions sur le droit applicable
sont également des critéres de I’extranéité nécessaires et suffisants.
Ainsi le critére de rattachement de I’ article 117 LDIP étant celui de la
résidence habituclle ou de 1’ établissement des parties, un contrat serait
international lorsque les parties résident ou sont établies dans des Etats
différents'®, Séduisante par sa simplicité, cette solution ne saurait
suffire a définir I’ extranéité du contrat: les buts des critéres de rattache-
ment et de I’ extranéité sont différents, les premiers visant a désigner un
droit applicable et les seconds a déterminer si une €élection de droit par
les parties est admissible!®,

Auregard du message du Conseil fédéral, rien ne peut donc étre
déduit de I’article 1 alinéa 1 LDIP selon lequel la loi s’applique «en
matiére internationaley», quant au concept d’internationalité!®,

26. Le message du Conseil fédéral relatif a la Convention de La
Haye sur laloi applicable aux ventes a caractére international d’objets
mobiliers corporels du 15 juin 1955 n’est guére plus explicite quant a
la notion de contrat international: «On a intentionnellement renoncé a

1 MEssAGe concernant la LDIP, n® 212. Cf. SCHWANDER, Zur Rechtswahl, p. 477,
et le méme in: Festschrift Pedrazzini, p. 360.

11 Voir & ce sujet STOFFEL, Le rapport juridique international, pp. 421, 423,

12 DE Nova, p. 317: «Hier suchen wir nicht, die Kriterien zu identifizieren, welche
der Heimatgesetzgeber oder allgemein unsere Rechtsquellen verwandt haben,
um das auf den Vertrag oder auf die verschiedenen Rechtsverhiltnisse anwen-
dbare Recht zu bezeichnen. Vielmehr geht es um eine Voriiberlegung definito-
rischer Art, welche dem richtigen Funktionieren eines jener Kriterium dienen
soll, namlich genauer der Befugnis der Vertragpartner, das auf ihren Vertrag
anwendbare Recht zu wihlen».

103 SCHWANDER, n°® 52; Contra StoFrEL, in: Cedidac, p. 22, qui voit dans cette
expression I’indice d’un concept «économique et social» de I’extranéité. Voir
également ViscHER, Das internationale Vertragsrecht, p. 16, qui donne comme
exemples d’éléments d’extranéité notamment le lieu d’exécution, le lieu ou se
trouve I’objet du contrat, le domicile des parties, (et non leur nationalité, ni le
lieu de conclusion du contrat sauf pour ce dernier point en ce qui concerne la
question de la forme du contrat).
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définir la notion de vente a caractére international, de sorte qu’il
appartiendra, le cas échéant, au juge de décider s'il y a contrat de
vente a caractére international dans le sens de la Conventiony», Le
message indique par ailleurs une liste de critéres de I’extranéité variée
et non exhaustive!®,

La Convention de La Haye de 1955 précise en outre au 4éme
alinéa de son article ler qu’une élection de droit des parties n’est pas
un critére suffisant de I’extranéité du contrat. L ‘internationalisation
du contrat de par la seule volonté des parties est donc exclue par cette
Convention, des critéres objectifs de I’extranéité devant entrer dans la
définition de I’internationalité du contrat'®, Cette définition négative
de 'internationalité¢ implique que les régles nationales impératives
s’appliquent nécessairement aux contrats sans rapport objectif avec un
ordre juridique étranger'®,

27. Cesouci d’éviter tout dogmatisme quant a la notion de I’extra-
néité et de laisser a la jurisprudence le soin d’élaborer une casuistique
plus souple par nature qu’une définition légale se retrouve dans
I’intervention de la délégation suisse dans le cadre des travaux relatifs
ala Convention de 1964 portantloi uniforme sur la vente internationale
d'objets mobiliers corporels (nonratifiée par la Suisse): «Vu la difficul-
té de rédiger un texte distinguant clairement entre vente nationale et
vente internationale, il serait préférable de supprimer l'article 2 et de
laisser a la jurisprudence le soin de définir le «caractére internatio-
nal» d’une vente»'’,

1% Feuille Fédérale 1971 II p. 1037: la Convention «sera tenue pour applicable
lorsque le contrat renferme quelques éléments d’extranéité de nature a poser la
question de la loi applicable (p. ex. lieu de la conclusion ou de I’exécution du
contrat; domicile ou nationalité des parties; monnaie en laquelle est stipulée une
prestation contractuelle).»; Voir a ce sujet VIsCHER, «Das Haager Abkommenn»,
pp- 49, 55; CZERWENKA, p. 60; Droz, p. 665.

105 HEuZE, n° 21.

16 MEssAGE concernant la Convention de La Haye de 1955: «Par cette disposition,
on a voulu prévenir toute tentative d’éluder des régles impératives de 1’ordre
juridique interne normalement applicable». Telle n’est cependant pas 1’optique
adoptée par la Convention de Rome de 1980 (art. 3 al. 3 CR) ou par I'nEG-BGB»
allemand (art. 27 al. 1. EG-BGB). Voir 4 ce sujet infra n°® 29.

197 CONFERENCE DIPLOMATIQUE sur I’unification du droit en matiére de vente interna-
tionale, p. 175.
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Cette position n’a cependant pas été suivie, la Convention de
1964 portant loi uniforme présentant au contraire une définition du
contrat international extrémement complexe, supposant, outre I’ éta-
blissement des parties dans des Etats différents, un élément d’extranéi-
té supplémentaire pouvant €tre soit le transfert international de la
marchandise, soit I’accomplissement de I’offre et de I’ acceptation sur
le territoire d’Etats différents, soit encore la délivrance de la chose sur
le territoire d’un Etat autre que celui de la conclusion du contrat!®,

28. La Convention de La Haye de 1986 sur la loi applicable aux
contrats de vente internationale de marchandises, et 1a Convention de
Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles se
contentent pour leur part d’une approche tautologique de I’internatio-
nalité, puisqu’elles se déclarent applicables dans les situations com-
portant un conflit de lois, sans préciser quelles sont ces situations (art.
1 al. 1let. b CLH-1986, art. 1 al. | CR). La Convention de La Haye de
1986 adopte cependant la solution selon laquelle le contrat est en tout
cas international lorsque les parties au contrat ont leurs établissements
dans des Etats différents (art. 1 al. 1 let. a CLH-1986)!%,

29. L’approche allemande de ’internationalité d’un contrat est
encore différente, inspirée des solutions de la Convention de Rome de

198 Voir a ce sujet MERTENS/REHBINDER, ad art. 1-2 EKG p. 95, n° 24 ss; HEUZE, n ©
80.

19 Sur la Convention de La Haye de 1986 et 1’aspect tautologique de sa définition
de I’internationalité, voir PELICHET, p. 69; HEUZE, n° 35. La formulation de I’art.
1 CLH-86 s’explique par le souci de ses auteurs de concilier cette Convention
avec la Convention de Vienne (art. 1 al. 1let. a CLH-86) mais également d’éviter
que certains conflits de lois ne soient pas appréhendés par la Convention (art. 1
al. 1 let. b CLH-1986; cf. PELICHET, p. 72). L’art. 21 let. a CLH-1986 permet aux
Etats partisans d’une adéquation parfaite des deux Conventions d’émettre une
réserve quant a I’art. 1 al. 1 let. b CLH-1986. La formulation de 1’art. 1 CLH-
1986 souligne a contrario le fait que la Convention de Vienne exclut de son
champ d’application des contrats de vente mobiliére que le droit international
privé commun qualifie d’international.

Sur la Convention de Rome, c¢f. KAUFMANN-KOHLER, p. 261. L’art. 9al. 1 CR,
consacré a la forme des contrats «conclus entre des personnes qui se trouvent
dans un méme pays» illustre le fait que I’ établissement des parties dans des Etats
différents n’est en tout cas pas un critére nécessaire de ’extranéité au sens de
cette Convention.
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1980'° TLes dispositions de droit international privé de
I’ «Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch» (EG-BGB)s’ap-
pliquent «aux états de faits ayant un lien avec le droit d’'un Etat
étranger»'!, Laloi ne précise cependant pas de quelle nature doit Etre
ce «lien» (par. 3 al. 1 EG-BGB).

En matiére obligationnelle, I’¢lection de droit des parties est
admise, mais si le contrat n’a de point de rattachement qu’avec un Etat,
les parties ne peuvent déroger aux dispositions impératives du droit de
cetEtat (par. 27 al. 1 ¢t 3 EG-BGB, correspondant al’art. 3 al. 3 CR)!!2.
Auregard du par. 3 EG-BGB, cette disposition ne se comprend que si
I’on considere que I’élection d’un droit étranger par les parties est en
soi un «/ien» suffisant avec un Etat étranger pour que les régles de droit
international privé s’y intéressent. Les parties peuvent donc internatio-
naliser leur contrat de par leur seule volonté, mais les limites de leur
autonomie sont alors plus restreintes!'3,

Une telle approche relégue évidemment la problématique de
I’internationalité du contrat aux oublicttes de la théorie pure, et rend la

10 1’ Allemagne a ratifié la Convention de Rome mais a émis une réserve selon
laquelle cette Convention n’est pas directement applicable en droit allemand et
doit étre traduite dans la législation: cf. MARTINY in: Milnchener Kommentar,
Burgerliches Gesetzbuch, Einfithrungsgesetz Internationales Privatrecht, 2.
Auflage, Verlag C.H. Beck, Vor Art. 27, n° 14.

1l «Bei Sachverhalten mit einer Verbindung zum Recht eines ausldndischen
Staates».

112 «(Ist der sonstige Sachverhalt im Zeitpunkt der Rechtswahl nur mit einem Staat

verbunden, so kann die Wahl des Rechts eines anderen Staates -auch wenn sie
durch die Vereinbarung der Zustéindigkeit eines Gericht eines anderen Staates
erglinzt ist- die Bestimmungen nicht berithren, von denen nach dem Recht jenes
Staates durch Vertrag nicht abgewichen werden kann (zwingende Bestimmun-
gen)».
Cette approche rappelle la distinction de FIRscHING entre la «kollisionsrechtliche
Verweisung» des contrats internationaux, et la «materiellrechtliche Verwei-
sung» des contrats internes. Cf. également FERID MUurAD, Internationales Priva-
trecht, p. 219, n° 6-27, 3.

113 PALANDT, p. 2201, ad par. 3 EG-BGB, n° 2; contra KINDLER, in; RIW 1787 p. 661,
qui considére que sile par. 27 al. 3 EG-BGB régle le probléme du droit impératif,
demeure la question de 1’ensemble du droit dispositif national qui, selon
’auteur, ne saurait étre écarté en totalité par des parties 4 un contrat purement
interne.
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doctrine allemande trés réservée quant a I'utilité d’une définition
précise du contrat international'!4,

30. Le concept de contrat international est donc d’une grande
ambiguité, malgré les tentatives du I€gislateur international d’en don-
ner une définition: «&n réalité, la distinction entre situations interna-
tionales d’une part, et internes de l’autre — cette distinction que Jean
Dabin estimait plus fondamentale, avec raison, que la distinction
entre relations privées et relations publiques — est loin d’étre aussi
simple. Et il ne suffit pas d'affirmer qu 'une situation est «internatio-
naley chaque fois qu’elle comporte un élément d’extranéité »''>

Plus que complexe, lanotion est mouvante: «L ‘infernationalité
est une notion floue dont les contours peuvent varier non seulement
d’un systéme a 'autre, mais a l’intérieur d’'un méme systéme, selon
le contexte dans lequel la question se pose»''®,

Quel impact I’introduction de la Convention de Vienne dans le
droit suisse peut-elle avoir sur ce «flou» juridique, et comment son
application peut-¢lle s’en accommoder?

B. Le critére de Pextranéité du droit uniforme
a. Le critére de |'établissement des parties

31. Aveclesystéme de droit uniforme institué par la Convention de
Vienne, les régles de conflit s’ estompent (sans pour autant disparaitre)
et le critére de classification des contrats se déplace: il ne s’agit plus
tant de savoir avec quel droit le contrat a les relations les plus étroites
(prépondérantes ou exclusives), mais bien si le contrat de vente est
interne ou international. Le droit suisse connait en effet un régime
différencié du contrat de vente: les régles du Code des obligations pour
les contrats «internes» et les régles de la Convention (dans les limites
de son champ d’application) pour les contrats «internationaux». Le
critére de I’internationalité, qui n’avait d”autre réle avant I’ adoption de
la Convention que de déterminer le juge a passer ou non par I’étape
transitoire de la regle de conflit, et en'particulier 8 admettre ou non une

4 Cf. STOFFEL, Le rapport juridique international, p. 426, et les références citées.
13 LALive, Cours général de droit international privé, p. 17.
116 K NOEPFLER/SCHWEIZER, Précis de droit international privé suisse p. 13, n° 19.
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¢ventuelle élection de droit des parties, devient un critére clef qui
détermine le régime juridique applicable. Le débat ne porte donc plus
sur le point de rattachement du contrat, mais sur son internationalité
intrinséque. Par ’intégration de la Convention de Vienne dans notre
droit, ce criteére d’internationalité intervient au coeur du droit suisse de
la vente, de la méme fagon que le critére du caractére immobilier ou
mobilier d’un bien permet au juge de déterminer le régime juridique
applicable au contrat'!’,

32. La traditionnelle ambiguité du concept d’internationalité du
contrat ne pouvait donc perdurer, et un critére de I’extranéité unique et
simple a été adopté par les auteurs de la Convention: un contrat est
international lorsque les parties sont établies dans deux Etats différents
(art. 1 CV), au moment de la conclusion du contrat''®, dans la mesure
de la reconnaissabilité de cet élément d’extranéité par 1’autre partie
(art. 1 al. 2 CV). Par la formulation de I’article 1er de la Convention,
cette condition préalable s’ impose quelque soit le mécanisme d’appli-
cation de la Convention: I’application autonome de I’article 1 alinéa 1
lettre a CV, ou I’application dépendante de I’article 1 alinéa 1 lettre b
CV. Ainsi, a supposer que des régles de droit international privé basées
sur un concept d’internationalité différent (par exemple celui du
transfert international de la marchandise) menent a I’application de la
loi d’un Etat contractant, la Convention n’en serait pas pour autant
applicable, si les parties ont leur établissement dans un méme Etat!!®:
Un contrat de vente mobiliére conclu entre une société établie en Suisse

17 Cette logique de la scission du régime juridique de la vente doit cependant étre
tempérée par les limites de la Convention de Vienne, qui n’est ni universelle, ni
exhaustive, ni compléte,

Meéme en cas de vente internationale au sens de la Convention, ’application de
cette derniére dépend encore de sa ratification (accompagnée d’éventuelles
réserves) par I’Etat ol est établie chacune des parties (art. 1 al. 1 let. a CV) ou
I’une au moins des parties (art. 1 al. 1 let. b CV). Elle ne concerne par ailleurs
pas tous les contrats de vente mobiliére (art. 2 CV), et, pour les contrats qu’elle
concerne, elle ne régle pas toutes les questions juridiques.

118 HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1 CV, n° 31; ERDEM, n° 110.

1% VoLKeN, pp. 81, 93 ch. 24. En ce sens notamment cet auteur considére-t-il que
la définition de I’internationalité par la Convention de Vienne est «zu engy.
Ainsi les états de fait des arréts mentionnés infra n® 42 ne permettraient-ils pas

I’application des régles conventionnelles, mais impliquerait celle du droit
interne d’Etats pourtant contractants.
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et la succursale suisse'?® d’une société allemande portant sur une
marchandise sise en Allemagne et livrable en Belgique serait soumis
au droit national désigné par les régles de conflit du for (le cas échéant
les regles du Code des obligations suisse), a I’exclusion des régles
conventionnelles qui sont pourtant en vigueur en Suisse et en Allema-
gne!

33. Cecritére del’établissement des parties est un critére extréme-
ment présent en droit de la vente internationale: critére de rattachement
dans la Convention de La Haye de 1955 (art. 3 CLH-1955), il devient
également critére d’application dans la Convention de La Haye de 1986
(art. 1 let. a CLH-1986), dans les Conventions de 1964 portant loi
uniforme (art. 1 EKG) et dans la Convention de Vienne (art. 1 CV). Il
esten outre critére de détermination du lieu d’exécution des prestations
dans la Convention de Vienne (art. 31 let. ¢, art. 57 let. a CV). Malgré
I’importance qui lui est accordée, cette notion d’«établissement» n’est
pas définie par les Conventions qui y recourent.

Lors de la Conférence diplomatique de Vienne de 1980, un
amendement conjoint de la Belgique et de 1’ Argentine, tendant a
introduire une telle définition dans la Convention de Vienne, fut soumis
ala Commission. La définition proposée ¢tait la suivante: «! ‘établisse-
ment est au lieu oti la partie entretient un centre d’affaires permanent
ayant le pouvoir de négocier ou de conclure, en son nom, des contrats
de vente ou d’achat»'?'. Cet amendement fut néanmoins rejeté par la
Commission, notamment par crainte qu’une définition trop stricte ait
pour effet de réduire les potentialités d’application de la Convention'?2,

Cette absence de définition dans la Convention constitue donc
une lacune qui doit étre comblée conformément a Iarticle 7 alinéa 2
CV, soit en premier lieu selon les principes généraux dont s’inspire la
Convention, et en second lieu selon le droit national applicable en vertu
des régles de conflit,

120 Soit I’établissement pertinent de cette société au sens des art. 1 et 10 CV, dans
la mesure ou le lieu de conclusion du contrat est 1’élément de rattachement
retenu.

12 HonnoLp, Documentary History, p. 727.

122 Voir notamment les interventions de Maskow (RDA) et Micuma (Japon), in:
HonnoLp, Documentary History, p.739.
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Parmi les principes généraux dont s’inspire la Convention, doit
&tre en particulier retenu son but, qui est celui d’une harmonisation du
droit de la vente internationale'?*; une interprétation trop rigide ou trop
restrictive de la notion d’établissement nuirait a ce but'>. De méme
faut-il tenir compte de la tendance générale de la Convention a éviter
un juridisme excessif'®, et a se baser sur des crit¢res matériels et
reconnaissables'? plutdt que sur des critéres purement juridiques.
Enfin faut-il tenir compte de ’article 10 CV, qui regle les problemes
de la pluralité d’établissements, et dont on peut déduire que 1’établis-
sement principal des parties n’est pas seul pertinent, les établissements
secondaires devant étre pris en compte'?’, Certains critéres doivent
cependant permettre de distinguer un établissement d’un simple lieu
ayant joué un role dans les négociations'?®. Ces critéres, proposés par.
la doctrine et la jurisprudence, sont les suivants:

- critére de durée: I’ établissement doit étre sinon permanent du
moins durable, et ne pas avoir été créé pour la conclusion d’un
contrat unique ou pour une occasion ponctuelle!?®. Ce critére
exclut notamment de la notion d’établissement les points de
vente ou stands commerciaux dans des foires, des expositions
ou des salons'*.

123 Voir I’alinéa 3 du préambule de la Convention.

124 CZERWENKA, p. 132. Cf. en outre, au sujet des Conventions de La Haye de 1964,
OLG Hamburg, 30. 12. 80, 11 U 3/80, cité in: SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 1
EKG, n® 23.-a: «Nur eine weite Auslegung des Begriffs der Niederlassung i. S.
des Art. 1 EKG entspricht dem Ziel des EKG, eine méglichst grosse Vereinheit-
lichung (...) auszuschliessen».

125 BoNELL in: Bianca/BoNELL, Introduction, n® 3.1; PLANTARD, p. 317; HoNNOLD n®
17.

126 Cf art. 1 al. 2 CV.
127 HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n® 14; REINHART, ad art. 10, n° 2.

128 Cf. par exemple I’intervention de BonELL lors de la discussion de I’amendement
belge et argentin, in: HonnoLD, Documentary History, p. 739: «it might be asked,
for instance, wether a hotel where negociations took place would be considered
a place of business».

13 CzERWENKA, p. 131; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n® 14; HoNNoLD, ad art. 1, n°
43 et ad art. 10, n°® 124; WinsHP, p. 1-22; JAYME in: Bianca/BoNELL, n° 2.3;
HERRMANN, in: Berner Tage, p. 86.

130 CZERWENKA, p. 132; cf. au sujet des Conventions de 1964 MERTENS/REHBINDER,
ad art. 1/2 EKG, n° 28 et 30.
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- critére d’autonomie: I’ établissement doit jouir d’une certaine
autonomie dans la conduite de ses affaires et 1a conclusion des
contrats'®, Ce critére permet en particulier d’exclure de la
notion d’établissement les boites aux lettres, méme si elle sont
utilisées pour la conclusion du contrat, les simples bureaux, le
licu de production, ou les dépdts'*2. De méme, lorsque le
contrat est conclu par I’intermédiaire d’un simple représentant
de commerce, I’établissement 4 prendre en considération est
celui ou ceux de la société représentée!®. A 'inverse, I’indé-
pendance est un critere de délimitation entre «établissement» et
«partien: une filiale n’est pas un établissement de la société
meére'?!; un commissionnaire agissant en son propre nom n’est

131 HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n° 14; ERDEM, n° 91; HERBER in: voN CAEMMERER/

SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 26; cf. également OLG Hamburg, 30. 12. 80, 11 U 3/
80, cité in: SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 1 EKG, n° 23. ¢, confirmé in: BGH 2.
6. 82 (publié dans le méme ouvrage, ad art. 1 EKG, n° 4): «Das EKG ist (...)
anwendbar (...) wenn es sich jedenfalls nicht nur um ein unselbstdndiges Biiro,
sondern um eine wirtschaftlich weitgehend wnabhdngige und selbstindige
Zweigniederlassung handelt». Cette autonomie ne signifie pas nécessairement
que I’établissement secondaire déploie les mémes activités que 1”établissement
principal. Cf. a ce sujet CZERWENKA, p. 132, qui compare la notion d’établisse-
ment au sens de la Convention de Vienne 4 la définition plus restrictive proposée
par ’OCDE en matiére fiscale. L’auteur propose cependant a notre avis une
définition trop large de I’ établissement, qui comprendrait méme une agence sans
pouvoir de représentation ou un simple point de vente. La solution qui consiste
4 admettre un nombre trés important d’établissements ne fait que repousser la
question de 1’application de la Convention au niveau de la détermination de
I’établissement a prendre en considération au sens de 1’art. 10 CV.

MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n°® 28 et 30.

KG Berlin 29.05.86, 2 u 6216/85, cité in: SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 1 EKG
n° 39 (résumé ad art. 8 EKG, n° 16). Cf. également les explications de DABIN in:
HonwnoLb, Documentary History, p. 739: «By requiring the place of business to
be a permanent organization, it ruled out an agent merely having power of
representationy.

Cette conception est conforme a la logique de la Convention de Genéve sur la
représentation, sensée &tre un complément a la Convention de Vienne, et qui
s’applique «lorsque le représenté et le tiers ont leurs établissements dans des
Etats différents» (art. 2 al. 1 CGR). Voir cependant JAYME in: BiancA/BoNELL, ad
art. 1, n° 2.3 et Evans p. 91.

134 Méme si la filiale est sous le contrdle total de la société mére: cf. HERBER in: VON

CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n°® 28; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1,n° 15;
ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 43; HERRMANN, in: Berner Tage, p. 86;
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pas un établissement du commettant'®*: dans les deux cas il
s’agit directement des parties au contrat.

- critéres matériels: enfin, 1’établissement se distingue par des
critéres matériels et reconnaissables par le co-contractant, tels
que la présence de matériel, de locaux, de personnel stable!3s,
Des critéres formels tels que I’inscription au registre du com-
merce comme succursale ne sont en tout cas pas suffisants'¥.
De méme le siége social indiqué dans les statuts n’est-il un
établissement que s’il correspond & un si¢ge social réel'®,

34. Sur la base de ces lignes directrices, les auteurs formulent en
général leur propre définition'*, Plutdt que d’en ajouter une nouvelle,
il nous parait utile de laisser au pouvoir d’appréciation du juge le
privilége d’une approche factuelle. Notons cependant que le droit
suisse, éventuellement applicable selon les régles de conflit du for et
subsidiairement aux principes énoncés ci-dessus en vertu de ’article
7 alinéa 2 CV, en confirme largement les solutions!*:

- L’établissement d’une personne physique est, selon I’article 20
alinéa 1 lettre ¢ LDIP «dans I’Etat ou se trouve le centre de ses
activités professionnelles ou commerciales», ce qui ne corres-
pond pas forcément 4 son domicile, et peut étre constitué par un
cabinet, un atelier, une fabrique ou des locaux de vente. Ce lieu

NEUMAYER/MING ad art. 1, note 16; MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 28:
«Bei Tochtergesellschaften ist selbst bei intensiver Beherrschung nicht auf den
Sitz der Hauptverwaltung der Muttergesellschaft, sondern auf den der Tochter-
gesellschaft selbst abzustellen». Voir cependant ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH
ad art, 10, n° 2, qui semble admettre qu’un établissement puisse avoir une
personnalité juridique propre.

15 Cf. les explications de DABIN in: HoNNoLD, Documentary History, p. 739: «(...)
a sole agent could not be considered as a place of business of a party, because he
was an independant middleman, buying or selling in his own name and not on
behalf of a party».

13¢ CZERWENKA, p. 131.

137 CzERWENKA, p. 131; JaYME in: Bianca/BoNELL, ad art. 1, n°® 2.3; NEuMAYER/MING,
ad art. 1,n° 5.

138 JAYME, in: BIANCA/BONELL, ad art. 1, n® 2.3; MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/2
EKG, n° 28.

1% Voir la liste établie par ERDEM, n° 87 a 91.
40 StorFEL in: Cedidac, p. 26.
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doit présenter un certain caractére durable. Il ne s’agit pas
forcément d’une entreprise exploitée en la forme commercia-
le!*. Ces critéres correspondent aux critéres de durée et aux
critéres matériels dégagés ci-dessus. La loi sur le droit interna-
tional privé ne prévoit cependant pas I’ éventualité d’une plura-
lit¢ d’établissements pour une personne physique. Dans le
cadre de la notion d’établissement au sens de la Convention de
Vienne, il est envisageable qu’une méme personne physique ait
deux ou plusieurs lieux d’activité durables, autonomes, et
matériellement discernables (par exemple un restaurateur pos-
sédant un restaurant de montagne exploité en hiver et un
restaurant au bord de la mer exploité en été). '
L’¢établissement d’une personne morale se trouve selon I’ article
21 alinéa 3 LDIP «dans I'Etat dans lequel elle a son siége ou
une succursale». Cette définition correspond aux critéres déga-
gés par la doctrine ou la jurisprudence autour de I’article 1 CV,
sil’on considére qu’une succursale est définie par la doctrine et
la jurisprudence suisse comme un «— établissement commer-
cial qui — dans la dépendance d’une entreprise principale —
dont il fait juridiquement partie — exerce une activité — similai-
re — d’'une fagon durable — dans des locaux séparés — en
Jjouissant d’une certaine autonomie dans le monde économi-
que et dans le monde des affaires»'*?, L.a LDIP est cependant
plus formaliste que les principes dégagés autour de I’article 1
CV, en ce qu’elle retient comme établissement le si¢ge de la
société indiqué dans les statuts ou le contrat de société, indé-
pendamment d’une activité sociale réelle (art. 21 al. 2 LDIP).
La question reste néanmoins théorique puisque méme en ad-
mettant parmi les divers établissements d’une personne morale
au sens de I’article 1 CV celui de son siége social formel, ce
dernier serait écarté au profit du siege réel en application de
’article 10 CV.

Lecritére d’établissement de ’article 1 alinéa 1 CV est en effet

complété par ’article 10 CV qui regle les problémes classiques de
pluralité ou d’absence d’établissements. La logique de ’article 10 CV

41 MEsSAGE concernant la LDIP, n® 215.4,

42 GaucH, Der Zweigbetrieb im schweizerischen Zivilrecht, n® 519.

59




renoue avec la tradition du rattachement en droit international privé! 3,
I’établissement devant €tre pris en compte étant celui qui ala «relation
la plus étroite» avec le contrat et son exécution: une telle formulation
n’est pas sans rappeler celle de I’article 117 LDIP, qui parle de «/iens
les plus étroits». Cette notion laisse au juge un certain pouvoir
d’appréciation'*, la détermination de 1’ établissement pertinent devant
se baser sur des éléments objectifs tels que le lieu d’exécution, la
langue du contrat, le lieu de négociation et de conclusion du contrat! %,
a I’exclusion toutefois de toute circonstance objective inconnue de
I’une des parties'*. La solution de ’article 4 alinéa 2 CR, qui pose la
présomption selon laquelle le contrat «présente les liens les plus
étroitsy avec ’administration centrale'? de la partie devant fournir la
prestation caractéristique, ne doit pas étre retenue dans le cadre de
I’interprétation de I’article 10 CV'*8 cette solution ayant été expressé-
ment rejetée lors des travaux préparatoires relatifs a la Convention de
Vienne!'®.

36. L’article 2 lettre a CV excluant du champ d’application de la
Convention les ventes de marchandises acquises dans un but person-
nel, familial ou domestique, il sera peu fréquent que les parties n’aient
pas un établissement au sens de I’article 1 CV. On peut cependant
envisager une opération occasionnelle a des fins commerciales mais ne
nécessitant, de la part du vendeur ou de I’acheteur aucune organisation

143 HERBER/CZERWENKA, ad art. 10, n® 3; REWNHART, ad art. 10 n® 4; CZERWENKA, p.
134,

144 PELICHET, p. 82.

145 CZERWENKA, p. 134. Une présomption en faveur du lieu de conclusion du contrat
est cependant soutenue en doctrine: cf. HERBER/CZERWENKA, ad art. 10, n° 4,

¢ Ainsi que I’indique le texte méme de 1’art. 10 CV, qui confirme la logique de
I’art. 1 al. 2 CV; cf. HERBER/CZERWENKA, ad art. 10, n° 3; Rassky in: Bianca/
BonNELL, ad art. 10, n°® 2.2, qui donne les exemples de la supervision du contrat
par un organe central a I’étranger, ou de la provenance ou destination finale des
marchandises.

17 Cette présomption en faveur de I’établissement principal existe également dans
la Convention du 2 Octobre 1973 sur la loi applicable 4 la responsabilité du fait
du produit. Elle fut rejetée a une trés faible majorité lors de 1’élaboration de la
Convention de La Haye de 1986: cf. PELICHET, p. 81.

18 CZERWENKA, p. 134; HERRMANN, in: Berner Tage, p. 86.

149 ERDEM, n°® 97.
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durable pouvant étre qualifiée d’établissement au sens de I’article 1
CV. Dans cette hypothese, I’ article 10 lettre b CV substitue au concept
d’établissement la notion de «résidence habituelle». Cette notion,
d’une acception plus universelle que la notion de domicile!'®, est
utilisée dans de nombreuses Conventions internationales. Des divers
critéres devant déterminer la présence d’un établissement, seul subsis-
te le critére de la durée, 1a résidence habituelle d’une personne pouvant
étre définie conformément aux termes de Iarticle 20 alinéa 1 lettre b
LDIP comme I’endroit ou elle vit pendant une certaine durée'*!,

37. L’unité du critére de I’ établissement des parties comme critére
de I’extranéité!®? est une nouveauté par rapport a 'la Convention de
1964 portant loi uniforme, qui considérait 1’ établissement des partics
comme un critére de I’extranéité nécessaire mais pas suffisant, un
deuxiéme critére devant intervenir (cf. supra n® 27). Ces critéres
cumulatifs ont ét¢ abandonnés par les auteurs de la nouvelle Conven-
tion, dans un souci de simplification et de sécurité juridique'*>.

38. Le méme souci de sécurité juridique, sinon de simplicité,
justifie I'importance accordée par le droit uniforme a I’apparence
créée: ainsi I’apparence nationale d’un contrat I’emporte-t-elle sur sa

150 Cf, Rasskr in: Bianca/BoNELL, ad art. 10, n® 2.3; KNOEPFLER/SCHWEIZER, n° 442,
La notion de domicile est en effet différente d’un Etat a 1’autre: ¢f. SCHWANDER,
n° 189 ss.

151 HERBER/CZERWENKA, ad art. 10, n° 5; REINHART, ad art. 10 n® 5; RaJsKy in: Bianca/
BoNELL, ad art. 10 n®3.2, qui accorde en outre une certaine importance au critére
subjectif de 1a volonté de la personne concernée. A notre avis, I’art. 10 let. bCV
étant déja une solution de substitution a I’art. 1 CV, il faut éviter d’ajouter a la
notion de résidence habituelle des critéres supplémentaires qui risqueraient de
créer une situation ol une partie au contrat n’a ni établissement ni résidence
habituelle. Un critére subjectif ne peut étre retenu que dans le cadre de la
détermination de la résidence habituelle lorsque plusieurs lieux sont envisagea-
bles. Cf. également HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 10 n® 8,
qui rappelle les recommandations du Comité du Conseil de I’Europe du 18. 1.
1972 quant a la notion de résidence.

152 Le critére de la nationalité des parties a été expressément écarté par les auteurs
de la Convention (art. 1 al. 3 CV ), etaucun autre critére que 1’établissement des
parties, qu’il soit juridique ou économique, n’est pertinent. Cf. REINHART, ad art.
1, n°® 5: « Unerheblich ist der Ort des Vertragsschlusses, der Lageort der
verkauften Ware, aber auch der Transport der Ware iiber eine Grenze».

153 HonNoLD, p. 76, n° 40, et Documentary History, pp. 43-48.
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réalit¢ internationale. L’article 1 alinéa 2 CV précise en effet qu’il ne
sera pas tenu compte du fait que les parties ont leurs établissements
dans des Etats différents lorsque ce fait ne pouvait étre connu de I’une
d’elle. Cesontles critéres objectifs de I’ article 1 alinéa 2 (le contrat lui-
méme, les transactions antéricures entre les parties, les renseigne-
ments donnés avant ou lors de la conclusion du contrat) qui permettent
de déterminer dans quel cas le caractére international du contrat
pouvait &tre ignoré d’une partie. Une incertitude quant a 1’établisse-
ment d’un cocontractant peut en pratique survenir soit dans les cas de
pluralité d’établissements, soit lorsque le contrat est conclu par un
mandataire d’une des parties, sans que I’ établissement a I’ étranger du
mandant ne soit spécifié!*. Dans la premiére hypothése, ’article 10
CV prend pour critére de détermination entre différents ¢tablissements
possibles les «circonstances connues des parties ou envisagées par
ellesy. Cen’estdonc pas dans ces situations que I’article 1 alinéa 2 peut
jouer un réle, 'article 10 CV suffisant a protéger ’apparence créée.
Dans la deuxiéme hypothése, sile mandant est resté inconnu, ¢’est que
le mandataire a agi en son propre nom. Il s’agit donc en général d’un
cas de représentation indirecte. En droit suisse, ce type de représenta-
tion ne crée pas de relation contractuelle directe entre le représenté et
letiers!>® L’article 1 alinéa2 CV n’estdonc pas amen¢ ajouer un grand
réle dans le contexte du droit suisse.

39. Le probléme de I’extranéité du contrat n’est cependant pas
totalement résolu pour autant, car la Convention de Vienne n’est pas un
systeme de droit exhaustif, et ne se congoit que dans un contexte de
droit international privé préexistant, soit en Suisse la loi fédérale sur le
droit international privé et la Convention de La Haye de 1955. Ces trois
sources (auxquelles viendra peut-étre s’ajouter la Convention de
Geneéve de 1983 sur lareprésentation en matiére de vente internationa-

154 Documents Officiels, p. 16; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n® 22; HERBER in: VON
C AEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1,n° 1,n° 51; AupiT, n°® 16; NEUMAYER/MING,
ad art. 1, n° 10.

155 Art. 32 CO. En droit uniforme, voir I’art. 16 CGR, qui reprend la distinction entre
représentation directe et indirecte, mais la relativise par toute une série d’excep-
tions (cf. STAUDER, p. 232, n° 25). En Common Law, la distinction n’existe que
comme exception dans le rapport juridique entre le tiers et 1’«undisclosed
principal» (STAUDER, n°6, p. 221). L’art. 1 al. 2 CV est donc amené 4y jouer un
rdle plus important.
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le de marchandises!'*) forment un systéme de droit complémentaire et
indissociable: qu’il s”agisse de son propre champ d’application (art. 1
al. 1 lettre b CV), des domaines qu’clle ne concerne pas (art. 4 CV) ou
de ses propres lacunes (art. 7 CV), la Convention de Vienne fait appel
expressément ou implicitement a la loi fédérale sur le droit internatio-
nal privé qui, en son article 118, réserve la Convention de La Haye de
1955157,

Or, puisque ces deux derniers textes ne connaissent pas de
définition de ’internationalité, force est de constater qu’«il peut y
avoir plusieurs niveaux d’internationalité dans un méme systéme (...)
1l faudra donc distinguer entre les ventes internationales au sens de
la Convention des Nations Unies, les ventes internationales au sens
du DIP commun des pays en question et les ventes internes»'>81%,

b. Le critére du droit uniforme comme critére suffisant mais non
nécessaire de I’extranéité du contrat

40. Lecritére deI’établissement est un critére suffisant de I’ extra-
néité en droit international privé suisse. Certes, les conceptions natio-
nales sont loin d’étre uniformes en la matic¢re et face au critére de
I’établissement sont souvent mentionnés les critéres de I’enjeu écono-

156 Pour le texte de la Convention et son commentaire, voir STAUDER, p. 217.

157 Sur les rapports entre la loi sur le droit international privé et la Convention de La
Haye de 1955, voir Bucher A., La LDIP et les Conventions internationales, pp.
265, 274.

158 KNOEPFLER/SCHWEIZER, Précis de droit international privé suisse, p. 13, n°® 20.

159 VOLKEN, p. 93, ch. 24, introduit pour sa part 1’idée de contrats de vente
internationaux de premiére et de seconde classe: «Man wird es demnach in
Zukunft mit zwei verschiedenen Kategorien von internationalen Warenkéufen
zu tun haben: Mit internationalen Kaufgeschiften gleichsam erster Klasse: sie
fallen unter das Wiener Uebereinkommen, und mit internationalen Warenkéu-
fen zweiter Klasse — mit ihnen wird sich weiterhin das Kollisionsrecht befassen
milssen».
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mique'®, du transfert international des marchandises'®, de la nationa-
lit¢ des parties'®?, ou encore une combinaison cumulative de ces
différents criteres'®®, Au regard des Iégislations et des jurisprudences
étrangéres, un concept de 1’ extranéité limité au seul critére de I’ établis-
sement des parties se heurte a de fortes résistances'®. La question de
I’internationalité du contrat est néanmoins soumise a la lex fori'®®, Le

160
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En France, la jurisprudence tendait a osciller, avant I’entrée en vigueur de la
Convention de Rome, entre I’adoption de critéres purement juridiques (Arrét
Hecht, Paris, 19 juin 1970, journ. dr. int. (Clunet) 1971, p. 833; LOUSSOUARN et
BRrEDIN, Droit du commerce international, éd. Sirey 1969, n° 511, 593; KanN, La
vente commerciale internationale, p. 2) et de critéres économiques, hérités de la
doctrine Matter du flux et du reflux, selon laquelle ne serait international que le
contrat impliquant I’introduction d’une marchandise ou d’une valeur dans un
pays, et exportation de ce pays d’une valeur destinée a en solder le prix: HEuzE,
Laréglementation frangaise des contrat internationaux, p. 136 n° 269 ss; MAYER,
n° 696. Voir également la sentence arbitrale n°® 3380, in: Recueil des sentences
arbitrales de la CCI 1974-1985, ICC Publication 433, Kluwer 1990, p. 417.

Dans une célébre affaire «Zapata», deux juridictions de Floride refusérent de
considérer comme international un contrat de vente entre une société allemande
et une société américaine. La Cour supréme critiqua cependant leur décision, et
admis le caractére international du contrat en raison des deux critéres cumulatif's
de I’établissement des parties dans des Etats différents et du transfert internatio-
nal de la marchandise (cf. DELAUME, What is an international contract? p. 258).
Le seul critére de ’établissement elit-il suffit? sans doute le conservatisme
exprimé par les deux premiéres juridictions aurait-il été plus difficile encore a
surmonter avec ce seul élément d’extranéité.

Tel est le cas du droit chinois (cf. DE Baw et DEwit, China Trade Law, Bruylant,
Kluwer 1982, p. 369).

Un exemple de ce cumul de critéres est donné par 1’«Unfair contract terms Act
1977» en Angleterre, qui exclut de son champ d’application les contrats interna-
tionaux définis selon les trois critéres cumulatifs de 1’objet du contrat, du
domicile des parties, et d’un élément complémentaire d’extranéité qui peut étre
le transfert international de la marchandise, la diversité des lieux ou les actes de
conclusion du contrat sont accomplis, ou le lieu de la livraison de la marchandise
(cf. GrIFFITH- PARKER, The Unfair Contract terms act 1977, in: DPCI 1978, p.
339; Swam, The Unfair contract terms act 1977, Interpretation by the Court, in:
DPCI 1982, p. 29). Un autre exemple de cette approche cumulative est celui de
Iart. 1 EKG.

Sur la confrontation des définitions juridiques et matérielles de I’extranéité, voir
STOFFEL, Le rapport juridique international, p. 421.

Répertoire de droit international privé, Tome I, p. 19n° 9.



silence du législateur suisse a cet égard laisse donc une grande place
au pouvoir d’appréciation du juge. Il faut profiter de cette absence de
définition légale pour rationaliser le droit suisse de la vente internatio-
nale et admettre que le critére d’établissement des parties est un critére
de I’extranéité du contrat suffisant en droit international privé suisse
commun: la solution de la Convention est d’autant plus a méme de
servir de «mnodélex» au droit suisse sur ce point que le 1égislateur a laissé
la question ouverte'®, et qu’elle s’intégre dans une évolution plus
générale du droit international privé, consacrée par les Conventions les
plus récentes en la matiére!®’.

41, Lecritere del’établissement des parties n’est par contre pas un
critére nécessaire de I’extranéité du contrat, et1’on peut concevoir des
contrats internationaux au sens du droit international privé suisse, qui
ne le seraient pas au sens du droit uniforme: des conflits de lois peuvent
se présenter méme si les parties sont établies dans un méme Etat, soit
parce que I’exécution du contrat conclu en Suisse doit avoir lieu a

Y

I’étranger, soit au contraire parce que le contrat a ét¢ conclu a

166 Sur la Convention de Vienne comme modéle pour les droits nationaux, cf.
HonwoLD, p. 58, n° 14; BucteR E., in: Berner Tage, p. 49: «Beeinflussung der
nationalen Kaufrechte durch das WKR steht mit Sicherheit zu erwarten».

167 La suffisance du critére de I’établissement des parties comme élément d’extra-
néité du contrat est également la logique retenue par la Convention de La Haye
de 1986 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandi-
ses. Cette Convention, destinée a remplacer la Convention de La Haye de 1955,
n’a pas été ratifiée par la Suisse, mais 1’utilité d’une rationalisation de la notion
de vente internationale dans cette Convention par rapport 4 la Convention de
Vienne a été soulignée par la délégation suisse dans le cadre des travaux
préparatoires: «Nous sommes d’avis que le parallélisme des termes eu égard a
l'aspect personnel facilitera l’application des deux Conventions »(CONFERENCE
DE LA HAYE de droit international privé, p. 247). A cette occasion, la délégation
suisse soulignait également que la critique selon laquelle la notion de contrat
international dans la Convention de Vienne est trop large en ce qu’elle qualifie
une vente d’internationale méme si la marchandise vendue ne quitte pas le pays
ou elle a été produite «ne rencontrera vraisemblablement aucun écho» (ibid).
Cecritére de I’établissement des parties comme é1ément suffisant de I’extranéité
du contrat correspond également 4 la définition retenue par la Convention de
Genéve de 1983 sur la représentation en matiére de vente internationale de
marchandises, véritable complément 4 la Convention de Vienne, et dont la
ratification par la Suisse est souhaitable (Sur les champs d’application respectifs
des deux Conventions, voir Evans, p. 150).
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I’étranger et que I’objet de la vente se trouve en Suisse, soit encore
parce qu’un autre €lément d’internationalité (nationalité des parties,
lieu de conclusion du contrat, etc...) intervient. Or, un conflit de lois
appelle 1’ application des régles de conflit, et donc, par un raisonnement
inductif, la qualification du contrat comme contrat international'®®,

42, A plusieurs reprises, le Tribunal fédéral a ainsi qualifié d’inter-
nationaux des contrats de ventes dont les deux parties étaient établies
en Suisse. Il a ainsi admis, en se référant a sa jurisprudence en matiére
de droit international privé, une €lection de droit de deux parties
¢tablies en Suisse, au sujet d’un contrat de vente de matériel de guerre
se trouvant en Allemagne'®. C’est de méme dans une logique de droit
international privé que le Tribunal fédéral s’est placé dans I’arrét
«Atlas Trading Company», concernant un contrat entre deux sociétés
suisses dont une partie seulement de I’exécution devait avoir lieu en
Allemagne!”,

Dans un arrét «Sateg S4» non publi¢ du 4 mai 1977'", le
Tribunal cantonal vaudois a par contre considéré que la Convention de
LaHaye de 1955 n’était pas applicable a un contrat de vente entre deux
sociétés suisses, le fait que les objets vendus aient été livrés d’Italie en
Suisse n’ étant pas un ¢lément d’extranéité suffisant.

43. L’appréhension de I’internationalité du contrat doit donc &tre
mise en perspective avec la question juridique posée, et ne peut se
fondre dans le moule d’un concept abstrait. La «relativité» de lanotion
de contrat international interdit de I’enfermer dans le carcan contrai-
gnant d’une définition juridique définitive, au risque de laisser un juge
désarmé face a un conflit de lois effectif. C’est ce risque qu’ont
parfaitement exprimé les experts chargés de préparer la Convention de
La Haye de 1986: «ll semble dés lors dangereux de limiter le champ
d'application de la Convention en donnant une définition du caracté-
re international de la vente, car cela pourrait aboutir a la non-

168 ALIVE, Sur une notion de contrat international, p. 137: «Tout dépend en effet de
la question & résoudre, et il peut paraitre assez vain de s’interroger sur une sorte
d’internationalité abstraite.

19 ATF 82 11129 =JT 1956 1 378.
70 ATF 80 1149 =JT 1954 I 581.

"M TC VD, 4 mai 1977, Sateg SA, non publié, cité in: Répertoire de droit
international privé, Tome I, n°® 38, p. 78.
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application dans un cas donné des régles conventionnelles, alors
méme que le juge ou I’arbitre est confronté a un probléme de conflit
de lois»'"™,

44. Un contrat de vente peut donc tre international au sens du droit
international privé sans I’étre au sens du droit uniforme. La ratification
de la Convention de Vienne par un Etat étranger n’exclut dés lors pas
que le juge suisse soit amené a appliquer le droit de la vente interne de
cet Etat. Avant méme d’entrer dans les inévitables complexités du
champ d’application de la Convention, I’idée d’une unification du droit
de la vente internationale trébuche déja sur le concept méme de vente
internationale. ‘

C. Conclusion

45. TFace au silence des textes quant a la définition de I’internatio-
nalit¢ (n® 25 a 30), le droit uniforme apporte le crit¢re clair de
I’établissement reconnaissable des parties dans des Etats différents (n°®
31 a 39). L’internationalité du contrat selon ce critére est la condition
préalable de I’ application du droit uniforme. Un contrat peut cependant
€tre international selon d’ autres critéres (n° 40 a44). Il est alors restitué
au systéme conflictuel'”,

Une multiplicité des régimes juridiques applicables a la vente
mobiliére en Suisse se dessine donc, puisqu’en plagant la réflexion au
niveau préliminaire du concept de contrat international, et avant méme
d’entrer dans le détail des régles d’application de la Convention, il faut
d’ores et déja distinguer:

172 CoNFERENCE DE LA HAYE de droit international privé, p. 52. Cf. également
CZERWENKA, p. 183 : « Wiirde man in diesen Fillen den Begriff der «Internatio-
nalitity durch die Vorgabe bestimmter Kriterien begrenzen, so blieben zahlrei-
cheFille ungelst, indenen ebenfalls verschiedene Rechtsordnungen zur Auswahl
stitnden».

13 Dans ce sens peut-on considérer que la définition de la Convention est «trop
étroite» mais pas qu’elle est en méme temps «trop large» comme 1’envisage
VOLKEN, p. 93. Au contraire ne peut-on que souscrire a sa conclusion quant aux
conséquences de la multiplicité des concepts de contrat international: «Damit
erreicht man im Grunde genau das, was eigentlich niemand wollte: Das Rechts-
leben des internationalen Warenkaufs wird schwieriger, nicht einfacher.
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- les ventes internationales auxquelles la Convention est applica-
ble en premier lieu, et le droit national applicable selon les
régles de conflit en terme de comblement des lacunes expresses
(art. 4 CV), ou involontaires (art. 7 CV),

- les ventes internationales auxquelles s’ applique le droit natio-
nal désigné par les régles de conflit du for,

- les ventes «internes» soumises directement a leur droit natio-
nal.

Le concept de vente internationale en droit suisse ne peut Etre
réduit a la notion de vente internationale selon la Convention de
Vienne. Dans un souci de rationalisation terminologique il sera ci-
aprés entendu par «vente infernationale» la vente internationale au
sens de la Convention.

46. Lacoexistence endroit suisse d’unrégime de la vente mobiliére
interne et d’un régime de la vente mobili¢re internationale met au
premier plan le critére de I’extranéité du contrat. Il ne suffit pas pour
autant que le contrat soit international pour que le droit conventionnel
lui soit ipso jure applicable. D’autres facteurs d’application de la
Convention interviennent, résultant de la situation de fait (critéres
objectifs tenant au caractére non universel et non exhaustif de la
Convention) ou de la volonté des parties (critére subjectif tenant au
caractére dispositif de la Convention).
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III. DROIT CONVENTIONNEL OU REGLES DE CONFLIT:
LA NOTION DE VENTE DE MARCHANDISES

A. Nature du contrat: du concept de vente
a. Du principe et de sa périphérie

47. Ledroituniforme de la Convention de Vienne est un ilot de droit
international matériel dans un océan de reégles de conflit'”®. Pour éviter
la noyade, il convient de bien connaitre la géographie de 1’ilot et le
dessin de ses cOtes. La notion d’extranéité trace une-frontiére entre les
deux univers du droit international et du droit interne; au sein de
I’univers international, le concept de vente de marchandises pose les
bornes du droit uniforme.

Or, si le droit conventionnel consacre i la notion d’extranéité
une définition claire et simple (mais cependant pas exclusive), il n’en
va pas de méme des notions de «vente» et de «marchandises». Tout au
plus quelques limites extérieures'” sont-elles apportées par les exclu-
sions de I’article 2 CV oula délimitation de 1’article 3 CV: les auteurs
de la Convention ont tracé le contour des c6tes mais ne se sont gucre
intéressés a la géographie intérieure de I’ilot.

48. Ilestvraiquele contrat de vente est universellement connu dans
son principe!’® et que les praticiens n’ont guére de difficultés a

174 ’tlot n’est cependant pas isolé, et il s’agirait méme plutdt d’un archipel: citons
pour mémoire et dans les limites du droit des obligations les Convention de droit
international privé matériel en matiére de transport férroviaire, par mer, par air,
de trafic postier, de droit de change, et de droit du chéque (Pour les références
de ces Conventions, cf. SCHULZE, p. 4 et 5). Des régles matérielles de source
privée (telles que les INCOTERMS ou les RUU) complétent ce paysage de droit
matériel en matiére internationale.

175 Soit des «borderlines» selon I’expression de WinsHp, pp. 1-17, 1-25

176 REINHART, ad art. 1 n® 2: «Der Kaufvertrag gehort in allen Rechtsordnungen zu
den #ltesten bekannten Vertragstypen»; ERDEM, p. 161. Pour autant, les notions
de vente ne sont pas uniformes dans le temps ni dans I’espace: cf..4 ce sujet
Bucuer E., in: Berner Tage, pp. 15 ss. L’essentiel de ces divergences tient
cependant dans I’effet réel ou non de la vente. Or, en vertu de I’art. 4 let. b CV,
la Convention ne concerne pas le transfert de propriété. Le droit uniforme est
donc compatible avec les différentes conceptions de la vente des Etats contrac-
tants.
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identifier un contrat de vente, sans dictionnaire juridique a la main. Les
Conventions antérieures relatives a la vente internationale ne s’embar-
rassaient pas plus que la Convention de Vienne de cette définition, sans
que cette lacune nuisit a leur application pratique!”. 1l est par ailleurs
possible de reconstituer dans la Convention de Vienne une définition
presque identique a celle de I’article 184 CO, a travers les obligations
réciproques du vendeur et de I’acheteur définies aux articles 30 CV et
53 CV!': le contrat de vente est le contrat selon lequel «le vendeur
s 'oblige a livrer les marchandises, d en transférer la propriété et, s il
y a lieu, a remettre les documents s’y rapportant» et I’acheteur a «
payer le prix et prendre livraison des marchandisesy. Certes, les
dispositions de la Convention sont dispositives (art. 6 CV). Une
dérogation substantielle aux articles 30 et 53 CV dénaturerait cepen-
dant le contrat etle ferait échapper au champ d’application uniforme de
la Convention: a trop user de ’article 6 CV, les parties risquent de le
rendre inapplicable! !

Ce n’est donc pas tant a la substantifique moelle du contrat de
vente qu’il convient de s’arréter qu’a ses modalités particuliéres

7 Concernant la Convention de La Haye de 1955, cf. ViscHEr, Das Haager
Abkommen, p. 53, qui souligne la nécessité d’une qualification autonome de la
vente dans 1’application de la Convention: «Qualifikationsschwierigkeiten wer-
den nicht ganz zu umgehen sein. Sie sind notwendigerweise einheitlich, auto-
nom zu I8sen, um die Entstehung partikuldren Rechts aus der verschiedenen
Auslegung zu vermeideny. Cetterégle s’ impose également en ce qui concerne la
Convention de Vienne, conformément au principe de I’interprétation uniforme
de!’art. 7 CV. Concernant la Convention de La Hayede 1986, cf. PELICHET, p. 67
qui explique ’utilisation de I’expression «contrats de vente», en opposition a
celle de «ventes», par la traduction anglaise de «contracts for the sale of goods»
qui n’a pas d’implications réelles, alors que la notion de «sale of goods»
comporte la problématique du transfert de propriété. La Convention de Vienne
ne respecte que partiellement cette précision linguistique, puisqu’il y est ques-
tion indifféremment de «contrats de vente» (art. 1 CV, 4 CV), et de «vente» (art.
2 CV, 3 CV), tant dans la version anglaise que frangaise. Concernant la
Convention de 1964 portant loi uniforme, cf. MERTENS/REHBINDER ad art. 1/2
EKG, n° 17.

178 Sur cette idée, cf. WinsHIP, p. 1-22; KaHN, in: DPCI, p. 387; Bucrer E., in: Berner
Tage, p. 26; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 14; REIN-
HART, ad art. 1, n° 1; ERDEM, n°® 161; SCHONLE, ad art. 184, n® 198. Concernant
la Convention de 1964 portant loi uniforme, cf. MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/
2,n°17.

1 Cf. HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n® 27,
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consacrées par la pratique, ou aux contrats les plus proches soumis par
analogie au droit de la vente, puis a son objet, trés généralement défini
par le terme de wnarchandises».

b. Contrats faisant ’objet de dispositions expresses en droit suisse

49. Le premier élément de la définition du contrat de vente déduite
des articles 30 et 53 CV est le paiement du prix. Les contrats de
donation sont donc exclus de cette définition!®®. S’agissant d’un
contrat d’échange, 1I’élément de paiement du prix fait également
défaut, ce qui conduit la majorité de la doctrine a rejeter ce type de
contrat du champ d’application de la Convention'®'. Pourtant, I’article
237 CO soumet ce contrat aux régles de la vente, chacun des copermu-
tants étant traité a la fois comme vendeur et comme acheteur'®?, Les
régles de la vente applicables au contrat d’échange sont celles qui
seraient matériellement applicables a chacun des deux aspects de
I’échange considéré comme une vente: ainsi I’échange d’immeubles
est-il soumis aux regles de la vente immobiliere'®, Dans cette méme
logique, I’échange international devrait-il étre soumis aux régles de la
vente internationale'®. Le droit uniforme étant partie intégrante du

18 WiNsHIP, p. 1-22. Voir cependant sur les donations mixtes infra n° 56.

181 MEssaGE n° 211.32; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 18;
ScHLECHTRIEM, Uniforme sale Law, p. 34; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n° 5;
REMHART, ad art. 1, n°® 2; CZERWENKA, P. 142; WINsSHIP, p. 1-24, notamment note
49: «Soon after completion of the work on the draft sales Convention the
UNCITRAL secretariat studied the problem of barter and barter-like transac-
tions. The reports of the Secretariat examine the legal nature of these transactions
and conclude that they do not constitute a single legal category wich could be
regulated by a single unified legal stucture (...) That these studies were under-
taken suggests that the commission did not believe barter transactions fell within
the draft sales Convention».

182 Les régles sur les obligations du vendeur s’appliquent alors «felles quelles», et

celles sur les obligations de ’acheteur «par analogie»: cf. TERCIER, n° 851. Voir
par ailleurs en droit allemand le par. 515 BGB et en droit frangais ’art. 1707 CC,
qui proposent des solutions similaires.

TERCIER, n° 850; ATF 9511309 =JT 1970 1 243.
Dans ce sens, HoNNoOLD, n® 561; Auprr, p. 137; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH,
ad art. 1, n° 1; Maskow in: Bianca/BonELL ad art. 53 n° 2.5: «On the other hand,

in genuine barter contracts both parties are sellers. Therefore, the Convention
would not be necessarily excluded». Cf. également MEssaGe n°® 211.32, plus

18

o

18

=
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droit suisse, il n’y a aucune raison pour qu’il soit exclu du renvoi de
’article 237 CO si le contrat est international. Cette solution est
particuliérement appréciable en droit international puisqu’elle évite
I’¢épineux probléme de la détermination de la prestation caractéristique
en matiére d’échange!®®, Elle parait d’autant plus simple que le contrat
d’échange pur estrare, le paiement d’une soulte étant en général prévu
pour équilibrer les valeurs des choses échangées. Des éléments de
contrat de vente sont alors présents qui rendent difficile la qualification
du contrat'®, Cette question n’a que peu de portée en droit interne,
puisque les régles du contrat de vente sont applicables au contrat
d’échange. En droit international, il serait du dernier ridicule d’appli-
quer les régles de la vente internationale a la partie du contrat concer-
née par le paiement de la soulte, et les régles de la vente interne par
analogie pour la partic du contrat faisant I’objet de I’échange a
proprement parler!

50. Des espéces de ventes faisant ’objet d’une réglementation
particuliére en droit suisse, seules la vente sur saisie ou par autorité
de justice (art. 122 a 132 LP) et la vente aux enchéres (art. 229 4 236
CO) sont expressément exclues du champ d’application du droit
uniforme (art. 2 let. b et ¢ CV).

La premicre est I’objet de dispositions de droit public nationa-
les qui I’excluent d’office du processus d’unification du droit!®”: la
Convention de Vienne ne fait que suivre en cela la Convention de La
Haye de 1955 (art. 1 al. 2 CLH-1955), celle de 1986 (art. 2 let. a CLH-
1986), 1a Convention de 1964 portant loi uniforme (art. 5 let. d EKG,
et art. 1 EAG), et la Convention de Genéve sur la représentation en

modéré encore. Nuancé LURGER, Die Anwendung des Wiener UNCITRAL-
Kaufrechtsiibereinkommens 1980 auf den internationalen Tauschvertrag und
sonstige Gegenschifte, in: Zeitschrift fur Rechtsvergleichung, Vienne, 1991,
pp. 414 ss.

185 Répertoire de droit international privé, tome I, n® 55, p. 82.

18 [ es régles de la vente sont applicables au paiement de la soulte et celles de
1’échange (soit en grande partie les régles de la vente par analogie selon1’art. 237
CO) a la livraison de I’objet. Si un telle scission du régime juridique du contrat
n’est pas possible ou pas souhaitable, il faut lui appliquer les régles du contrat
prédominant d’aprés l’intention des parties et la conception générale des
affaires. Cf. a ce sujet ATF 8111 221 = JT 1956 I 137; TERCIER, n°® 849,

187 Cf. LICHTSTEINER, p. 187; NEUMAYER/MING, ad art. 2, n® 6.
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matiére de vente internationale de marchandises (art. 3 let. ¢ CGR ).
L’exclusion des ventes sur saisie ou par autorité de justice comprend
les ventes de gré a gré de biens appartenant a une masse en faillite au
sens de I’article 256 LP, ou les cas de réalisation anticipée au sens de
I’article 124 alinéa 2 LP. De méme les cas de liquidation de successions
insolvables (art. 597 CC) sont-ils exclus du champ d’application du
droit uniforme, les régles de la faillite étant applicables. Enfin, la vente
du mobilier du pupille par I’autorité tutélaire (art. 400 CC) est égale-
ment exclue du droit uniforme, ce type de vente étant une mesure prise
par I’autorité publique'®®,

L’exclusion totale de la vente aux enchéres du droit uniforme
est par contre une nouveauté par rapport aux Conventions antérieu-
res'®; outre le fait que ce contrat soit I’objet de nombreuses disposi-
tions impératives dans les différents droits nationaux!'*®®, un problé¢me
particulier est posé par le fait que le vendeur ne connait ’identité de son
cocontractant qu’au moment de I’adjudication. Le caractére éventuel-
lement international du contrat lui est donc totalement imprévisible
jusqu’a ce moment: or, le droit uniforme n’a pas vocation a s’ imposer
accidentellement, ainsi que I’indique le principe de la reconnaissabilité
de I’internationalité¢ de I’article 1 alinéa 2 CV'™!, Exclue du champ
d’application du droit uniforme, la vente aux enchéres est donc resti-
tuée au systéme conflictuel, soit a la Convention de L.a Haye de 1955
s’il s’agit d’une vente aux enchéres volontaire'®?, ou aux régles natio-

188 Sur ces hypotheéses, cf. WALTER, p. 319. Cet auteur ajoute que les cas de partages
d’une succession au sens de I’art. 612 al 3 CC ne sont pas concernés par ’art.
2 CV, la vente n’ayant pas lieu «par autorité de justice» mais 4 la demande des
héritiers. S agissant d’une vente aux enchéres, I’exclusion résulte cependant de
’art. 2 let. b CV.

18 Cf. art. 3 al. 3 CLH-55; 5 EKG; 9 CLH-86; PELICHET, p. 159.
190 REINHART, ad art. 2, n® 5.

191 L ICHTSTEINER, p. 186; AuDIT, p. 29 n° 30; HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECH-
TRIEM, ad art. 2, n® 21.

%2 Art. 3 al. 3 CLH-1955; voir a ce sujet Droz, p. 667; PELICHET, p. 159; MESSAGE
relatif 4 la CLH-55. Les ventes aux enchéres sont en général conclues par
I’intermédiaire d’un représentant direct (préposé aux enchéres, notaire, huissier
Jjudiciaire), ce qui implique en outre I’application de I’art. 126 al. 2 LDIP. (La
Convention de Genéve sur la représentation en matiére de vente internationale

de marchandises n’est en aucun cas applicable 4 la vente aux enchéres: art. 3 al.
1 let. d CGR).
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nales sur I’exécution forcée s’il s’agit d’une vente aux enchéres par
«autorité de justice ou sur saisie»,

51.

Les ventes sur échantillon, ventes a l'essai et ventes a tempé-

rament, qui font également1’objet de dispositions particuliéres en droit
suisse (art. 222 4 228 CO), sont par contre comprises dans le champ
d’application de la Convention'”* et perdent ainsi en partie leur spéci-
ficité. Il faut cependant tempérer cette constatation a plus d’un titre:

Laréglementation de la vente a tempérament (vente par acomp-
tes ou vente avec paiements préalables) est inscrite dans le
cadre général de la protection des consommateurs'®, Cette
ratio legis n’est pas compromise par le droit uniforme qui exclut
expressément de son champ d’application les ventes de mar-
chandises achetées pour un usage personnel, familial ou do-
mestique (art. 2 let. a CV). Pour ’essenticl, les ventes a
tempérament susceptibles d’entrer dans le champ d’application
du droit uniforme sont celles qui ne sont que partiellement
soumises aux articles 226a ss CO, au sens des articles 226m
alinéa 4 et 227i CO',

Un certain nombre des dispositions du droit interne suisse
concernant ces ventes de nature particuli¢re restent applicables
en concours avec le droit uniforme, dans la mesure ou clles
concernent la validité du contrat (art. 226 ¢, 226 f, 2261 al. 2in
fine, 226 1, 227 d in fine, 227 e al. 1 et 3, 227 h al. 3 CO), a4
l’exception cependant des régles de forme (art. 226 aal. 2 et 3,
226 b, 227 a al. 2 CO), de conclusion du contrat (art, 225, 226

193 MEssacg, n° 211.32.
194 TERCIER, n° 689.

195 Je concours entre les art. 226a ss. CO et le droit uniforme peut cependant étre
total, une vente soumise au droit uniforme ne réalisant pas nécessairement les
conditions alternatives de 1’art. 226m al. 4 CO: I’acheteur n’est pas forcément
inscrit au registre du commerce (cf. art. 1 al. 3 CV); la marchandise doit étre
acquise pour un usage commercial (art. 2 let. a CV) mais le critére relevant n’est
pas celui de la nature de la chose (cf. infra n° 61). Si le prix de vente global
dépasse Frs 200.- ou la durée du contrat six mois, et si le contrat prévoit plus de
quatre acomptes, le concours entre le droit uniforme et les art. 226a ss CO est

total.

Par ailleurs tous les cas ou le vendeur ne savait pas ou n’était pas sensé savoir
que la marchandise était achetée pour un usage personnel, familial ou domesti-
que tombent dans le champ d’application du droit uniforme.
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b, 228 CO) ou des régles relatives a la nullité des clauses
contractuelles dérogeant a des droits que le droit uniforme,
contrairement au droit interne, ne confére pas au parties (art.
226 ¢, 226 d al. 3 et 4 CO ): le droit uniforme ne concerne en
effet pas la validité du contrat (art. 4 let. a CV) qui doit étre
déterminée selon le droit désigné par les régles de conflit du for,
mais régit cependant de fagon exhaustive la conclusion du
contrat (art. 14 a 24 CV) et pose le principe de la liberté de la
forme (art. 11 CV), sans que la Suisse n’ait fait de réserve a ce
sujet (art. 12, 96 CV)'%, On ne saurait enfin reprocher aux
parties de «déroger» a des régles qui ne sont plus applica-
bles'”". ‘ ‘

- Le droit uniforme reprend certains principes des dispositions
particuliéres du droit suisse: ainsi ’article 35 alinéa 2 lettre ¢
CV selon lequel les marchandises ne sont conformes au contrat
que si elles possédent les qualités d’une marchandise que le
vendeur a présentée al’acheteur comme échantillon ou modele,
correspond-il aux principes dégagés par la doctrine et la juris-
prudence au sujet de I’article 222 CO'*8, La régle de I’article
222 CO compléte par ailleurs utilement le droit uniforme pour
une question non régie par la Convention et donc soumise au
droit national désigné par les régles de conflit'®,

- Enfin, la qualification du contrat dépend des stipulations parti-
culicres des parties, et les normes descriptives des articles
222ss CO (par exemple I’article 223 alinéa 1 CO pour qualifier
une vente de vente a ’essai, ou I’article 226 a CO pour une
qualification de vente par acomptes) restent utiles comme

%6 Quid cependant si une des parties au contrat est établie dans un Etat ayant émis
une telle réserve? les régles conventionnelles instituant le principe de la liberté
de la forme ne sont plus applicables et la question de la forme est soumise au droit
national applicable selon les régles de conflit du for. Si ce droit national est le
droit Suisse, les régles de formes relatives aux contrats de vente a tempérament
redeviennent-elles applicables? Voir a ce sujet infra n® 102 et 103.

97 Cf. infra n® 206.
198 MESSAGE, n° 211.32; LICHTSTEINER, p. 223.

%% La répartition du fardeau de la preuve, que prévoit 1’art. 222 CO, est une matiére
non régie par le droit uniforme. Cf. HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 4, n° 5. Voir cependant Aupir, p. 100, n® 102.
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critére de qualification du contrat®®, lorsque le droit national
suisse doit Etre appliqué a titre supplétif.

52. Les pactes d’emption, de préemption et de réméré font I’ objet
de peu de dispositions en droit suisse, et uniquement en matiére
immobiliere. S’ils portent sur une marchandise, ces droits sont soumis
aux regles uniformes®, puisqu’ils «peuvent étre considérés comme
l'ensemble des prérogatives qui résultent pour leur titulaire de
l'existence, entre lui et le promettant, d’une vente conditionnelle
soumise (pour le droit de préemption, outre la conclusion de la vente
avec le tiers) a la condition suspensive potestative que le titulaire
déclare vouloir exercer son droit»*?, Le droit suisse ne consacre de
dispositions 4 ces pactes d’emption (art. 683,959 CC, art. 216 CO), de
préemption (art. 681, 682, 959 CC, art. 216 CO), ou de réméré (art.
683, 959 CC, 216 CO) que dans la mesure ou ils portent sur une chose
immobili¢re. En matiére mobiliére, le Iégislateur s’en est remis 4 la
liberté contractuelle des parties. Le fait que le droit uniforme leur soit
applicable ne change donc guére la situation juridique (le cadre 1égal
de la liberté des parties devenant I’article 6 CV), sinon en ce qui
concerne la conclusion de ces pactes, régie par le chapitre 1T de la
Convention de Vienne et non plus par les articles 1ss CO: il est
souhaitable que ces pactes soient soumis aux mémes régles de conclu-
sion que le contrat de vente dans lequel ils s’intégrent (dans le cas par
exemple d’un contrat de vente comprenant un pacte de réméré) ou
auquel ils donneront lieu (par exemple le contrat de vente provoqué par
P’exercice d’un droit d’emption).

20 MESSAGE, n° 211.32.
2t SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad Vor Art, 14-24, n° 9.

22 STEINAUER, tome II, n° 1706. Ainsi que I’indique I’ auteur, la nature juridique des
droits d’emption, de préemption et de réméré est cependant contestée en droit
suisse. En ce qui concerne 1’applicabilité de la Convention de Vienne, il parait
logique que le pacte d’emption, de préemption ou de réméré soit soumis aux
mémes régles de conclusion du contrat que le contrat de vente auquel il se
rapporte, ce qui plaide en faveur de la solution proposée par STEINAUER.
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c. Contrats innommés et documents précontractuels

53. Le droit uniforme doit également étre appliqué aux contrats
innommés®® dans la mesure ou la question posée au juge appelle
I’application analogique du droit de la vente, et oui les autres conditions
d’application du droit conventionnel, non liées a la nature du contrat,
sont réalisées?™. Le droit de la vente n’étant pas directement applica-
ble, le juge ne peut procéder a I’application directe de la Convention
mais doit d’abord procéder au rattachement du contrat selon le principe
de la prestation caractéristique ou celui de I’autonomie de la volonté
des parties?®, Si le droit ainsi désigné est le droit suisse?®, le juge sera
éventuellement amené, subsidiairement au respect de lalex contractus,
des usages et de la partie générale du droit des obligations®®, &
appliquer par analogie et selon le pouvoir créateur que lui réserve
I’article 1 CC, les solutions du droit uniforme: dans sarecherche d’une

23 HonnoLp, n° 60.4. La doctrine ne cite en général que le cas des contrats mixtes:
cf. a ce sujet HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n°® 16;
CzERWENKA, p. 141; REmHART, ad art. 1, n°® 2; WnsHP, n° 1-22; ENDERLEIN/
Maskow/STRoHBACH, ad art, 1, n® 1 ; HERBER/CZERWENKA, ad art, 1, n° 4,
HerrMANN in: Berner Tage, p. 92; HERBER, in: Berner Tage, p. 225, NEUMAYER/
MiNG, ad art. 3, n° S,

D’un point de vue théorique, I’application des régles du droit uniforme est aussi
concevable en matiére de contrat sui generis: chaque fois que le juge est amené
a appliquer une régle du droit de la vente, méme 4 titre analogique dans le cadre
du complétement du contrat, il doit logiquement tenir compte du caractére
international du contrat et considérer que les régles conventionnelles sont plus
adéquates a son complétement que les régles du droit des obligations suisse.

L’art. 3 CV, relatif au contrat de fourniture d’ouvrage, traite expressément d’un
cas de contrat mixte (cf. infra n° 54). Dans ce cas, ’application de la Convention
résulte de son texte, interprété a contrario selon I’art. 7 CV, et non du droit
national supplétif (NEUMAYER/MING, ad art. 3. n° 5).

%4 HonnoLD, n° 60.4 : «in some situations tribunals may find that provisions of the
Convention are helpful in solving comparable problems that fall outside its
scope».

5 Ce qui n’est pas sans poser de nombreux problémes: cf. 4 ce sujet SCHWANDER,
Innominatvertrige, pp. 506, 507. :

26 Ou le droit d’un Etat contractant dans le cadre des régles de cet Etat relatives aux
contrats innommés.

27 Sur cette démarche, cf. SCHONLE, Vorbemerkungen zum Art. 184-551, n° 49, 63,
67 et 69. Le respect de la lex contractus et des usages correspond aux art. 6 et 9
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norme analogique?®, le juge doit en effet tenir compte du caractére
international du contrat et recourir aux régles uniformes plut6t qu’aux
regles nationales désignées par les régles de conflit?®,

La question se pose différemment en ce qui concerne les régles
relatives a la conclusion du contrat: un contrat innommeé est soumis en
principe a la partie générale du Code des obligations?!?, Un délicat
probléme d’interprétation se pose alors au juge qui «doit résoudre (la
question) de savoir si une lex specialis pourrait ou devrait étre
établie. Le juge ne doit donc pas simplement transposer mécanique-
ment les dispositions générales sur un contrat non réglé par la loi,
mais apprécier diiment si elles sont conformes a sa nature»?!. La
nature internationale du contrat doit alors étre prise en compte, et fait
apparaitre le Chapitre II de la Convention de Vienne comme une lex
specialis par rapport a la partie générale du Code des obligations.

54. L’applicabilité du droit uniforme a certains contrats mixtes
ressort en outre dela Convention elle-méme, qui, en son article 3 alinéa

CV. L’application des régles de la parties générale du droit des obligations ne
suffit pas & résoudre les questions spécifiques posées par un contrat comportant
des éléments de vente.

8 Sur le complétement du contrat innommé par la méthode analogique, cf.
ScHLUEP, Innominatvertréige, pp. 765 ss, notamment par. 105 II1, p. 795; MEIER-
Havoz in: FJS n° 1096 p. 3, n° 1134, p. 9, et n° 1135, p. 5; le méme, in: Bemner
Kommentar ad art. 1 ZGB, n°®251 ss; TERCIER, Des législateurs innommés, p. 45;
JAGGI/Gauch, ad art. 18 OR, n® 547 ss.

9 Cette application des régles conventionnelles par analogie ne fait cependant pas
I’objet d’une obligation internationale, et dépend uniquement des principes de
jurisprudence et de doctrine du droit national: c¢f. HoNNoLD, n® 60.4.

L’admissibilité de I’application analogique du droit uniforme répond au critére
de T’identité des états de faits: « Die lickenausfullende Anwendung einer
Rechtsnorm ist dann zuldssig, wenn der zu entscheidende, nicht normierte
Sachverhalt dem gesetzlich geregelten Tatbestand in den Punkten #hnlich ist,
die fiir seine Wertung wesentlich sind» (ScHONLE, Vorbemerkungen zum Art.
184-551, n® 70). Si ce critére conduit le juge a appliquer les régles de la vente,
il doit encore franchir I’étape suppplémentaire de la prise en compte de 1’inter-
nationalité et appliquer les régles du droit uniforme plutét que les art. 184 ss CO.

20 ScHONLE, Vorbemerkungen zu Art. 184-551, n°63-66; ScHLUEP, Innominatver-
tréage, p. 797: «Einmal bleiben gemischte Vertrige Vertréige, so dass grundsétz-
lich der allgemeine Teil des OR anzuwenden ist»; MEIER-HAYOZ, in: FJS n°1134,
p. 8,n° 2.

2 Meter-Hayoz, in: FJS n® 1134, p. 8, n° 2.
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2, prévoit que les contrats «dans lesquels la part prépondérante de
I’obligation de la partie qui fournit la marchandise consiste en une
Journiture de main d’oeuvre ou d'autres services» ne lui sont pas
soumis: a contrario les contrats dans lesquels une part non prépondé-
rante des obligations de la partie qui fournit la marchandise consiste en
une fourniture de main d’ocuvre ou de service, qui seraient qualifiés en
droit suisse de contrats mixtes, sont soumis au droit uniforme?'2,

Le critére de la prépondérance est plus restrictif que le critére
de la part essenticlle de ’article 3 alinéa 1 CV#3, 1l repose sur une
interprétation quantitative?! et factuelle?’®. L’intérét subjectif des
parties n’est pas a prendre en considération?'®, La question de la
séparabilité du rapport contractuel en deux contrats distincts (un
contrat de vente et un contrat de service) dont I’un échapperait au droit
uniforme ne saurait par contre ressortir d’une interprétation du texte de
la Convention, muette a ce sujet, mais reléve du droit national applica-
ble atitre supplétif 27,

212 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 CV, n°® 9; KAROLLUS, p. 24;
Gauch, in: Droit de la construction, p. 24; CZERWENKA, p. 144; NEUMAYER/MING,
ad art. 3, n° 5; cf. par ailleurs la sentence arbitrale publiée in: Clunet 1992, p.
1005 ss (commentée par MAGNUS, p. 84) au sujet d’un contrat qui impliquait des
obligations de vente et de montage et qui fut soumis au droit uniforme,
I’obligation de montage étant accessoire.

213 CZERWENKA, p. 144.

24 Aupir, p. 26; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3, n® 4: «Ange-
sichts der in der -zumeist notwendingen- Schitzung dieses Wertanteils liegen-
den Unsicherheit wird man verlangen missen, dass der Anteil der Dienstleistun-
gen deutlich uber 50% liegt». Voir cependant au sujet de la Convention de La
Haye de 1986 PELICHET, p. 85. L’art. 3 al. 2 CV ne résout pas la question de
1’éventuelle divisibilité de la relation contractuelle en deux contrats distincts, le
premier étant un contrat de service soumis au droit national et le second un
contrat de vente soumis a la Convention. Cette question reléve du droit national
applicable selon les régles du conflit du for: c¢f. DocuMenTs OFFICIELS, p. 17,
HEeRBER in: VoN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 n° 6.

25 MESSAGE, n° 211, 32,
26 KAROLLUS, p. 24.

27 DocuMenTs OFFICIELS, p. 17 (Commentaire du secrétariat, ad art. 3, n° 3);
ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 32. Voir cependant HERBER in: voON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 n° 6; NEUMAYER/MING, ad art. 3 n° 5;
CZERWENKA, p. 146; HERBER in: Berner Tage, p. 225; intervention de LISCHER in:
Bemer Tage, p. 238; dubitatif HERRMANN in: Berner Tage, p. 92 qui conseille &
Juste titre aux parties de préciser leur volonté a cet égard.
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55. L’article 3 alinéa 1 CV traite du cas particulier du contrat de
livraison d’ouvrage, et déroge considérablement a la tradition juridi-
que suisse a cet égard: de tels contrats ont en effet toujours été
considérés comme des contrats d’entreprise lorsque le travail consti-
tuait ’essentiel de la prestation, ou lorsque 1’ouvrage devait étre
effectué¢ suivant les instructions de son destinataire®'®, Le critére de
délimitation de la Convention est au contraire celui de la fourniture
dans une part essenticlle des éléments matériels nécessaires a cette
fabrication ou production?®, Il reprend en cela la formulation de
I’article 6 EKG, presque identique a celle des Conventions de La Haye
de 1985 (qui parle d’une part «importante») et de 1955 (qui ne définit
pas la part de mati¢re premiére déterminante)®®, Une différence de
qualification du contrat intervient donc entre l¢ droit suisse national et
le droit uniforme lorsque: 1.) la partie devant livrer I’ouvrage fournit
une part prépondérante du matériel, et 2.) une part essentielle de sa
prestation consiste en travail, ou I’ouvrage doit étre exécuté selon les
instructions précises de son destinataire. De tels contrats sont qualifiés
de contrat d’entreprise en droit national suisse et de contrat de vente en
droit uniforme,

28 Tribunal fédéral, Iére Cour civile, Lomaglio ¢. Houlmann in: S. J. 1979, p. 403;
Tribunal fédéral, Iére Cour civile, Oxydor, de Pietro c. Chedel et Perrinjaquet,
in: 8. J. 1973, p. 1 et les références doctrinales citées dans ces arréts; SCHONLE,
ad art. 184, n°® 133; TERCIER, n® 2406; MESSAGE, n° 211.32; LICHTSTEINER, p. 188.
En droit allemand, le par. 651 BGB soumet les contrats de livraison d’ouvrage
aux dispositions relatives 4 la vente, sous réserve du cas ou il s’agit de la
production d’une chose non fongible, certaines dispositions du contrat d’entre-
prise étant alors applicables. En droit frangais, la jurisprudence tient compte des
critéres de la valeur respective du travail et de la matiére, de la volonté des
parties, et du réle des parties dans la conception de la chose a fabriquer: cf.
GuesTHIN/DESCHE, Traité des contrats, La vente, LGDJ 1990, pp. 71 ss. En droit
autrichien, cf. KAROLLUS, p. 23. Ces disparités nationales rendaient indispensa-
ble la délimitation claire de I’art. 3 al. 1 CV.

Cette «part essentielle» doit étre estimée en terme de valeur et non en terme de
quantité matérielle (HonNoLD, n® 59; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 3, n° 2, NEUMAYER/MING, ad art. ad art. 3 n° 3; GaucH in: Droit de la
construction, p. 24). Quant a la premiére application de cette disposition par un
tribunal suisse, cf. Urteil des Zivilgerichts vom 21. 12. 1992, in Sachen
W.T.GmbH gegen P. AG, in: BIM 1993, p. 310.

220 PELICHET, p. 85; ViscHER, Das Haager Abkommen, p. 53.

219
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Lorsque le droit suisse est désigné par les régles de conflit du
for, se pose d¢s lors la question des régles applicables pour combler les
lacunes de la Convention ou remplacer le droit uniforme partiellement
exclu par les parties: le juge doit-il appliquer a titre complétif ou
substitutif*® les régles du droit suisse de la vente, ou les régles du droit
suisse de I’entreprise? Une qualification unique du contrat a travers les
critéres de Darticle 3 CV serait certes préférable a une qualification
dépendant de la question a résoudre: elle éviterait qu’une méme lacune
de la Convention soit comblée parfois avec les régles nationales sur la
vente et parfois avec les régles nationales sur I’entreprise, et épargne-
rait au juge, notamment au juge étranger devant appliquer le droit
suisse a titre supplétif, de devoir analyser le contrat selon des critéres
de qualification nationaux, alors méme que le contrat est soumis pour
I’essentiel a un droit international uniforme.

Pourtant, I’article 3 CV n’est applicable que dans les limites
matérielles du droit uniforme et ne saurait s’imposer en droit interne.
11 serait par ailleurs dommage de se priver par principe des régles
nationales sur le contrat d’entreprise, parfois plus adéquates que les
régles nationales sur la vente pour régler les questions échappant au
droit uniforme: les questions touchant au droit a la réparation de
I’article 36 alinéa 2 CV trouverons par exemple des réponses plus
adéquates dans le droit suisse du contrat d’entreprise que dans le droit
suisse du contrat de vente, qui ne connait pas un tel moyen de droit???,
Le juge dotit donc chercher dans le droit national la régle qui lui parait
la plus adéquate pour compléter le droit uniforme, ou s’y substituer,
sans s’arréter aux critéres nationaux formels de délimitation entre
types de contrat. La prise en compte trop rigoureuse de ces critéres irait
al’encontre de I’ effet bénéfique de I’ uniformisation et de la souhaitable
harmonisation entre le droit suisse interne et le droit uniforme??,

56. Conformément au principé de la prise en compte de I’interna-
tionalité du contrat dans la recherche d’une norme analogique applica-

2t Sur ces concepts, cf. supra n® 7.

22 Cf. ATF 9511 119 ss; BECkER ad art. 206 CO, n° 1 et 5; KELLER/LORTSCHER, p. 91;
OsER/SCHONENBERGER, ad art. 205 CO, n°® 2; voir cependant GIGER, ad art. 205
CO, n® 40 ss.

# On peut méme souhaiter du point de vue de la systématique légale que cette
harmonisation s’étende aux contrats internes. Sur le droit uniforme comme
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ble aux contrats innommés, principe confirmé par I’article 3 alinéa 2
CV, les contrats de location-vente comme les contrats de leasing avec
droit d’achat sont soumis au droit uniforme?. De la méme fagon, si
les contrats de donation sont évidemment exclus du champ d’applica-
tion de la Convention, la condition du paiement d’un prix faisant
défaut?®, les donations mixtes sont-elles soumises en partie aux régles
du droit uniforme??, Dans la mesure ou son rattachement partiel au
contrat de vente, sujet a de nombreuses controverses en droit suisse??’,
est reconnu, le contrat de soumission doit €tre soumis a la méme
logique.

Si I’échange (supra n® 49) reste rare dans la pratique commer-
ciale internationale, les opérations de compensation semblent connai-

modéle pour le droit national, ¢f. HonNnoLD, p. 58, n° 14; Bucher E., in: Berner
Tage, p. 49.

24 MEssAGE, n° 211.32; HERBER in: vVON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 16;
WnsHIP n° 1-22; REWNHART, ad art. 1, n® 2; VoLKEN, p. 113, ENDERLEIN/MAskow/
StroHBACH ad art. 1, n° 1; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n° 4; contra CZERWENKA,
p- 146; NEUMAYER/MING, ad art. 3, n° 6.

Sur le contrat optionel en général, cf. Papovicmi, p. 92, n® 7.

A noter que le contrat de leasing international fait lui-méme actuellement I’objet
d’un processus d’unification du droit. Voir & ce sujet SiEnr, Internationale
Rechtsvereinheitlichung von Innominatvertrage, p. 33.

5 WINsHIP, p. 1-22.

26 Les régles de la vente étant partiellement applicables: ATF 57 11 142 = JT 1931
1450; ATF 84 11247 =JT 19591 145; ATF 84 11338 =JT 19591 130; ATF 98
I1352=1JT 1973 1322; ATF 102 11250 = JT 1977 I 258.

%1 Voir notamment d ce sujet: SCHONLE, ad art. 184, n°® 121; Bucuer E., Der
Trodelvertrag, mit dem Augen Ulpian betrachtet, et PioTET, Le contrat estimatoi-
re, pp. 95 et 115, Cette controverse classique connait un développement nouveau
avec la question de I’applicabilité du droit uniforme au contrat de soumission.

Quant & la jurisprudence allemande relative aux Conventions de La Haye de
1964, cf. ScHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 1 EKG, n° 11: «Kaufvertrag ist auch ein
Vertrag, der als «kKommissionsabrede» bezeichnet wird und fiir der Kaufer das
Recht enthilt, die nicht verkaufte Ware zuriickgeben zu diirfen, solange der
Weiterkauf nicht auf Provisionsbasis erfolgt, sondern zu einem Festpreis einge-
kaufte Ware vom K#ufer selbstdndig weiterverkauft wird» (LG Miinster, 25.08.77,
7b O 157/75).

Contra WINsHIP, p. 1-24: «A consignment arrangement under wich the French
supplier will take back unsold units might not be within the Convention because
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tre un regain de faveur?®. Ces opérations se présentent comme deux
ventes indépendantes dont les prix respectifs font I’objet d’une com-
pensation au sens de ’article 120 CO. Dans une telle construction,
deux ventes distinctes sont économiquement liées mais juridiquement
distinctes, et donc soumises respectivement au droit uniforme??,

Par leurs modalités particuli¢res et leur caractere de longue
durée, les contrats de distribution exclusive ou de représentation
exclusive®™® posent un probléme: il convient en effet de distinguer le
contrat cadre qui institue un rapport de collaboration de longue durée
entre les parties, et les contrats de vente qui ont lieu en exécution du
contrat cadre?®!. Si ces derniers sont clairement soumis au droit
uniforme?2, le contrat cadre présente des caractéristiques qui ne sont

title to the goods may not be transferred to the consignee and payment is
conditional on resale».

28 RAISKI JERZY, p. 103: «according to some estimates, countertrade accounted for
20-40 % of world trade in the years 1983-1985. By the year 2000, it may
constitute as much as 50 % of world trade». Egalement JacqQuer, p. 119. La
pratique a développé de nombreux cas de figure (barter; barter-like; counterpur-
chase; buy-back; global arrangment; offset...) qu’il serait dommage d’exclure de
I’effet simplificateur d’un droit international matériel unifié, alors qu’il ne s’agit
en définitive que de modes de financements particuliers des ventes internationa-
les. Sur cette idée, cf. Kappus, p. 25: «Umgekehrt ist wohl jede Art von
Zahlungsmittel erfasst, also auch Verrechnungsvorgénge ohne kérperliche Hin-
gabe von Geldsticken».

2 Maskow in: BiaNca/BoNeLL, ad art. 53, n® 2.5; HERBER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 14; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n°® 5; ENDERLEIN/
MASKOW/STROHBACH, ad art. 1, n® 1; contra CZERWENKA, p. 141; Kappus, p. 25;
LURGER, pp. 414 ss; KRITZER, p. 70, NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 2.

20 Les contrats de franchising, proches des contrats de distribution exclusive mais
dont la nature s’apparente moins a celle d’un contrat de vente, font pour leur part
I’objet d’un processus d’unification du droit au niveau international: cf, & ce
sujet SIEHR, Internationale Rechtsvereinheitlichung von Innominatvertrige, p.
41.

B! SCHONLE, ad art. 184, n°® 104,

2 MEYER, p. 132 et 376. Au sujet des Conventions de 1964, voir 1’abondante
jurisprudenee citée in: SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 1 EAG, n° 10, et ad. Art.
1 EKG, n° 3: «Fur die Anwendung des EKG bei Eigenhéndlervertragen kommt
es nicht auf den Abschluss des Rahmenvertrages, sondern auf die in seiner
Ausfuhrung abgeschlossenen einzelnen Kaufvertriige an»; REHBINDER, in: [PRax
1982, pp. 7 ss; MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n® 19. Il ne faut pas
confondre le probléme de 1’applicabilité du droit uniforme et celui du rattache-
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pas celles d’une vente mais celles d’un contrat de service?®®. En
général, cette obligation de service est prépondérante par rapport a
I’éventuelle obligation de livraison qui peut déja étre contenue dans le
contrat cadre. Le droit uniforme n’est donc pas applicable en vertu de
I"article 3 alinéa 2 CV?*, Il peut cependant étre applicable par analogie
a une partie du contrat, lorsque I’application analogique des régles de
la vente se justifie selon les régles nationales relatives aux contrats
innommés?®,

57. Lapratique du commerce international a rendu usuel le recours
adesdocuments précontractuels?® dont lanature juridique est souvent
difficile a déterminer (accord de principe, lettre d’intention, clause
«subject to contract» ou «sans étre contractuel», etc...). Ces accords
doivent-ils déja étre soumis aux régles du droit uniforme®7?

ment accessoire des contrats d’exécution au droit applicable au contrat type.
Cette problématique de droit international privé n’a d’impact sur I”applicabilité
de la Convention que dans la mesure de la condition de réalisation de I’art. | al.
1let. bCV.

B3 MEYER, pp. 89 ss; Kunn, Moritz, Alleinvertriebsvertrag im Verhaltnis zum
Agenturvertrag, in: Festschrift fiur Max Keller, Schulthess, Ztirich 1989, pp. 190
ss; BENEDICT, Martine, Le contrat de concession de vente exclusive, éd. pro
schola, Lausanne 1975, p. 17 et 18; EnGEL, Contrats, p. 706.

24 Sur I"inapplicabilité du droit uniforme au contrat cadre, voir la jurisprudence
citée in; ScHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 8 EKG, n° 10: «Alleinvertriebs- und
Provisionsabreden die im Zusammenhang mit Kaufvertragen geschlossen wer-
den, regeln keine typischen Kéufer- Verkiufer Pflichten, die die Anwendung des
EKG begriinden kénnten»; REHBINDER, IPRax 1982, p. 7 ss

25 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n°® 16 et SCHLECHTRIEM, in:
vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Vor Art. 14-24, n® 9: le contrat cadre doit
notamment étre soumis au droit uniforme lorsqu’il contient déja une obligation
de livraison ne dépendant pas de la conclusion d’un contrat de vente subséquent.
En droit suisse, cf. SCHONLE, ad art. 184, n® 129.

Voir également I’OLG Frankfurt 17. 9. 1991, publié¢ in: NJW 1992, P: 633, selon
lequel un contrat de vente exclusive est soumis au droit uniforme, mais les régles
nationales de forme restent applicables.

6 Voir & ce sujet: FONTAINE, Droit des contrats internationaux (chapitre I);
FarnsworTH, Negotiation of Contract and Precontractual Liability: General
Report, qui présentent une large casuistique de ces documents.

7 Réponse affirmative: SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Vor art.
14-24, n° 9; plus nuancé: BoNELL, in: RIW 1990, pp. 693 ss., notamment I, 3;
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Ils’impose en premier licu de distinguer document précontrac-
tuel et contrat, ce dernier pouvant étre incomplet ou conditionnel. La
fronti¢re est tracée par les critéres de ’article 14 CV: le pré-contrat
devient contrat de vente dés qu’il y a accord sur une «proposition qui
indique la volonté de son auteur d'étre lié en cas d’acceptation (et
qui) désigne les marchandises et, expressément ouimplicitement, fixe
la quantité et le prix*® ou donne des indications permettant de le
déterminery. Le droit uniforme, qui régit non seulement les effets du
contrat mais également sa conclusion, intervient dés qu’une telle
proposition parvient (au sens de I’article 24 CV) a un acheteur
éventuel, soit & «une ou plusieurs personnes déterminéesy au sens de
I’article 14 CV?2¥, '

Certes les parties peuvent-clles déroger a I’article 14 CV, et au
processus de conclusion des contrats prévu par le droit uniforme?®,
ainsi que le fait remarquer BoneLL qui donne I’exemple de 1’accord
simultané des parties sur un contrat rédigé par un tiers, ou au contraire
de contrats issus de longues négociations sans que le moment de la
conclusion soit déterminable?!!. Méme si la procédure de conclusion
des contrats prévue par la Convention (soit I’échange formel d’une
offre et d’une acceptation) n’est pas impérative dans son déroulement
chronologique, il est vain de chercher a appliquer le droit uniforme a
des accords ou déclarations de volonté ne répondant pas aux criteres de
I’article 14 CV, soit la volonté de son autecur d’étre lié, et une
détermination des éléments de base du contrat. En effet, la question
essentielle qu’implique ce type de document précontractuel, soit son

indécis: Pabovicmr, p. 92; Concernant les Conventions de La Haye de 1967, cf.
MERTENS/REHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 20, qui considérent qu’une promesse
de contracter est soumise a la loi uniforme dés lors que le contrat qu’elle concerne
le sera.

28 Sur la fixation du prix, voir cependant Bucrer E., in: Mélanges Piotet, pp. 371
SS.

2? Dans ce sens: WEY, n° 86.

%° HonNoLD, n° 74; BoNELL, in: RIW 1990, p. 696.

M1 BoNELL, in: RIW 1990, p. 695, rappelle notamment qu’un projet avait été préparé
par le secrétariat de la CNUDCI, selon lequel un contrat devait étre considéré
comme conclu méme lorsque le moment exact de la conclusion du contrat n’est

pas déterminable. Ce projet a été abandonné pour des raisons d’opportunité, et
non par opposition a son contenu.
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caractére obligatoire et les conséquences de son inexécution?*2 ne
trouve aucune réponse dans le droit uniforme. Plutdt que de soumettre
ce probléme a unpeu prévisible et indéfinissable «esprit de la Conven-
tion» au sens de ’article 7 CV, il est préférable de considérer qu’il ne
s’agit pas la d’une lacune du droit uniforme mais de ’une des limites
de son champ d’application, et de s’en remettre au droit national
applicable selon les régles de conflit du for.

B. Objet du contrat: du concept de marchandises

58. Alors que la Convention de La Haye de 1955, a ’instar des
Conventions de 1964 portant loi uniforme, traite de la vente d’«objets
mobiliers corporels», les Conventions internationales les plus récentes
en mati¢re de vente mobilicre internationale, qu’il s agisse de la
Convention de Vienne, de la Convention de La Haye de 1985 ou de la
Convention de Genéve sur la représentation, recourent a I’expression
de «marchandises». 1l ne faut pas voir dans cette évolution terminolo-
gique un changement substantiel?®® (la traduction anglaise, «Goods»,
ne fait pas la différence), mais plutdt la traduction d’une volonté
générale d’éviter les expressions a forte connotation juridique, au
profit d’expressions plus familiéres aux praticiens du commerce et
moins susceptibles d’interprétations divergentes d’un Etat a I’ autre?*.

#2 Cf. DRAETTA, Precontratual documents in merger or acquisition negociations, an
overview of the international practice, in: RDAIn®2, 1991, p. 230: «The general
consensus is that the critical issue with respect to such documents centres
around the difficulty of identifying the cases in wich the letters of intent have a
binding nature or other types of legal effects».

#3 Cf. MESsAGE, n° 211.31, qui parle de «mise & jour terminologique»; DOCUMENTS
OFFICIELS, p. 15; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n® 7, Voir également PELICHET,
p. 69; Heuzg, n° 5.; SCHONLE, ad art. 187, n° 17.

44 CZERWENKA, p. 167; Kann, in: DPCI, p. 390; Voir également PELICHET, p. 68,
Pour étre moins juridique que la notion d’objets mobiliers corporels, la notion
de marchandise est connue en droit suisse et utilisée notamment aux art. 7 al. 3
CO et 92 al. 2 CO. La définition qui en est donnée par la doctrine suisse
correspond tout & fait 4 la notion de la Convention: «Sachgiter (...) die
unmittelbar Gegenstand eines Handgeschéftes werden kénnen» (Ernst KRAMER,
Bruno ScuMmL, in: (Berner) Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
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59. Siles deux concepts de «marchandises» et «d’objets mobiliers
corporels» sont trés proches, le premier est néanmoins Iégérement
plus large que le second, puisque la Convention de Vienne admet dans
son champ d’application la vente d’objets non corporels, tels que le
gaz?¥ ou les programmes d’ordinateur?*,

La vente de droits n’est cependant pas appréhendée par le droit
uniforme?¥’, pas plus que la vente d’entreprise?®®, qui comprend des
objets immobiliers, des droits, et des valeurs immatérielles telles que
laclientéle oula réputation. Le moment pertinent pour la détermination
du caractére mobilier de la chose vendue est celui de la livraison et non
celui de la conclusion du contrat: ainsi la vente d’une récolte a venir ou
d’un minerai a extraire est-elle une vente de marchandises au sens de
la Convention®#,

60. Pour étre moins lourde de connotation juridique que la notion
d’«objets mobiliers corporelsy», la notion de «wnarchandises» est
néanmoins grevée d’une forte connotation commerciale et a longtemps
été écartée des textes conventionnels de peur qu’elle impliquéit dans
Pesprit du public une distinction non souhaitable entre vente commer-

Band V], 1. 1. Allgemeine Einleitung in das schweizerische Obligationenrecht
und Kommentar zu Art. 1- 18 OR, Staempfli, Bern 1986, ad Art. 7 OR, n° 27).

#5 Art. 2 let. f CV a contrario; Kaun, p. 391; HERRMANN, in : Berner Tage, p. 92;
NEUMAYER/MING, ad art. 1, n°® 3.

6 CZERWENKA, p. 148; HERBER/CZERWENKA, ad art. 2, n°® 16; HERRMANN, in: Berner
Tage, p. 92; KaroLLus, p. 21; DiepricH, p. 451; Fakes, The application of the
United Nation Convention on Contracts for the international Sales of Goods to
Computer Software and Database Transactions, in: Software Law Journal 1990,
pp. 583 ss.;. Si le programme d’ordinateur a été spécialement congu pour les
besoins de I’acheteur, se pose néanmoins la question de 1’art. 3 al. 1 CV.

%7 KAROLLUS, p. 21; HonnoLD, n® 56: « It is clear that «Goods» governed by the
Convention must be tangible, corporeal things, and not intangible right like
those excluded by Article 2 (d) above- stocks, shares, investment securities and
instrumnet evidencing debts, obligations or the right to payment».

28 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 24; HERBER/CZERWENKA,
ad art. 1, n°® 7; HERBER in: Berner Tage, p. 246; NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 3.
Voir cependant le MEssaGg, n® 211.31 in fine, selon lequel I’entreprise pourrait
&tre une marchandise au sens de la Convention si les valeurs immatérielles ou
les biens immobiliers ne se trouvent pas au premier plan.

%9 HErBER/CZERWENKA, ad art. 1, n° 7; HoNNoLD, n° 56. Cette solution doit cepen-
dant étre relativisée par la limite de I’art. 3 al. 2 CV,
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ciale et vente civile?®®. Quelques scrupules d’inspiration plus littéraire
se manifestaient par ailleurs 4 faire entrer dans ce concept de marchan-
dises des objets d’ambition moins mercantile, commeles objets d’art?!,

Ces scrupules se sont tus lors de la Conférence diplomatique de
Vienne (peut-Etre 1’évolution du marché de I’art les rendait-ils dé-
suets?), et ’absence de distinction entre vente civile et vente commer-
ciale est affirmée par ’article 1 alinéa 3 CV, selon lequel le caractére
civil ou commercial des parties ou du contrat ne sont pas pris en
considération pour I’application de la Convention.

61. L’article 1 alinéa 3 CV doit cependant €tre mis en perspective
avec ’article 2 lettre a CV selon lequel sont exclues de la Convention
les ventes de marchandises achetées pour un usage personnel, familial
ou domestique®*2. Cette exclusion ne se rapporte pas a la nature de la
chose, mais a son affectation: ainsil’acquisition d’un appareil de photo
entrera-t-elle dans le champ d’application de la Convention si I’acqué-
reur est un photographe, pas si c¢’est un simple amateur; de méme
I’acquisition de savons acquis pour les locaux d’une entreprise, d’un
dictionnaire par un écrivain sont-ils des contrats appréhendés par la
Convention®**, Les marchandises non exclues du champ d’application
de la Convention par I’article 2 lettre a CV ne sont pas exclusivement
les marchandises acquises au fin de revente, mais toute marchandise

20 K anN, in: DPCI, p. 390; CZERWENKA, p. 147; PELICHET, p. 69.

1 ViscHER, Das Haager Abkommen, p. 54: «...da verschiedene Kaufgegenstéinde,
wie z.B. Gemilde, nach iiblichem Sprachgebrauch keine Waren sind».

#2 Selon KanN, in: DPCI, p. 390, cette exclusion confirme que la Convention
«s’adresse 4 des professionels plutdt qu’a de simple particuliers». Cette remar-
que nous semble excessive si I’on entend par professionels les commergants:
entrent dans le champ d’application de la Convention non seulement les ventes
de marchandises destinées a étre revendues, mais également toutes les acquisi-
tions liées a une activité professionnelle, quelle qu’en soit la nature. En outre,
I’art. 2 let. a CV ne concerne que I’acheteur: le vendeur peut tout a fait étre un
vendeur occasionnel, et pas du tout un vendeur professionel.

23 Ces exemples sont empruntés & HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 2, n°® 6. Le Message, n° 211.32, nous semble donc ambigu lorsqu’il utilise
I’expression de «vente d’objet de consommationy, car il laisse supposer a tort
que certains objets seraient par nature des objets de consommation, Cette
expression nous semble en outre encore plus inadéquate que le terme de
«marchandises» pour désigner par exemple une oeuvre d’art. La nature de la
chose peut cependant jouer un réle dans la reconnaissabilité de son affectation.
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utilisée de fagon professionnelle?®, comme des machines de bureau
acquises par un avocat ou des siéges destinés a la salle d’attente d’un
médecin. L’ acquisition d’oeuvres d’art entre dans le champ d’applica-
tion de la Convention non seulement lorsque 1’acheteur a pour dessein
de revendre I’oeuvre, mais également lorsqu’il ’acquiert aux fins
d’exposition payante, ou méme s’il s’ agit simplement de décorer le hall
d’entrée d’une société?*®. Lorsque la marchandise est affectée a un
double emploi professionnel et personnel (par exemple une camionnet-
te acquise pour effectuer des livraisons mais également utilisée pour
les besoins familiaux de son propriétaire), son acquisition doit €tre
considérée comme entrant dans le champ d’application de 1a Conven-
ti0n256.

Comme pour le critére de I’internationalité, lareconnaissabilité
de!’affectation réservée aux marchandises faisant I’objet du contrat de
vente joue un rdle déterminant. Le moment pertinent de cette recon-
naissabilité est celui de la conclusion du contrat®”’, La charge de la
preuve incombe a I’acheteur pour ce qui est de 1’affectation réelle des
biens, et au vendeur pour ce qui est de son ignorance justifiée de cette
affectation?®,

62. La Convention définit par ailleurs le concept de marchandises
de fagon négative, par les exclusions de Varticle 2 lettres d, e, et f CV,
posant ainsi, comme pour le concept de vente, des «borderlines»?*®, La
formulation de ces exclusions est cependant maladroite, trop large,
trop étroite, ou sujette a confusion:

4 Commentaire du secrétariat ad art. 2, n° 2 in: Documents Officiels, p. 17; Auvprr,
p. 28.

B3 Voir par exemple DocuMENTs OFFICIELS, p. 395: I’exemple discuté par les
délégués est celui de 1’acquisition d’un Goya par un musée des Pays-Bas.
Egalement NEUMAYER/MING, ad art. 2, n° 3.

¢ KAROLLUS, p. 26; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 8;
CZERWENKA p. 152, qui rappelle que I’idée selon laquelle ’exclusion de I’art. 2
let. a CV valait aussi dans les cas de double emploi si I’emploi personnel,
familial ou domestique était prépondérant a été rejetée lors de I’élaboration de
la Convention.

27 HERBER/CZERWENKA, ad art. 2, n°® 6; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH, ad art. 2, n°
3, HonnoLp, n°® 50, NEUMAYER/MING, ad art. 2, n° 4.

% AUDIT, p. 29; CZERWENKA, p. 150,
% WnNsHIP, p. 1-25.
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L’exclusion de ’article 2 lettre ¢ CV, concernant les navires,
bateaux, aéroglisseurs et aéronefs, est trop large par rapport a
sa ratio legis, qui est la prise en compte du statut particulier
réserve a certaines catégories de ces véhicules par les droits
nationaux?®®, qui les traitent souvent en biens immobiliers, et
prévoient des procédures particuliéres d’enregistrement. Con-
trairement a la Convention de La Haye de 1955 et aux Conven-
tions de 1964 portant loi uniforme?®, la Convention de Vienne
ne précise cependant pas que I’exclusion se limite aux navires,
bateaux et aéronefs enregistrés. Cette réserve a été supprimée
de la Convention car les conditions d’enregistrement étant
différentes d’un Etat a I’autre, une méme marchandise pouvait
étre soumise a cette formalité dans I’Etat du vendeur et pas dans
celui de ’acheteur®?, Par sa formulation générique, I’article 2
lettre ¢ CV comprend a premiére vue non seulement les véhi-
cules destinés aux transports commerciaux, mais également
des véhicules de plaisance tels un voilier, une planche a voile,
un planeur, un ULM ou un Deltaplane®®. Une interprétation
téléologique de I’article 2 lettre ¢ CV permet cependant d’abs-
traire de I’exclusion prononcée par cette disposition les véhicu-
les ne faisant I’objet d’aucune immatriculation, pas plus dans
I’Etat du vendeur que'dans celui de I’acheteur®®, Les éléments

%0 WiNsHIP, p. 1-25; Kann, in: DPCI p. 391; CZERWENKA, p. 153; MESSAGE, n°

211.31.

%t Art. 1 al. 2 CLH-1955; art. 5 let. b EKG.
%2 Auprr, p. 30.
%3 PLANTARD,p. 325; Kann, in: DPCI, p. 391; Aupir, p. 30; HoNNoLD, n° 54; HEUZE,

p.- 77.

34 Cf. MESSAGE, n® 211.31: «la Convention ne saurait avoir pour but d’exclure de
son champ d’application tous les bateaux, méme les canots et les bateaux a
rames». Dans ce sens également CZERWENKA, p. 153; HERBER in: VON CAEMME-
RER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n® 33; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH, ad art. 2, n°®

7, REINHART, ad art. 2, n® 7. Plus restrictif HERBER/CZERWENKA ad art. 2, n°® 13.

La solution proposée par le message de se «reporter aux régles du droit nationaly,
sans préciser de quel droit national il s’agit, est & notre avis insuffisante, en ce

qu’elle réintroduit le probléme qui a conduit 4 la formulation générique de 1’art.
2 let. e CV: il faut donc en tout cas tenir compte des deux droits nationaux du

vendeur et de I’acheteur. Comme le fait remarquer HonnoLD, n® 54, méme une
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de construction des navires, bateaux, aéroglisseurs et aéronefs
(par exemple des moteurs d’avions) sont par contre des mar-
chandises soumises au droit uniforme?%,

- L’exclusion des monnaies (art. 2 let. ¢ CV) est également

exprimée en termes trop génériques, seule la vente de monnaies
ayant cours légal devant étre exclue du champ d’application de
la Convention®, Tl serait arbitraire de traiter différemment les
collectionneurs de monnaies anciennes et les collectionneurs
d’armes ou d’autres antiquités.
- L’exclusion des ventes d’électricité (art. 2 let. f CV) est au
contraire trop étroite: si les contrats de vente d’énergie présen-
tent des particularités qui rendent le droit uniforme peu adé-
quat®®, cette exclusion aurait dii concerner également les ven-
tes de gaz ou de pétrole®®.

- Enfin, I’exclusion des ventes de titres ne doit en aucun cas Etre
comprise comme 1’exclusion de tous les contrats de vente
impliquant un transfert de documents: méme si le titre est
représentatif de la marchandise, il n’est pas I'objet de la
vente?®. La Convention de La Haye de 1955 apportait cette
précision (art. 1 al. 2 in fine CLH-1955). Elle ressort dans la
Convention de Vienne des articles 30, 34 et 58 CV, selon lequel
le transfert des documents se rapportant a la marchandise fait
partiec des obligations du vendeur.

tion uniforme de ’art. 7 al. 1 CV. HoYEr, in: HoygEr/PoscH, p. 39, fait enfin
remarquer a juste titre que dans la plupart des cas, ces véhicules légers sont de
toute fagon exclus duchamp d’application de la Convention par I’art. 2 let. aCV.

%5 MAGNUS, p. 84, citant un arrét hongrois non publié; HERBER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 35.

%6 La traduction allemande («Zahlungsmittel») est a cet égard plus précise. Cf.
HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 30; ErpEM, n° 180;
CZERWENKA, p. 152; HERBER /CZERWENKA, ad art. 2, n°® 12. Contra PLANTARD, p.
325.

%7 Auptr, p. 30; Kann, in: DPCI, p. 391 y voit pour sa part une «réminiscence des
Conventions de 1964, qui visaient expressément les meubles corporels»

28 WinsHIP, p. 1-25; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 37;
CZERWENKA, p. 154; NEUMAYER/MING, ad art. 2, n° 9.

29 MESSAGE, n° 211.31; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 28;
HerBER/CZERWENKA, ad art. 2, n°® 11; CZERWENKA, p. 152; REINHART, ad art. 2, n°
6; NEUMAYER/MING, ad art. 2, N° 7; HOYER, in: HovEr/PoscH, p. 38, qui rappelle
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63. On peut donc regretter un certain manque de précision de la
Convention quant a la notion de marchandises, puisque cette notion
n’est définie que de fagon négative, a travers une liste d’exclusions
dont la formulation est contestable, et qui reléve plus de concessions
arrachées en fin de conférence?’® que d’un réel progres par rapport aux
Conventions de I.a Haye de 1964,

C. Conclusion

64. Alors que la Convention de Vienne apporte une clarification
utile quant au concept d’internationalité, elle n’est en rien révolution-
naire en ce qui concerne la notion de vente de marchandises.

Fondamentalement, le concept de vente de la Convention équi-
vaut a celui de larticle 184 CO (n° 47 a 48). Sont incluses dans ce
concept générique les ventes a tempérament dans lamesure ou I’ exclu-
sion de I’article 2 lettre a CV ne les concerne pas. De mé€me, les pactes
d’emption, de préemption et de réméré sont soumis aux droit uniforme
eten particulier ases régles sur la conclusion du contrat. Les ventes aux
encheéres et les ventes sur saisie ou par autorité de justice sont
abandonnées au systéme conflictuel (n° 49 a 52).

L’application par analogie du droit uniforme aux contrats
internationaux innommés s’ impose au juge dans la mesure ot I’appli-
cation analogique des régles de la vente est justifiée. Le droit uniforme
le prévoit notamment en son article 3 alinéa 2 pour les contrats mixtes
présentant des €léments de service dans une part non prépondérante (n°
53a57).

Le concept de wnarchandises» correspond a la définition du
droit suisse d’une chose mobiliére, mais comprend des choses non
corporelles. Il se définit par ailleurs a travers les exclusions de I’article
2 lettres a, d, e et f CV (n° 58 2 63).

qu’une proposition autrichienne avait été formulée a ce sujet, qui n’a malheureu-
sement pas été retenue.

20 Cf. WiNsHP, p. 1-25.
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IV. DROIT CONVENTIONNEL OU DROIT ETRANGER:
LE ROLE DU FACTEUR PERSONNEL

A. Le facteur personnel

a. Fonction des critéres d’application personnels dans la
délimitation des sources

65. Le facteur personnel, 1i¢ a I’établissement des parties, est en
premier lieu I’élément de détermination de I’internationalité du con-
trat. Puisque la Convention de Vienne n’est pas universelle, ce critére
personnel intervient également comme facteur d’application de la
Convention a un contrat international.

Ces critéres d’application «ratione personae» de!’article 1 de
la Convention n’affectent pas la délimitation entre le droit national
suisse et le droit conventionnel, mais permettent de trancher I’éven-
tuelle alternative de ’application des régles conventionnelles ou de
I’application d’un droit étranger.

66. L’article 1° de la Convention prévoit en effet un double méca-
nisme d’application des régles conventionnelles selon le facteur per-
sonnel: un mécanisme d’application «aufonome» et un mécanisme
d’application dépendante. Si les Etats ou sont établies les parties sont
des Etats contractants; la Convention est applicable en vertu de son
article 1 alinéa 1 lettre a (application autonome); si par contre I’une au
moins des parties est établie dans un Etat non contractant, la Conven-
tion n’est applicable que si les régles de conflit du for désignent le droit
d’un Etat contractant, conformément a I’article 1 alinéa 1 lettre b CV
(application dépendante); dans le cas contraire, le droit national de
IEtat étranger non contractant désigné par la régle de conflit est
applicable.

Comme pour la détermination de I’internationalité du contrat,
les critéres d’application ratione personae de la Convention se basent
sur la notion factuelle de 1’ établissement?”, précisée par I’article 10
Cv.

71 Sur cette notion, cf. supra n° 31 ss.
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67. Lescriteres de rattachement personnels de la Convention inter-
viennent donc lorsqu’il s’agit de trancher le conflit éventuel entre un
droit national étranger el les régles conventionnelles, mais n’inter-
viennent pas dans les rapports entre le droit national suisse et la
Convention de Vienne.

Un apergu de ce systeme de rattachement personnel et des
problémes liés aux possibilités de réserves offertes aux Etats contrac-
tants met en lumicre la complexité de la casuistique se présentant au
juge chargé de mettre en oeuvre le droit conventionnel, et permet de
mieux discerner le sinueux tracé des frontiéres entre les différentes
sources du droit de la vente internationale?”?,

b. Application «autonomen des régles conventionnelles: une
autonomie relative

68. La Convention est applicable de fagon autonome lorsque les
parties sont établies dans deux Etats contractants (art. 1 al. 1 let. aCV).
Cette autonomie tienten ce que I’ application des régles conven-
tionnelles intervient indépendamment de toute reégle de conflit: le juge
doit appliquer le droit uniforme comme droit directement applicable,
et non comme droit désigné par une régle de conflit?”3,

69. Un probléme de hiérarchie entre les différentes Conventions
internationales ratifiées par la Suisse se pose néanmoins, qui vient
relativiser cette autonomie d’ application du droit uniforme de la vente:
certes la Convention de Vienne a-t-elle le pas sur la loi fédérale sur le
droit international privé, et donc sur Particle 118 alinéa 1 LDIP qui

72 Frontiéres formant un véritable «labyrinth of rules», selon McLAcHLAN, p. 610:
voir notamment les conclusions pessimistes de DELAUME, cité par I’auteur. (Les
germanophones utilisent pour leur part ’expression de «Mehrspurigkeit»: cf.
KAUFMANN-KOHLER, p. 263)

713 HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n° 16: «In den Fillen des Abs 2 Buchst a ist das
Kaufi ohne Beriicksichtigung der Regeln des internationalen Privatrechts stets
anzuwenden»; HonnoLb, n® 77; Cette autonomie inspire & PELICHET, p. 36,
I’image d’une Convention s’appliquant «en I’air, détachée de tout ordre juridi-
que dans lequel normalement une loi est insérée (...) une espéce de lex mercatoria
codifiée». Pour sa part PLANTARD, p. 317, met en garde les usagers de la
Convention contre la tentation de raisonner toujours par référence aux régles de
conflit de loi.
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réserve la Convention de La Haye de 19552, Lorsque les deux parties
au contrat sont établies dans des Etats parties a la Convention de La
Haye de 1955, les régles de conflit de cette Convention?™ ont cependant
préséance sur les régles du droit uniforme, ainsi que I’indique I’ article
90 CV?’¢, Dans cette hypothése, la Convention de Vienne ne serait plus
applicable de fagon autonome, mais uniquement en tant que droit
applicable selon les régles de conflit.

70. LaConventionde LaHaye de 1955 désignant en général le droit
de I’Etat ou est établie Iune des parties (art. 3 CLH-1955), cette
question peut paraitre fort théorique dés lors que les deux parties sont
établies dans des Etats contractants?”. L’article 4 de la Convention de

74 Art. 1 al. 2 LDIP. Voir par ailleurs I’art. 90 CV, selon lequel les accords
internationaux traitant d’une matiére régie par la Convention de Vienne n’y
dérogent qu’a condition que les parties au contrat aient leur établissement dans
des Etats parties & cet accord.

I1 convient de souligner a ce sujet que la Convention de La Haye de 1955 a un
caractére «self-executing»contrairement & ce que laisse entendre 1’art. 7 de la
Convention. Elle peut donc s’appliquer indépendamment du renvoi de I’art. 118
al. 1 LDIP. Voir a ce sujet voN OVERBECK, Juge interne et Conventions de droit
international privé, p. 19 n° 15; Droz, p. 664, 669; Vischer, das Haager
Abkommen, p. 55; MESSAGE concernant la Convention de La Haye de 1955, p.
1046: «La cause nous parait entendue: la Convention, en dépit de ce que son
article 7 pourrait faire accroire, deviendra chez nous du droit fédéral par le seul
fait de la ratification, sans qu’elle ait besoin d’y étre intégrée par une loi
spéciale».

776 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 90, n° 6, WiNsHIP, pp. 1-41 ss.;
ConNETTI, pp. 83 ss.; CZERWENKA, p. 163; HERBER/CZERWENKA, ad art. 90, n°® 3;
NEUMAYER/MING, ad art. 1, n® 6. Contra CARBONE in: Bianca, p. 343; VEKas, p.
342, 343. Ce dernier auteur considére pour sa part que les régles de conflit sont
inapplicables quelle qu’en soit la source lorsque le droit uniforme est applicable
de fagon autonome, puisque dans ce cas, il n’y a justement pas de conflit de loi.
Cette argumentation séduisante ne tient pas compte du fait que les régles de
conflit peuvent désigner le droit d’un Etat tiers, ou que le droit uniforme peut étre
«désuniformisé» par les différentes réserves des Etats contractants.

Le fait que 1’art. 90 CV concerne la Convention de La Haye de 1955 ressort
clairement des travaux préparatoires: cf. I’intervention de PeLICHET in Docu-
MENTS OFFICIELS, p. 465.

77 CoNETTI, p. 85; VEKas, p. 343, note 18; HonnoLD, n° 45.2 et 46.2. Les régles de
rattachement objectif de la Convention de La Haye de 1955 renvoient en général
au droit de I’un des Etats parties 4 la Convention de Vienne.
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LaHaye de 1955 peut cependant poser un probléme: cette disposition
prévoit en effet que «la loi interne du pays ou doit avoir lieu I 'examen
des objets mobiliers corporels délivrés en vertu de la vente est
applicable en ce qui concerne la forme et les délais dans lesquelles
doivent avoir lieu l’examen et les notifications relatives a l’examen,
ainsi que les mesures a prendre en cas de refus des objets». Le droit
applicable a cette mati¢re peut donc étre le droit d’un Etat non partie
a la Convention de Vienne, si la vérification de la marchandise doit
avoir licu en un autre lieu que celui de I’établissement du vendeur ou
de I’acheteur: si un contrat entre un vendeur frangais et un acheteur
suisse prévoit que la marchandise doit étre vérifiée en Belgique, le droit
applicable a cette vérification selon la Convention de La Haye de 1955
est le droit belge. Lorsque le juge suisse est tenu, conformément a
I’article 90 CV, d’appliquer prioritairement 1’article 4 de la Conven-
tion de La Haye de 1955 et non Darticle 1 CV, les régles de la
Convention de Vienne sur la vérification de la marchandise et les
mesures a prendre en cas de refus des objets?” ne sont pas applicables,
quand bien méme les deux parties sont établies dans des Etats parties
a la Convention de Vienne?”,

71. L’article 90 CV ne visant pas que les Conventions passées mais
également les Conventions & venir, des problémes identiques pour-
raient s¢ présenter si la Suisse ratifiait d’autres Conventions compor-
tant des regles de conflit en mati¢re de vente internationale. La
Convention de La Haye de 1986 sur la loi applicable aux contrats de
vente internationale de marchandises comme la Convention de Rome
de 1980 surlaloi applicable aux obligations contractuelles connaissent

8 En particulier les art. 38 CV (forme et délai de la vérification), 39 CV et pour
cette question 27 CV (forme et délai de la notification des défauts), 85, 86, 87
et 88 CV (mesures a prendre en cas de refus des objets).

7% Sur I’hypothése ou les régles de conflit désignent le droit d’un Etat tiers, voir
HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM ad art. 90 CV, n°® 7; WiNsHIp, p. 1-43;
Conerry, p. 85; HonNoLD, p. 83; KINDLER, in: RIW 1988, p. 779; CARBONE, p. 522.
Sur le probléme posé par I’art. 4 CLH-55 dans le contexte du droit uniforme, cf.
Parrét autrichien publié¢ in: RdAW 1992, 239, et KaroLLus, UN-kaufrecht:
Hinweise fiir die Vertragspraxis, in: (6sterrerchische) Juristische Blatter 1993,
pp. 23 ss. '
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cependant toutes deux une régle de désistement permettant d’ éviter ce
probléme de conflit entre Conventions internationales®.

¢. Application dépendante des régles de la Convention:une logique
autonome

72. L’article 1 alinéa 1 lettre b CV pose le principe de I’application
dépendante de la Convention: lorsque les régles de conflit du for
désignent le droit d’un Etat contractant, les régles conventionnelles
sont applicables et non le droit national®®'. Ce systéme d’application
dépendante de la Convention rationalise lascission du droit de la vente
mobiliére au sein de I’ordre juridique des Etats contractants: a un
contrat de vente internationale entrant dans le champ d’application
matériel de la Convention, le juge d’un Etat contractant appliquera soit
le droit étranger d’un Etat non contractant, soit les régles convention-
nelles, mais en aucun cas, hors celui du choix délibéré des parties®®?,
son droit national. Le concept de la coexistence au sein de ’ordre
juridique des Etats contractants d’un droit de la vente internationale et
d’un droit de la vente interne est ainsi sauvegardé.

L’application «dépendante» des régles conventionnelles peut
s’imposer également au juge d’un Etat non contractant, selon les
modalités de ses régles de rattachement, dans la mesure ou celles-ci

%0 La Convention de La Haye de 1986 prévoit expressément en son art. 23 let. a
qu’elle ne portera pas atteinte a 1’application de la Convention de Vienne.
PELICHET, p. 37, y voit un éventuel conflit négatif de Conventions: voir a ce sujet
supra n° 16. Plus généralement la Convention de Rome de 1980 prévoit en son
art. 21 qu’elle ne porte pas atteinte a 1’application des Conventions internatio-
nales auxquelles un Etat est ou sera partie. L’adhésion de la Suisse & cette
Convention par la Suisse ne changerait donc en rien la situation, la Convention
de La Haye de 1955 restant prioritairement applicable: cf. KAUFMANN-KOHLER, p.
263; LoEwg, ad art. 90, n° 3. Voir par ailleurs CONETTI, p. 84; McLACHAN, p. 612.

2! Les régles du droit international privé applicables sont celles du for (ENDERLEIN/
Maskow/STROHBACH ad art. 1, n® 6.2; NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 7; KAROLLUS,
p. 33). La détermination du droit applicable y est soumis dans toute 1’ étendue de
son processus, y compris la prise en compte d’un éventuel renvoi (LOEWE, p. 22;
KaAroLLus, p. 33 NEUMAYER/MING, ad art. 1, n® 7. Voir cependant HEUZE, p. 95;
HerrRMANN in: Berner Tage, p. 88; HERBER in; vVON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 1, n® 41; LODERITZ, ad art. 1, n® 14).

%2 Sur 1’autonomie de volonté des parties, voir infra n® 107 ss.
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désignent le droit d’un Etat contractant. L’article 1 alinéa 1 lettre b CV
devient alors applicable comme droit étranger désigné par les régles de
conflit du for?®.

73. Endroit international privé suisse, les régles de conflit applica-
bles sont essentiellement les dispositions de la Convention de La Haye
de 1955, que I’article 118 alinéa 1 LDIP réserve. Ces dispositions
désignent le «droit interne» de I’Etat ou est établi le vendeur en
général, et I’acheteur dans certains cas. Cette mention du droit interne,
destinée a éviter le probléme classique du renvoi en droit international
privé®® ne doit en aucun cas étre interprétée comme une exclusion du
droit conventionnel au profit du droit national. Non seulement une telle
interprétation ne correspondrait-elle pas a la volonté des auteurs de la
Convention de 1955, mais encore rendrait-elle impossible 1’applica-
tion dépendante de la Convention de Vienne en Suisse. Rien n’interdit
par ailleurs de considérer que les régles conventionnelles, par leur
caractere de régles matérielles directement applicables, font parties du
«droit interne» des Etats contractants, méme si leur but est de régler
une situation internationale?-2%,

74. Ledomaine delaloiapplicable selon la Convention de I.a Haye
de 1955 ne concerne pas la capacité des parties, le transfert de propriété

23 Cf. infra n° 93.
4 yvoN OVERBECK, p. 72 n° 80.

5 Sensibles a I’ambiguité de cette notion de «droit interne», les auteurs des
Conventions de La Haye de 1986 et de Rome de 1980 y ont renoncé, quitte a
consacrer une disposition spéciale & I’exclusion du renvoi (art. 14 CLH-1986 et
15 CR). Voir a ce sujet PELICHET, p. 178.

%6 Alors que les Etats parties aux Conventions de La Haye de 1964 s’obligeaient a
intégrer la loi uniforme dans leur législation (art I EKG), La Convention de
Vienne est directement applicable (sinon dans les Etats comme les pays Scan-
dinaves olt méme les traités dits «self executing» doivent faire 1’objet d’une
procédure de transformation en régle de droit interne; cf. ERDEM, n° 77). Elle est
donc devenue partie intégrante du droit national suisse dés sa ratification par la
Suisse. Selon les propres termes du Tribunal fédéral, un tel traité international
«constitue une source du droit fédéral»: ATF 88 (1962) I 86. Cf. MEssAGE, n° 7:
«Dans les limites de son champ d’application, la Convention de Vienne rempla-
cera ou complétera le droit interne. Ses régles s’appliqueront directement aux
particuliers»; HERBER/CZERWENKA, Einfithrung, n® 3; REWNHART, Einleitung, n°
19; ERDEM, p. 15, n° 71 ss; VOLKEN, pp. 82 ss.
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et les effets de la vente a I’égard des tiers (art. 5 CLH-1955). Le
probléme de I’application dépendante des régles conventionnelles a
ces questions ne se pose cependant pas, puisque la Convention de
Vienne ne concerne pas ces domaines, qui sont donc laissés au systéme
conflictualiste (art. 4 CV).

La forme du contrat n’est pas soumise aux régles de conflit de
la Convention de La Haye de 1955 (art. 5 ch. 2 CLH-1955), alors
qu’elle fait I’objet de dispositions de la Convention de Vienne. 1’ ap-
plication de ces dispositions selon I’article 1 alinéa 1 lettre b CV
dépend donc de ’article 124 LDIP qui consacre le principe du droit le
plus favorable au contrat®’ (art. 124 al. 1 et 2 LDIP). Si I’un des Etats
dont le droit est alternativement désigné par cette disposition a adopté
le droit uniforme, le principe de la liberté de la forme de la Convention
I’emporte sur les régles d’un droit plus restrictif. L’hypothése de
’article 124 alinéa 3 LDIP suppose que le droit applicable au contrat
ne soit pas le droit uniforme, puisque celui-ci ne «prescrit pas le
respect d 'une forme déterminée». Dans un tel cas, le droit applicable
au contrat est déterminé par les régles de la Convention de La Haye de
1955 qui régit ainsi indirectement la question de la forme du contrat.

75. Iln’estenfin pas sans intérét de se demander si I’article 1 alinéa
1 lettre b CV, qui pose le principe de 1’application dépendante de la
Convention, s’applique lui-méme de fagon autonome ou de fagon
dépendante. Certains Etats ayant ratifi¢ la Convention a I’exclusion de
cette disposition particuliére (Etats réservataires au sens de 1’ article 95
CV), le juge suisse devrait renoncer a appliquer Particle 1 alinéa 1
lettre b CV s’il a au préalable appliqué une régle de conflit désignant
le droit d’un tel Etat?s8,

L’article 1 alinéa 2 LDIP donne la réponse®?: le juge doit
d’abord examiner si la Convention de Vienne est applicable avant de
recourir, le cas échéant, aux régles de conflit nationales. Il doit donc en
premier lieu examiner 'article 1 alinéa 1 lettre b CV (4 défaut

%7 Voir 4 ce sujet PatoccHr, Régles de rattachement localisatrices et régles de
ratttachement a caractére substantiel, p. 23 ssn®33-40 (etpp. 31 ss,n° 48-52 en
ce qui concerne la Convention de Rome de 1980); MEssace du Conseil fédéral
concernant la LDIP, n° 282.3; ScuNYDER, Das neue IPR-Gesetz, p. 113.

#8 Cf. infra n°® 85 ss.

%9 Cf. ScHWANDER, n° 595: «EinKonflikt zwischen Normen des Staatsvertragsrechts
und des Bundesgesetzes kann daher normlogisch gar nicht entstehen».
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d’application autonome de la Convention), et ne recourir aux régles de
conflit que pour vérifier si les conditions de I’article 1 alinéa 1 lettre b
CV sont remplies. En ce sens peut-on considérer cette disposition
comme une norme d’application autonome®®, Les régles de conflit de
la Convention de La Haye de 1955 doivent bien entendu étre réservées
lorsque les deux parties sont établies dans des Etats parties a cette
Convention, conformément a la hiérarchie des Conventions établie par
’article 90 CV#!. Mis a part ce probléme de conflit entre Conventions,
lalogique de I’ application dépendante de la Convention est une logique
autonome: le droit international privé n’intervient pas comme préalable
aI’application de la Convention, mais comme réalisation de I’une des
conditions alternatives de I’article 1 CV.

d. Application d’un droit national étranger par un juge suisse

76. De fagon générale, le juge suisse devra recourir aux régles de
conflit, et appliquer le cas échéant un droit étranger, lorsqu’une
matic¢re n’est pas réglée par la Convention de Vienne (art. 2 CV,4 CV,
5 CV notamment), ou réglée de fagon lacunaire (art. 7 CV). Avant
méme d’entrer plus en détail dans les limites matérielles de la Conven-
tion, il convient d’examiner dans quel cas le juge suisse sera amené a
appliquer le droit étranger en lieu et place des régles conventionnelles
régissant la matiére.

77. Dans les limites du domaine d’application matériel de la Con-
vention de Vienne, I’application par un juge suisse d’un droit national

0 CZERWENKA, p. 162 «Diese Norm stellt sich, wie oben ausgefithrt, als «Abgren-
zungsnormy, nicht dagegen als Kollisionsnorm dar. Die in ihr angeordnete
Verweisung auf IPR integriert das Kollisionsrecht in das Sachrecht, veridndert
dagegen nicht ihren Rechtscharakter. Daraus folgt, dass sich die Anwendung des
Uebereinkommens nicht aus der kollisionsrechtlichen Verweisung ergibt, son-
dern aus Art. 1 Abs. 1 Buchst b CISG selbst», WEY, p. 26 n® 70; PELICHET, p. 39,
LasLo ReczEy, p. 518; Cette conception de I’art. 1 al. 1 let. b CV comme norme
d’application autonome exclut toute problématique de renvoi, le juge n’ayant
pas a se demander si I’Etat dont le droit est désigné appliquerait lui-méme la
Convention de Vienne. Contra Logwe, ad art. 1, p. 22; McLAcHaN, p. 614
hyp.1i1);

»t Cf. supran® 69; CZERWENKA p. 164 «Ein Konventionenkonflikt kann also mit Art.
1 Abs 1 Buchst b CISG nicht verhindert werden».
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étranger en lieu et place des régles conventionnelles ne peut intervenir
que dans trois hypothéses:

78.

79.

le vendeur est établi dans un Etat étranger non partic a la
Convention, et la commande n’a pas été regue par le vendeur,
son représentant, agent ou commis-voyageur dans I’Etat ou est
établi I’acheteur (art. 3 al. 1 CLH-1955 et art. 1 al. 1 let. bCV
a contrario);

I’acheteur est établi dans un Etat étranger non partie a la
Convention, et la commande a été regue par le vendeur, son
représentant, agent ou commis-voyageur dans 1’Etat ou est
établi I’acheteur (art. 3 al. 2 CLH-1955 etart. 1 al. 1 let. bCV
a contrario);

les parties ont €lu le droit étranger, a I’exclusion de la Conven-
tion (art. 6 CV, et art. 2 CLH-1955).

Doivent en outre étre réservées:

Les régles étrangéres relatives a la vérification de la marchan-
dise, lorsque celle-ci se trouve dans un Etat non partie a la
Convention de Vienne, si I’une des parties au moins est établie
dans un Etat non contractant (application dépendante de la
Convention) et si les deux parties sont établies dans des Etats
parties ala Convention de La Haye de 1955 (Régle de conflit de
Conventions de I’article 90 CV)?2,

Les régles de forme d’un Etat étranger® non contractant dans
I’hypothése ou tout Etat contractant est exclu des critéres de
rattachement alternatifs de ’article 124 LDIP.

La prise en compte par le juge suisse des éventuelles réserves
d’un Etat étranger contractant réservataire, qui peut étre consi-
dérée comme une application du droit étranger en ce sens que
le droit uniforme n’est plus applicable tel qu’il est en vigueur en
Suisse, mais affecté d’une volonté législative étrangére.

L’application du droit étranger répond alors aux regles généra-

les en la matiére (notamment 1’ article 16 LDIP), et en cas d’incertitude
quant a son contenu, le droit uniforme peut étre appliqué a titre de droit

B2 Cf. supra n° 69,

» En ce qui concerne un Etat contractant réservataire au sens de I’art. 96 CV, cf.
infra n° 98 ss.
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de substitution !, Conformément al’article 16 alinéa 2 LDIP, le droit
suisse s’applique si le contenu du droit étranger ne peut pas étre établi.
S’agissant d’un contrat de vente internationale, le droit suisse est le
droit uniforme.

80. Le droit uniforme peut également intervenir en qualité de
codification des usages internationaux, dans la mesure de I’effet
juridique que le droit étranger accorde aux usages?*, ou de la possibi-
lité pour un juge ou un arbitre de se détourner du droit national
applicable au profit de principes et d’usages a caractere universel?.
Ainside nombreuses sentences arbitrales de la Chambre de Commerce
Internationale se référent aux dispositions de la Convention non en
vertu de ses régles d’application mais en raison de sa «valeur de
consensusy». Dans 1’affaire 6281 en 1989, ’arbitre s’est ainsi référé
aux articles 74 477 CV alors que la loi yougoslave était applicable, en
relevant la valeur de «loi universelle» du droit uniforme?’. Dans
d’autres sentences arbitrales, la valeur d’usage commercial internatio-
nal a été reconnu aux articles 38 a4 40 CV (défaut de conformité) et 19
CV (notion de contre-offre)?*®, L’ utilisation des Conventions interna-
tionales par les arbitres est d’ailleurs encouragée par la Chambre de
commerce internationale comme facteur d’unification de la pratique
arbitrale, parall¢lement aux usages non codifiés®”.

»4 Sur I’application du droit uniforme comme «Ersatzrecht», cf. KREUZER, in: NJW,
p- 1943, en particulier pp. 1947 ss; WEY, n° 75, p. 76.

»5 Cf, SCHWANDER, n° 563, p. 260: en droit international privé suisse, le juge peut
recourir aux usages internationaux dans trois cas: 1. Lorsque le droit national s’y
référe expressément, les usages constituant alors du droit positif (en matiére de
vente, voir lesart. 184, 188, 189,211,213,224,225 CO. Sur le principe, cf. ATF
91 II1 356). 2. Lorsque les parties ont intégré ces usages dans leur contrat (ATF
501113;9111358; 9411 157). 3. Dans le cadre du complétement des lacunes du
contrat (GAUCH/SCHLUEP, n° 1256).

26 Sur le droit uniforme comme codification de la «lex mercatoria, cf. Kappus, p.
177 et in: RIW, p. 794, PELICHET, p. 36; AupiT, p. 198; SIEHR, Parteiautonomie,
p. 501 et MouLy, p. 405. Contra HEuzE n°® 129 qui considére que se serait trahir
la volonté des parties que d’appliquer la Convention dans un cas ou ses
conditions d’application ne sont pas réalisées.

»7 JD.I 1991, p. 1054
»& Affaires 5713 et 6795, citées in: J.D.I 1991, p. 1058.
% Observations in: J.D.I 1991, p. 1059.
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Les régles d’application ratione personae de la Convention de
Vienne ne sont donc pas le facteur exclusif de son application.

B. La prise en compte des réserves étrangéres
par le juge suisse

a. Réserves prévues par le droit uniforme

81. La Suisse a ratifié la Convention de Vienne sans émettre de
réserve. Pour autant, les réserves émises par les Etats contractants
étrangers ne sont pas sans effet sur I’application du droit conventionnel
en Suisse. Cet effet, loin d’étre homogéne, dépend de la nature de la
réserve étrangeére.

Cinq types de réserve sont envisageables, aucune autre réserve
n’étant admise que celles qui sont expressément autorisées par la
Convention®*® (art. 98 CV):

- une réserve au sens de Iarticle 92 concernant la IIéme ou la
IlTIeme partie de la Convention,;

- une réserve au sens de ’article 93 CV limitant ’entrée en
vigueur de la Convention a certaines entités au sein d’un Etat
fédéral,

- uneréserve au sens de Iarticle 94 CV permettant aux Etats au
bénéfice d’une unification ou d’un rapprochement lé€gal régio-
nal en matiére de vente mobiliere de préserver ce régime
juridique au détriment du droit uniforme;

- une réserve au sens de ’article 95 CV concernant article 1
alinéa 1 let. b CV;

- uneréserve au sens de I’article 96 CV concernant la forme des
actes juridiques liés au contrat de vente.

82. Certainesréserves ne concernent I’application de la Convention
en Suisse que dans la mesure de la détermination du concept d’Etat
contractant au sens de I’article ler CV. Ainsi I’article 93 CV permet-
il aux Etats fédéraux au sein desquels le droit des contrats n’est pas
unifi¢ de déclarer que la Convention ne s’ applique qu’a certaines de ses

%0 Outre ces réserves, des déclarations peuvent étre émises, comme la déclaration
allemande concernant I”interprétation par 1’ Allemagne d’une réserve au sens de
I’art. 95 CV. Cf. HERBER/CZERWENKA, ad art. 98, n° 2.
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unités territoriales. L’ application de la Convention au sens de I’article
1 alinéa 1 lettre aou b CV dépend donc de 1’ établissement de I’ une des
parties au contrat dans cette unité territoriale.

Alors que I’article 93 CV prévoit I’hypothése d’une pluralité
de régimes juridiques au sein d’un méme Etat, ’article 94 CV prévoit
au contraire I’hypothése d’ une identité de régimes juridiques entre des
Etats contractants (art. 94 al. 1 CV) ou entre un Etat contractant et des
Etats tiers (art. 94 al. 2 CV). Dans un tel cas, cette coopération Iégale
n’est pas compromise par la Convention de Vienne qui ne s’ applique
pas lorsque les parties au contrat sont établies dans des Etats partici-
pant a ce régime juridique commun, Un juge suisse saisi d’un litige
dont les deux parties sont établies dans des Etats bénéficiant de ce
régime juridique voisin ou identique devra I’appliquer, a I’exclusion
du droit uniforme3®.

83. D’autres réserves ont au contraire pour effet d’amputer le texte
conventionnel de certaines de ses dispositions, et donc d’en altérer le
contenu. Ainsi une réserve au sens de I’article 95 CV ampute-t-elle la
Convention de ’article 1 alinéa 1 lettre b CV, une réserve au sens de
I’article 92 CV affecte-t-clle une partie enti¢re de la Convention, une
réserve au sens de ’article 96 CV exclut-elle de la Convention toute
disposition de I’article 11, de ’article 29 ou de la deuxiéme partiec de
la Convention autorisant une autre forme que la forme écrite pour les
actes juridiques li€s au contrat de vente. Ces réserves ne concernent
plus la seule qualité¢ d’Etat contractant des Etats réservataires, mais
bien la substance méme du droit uniforme. Leurs effets sur ’applica-
tion de ce droit uniforme dans un Etat contractant non réservataire
comme la Suisse mérite donc un examen plus approfondi.

84, De fagon générale, la question de I’effet d’une réserve pour un
Etat non réservataire s’ inscrit dans la problématique plus générale de
I’effet réciproque des réserves en droit international public. L article
21 alinéa 1 lettre b de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le
droit des traités (ci aprés CVDT) prone cette réciprocité; «Une réserve
établie a l'égard d’une autre partie (...) modifie les dispositions (du
traité) dans la mesure (prévue par cette réserve) pour cette autre

%t Heuzg, n® 117; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 94 n° 9; voir
cependant CZERWENKA, p. 140; HERBER/CZERWENKA, ad art. 94 n® 8.
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partie dans ses relations avec I’Etat auteur de la réserve»®®, Lors des
travaux de I’Institut de droit international en la matic¢re, cette régle a
cependant été considérée comme sommaire, et peu adéquate pour les
traités intéressant le droit privé, en particulier les traités portant
uniformisation internationale du droit privé matériel*®. La régle en la
maticre est plutdt celle de la non réciprocité®™.

D’ailleurs Iarticle 21 CVDT ne prévoit d’effet réciproque que
«dans la mesure prévue par (la) réservey. C’est donc essentiellement
au texte méme de la réserve qu’il faut se rapporter, I’effet des réserves
étant chaque fois expressément spécifié par le texte conventionnel:

- Un Etat réservataire au sens de I’article 95 CV n’est «pas lié
par l'article 1 alinéa 1 lettre b CV»3%,

- Un Etat réservataire au sens de I’article 92 CV n’est pas un
«FEtat contractant» pour la partic de la Convention concernée
par la réserve,

- Uneréserve au sens de I’article 96 CV implique que les régles
uniformes affectées par cette réserve «ne s appliquent pasy.

%2 Sur [’effet réciproque des réserves en général, cf. Horn Franck, Reservation and
interpretative Declarations to Multilateral Treaties, TMC Asser Instituut, North
Holland 1988.

33 Cf, Annuaire de I’Institut de droit International 1982 vol. 59-II (Session de
Dijon), Le champ d’application des régles de conflit ou de droit matériel
uniforme prévues par des traités (rapporteur: A. E. von OVERBECK), p. 152: «Pout
le rapporteur, la réglementation de la Convention de Vienne (sur le droit des
traités) est des plus sommaires et, comme le confirment plusieurs auteurs,
convient mieux aux traités de nature politique qu’a ceux intéressant le droit
international privé et, surtout, portant uniformisation du droit matériel».

3 Annuaire de I’institut de droit International 1982 vol. 59-II (Session de Dijon),
p. 172, au sujet précisément d’une réserve au sens de ’art. 95 CV,

%3 Cette réserve est une parfaite illustration de I’inadéquation de I’art. 21 CVDT
pour résoudre les problémes posés par les réserves du droit uniforme: selon I’art.
95 CV, un juge américain (Etat réservataire) n’appliquera pas la Convention a
un contrat entre un vendeur établi aux Etats-Unis et un acheteur établi en
Belgique (Etat non contractant). Il appliquera par contre la Convention & un
contrat entre un vendeur établi aux Etats-Unis et un acheteur établi en Suisse
(Etat contractant) en vertude I’art. 1 al. 1 let. a CV. Peut-on dés lors parler d’une
réserve américaine «a 1’égard» de la Suisse au sens de I’art. 21 al. 1 CVDT?
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b. Prise en compte par le juge suisse d'une réserve au sens de

article 95 CV

85. Unedifficulté apparaitlorsque’une des parties est établie dans
un Etat réservataire au sens de ’article 95 CV et que les régles de
conflit du for désignent le droit de cet Etat. L’article 95 CV permet en
effet aux Etats contractants de se déclarer non liés par I’ article 1 alinéa
1 lettre b CV. Pour le juge de cet Etat, I’effet de cette réserve est clair:
ilne devra appliquer les régles de la Convention que lorsque les parties
au contrat sont ¢tablies dans deux Etats contractants3®. La question
s’est cependant posée en doctrine de I’impact d’une telle réserve sur
I’application de la Convention par le juge d’un Etat tiers, lorsque le
droit de I’Etat réservataire est applicable sclon le droit international
privé du for3?,

86. Siles parties sont établies dans deux Etats contractants (réser-
vataires au sens del’article 95 CV ou pas), la Convention est applicable
en vertu de article 1 alinéa 1 lettre a CV, et la question d’une
éventuelle réserve au sens de I’article 95 CV ne se pose pas. Un juge
suisse devant se prononcer sur un contrat entre deux parties établies
I’une en Suisse et 1”autre aux Etats-Unis appliquera les régles conven-
tionnelles en application de ’article 1 alinéa 1 lettre a CV, applicable
tant en Suisse qu’aux Etats-Unis. La réserve américaine concernant
I’article 1 alinéa 1 lettre b CV n’a donc aucune conséquence’®,

%6 1 a situation est cependant moins claire pour le juge d’un Etat réservataire si ses
régles de conflit désignent le droit d’un Etat contractant non réservataire. Voir
a ce sujet AuDIT, p. 24; PLANTARD, p. 320; SIEHR, pp. 587, 605; WisHIp, p. 1-31
let.c; VEKas, p. 345 let. c; PELICHET, pp. 41, 44; HERBER in: vON CAEMMERER/
ScHLECHTRIEM ad art. 95 n° 4; Evans in: BiancA/BONELL, ad art. 95 n° 3; HONNOLD,
pp- 90 ss; PONDER, p. 871: Le juge d’un Etat réservataire qui doit appliquer le
droit d’un Etat étranger en vertu de ses régles de droit international privé doit
appliquer les régles de ce droit étranger applicables 4 la cause (cf. art. 13 LDIP),
et donc le droit uniforme s’il est applicable a la cause selon ce droit étranger.

%7 Notamment: STOFFEL, in: SJZ, pp. 169, 173; SiEHR, p. 602; VEKas, p. 345;
WNsHP, p. 1-27; PELICHET, p. 40; VOLKEN, p. 95; HERBER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 95 CV, n° 4, Evans in: Bianca/BoNELL, ad art. 95, n® 3.4;
HonnoLp, p. 93; NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 8.

%8 PLANTARD, p. 319; VEKas, p. 342, n° 2; WiNsHIP, p. 1-32; Honvorp, p. 87, 89;
SCHLECHTRIEM, in: PJA, p. 345.
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Telle sera la situation qui se présentera le plus fréquemment au
juge suisse: ses propres régles de compétence (for ordinaire de I’éta-
blissement du défendeur en Suisse®®) et les regles de rattachement
objectif du droit international privé suisse (droit de I’établissement du
vendeur’'?) impliquent qu’un juge suisse soit en général appelé a se
prononcer sur un contrat soumis selon les régles de conflit suisses au
droit d’un Etat étranger réservataire au sens de 1’ article 95 CV lorsque
I’une des parties est établic en Suisse et 1’autre partic dans I’Etat
(contractant) réservataire. L’ autonomie de la volonté des parties, tant
en ce qui concerne le for qu’en ce qui concerne le droit applicable®!?,
de méme que I’existence de fors autres que celui de 1’établissement
d’une partie (for du lieu d’exécution®? ou for du séquestre®’® par
exemple) peuvent néanmoins conduire a ce que le juge suisse soit
confronté a une situation plus complexe.

87. Sil’une des parties est établie dans un Etat non contractant, la
Convention ne peut plus étre appliquée selon son mécanisme d’appli-
cation autonome. Si le juge compétent est celui d’un Etat contractant
non réservataire, doit-il appliquer la Convention, lorsque le droit
applicable selon ses régles de conflit est le droit d’un Etat contractant
réservataire? Un juge suisse appelé a se prononcer au sujet d’un litige
entre des parties établies respectivement aux Etats-Unis (pays contrac-
tant réservataire) et en Angleterre (pays non contractant), et arrivant a
la conclusion que le droit américain est applicable en vertu des régles
de conflitsuisses, devra-t-il appliquer la Convention de Vienne confor-
mément al’article 1 alinéa 1 lettre b CV, ou le droitnational américain?
En d’autres termes, la réserve américaine s’impose-t-elle au juge
suisse?

88. Dans une logique conflictuelle, on pourrait considérer que le
droit suisse, dont les régles de conflit désignent un droit étranger, se

%% Art. 113 al. 2 LDIP.
30 Art. 118 al. 1 LDIP; art. 3 CLH-1955.

3t Art. Sal. 1 LDIP etart. 17 de la Convention de Lugano concernant la compétence
judiciaire et 1’exécution des décisions en matiére civile et commercial du 16
décembre 1988 (ci-aprés Convention de Lugano).

32 Art. 113 LDIP et art. 5 de la Convention de Lugano.

313 Art. 4 LDIP; art. 52 LP; art. 57 al. 1 de la loi d’organisation judiciaire Genevoise;
voir cependant art. 3 14¢™ tiret de la Convention de Lugano.
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«désintéresse» du litige et que le juge suisse doit donc appliquer la
Convention comme le droit étranger applicable selon les régles de
conflit. Le juge suisse devrait donc se mettre dans la position d’un juge
de I’Etat étranger, et tenir compte de la réserve®'?,

Un tel raisonnement néglige cependant le fait que la Convention
s’impose au juge suisse préalablement 4 toute régle de conflit (art. 1 al.
2 LDIP), I’article 1 alinéa 1 lettre b CV devant étre considéré par le juge
comme une norme d’application autonome?®'s, La Convention de Vien-
ne ne s’ applique pas comme droit étranger, mais comme droit univer-
sel dés lors que ses propres conditions d’application sont réunies.
Confronté a un contrat de vente internationale, le juge doit appliquer en
premier lieu I’article 1+ de la Convention, et ne doit recourir aux régles
de conflit que pour examiner si la condition de I’article 1 alinéa 1 lettre
b CV est réalisée. C’est ajouter a cette disposition une condition
supplémentaire, non justifiée par son texte, que d’exiger que le droit
international privé désigne le droit d’un Etat contractant non réserva-
taire. Si, conformément au texte de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV, le
droit international privé suisse conduit au droit d’un Etat contractant,
la Convention est applicable indépendamment de I’éventuelle réserve
de cet Etat contractant étranger'é: le juge suisse n’applique pas la

3 Dans ce sens: VEKAs, p. 345, n° 3 let. b.: «Das Gericht eines Vertragstaates
wendet zwar das Abkommen an, jedoch nur dann, wenn und soweit es im Staat
des anzuwenden Rechts gilt.».; WiNsHip, p. 1-27, qui rappelle cependant le rejet
lors de la conférence de Vienne d’une version alternative de I’art. 95 CV
proposée par la Tchéchoslovaquie qui résolvait la question dans le méme sens:
«This Convention does not apply if the rules of international private law lead to
the application of the law of a State making a declaration under the preceding
paragraph unless places of business of the parties to the contract are in different
Contracting States.»; Evans in: BiancaA/BoNELL, ad art. 95, n° 3.4; HonnoLD, n°
47 (Example 1 H); ScHLECHTRIEM, p. 346; PONDER, p. 871; Hruzg, n° 118;
FoucHarD in: CV et incoterms, p. 155; MouLy in: CV et Incoterms, p. 58, ERDEM
n° 153; BonELLl in: La vendita internazionale, p . 96; VoLKEN in: COLLOQUE DE
Lausanng, p. 36, Dorg, p. 537, LoDERITZ ad art. 1, n° 12; Macnus, p. 82;
QumonEs Escamez, p. 153; NEUMAYER/MING, ad art. 1, n°® 47.

313 Cf. supra n® 75.

316 Dans ce sens: SIEHR, p. 602 let. b: «Verweist also das IPR eines Nichtvorbe-
haltsstaates auf das Recht eines Vorbehaltsstaates, so haben die Gerichte des
Nichtvorbehaltsstaates nach Art. 1 I1it.b UN-WKG das UNkaufrecht und nicht
das autonome Sachrecht des Vorbehaltsstaates anzuwenden. Als Begriitndung
fur diese Antwort geniigte eigentlich der Hinweis darauf, dass die nach Art. 11
lit.b UN-WKG notwendingen Bedingungen erfilllt sind.», PLANTARD, p. 320 ch.
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Convention comme droit étranger, mais comme son propre droit
susceptible de s’appliquer en vertu de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV.

89. Cette interprétation est d’ailleurs confirmée par le libellé de
I’article 95 CV, selon lequel I’Etat réservataire n'est pas lié par
I’article 1 alinéa 1 lettre b CV, Par opposition au texte de I’article 92
CV, selon lequel un Etat contractant réservataire au sens de cette
disposition «ne sera pas considéré comme un Etat contractant au sens
de l'article premier de la Convention» pour la matiére visée par la
réserve, la formulation de I’article 95 CV souligne le fait qu’une
réserve au sens de cette disposition n’a d’effet que pour I’Etat qui en
faitla déclaration. Siles auteurs de la Convention avaient voulu qu’une
réserve au sens de "article 95 CV ait pour effet que les Etats réserva-
taires soient considérés comme des Etats non contractants au sens de
I’article premier de la Convention, on ne voit pas pour quelle raison ils
n’auraient pas employé¢ la formulation trés claire a laquelle ils ont eu
recours 4 D’article 92 alinéa 2 CV. C’est donc une interprétation
doublement «contra legem» que I’interprétation selon laquelle la
Convention n’est pas applicable au sens de I’article 1 alinéa 1 lettre b
CV lorsque le droit international privé du for désigne le droit d’un Etat
réservataire au sens de ’article 95 CV:

- premiérement parce que ’article 1 alinéa 1 lettre b CV ne
précise pas qu’il doit s’agir d’un Etat contractant «non réser-
vatairey,

- deuxiemement parce que la formulation de I’article 95 CV ne
permet pas de considérer que les conséquences d’une réserve
au sens de cette disposition sont identiques a celles d’une
réserve au sens de Iarticle 92 CV.

90. Plus fondamentalement, ¢’est le statut méme du droit uniforme
qui est en jeu: le droit uniforme n’est pas seulement le droit national des
Etats contractants, mais un droit a ambition universelle, dont la voca-
tion est de transcender la logique territoriale. Les premi¢res Conven-

2; STOFFEL, in: SJZ p. 173 et in: Cedidac p. 28; HERBER, p. 101; LoEwE, p. 16;
CZERWENKA, p. 159; HERBER/CZERWENKA, ad art. 1, n® 19; HERRMANN in: Berner
Tage, p. 89; KaRoLLUS, p. 31; PELICHET, p. 39; PiLTZ, in: NJW p. 619; SACERDOTI,
pp. 741 ss; KINDLER, in: RIW 1988, p. 778; CARBONE, p. 523 et in: BianCa, ad art.
95; voN OVERBECK, Annuaire de I’institut de droit international 1982, vol. 59 11,
p. 172: «La solution contraire reviendrait 4 donner 4 la réserve un curieux effet
de réciprocité contraire aux tendances actuelles».
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tions de 1964 devaient s’ appliquer indépendamment de toute logique
de rattachement, dés que le juge d’un Etat contractant était saisi d’un
contrat de vente internationale®’. Le caractére impérialiste de ce
systéme a conduit les auteurs de la Convention de Vienne a poser une
régle alternative de rattachement du contrat au droit uniforme®s:
I’article 1 alinéa 1 lettre a ou I’article 1 alinéa 1 lettre b. Certains Etats
exigent un lien plus fort du contrat avec le droit uniforme, en excluant
le rattachement de Iarticle 1 alinéa 1 lettre b par une réserve au sens
de I’article 95 CV. Pour les Etats qui n’ont pas fait cette réserve, la
réalisation d’ une des hypothéses de larégle alternative de rattachement
du contrat au droit uniforme demeure suffisante pour que le droit
uniforme soit applicable. La question de savoir si le juge de I’Etat
contractant désigné par les régles de droit international privé du for
appliquerait lui-méme cette Convention n’est pas relevante.

91. Lejuge suisse n’aurait a tenir compte d’une réserve au sens de
I’article 95 CV que si la Suisse était elle-méme un Etat réservataire, ou
si le 1égislateur suisse lui en avait fait I’injonction, comme ¢’est le cas
en Allemagne?"®. Ainsi un juge allemand saisi d’un contrat conclu entre
un vendeur établi en Chine (pays contractant réservataire au sens de
I’article 95 CV) et un acheteur établi en Angleterre (pays non contrac-
tant) sera-t-il contraint par ses régles de droit international privé (par.
28 EG-BGB en I’absence d’une élection de droit) et par cette déclara-

37 Cf. supra n° 5, sur le caractére «absolu» des lois uniformes de 1964.

38 Ou, selon I’expression de NEUMAYER/MmG, ad art. 1, n° 4, une «relation
déterminée par Iarticle ler al. 1 avec un ou plusieurs Etats contractants». C’est
4 chaque Etat contractant de déterminer quelle est son exigence quant & I’inten-
sité de cette relation.

39 Voir I’art. 2 de la loi allemande relative a la Convention de Vienne, «Gesetz zu
dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 itber Vertrdge
uber den internationalen Warenkauf sowie zur Anderung des Gesetzes zu dem
Ubereinkommen vom 19. Mai 1956 iber den Beférderungsvertrag im internatio-
nalen Strassenguterverkehr (CMR)» vom 5. Juli 1989 (BGBI. II. S. 586), et la
réserve Allemande apportée a la Convention de Vienne; HERBER in: voN CAEM-
MERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 45; SCHLECHTRIEM in: vON C AEMMERER/SCHLECH-
TRIEM, VertragsG ad art. 2; RENHART ad art. 1, n° 8: «Mit dieser Regelung will
die Bundesrepublik Deutschland die Entscheidung BGHZ 96, 313, zum Haager
Einheitlichen Kaufrecht unterlaufen, derzufolge Vorbehalte, die von anderen
Vertragsstaaten eingelegt wurden, fur die inlindischen Gerichte unbeachtlich
sind».
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tion allemande d’appliquer le droit interne chinois, alors que 1’ Allema-
gne partage avec la Chine un droit commun de la vente internationale!
EnI’absence d’unc telle injonction de son législateur, le juge suisse n’a
pas a tenir compte des réserves des Etats étrangers®® et pourra, dans
cet exemple, appliquer le droit uniforme qui lui est certainement plus
familier que le droit interne chinois.

92. Unprobléme supplémentaire se pose cependant siles parties au
contrat sont établies dans des Etats parties a la Convention de La Haye
de 1955. Cette Convention est, au sens de I’article 90 CV, un «accord
international déja conclu qui contient des dispositions concernant les
matiéres régies par la présente Convention (de Vienne)», qui a donc
le pas surla Convention de Vienne®?'. Le juge suisse serait dés lors tenu
d’appliquer en premier lieu les régles de conflit de la Convention de La
Haye de 1955. Celles-ci désignant le droit de I’Etat réservataire, le juge
suisse ne pourrait appliquer les régles conventionnelles exclues dans
une telle situation selon ce droit*%,

Cette hypothese extrémement formaliste par sa trés rigoureuse
appréciation de la hiérarchie des Conventions et par les conséquences
artificielles qui en découlent, ne se présentera probablement pas en
pratique, puisqu’aucun des Etats ayant ratifié la Convention de La
Haye de 1955 n’est a ce jour un Etat partie a la Convention de Vienne

La jurisprudence allemande applique la Convention selon cette déclaration
d’interprétation (Cf. les décisions publiées in: Iprax 1991, p. 401; NJW 1991,
3102; NJW 1992, 633; Magnus, p. 82). Cette jurisprudence ne peut cependant
s’imposer dans les Etats qui n’ont pas fait de déclaration similaire & la déclara-
tion allemande.

Selon HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad Vor Artt. 1-6, n°® 36, la
compatibilité de cette déclaration avec le texte de ’art. 1 CV serait douteuse.

320 Cette interprétation logique des art. 1 al. 1 let. b CV et 95 CV est d’ailleurs
confirmée par I’interprétation historique de la Convention. Voir a ce sujet
PeLICHET, pp. 40, 44.

3 Voir supra n° 69 et 75.

322 Jlnes’agit pas d’unrenvoi (cf. art. 14 LDIP), mais de la détermination des régles
matérielles applicables au sein de ’ordre juridique étranger désigné par les
régles de conflit du for (art. 13 LDIP). Le juge du for doit en effet appliquer les
régles matérielles qu’appliquerait le juge de I’Etat dont le droit est applicable.
Voir LaLIvg, Cours général de droit international privé, p. 226, SCHNYDER, p. 29;
SCHWANDER, n° 333 et 404; KeGEL, pp. 317 ss, AupIr, p. 24 au sujet du juge d’un
Etat tiers.
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et réservataire au sens de I’article 95 CV. Le probléme ne se poserait
pas si la Suisse ratifiait la Convention de La Haye de 1986 ou la
Convention de Rome de 1980, ces deux Conventions contenant des
régles de désistement en faveur de la Convention de Vienne®%,

93. Pour micux cerner la position d’unjuge suisse par rapporta une
réserve étrangere au sens de 95 CV, il est intéressant de la comparer
avec celle du juge d’un Etat non contractant. L.’ éventuelle application
des régles conventionnelles par le juge d’un Etat non contractantrelcve
de I’interprétation par le juge du for de ses propres régles de conflit et
ne saurait comporter de réponse uniforme. En principe, le droit conven-
tionnel étant partie intégrante du droit de chacun des Etats contractants,
le juge d’un Etat non contractant dont les régles de conflit désignent le
droit d’un Etat contractant devrait appliquer les reégles conventionnel-
les?.

Cet Etat contractant peut cependant €tre un Etat réservataire au
sens del’article 95 CV. Se pose donc anouveau la question de I’impact
d’une telle réserve sur I’application de la Convention par le juge d’un
Etat tiers, mais sous un jour nouveau: le juge de I’Etat non contractant
ne peut plus appliquer ’article 1 alinéa 1 lettre b CV directement,
comme une norme de son propre droit, mais uniquement en tant que
norme d’un droit étranger désigné par les régles de conflit. Il ne saurait
donc appliquer I’article 1 alinéa 1 lettre b CV si cette disposition est
exclue de ce droit étranger par une réserve au sens de |’article 95 CV,
et devra dés lors appliquer le droit national étranger a I’exclusion de la
Convention3?,

3 Art. 23 let. a CLH-1986; art. 21 CR.

3 VEkas, p. 344, I11, 2, b; SIEHR, p. 610, n° 1; PLANTARD, p. 321; HERBER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 40; Auprrt, p. 24 n°® 23; CoNEeTTy, p. 84;
THIEFFRY, in: DPCI, p. 374; Hopt, p. 1331; NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 7; Voir
par ailleurs 1’abondante jurisprudence allemande citée par Maanus p. 82, note
16 (les tribunaux allemand appliquant la Convention avant son entrée en vigueur
en Allemagne, soit comme juge d’un Etat non contractant dont les régles de
conflit désignent le droit d’un Etat contractant).

35 Auprr, p. 24, n° 3; VEKas, p. 345, n® 3; PLANTARD, p. 321; ERDEM, n° 153; voN
OVERBECK, in: Kaufrecht und Obligationrecht, p. 110.

Contra: SIEER, p. 611 n° 1 let. a: «Ein Nichtvertragsstaat hat namlich eine solche
Erklarung (Vorbehalt nach Art. 95 UN-WKG) nicht abgegeben».
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94. Cetexemple met a contrario en lumiére I’ordre dans lequel doit
procéder le juge suisse confronté & un contrat de vente internationale:
sauf Convention internationale contraire au sens de I’article 90 CV, il
doit d’abord examiner les reégles d’application ratione personae de la
Convention et n’avoir éventuellement recours aux régles de conflit de
laloi sur le droit international privé que pour examiner si la condition
del’article 1 alinéa 1 lettre b CV est réalisée. Seul le juge d’un Etat non
contractant doit procéder selon une démarche inverse, c¢’est-a-dire
recourir d’abord a ses régles de conflit et examiner éventuellement les
régles d’application de la Convention comme normes de droit étranger.
Du sens de cette démarche dépendra I’effet a accorder a une réserve
étrangére au sens de 'article 95 CV.

c. Prise en compte par le juge suisse d’'une réserve au sens de
'article 92 CV

95. L’article 92 CV permet aux Etats contractants de ne ratifier la
Convention que partiellement, en se déclarant non lié par sa deuxi¢me
partie (formation du contrat) ou par sa troisiéme partie (effets du
contrat). Cette réserverenoue avec la logique dualiste qui avait conduit
en 1964 a I’adoption des deux lois uniformes distinctes de La Haye.
Tout en consacrant I’unité du régime juridique du contrat, la Conven-
tion de Vienne laisse la porte ouverte a la solution contraire3%,

L’effet de la réserve fait I’objet de ’article 92 alinéa 2 CV:
I’Etat réservataire ne sera pas considéré comme un Etat contractant
pour la partie affectée par la réserve. Sil’une des parties au contrat est
établie dans un Etat réservataire au sens de Darticle 92 CV, le juge
chargé d’examiner les conditions de l'article 1 CV est donc lié par
cette logique dualiste, qu'il s'agisse d 'un juge de 1'Etat réservataire
ou non. 1l lui faut en effet procéder a cet examen en deux étapes:

- La partie de la Convention non affectée par la réserve est
applicable en vertu de I’article 1 alinéa 1 lettre a CV si ’autre
partie au contrat est établie dans un Etat contractant, ou en vertu
del’article 1 alinéa 1 lettre b CV sil’autre partie est établie dans
un Etat non contractant et si les régles de conflit du for désignent
le droit de I’Etat contractant réservataire, ou d’un Etat contrac-
tant tiers.

36 Auptt, p. 9 n° 6; HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 92, n°® 1;
Evans in: BiaNncA/BONELL, ad art. 92 n° 1.1.
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- Lapartie dela Convention affectée par laréserven’est enaucun
cas applicable en vertu de I'article 1 alinéa 1 lettre a CV
(puisque I’Etatréservataire est réputé Etat non contractant pour
cette partie), mais éventuellement en vertu de Iarticle 1 alinéa
1 lettre b CV si les régles de conflit du for renvoient au droit
d’un Etat contractant3?” (soit en général le droit de I’Etat ou est
¢tablie ’autre partie). Si par contre les regles de conflit du for
désignent le droit de I’Etat réservataire, ¢’est son droit national
quis’applique al’exclusion de lapartie de la Convention faisant
I’objet de la réserve’®,

96. La tiche du juge peut évidemment se compliquer si I’autre
partie est également établie dans un Etat réservataire au sens de
I’article 92 CV, etla situation devient alors si casuistique que seule une
approche graphique en permet une claire appréhension:

Lcs. régles de D{P du {‘" Lc droit nationat applicable est e
[désignent le droit de I'Etat > droit de national de I'Etat non
L'autre partic est contractant, contractant,
établie dans un
Elat non Le droit Conventionnct est applicable
contractant. m pour la partie non afTectée par la
désignent le droit de PE(at b réserve. Le droit nationat de I'Etat
contractant. contractant est applicable pour fa
partic affectée par Ja réserve.

_ Les régles de DIP du for désignent Je droit de
Une partic a son Y'E(at non réservataire: le droit conventionne]
éiablissement dans est applicable en veriu de Fart. 1al. 1 let. aCV
un Etat réservataire pour la partie non affectde par la réserve , et 1
au sens de Yar. 92 al. 1 let.b CV pour la partic faisant l'objet de la
cv réserve.

non téservataire.

Les régles de DIP du for désignent le droit de
'Etal réscrvataire: fe droit conventionnel est
applicable en vertu de lart. 1 al. [ leta CV
pour sa partic non affectée par la réscrve. Le
droil national de I' Etat réservataire est

L'autre partie est applicable pour la partie faisant I'objet de la
éiablic dans un Etat] | réserve.
contractant

Pour la méme partic de la Convention: le droit

1 est applicable en vertu de lant. 1
__> al. 1 let. a CVpour ia partie non affectée par la
réserve. Le droit national désigné par les régles
de conflit du for est applicable pour Fautre
partie.

réscrvataire.

Pour une partie différente: fe droil
conventionne! est applicable en vertu de art. 1
al. 1 lct. b CV pour la partie non réservée par
Y'Etat dont le droit est désignd par les régles de
conflil du for. Le droit national de cet Etat est
fapplicable pour la partie faisant 'objet de sa
réserve.

27 AupiT, p. 9 n° 6; PLANTARD, p. 364 ; HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 92, n° 3; Evans in: Bianca/BoNELL, ad art. 92 n° 2.3; Heuzg, n® 117.

3% HONNOLD, p. 85; HEuzg, n® 117.
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97. Laderni¢re hypothése de ce tableau (Parties €tablies dans deux
Etats ayant émis une réserve pour une partie différente de 1a Conven-
tion) est cependant hautement improbable, aucun Etat n’ayant émis
une réserve concernant la troisieéme partie de la Convention, et aucune
réserve de ce type n’étant a prévoir’®. On laissera aux amateurs de
monstres juridiques le soin de combiner cette casuistique avec celle
qu’offre I’éventualité d’autres réserves, au sens des articles 95 ou 96
CVv.

d. Prise en compte par le juge suisse d'une réserve au sens de
larticle 96 CV

98. Lesréserves des articles 92 CV et 96 CV ont ceci de commun
que leurs effets sont prévus par la Convention elle-méme, ce qui exclut
les épineux problemes d’interprétation que I’ article 95 CV réserve aux
usagers de la Convention.

Les deux réserves sont en outre similaires quant a leur objet,
sinon quant a leur importance: dans les deux cas, il s’agit pour un Etat
de se déclarer non lié par certaines dispositions matérielles de la
Convention (par opposition a la disposition d”application de la Conven-
tion que vise l’article 95 CV), c¢’est-a-dire de faire usage de ce
«procédé chirurgical qui ampute le traité de certaines dispositions»
selon ’heureuse métaphore de G. Droz**,

De la similitude quant aux objets pouvait-on attendre la simili-
tude quant aux effets. Or, les auteurs de la Convention ont curieuse-
ment opté pour deux solutions différentes, mettant en évidence s’il en
était besoin le caractére problématique de ces réserves.

99. L’article 96 CV permet aux Etats contractants d’exclure de la
Convention certaines dispositions relatives a la forme des actes juridi-

3 Aupir, p. 9, n° 6; PLANTARD, p. 364. Voir cependant HERBER in: vON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 92, n® 6; Evans in: BiaNcA/BoONELL, ad art. 92 n° 2.4,

30 Par opposition au procédé «thérapeutique» que sont les facultés: Droz, Réser-
ves, p. 383. Pour rester dans la terminologie médicale, on pourrait souligner la
différence entre les réserves des art. 92 et 96 CV et la réserve de ’art. 95 CV en
voyant dans cette derniére I’amputation non pas d’un membre de la Convention
mais de I’un de ses organes vitaux, puisque ¢’est bien ’application de la totalité
de la Convention qui est en jeu.
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ques*®!, dans la mesure ou ces dispositions dérogent aux exigences de
forme écrite de leurs Iégislations.

La conséquence d’une telle réserve n’est pas que I’Etat réser-
vataire doit étre considéré comme un Etat non contractant pour les
dispositions affectées par la réserve, ce qui laisserait la porte ouverte
au mécanisme d’application de la Convention de ’article 1 alinéa 1
lettre b CV. La solution retenue par les auteurs de la Convention et
exprimée aux articles 12 et 96 CV est beaucoup plus radicale: dés lors
qu’une des parties a son établissement dans un Etat réservataire, les
dispositions affectées par la réserve ne s ‘appliquent pas, quel que soit
le juge chargé de se prononcer. En ce sens la réserve de I’ article 96 CV
a-t-elle pour effet d’exclure les dispositions de la Convention concer-
nées par la réserve, sans que cette exclusion dépende du for.

Le juge d’un Etat non réservataire devant se prononcer au sujet
d’un contrat de vente dont I’une des parties est établie dans un Etat
réservataire doit donc considérer que la question de la forme des actes
juridiques est une question non réglée par la Convention et recourir &
la solution de larégle de conflit®?; si cette régle désigne le droit du for,
il s’agit du droit national du for, aI’exclusion des régles conventionnel-
les33,

100. Ainsi un juge suisse saisi de la question de la validité formelle
d’un contrat dont I’une des parties est suisse et 1’autre établie dans un
Etat réservataire appliquera I’article 124 LDIP qui pose le principe du
droit le plus favorable au contrat. Si I’un des droits faisant 1’objet du

3t 1a réserve ne peut porter sur la forme d’autres actes juridiques que ceux
mentionnés 4 I’art. 12 CV. Voir a ce sujet DESSEMONTET, p. 53; KRITZER, p. 144.

32 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 96 n°® 3; RasskI in: Bianca/
BoNELL ad art. 96 n® 2.2; WEY, p. 475; NEUMAYER/MING, ad art. 96, n® 2.

333 WEY, p. 478; Raskl in: BIANCA/BONELL, ad art. 96 n° 2.2; contra SCHLECHTRIEM
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 12 n° 3. Ces derniers auteurs considé-
rent que les régles conventionnelles s’ appliquent 4 nouveau lorsque les régles de
conflit désignent le droit d’un Etat contractant non réservataire. Cette interpré-
tation ne correspond cependant pas a la lettre des art. 12 et 96 CV, et est
contredite par la différence de formulation des art. 92 et 96 CV: I'art. 96 CV
prévoit en effet que les dispositions faisant I’objet de la réserve ne s ’appliquent
pas dés lors qu’une des parties au contrat est établie dans I’Etat réservataire. Ce
texte clair ne permet pas d’introduire une exception a cette inapplicabilité dans
les cas de I’art. 1al. | let. b CV, ce qui reviendrait & accorder & une réserve au
sens de I’art. 96 CV le méme effet qu’a une réserve au sens de I’art. 92 CV,
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rattachement alternatif de 1’article 124 LDIP (droit applicable au
contrat ou droit du lieu de conclusion s’il s’agit d’un contrat entre
présents, droit de I’un des Etats ou sont établies les parties s’il s agit
d’un contrat entre absents)* est le droit suisse, le juge suisse admettra
la validité d’un contrat de vente non écrit conformément au principe de
la liberté de la forme de Iarticle 11 CO. Doit étre réservée I’hypothése
de I’article 124 alinéa 3 LDIP selon laquelle seul le droit applicable au
contrat est relevant. Les parties pouvant librement choisir ce droit en
matiére de vente mobiliére (art. 118 alinéa 1 LDIP, 2 CLH-1955), cette
disposition n’est guére contraignante.

101. Laréserve de I’article 96 CV adonc pour le juge suisse un effet
a la fois radical et limité: radical en ce qu’elle interdit au juge
d’appliquer les régles conventionnelles relatives & la forme des actes
juridiques, et limité en ce que le principe du droit le plus favorable de
la loi de droit international privé suisse lui permet le plus souvent
d’appliquer la solution suisse de la liberté de la forme, similaire a la
solution conventionnelle.

102. Quid cependant lorsque la solution suisse relative a I’ exigence
de forme des actes juridiques n’est pas similaire a la solution conven-
tionnelle? La question se pose en relation avec les contrats de vente a
tempérament subordonnés en droit suisse a 1’exigence de la forme
écrite portant sur un nombre déterminé de stipulations (art. 226 a al. 2
et 3, art. 226 b CO pour la vente par acompte, art. 227 aal. 2 CO pour
la vente avec paiement préalable)**. Un contrat de vente mobiliére
internationale entre un vendeur établi en Suisse et un acheteur établi
dans un Etat réservataire au sens de I’article 96 CV est-il soumis a ces
exigences formelles?

34 MEessaGe concernant la LDIP, n® 282.3; KNOEPFLER, Le contrat dans le nouveau
droit international privé suisse, p. 102.

35 La portée pratique de cette question est cependant limitée par le fait que la
plupart des contrats de vente & tempérament entrant dans le champ d’application
matériel de la Convention (art. 2 CV) correspondent aux contrats non soumis a
cette exigence de forme en vertu de 1’art. 226m al. 4 CO et 2271 CO.

La question peut cependant se poser de fagon plus générale chaque fois que le
droit national applicable est le droit d’un Etat contractant non réservataire mais
plus restrictif en matiére de forme que la Convention.
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103, L’effet de cette réserve est I’inapplicabilité de I’article 11 CV.,
La question de la forme du contrat est donc soumise au droit national
applicable selon les régles de droit international privé du for. En droit
international privé suisse, le contrat est valable quant a la forme s’il
satisfait aux conditions fixées par le droit de I'un des Etats ou se
trouvent les cocontractants (art. 124 al. 2 LDIP), sous réserve de la
clause d’exception en faveur du droit régissant le contrat (art. 124 al.
3 LDIP; soit in casu le droit suisse en application des articles 118 alinéa
1 LDIP et 3 alinéa 1 CLH-1955). Le droit de I’Etat réservataire étant
supposé¢ restrictif quant a la forme des contrats, le droit national suisse
est appelé a régir cette question. Deux théses peuvent alors s’ affronter:

- Ledroit suisse étantapplicable al’exclusion desrégles conven-
tionnelles, il convient d’appliquer la regle topique du droit
suisse et non la régle générale de I’article 11 CO. Telle est la
logique de I’article 13 LDIP selon lequel le droit national
¢tranger (mais a plus forte raison le droit national suisse)
désigné par la loi de droit international privé comprend toutes
les dispositions applicables a la cause. Le contrat pouvant étre
qualifi¢ en droit suisse de vente a tempérament, il ne sera
valable quant a la forme que s’il satisfait aux conditions de
validité formelle propre a ce type de contrat en droit suisse.

- Face a cette solution formaliste qui, par le jeu d’une réserve
étrangére réintroduit une exigence formelle a laquelle le 1égis-
lateur suisse a renoncé en mati¢re internationale en ratifiant la
Convention de Vienne, il est préférable de considérer que si le
droit conventionnel n’est plus applicable en ce qui concerne la
question de la forme, il reste de fagon générale le régime
juridique applicable au contrat. Il doit donc étre tenu compte du
fait que le droit conventionnel n’a pas retenu la distinction du
droit suisse entre vente ordinaire et vente a tempérament. Cette
distinction ne doit dés lors pas étre réintroduite dans la détermi-
nation de la régle de droit suisse applicable a la question de la
forme, la régle générale de I’article 11 CO devant seule étre
prise en considération.

Cette solution ne heurte pas le but de protection des consomma-
teurs que poursuivent les dispositions formelles régissant la vente a
tempérament en droit suisse: Les ventes régies par la Convention de
Vienne ne comprennent pas les ventes de marchandises achetées pour
un usage personnel, familial ou domestique. On ne saurait d’ailleurs
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faire dépendre la protection des consommateurs en Suisse de ’aléa
d’une réserve étrangére au sens de ’article 96 CV |

C. Conclusion

104. Le facteur personnel, facteur d’application essentiel de la
Convention tant que celle-ci ne sera pas universelle, n’intervient pas
dans le cadre de la délimitation entre le droit interne suisse et les régles
conventionnelles, mais entre le droit conventionnel applicable en tant
que partie intégrante du droit suisse et le droit étranger (n° 65 a 71).
Lorsque 'une des parties au contrat est établie dans un Etat non
contractant, la logique conflictuelle s’impose a nouveau et la Conven-
tion est applicable comme regle du droit suisse lorsque le droit suisse
est applicable. En vertu de la hiérarchie des sources, la logique
conflictuelle n’intervient cependant pas directement mais uniquement
lorsqu’elle est appelée par I’ article 1 alinéa 1 lettreb CV, oulorsqu’elle
découle d’un accord international prioritaire au sens de I’ article 90 CV
(n° 72 a75).

Lorsque le droit d’un Etat non contractant est applicable, le
droit uniforme peut cependant intervenir a titre de droit de substitution
(n°® 79) ou en sa qualité de codification des usages internationaux (n°
80).

105. Laprise en compte d’une réserve étrangere par le juge d’un Etat
non réservataire comme le juge suisse ne répond a aucune logique
uniforme, les auteurs de la Convention ayant adopté autant de solutions
qu’il y a de réserves. Sur un plan théorique, trois solutions au moins
sont envisageables:

- Soitle juge de I’Etat non réservataire n’a pas a tenir compte de
la réserve étrangére, qui ne s’adresse qu’au juge de I’Etat
réservataire. C’est a notre avis le cas d’une réserve au sens de
I’article 95 CV, sauf dans le cas exceptionnel ou une Conven-
tion de droit international privé a priorité sur la Convention de
Vienne en application de I’ article 90 CV (n° 85 a 94).

- Soit le juge de I’Etat non réservataire doit considérer 1’Etat
réservataire comme un Etat non contractant pour les disposi-
tions conventionnelles faisant I’objet de la réserve, et recourir
alors au mécanisme d’application de I’ article 1 alinéa 1 lettre b
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CV. Tel est ’effet d’une réserve au sens de article 92 CV (n°
95 a97).

- Soitenfin’exclusion des régles conventionnelles par la réserve
s’impose-t-elle méme au juge de I’Etat non réservataire, dés
lors qu’une des parties au contrat est établies dans un Etat
réservataire. Cette solution est celle que prévoient expressé-
ment les articles 12 et 96 CV (n° 98 4 103).

106. La complexité de ce systéme de réserves n’est guére de nature
a faciliter la tache des juges chargés d’appliquer la Convention, ni a
assurer la prévisibilité du droit applicable par les parties. Elle se justifie
néanmoins par la nécessité d’une large acceptation de la Convention
par la communauté internationale, condition primordiale de I’ unifica-
tion du droit de la vente internationale, et ses effets pervers nc
manqueront pas d’étre atténués en pratique par le pouvoir correcteur
de I’autonomie de la volonté des parties.
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V. AUTONOMIE DE LA VOLONTE ET LIBERTE CON-
TRACTUELLE DES PARTIES

A. Dualité de Particle 6 CV

107. Lavariété des critéres d’application de la Convention de Vien-
ne, la complexité des combinaisons éventuelles de ces critéres, la
véritable mosaique juridique qui peut résulter de la coexistence du
droit uniforme, des diverses Conventions comportant des régles de
conflit en matiére de contrat de vente, des régles de droit international
privé nationales et des droits matériels nationaux, sont des facteurs
propres a effrayer les praticiens de la Convention de Vienne, plus
soucieux de sécurité juridique que de subtilités doctrinales: «peu nous
impovte la loi, pourvu que nous sachions a laquelle obéir®*¢y,

Le principe de I’autonomie de la volonté, qui permet de subs-
tituer aux incertitudes d’un juridisme excessif la sécurité d’un choix
dépourvu d’ambiguité, peut apparaitre aux plus pessimistes comme la
bouée de sauvetage des parties menacées de noyade dans un océan de
régles de droit: «This abundance of international agreements on a
single subject is not, therefore, conductive to simple solutions. Under
the circumstances, the parties to international sales of goods would be
well advised not to rely on the Conventions and to solve issues of
applicable law in the orthodox form of appropriate stipulations»®?’,
Lors des conférences consacrées 4 1’élaboration du droit uniforme, le
gouvernement suisse s’est d’ailleurs toujours montré le fervent parti-
san de I’ autonomie de la volonté®*®. Ce souci de liberté contractuelle ne
témoigne d’aucune méfiance a1’égard du droit uniforme: si les parties
sont certes libres d’exclure la Convention de Vienne, elles peuvent
¢galement faire usage de leur liberté pour en assurer I’ application dans

36 JULLIOT DE LA MORANDIERE, cité par ViSCHER, «Das Haager Abkommen», p. 65.

37 DELAUME, Tome I booklet 2, p. 30.

38 Voir 4 ce sujet, WinsHip, p. 1-33: «As the swiss government noted in its pre-
conference comments on the 1978 UNCITRAL draft, traders, who are generally
wary of being subjected to unfamiliar rules, should instead feel reassured by the
non mandatoy or enabling statute nature of the Convention. (A/CONF.97/8. Add
2,p. M.
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les cas ou la réalisation de ses conditions objectives d’application est
douteuse.

L’expérience des Conventions de 1964 portant loi uniforme
confirme I’extréme importance pratique de 1’autonomie de la volonté
des parties, puisqu’une jurisprudence abondante s’articule autour de
I’article 3 EKG qui en consacrait le principe®,

108. Le principe de la pleine autonomie de la volonté des parties est
exprimé a tous les niveaux de la hiérarchic des textes applicables a la
vente internationale: article 116 LDIP, article 2 CLH-1955, article 7
CLH-1986, article 3 CR, article 6 CV.

L’originalité de I’article 6 CV est d’€tre 4 1’image de la double
nature de la Convention de Vienne: a la fois droit international (régis-
sant une situation internationale) et droit matériel (apportant directe-
ment des solutions propres), le droit conventionnel exprime par 1’ arti-
cle 6 CV la liberté des parties sous son double aspect de liberté
contractuclle quant au contenu du contrat, notion de droit interne, et de
libre choix du droit applicable, notion de droit international privé*#, En
prévoyant que les parties peuvent «exclure I 'application de la présen-
te Convention», I’ article 6 CV se présente comme une régle de conflit
négative®¥! relevant de laliberté des parties de choisir le droit applica-
ble a leur contrat. En les autorisant a «déroger a I'une quelconque des
dispositions (de la Convention)» ou A en wnodifier les effets», il se fait
I’équivalent en droit conventionnel uniforme de ’article 19 CO3%2,

109. La dualité de I’article 6 CV pose un probléme d’interprétation
de la lex contractus lorsque les parties ont exclu certaines dispositions

3 Voir I’abondante jurisprudence mentionnée in: SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 3
EKG, pp. 123-153; Wiz, p. 108; PiL1Z, p. 39.

M0 Sur cette distinction, voir KELLER/SCHLAEPFER, p. 5, n® 12; SCHWANDER, Zur

Rechtswahl] im IPR des Schuldvertragsrechts, p. 474; ScHULZE, p. 15; KELLER/
SIEHR, Allgemeine Lehren des internationalen Privatrechts, p. 369.
Sur la dualité de I’art. 6 CV, voir ConeTTl, p. 85: «...auf Grund des Art. 6 der
Wiener Konvention geben, der den Parteien die Méglichkeit einrdumt, ganz oder
teilweise die Anwendung der Konvention auszuschliessen, sei es im Sinne der
Vertragsfreiheit, sei es im Sinne der Freiheit der Rechtswahl im IPR».

M1 Caractére négatif renforcé par le fait que 1’exclusion de la Convention par les
parties n’implique pas de choix alternatif. Voir 4 ce sujet BoNeLL, Uniform Law
and party autonomy: What is wrong with the current approach? p. 434 n° 2.

M2 ] ICHTSTEINER, p. 191.
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de la Convention, sans y substituer expressément les régles d’un droit
national, ou des dispositions contractuelles matérielles. Cette exclu-
sion partielle doit-elle étre comprise dans un sens conflictualiste et
impliquer un recours au droit national applicable selon les régles de
conflit, ou au contraire dans un sens matériel, les partics ayant souhaité
exclure certaines obligations prévues par la Convention? Ainsi une
disposition contractuelle selon laquelle «/es articles 35 a 43 CV sont
inapplicables» implique-t-elle une suppression de la garantic du
vendeur en cas de défaut, ou au contraire I’ exclusion par les parties des
régles uniformes en matiére de garantie, au profit d’un autre systeéme
légal (¢ cas échéant les articles 197ss CO)?7343

110. La nature de la norme écartée par les parties peut donner un
¢lément de réponse: s’il s’agit d’une norme sans équivalent dans le
droit national applicable selon les régles de conflit (par exemple
I’article 68 CV concernant le transfert des risques en cas de vente en
cours de transport, qui ne connait pas d’équivalent en droit suisse), ou
au contraire d’une régle quiy trouve son équivalent exact (par exemple
I’article 38 CV qui correspond substanticllement a I’ article 202 alinéa
1 CO), cette norme a été exclue par les parties en raison de sa substance
et non de sa source: a défaut dans les deux cas d’une solution de
rechange proposée par le droit national, la volonté des parties ne peut
étre d’exclure de fagon «conflictualiste» la Convention au profit du
droit national supplétif,

Dans les autres cas, seule la régle d’interprétation de la volonté
des parties selon le principe de la confiance de ’article 8 CV peut
apporter une réponse a ce délicat probléme, et non, comme le propo-
sent certains auteurs®", le principe du comblement des lacunes de

M3 Cette problématique propre a la dualité de I’art. 6 CV, est la face négative (se
situant dans le contexte de I’exclusion d’un droit) du probléme plus classique (se
situant dans le contexte du choix d’un droit) de la distinction entre «Kolli-
sionsrechtliche Verweisung» et «materiellrechtliche Verweisungy: voir a ce
sujet ScHULZE, p. 16: «Es ist eine Auslegungsfrage, ob die Parteien mit ihrer
Verweisung auf ein bestimmtes Recht dieses zum Vertragsstatut oder lediglich
zum Vertragsinhalt machen wollen». Ainsi, dans un arrét du 20 juin 1948,
publié in: ATF 74 1181 = JT 1949 147, le Tribunal fédéral a-t-il estimé qu’une
clause d’un contrat de transport selon laquelle le transport était régi par les
dispositions de la loi allemande sur la navigation intérieur constituait une simple
intégration de cette loi dans le contrat, soumis au droit suisse.

34 HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n°® 10 et 25; BONELL in:
Bianca/BoNELL ad art. 6 n® 3.2.2; LICHTSTEINER, p. 191; WEY, p. 147.
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I’article 7 CV: on ne saurait en effet parler de lacune de la Convention
alors que des dispositions matérielles existent, qui ont été écartées par
les parties. D’ailleurs, les différentes clefs de comblement des lacunes
de I’article 7 CV sont inadéquates ou inutiles: il est aventureux d’aller
chercher un «esprit de la Convention» qui serait différent de ses
dispositions expresses; la bonne foi dans le commerce international ne
saurait impliquer d’autres solutions que celle d’une bonne application
du principe de la confiance selon I’article 8 CV; enfin 1’ application des
régles du droit national désigné par les régles de droit international
privé préjuge du caractére conflictuel de I’exclusion particlle de la
Convention par les parties, alors que leur volonté n’était pas forcément
de soumettre a un droit de substitution la question faisant I’objet de la
clause d’exclusion.

On ne saurait donc que conseiller aux parties d’éviter les
incertitudes inhérentes a I’application du principe de la confiance en
précisant leur volonté d’exclure les régles conventionnelles dans un
sens matériel ou conflictuel.

111. La seule limite expressément apportée par la Convention a la
liberté contractuelle des parties est celle de ’article 12 CV, qui
rappelle les effets d’une réserve au sens de Darticle 96 CV. Le
caractere impératif de ’article 12 CV n’est cependant contraignant
pour les parties que dans la mesure ou:

- D’une des parties est établie dans un Etat réservataire au sens de
I’article 96 CV,
- ledroit international privé du for prévoit une régle de rattache-
ment impérative en matiere de forme, ct
- le droit national désigné par cette régle de rattachement impé-
rative comprend une régle impérative en matiére de forme.
Ce faisceau d’impérativité (impérativité de la réserve au sens
de I'article 96 CV, impérativité de la régle de rattachement, impérati-
vité de la régle de forme du droit national) est rare dans un contexte ol
prévalent la liberté contractuelle et le principe de I’autonomie de la
volonté. En aucun cas I’article 12 CV ne peut &tre contraignant pour les
parties si le for est en Suisse, puisque par la conjugaison des articles
116 LDIP, 118 alinéa 1 LDIP, 2 CLH-1955 et 124 alinéa 1 et 3 LDIP,
les parties jouissent en maticre de vente mobiliére d’une pleine liberté
formelle®*,

5 Cf. également CZERWENKA, p. 172; art. 9 al. 2 CR; art. 11 CLH-1986
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112. La validité de la clause d’exclusion ou de dérogation n’est pas
régie par le droit uniforme, qui déclare expressément ne pas concerner
la validité du contrat ni celle de ses clauses®*. Elle est donc soumise au
droit national applicable selon les régles de conflit*¥, qu’il s agisse
d’une dérogation matérielle ala Convention ou d’une exclusion de type
conflictualiste: dans ce deuxiéme cas, la clause d’exclusion doit &tre
traitée comme une clause d’élection de droit (élection par défaut si
I’exclusion n’est pas complétée par 1’élection d’un droit national de
substitution), régie par la loi déclarée applicable par les parties (ex-
pressément®®® ou par défaut) en vertu de I’ article 2 alinéa 3 CLH-1955.

113. Lalarge autonomie de la volonté des parties permet d’envisager
une riche casuistique. En rapport avec 1’application de la Convention,
il faut distinguer I’exclusion de la Convention par les parties, le choix
du droit d’un Etat contractant ou non contractant, le choix expres de la
Convention, et enfin la référence des parties a un systéme normatif
privé.

B. Casuistique
a. Exclusion de la Convention

114. La proposition avait été envisagée que le droit uniforme ne fiit
applicable que comme droit choisi expressément ou tacitement par les
parties’®: Ce systéme de |’ «opting in»3*° aurait certes simplifié le texte
de la Convention en en supprimant toutes les régles d’application
objectives. C’elit été cependant reléguer le droit uniforme au rang de

M6 Sur cette question en général, cf. infra IIéme partie, ch. IIL
M7 BoNELL in: BIANCA/BONELL, ad art. 6, n°® 3.3; CongrTl, p. 85.

48 Le choix exprés d’un droit de substitution étant alors soumis aux éventuelles
limitations des régles de droit international privé du for en matiére d’élection de
droit par les parties. Le cas échéant, la nullité du choix d’un droit de substitution
n’entraine pas la nullité de la clause d’exclusion de la Convention. Voir a ce sujet
HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 6 n° 14; BoNELL in: Bianca/
BonEeLL ad art. 6, n® 3.3.1. :

49 Mentionné par Witz, p. 107.

0 Correspondant a la réserve de I’art. V de la Convention portant loi uniforme sur
la vente internationale d’objets mobiliers corporels: «Chaque Etat peut (...)
déclarer qu’il n’appliquera la loi uniforme qu’aux contrats dont les parties ont,

125




conditions générales de type INCOTERMS, dont I'utilité pratique
n’est plus a démontrer mais dont la valeur normative ne saurait se
comparer a celle d’une Convention internationale bénéficiant de la
1égitimité de ratifications étatiques. Par sa ratification, le droit unifor-
me devient partie intégrante du droit de I’Etat ratifiant: la 1égitimité de
I’application du droit uniforme se¢ suffit de cette ratification étatique,
sans exiger de surcrofit la ratification privée des parties. Cette solution
et enfin exclu ’application de la Convention dans tous les cas ou les
parties n’expriment pas de volonté particuliére quant au droit applica-
ble.

115. La solution négative de I’«opting out», qui permet aux parties
d’exclure la Convention lorsqu’elle serait objectivement applicable,
correspond mieux au caractére étatique des regles uniformes et, par la
fréquence d’application qu’elle implique en pratique, a 1’ambition
d’uniformisation du droit de la vente internationale. Ce systeme influe
fortement sur la fagon dont un juge doit tenir compte de la volonté des
parties: il s”agit de déterminer s’il existe une réelle volonté des parties
d’exclure le droit conventionnel. Dans tous les autres cas, notamment
ceux ou les parties n’ont rien convenu ou méme pas eu conscience de
I’existence de la Convention, cette derni¢re doit s appliquer si ses
conditions d’application objectives sont réalisées®!,

116. Lalogique de I’exclusion plutdt que du choix de la Convention
n’a rien de contraignant pour les parties puisqu’il n’existe aucune
limite temporelle a leur liberté d’exclure le droit uniforme. Cet accord
peut survenir méme aprés 1’introduction de la cause en justices2, Dans

en vertu del’art. 4 de la loi uniforme, choisi cette loi comme régissant le contraty.
Le Royaume Uni et la Gambie avaient fait usage de cette possibilité. Ces deux
Etats n’ont pas ratifié la Convention de Vienne, preuve s’il en était besoin que
le systéme de 1’«opting in» ne permet pas au droit uniforme d’entrer dans les
habitudes commerciales d’un Etat.

31 REINHART, ad art. 6 CV, n° 4; Witz p. 109; ScHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 3 EKG,
n°® 10.

352 BoNELL in: BIANCA/BoNELL ad art. 6 CV, n° 3.1; REmnART, Dix ans de jurispru-
dence, p. 431, note 41 et 42; HERBER/CZERWENKA, ad art. 6, n® 4; Wirz, p. 107,
ERDEM, n° 211; NEUMAYER/MING, ad art. 6, n® 2; SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art.
3 EKG, n° 5. La Convention de La Haye de 1955 admet également I’élection de
droit «tardive», ce qui évite un conflit entre les deux Conventions: c¢f. TC VD, 23
février 1979, SPRL Glico, cité in: Répertoire de droit international privé, Tome
I, p. 73 n° 16; CZERWENKA, p. 65; VIsCHER, das Haager Abkommen, p. 60.
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I’hypothé¢se on les parties n’avaient pas prévu de droit applicable lors
de la conclusion du contrat, ou pas eu conscience de I’existence de la
Convention, elles peuvent toujours remédier a cette imprévision lors-
que la question du droit applicable se pose concrétement: en aucun cas
I’application du droit uniforme ne peut aller a I’encontre de la volonté
commune des parties.

117. Méme si le texte de la Convention ne mentionne pas la possibi-
lité d’une exclusion tacite de la Convention, celle-ci est incontestée en
doctrine®**3% ¢t correspond a une conception généralement admise en

De fagon plus générale, voir les art. 116 al. 3 LDIP; 3 al. 2CR; 7 al. 2 CLH-1986;
Répertoire de droit international privé, Tome I, p. 32 n® 53 et la jurisprudence
citée; SIEHR, Die Parteiautonomie im internationalen Privatrecht, pp. 495, 496,
PELICHET, p. 121; MEssAGE concernant une loi fédérale sur le droit international
privé, n® 282.22. Pour une approche historique de la jurisprudence du Tribunal
fédéral sur la question, cf. BENEDICT Martine, Le contrat de concession de vente
exclusive, Ed. Pro Schola, Lausanne 1975, p. 80. Le principe est qu’une élection
de droit peut avoir lieu au plus tard devant le juge du fond, les droits des tiers
étant réservés. La Convention de Vienne n’étant pas applicable en ce qui
concerne les effets du contrat envers les tiers (art. 4 CV) et la Convention de La
Haye de 1955 restant silencieuse a ce sujet, la régle de I’art. 116 al. 3 LDIP
relative a la protection des tiers s’applique également aux cas d’exclusion
tardive de la Convention.

Une élection de droit (et, partant, une exclusion de la Convention) peut-elle avoir
lieu en appel? Si tel ne peut évidemment pas étre le cas en appel extraordinaire,
la Cour de justice de Genéve semble en admettre le principe en cas d’appel
ordinaire dans son arrét publié in: S.J. 1974 p.91, c. 2.

33 BoNELL in: Bianca/BoNELL ad art. 6, n® 2.3; n® 3.1; HERBER in: vON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n® 12; RENHART, ad art. 6, n® 3 ss; ERDEM, n° 215;
HowwoLp, n® 77; HEuzE, n® 98; DocUMENTS OFFICIELS, p. 264; MEssAGENn©211.33;
NEUMAYER/MING, ad art. 6, n® 3.

La volonté tacite des parties ne résulte d’aucun critére absolu: cf. KELLER/KREN
Kostkiewicz ad art. 116 in: IPRG Kommentar, Herausgeber Heini, Keller, Siehr,
Vischer, Volken, Schultess Poligraphischer Verlag, Ziirich 1993, n°® 62-82, et
KNOEPFLER, Le contrat international en droit suisse, in: RDAI 1988, pp. 413,418,
Les indices classiques sont la langue du contrat, le lieu de conclusion ou
d’exécution, le domicile ou le siége des parties, la monnaie du paiement, la
référence a certaines institutions caractéristiques d’un ordre juridique, ou une
clause de prorogation de for: cf. ATF 100 IT 34; 111 II 175; ScHULZE, pp. 44 ss;
Répertoire de droit international privé, p. 32. En ce qui concerne ce dernier
indice, voir en général PeLICHET p. 114 et plus spécialement en ce qui concerne
la Convention de Vienne HonnoLD n® 77.

354
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droit international privé (et exprimée notamment aux articles 116
alinéa 2 LDIP, 2 alinéa 2 CLH-1955, 7 alinéa 1 CLH-1986, 3 CR, 3
EKG)*¥,

Faut-il voir une différence substantielle entre I’exclusion tacite
de I’article 6 CV et larégle de I’article 2 alinéa 2 CLH-1955 qui exige
que I’élection de droit non expresse résulte «indubitablementy» du
contrat®¢? S’il fallait voir dans ’article 2 alinéa 2 CLH-1955 une
conception de 'accord tacite plus sévére que dans I’article 6 CV,
ressurgirait le probléme de la hiérarchie des deux Conventions au sens
de I’article 90 CV?, 1l semble a la vérité qu’une exigence de rigueur
soit généralement admise quant a I’acceptation d’une élection de droit
tacite: I’article 116 alinéa 2 LDIP et I’article 3 alinéa 1 CR exigent que
I’¢élection de droit ressorte «de fagon certaine» du contrat, et I’ article
7 alinéa 1 CLH-1986 qu’elle en résulte «clairement». C’est dans cette
méme optique que I’article 6 CV ne mentionne pas la possibilité d’un
accord tacite des parties, non pour supprimer cette possibilité mais
parce que les auteurs de la Convention craignaient que «/a référence
a une exclusion implicite n'encouragedt les tribunaux a admelire, sur
des bases insuffisantes, que I'application de la Convention avait été
complélement écartée» par les partiess,

11 serait peu réaliste d’exiger que les juges se livrassent a de
sémantiques études quant a la différence entre I’indubitable et la
certitude, la certitude et la clarté, la clarté et les bases suffisantes. Dans
un souci de cohérence globale, il est suffisant de considérer que la
Convention de Vienne et la Convention de La Haye de 1955 se
rejoignent dans ’injonction faite au juge ou a ’arbitre de ne pas
admettre trop facilement un accord tacite des parties quant au droit

3% Voir notamment SEEHR, Die Parteiautonomie, p. 494 et les différentes disposi-
tions légales étrangéres citées en marges; Répertoire de droit international privé,
tome I, p. 32 n® 52; Honnotrp, n® 77.

36 Sur cette notion, voir VISCHER, Das Haager Abkommen, p. 58, n® 3; CZERWENKA,
p. 65.

37 Cf. supra n° 69; CoNETT!, p. 85: «Im zweiten Fall muss auch die Vorschrift der
Konvention von 1955 beriicksichtigt werden, derzufolge die Wahl der Parteien
in einer ausdriicklichen Vertragsklausel festgelegt sein oder aber dem Vertrag-
sinhalt mit Sicherheit entnommen werden kénnen muss».

38 Wrtz, p. 108; Winsurp, p. 1-34; HonnoLp, n® 76; DocUMENTS OFFICIELS, p. 18, ad
art. 5n° 2.
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applicable®®. Dans les deux textes en tout cas, la volonté hypothétique
des parties ne saurait €tre prise en compte par le juge ou I’arbitre3®,

118. Le souci d’uniformisation du droit de la vente n’est guére
compatible avec la logique du «dépegage» du contrat, soit de la
possibilité de n’exclure que partiellement la Convention. Cette possi-
bilité est cependant réservée aux parties par le texte méme de I’article
6 CV¥l,

Si, par principe, I’autonomie de la volonté des parties implique
la possibilité de choisir plusieurs droits pour les différents aspects du
contrat, cette solution «laisse planer beaucoup d’incertitudes pour
délimiter précisément le champ d’application des différentes lois
nationales»®®?, Cette incertitude est renforcée en ce qui concerne la
Convention de Vienne par I’incertitude, liée a la dualité de ’article 6
CV, quant a la volonté des parties d’exclure partiellement la Conven-
tion au profit d’un droit de substitution, ou au contraire sans qu’un droit
national ne se substitue aux régles conventionnelles €cartées.

3% PELICHET insiste cependant sur la différence 4 ce sujet entre la Convention de La
Haye de 1955 qui exige I’indubitable, et 1a Convention de La Haye de 1986 selon
laquelle 1”élection de droit doit résulter clairement des termes du contrat ou du
comportement des parties. L’enjeu de cette question est essentiellement de
savoir si une élection de for peut étre interprétée comme un indice de la volonté
tacite des parties d’élire le droit du for. Voir également HEuzE, n° 24,

% Cette notion s’abstrait de la volonté réelle des parties et ne se base que sur des
¢éléments objectifs. Voir 4 ce sujet HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 6, n® 13; REINHART, ad art. 6 n® 3| SCHLECHTRIEM /MAGNUS, ad art. 3 EKG, n®
6; HonnoLp, n°® 77, NEUMAYER/MmNG, ad art.6, n® 3. Contra PELICHET, p. 75, hyp.
1. De fagon plus générale, voir KNOEPFLER, in: Cedidac, p. 86; SEHR, Die
Parteiautonomie p. 494; SCHWANDER, Zur Rechtswahl, p. 481; MESSAGE concer-
nant une loi fédérale sur le droit international privé, n°® 282.22; ATF 79 II 295,
8911214, 8911265 ;9111248; 91 I1442; en droit Allemand, Firscumwg, p. 267.

%! HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 2.6, REINHART, ad art. 6
n® 6; Witz, p. 110. De fagon générale, la doctrine admet cette notion de dépegage
des contrats en droit international privé: cf. KnoeprLER in: Cedidac, p. 87,
SCHWANDER, Zur Rechtswahl, n® 39, p. 499; ViscHERr, Das internationale Ver-
tragsrecht, n® 19, 24 ss.

%2 T gsGuiLLON tome I Div.2, art. 14.
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Enfin, il est douteux que la Convention de La Haye de 1955 soit
aussi libérale en mati¢re de dépegage du contrat®®. Si I’on opte pour
une interprétation stricte et historique de ce texte (contre une interpré-
tation plus évolutive), un conflit pourrait se présenter entre les deux
Conventions sur cette question, qui devrait étre réglé selon I’ article 90
CV, soit de fagon trop casuistique pour &tre satisfaisante.

119. L’exclusion de la Convention par les parties n’implique pas le
choix d’un droit de substitution®**. En I’absence d’une volonté expres-
se ou tacite des parties a ce sujet, ce droit de substitution est déterminé
par le juge du for selon les régles de rattachement objectif de sa loi de
droit international privé. Si cette régle de rattachement objectif désigne
le droit d’un Etat contractant, le droit national de cet Etat s’applique,
a I’exclusion des régles conventionnelles®s.

Cette situation a été critiquée trés vivement en raison de
I’incertitude qu’elle comporte quant au droit applicable au contrat3¢s.
Pour les parties au contrat, cette incertitude n’est pourtant guére
préjudiciable dans la mesure ou une nouvelle élection de droit, plus
précise, leur est possible en tout temps.

b. Le choix du droit d 'un Etat contractant

120. Lorsque deux parties établies chacune dans un Etat contractant
différent concluent un contrat de vente de marchandises comportant
une é€lection de droit en faveur du droit d’un Etat contractant (par
exemple le droit suisse), la Convention de Vienne, partie intégrante du

%3 CZERWENKA, P. 65; PELICHET, p. 119, et la doctrine citée par I’auteur. Cette
restriction ne correspond certes pas & I’évolution du droit en la matiére: la
Convention de La Haye de 1986 admet le dépegage (art. 7 al.1 3 éme phrase, ce
principe ayant été adopté 4 une forte majorité lors de la conférence: cf. CONFEREN-
cE DE LA HAYE de droit international privé, p. 724) comme la Convention de
Rome (art 3 al. 1 in fine CR; KAUFMANN-KOHLER, p. 265).

34 BoNELL in: BIANCA/BonELL, ad art. 6, n° 3.2; HERBER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 9 et 10, BoNELL, Uniform law and Party autonomy:
What is wrong with the current approach?;, ERDEM, n°® 212; HonNoOLD, n°® 75,
NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 2.

%5 SIEHR, p. 600; SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 3 EKG, n°® 3 et 5.

%6 BoNELL, Uniform Law and Party autonomy: What is wrong with the current
approach?
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droit désigné par les parties, est applicable dans la mesure de son
champ d’ application matériel:

- En premier lieu en vertu de I’article 1 alinéa 1 lettre a CV les
parties étant établies dans des Etats contractants.

- En second lieu en vertu de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV: les
régles de droit international privé consacrant le principe de
I’autonomie de la volonté ménent a I’application du droit d’un
Etat contractant®’.

121. En particulier, la référence au droit national ne peut é&tre
considérée comme une exclusion tacite de la Convention, puisque
celle-ci est incluse dans ce droit national. Peu importe que les parties
aient envisagé ou non I’application de la Convention: la référence a un
droit national ne saurait en soi &tre considérée comme un indice de leur
volonté d’exclure la Convention®%, Plusieurs arguments permettent en
effet de réfuter une telle interprétation:

%711 n’y a aucune raison limiter les «régles de droit international privé» au sens de
Part. 1 al. 1 let. b CV aux régles de rattachement objectif: HERBER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n°® 38; PLANTARD, p. 321; LODERITZ, ad art.
1,n° 9. Voir cependant NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 9; dubitatif HERRMANN in:
Berner Tage, p. 89.

38 Cf. OLG Ditsseldorf 8. 1. 1993 in: IPRax 1993, p. 412: ’élection, méme tardive,
du droit allemand implique I’application de la Convention. Au sujet de cet arrét,
cf. Magnus, p. 84: « Wie schon die Rechtsprechung unter dem EKG sah das OLG
Diusseldorfin der Wahl deutschen Rechts keinen Ausschluss des CISG. Vielme-
hr war es als Teil der deutschen Rechtsordnung anzuwenden, der speziell fur
internationale K#ufe gilt». Voir par ailleurs BonELL in: Bianca/BoNELL, ad art. 6
n° 2.3.3; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6 n°® 16; RENHART, ad
art. 6 n° 4, et Dix ans de jurisprudence, pp. 430 ss; HERBER/CZERWENKA, ad art.
6, n° 15; LAcAssE, p. 38; SaMson, p. 930; Tuierrry in: DPCI, p. 372; ad ; Auprr,
p-39n°43; SEBR, p. 600, b.1; CARBONNE, p. 528; McLACHLAN, p. 614 (iv); Witz,
p. 109; PLANTARD, p. 439; WmnsHIP, p. 1-35, note 75; SCHLECHTRIEM, p. 344,
StoFfEL in: SJZ, p. 173 et in: Cedidac, p. 32 avec quelques réserves; MESSAGE n°
211. 33 in fine; ScHLECHTRIEM/MAGNUS, ad art. 3 EKG, notamment n° 1, et en
particulier Landsgericht Bonn, 21 avril 1982, RDU 1982 p. 397; PUNDER, p. 873;
DETzER, n° 1.3.1 b; HEuzE, n® 105, note 230, plus dubitatif n°® 98.

Contra: VEKaAs, p. 346: «In solchen Fillen ist es eher zu vermuten, dass die
Parteien mit der Rechtswahl das UN-Uebereinkommen itber Art. 6 abbedingen
und das interne Recht des betroffenen Staates gelten lassen wollen (Derogation-
vermutung)»; HopT, p. 1332; WEY, n® 163, HoNsELL, p. 39; NEUMAYER/MING, ad
art. 6,n° 5; voir également les interventions de LOEWE, NEUMAYER et SCHULTZ in:
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Selon I’article 1 alinéa 1 lettre b CV, la Convention est applica-
ble lorsque les régles de droit international privé ménent a
I’application de la loi d’un Etat contractant. Rien ne permet de
considérer queles «régles de droitinternational privé» au sens
de cette disposition ne comprennent pas les régles de rattache-
ment subjectif*®. Lorsque larégle de I’ autonomie de la volonté
conduit au droit d’un Etat contractant, le droit uniforme se
déclare donc lui-méme applicable et toute interprétation con-
traire serait dés lors une interprétation «contra legemy.
Comme le font remarquer certains auteurs®’, il convient avant
tout de déterminer la volont€ des parties selonl’article 8 CV. La
question ne se pose cependant qu’en I’absence d’une volonté
claire des parties d’exclure la Convention. Or, le principe de
I’ «opting out» retenu par les auteurs de la Convention, implique
qu’en I’absence d’un tel accord, qui ne peut €tre admis par le
juge que sur la base d’«éléments suffisants», le droit uniforme
est applicable.

Envertudel’article 13 LDIP, la désignation d’un droit étranger
comprend toutes les dispositions qui, d’aprés ce droit, sont
applicables a la cause. La désignation par les parties du droit
d’un Etat contractant comprend donc le droit uniforme qui,
d’aprésle droit désigné par les parties, est applicable a la cause.
Lerisque que les parties n’ aient pas prévul’application du droit
uniforme’” estle risque général d’une évolution du droit choisi,
que les parties supportent si elle ne prévoient pas de clause «gel

CoLLoQUE DE LAusanng, p. 36; MERTENS/REHBINDER, ad art. 3 EKG, n® 9;
dubitatif: HERRMANN, in: Berner Tage, p. 95. Voir également le débat a ce sujet
in: DocuMENTS OFFICIELS, p. 266, 267.

%% HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n® 38; CZERWENKA, p. 160;
Wirz, p. 110; PONDER, p. 873, DocuMENTs OFFICIELS, p. 16.

370 Notamment Hopr, p. 1332; LAcAssE, p. 38; HERBER/CZERWENKA, ad art. 6, n° 10;
Heuzg, p. 82; HERRMANN in: Berner Tage, p. 94; SIEHR, p. 600; SCHLECHTRIEM in:
PJA, p. 344; NEUMAYER/MING, ad art. 6, n® 5.

I1 ne faut pourtant pas transformer le systéme de I’«opting out» en une exigence
d’«opting in», comme semblent le faire NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 5 (p. 90).

3 Voir les arguments de DABIN, in: DocUMENTs OFFICIELS, p. 267; NEUMAYER/MmG,
ad art. 6, n° 5.
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de droit»*¥'*; le droit uniforme constitue en effet une évolution
du droit national des Etats contractants en matiére de vente
internationale,

- Enfin, s’il existe un réel accord des parties quant a une exclu-
sion de la Convention, celles-ci peuvent toujours le confirmer
au plus tard devant le juge du fond.

122. Laréférence a des dispositions particuliéres d’un droit national
(parexemple: «Les articles 197ss du Code des obligations suisse») est
plus ambigué lorsque ces dispositions concernent des matiéres régies
par le droit uniforme: la preuve d’une volonté tacite des parties
d’exclure totalement la Convention ne saurait cependant se suffire
d’une telle référence puisque 1’exclusion de la Convention peut étre
partielle®3. La question ne se posera que lorsque les parties ne seront
plus d’accord quant au droit applicable au jour du proces, puisque dans
le cas contraire une simple confirmation de 1’accord des parties quant
a I’exclusion de la Convention pourra clore le débat. Une grande
prudence s’impose donc en général quant a I’admission d’une exclu-
sion tacite de la totalit¢ de la Convention par les parties lors de la
conclusion du contrat,

123. Si une telle élection de droit est le fait de parties dont I’une au
moins n’est pas établie dans un Etat contractant, se pose le probléme
supplémentaire des Etats réservataires au sens de I’article 95 CV. La
Convention n’est en effet plus applicable en vertu de I’article 1 alinéa
1 lettre a CV. Les conditions de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV doivent
donc étre vérifiée et la situation juridique revét la forme alternative
suivante:

2 Cf. VIscHER, Verdnderungen des Vertragsstatuts, p. 549, et General Course, p.
139. Selon I’art. 8 de la résolution de 1’ Institut de droit international relative a
I’autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre
personnes privées, publiée in: Annuaire de I’Institut de droit international,
Session de Bale 1991, vol. 64 II (1992), p. 383- 387, la loi faisant ’objet de la
clause «gel de droit» est considérée comme étant matériellement incorporée dans
le contrat.

Dans cette optique, une clause «gel de droit» relative a un droit national avant
I’entrée en vigueur de la Convention de Vienne impliquerait donc une dérogation
matérielle & la Convention au sens de I’art. 6 CV.

3 Wiz, p. 110; MESsSAGE, n° 211.33; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art, 6, n° 18 y voit cependant un indice d’exclusion.
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- Laloidésignée par les parties est laloi d’un Etat contractant non
réservataire (par exemple le droit suisse): le juge d’un Etat
contractant non réservataire (par exemple le juge suisse) appli-
quera la Convention en application de I’article 1 alinéa 1 lettre
b CV; le juge d’un Etat contractant réservataire (par exemple le
juge américain) appliquera en principe la Convention comme
droit étranger désigné par ses propres régles de droit internatio-
nal privé consacrant le principe de I’autonomie de la volonté,

- Laloi désignée par les parties est la loi d’un Etat contractant
réservataire (par exemple le droit américain): le juge d’un Etat
contractant non réservataire (par exemple le juge suisse) ne
tiendra en principe pas compte de la réserve (américaine) et
appliquera la Convention conformément 3 I’article 1 alinéa 1
lettre b CV, étant réservés les cas déja mentionnés et tout a fait
exceptionnels ou il doit tenir compte de la réserve étrangere’™,
Le juge de I’Etat réservataire (par exemple le juge américain)
appliquera le droit national interne désigné par les parties, a
I’exclusion du droit conventionnel uniforme®”,

124, L’application de la Convention par désignation du droit d’un
Etat contractant par les parties suppose en toute hypothése que les
conditions d’application de la Convention auxquelles ne supplée pas
I’¢élection de droit soient remplies: ainsi I’élection du droit suisse en
relation avec un contrat de vente de titres n’entrainera-t-clle pas
I’ application des régles conventionnelles, exclues en vertu de ’article
2 lettre d CV. De méme une telle élection ne rendrait-elle pas le droit
uniforme applicable si elle est le fait de parties établies toutes deux en
Allemagne, le contrat n’étant pas «international» au sens de la Con-
vention.

3 Cf. supra n° 92,

375 Sur cette casuistique, voir PLANTARD, p. 322 et 323; SIgHR, p. 600 et 605; VOLKEN
in: COLLOQUE DE LAUSANNE, p. 36; MEssAGE n° 211.33: «Méme lorsque les parties
font une élection de droit en faveur d’un droit matériel national, elles n’excluent
pas forcément I’application de la Convention. Cela est encore plus vrai si le droit
choisi est celui d’un Etat contractant qui n’a pas fait de réserve au sujet de I’art.
1 al. 1 let. b CV». L’expression «Cela est encore plus vrai» manque certes de
précision, mais fait sans doutes référence a cette approche casuistique.
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125. Lorsque les parties sont établies dans des Etats réservataires au
sens de I’article 94 alinéa 1 CV, ou si I’une des parties est établie dans
un Etat réservataire au sens de article 94 alinéa 2 CV et I’autre dans
un Etat non contractant, 1’élection du droit d’un Etat contractant non
réservataire emporte I’application de la Convention, méme si le for est
en I’Etat réservataire, dans la mesure de la validité d’une telle élection
de droit selon le droit international privé du for. Ce «refour» au droit
conventionnel peut sembler contraire au texte de ’article 94 CV quien
prononce clairement I’inapplicabilité. La ratio legis de I’article 94 CV
est cependant de préserver les harmonisations régionales du régime
juridique de la vente. Lorsqu’un tel régime juridique harmonisé au
niveau régional n’est de toute fagon pas applicable en raison d’une
¢lection de droit valable des parties en faveur d’un droit tiers, il serait
contraire au but del’article 94 CV de considérer qu’une réserve au sens
de cette disposition s’oppose a I’application du droit uniforme?’s.

126. Le choix dudroit d’un Etat contractant comporte-t-il également
le droit uniforme lorsque ce choix a eu lieu avant I’entrée en vigueur de
la Convention dans cet Etat?

Enpratique, laquestion se pose surtout dans le cas ou les parties
utilisent des contrats pré-rédigés, en particulier des conditions généra-
les. En vertu de I’article 100 alinéa 2 CV, le droit conventionnel ne
s’applique en effet qu’aux contrats conclus aprés ’entrée en vigueur
de la Convention dans I’Etat contractant visé a I’article 1 alinéa 1 lettre
b CV (soit I’Etat dont le droit est choisi par les parties), et pour ce qui
est de la formation du contrat, aux contrats conclus a la suite d’une
proposition intervenue apres cette entrée en vigueur (art, 100 al. 1 CV).
S’agissant d’un contrat ponctuel, on imagine mal que I’élection de
droit préceéde la conclusion du contrat. Quoi qu’il en soit, le principe
général selon lequel I’élection de droit des parties comprend les
éventuelles évolutions de ce droit®” doit €tre respecté et plaide pour
I’application des régles uniformes méme dans cette hypothese.

376 Sur cette question, cf. EVANs in: BiancA/BoNELL, ad art. 94 n° 3.1, HERBER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 94 CV, n° 10; KArRoLLUS, p. 35.

¥7 Voir notamment VISCHER, Verdnderungen des Vertragsstatuts, p. 549, Das
internationale Vertragsrecht, p. 25, et General Course, p. 140. Les considéra-
tions précédentes relatives 4 la portée de I’ ¢élection du droit d*un Etat contractant
permettent également d’écarter 1’idée selon laquelle une telle élection de droit
antérieure a I’entrée en vigueur de la Convention doit étre interprétée comme une
clause «gel de droit».
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En particulier, I’argument de I’habitude des parties au sens de
I’article 9 CV doit étre écarté dans ce contexte: le fait que les parties
aient pris I’habitude, avant I’entrée en vigueur du droit uniforme, de
I’application d’un droit national interne a leurs relations contractuelles
ne peut impliquer une exclusion contractuelle de la Convention au sens
de ’article 6 CV: Les parties n’ont en effet pas pu prendre I’habitude
d’exclure une Convention qui n’était pas encore en vigueur,

¢. Le choix du droit d’un Etat non contractant

127. Le choix du droit d’un Etat non contractant par des parties
établies dans des Etats contractants constitue une exclusion expresse
du droit uniforme par les parties au sens de ’article 6 CV3",

Si I’une au moins des parties au contrat n’est pas établie dans
un Etat contractant, la Convention n’est pas applicable (et n’a donc pas
besoin d’ &tre exclue), ni les conditions del’article 1 alinéa 1 lettrea CV
ni celles de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV n’étant remplies. La volonté
des parties d’exclure la Convention doit €tre respectée méme si leur
¢lection de droit en faveur d’un Etat non contractant est nulle”.

Si par contre I’Etat non contractant dont le droit a été choisi par
les parties adhere par la suite 4 la Convention, cette €volution du droit
choisi s’impose aux parties dans les limites de I’ article 100 CV, et sous
réserve d’une «clause gel de droit» expresse®®,

128. Les régles du droit uniforme peuvent intervenir malgré le choix
par les parties du droit d’un Etat non contractant en leur qualité
d’usages codifiés de la vente internationale, dans la mesure du statut
accordé a ces usages par le droit national applicable (par exemple
lorsque le droit national €lu se réfere expressément aux usages)*®'.

378 HERRMANN, p. 94; HeUZE, n° 106, note 231, et n® 108. Le choix du droit d’un Etat
non contractant peut cependant s’accompagner du choix du droit uniforme: cf.
HEeuzg, n° 106 a 109. Le droit de I’Etat non contractant est alors le droit national
supplétif.

3 BoNELL in: BiaNcaA/BoNELL, ad art. 6, n® 3.2; HERBER/CZERWENKA, ad art. 6, n° 16;
HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 14; NEUMAYER/MING, ad
art. 6, n° 4,

30 Cf. supra n°® 121.

31 Cf. supra n° 80.
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Si par ailleurs le contenu du droit étranger choisi par les parties
n’est pas déterminable, un juge suisse peut appliquer le droit suisse a
titre du substitution (art. 16 al. 2 LDIP). Il doit alors prendre en compte
le caractére international du contrat et appliquer le droit uniforme, qui
est le droit suisse applicable en matiére de vente internationale de
marchandises®®?, a moins que I’élection de droit des parties puisse étre
interprétée comme une exclusion tacite de 1a Convention (opting out).

d. Le choix de la Convention

129. L’élection dudroit d’un Etat contractant par les parties compor-
te en principe 1’élection du droit uniforme. Les parties peuvent cepen-
dant en prévoir expressément 1’application. Cette solution a sur la
premicre I’avantage de lever toute ambiguité quant a une éventuelle
exclusion tacite de la Convention par les parties, et de contourner
I’épineuse question de la réserve de I’article 95 CV3#,

Dans I’hypothése ou la Convention aurait été applicable objec-
tivement (en vertu de 'article 1 alinéa 1 lettre a CV ou en vertu de
I’effet conjugué des régles de rattachement objectif du droit internatio-
nal privé du for et de I’article 1 alinéa 1 lettre b CV), la référence des

¥2 Cf. supran® 79.

33 Cette hypothése n’est cependant pas prévue par la Convention elle-méme ainsi
que I’explique HonNoLD, n° 80: «A provision regulating the effect of agreements
to apply the Convention was not included because of the drafting problem posed
by divergent domestic approaches to what rules were «mandatory». In short,
courts facing this issue will not be subject to a binding rule of the Convention:
Instead, the point of reference will be domestic rules on the contractual freedom
of the parties, derived from domestic law and applicable international Conven-
tions». Cf. également HonnoLp, Documentary History, p. 321. Ces difficultés
ont conduit 4 ’abandon de la traduction dans la Convention de Vienne du
principe de 1”art. 4 EKG, qui fut pourtant souvent appliqué en pratique, ainsi que
le rappelle RENHART, ad art. 6 n° 9: «Sie (diese Moglichkeit) wurde von den
Parteien im Bereich des Haager Kaufrechts in vielen Fillen genutzt, wenn sie
sich beim Abschluss eines internationalen Kaufvertrages weder auf das Recht
des Verki#uferlandes noch auf das des Landes des Kéufers einigen konnten».

Sur le choix de la Convention par les parties, cf. Kann, in: DPCI, p. 394 qui
considére un tel choix comme une solution «commode et efficace»; MouLy, in:
CV et Incoterms, p. 406, qui donne un modé¢le de clause d’élection de la
Convention; KriTzER, p. 102; BoNELL in: BiancA/BoNELL, Introduction, p. 15, n®
2.3; HonnoLp, Documentary history, p. 61, n° 48,
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parties au droit uniforme est une simple confirmation de la situation
juridique objective. Le droit conventionnel n’étant pas exhaustif, un
droit supplétif doit €tre déterminé soit par les régles de rattachement
objectif du droit international privé du for, soit par une élection de droit
supplétive des parties*®. Dans le premier cas, ce droit supplétif ne peut
étre que le droit d’un Etat contractant (puisque, par hypothése, les
conditions de I’article 1 alinéa 1 lettres a ou b sont réalisées). Rien
n’empéche par contre les parties de choisir a titre supplétifle droit d’un
Etat non contractant, Cette situation s’apparenterait alors a celle d’un
«dépegage du contrat»*®, puisque celui-ci serait soumis selon la
matiere a deux droits rattachés a des ordres juridiques différents.

130. Plus complexe est la situation juridique lorsque le choix du
droit uniforme intervient dans un cas ou la Convention n’est pas
applicable objectivement, soit parce que les conditions de ’article 1
alinéa 1 lettre a ou b CV ne sont pas réalisées, soit parce qu’il s agit
d’un contrat qui n’est pas international au sens de la Convention, soit
encore parce que ce contrat n’est pas une vente de marchandises au
sens de la Convention®®.

Labase légale de I’ autonomie de la volonté des partie n’est plus
alors I’article 6 CV** mais les régles du droit national applicable, soit
en Suisse 1’article 19 CO pour la liberté contractuelle matérielle des
parties et les articles 116 alinéa 2 LDIP, 118 alinéa 1 LDIP et 2 de la
Convention de LaHaye de 1955 en ce qui concerne laliberté des parties
de choisir le droit applicable a leur contrat.

131. S’agit-il en effet d’une élection de droit au sens du droit
international privé ou de I’incorporation dans le contrat des régles de
la Convention, soumise a lalimite des dispositions impératives du droit
national applicable? La question se pose essenticllement lorsque le
droit applicable au contrat est le droit d’un Etat non contractant et que

%4 Election de droit dont la base légale n’est alors plus I’art. 6 CV, mais Iart. 2
CLH-1955, par renvoi de I’art. 118 al. 1 LDIP. Voir a ce sujet PELICHET, p. 180
n° 2, qui considére pour ces raisons qu’«un tel choix (de la Convention) serait
en soi regrettable».

385 Sur cette notion cf. supra n® 118 et HEuzE, n° 108, qui pose le probléme du cas
ou le for n’admet pas le dépegage.

3% Sur ces trois hypothéses, cf. HonnoLp, n° 81, 82, 83.
%7 BoNELL in: Bianca/BoNELL ad art. 6, n° 3.5; HonNoLD, n® 80.
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certaines dispositions impératives de ce droit sont contraires aux
dispositions du droit uniforme. Le fait de considérer le choix de la
Convention par les parties comme une simple intégration matérielle de
ses régles dans le contrat implique le respect des normes impératives
dudroit national applicable, et dong, le cas échéant, lanullité des régles
conventionnelles «contractualisées»’®. Dans une optique conflictuel-
le au contraire, le droit national applicable selon les régles de conflit
n’intervient qu’a titre supplétif et ne peut porter préjudice a ’applica-
tion des régles conventionnelles valablement élues par les parties®®.

Certains auteurs excluent le caractére conflictuel d’un tel choix
en considérant que le droit international privé permet aux parties de
choisir une loi nationale et non une Convention internationale®®,
Pourtant, le droit uniforme est une partie du droit national de chaque
Etat ayant ratifi¢ la Convention®!, et s’il est possible d’opter pour la
Convention en choisissant le droit suisse (ou le droit de n’importe quel
Etat contractant) il doit étre possible d’opter directement pour la
Convention.

132. Une élection de droit implique cependant la désignation des
dispositions qui, d’aprés ce droit, sont applicables a la cause (article
13 LDIP). Or, au sein des ordres juridiques qui intégrent la Convention
de Vienne coexistent deux droits de la vente dont ’application au

38 Par sa réserve des «dispositions impératives de la loi qui aurait été applicable si
les parties n’avaient pas choisi la loi uniformen», la loi uniforme de 1964, en son
art. 4, optait pour la solution de I’intégration matérielle, comme le confirment
MERTENS/REHBINDER ad art. 4 EKG p. 104 n° 4: «Die Wahl des EKG hat nur die
Wirkung einer materiellrechtlichen Verweisung». Pour une solution identique
concernant la Convention de Vienne, voir HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECH-
TRIEM ad art. 6 n° 5, REINHART ad art. 6 n° 9; Aupt, p. 41, let. b; LoEWE, ad art.
6.

% Dans la limite générale des art. 17 et 18 LDIP. Cf. cependant Logwg, in:
CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 19: «..le tribunal d’un Etat qui lui-méme a accepté la
Convention ne pourrait prétendre que dans des situations trés exceptionnelles
que ’application d’une disposition de la Convention a des relations ne tombant
pas dans le champ d’application de celle-ci est contraire 4 son ordre publicy.

30 Auptt, p. 40; SIEHR, p. 600 et 611; BoNELL in: BiaNcA/BONELL, ad art. 6 n° 3.5.2;
HEuzE, n°® 126.

¥ Depuis la premiére ratification de la Convention de Vienne, le probléme ne se
pose donc plus en ces termes, le droit uniforme étant devenu un droit national.
Voir & ce sujet PELICHET, p. 180 n° 2; HonNoLD, n® 83 in fine.
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niveau interne dépend de la nature du contrat, soit de son internationa-
lité ou de son objet. La liberté conférée aux parties par 1’article 116
LDIP ou 2 CLH-1955 les autorise a choisir la loi applicable a leur
contrat, mais pas a sélectionner au sein de cet ordre juridique les
dispositions qui leur semblent adéquates, indépendamment du champ
d’application matériel de ces dispositions**2. En d’autres termes, le
principe de I’autonomie de la volonté en droit international privé
autorise les parties a réaliser de par leur propre volonté la condition de
I’article 1 alinéa 1 lettre b CV, mais pas a suppléer pour autant au
défaut des autres conditions d’application de la Convention.

133. La prorogation de la Convention de Vienne ne doit donc étre
considérée comme une élection de droit que lorsque les parties
auraient pu parvenir au méme résultat en choisissant le droit d'un
Etat contractant. Tel est notamment le cas lorsque les parties au
contrat sont établies dans des Etats non-contractants, ou que les régles
de rattachement objectif désignent le droit d’un Etat non-contractant.

Lorsqu’au contraire les régles du droit uniforme ne sont maté-
riecllement pas applicables a la cause, soit parce que le contrat ne
répond pas au critére d’internationalité de la Convention, soit parce
qu’il est exclu de son champ I’application en raison de ’article 2 CV,
le choix de la Convention doit étre considéré comme une incorporation
des régles conventionnelles dans le contrat, soumise aux limites de la
liberté contractuelle matérielle que le droit national applicable au
contrat reconnait aux parties®,

134, Cette optique ne comporte pas forcément une restriction a la
liberté des parties ainsi que Iillustre I’exemple du contrat de consom-
mation: L article 2 CV exclut du champ d’application matériel de la
Convention les contrats portant sur des marchandises achetées pour un
usage personnel, familial ou domestique. Si un tel contrat contient une

%2 SCHNYDER, Das neue IPR-Gesetz, p. 29: « Verweist eine Kollisionsnorm des IPR-
Gesetzes auf in- oder auslandisches Recht, so ist dieses in dem Umfang und in
der Weise anzuwenden, wie die betreffende Rechtsordnung (lex causae) das
tut»; du méme, die Anwendung des zustéindigen fremden Sachrechts im Interna-
tionalen Privatrecht, Zurich 1981, p. 126; KREUTZER, in COLLOQUE DE LAUSANNE,
p. 5; ScHULZE, p. 15.

3 Heuzg, n°® 127, HonNoLD, n® 81; ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 36;
WsHIP, p. 1-33; Aupit, p. 41; KRITZER, p. 103; NEUMAYER/MING, ad art. 6,n° 9.
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clause le soumettant aux régles de la Convention de Vienne, ces
derniéres devront &tre considérées comme valablement intégrées au
contrat dans les limites des régles impératives de protection des
consommateurs du droit national applicable. Considérée comme une
¢lection de droit, une telle clause de prorogation de la Convention serait
exclue par I’article 120 alinéa 2 LDIP**.

135. Le probléme apparait sous une lumiére trés différente si I’on
considére que le droit uniforme n’est que I’expression d’une «/ex
mercatoria» supra-nationale, et que la prorogation de la Convention
est un appel a I"application de cette source juridique dégagée de la
contingence des ordres juridiques nationaux. Cette conception corres-
pond a I’un des buts avoués du pére spirituel du droit de la vente
internationale, le juriste allemand Ernst RaBgL, qui souhaitait parvenir
a une codification de la «/ex mercatoria», afin de lui donner un cadre
légal et un contenu certain: «...Er hielt (Rabel) entgegen, es sei
geradezu eine « Hauptaufgabe der Vereinheitlichungy, einen «gesetz-
lichen Unterbau unter eine Heiufung von Vorschriften zu legen, die
bisher in einem rechtlosen Raum schweben»»®. D’ores et déja, des
tribunaux arbitraux appliquent les régles conventionnelles comme
codification des usages internationaux, indépendamment de leurs
conditions d’application formelles*. Pourquoi dé¢s lors les parties ne
pourraient-elles pas a leur tour proroger le droit uniforme en tant que
tel, indépendamment de tout droit national? Cette question ouvre la
porte a celle du statut de la lex mercatoria en droit suisse, et de la
possibilité pour les parties de proroger un droit non étatique. L’am-
pleur des controverses a ce sujet®” nous conduiraient hors de notre

¥4 Ce probléme peut également se poser de fagon plus générale si le droit interna-
tional privé du for limite la liberté des parties de choisir le droit applicable a leur
contrat par I’exigence d’un «lien raisonnable». Cf. a ce sujet HonnoLb, n® 83.

35 REINHART, Entspriche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen
Emst Rabels? p. 359, Sur le droit Uniforme comme «lex mercatoria» codifiée,
voir par ailleurs supra n® 17.

¥6 Cf. supra n° 80.

»7 De nombreux auteurs considérent que 1’art. 116 LDIP exclut le choix d’un droit
non étatique. Cf. & ce sujet ViscHER, Das internationale Vertragsrecht, pp. 23, 24
et General Course, p. 136, n° 2; ANToN HEINI, Die Rechtswahl im Vertragsrecht
und das neue IPR-Gesetz, in: Festschrift Moser, zurich 1987, p. 72; SCHWANDER,
p. 259; KNOEPFLER, Le contrat dans le nouveau droit international privé suisse,
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sujet. La question ne se pose d’ailleurs que si le droit uniforme n’est
matériellement pas applicable a la cause, puisque dans tous les autres
cas I’élection du droit uniforme doit étre considérée comme I”élection
valable d’un droit étatique.

136. Enfin, le choix du droit uniforme peut préter a confusion si les
parties ne précisent pas de quel droit uniforme il s’agit: sans précision
supplémentaire, un tel choix emporte ’application des regles de la
Convention de Vienne méme s’il a été fait sous I’empire de la Conven-
tion de 1964 portant loi uniforme, a condition que le contrat ait €té
conclu aprés I’entrée en vigueur du droit uniforme au sens de Particle
100 CV. Une telle hypothese implique donc que I’élection de droit ait
précédé 1’offre ou la conclusion du contrat, par exemple en cas de
contrats successifs au bénéfice d’une élection de droit préalable.

En vertu de Plarticle 99 alinéa 3 CV, la ratification de la
Convention par un Etat entraine la dénonciation de la Convention de
1964. Le principe général de la potentialité évolutive du droit élu par
les parties au contrat doit s’ appliquer, qui emporte 1’application des
nouvelles régles uniformes. La désignation expresse de la Convention
de 1964 portant loi uniforme pourra cependant s’ interpréter, selon les
circonstances, comme une clause «gel de droit»*%, les parties dispo-
sant toujours de la faculté de conclure un nouvel accord en faveur des
régles de la Convention de Vienne.

e. La référence a un systéme normatif privé ou anational

137. L’autonomie de la volonté des parties dans le domaine du
commerce international passe de plus en plus fréquemment par une
référence contractuelle a un systéme normatif privé, qu’il s’agisse de

p. 87; SIEHR, p. 501. En droit de la vente, cette exclusion est confirmée par la
Convention de La Haye de 1955 selon laquelle les parties doivent choisir «la loi
d’un pays»: cf. HEuzE, n° 25. La Convention de La Haye de 1986 semble plus
ouverte & ce sujet (cf. PELICHET, p. 179), alors que la Convention de Rome
confirme cette exclusion (cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 273). Le choix par les parties
d’un droit non étatique est par contre plus largement admis dans le cadre de
Iarbitrage international: cf. BucHER A., Le nouvel arbitrage, pp. 90 ss; et
ViscHER, General Course, pp. 142 ss.

8 Cf. ViscHER, Verdnderungen des Vertragsstatuts und ihre Folgen, p. 549; et le
méme auteur in: General Course, p. 139.
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conditions générales communes a une branche d’activité, ou des
INCOTERMS ¢laborés par la Chambre de Commerce Internationale.
Ces systemes normatifs pré-rédigés deviennent alors partie intégrante
du contrat.

Plus ambitieuse que cette simple incorporation d’un systéme
normatif dans la lex contractus, est la recherche d’une lex causac
«anationale». Face ala multiplicité des sources 1égales, le praticien est
évidemment tenté de s’ extraire de la mosaique des droits nationaux par
une telle référence. Lalex mercatoria est ainsi au commergant moderne
ce que les plumes et la glu furent a Icare: le moyen d’échapper au
labyrinthe. On sait cependant qu’il s’agit d’un exercice dangereux et
qu’un soleil fatal attend Icare: Quel plus digne symbole que 1’astre
solaire pour représenter, dans notre fable moderne, la justice légaliste
et la doctrine positiviste?

138. Les INCOTERMS ne réglementent que quelques aspects des
problémes liés aux contrats de vente internationale et ne sont rattachés
4 aucun droit en particulier. Leur mention par les parties ne saurait
constituer I’indice d’une volonté tacite d’exclure le droit conventionnel
en faveur d’un droit national®®, A I’inverse, les INCOTERMS peuvent
étre applicables sans avoir été expressément prorogés par les parties,
mais par la seule mention de I'un des termes INCOTERMS par les
partics, ou si leur usage est une habitude établie entre les parties®.

L’article 9 alinéa 2 CV pose la présomption réfragable de la
référence tacite des parties a tout usage connu ou devant étre connu
d’elles, et réguliérement observé dans la branche commerciale consi-
dérée. Les INCOTERMS répondent-ils a cette définition? La fréquen-
ce de leur utilisation dans le commerce international peut le laisser
penser. Si tel était le cas cependant, les articles 66 ss CV consacrés au
transfert des risques seraient presque systématiquement éclipsés par
les régles de la Chambre de Commerce International. Ces derniéres
seraient applicables par principe, sauf référence expresse des parties
a la Convention, ce qui constituerait un important renversement de la
présomption d’applicabilité de la Convention instituée par le systéme

»9 HerBER/CZERWENKA, ad art. 6 CV, n° 14; HownnoLp, n°® 76; Wirz, p. 111.
Concernant les Conventions de La Haye de 1964, voir SCHLECHTRIEM/MAGNUS, ad
art. 66,n° 1.

400 HonNoLD, n° 115; BonELL in: BiaNcaA/BoNELL, ad art. 9, n® 3.5.
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de I’«opting out»*®. Méme si I’enjeu juridique de cette question est
moindre puisque les régles conventionnelles et les régles INCO-
TERMS se rejoignent dans le principe du transfert des risques au
moment de la livraison, il parait choquant du point de vue de la
hiérarchie des normes que les INCOTERMS puissent s’appliquer
indépendamment de toute désignation des parties, au détriment du
droit uniforme. Enfin, la systématique des INCOTERMS, basée sur
une riche casuistique dont les clés sont les termes commerciaux utilisés
par les parties, en rend 1’application difficile en I’absence de cette
référence expresse des parties. A cette absence de précision du contrat
correspond mieux la formulation générale des articles 66 ss CV, qui
évite une délicate qualification préalable du contrat de vente*®?,

139, Laréférence des parties a des conditions générales peut condui-
re a I’exclusion des régles de la Convention dans deux hypothéses:

- Lorsque ces conditions générales ont été rédigées en fonction
d’un droit national clairement déterminable, en s’y référant ou
en y dérogeant: la référence des parties a ces conditions géné-
rales peut &tre considérée comme I’ €lection tacite de ce droit
national a I’exclusion de la Convention*®.

- Lorsque ces conditions générales comportent elles-méme une
clause d’exclusion de la Convention ou une clause d’élection de
droit en faveur du droit d’un Etat non contractant.

Par contre, lorsque ces conditions générales comportent une
clause d’élection en faveur du droit d’un Etat contractant, le droit
uniforme est applicable aux contrats conclus apres I’entrée en vigueur

41 Cf, supra n® 114 et 115.

42 [ ,oEWE, in: COLLOQUE DE LAUSANNE, p. 19: «afin d’éviter les malentendus,
précisons que les Incoterms et d’autres clauses similaires ne sont pas des usages,
mais des sigles répandus pour des clauses contractuelles convenuesy; également
THIEFFRY/GARNIER, p. 62; ENDERLEIN/MASCOW/STROHBACH, ad art. 9 n°® 7. NEU-
MAYER/MING, ad art. 9, n°® 7. Contra: HERBER/CZERWENKA, ad art. 9, n°® 16;
XUEREFF, p. 155; FoucHARD, in: CV et Incoterms, p. 156, Plus casuistique:
HonnoLb, n°® 118; plus dubitatif MERTENS/REHBINDER, ad art. 9 CV, n° 39: Die
Incoterms «sind nicht chne weiteres Handelsbrauchy.

403 BoNELL in: Bianca/BonELL, ad art. 6, n® 2.3.3; HERBER 1n: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 6 n°® 20; MERTENS/REHBINDER, ad art. 3 n° 10; HERRMANN,

in: Berner Tage, p. 96, pour une approche critique de cette conception, cf. Wirz,
p. 11; voN WESPHALEN, pp. 53 ss.
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de la Convention au sens de I’article 100 CV, méme si ces conditions
générales ont été rédigées avant son entrée en vigueur: La ratification
de la Convention de Vienne constitue une évolution du droit national
des Etats contractants en matiére de vente; or, sauf clause «gel de
droit» expresse des parties, une élection de droit ne saurait exclure
I’¢évolution du droit élu®®™,

140. Enfin, la référence expresse des parties a la «lex mercatoria»
ou aux «usages» n’exclut pas forcément I’ application de la Convention
de Vienne'®, Une telle référence pose la question de I’admissibilité de
I’¢lection par les parties d’un droit non étatique. Cette question est loin
de trouver une réponse unanime en droit suisse?®. Par rapport a cette
problématique, la présence du droit uniforme dans I’ordre juridique
suisse appelle deux remarques:

- La référence expresse des parties a la lex mercatoria ou aux
usages internationaux peut éventuellement entrainer 1’ applica-
tion globale ou partielle des régles uniformes, sil’on considére
que celles-ci constituent une codification des usages du com-
merce international'”’. Dans cette optique, le choix des parties
pourrait étre considéré comme une prorogation du moins par-
tielle du droit uniforme, et le rendre applicable indépendam-
ment de ses conditions objectives d’application.

- Une telle clause contractuelle trouve sa confirmation partielle
dans I’article 9 CV: les usages du commerce international, qui
contribuent a la formation de la lex mercatoria, sont réputés
intégrés au contrat.

Lasubstance delalex mercatoria tend 4 se matérialiser a travers
des instruments non législatifs de codification des principes
régissant les contrats internationaux'®, Dans le contexte du
choix par les parties de la «/ex mercatoria», ou des «principes
généraux du droity, il faut mentionner en particulier I’oeuvre

44 Cf. supra n°® 121,

“5 Loin d’étre incompatibles, lex Mercatoria et droit uniforme peuvent au contraire
former un couple harmonieux; leur mariage est méme conseillé par certains
auteurs: cf. par exemple LoOKOFsKY, p. 415.

4% Cf. supra n°® 135,
47 Cf. supran® 17,

48 Cf. supra n° 18 ss.
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codificatrice ’UNIDROIT*?®, Les principes codifiés, encore 4

I’¢état de projet, prétendent s’appliquer dans une telle situa-

tion?!°, Un conflit pourrait alors apparaitre entre le droit unifor-

me et ces principes, ces derniers ne devant I’emporter a notre
avis que s’ils ont été clairement reconnus comme des usages

internationaux dérogatoires au sens de ’article 9 CV*!, ou s’il

ressort clairement des circonstances que telle ¢tait la volonté

des parties.

Restent actuelles les controverses doctrinales relatives 4 I’im-
pact d’un tel choix sur I’application du droit national supplétif (et en
particulier de ses normes impératives, dont la violation entrainerait la
nullité totale ou partielle du contrat, par renvoi de ’article 4 CV)*2,

141. L’entrée en vigueur de la Convention de Vienne en Suisse peut
donc contribuer arésoudre le probléme de I’ interprétation d’une clause
de prorogation de la lex mercatoria ou des usages internationaux,
puisque le droit uniforme tend a en éclaircir le contenu et a leur offrir
un cadre 1égal.

C. Conclusion

142, Le droit uniforme s’inscrit dans le cadre de I’évolution générale
du droit privé et du droit international privé en garantissant aux parties
une trés grande liberté, qu’il s’agisse du contenu du contrat (liberté

45 Cf. supra n® 19.
410 Art. 1.2 des principes.

41! T e droit uniforme ayant lui-méme la prétention d’étre, du moins en partie, une
codification de la lex mercatoria (cf. supra n° 17), on risque d’assister a un
inattendu conflit de leges mercatoriae!

12 Cf. supra n° 135; VISCHER, General Course, p. 136, n° 2 et Das Vertragsrecht, p.
25. Selon ce dernier auteur le choix de la «lex mercatoria» par les parties n’a
qu’un effet matériel et ne saurait compromettre I’application des régles impéra-
tives du droit national applicable.

A noter que le projet de «principes pour les contrats commerciaux internatio-
naux» rédigés par UNIDROIT et censés codifier la lex mercatoria (cf. supra n®19),
s’effacent expressément devant les régles impératives du droit national applica-
ble selon les régles de conflit (art. 1.5 et 3. 20 (c) des principes). Voir a ce sujet
DroBNiG, Substantive Validity in; AJCL 1992, vol. 40, p. 635, 642.
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contractuelle au sens matériel du terme) ou du choix du droit applicable
(autonomie de la volonté au sens conflictuel du terme) (n® 107 4 113).

La variété des possibilités qui s’offrent aux parties implique
une délicate interprétation de leur volonté. Le principe de la confiance
de I’article 8 CV n’est pas la seule clef de cette interprétation, qui doit
également prendre en compte les principes suivants:

- Seule une volonté réelle des parties d’exclure le droit uniforme
conduit a son inapplicabilité (systéme de I’opting out) (n°® 115).
Dans tous les autres cas, notamment dans les cas de méconnais-
sance de la Convention ou d’inconscience de son applicabilité
par les parties, le droit uniforme reste applicable.

- Cette volonté réelle d’exclusion peut étre tacite, mais une
exclusion tacite ne doit pas €tre admise par les tribunaux sans
base suffisante. La volonté hypothétique des parties n’est pas
déterminante (n° 117).

- Pour conduire a ’inapplicabilité totale du droit uniforme, la
volonté d’exclusion des parties doit porter sur la Convention
dans son ensemble. Dans tous les autres cas, seule une exclu-
sion particlle de la Convention doit &tre retenue (n° 118).

- La Convention fait partie intégrante des droits nationaux des
Etats contractants. Sa prorogation par les parties équivaut donc
al’élection d’un droit étatique, dans la mesure ou elles auraient
pu parvenir au méme résultat en élisant le droit d’un Etat
contractant. En I’absence de précision supplémentaire des
parties, le droit national supplétif doit alors €tre déterminé selon
les regles de rattachement objectif du for (n® 129 a 136).

- Pourla méme raison de I’intégration du droit uniforme dans les
droits nationaux, I’élection du droit national d’un Etat contrac-
tant n’implique pas I’exclusion de la Convention de Vienne (n°
120 a 126).

143. Les parties au contrat doivent enfin garder a I’esprit que le droit
uniforme n’est pas un systeme de droit exhaustif, et que I’exclusion ou
la prorogation de la Convention ne constitue pas une élection de droit
compléete. Elle peut étre complétée par le choix d’un droit national
substitutif (en cas d’exclusion de la Convention) ou supplétif (en cas
de prorogation de la Convention). Ce choix supplémentaire n’est
cependant pas obligatoire, les régles de rattachement objectif du for
pouvant remédier au silence des parties.
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VI. ESSAT DE RECAPITULATION GRAPHIQUE

144. Dans sonintroduction, la présente étude se proposait de «tracer
une cartey, «poser quelques repéres», «dessinerdes frontiéres». Une
telle ambition ne peut se réaliser pleinement sans une approche
graphique du processus d’intervention du droit uniforme. En I’absence
d’une élection de droit des parties, six hypotheéses peuvent étre envisa-
gées, dont la représentation graphique donne le panorama suivant:

~ Régles de . Réglesde
_ conflit - conflit
droit | droit Régles de]
suisse Etranger] conflit
droit d'un
C.V. C.V. C.V. |Etatnon
DROIT partie
SUISSE
Régles de| Regles de
“conflit: [ conflit.
droit droit droit
national national national
A B C D E

A/ L hypothése de base est celle du contrat interne soumis au droit
suisse. Tel est le cas lorsque les deux parties ont leurs €tablissements
en Suisse, 4 moins qu’un autre élément d’extranéité n’intervienne.

B/ Dans tous les cas ou la Convention n’intervient pas, les contrats
internationaux sont soumis aux régles de conflit du for (nationales ou
conventionnelles) qui désignent soit le droit suisse, soit le droit étran-
ger. Il s’agit des contrats de vente internationale:

- dont I’élément d’extranéité n’est pas celui de I’ établissement
des parties dans un Etat différent au sens de I’article 1 CV;
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- ne correspondant pas au concept de vente de la Convention de
Vienne (cf. notamment les ventes exclues du champ d’applica-
tion de la Convention en vertu de I’article 2 lettres b et ¢ CV);

- dont!’objet n’est pas une marchandise au sens de la Convention
(cf. notamment les ventes exclues du champ d’application de la
Convention en vertu de I’article 2 lettres a, d et e CV);

- dont 'une au moins des parties est établic dans un Etat non
contractant, si les régles de conflit du for désignentle droitd’un
Etat non contractant (le droit de cet Etat, a I’exclusion du droit
suisse étant alors applicable).

C/Lorsque les deux parties sont établies dans des Etats contrac-
tants différents, la Convention est applicable selon I’article 1 alinéa 1
lettre a CV, le droit conventionnel est directement applicable, sans
recours préalable aux régles de conflit. La relation contractuelle des
parties est régie par leur contrat, auquel sont tacitement intégrés les
usages internationaux au sens de ’article 9 CV, dans le contexte
général du droit conventionnel. Les régles de conflit n’interviennent
plus que pour désigner le droit national appelé a jouer le quadruple rdle
de droit supplétif, substitutif, complétif et limitatif que lui réserve le
droit uniforme.

D/ Lorsque I’une des parties au moins est établie dans un Etat
non contractant et lorsque le droit international du for désigne le droit
d’un Etat contractant, la Convention est applicable selon I’article 1
alinéa 1 lettre b CV. Comme cette représentation graphique a I’ambi-
tion de le représenter, le droit international privé n’intervient en
premier lieu que comme facteur de réalisation de 1’une des conditions
d’application de la Convention, et non comme processus de rattache-
ment préalable du contrat. Pour l¢ reste, cette hypothése est similaire
a I’hypothése précédente (C).

E/ Enfin, une Convention de droit international privé peut
intervenir a titre préliminaire en vertu de ’article 90 CV. En Suisse,
doit €tre prise en compte la Convention de La Haye de 1955. Si les
régles de conflit conventionnelles désignent le droit d’un Etat contrac-
tant, la Convention de Vienne est applicable telle qu’elle est en vigueur
dans cet Etat (soit en tenant compte des éventuelles réserves émises par
cet Etat de la méme fagon que le ferait un juge de cet Etat), et le droit
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national de cet Etat contractant intervient a titre supplétif, complétif,
substitutif et limitatif.

145. Si les parties intégrent dans leur contrat une élection de droit,
quatre hypothéses peuvent étre envisagées, graphiquement représen-
tées par le tableau suivant:

partielle

C.V. droit

Droit
dfou national

national national

droit

national
A B C D

A/ La Convention de Vienne est pleinement applicable (proro-
gation valable de la Convention par les parties, élection par les parties
du droit d’un Etat contractant), le droit national désigné par les parties
ou, a défaut, par les régles de rattachement objectif du for remplissant
le quadruple role qui lui est réservé par le droit uniforme.

B/La Convention de Vienne n’est que partiellement applicable
(cas d’exclusion partielle de la Convention objectivement applicable,
ou cas de prorogation partielle de la Convention objectivement inappli-
cable), le role supplétif du droit national désigné par les parties ou, a
défaut, par les regles de rattachement objectif du for, étant d’autant
plus important.

C/La Convention est inapplicable (exclusion expresse ou tacite
de la Convention, élection du droit d’un Etat non contractant).

D/ Les régles conventionnelles sont matériellement intégrées
par les parties dans le contrat, qui est soumis au droit national
applicable selon les régles de conflit du for. Tel est le cas lorsque la
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Convention est prorogée par les parties alors que I’élection de droit est
exclue (contrats internes), ou alors que les régles conventionnelles ne
sont pas matériellement applicables a la cause (contrats exclus du
champ d’application de la Convention selon I’article 2 ou I’article 3 a
contrario CV).

146. Ce tableau général du processus d’intervention de la Conven-
tion de Vienne ne doit cependant pas étre un épouvantail juridique pour
les praticiens du droit uniforme: sa complexité apparente est liée a
I’essai d’une appréhension globale du champ d’application dans I’es-
pace de la Convention, et paraitra bien moindre dans son application
casuistique. Elle est par ailleurs largement compensée par I’immense
apport d’harmonisation internationale que représente la Convention de
Vienne. Il serait pusillanime de renoncer aux charmes de la navigation
fluviale par crainte de quelques récifs dangereux signalés en bordure
du fleuve.

147. Dans toutes les hypothéses ou coexistent le droit national et le
droit uniforme, se pose la question des modalités de cette coexistence.
Comment se combinent droit national et droit uniforme? Comment se
complétent-ils? Quels conflits une telle coexistence peut-elle générer?
Telles sont les questions auxquelles nous consacrerons le deuxi¢éme
volet de notre réflexion.
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DEUXIEME PARTIE

LA FACADE DE L’UNIFORMISATION:
FENETRES ET LEZARDES

Ne faut-il pas au contraire penser ensemble 1'enra-
cinement et 'universel comme se fécondant I'un par
l'autre?

Pascal Bruckner, Le vertige de Babel, Cosmopoli-
tisme ou mondialisme, Arléa, 1994,






I. LE DROIT UNIFORME ET SON INSERTION DANS LE
DROIT NATIONAL: ENTRE COMPETITION ET COMPLE-
MENTARITE

A. Autonomie internationale et réception nationale

148. En dépit des inclinations poétiques de la doctrine, le droit
uniforme n’est pas un droit s’appliquant «en I’air, détaché de tout
ordre juridique dans lequel normalement une loi est insérée™?,
Aucun domaine du droit n’est une tour d’ivoire inaccessible aux autres
sphéres juridiques*?; les classifications disciplinaires ont un intérét
théorique et pédagogique, mais ne correspondent pas a une réalité
pratique: il appartient au contraire aux juristes de promouvoir I’unité
logique de leur droit, quelle que soit la diversité de ses sources, sans
ratiocination hystérique, mais avec le constant souci d’une justice non
aléatoire?’’, Cette unité logique n’est en effet que le reflet de 1’inalté-
rabilité du sentiment d’équité auquel le 1égislateur ne saurait renoncer,
méme 2 travers la ratification de Conventions internationales. Le
renoncement a larecherche d’une logique nationale globale au profitde
logiques thématiques particularisées et indépendantes est la porte
ouverte a I’arbitraire d’une équité inconstante.

413 PELICHET, p. 36.

414 Pas méme le droit international, comme 1’a démontré KELSEN en son temps: «On
ne peut les considérer tous deux (le droit international et le droit étatique) comme
des ordres valables simultanément de normes obligatoires autrement qu’en les
comprenant tous deux dans un systéme unique descriptible en propositions de
droit non contradictoires» (KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, Paris 1962, p.
434.)

45 DUPASQUIER, p. 139, n° 158: «Les juristes modernes poursuivent cette oeuvre: ils
se donnent pour tiche d’intégrer dans I’ensemble les éléments parfois hétéroge-
nes qu’apportent les institutions nouvelles. Ainsi les innovations du droit positif
sont peu a peu «digéréesy par la doctrine». La cohérence globale du droit est un
critére classique d’interprétation: cf. DESCHENAUX, p. 85. Sur le postulat de la
rationalité du législateur en général, cf. OsT/van DE KERCHOVE, Jalons pour une
théorie critique du droit, Publication des Facultés universitaires Saint Louis,
Bruxelle 1987, p. 100, et la doctrine citée.
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Les questions non réglées par le droit uniforme sont nombreu-
ses, tant dans le domaine contractuel?'® que dans le domaine extra-
contractuel’’. Ces questions laissées sans réponse appellent les solu-
tions d’un ensemble normatif externe, et interdisent de voir dans le
droit uniforme un droit indépendant de son contexte national. Il est
donc essentiel a la survie du droit uniforme qu’il puisse s’intégrer
harmonieusement dans les droits nationaux des différents Etats con-
tractants. Son effectivité dépend en partie de sa capacité a s’insérer
dans un contexte juridique national plus large, et de la fagon dont les
régles conventionnelles viennent se combiner avec les régles nationa-
les, ou s’y ajouter: «By singling out but a piece of the ever-evolving
Contort pie, the CISG legislator has given life to a complex new
organism wich depends for its survival on interaction, overlap and
competition between the Convention and national law»*'®, La greffe
du droit uniforme sur chacun des droits nationaux des Etats contrac-
tants doit prendre: elle est indispensable ala survie d’ un droit qui, sans
racines, est condamné a dépérir.

149. 11 serait a ’inverse erroné de ne voir dans le droit uniforme
qu’un simple type de contrat supplémentaire se greffant en droit suisse
sur la deuxiéme partie du Code des obligations («Des diverses espéces
de contrats»), qui ne différerait des autres types de contrats prévus par

OpPETIT, p. 427, voit pour sa part I'une des causes de P’insuffisance du droit
conventionnel en général dans le fait qu’il «s’intégre souvent difficilement dans
les ensembles législatifs qui y adhérent».

La Convention de Vienne doit 8tre considérée comme une partie du droit suisse,
au méme titre qu’une loi fédérale (sur le rang du droit uniforme dans 1’ordre
juridique interne, cf. HERBER in: VON CAEMMERER/ SCHLECHTRIEM, Vor Artt. 1-6, n°
36). Il s’agit d’un traité «self executing» (SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/
ScHLECHTREEM, Einleitung, p. 27). En tant que tels, ces traités «s’incorporent au
droit interne « (ERDEM, p. 16). Telle est bien I’optique du Conseil fédéral: «Pour
les tribunaux, on peut dans ce domaine comparer ’adhésion 4 la Convention a
une révision législative interne» (MESSAGE, n® 4), et plus loin: «Dans les limites
de son champ d’application, la Convention de Vienne remplacera ou complétera
le droit interne» (MESSAGE, n° 7).

46 Voir Bucrer E., in: Berner Tage, pp. 44 ss; HoYgr, in: HoYEr/PoscH, p. 40;
KaroLrus, p. 45, LUDEVITZ, ad art. 4, n° 9.

417 a responsabilité délictuelle et précontractuelle des parties n’est pas régie par la
Convention, pas plus que ’effet réel du contrat.

418 | OOKOFsKY, p. 406.

156



le droit suisse que par sa source internationale, Sans doute certains
contrats de la partie spéciale du Code des obligations dérogent-ils
particllement a la partie générale'®. Les incursions du droit uniforme
dans la partie générale sont cependant trop importantes pour qu’une
certaine autonomie ne lui soit pas reconnue: le droit uniforme prévoit
son propre mécanisme de conclusion des contrats (Iléme partie de la
Convention), il consacre de fagon autonome les principes de la confian-
ce (art. 8 CV), de la liberté de la forme (art. 11 CV) et de la liberté
contractuelle (art. 6 CV), prévoit un systéme propre de calcul du
dommage (art. 74 ss CV), et proclame surtout son autonomie intrinsé-
que a travers ses propres régles d’interprétation et de comblement des
lacunes (art. 7 CV). L’ambition de I’uniformisation est I’4me du droit
de la vente internationale; elle risque de se perdre dans les réflexes
nationalistes. Le contexte ne doit donc pas déformer le texte, car les
contextes sont innombrables (pas méme limités aux ordres juridiques
des Etats contractants*?) et le texte doit étre immuable: il n’est pas de
plus grand danger pour le droit uniforme que la nationalisation qu’il
risque de subir & travers sa nécessaire réception dans les droits
nationaux*?!,

Le droit uniforme est donc autonome sans étre pleinement
indépendant, il doit s’insérer dans son contexte national sans étre
nationalisé: c’est cet équilibre entre réception nationale et autonomie
internationale qui doit présider a son application.

B. Insuffisances, silences et limites du droit uniforme

150. Le droit uniforme n’a pas réponse a tout. Il faut cependant
distinguer ses insuffisances, qui appellent son interprétation, ses silen-
ces qui impliquent le comblement de ses lacunes, et ses limites qui

4 TERCIER, n° 71 ss.

2 Par le jeux de I’autonomie de la volonté des parties, le droit national supplétif
n’est pas forcément le droit d’un Etat contractant; cf. PELICHET, p. 45.

“2t Ce risque est accru par I’absence de juridiction d’interprétation supra-nationale.
Voir & ce sujet le débat protocolé in: Berner Tage, p. 139, en particulier
I’intervention de ScHUTZE: «Die einheitliche Anwendung des Wiener Kaufrechts
ist nicht gewihrleistet, weil keine Instrumente da sind, um eine einheitliche
Rechtsprechung und eine einheitliche Auslegung sicherzustellen». Voir égale-
ment AuDIT, p. 49, au sujet du risque du «forum shoppingy.
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ouvrent la porte au systéme conflictuel. Ces trois niveaux de raisonne-
ment, prévus par la Convention elle-méme, sont les trois marches qui
séparent le droit uniforme des droits nationaux: qui n’y prend garde
risque la culbute!

a. L’interprétation de la Convention, ou le triomphe de 1’autono-
mie

151. L’article 7 alinéa 1 CV consacre 1’autonomie du droit conven-
tionnel??2 en ce qu’il exclut le recours au droit national chaque fois qu’il
s agit d’un probl¢me d’interprétation de la Convention?®, Il substitue
aux principes nationaux d’interprétation les impératifs de la prise en
compte du caractere international de la Convention, de la bonne foi
dans le commerce international et de la priorité absolue de I’ application
uniforme. Les critéres de la prise en compte de I’internationalité de la
Convention et de I’application uniforme impliquent une appréhension
autonome des concepts conventionnels. Cette autonomie interprétative
doit I’emporter sur les traditions terminologiques nationales*?, Elle
doit également I’emporter sur les techniques nationales d’interpréta-
tion?®, Les méthodes d’interprétation littérale (4 partir des langues
officielles, soit I’anglais, I’espagnol, le russe, le chinois, I’arabe et le
frangais), historiques (a partir des travaux de la CNUDCI, en particu-
lier les documents officiels de la Conférence) et selon le droit comparé
(pour dégager des concepts faisant I’objet d’un consensus internatio-

Le risque d’une «nationalisation» abusive du droit uniforme fut également
souligné lors de la conférence: «Il faut donc veiller tout spécialement a ce que les
tribunaux nationaux ne donnent pas des interprétations différentes des disposi-
tions de la Convention, chaque interprétation se fondant sur les conceptions du
systéme juridique du for.» (DocuMENTs OFFICIELS, p. 18).

1l s’agit 1a d’un probléme général de 1’uniformisation internationale du droit,
généré par la tendance des praticiens a raisonner selon leur droit interne. Voir 4
ce sujet DAvID in: International Encyclopedia of Comparative Law, vol. III, ch.
5, n° 269.

422 Voir BonELL in: Bianca/BonELL, ad art. 7 n°® 2.2.1: «It (the Convention) remains
an autonomous body of law even afler its formal incorporation into the different
national legal systems»; également PLANTARD, p. 328; DiDRIECH, p.444.

43 HErBER/CZERWENKA, ad art. 7, n® 4; REINHART, ad art. 7 n® 2,
44 HerBER/CZERWENKA, ad art. 7, n® 4 et 5; REINHART, ad art. 7, n® 2.
425 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 19,
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nal) doivent permettre de parvenir au résultat préconisé par I’article 7
alinéa 1 CV*%. Les principes applicables au commerce international,
codifiés par UNIDROIT*?, peuvent €tre un moyen d’assurer une telle
interprétation autonome*®, De méme, I’autonomie interprétative de la
Convention doit I’emporter sur les processus d’interprétation du droit
des gens, en particulier les principes de la Convention de Vienne du 23
mai 1969 sur le droit des traités*?, Cette exclusion n’est cependant pas
absolue®®. En particulier les principes des articles 31,32 et 33 de cette
Convention ne paraissent nullement incompatibles avec le but exprimeé
par l’article 7 alinéa 1 CV.

L’incorporation dans le texte conventionnel du principe de la
bonne foi, correspondant en droit suisse a I’article 2 alinéa 1 CC, est
une nouveauté par rapport aux Conventions de La Haye de 1964. Cette
déclaration de principe assez évidente (quel droit prétend-il défendre
la mauvaise f0i?) n’est pas seulement une régle d’interprétation de la
Convention mais également une régle porteuse d’obligations pour les
parties*®. Elle pose le probléme de I’étendue de ces obligations dans
le déroulement des négociations*¥2. Comme en droit national suisse,
elle implique Iinterdiction de I’abus de droit*®,

426 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n® 21, 24 et 26; HERBER/
CZERWENKA, ad art. 7,n° 7,8 et 9.

427 Cf. supra n® 19.
428 BoNeLL in: AJCL 1992, p. 627.

42 HERBER/CZERWENKA, ad art. 7, n® 4; Aupir, p. 47; HERBER in: vON CAEMMERER/
ScCHLECHTRIEM, ad art. 7, N® 12; VOLKEN, Interpretation, p. 38.

430 HerBER/CZERWENKA, ad art. 7, n° 4; EvANs in: BiaNcA/BoNELL, ad Preamble, n°®
3.1.

41 StoLL in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n® 8.

2 Quand finit I’obligation de bonne foi au sens de I’art. 2 CC, et quand commence
I’obligation de bonne foi au sens de I’art. 7 al. 1 CV? La question peut paraitre
théorique dans la mesure ou les deux dispositions sont substantiellement
identiques. Elle détermine pourtant les effets de la violation de cette obligation,
et donc notamment le régime de la responsabilité précontractuelle des parties.
Sur cette question, voir infra n® 277 ss.

43 HErBER/CZERWENKA, ad art. 7, n® 6. Les usages internationaux sont appelés a
Jjouer un réle important dans ’appréciation de la bonne foi (HERBER in: VON
C AEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n°® 18; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH, ad
art. 7, n® 5. C’est donc un double effet que le droit uniforme confére aux usages
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152. Le principe de I’application uniforme, qui nécessite la prise en
compte de la jurisprudence et de la doctrine étrangéres®*, est le coeur
du droit uniforme, son organe de survie par excellence, une garantie
contre la réintroduction pemicicuse du conflit de loi 4 travers un
éventuel conflit d’interprétation?®, Il comporte néanmoins le risque
d’une cristallisation, toute évolution de jurisprudence pouvant &tre
ressentiec comme un €cart par rapport a ce principe d’application
uniforme. A long terme, le principe d’application uniforme, organe de
survie de I’uniformisation, contient donc peut-&tre les germes mortels
de la paralysie du droit uniforme, face a une lex mercatoria non
codifiée, vivante et souple?. L’intégration des usages internationaux
dans le contrat en vertu de I’article 9 CV, peut étre un tempérament a
ce risque de paralysie: a travers la rédaction de conditions générales,
de contrats-types ou de clauses contractuelles usuelles, la pratique

internationaux, par leur intégrations dans le contrat au sens de ’art. 9 CV d’une
part, et par leur rdle de critére d’appréciation du texte conventionnel lui-méme.

434 HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n® 14; HonnoLp, Uniform
words and Uniform application, pp. 120 ss; DIEDRICH, p. 447.

3 Le risque d’interprétations nationales divergentes est 1’un des dangers classi-
ques qui guettent le droit conventionnel en général: OPPETIT, p. 426; LAGARDE,
Les interprétations divergentes donnent-elles lieu & un conflit de 10i? in: RCDIP,
1964, p. 235.

L’art. 18 CR (comme I’art. 16 CLH-86) reprend la formulation de 1’art. 7 CV,
moins ’expression du principe de la bonne foi. Il semble cependant que les
rédacteurs de la Convention de Rome n’aient pas eu d’«illusions excessivesy 4
ce sujet (OppETIT, p. 426). Pourtant les risques de conflits d’interprétations
relatifs 4 la Convention de Rome sont bien moindres qu’en ce qui concerne la
Convention de Vienne, puisque dans le premier cas un recours préjudiciel
facultatif en interprétation a été prévu (OppETIT, p. 427). La Convention de
Vienne est pour sa part totalement démunie d’un tel contrdle judiciaire préjudi-
ciel (ni final), inenvisageable & I’échelle universelle de la Convention (Aupir, p.
47).

De fagon générale, voir KROPHOLLER, p. 97. Le risque de la paralysie du droit
codifié est un vieux débat qui opposa déja au début du XIX siécle THIBAUT et
SavieNy (Voir Manai, p. 98). L’évolution de la jurisprudence relative aux
différents codes nationaux, nullement «stratifiés» par la codification, aurait di
enterrer cet argument, que 1’on a pourtant retrouvé en Suisse lors de 1’élaboration
de la loi de droit international privé. (MESSAGE concernant la LDIP, n°® 124.1).
Plus que la codification en tant que telle, I’élément éventuellement cristallisa-
teur est la nécessité de prendre en compte la jurisprudence étrangére, et donc en

43

&
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internationale peut se détourner d’un droit uniforme stratifié par une.
interprétation ancienne, et s’y substituer en qualité de lex contractus au

sens de1’article 9 CV, dérogatoire au sens del’article 6 CV. Un second

tempérament doit étre la possibilité pour la jurisprudence de se démar-

quer d’une décision antérieure** non en I’ignorant mais en justifiant

cette évolution par I’évolution des moeurs et de la pratique, a I’exclu-

sion de toute référence du juge a son propre droit national ou a sapropre

jurisprudence antérieure similaire en droit national*®: I’application

uniforme dans I’espace n’implique pas nécessairement une application

uniforme dans le temps.

b. Les lacunes de la Convention, ou le principe de la priorité du
droit uniforme

153. La distinction entre interprétation ¢t comblement des lacunes
est une distinction classique de la théorie générale du droit*®. En droit
uniforme, cette distinction est la clef du recours éventuel au droit
national désigné par les régles de conflit du for*®, L article 7 alinéa 2
CV, par sa dualité méme, marque la ligne de démarcation entre le
domaine de I’uniformisation (recherche des principes généraux de la
Convention) et la logique conflictuelle (recours au droit national

principe de ne pas s’en démarquer. Ce systéme est donc proche du principe
anglais du précédent (KAROLLUS, p. 12), et connait la méme difficulté d’adapta-
tion.

47 La jurisprudence étrangére n’est pas formellement obligatoire, méme si maté-
riellement son respect est nécessaire a la réalisation du principe de 1’application
uniforme. Cf. LOEWE, ad art. 7; HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art.
7,n° 14,

438 KAROLLUS, p. 12; KROPHOLLER, p. 242: « Die Beachtung dieses Grundsatzes darf
aber nicht dazu fithren, internationales Einheitsrecht rein statisch oder auf der
Basis des kleinsten gemeinsamen Nenners anzuwenden; denn auch das interna-
tionale Einheitsrecht vermag, wenn es lebendig sein will, den Schwung richter-
licher Gestaltungskraft nicht zu missen und muss daher (...) dynamisch inter-
pretiert und weiterentwickelt werdeny.

4% DESCHENAUX, p. 89; DUPASQUIER, p. 199, n°® 213 ss.

#0 Dans cette optique, le droit national intervient & tire complétif et non plus
supplétif, selon la terminologie adoptée supra n°® 7. La distinction n’est pas que
terminologique, puisque le droit complétif a un statut subsidiaire, contrairement
au droit supplétif.
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applicable selon les reégles de droit international privé du for). Graphi-
quement, cette position médiane de ’article 7 alinéa 2 CV peut étre
symbolisée de la fagon suivante:

interprétation Droit uniforme
comblement principes généraux
des lacunes régles de conflit

limites du droit uniformes | Droit national supplétif

154, Par rapport a l'article 17 EKG*", I’article 7 alinéa 2 CV
représente un renoncement a I’ambition d’uniformisation, une conces-
sion au systeme conflictuel’”. On a pu reprocher a ce mécanisme de
céder au mélange des genres, de chercher la piéce manquante d’un
puzzle dans un autre jeu'™, C’est la un faux procés qui renoue avec
I’idée d’un droit uniforme dans une tour d’ivoire, indépendant de son
contexte juridique. Le mécanisme de I’article 7 alinéa 2 in fine CV est
au contraire un gage de 1’ ancrage du droit uniforme dans son contexte
juridique national, et il n’est pas plus absurde de combler les lacunes
du droit uniforme selon le droit national, que de répondre par le droit
national aux innombrables questions que le droit uniforme situe hors de

“1L’art. 17 EKG ne prévoyait que le recours aux principes généraux de la
Convention, tant pour I’interprétation que pour le comblement des lacunes. Le
recours au droit national complétif était théoriquement exclu (MERTENS/REHBIN-
DER, ad art. 17 EKG, n° 2). Cet optimisme ne résista pas a I’épreuve des faits: «De
I’avis de la plupart des spécialistes, il ressort de I’expérience acquise 4 propos
des articles 2 et 17 de la LUVI que c’est une illusion chérement payée que
d’imaginer qu’il suffit, pour combler toutes les lacunes d’un instrument juridi-
que international, d’interpréter ses dispositions propres sans recourir au droit
international privé et que les régles de conflit sont indispensables dés lors qu’il
s’agit de trouver d’autres régles de fond» (DocUMENTs OFFICIELS, p. 271).

#2 RemHART, Entspriche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen
Emst Rabels? p. 357; PLaNTARD, p. 331.

#3 PLANTARD, p. 332.
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ses limites matérielles*. Ce gage d’un ancrage dans le droit national
reste au demeurant modeste:

- Le recours au droit national est subsidiaire aux principes
généraux dont s’inspire la Convention, qui comprennent no-
tamment le principe de la liberté contractuelle, de la liberté de
la forme, de la bonne foi, du comportement conforme a celui
d’une personne raisonnable, de’interdiction de1’abus de droit,
et le principe général de la sécurité du droit*, 1l est vrai qu’il
est difficile pour un juge d’affirmer que son propre droit
propose une solution contraire au principe de la bonne foi,
favorisant le comportement d’une personne déraisonnable ou
créant I’insécurité juridique. La prise en compte du caractére
international de la transaction peut cependant amener le juge a
une solution novatrice**,

- Le comblement d’une lacune selon ’article 7 alinéa 2 CV est
lui-méme subsidiaire 4 I’ interprétation selon ’article 7 alinéa 1
CV, qui comprend le recours aux méthodes d’interprétation a
contrario et par analogie®?’,

“4 Ce n’est pas, a notre sens, rendre service au droit uniforme que de refuser de le
considérer comme une élément intrinséque du droit national des Etats contrac-
tants (cf. HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Vor Artt. 1-6, n® 36). Il
n’est donc pas insolite de le compléter avec les autres parties de la 1égislation.

11 est vrai cependant que 1’aspect «puzzle» du comblement de la lacune par le
droit national ne peut étre nié dans les hypothéses ou le droit national complétif
est celui d’un Etat non contractant (Sur cette hypothése, cf. PELICHET, p. 45). 11
s’agit alors d’un dépegage 1égal, pas plus choquant que le dépegage contractuel
auquel peuvent se livrer les parties.

45 REINHART, ad art. 7, n° 7; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 7, n°
35 ss; HERBER/CZERWENKA, ad art. 7, n°11.
Voir cependant Aupir, p. 51, qui donne des éléments de réponse beaucoup plus
précis, déduits d’une approche analogique de la Convention.

“€ Ainsi le critére du comportement de 1’homime raisonnable en droit uniforme ne
se mesure-t-il pas forcément 4 I’aune du droit interne, la diligence que I’on peut
attendre d’un commergant international étant sans doute plus élevée que celle

pouvant étre exigée d’un «homme raisonnable moyen»: ¢f. BoNELL in: Bianca/
BonNELL, ad art. 7 n® 2.3.2.2.

#7 REINHART, ad art. 7, n® 6; BoNELL in: Bianca/BoNELL, ad art. 7, n°® 2.3.2.1.
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- Interprétation et comblement des lacunes sont eux-méme sub-
sidiaires a la recherche d’un éventuel usage international inté-
gré dans le contrat en vertu de Iarticle 9 CV*,

- C’estlanoblessed’undroitd’admettre qu’il ne peut étre parfait
et que le recours a d’autres sources juridiques peut se révéler
nécessaire™®, La recherche par le juge des principe généraux
s’apparente en droit national a I’exercice du pouvoir créateur
du juge de Iarticle 1 alinéa 2 CC*, Le droit suisse comme le
droit uniforme connait donc le recours a d’autres sources de
droit (recours au droit national dans un cas, recours du juge au
droit coutumier sclon ’article 1 alinéa 2 CC dans I’ autre cas) et
aux principes généraux du droit. Les hiérarchies sont cependant
inversées, puisqu’en droit uniforme le recours au droit national
est subsidiaire au recours aux principes généraux, alors qu’en
droit suisse le recours aux principes généraux est subsidiaire 4
la coutume. En d’autres termes, le droit national n’est méme
pas au droit uniforme ce que la coutume est au droit national!
Il ne s’agit pas la d’une place excessive.

155. La subsidiarité du recours au droit national est I’enjeu de taille
de la délimitation entre les lacunes de la Convention et ses limites
matérielles, au-dela desquelles le recours au droit national selon les
mécanismes conflictuels est la norme. La clef de cette délimitation
résulte des articles 7 alinéa 2 et 4 CV*': Il n’y alieu 4 comblement des

“8 La prise en compte des usages internationaux n’est en effet pas un principe
général au sens de I’art. 7 al. 2 CV, comme semblent 1”affirmer certains auteurs
(HEeRrBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n°® 36), mais une régle
expresse de la Convention: si un usage international est intégré dans le contrat
au sens de I’art. 9 CV, cette solution prévaut sur les régles conventionnelles en
vertu de I’art. 6 CV. Point n’est besoin de s’interroger sur le caractére éventuel-
lement lacunaire de ces régles.

“% Depuis I’introduction du Code civil suisse, I’idée de la plénitude légale,
afffirmée au siécle dernier par la «Begriffsjurisprudenz», n’a plus cours dans
notre pays (voir & ce sujet MANAi, pp. 145 ss). A plus forte raison la plénitude
légale non d’un ordre juridique mais d’un ensemble normatif, dans le domaine
qu’il s’est fixé, est illusoire.

40 La «libre recherche scientifique» du juge dans le cadre de I’art. 1 al. 2 CC peut
en effet prendre appui sur les principes généraux du droit (DESCHENAUX, p. 107).

45! LoOKOFsKY, p. 407, Aupir, p. 50; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 7, n° 28.
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lacunes que dans les wmatiéres régies par la Convention». Ces matiére
sont, selon I’article 4 CV, «exclusivement la formation du contrat de
vente et les droits et obligations qu’un tel contrat fait naitre entre le
vendeur et I’acheteur». Au-dela de cette matiére, on ne saurait plus
parler de lacune, et le recours au droit national désigné par les régles
de conflit n’est plus une solution subsidiaire mais la solution naturelle.
Dans cette fonction délimitatrice, I’article 4 CV doit étre complété par
’article 5 CV: il n’y a pas lacune mais inapplicabilité¢ de la Convention
alaresponsabilité du vendeur pour décés ou Iésions corporelles causés
a quiconque par les marchandises. Enfin, lorsqu’une réserve étatique
rend une disposition conventionnelle inapplicable, il n’y a pas lieu a
comblement de lacunes mais a application du droit national désigné par
les régles de conflit*2,

156. Claire dans sa formulation théorique, cette distinction 1’est
moins dans saréalité pratique: la question de la propriété des marchan-
dises est clairement exclue du champ d’application matériel de la
Convention (art. 4 let. b CV). Le transfert de propriété constitue
pourtant I’une des obligations principales du vendeur®®. Le «En
particulier» de ’article 4 CV doit donc étre compris ici comme un
«cependanty»! L’ absence complete de dispositions sur la prescription
des droits et obligations découlant du contrat*>* constitue-t-clle une
lacune ou une limite de la Convention? De méme I’absence de régles
sur la représentation (question relevant de la formation du contrat) est-
elle une lacune devant étre tranchée en premier lieu selon les principes
généraux de la Convention?

157. En I’absence d’une exclusion claire comme I’ article 4 lettre a
oub CV, il est tentant de reléguer des domaines comme la prescription
ou la représentation, relevant a priori de wnatiéres régies par la
Convention», dans le champ des lacunes de I’article 7 alinéa 2 CV4%:

42 Auprr, p. 50.
433 Art. 30 CV. Cf. HErRBER/CZERWENKA, ad art. 30, n° 7.

454 Le droituniforme prévoit cependant certains délais de déchéance, notamment un
délai absolu de deux ans pour dénoncer un défaut de conformité (art. 39 al. 2
CV), délai dérogatoire par rapport a I’art. 210 CO. Cf. infra n° 294.

4% Concernant les Conventions de 1964 portant loi uniforme, voir StoLL, in: IPRax
1993, p. 74, qui considére que I’absence de disposition sur la prescription dans
ces conventions constitue une lacune. Il est vrai que 1’auteur conclut que les
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tout naturellement, les «principes généraux dont s 'inspire la Conven-
tion», auxquelles ces questions seraient soumises en premier lieu,
seraient ceux qui ont été établis par la communauté internationale et
exprimés dans les Conventions de New York sur la prescription et de
Genéve sur la représentation®®s, Ces deux Conventions sont congues
comme des compléments au droit de la vente internationale et s’ inspi-
rent indiscutablement des mémes principes généraux**’. On laissera a
un juge audacieux le soin de suivre ce raisonnement qui conduit a
I’application de ces deux Conventions méme dans les Etats qui ne les
ont pas ratifiées (comme la Suisse), par la porte entrouverte de I’ article
7 alinéa 2 CV. A ceraisonnement, il peut étre rétorqué qu’on ne saurait
parler de «lacunes» concernant des questions qui ont ét€ expressément
réglées par le 1égislateur international, qui lui a consacré des Conven-
tions séparées. Le fait que ces Conventions n’ aient pas été ratifices par
la Suisse, et qu’clles aient été de fagon générale moins largement
ratifiées que la Convention de Vienne, est I’ expression d’une volonté
des Etats et non d’une lacune du droit uniforme. Dans le systéme a
double niveau d’un droit uniforme gretté sur un droit national, une telle
abstention constitue une limite de la Convention de Vienne, et appelle
donc une solution conflictuelle. Cette réflexion implique une remise en
cause de la clef de délimitation des articles 7 et 4 CV entre lacunes et
limites matérielles, en ce sens que tout silence de la Convention dans
le domaine de la formation du contrat de vente et des droits et
obligations qu’un tel contrat fait naitre entre vendeur et acheteur n’est
pas forcément une lacune de la Convention. Pour des questions moins
autonomes que la prescription ou la représentation, cette remise en
cause peut Etre source de confusion: I’indétermination du taux des
intéréts sur le paiement d’une somme d’argent par la Convention

principes généraux de la Convention ne comportent aucune solution, et qu’il
convient donc de s’en remettre au droit national supplétif.

4% Cf. supra n® 15.

47 Pour la Convention de Genéve, voir STAUDER, p. 219, n° 3, qui souligne que cette
Convention a été «concue comme complémentaire 4 la Convention de Vienney.
Quant 4 la Convention de New York, elle fit I’objet d’un protocole du 11. 4. 1980
destiné a harmoniser ses solutions et celles de la Convention de Vienne (LOEWE,
p. 189; DocuMENTs OFFICIELS, p. 204).
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constitue par exemple non une lacune, mais une abstention volontaire
des auteurs de la Convention*,

158. Une fois comblée, une lacune disparait-elle? La réponse est
moins évidente qu’elle n’y parait dans sa formulation brute. Si un juge
comble une lacune par le recours prioritaire aux principes généraux
dont s’inspire la Convention, sa décision s’ impose définitivement aux
juridictions des Etats contractants: conformément aux principes d’in-
terprétation de’article 7 alinéa 1 CV, la Convention doit étre appliquée
de fagon uniforme. Cette régle vaut également pour les principes
généraux dont clle est I’émanation.

Si par contre un juge comble une lacune par le recours subsi-
diaire au droit national applicable sclon ses propres régles de conflit,
sa solution matérielle ne vaut que pour le cas d’espéce: son raisonne-
ment se situe dans le cadre de la logique conflictuelle, permet la
désignation d’un droit mais pas 1’établissement d’une solution maté-
riclle définitive. 1l serait absurde que le comblement définitif d’une
lacune dépendit de 1’aléa du premier droit national applicable 3 la
question! En conséquence, une lacune du droit uniforme ne pouvant
étre comblée par les principes généraux de la Convention est condam-
née an’étre comblée que casuistiquement, le méme juge pouvant par
hypoth¢se combler la méme lacune différemment de cas en cas, selon
le droit national supplétif applicable.

4% Cf. REmHART, Filligkeitszinsen und UN-Kaufrecht, in: IPRax 1991, p. 377.

Un rattachement spécial de cette question, indépendamment du droit applicable
au contrat, notamment en faveur du droit de 1’établissement du créancier, a
souvent été proposé par la doctrine (Cf. StoLL in: FS Ferid, p. 509, et in: Inhalt
und Grenzen der Schadenersatzpflicht, p. 291; KaroLLLus, p. 227, STOFFEL in:
Cedidac, p. 40, REWNHART, ad art. 78, n° 5; ScHLECHTRIEM, Einheitliches UN-
kaufrecht, p. 93; en faveur du taux pratiqué au lieu de 1’établissement du
débiteur, ¢f. NEUMAYER/MING, ad art. 78, n° 2), parfois suivie par la jurisprudence
(LG Stuttgart 31. 8. 1989, in: IPRax 1991, p. 317; LG Frankfurt 16. 9.1991, in:
RIW 1991, p. 952).

Selon la jurisprudence la plus récente la détermination du taux d’intérét est
soumis au droit applicable au contrat, et non a un rattachement spécial (LG
Hamburg 26. 9. 1990, in: IPRax 1991, 400, OLG Frankfurt 13.6. 1991, in: NJW
1991, p. 3102; Magnus, p. 90; HERBER/CZERWENKA, ad art 78, n° 5).
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¢. Les questions non régies par le droit uniforme, ou les limites de
I'uniformisation

159. L’unification du droit est fragmentaire, tant en raison du carac-
tere circonscrit de son objet qu’au sein méme de cet objet*®®. L’article
4 CV trace la ligne de démarcation entre droit uniforme et systéme
conflictuel en définissant le champ matériel du droit uniforme par le
cumul d’une définition positive trop large et d’une définition négative
non exhaustive*®,

160. La premiére phrase de I’article 4 CV constitue la définition
positive: la Convention régit «exclusivement la formation du contrat
de vente et les droits et obligations qu’un tel contrat fail naitre entre
le vendeur et I'acheteur». Cette définition positive est trop large
puisque de nombreuses questions entrant dans ses termes ne sont pas
réglées par la Convention, sans que |’on puisse parler pour autant de
lacune. L’ absence de disposition sur la prescription et la représentation
en est I’exemple le plus évident*s. Cette définition positive est limita-
tive mais non éliminatoire: L’ adverbe «exclusivementy doit étre com-
pris comme synonyme de «seulement», et ne signifie pas que le droit
uniforme entend exclure toute autre source de droit concurrente, La
traduction anglaise, «only» est a cet égard moins ambigué?®?, Cette
définition positive est suivie d’une définition négative: 1’article 4
lettres a et b CV donne deux exemples de questions non réglées par la
Convention, précise le caractere non exhaustif de ces exemples par
I’expression «En particulier», et souligne la différence entre limites de
I’unification et comblement des lacunes par I’expression «ne concerne
pas», qui exclutlogiquement I’application des régles conventionnelles

49 Cf. supran® 6 et 7.

469 Sur cette approche, cf. Bucher E., in: Berner Tage, p. 44.

! A D’inverse, cette définition pourrait étre trop restrictive quant aux parties
concernées, le droit uniforme pouvant étre éventuellement applicable aux droits
d’une partie au contrat contre un tiers directement impliqué dans le processus de
conclusion du contrat. Sur cette question, voir HonnoLD, ad art. 4, n® 63. La
construction juridique du «Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter» doit
en outre étre réservée, selon les solutions du droit national a ce sujet (cf.
KaroLLUS, p. 45).

462 Aupir, p. 31. On ne peut donc déduire de cette expression que les moyens de droit
concurrents du droit national sont exclus par principe.
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a ces questions, méme par le recours aux principes généraux de la
Convention.

161, Le premier exemple cité par article 4 lettre a CV est celui de
la validité du contrat, de ses clauses ou des usages. L’ambition
universaliste de la Convention serait battue en bréche par toute conno-
tation terminologique d’inspiration nationale. La terminologic de la
Convention doit valoir langage universel, et aucune référence a une
tradition terminologique nationale ne doit en troubler le sens*®. La
notion de validité de Particle 4 CV s’extrait donc des distinctions
traditionnelles du droit suisse entre non-conclusion du contrat, nullité
de plein droit, contrat boiteux, nullité relative ou invalidité, et résolu-
tion*®*, pour couvrir toutes les hypoth¢ses dans lesquelles le contrat ne
déploie pas ses effets, sous la réserve éventuelle d’une ratification®.

La réserve de la validité ne vaut cependant que «sauf disposi-
tion contraire de la Convention»*%. Le droit uniforme réglant expres-
sément les questions de conclusion du contrat (Iléme partie de la
Convention) et celle de la résolution du contrat en cas de demeure ¢t en
cas de défaut (art. 49 let. a ¢t b CV), ne subsistent dans la notion de
validité de I’article 4 CV que les hypothéses du contrat nul de plein
droit (contrat initialement impossible, illicite ou contraire aux moeurs
au sens de ’article 20 alinéa 1 CO en droit suisse), invalidable (cas des
vices du consentement en droit suisse) ou boiteux (question de 1’ exer-
cice des droits civils). Une restriction supplémentaire doit &tre appor-
tée dans la catégorie des contrats nuls de plein droit, le droit uniforme
posant le principe de la liberté de la forme, qui exclut les cas de nullité
de plein droit pour vice de forme, sauf réserve au sens de Iarticle 96
CV467‘

463 Auprr, p. 48; HonnoLb, Uniform words and Uniform application, pp. 120 ss; cf.
supra n® 11,

464 Sur ces distinctions, ¢f. GAUCH/ScHLUEP, n°® 890 et 3075 ss.

465 ERDEM, n° 295; Knoo in: Bianca/BoNELL, ad art. 4, n°® 3.3.5; SCHLECHTRIEM,
Uniform Sales Law, p. 33; StorreL in: SJZ, p. 175.

168 Cetteréserve est exprimée de fagon générale, mais aucune «disposition contraire
de la Convention» n’est & prendre en compte en relation avec le transfert de la

propriété. Voir DocuMENTS OFFICIELS, p. 18; KHoo in: Bianca/BoNELL, ad art. 4,
n° 2.5.

47 Cf. DocuMENTs OFFICIELS, p. 18.
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La distinction de I'article 4 lettre a CV entre la validité du
contrat et celle de ses clauses fait appel a la distinction entre nullité
partielle et totale qui doit étre déterminée selon les régles nationales du
droit désigné par les régles de conflit’®, En droit suisse, il s’agit de
I’article 20 alinéa 2 CO, applicable tant en cas de nullité absolue qu’en
cas de nullité relative (ou invalidation)*®, et qui pose le principe selon
lequel le juge ne doit prononcer lanullité totale du contrat que s’il arrive
a la conviction que les parties n’auraient pas conclu le contrat si elles
avaient prévu sa nullité partielle?”,

162. Laréserve de la validité des usages refléte bien I’ambiguité du
statut des usages commerciaux dans le droit international actuel: tout
en étant prioritaire de par leur intégration de plein droit dans le contrat
au sens de I'article 9 CV, ils n’en restent pas moins soumis aux
dispositions impératives du droit national applicable, en vertu de
Iarticle 4 lettre a CV*"!, Puisque les usages sont intégrés dans le
contrat en vertu de I’article 9 CV, laréserve de leur validité peut donc
paraitre superfétatoire par rapport a laréserve de la validité du contrat.
Ce refus de la Convention de se prononcer sur la validité des usages
laisse ouverte la question de leur éventuelle intégration dans une lex
causae «anationale», non soumise aux régles impératives d’un droit
national, mais aux seules limites de I’ordre public international?’2,

163. L’article 4 lettre b CV cite comme exemple de question non
régie par la Convention celle du transfert de la propriété. C’est a un
«Rein schuldrechtlichen Gegenstand» que les promoteurs du droit
uniforme entendaient circonvenir leur réflexion?, Il est dés lors

48 WEY, n° 304; ENDERLEIN/MAsKow/STROHBACH, ad art. 4, n° 6.1.

469 KRAMER, ad art. 19-20 CO, n° 390 ss.

70 KRAMER, ad art. 19-20 CO, n° 328. Cette solution n’est pas sans rapport avec
Iart. 51 al. 2 CV selon lequel le contrat ne peut étre résolu dans sa totalité, en
cas de livraison partielle ou partiellement défectueuse, que si ce fait constitue
une contravention essentielle au contrat, et prive donc I’acheteur substantielle-
ment, et de fagon prévisible, de ce qu’il attendait du contrat (art. 25 CV). Il s’agit
1a de I’expression objective de la volonté hypothétique des parties dont I’art. 20
al. 2 CO implique la recherche.

471 Sur la distinction entre I’intégration des usages dans le contrat et leur validité,
cf. KaroLLUS, p. 43; HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 4, n® 9.

2 Voir 4 ce sujet supra n® 17 et 135.
413 Cf. supran®7.
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compréhensible qu’ils ne se soient pas aventurés sur le terrain des
droits réels, les disparités des législations nationales basées sur le
principe de la tradition ou du consentement n’étant pas conciliables*’*.
Comme le transfert des risques entre vendeur et acheteur est réglé de
fagon compléte par le droit uniforme (art. 66ss CV), indépendamment
du transfert de la propriété, c’est surtout dans les rapports des parties
au contrat avec le transporteur ou avec les assurances que la question
de la propriété peut jouer un réle. Or, le droit uniforme n’a vocation a
régler que les rapports liant le vendeur et 1’acheteur. Les conséquences
contractuelles d’un défaut dans le transfert de propriété sont par contre
réglées de fagon compléte par la Convention,  travers les régles surla
garantie pour I’éviction (art. 41 ss CV)*".

164. L’article 5 CV compléte la définition négative de ’article 4
lettres aetb CV, en excluant du champ d’application du droit uniforme
la responsabilité du vendeur pour déces ou Iésions corporelles causés
a quiconque par les marchandises. Cette exclusion est justifiée par le
développement des 1égislations nationales spéciales sur la question de
la responsabilité du fait des produits, et par I’émergence d’un droit
uniforme 4 vocation régionale sur la question?’s, Si le 1ésé n’est pas en
relation contractuelle avec le vendeur, I’article 5 CV est superfétatoire
par rapport a ’article 4 CV*"", Si le lésé est ’acheteur, on ne peut
affirmer avec le Conseil fédéral que cette responsabilité est en droit
suisse de type exclusivement délictuel, la responsabilité contractuelle
du vendeur en cas de défaut de la chose (art. 208 al, 2 et 3 CO ou 97

47 REINHART, ad art. 4, n°® 6; DocuMeNnTs OFFICIELS, p. 18.

475 L utilité pratique des art. 41ss CV dépend cependant en grande partie de la
protection de ’acquéreur de bonne foi par le droit national (cf. TERCIER, n°229).

47 REINHART, ad art. 5, n® 2; HERBER/CZERWENKA, ad art. 5, n° 1; Aupit, p. 35; Voir
notamment la Directive Européenne sur la responsabilité du fait des produits
défectueux du 25 juillet 1985 (JOCE, n°® 2 210, du 7.8 1985, reproduite et
commentée par WERRO, in: Journées du droit de la construction, vol I, pp. 2 ss;
Fribourg, 1993).

17 Selon 1’art. 4 CV en effet, la Convention ne concerne que les rapports entre le
vendeur et I’acheteur. Les droits de I’acheteur contre le fabricant non-vendeur
sont donc exclus du domaine de la Convention sans méme passer par la réserve
de I’art. 5 CV (voir cependant les cas tout a fait particuliers mentionnés par
HonnoLp, ad art. 4, n°® 63).
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CO) n’excluant nullement les dommages corporels?’®. L’article S CV
limite donc bien le champ d’application du droit uniforme au-dela de
ce que prévoit ’article 4 CV.

165. Une importante limite matérielle du droit uniforme résulte de la
volonté des auteurs de la Convention de ne pas empiéter sur la partie
générale du droit des obligations des Etats contractants*’®. La réserve
de lavalidité du contrat al’article 4 lettre a CV n’en est qu’un exemple.
Le droit national supplétif est également amené a réglementer les
questions de I’effet des conditions, de I’imprévision, de la compensa-
tion, des clauses pénales, de la stipulation pour autrui, de la pluralité
d’acheteur ou de vendeur, de la cession du contrat ou d’une des
créances en découlant?®?,

166. L’effet de I’impossibilité objective subséquente non fautive
d’exécution sur I’obligation du vendeur (art. 119 al. 1 CO en droit
suisse) n’est pas expressément réglé par le droit uniforme. On peut
donc étre tenté d’y voir une limite du droit uniforme et d’appliquer la
régle nationale topique en la matiére®®. Certains auteurs envisagent
méme le probléme sous 1I’angle de ’article 28 CV*2; puisqu’en droit
suisse, le juge n’accorderait pas d’action en exécution a ’acheteur
dans les cas d’impossibilité objective subséquente non fautive d’obli-

478 Selon le Message, n°® 211.33, «il ne s’agit la que d’une mise au point, du moins
pour le droit suisse: aux yeux de notre ordre juridique en effet, ’article 4 exclut
déja la responsabilité du fait du produit, puisque celle-ci est considérée comme
une responsabilité extra-contractuelle». Voir également LiCHTSTENER, p. 190.
Cette affirmation fait allusion a la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a
I’art. 55 CO, qui fonde en droit suisse la responsabilité du fabricant (ATF 110
IT 456 = JT 1985 I 378). Lorsque le fabricant est également vendeur, une
responsabilité contractuelle n’est nullement exclue en droit suisse pour les
dommages causés par le produit défectueux (PETITPIERRE, La responsabilité du
fait des produits, p. 144, let. B), pas méme pour les dommages corporels
(ScHOENLE, in: SI 1977 p. 485).

4" Supran® 6 et 7.

480 Sur ces questions, voir BucrgR E., in: Berner Tage, pp. 44 ss; HoYER, in: Hover/
Posch, p. 40; KaroLLUs, p. 45, LoDEVITZ, ad art. 4,n° 9.

81 Cf. Bucrer E. in: Berner Tage, p. 48.

482 HerBER/CZERWENKA, ad art. 28, n°® 4; HUBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 28, n°® 16; SCHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 105; LUDERITZ, ad art. 28, n°
2; NEUMAYER/MING, ad art. 28, n° 4.
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gation, il ne devrait pas ’accorder non plus en droit uniforme. La
solution de I’application de I’article 119 alinéa 1 CO dans le cadre du
droit uniforme est une erreur, La réponse a ’hypothése de I'impossi-
bilité subséquente objective résulte du droit uniforme:

- L’acheteur ne va pas agir en exécution, puisqu’il n’y a par
hypothése aucun intérét. Il va donc agir en dommages-intéréts
ourésoudre le contrat, Sa prétention en dommages-intéréts sera
limitée par I’objection d’une cause d’exonération du vendeur
au sens de larticle 79 CV,

- Levendeur a droit au paiement du prix si le cas d’impossibilité
survient apres le transfert des risques au sens des articles 66ss
CV. Cette disposition est une lex specialis par rapport au droit
de ’acheteur de résoudre le contrat en cas de défaut de livrai-
son.

Les solutions inhérentes au droit uniforme réglent donc 1’hypo-
thése de I’impossibilité objective subséquente de fagon satisfaisante,
sans que le recours aux particularités des droits nationaux supplétif en
la matiére ne soit nécessaire, En particulier la question de la libération
du vendeur quant a sa responsabilité doit étre soumise a la logique de
la Convention (cause d’exonération selon I’art. 79 CV) et ne saurait
étre restituée au droit national, notamment pas a un syst¢tme de
responsabilité pour faute (en droit suisse, libération du vendeur en cas
d’impossibilité objective subséquente non fautive).

L’argument de I’ article 28 CV doit &tre rejeté: cette disposition
n’implique pas que le juge face deux fois I’ analyse juridique, d’abord
selon le droit uniforme, puis selon le droit national pour savoir si
I’action en exécution y serait également fondée: I’article 28 CV vise
des cas ou I’action en exécution ne serait pas fondée en droit national
pour des raisons procédurales, mais pourrait étre remplacée par une
action en dommages-intéréts*®*. Il n’entre pas en ligne de compte
lorsque, selon le droit national, une prétentionn’est pas fondée au fond,
et ne peut donc pas plus prendre la forme d’une action en exécution que
d’une action en dommages-intéréts. L’article 119 alinéa 1 CO libére
totalement le vendeur, y compris d’éventuels dommages-intéréts,
Cette disposition du droit suisse ne peut donc étre rendue applicable

3 Le droit 4 des dommages intéréts n’est en effet pas affecté par I’art. 28 CV: cf.
HuBer in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 28, n° 11. Cf. également
Documents OFFICIELS, p.638; WALTER, p. 324
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dans le cadre du droit uniforme de par I’article 28 CV, qui ne concerne
expressément que 1’action en exécution.

C. Complémentarité et concurrence du droit uniforme et du
droit national supplétif

167. Au-dela delaligne de démarcation tracée par ’article 4 CV, le
systeme conflictuel reprend ses droits et le droit national supplétif
désigné par les régles de conflit du for*® joue son rdle de complément
indispensable au droit uniforme. Passé cette ligne, le droit uniforme
s’efface devant le droit national, il n’est plus «concerné» par les
questions qui n’entrent pas dans son champ d’application matériel. A
peine exprimée, cette remarque doit étre relativisée: Le droit national
comprend le droit uniforme, et ne reste pas indifférent a cette greffe.
Comme un caillou jeté dans unlac en trouble la quiétude au-dela de son
point d’impact, la réception du droit uniforme n’est pas sans résonan-
ces sur ’ordre juridique national en général. Trois exemples illustrent
cette résonance: la détermination de I’illicéité du contrat implique la
prise en compte de I’ordre juridique suisse dans son ensemble, y
compris le droit uniforme®®; la recherche de la norme analogique

48 StoLL propose cependant que la détermination du droit national supplétifne soit
pas forcément celle qu’implique la régle de rattachement du contrat selon le droit
international privé, mais soit examinée de cas en cas selon la question a résoudre
(Stort, in: FS Ferid (1988), pp. 495-518, et in: IPRax 1993, p. 75). 1l fait
notamment valoir que la détermination d’une lex causae unique, évitant la
«coupure» du contrat, est justifiée en temps ordinaire mais n’a plus de sens dans
le contexte du droit uniforme qui consacre déja une telle coupure dans le droit
appliquable au contrat.

Cette conception isolée (cf. StoLL in: IPRax 1993, p. 75, note 11 et HERBER in:
VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7,n° 32 et ad art. 4, n° 6) ignore le fait que
le droit conventionnel devient partie du droit national des Etats contactants et
qu’il n’y a donc pas «coupure» dans le droit applicable au contrat lorsque droit
national et droit uniforme se complétent. Par ailleurs, le droit international privé
n’est subsidiaire aux Conventions internationales que dans leur champ d’appli-
cation (art. 1 al. 2 LDIP). Hors ce champ d’application, les régles de rattache-
ment du for redeviennent applicables et le juge ne saurait y déroger que contra
legem.

8 Voir 4 ce sujet infra n® 201 ss.
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topique par le juge lors de la libre recherche scientifique qu’implique
le comblement des lacunes selon I’article 1 alinéa 2 CC peut impliquer
la prise en compte du droit uniforme*¢; enfin au-dela méme du
comblement des lacunes, le droit uniforme peut étre amené a influencer
’interprétation du droit suisse®®.

168. Dans le vaste espace des questions non régies par le droit
uniforme, le droit national supplétif peut étre conduit a une cohabita-
tion étroite avec le droit uniforme. L’intervention du droit national
supplétif peut en effet impliquer soit une complémentarité par rapport
au droit uniforme, soit un concours avec le droit uniforme?®®;

- Complémentarité du droit uniforme et du droit national
supplétif.
Le droit national supplétif peut étre amené a répondre a une
question accessoire, dans la résolution d’une question juridi-
que dont le contexte est celui du droit uniforme. Par exemple la
question générale du droit du vendeur au paiement du prix,
soumise pour I’essentiel au droit uniforme, implique que soit
tranchée la question de la validité du contrat, soumise au droit
national. Cette question accessoire peut intervenir 4 titre préa-
lable (validité du contrat, capacité contractuelle des cocontrac-
tants), incident (transfert de propriété, représentation), final
(prescription), ou paralléle (examen du poste du dommage
constitué par une lésion corporelle causée par un défaut de la
chose) selon les schémas classiques du raisonnement juridi-
que®®. Cette hypothése est celle de la combinaison du droit
uniforme et du droit national.
- Concurrence du droit uniforme et du droit national.
Le droit national supplétif peut étre pour les parties contrac-
tantes une source de moyens de droit s’inscrivant en con-
cours avec les moyens de droit prévus par le droit uniforme.

¢ Tel est notamment le cas lorsque le juge, confronté 4 un contrat innommé,
applique par analogie les régles du droit uniforme qui lui paraissent les plus
adéquates: cf. supra n°® 53 ss.

47 BucHer E., in: Berner Tage, p. 49.
*88 Sur une approche assez similaire, cf. DROBNIG, in: AJCL 1992, p. 637.

“ On trouvera un exposé récent de cette méthode in: HonseLL, Fille mit Losungen
zum Obligationenrecht, Schulthess, Zurich 1992.
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Parallélement a leur responsabilité contractuelle, qui trouve
sa base légale dans le droit uniforme, les parties peuvent
engager leur responsabilité délictuelle ou précontractuelle,
qui trouve sa base légale dans les droits nationaux. Ces
responsabilités peuvent potentiellement étre concurrentes,
en ce sens qu’elles se basent sur les mémes faits*®, Ces
hypothéses ne sont plus celles de la complémentarité mais
celles de la compétition du droit uniforme et du droit natio-
nal.

169. Les hypothéses de complémentarité et de concurrence du droit
uniforme et du droit national peuvent cependant se rejoindre: ainsi la
question accessoire de la validité du contrat entaché d’erreur essentiel-
le sur les motifs peut impliquer la question du concours entre les
moyens de droit déduits de I’erreur (invalidation du contrat et préten-
tions en résultant selon le droit national) et les moyens de droit issus du
droit uniforme (résolution du contrat et ses conséquences), pour un ¢tat
de fait commun (défaut de la chose existant au moment de la conclusion
du contrat)*'. De mémela question accessoire du transfert de propriété
peut conduire a celle du concours entre les prétentions en restitution du
droit uniforme (art. 81 ss CV) et I’action réelle en revendication (art.
714 CO). Malgré ces collisions, il est nécessaire de déterminer dans
chaque cas d’espéce si la question se pose en terme de concours ou de
question accessoire. Laligne directrice qui doit présider a1’analyse du
cas n’est en cffet pas la méme dans les deux hypothéses:

- Les questions accessoires laissées au droit national doivent étre
résolues indépendamment du droit uniforme: selon son propre
texte, celui-ci ne les concerne pas. Il s’agit 13 des limites de
I’uniformisation et il n’appartient pas a la doctrine ou méme a
la jurisprudence d’aller au-dela de la volonté uniformisatrice
des Etats contractants. Toute limite a I’uniformisation peut
instinctivement étre ressentie comme un défaut du droit unifor-
me. Devant un tel défaut, il convient néanmoins de s’ incliner??,

40 Voir par exemple ENGEL, p. 230; DESCHENAUX/TERCIER pp. 271 ss; OR-SCHNYDER,
ad art. 41 n° 1; OR-WIEGAND, ad art. 97, n°® 58.

41 Sur cette question, voir infra n® 234 ss.

2 Sur la notion de défaut de la législation et sa différence avec une lacune, cf.
DESCHENAUX, p. 91.
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- La question du concours entre des régles nationales et des
régles uniformes est une question d’inferprétation des régles
en présence®: Il s’agit d’interpréter les régles du droit unifor-
me de fagon a déterminer si elles admettent le concours ou si
elles ont au contraire vocation de lex specialis™. Or, I’interpré-
tation des régles uniformes répond a lalogique de1’article 7CV
(la boucle de notre raisonnement se refermel!), soit en particu-
lier au principe de I’application uniforme du droit de la vente
internationale. Par sa logique méme, ce principe d’interpréta-
tion implique une certaine réticence quant a I’admission de
’application parall¢le au droit uniforme de régles nationales
non uniformes. De méme le principe d’interprétation lié a la
bonne foi dans le commerce international est-il favorable a la
reconnaissance d’un statut de lex specialis au droit uniforme,
seul droit commun aux deux parties, et contexte général de
leurs prévisions réciproques.

170. L’analyse du rapport entre droit national et droit uniforme

implique donc une distinction selon le mode d’intervention du droit
national: intervention complémentaire ou intervention concurrente.
Alors que I’intervention complémentaire du droit national ne doit pas
&tre compromise par ’influence de droit uniforme, son intervention
concurrente pose un probléme d’interprétation des régles uniformes.
Les regles d’interprétation du droit uniforme n’étant pas identiques

43 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 85. En droit suisse

49

x

interne, cette question est également une question d’interprétation: «Sieht das
Gesetz fir gleiche Tatbestdnde mehrere Rechtsbehelfe mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen vor, so sind seine Normen vermutungsweise alternativanwendbar,
wenn ihre Auslegung nicht ergibt, dass die eine als Sonderbestimmung den
andern vorgeht» (ATF 11411131, 136 =JT 1988 p. 508; voir également ATF 67
IT 132). Une «saine application de la loi» ne suffit pas, contrairement a ce
qu’affirme ENgEL, p. 510, a déterminer un rapport de spécialité entre les
différentes normes potentiellement applicables: seule une saine interprétation de
ces normes peut apporter une telle réponse.

La détermination du caractére spécial d’une disposition, et I’application consé-
quente de I’adage «lex posterior derogat generali» est en effet I’une des compo-
santes de I’interprétation, qui en est la justification (RossEL, L’ interprétation des
normes contradictoires, in: Les régles d’interprétation, éditions universitaires
Fribourg suisse, sous la direction du prof. PERRIN, Fribourg 1989, pp. 55 ss, not.
70).
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aux régles d’interprétation du droit national, les solutions traditionnel-
les du droit national quant au concours entre les différentes actions ne
peuvent Etre reprises mutatis mutandis*®. La ligne directrice de ’ap-
préhension de la compétition entre le droit national et le droit uniforme
ainsi tracée permet d’entrevoir un systeme de concours:

- en tout cas aussi restrictif que le droit national (lorsque le droit
national exclut lui-méme le concours**),

- éventuellement ouvert 4 une solution de droit national préser-
vant la bonne foi dans le commerce international (lorsque le
droit national admet le concours aux conditions restrictives
posées par les régles spéciales, €vitant ainsi que soient contour-
nées les conditions d’exercice des droits des parties posées par
la réglementation de la vente®’),

- et a priori moins libéral que les droits nationaux admettant le
concours sans conditions*5+%?,

45 S”ajoutent a ces régles d’interprétation autonomes 1’obligation internationale
d’appliquer le droit conventionnel, qui interdit également de reprendre telles
quelles les solutions nationales en matiére de concours d’actions «...CISG is
created by a Convention binding the State wich have acceded to it by the proper
acts, and leaves no room for national legislator or courts to deviate from the
Convention, unless use was made of one of the few reservations» (SCHLECHTRIEM,
Borderland, p. 469).

46 Telle est par exemple la solution allemande excluant le concours entre invalida-
tion pour erreur et résolution en cas de défaut (HUBER in: voN CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 83 et les références citées), et la solution frangaise
du non-cumul entre responsabilité contractuelle et délictuelle (Tunc, pp. 32 ss).

47 Telle est la solution pronée par le Tribunal fédéral selon lequelle ’acheteur est
privé de son droit d’agir délictuellement s’il a omis de donner 1”avis des défauts
selon les régles de la garantie pour les défauts (ATF 6711 132; 901186 =1JT 1964
1560).

48 Telle est la solution pronée par le Tribunal fédéral en matiére de concours entre
résolution en cas de défautet invalidation pour erreur essentielle (ATF 11411 131
= JT 1988 p. 508; TERCIER, n® 269).

49 Sur cette casuistique en général, et dans une optique de droit comparé, cf. HUBER
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 77 ss., notamment 81, 82, 83.
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D. Conclusion

171. Les rapports entre le droit uniforme et le droit national supplétif
constituent donc un curieux mélange d’intimité et de quant-a-soi, de
complémentarité et d’autonomie, d’intégration et de contradiction. 1l
serait aussi coupable de nier la nécessaire réception nationale du droit
uniforme que d’en négliger les dangers (n° 148 a 149).

Dans leurs domaines respectifs, droit national et droit uniforme
pourraient superbement s’ignorer: ¢’est a leur point de rencontre, au
lieu de leur inévitable collision que la confrontation devient explosive.
Ce front est tracé par chacune des insuffisances du droit uniforme, qui
implique la tentation du recours au droit national, Cette dérive du droit
uniforme au droit national n’est cependant pas brutale, mais suit les
paliers successifs de Iinterprétation (n° 151 a 152), du comblement
des lacunes (n° 153 4 158) et des limites matérielles de la Convention
(n° 159 a 166). Le premier palier interdit le recours au droit national,
le second en fait un moyen subsidiaire, le troisiéme reléve déja du
domaine du systéme conflictuel.

172. Lorsqueletroisieme palier est atteint, le droit national supplétif
fournit la réponse que le droit uniforme n’apporte pas. Il faut cependant
distinguer les cas dans lesquels le droit national supplétif apporte une
réponse (exclusive) a une question accessoire non tranchée par le droit
uniforme, et les cas ou la solution du droit national entre en concours
avec une solution conventionnelle; La question du statut éventuel du
droit uniforme comme lex specialis est une question d’interprétation
qui implique un rapide retour au premier palier, et interdit de reprendre
mutatis mutandis les solutions traditionnelles du droit national en
mati¢re de concours d’actions (n°® 167 a 170).

173. La fagade de I’uniformisation est percée de fenétres ouvertes
sur le paysage du droit national supplétif. Les contours de ces fenétres
sont parfois mal dessinés et nécessitent quelques précisions. C’est aux
questions accessoires liées a la validité du contrat que nous nous
intéresserons en premier lieu: impossibilité initiale, illicéité, contrarié-
t¢ aux bonnes moeurs et vices de consentement sont autant de pierres
dans le jardin de I’uniformisation.

Les effets du contrat sont au contraire le domaine du droit
uniforme par excellence, sa fagade la plus flatteuse. Nous apercevrons
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pourtant dans cette fagade lisse du droit conventionnel quelques
regrettables 1€zardes.
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II. L’IMPOSSIBILITE INITIALE OBJECTIVE: ENTRE
HARMONISATION INTERNATIONALE ET SYSTEMATI-
QUE LEGALE

A, L’impératif d’uniformisation internationale du droit de

la vente

a. La thése de la validité du contrat initialement impossible

174. L’article 4 lettre a CV réserve au droit national la question de
la validité du contrat, de chacune de ses clauses, et des usages, sauf
disposition expresse contraire de la Convention.

Une cause d’invalidité classique dans de nombreux Etats con-
tractants est I’impossibilité initiale objective d’exécution, prévue en
droit suisse a I’article 20 alinéa 1 premiere hypothése CO.

Issue des principes du droit romain®®, cette cause d’invalidité
seretrouve dans la plupart des droits continentaux®®, alors que les pays
de tradition anglo-saxonne traitent cette hypothése sous I’angle de
I’invalidation pour erreur*®?, En droit uniforme, la question est d’im-
portance limitée: en matiére de commerce international, 1’objet des
contrats est en général déterminé par son genre, et I’éventualité d’une
impossibilité initiale d’exécution due a la destruction de la chose est
d’autant limitée: «genera non pereunt»>%,

175. Une trés large majorité de la doctrine s’accorde cependant a
considérer que le droit uniforme ne doit pas s’embarrasser de cette
hypothése d’invalidité du contrat en cas d’impossibilité initiale objec-
tive, ce cas pouvant &tre traité selon les régles uniformes relatives a

%0 «Impossibilium nulla obligatio est» (Dig. 50, 17, 185 (CELsus)); Voir cependant
CavTas, p. 7 qui fait remonter ce principe 4 Aristote, dans le cadre de sa
conception générale du droit naturel.

®! Voir en Allemagne le par. 306 BGB, en France ’art. 1302 CCF, en Italie les art.
1346 et 1418 CCI, en Espagne I’art. 1272 Codigo Civile.

%2 CAYTAs, p. 150.

%2 Voir a ce sujet OR-WIEGAND, ad art. 97, n° 19; Bucher E., in: Berner Tage, p. 21.
Le probléme d’une impossibilité initiale peut également se présenter dans les
cas ol I’objet du contrat n’est plus fabriqué (fin de série, etc...).
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I’inexécution du contrat®™. Les auteurs motivent cette position doctri-
nale par plusieurs arguments:

- Leconcept de «validité» au sens de I’ article 4 lettre a CV ne doit
pas étre défini selon les droits nationaux des Etats contractants,
mais selon les principes d’interprétation du droit uniforme, en
particulier le principe de I’interprétation uniforme de 1’ article 7
CVSOS'

- Les régles nationales relatives a I’impossibilité initiale objecti-
ve ne sont pas des régles de validité, mais des régles dispositi-
ves d’interprétation de la volonté des parties®®, dont on peut
supposer qu’elles n’entendent pas étre liées par un contrat dont
’objet est impossible.

%4 HuBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 46, n° 33; HERBER in: VON

50.

[y

C AEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 4, n° 13; SToLL in: voN CAEMMERER/SCHLECH-
TRIEM, ad art. 79, n® 20 et 21; SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
Einl. p. 30; également in: Uniform Sales Law, p. 33. et in: PJA, p. 352; KRAMER,
ad art. 19-20, n® 237; WEyY, p. 116, n° 324; voN CAEMMERER, Vertragspflichten
und Vertragsgiiltigkeit, p. 39; BucHER E., in: Berner Tage, p. 471; NicoLas in:
Bianca/BoNELL, ad art. 68, n°® 3.1; HERRMANN in: Berner Tage, p. 97; WEBER in:
Berner Tage, p. 173; HERBER/CZERWENKA, ad art. 4 n® 13, et Vor art. 45 n® 2;
CZzERWENKA, p. 108; CayTas, p. 145; KAROLLUS, p. 43; SCHWENZER, p. 115; DOLLE
in: DOLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 47, sous réserve des contrats absurdes par
nature («Vertriige mit unsinnigem Inhalt»); SToLL in: DoLLE, ad art. 74 EKG, n®
50 ss.

Contra: TALLON in: BiancA/BoNgLL, ad art. 79, n® 2.4.3: «...one cannot imagine
a contract of sale that would relate to goods wich do no longer exist. In this case,
the absence of the subject-matter raises a problem of validity wich is not
governed by the Convention»; LoEWE, ad art. 4 CV; MEssAGE, n° 211.33, plus
dubitatif: n®235.41; LICHTSTEINER, ad art. 68, p. 260; STERN, n° 350; NEUMAYER/
MG, ad art. 4, n°® 7; ZIEGLER, p. 149: ’auteur inscrit cependant cette position
dans le cadre d’une conception plus générale, impliquant une restriction du
champ d’application de I’art. 20 al. 1 premiére hypothése CO aux cas d’impos-
siblité objective initiale absolue, cas recouvrant I’hypothése du contrat absurde
par nature, réservée par DOLLE in: DOLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 47. Ces deux
logiques différentes parviennent donc & un méme résultat.

Par exemple: SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Einl. p. 30;
KHoo, in: BIANCA/BONELL, ad art. 4 CV: «There is strong opinion in favour of the
view that the label given by domestic law is not conclusive as to wether a
particular matter (e.g validity of contract) falls within the Convention».

%6 Par exemple: WEBER in: Berner Tage, p. 173: «dennoch wird man OR 20 (wie

etwa auch BGB 306 und ABGB 878) nur den charakter einer abdingbaren
Interpretationsregel zuerkennen kénnen...».
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- A travers ses dispositions sur ’inexécution des contrats, la
Convention régle de fagon satisfaisante le cas du contrat initia-
lement impossible’?,

En d’autres termes, le droit uniforme serait une bonne occasion
pour «jeter par dessus bord»®® quelques si¢cles d’une tradition
juridique liée a I’impossibilité initiale objective.

176. Cette position doctrinale s’appuie sur de solides arguments.
Elle est notamment étayée par certaines dispositions de la Convention
qui, a défaut d’étre des «dispositions expresses confraires» au sens de
I’article 4 ab initio CV, n’en recouvrent pas moins ’hypothése de
I’impossibilité initiale objective. Ainsi 'article 68 CV, qui régit le
transfert des risques concernant des marchandises vendues en cours de
transport, prévoit-il le cas ou les marchandises ont péri avant la
conclusion du contrat de vente: «Toutefois, siles circonstances I’im-
pliquent, les risques sont a la charge de I'acheteur a compter du
moment ot les marchandises ont été remises au transporteur...». Sila
marchandise est un corps certain, il s’agit d’un cas d’impossibilité
intitiale objective régi par la Convention. L’article 68 CV peut donc
étre per¢u comme un indice de la validité du contrat en cas d’impos-
sibilité initiale objective’®, car si le contrat devait étre nul, la question
du risque du prix ne se poserait pas.

%7 Par exemple Bucher E. in: Berner Tage, p. 47.
%8 Cette expression est empruntée a CAyTas, p. 145,

%% HERBER/CZERWENKA, ad art. 68, n° 8; WEY, p. 116; NicHoLAs in: Bianca/BONELL,
adart. 68,n° 3.1; LICHTSTEINER, ad art. 68; SCHLECHTRIEM, in: PJA, p. 352; BUCHER
E. in: COLLOQUE DE LAUSANNE, p. 216; HAGER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 68, n° 2. Le MEssagGE, n°® 234.33, souligne cette contradiction entre une
interprétation stricte de I’art. 4 let. a CV et I’art. 68 CV: «Il faudra voir a I’'usage
s’il est possible de trouver un moyen terme entre les art. 4 et 68».

La question du rapport entre les droits nationaux relatifs a la nullité du contrat
en cas de perte de la chose avant la conclusion du contrat et I’art. 68 deuxiéme
phrase CV fut soulevée lors de la conférence (DocuMENTS OFFICIELS, p. 429):
«Pour la délégation indienne, le contrat, en pareil cas, n’existerait pas, du fait
que les parties ont présumé que les marchandises existaient alors qu’elles
n’existaient plus. Il y aurait lieu de prendre cette éventualité en considération &
I’art. 80 (actuel art. 68)». La question posée a cet égard par le délégué canadien
fut laissée ouverte: «Au cas ol I’'amendement de 1’Inde ne serait pas accepté et
compte tenu de fait que la Convention ne concerne pas la validité du contrat, une
partie contractante qui se verra opposer 1’art. 80 (actuel art. 68) pourra-t-elle
faire valoir que le contrat n’est pas valable puisque les marchandises n’existaient
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De méme I’article 79 CV prévoit-il une possibilité d’exonéra-
tion du vendeur en cas d’«empéchement» d’exécution. Contrairement
aux premiers projets de la Conférence diplomatique a cet égard®'°,
I’article 79 CV ne pose aucune condition temporelle, I’empéchement
pouvant étre antérieur a la conclusion du contrat®!!. L’article 79 CV
apparait donc comme un nouvel indice de la capacité du droit uniforme
a appréhender ’hypothése du contrat initialement impossible®2, Une
interprétation stricte de la réserve de I’article 4 lettre a CV serait
incompatible avec le champ d’application potentiel de ces dispositions.

177. La réserve du droit national relatif a 1’invalidité du contrat en
cas d’impossibilité initiale objective a en outre le désavantage d’impli-
quer des raisonnements acrobatiques d’oscillation entre droit national
et droit uniforme. Ainsi la délimitation entre impossibilité initiale et
impossibilité subséquente, qui implique en droit suisse une délimita-
tion entre contrat valable et contrat nul, dépend du droit uniforme,
puisque c’est le droit uniforme qui régit la conclusion du contrat en
général, et le moment de la conclusion du contraf en particulier’®,

pas au moment de sa conclusion et que I’art. 80 ne joue plus?». A cette question,
le président de la commission s’est contenté d’apporter la réponse «certes
insuffisante» de I’art. 6 (actuel art. 7) de la Convention traitant de I’interpréta-
tion et de I’application des dispositions de la Convention.

319 Dans le projet de 1976 établi par le groupe de travail de la CNUDCI, I’art. 50,
équivalant a 1’actuel art. 79, prévoyait que I’empéchement devait avoir eu lieu
apres la conclusion du contrat. Voir STOLL in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 79, n° 20.

$11 TALLON in: BiaNCA/BONELL, ad art. 79, n® 2.4.3; StoLL in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 79, n°® 20; ERDEM, p. 241; REINHART, ad art. 79, n° 4,
DocuMENTs OFFICIELS, p. 59: «Il se peut que I’empéchement ait existé au moment
de la conclusion du contrat. Par exemple, les marchandises de type unique qui
Jaisaient ’'objet du contrat avaient déja péri au moment de la conclusion du
contrat».

12 WEBER in: Berner Tage, p. 173; CZERWENKA, p. 108; voN CAEMMERER, Vertrags-
pflichten und Vertragsgultigkeit, p. 39; Caytas, p. 146 et 149; StoLL in: vON
C AEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 79, n® 21; KRAMER, ad art. 19-20, n® 237,
MESSAGE, n° 235.41; LICHTSTEINER, ad art. 79, reste pour le moins dubitatif.
Contra TALLON in: Bianca/BoNgLL, ad art. 79, n°® 2.4.3.

512 Selon I’art. 23 CV, I’acceptation prend effet lorsqu’elle répond aux conditions
de I’art. 18 CV, soit au moment on elle parvient & I’offrant dans le délai stipulé
ou dans un délai raisonnable (art. 18 al. 2 CV), sous réserve des habitudes qui
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Méme si I’on considére, a I’encontre de la doctrine dominante, que le
cas de I’impossibilité objective initiale est un probléme de validité au
sens de I'article 4 lettre a CV, le droit uniforme ne peut pas ne pas
«concerner» I'invalidité pour cause d’impossibilité objective initiale,
puisqu’il détient la clef du moment de la conclusion du contrat qui est
le critére de délimitation entre impossibilité initiale et impossibilité
subséquente’.

L’exemple de ’impact du droit uniforme sur une question ayant
fait I’objet de récents développements de la doctrine suisse relative a
la validité du contrat en cas de destruction d’un corps certain entre le
moment de I’envoi de 1’acceptation et celui de sa réception est frap-
pant: I’ancienne doctrine®'® considérait ce cas comme un cas d’impos-
sibilité subséquente, car en vertu de 1’article 10 CO, les effets d’un
contrat conclu entre absents remontent au moment de I’expédition de
I’acceptation. Une doctrine plus récente®'¢ a qualifi¢ cette hypothése de
cas d’impossibilité initiale, car I’article 10 CO suppose que le contrat
déploie des effets et donc qu’il soit valable: un contrat ne peut avoir
d’effet rétroactif au sens de ’article 10 CO s’il n’a pas d’effet du tout.
En droit uniforme et dans ’optique de la doctrine dominante, la
question ne se pose plus puisque I'impossibilité initiale pas plus que
I’impossibilité¢ subséquente n’impliquent la nullité du contrat. Dans
I’optique contraire d’une conception stricte de I’article 4 lettre a CV,
les données du probléme sont bouleversées: I’article 10 CO n’est plus
applicable, le droit uniforme régissant de fagon exhaustive la conclu-
sion du contrat, ¢t prévoyant le moment de la conclusion du contrat dés
réception de 1’acceptation. Le contrat peut donc €tre considéré sans
hésitation comme nul de plein droit au sens de I’ article 20 alinéa 1 CO,
régle de droit national. applicable parce que le droit uniforme ne
«concerne pas la validité du contrat», et parce que I'impossibilité est
initiale selon le droit uniforme!

se sont liées entre les parties, ou des usages (art. 18 al. 3 CV). L’art. 24 CV
précise ce que signifie le verbe «parvenir» au sens de I’art. 18 CV,

514 GAUCH/SCHLUEP, p. 107, n°® 633.
15 Notament BECKER ad art. 10 CO, n° 2; EncEL, p. 148; Bucher E., AT, p. 138.

318 PETITPIERRE, Réflexions sur I’impossibilité objective initiale, pp. 167 ss; THEVE-
Noz, La rétroactivité des effets du contrat entre absents et le transfert des risques,
p. 481; KRAMER/ScHMIDLIN, ad art. 10, n° 2.

185




Face a ces contorsions intellectuelles peu compatibles avec le
souci de simplicité affiché par les auteurs de la Convention®'’ la
solution qui consiste a considérer le cas de I’impossibilité objective
initiale comme un simple cas d’inexécution, régi par les régles conven-
tionnelles a I’exclusion des droits nationaux, a le mérite de I’homogé-
néisation des sources de droit applicables.

b. Le contrat initialement impossible comme cas d’inexécution

178. Non seulement la thése de la validité du contrat initialement
impossible repose sur de solides arguments théoriques, mais encore le
droit uniforme apporte-t-il a ’hypothése de I’impossibilité objective
initiale une solution qui ne choque pas le sens de I’ équité: I’exécution
étant par hypothése impossible, I’action en exécution est exclue a
défaut d’intérét juridique®'®. L acheteur peut donc résoudre le contrat
pour étre libéré de son obligation de payer le prix**®. Cette résolution

17 Cf. supran® 11.

518 HUBER, in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 46, n® 34; TALLON, in: Bianca/
BonELL, ad art. 79, n® 2. 10. 2; KaroLLus p. 141: «Das UNK enth4lt keine
Regelung dartber, ob der Erfilllungsanspruch auch dann besteht, wenn eine
Erfilllung gar nicht moglich ist. Da aber ein auf tatsichlich Unmogliches
gerichteter Erfullungsanspruch evident sinnlos wire, ist Art. 46 dahingehend
auszulegen, dass bei objektiver Unmoglichkeit des Leistung (...) auch der
Erfullungsanspruch entfillty».

De nombreux auteurs déduisent cette proposition de ’art. 28 CV: HerBer/
CZERWENKA, ad art. 46, n° 4, LoEwE, ad art. 28; Horprt, p. 1340.

519 HuekR in: DoLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 50 et 51, et in; vON CAEMMERER/
ScHLECHTRIEM, ad art. 49, n° 22, ad art. 46, n°® 33; TALLON in: BiaNcA/BONELL, ad
art. 79, n® 2.4.3.

StoLL in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 79, n® 59, considére pour sa part
que la libération de I’acheteur intervient «ipso jurex», du fait de I’impossibilité
d’exécuter du vendeur: «Man muss im iibrigen dem Art. 66 zugleich entnehmen,
dass bei zufiilligem Untergang oder zufilliger Beschidigung der Sache einer-
seits der Kaufer insoweit den Erfilllungsanspruch, andererseits der Verkidufer
insoweit den Anspruch auf den Kaufpreis verliert. Diese Wirkung beruht aufder
synallagmatischen Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung, und tritt
unabhingig davon ein, ob und wann der Kaufer den Vertrag aufhebt».

Cette conception pose cependant le probléme de la base 1égale de la restitution
du prix déja payé par I’acheteur: I’art. 81 al. 2 CV n’est plus applicable si le
contrat n’est pas résolu et une prétention enrichissement illégitime selon le droit
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peut étre anticipée au sens de l'article 72 CV®?, Il s’agit d’une
résolution au sens de ’article 49 alinéa 1 lettre a CV, et non 49 alinéa
1 lettre b V, I’impossibilité d’exécution constituant une contravention
essentielle au sens de ’article 25 CV, et non un simple retard justifiant
la fixation d’un délai supplémentaire®?. Tant que le contrat n’est pas
résolu, I’obligation de I’acheteur de payer le prix est «suspendue» au
sens de ’article 71 CV?®%, Si le vendeur n’est pas au bénéfice d’une
cause d’exonération au sens de I’ article 79 CV, I’acheteur peut en outre
demander la réparation de son dommage (art. 45 al. 1 let. b et 74 CV).
Il s”agit de la réparation de son dommage résultant de la Iésion de son
intérét positif a la bonne exécution du contrat («intérét positif»), et non
celle de Ia lésion de son intérét négatif a ne pas avoir conclu le contrat
(«intérét négatif»)’®, Doit étre réservé le cas ou le transfert des risques
al’acheteur a eu lieu avant la perte de la chose, soit avant la conclusion
du contrat, ce qui peut étre le cas s’il s’agissait d’une vente de
marchandises en cours de transport (art. 68 deuxieme phrase CV).
Les différences avec I’effet de I’invalidité du contrat sont donc
les suivantes:
- Le contrat n’est pas nul de plein droit mais doit €tre résolu par
une déclaration de volonté de I’acheteur.
- L’acheteur peut demander la réparation du dommage résultant
delalésion de son intérét «positify, sauf cause d’exonération du
vendeur, alors qu’en cas de nuliité du contrat, la responsabilité

suisse au sens des art. 62ss CO pose le probléme de 1’absence de cause: le contrat
étant réputé valable méme s’il est initialement impossible, le paiement n’a pas
eu lieu sans cause. L’art. 119 al. 2 CO ne s’applique pour sa part qu’en cas
d’impossibilité subséquente. La meilleure solution consisterait donc a appliquer
Iart. 81 al. 2 CV par analogie. La résolution consistant en droit uniforme en une
simple déclaration de volonté, I’exigence d’une résolution du contrat de la part
de I’acheteur ne nous parait pas étre excessive et simplifie le rapport du
liquidation du contrat.

20 HUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 49, n® 22; MERTENS/R EHBINDER,
ad art. 76 EKG, n° 2; DocuMeNTs OFFICIELS, p. 58: «La certitude qu’une partie
commettra une contravention essentielle au contrat peut résulter (...) de circons-
tances de fait ...) qui rendr(ont) impossible I’exécution des obligations futures».

21 Huper in: DOLLE, ad art. 26, 27, n°® 51, et in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 49, n® 22.

522 La relation contractuelle ne prend fin que par la résolution: LESER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 71, n° 40.

23 Voir notamment KAROLLUS, p. 206.
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du vendeur résulte d’une éventuelle «culpa in contrahendo»
impliquant la réparation du dommage résultant de la lésion de
I’intérét «négarif de I’acheteurs?,

- Doit étre réservé le cas ou le transfert des risque avait déja eu
lieu au moment de la perte de la chose, 1’acheteur devant alors
payer I'intégralité du prix. Sile contrat est nul de plein droit, la
question du transfert des risques ne se pose pas et le prix n’est
pas exigible.

179. La premicére différence est assez théorique, puisque la résolu-
tion est déclarative et non judiciaire en droit uniforme®?, L hypothése
du transfert des risques avant la conclusion du contrat est expressé-
ment prévue par le droit uniforme et s’accommode mal de laréserve de
la nullité¢ en cas d’impossibilité initiale objective. La doctrine de la
validité du contrat initialement impossible en droit uniforme a le mérite
de résoudre cette incompatibilité®?, Enfin, la conséquence matérielle
la plus notable de cette doctrine est la possibilité pour I’acheteur de
demander la réparation du dommage résultant de la 1ésion de son
intérét positif a I’exécution du contrat. Or, une critique classique en
droit suisse des conséquences de la nullité du contrat objectivement nul
est justement que rien ne justifie que la réparation du dommage de
I’acheteur soit différente en cas d’impossibilité initiale et en cas
d’impossibilité subséquente: dans les deux cas, le préjudice subi par
I’acheteur est rigoureusement identique®?’. Cette critique a notamment

4 ATF 10511 75=JT 1980 I 67. GONZENBACH, pp. 199 ss; KRAMER, ad art. 19-20,
n°® 404 et les nombreuses références citées. Ce principe souffre cependant
d’exceptions, notamment en cas de garantie d’exécution expresse ou tacite
donnée par le vendeur (KRAMER, ad art. 19-20, n°® 404), ou selon la nature de
’obligation précontractuelle violée: «la question de savoir si la violation d’un
devoir juridique précontractuel ouvre la voie 4 la réparation du dommage
correspondant & I’intérét négatif ou au contrairre 4 celle du dommage correspon-
dant a I”intérét positif ne doit pas &tre tranchée a priori» (PETITPIERRE, Réflexions
sur I'impossibilité objective initiale provoquée par la faute d’une partie, p. 170).

525 TALLON in; BiaNcA/BoNELL, ad art. 79, n° 2.4.3: «... in practice, the difference will
probably be negligible».

5% Voir supra n° 176.

527 Sur cette question, voir notamment KRAMER, ad art. 19-20, n° 237; HUGUENIN,
Nichtigkeit und Unverbindlichkeit als Folgen anfinglicher Vertragsmingel,
Diss Bern 1984, p. 15, ZIEGLER, p. 13; En général, Cavtas, p. 50.
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motivé des propositions doctrinales de limitation du champ d’applica-
tion de ’article 20 alinéa 1 CO%, A un niveau international, ce méme
argument a été repris pour motiver la teneur de I’article 27 alinéa 1 du
projet de loi uniforme sur la validité des contrats de vente internationale
de marchandises®?: «Ist die Leistung bei Vertragsabschluss unméglich,
so wird dadurch allein die Giiltigkeit des Vertrages nicht beriihrt»>®,
Cette Convention n’est pas entrée en vigueur, mais cette motivation
garde sa pertinence.

De solides arguments, a la fois arguments logiques et argu-
ments liés a 1’équité étayent donc la theése de la validité du contrat
initialement impossible en droit uniforme. Cette thése a notamment le
mérite d’assurer I’harmonisation du droit de la vente internationale en
limitant I’impact des particularismes nationaux en maticre de validité
des contrats®¥,

528 ZIEGLER, p. 12, propose notamment de réduire le champ d’application de I’art. 20
al. 1 premiére hypothése CO aux cas d’impossibilité «absolue» soit lorsque
I’impossibilité découle de la nature intrinséque de la prestation et non des
circonstances du cas d’espéce. Dans le méme sens, voir KRAMER, ad art. 19-20,
n® 239. En droit allemand, voir SOLLNER in: Miinchener Kommentar, ad par 306,
n® 3. En droit autrichien RuMMEL, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch, 2. Aufl., Wien 1990, ad par 878, n® 2.

52 RabelsZ 32 (1968), p. 343. D’autres projets furent établis ultérieurement par la
CNUDCI sur le méme sujet, sans plus de succés (Revue de droit uniforme 1973,
p. 60; Uncitral Year Book, IX 1978, p. 105).

930 ZWEIGERT, DROBNIG, EINMAHL, FLESSNER, KoTZ, Der Entwurf eines einheitlichen
Gesetzes uber die materielle Giltigkeit internationaler Kaufvertrige iiber bewe-
gliche Sachen, RabelsZ 32, 1968, p. 201, 254: «Ob zeitlich die objektive
Unmoglichkeit dem Vertragsschluss folgte oder umgekehrt der Vertragsschluss
dem Eintritt der Unméglichkeit, ist haufig von zufilligen Umstidnden abhiingig,
die einen Unterschied im Haftungsmass nicht rechifertigen konnen». Voir
également les articles 5 ss du projet de 1972 et I’article 3.10 du projet Unidroit
de codification des principes pour les contrats du commerce international (AJCL
1992, p. 703).

31 Tel est en effet I’argument de fond des partisans de cette thése: cf. SCHLECHTRIEM
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Einl., p. 30; HERRMANN, in: Berner Tage, p.
97.
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B. L’impératif de cohérence de ’ordre juridique des Etats
contractants

a. Les limites du pouvoir de la doctrine

180. L’effet bénéfique de I’uniformisation internationale se paie
cependant par I’effet «perturbateur» du droit uniforme dans I’optique
«verticale» de la cohérence intrinséque de I’ordre juridique des Etats
contractants®3?, L’acceptabilité du droit uniforme par la communauté
internationale résulte donc de I’équilibre librement consenti entre son
effet harmonisateur et son effet perturbateur; la doctrine doit veiller a
ne pas rompre cet équilibre.

Or, la réserve de ’article 4 lettre a CV correspond aux limites
de "accord des Etats contractants®*, ainsi qu’au souci logique des
promoteurs du droit uniforme de limiter le droit uniforme a un domaine
circonscrit, ne perturbant pas la théorie générale des obligations des
Etats contractants®*. L’échec de la Convention sur la validité montre
bien qu’il n’existe pas de consensus international sur cette question’*,
Les Etats contractants sont donc en droit de considérer que la ratifica-
tion de la Convention n’entraine pas, sauf disposition expresse contrai-
re, de modification de leur régime interne relatif a la validité des
contrats et ne compromet donc pas I’unité logique de ces dispositions
fondamentales en droit national. En d’autres termes les Etats contrac-
tants ont accepté |’ effet perturbateur du droit uniforme, comme contre-
partie de son effet harmonisateur. Encore faut-il que les limites de cet

$2 Voir supra n° 8 ss.

5 CZERWENKA, p. 108; ERDEM, p. 40, n® 199; PLANTARD, p. 326. L’intégration dans
la Convention d’un chapitre concernant la validité des contrats a été envisagée
lors de la conférence. Ce projet fut néanmoins abandonné en raison des trop
grandes disparités nationales en la matiére.

Voir également le Bulletin Officiel du Conseil des Etats, 1989, p. 230: «Die
Unterschiede in diesem Bereich der einzelnen Rechtsordnungen waren zu gross,
um eine einheitliche Lésung in Vorschlag zu bringen».

%4 Cf. supra n® 6.

3% Voir notamment CZERWENKA, p. 108.
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effet perturbateur soient clairement posées. L.’ unanimité de la doctrine
ne saurait remplacer le consentement des Etats contractants®®.

181. Or, prétendre que la notion de validité au sens de Darticle 4
lettre a CV est un concept propre qui doit étre appréhendé selon le droit
uniforme et non selon les droits nationaux est un argument pernicieux:
avant d’interpréter le terme de «validité» selon le droit uniforme, il faut
interpréter I’expression «ne pas concerner» qui signifie notamment
«ne pas s’'appliquer»®’; le droit uniforme ne s’applique pas a la
question de la validité du contrat et le principe d’interprétation de
I’article 7 CV doit &tre écarté, le principe de I’application uniforme
présupposant I’applicabilité du droit uniforme®3®. Définir le concept de
validité, ¢’ est en effet partiellement le régir; ¢’ est prononcer la validité
en droit uniforme de contrats qui seraient nuls en droit interne>*: les
miracles de I'interprétation ne sauraient faire en sorte qu’une telle
situation soit compatible avec le principe selon lequel le droit uniforme
ne «concerne pas» la validité des contrats.

6 «Les auteurs, si éminents soient-ils, ne créent pas le droit positif dont ils ne sont
aucunement des agents d’élaboration; ils le constatent, le commentent, I’inter-
prétent ou 1’apprécient, mais sont évidemment impuissants a le créer, n’ayant
pas regu compétence a cette fin d’un organe étatique ou inter-étatique quelcon-
que.» (Charles Rousseau, Droit international public, tome I, éd. Sirey 1970, p.
366, n°® 292-a).

7 Tel est en effet le «sens ordinaire» a attribuer au verbe «concerner» (Petit Robert,
1981), sens ordinaire pertinent selon I’art. 31 de la Convention de Vienne sur le
droit des Traités du 23 mai 1969 (RS 0.111).

8 Contra Knoo in: Bianca/BoNELL, ad art. 4, n° 3.3.5. Le droit uniforme ne peut étre
appliqué uniformément que s’il est applicable. Au-dela de ses limites, le
principe de 1’application uniforme n’a plus de sens. Or, ces limites sont
Jjustement posées par I’art. 4 CV, qui trace la ligne de démarcation entre droit
uniforme et systéme conflictuel. Il est un mur mitoyen entre deux sphéres du
droit, et aucun des deux voisins ne saurait se I’approprier exclusivement.

% Un contrat absolument identique, soumis au droit suisse, serait ainsi nul de plein
droit s’il est conclu entre deux parties établies en Suisse, valable si ’une des
deux parties est établie en France!
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b. Réfutation de la thése de la validité du contrat initialement im-
possible

182. L’argument selon lequellarégle de I’article 20 alinéa 1 premié-
re hypothése CO, ou les diverses dispositions nationales relatives a la
nullit¢ des contrats initialement impossibles, ne seraient pas des
normes de validit¢ mais des régles dispositives d’interprétation n’est
pas convaincant.

Il convient en premier lieu de souligner que la qualification de
I’article 20 alinéa 1 premiére hypothése CO comme norme de validité
ou comme «norme d’interprétation dispositive» est un probléme de
droit interne suisse dont la solution peut étre influencée par le droit
uniforme, mais pas dictée: le principe de ’application uniforme de
Iarticle 7 CV ne s’étend pas aux dispositions du droit interne suisse.
Serait pour le moins tautologique le raisonnement selon lequel les
régles nationales en matiére d’impossibilité initiale objective sont des
normes d’interprétation dispositives en vertu du droit uniforme, qui
serait lui-méme applicable car ces regles sont dispositives!

Le caractere dispositif de I’article 20 alinéa 1 premiére hypo-
thése CO est I’objet de controverses doctrinales®*: la systématique de
Code des obligations présente 1’article 20 alinéa 1 CO comme une

#0 La question a surtout été débattue en droit allemand (voir notamment LowiscH,
in: STAUDINGER, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, ad par. 306,n°2). En
droit suisse, cf. ZIEGLER, p. 157: «Filschlicherweise wird in der Lehre hdufig
gesagt, Art. 20 OR (bzw Par. 306 BGB) sei abdingbar»; BucHer E., AT, par. 23/
III, n° 5, p. 421. Concernant I’art. 20 CO en général, voir ATF 48 11270 = JT
1923 I 13: «Art. 20 ist eine im Interesse der 6ffentlichen Ordnung aufgestellte
Vorschrift und kann daher durch Parteidisposition nicht abgesindert werden». La
nullité de plein droit de I’art. 20 CO est d’ordre public. Elle est prononcée
d’office et peut étre invoquée par toute personne dont la situation est influencée
par le contrat (ENGEL, p. 205; GAUCH/SCHLUEP, n° 681; KRAMER, ad art. 19-20, n°
315t 316; Bucher E, AT, p. 242): Cet effet absolu ne saurait étre mts en échec
par I’effet relatif d’une Convention contraire. En particulier, le contrat nul de
plein droit ne peut étre ratifié par les parties (KRAMER, ad art. 19-20, n° 318).

11 faut cependant distinguer le contrat initialement impossible du contrat de
garantie dont 1’objet principal est le paiement de dommages-intéréts en cas
d’inexécution: méme si I’exécution garantie est impossible, I’objet du contrat,
soit le paiement de dommages-intéréts, ne 1’est pas (ATF 76 Il 38; ZIEGLER, p.
157; BucHer E, AT, p. 248; voir cependant KRAMER, ad art. 19-20, n°257, qui
parle dans ce cas de «vertragliche Abdingung von art. 20»).
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limite a laliberté contractuelle des parties, prononcée al’article 19 CO.
Elle traite sur un pied d’égalité ’impossibilité initiale objective,
I'illicéité et la contrariété aux bonnes moecurs®!. La ratio legis de
I’article 20 alin€a 1 premiére hypothése CO ne saurait tenir en la
volonté hypothétique des parties®?, car la distinction entre 1’impossi-
bilité objective et I'impossibilité subjective ne se justifierait pas: dans
les deux cas, les parties n’auraient hypothétiquement pas conclu le
contrat si elles avaient connu le cas d’impossibilité initiale’3, La
motivation de I’article 20 alinéa 1 premiére hypothése CO doit donc se
trouver également dans un impératif logique®* et dans le caractére
inadmissible d’un substitut a I’exécution sous forme de réparation du
dommage résultant de la 1ésion de I’intérét «positif» du créancier dans
I’hypothése d’une impossibilité objective initiale’**, Enfin, la sanction
de I’article 20 alinéa 1 premiere hypothé¢se CO est expressément la
nullité: c’est dans la sanction de la nullité que se reconnait le plus
clairement le caractére impératif d’une norme®*.

¥ Voir cependant Bucher E, in: Berner Tage, p. 47, qui considére que la systéma-
tique légale commune aux trois cas de I’art. 20 al. 1 CO n’implique pas de
traitement commun.

%2 Ratio legis qui fonderait 1’opinion selon laquelle 1’art. 20 al. 1 premiére
hypothé¢se CO ne serait qu’une régle d’interprétation dispositive. En droit
suisse, voir MoMMsEN, Unmdglichkeit der Leistung in ihrem Einfluss auf
obligatorische Verhiltnisse, in: Beitrige zum OR, 1. Abt, Braunschweig, 1853,
p. 106.

33 ZIEGLER, p. 13
34 KRAMER, ad art. 19-20, n°237; ZIEGLER, p. 12; VoN BOREN, p. 120,

$3 ZIEGLER, p. 14: « Der ausschlaggebende Hinweis fir den Grund der Nichtigkeit
eines Vertrages mit von Anfang an unméglichem Inhalt findet sich jedoch m. E.
gerade in der fehlenden Durchsetzbarkeit der Sekundarleistungy».

%6 ENGEL, p. 182: «La nullité est dans I’intérét public et il n’appartient pas aux
parties de décider si elle leur est opportune ou non».

Les régles impératives du droit national restent applicables car le droit uniforme
ne «concerne pas» la conséquence de I’illicéité du contrat ou de ses clauses (cf.
infra n° 201 ss). Or, on reconnait notamment le caractére impératif d’une norme
a ce qu’elle prévoit elle-méme la sanction de la nullité (ENGEL, p. 189, A, iii; voir
par exemple 1’art. 100 al. 1 CO, ou 199 al. 1 CO). Tel est le cas de I’art. 20 al.
1 premiére hypothése CO. On peut dés lors se demander pourquoi cette dispo-
sition ne bénéficierait pas de la méme réserve du droit uniforme que les autres
dispositions prévoyant la sanction de nullité.
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183. Les partisans de la validité du contrat initialement impossible
en droit uniforme tirent argument des différents projets de loi uniforme,
sur la validité des contrats de vente internationale de marchandises, soit
en particulier I’article 27 du projet de 1968 et les articles 5 ss du projet
de 1972, qui proposaient cette méme solution®”’. Pourtant, cet argu-
ment est a double tranchant;

- Ces dispositions démentent par leur seule présence dans ces
projets I’affirmation selon laquelle I’impossibilité initiale ob-
jective n’est pas un probleme de validité.

- Le fait que ces projets n’aient pas aboutis prouve bien qu’il
n’existe aucun consensus international sur la question de la
validité, y compris la question de I’impossibilité initiale objec-
tive, qui justifierait une dérogation aux principes nationaux en
la matiére>*®,

184. L’argument selon lequel I’hypothése de I’impossibilité objecti-
ve initiale entre dans le champ d’application de certaines dispositions
du droit uniformen’est pas plus probant. Certes I’article 4 CV réserve-
t-il les dispositions expresses contraires; sans doute ne faut-il pas étre
trop strict dans I’exigence de cette disposition expresse contraire: ainsi
le commentaire sur le projet de Convention sur les contrats de ventes
de marchandises, établi par le secrétariat, précise qu’il n’y a pas de
telles dispositions expresses dans la Convention, mais que néanmoins
«certaines dispositions peuvent fournir une regle qui contredirait les
régles relatives a la validité des contrats en vigueur dans un systéme
Jjuridique national. En cas de conflit, c’est la régle énoncée dans la
(présente) Convention qui s ‘appliquerait»*, Le commentaire précise
cependant immédiatement que «le sewl article qui laisse apparaitre la

37 Cf. supra n° 179.

8 Voir CZERWENKA, p. 108, qui précise que cette Convention est apparue aux
délégués lors de la Conférence diplomatique comme devant étre «encore tra-
vailléey.

Quant a I’impact d’une Convention de codification non ratifiée en général, voir
EustaTHIADES, p. 103: «I’écoulement d’une longue période de temps pendant
laquelle des Etats nombreux et représentatifs omettent de ratifier ou d’adhérer,
fait que cette omission, équivalant & une large désapprobation de la Convention
(...) ébranle ’autorité que cette derniére aurait pu avoir sur le plan du droit
international généraly».

3 DocumMenTs OFFICIELS, p. 18
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possibilité d’un tel conflit est I’article 10 (actuel art. 11 CV)», 1l ne
mentionne notamment pas des dispositions telles que les articles 79 ou
68 CV qui, selon certains auteurs®?, seraient en conflit avec les
dispositions nationales sur I’impossibilité initiale.

185. Nil’article 68 CV, nil’article 79 CV, souvent cités al’appui de
la these de la validité des contrats initialement impossibles en droit
uniforme, ne peuvent en effet étre considérés séricusement comme
impliquant un tel conflit entre droit uniforme et droit national:

- Le droit uniforme ne concerne pas la validité du contrat. Il ne
peut donc compter sur sa nullité et doit régir I’hypothése de
I’impossibilité initiale objective sans préjuger de la validité du
contrat in abstracto, mais uniquement pour le cas ou le contrat
est valable en vertu du droit national applicable selon les reégles
de droit international privé.

- L’article 79 CV ne prévoit pas que I’empéchement doit étre
postérieur a la conclusion du contrat. Mais ’article 79 CV,
comme toute régle liée a la responsabilité contractuelle, suppo-
se lavalidité du contrat, il ne I’implique pas. L empéchement au
sens de’article 79 CV peut d’ailleurs résulter de circonstances
qui ne relévent pas d’une impossibilité initiale objective, mais
d’une impossibilité initiale subjective (dans le cas par exemple
de I’incendic des entrepOts du vendeur avant la conclusion du
contrat**!, ou dans tous les cas ou I’empéchement implique un
retard dans I’exécution, mais pas une inexécution définitive).

- L’article 68 2¢me phrase CV prévoit le transfert des risques dés
la remise au transporteur, «si les circonstances l'impliquenty,
alors que le contrat aurait ¢té conclu pendant le transport. Les
risques passent donc a I’acheteur avant la conclusion du con-
trat. Cette régle ne s’applique cependant que dans des circons-
tances tout a fait particuliéres (vente en cours de transport,
circonstances 1’ «impliquani») et ne peut comporter une déro-
gation générale a 1’article 20 alinéa 1 premiére hypothése CO.
Elle a été introduite dans I’article 68 CV comme un tempéra-
ment 3 la premic¢re phrase de cette disposition, qui semblait
impraticable, I’expérience montrant qu’il est souvent impossi-

#0 Cf. supra n° 176.
! Exemple emprunté aux DocUMENTS OFFICIELS, p. 59.
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ble de déterminer le moment de la perte ou détérioration de la
marchandise dans le cas des ventes en cours de transport®>?, Les
«circonstances» n’impliquent donc a notre avis un transfert des
risques anticipé que si le moment de la destruction de la
marchandise n’est pas déterminable3, Si la preuve peut étre
apportée que la marchandise a péri avant la conclusion du
contrat, la régle générale de I’invalidité du contrat initialement

NicHoLAS in: Bianca/BoNNEL, ad art. ad art. 68, n°® 2.2; LINDACHER, in: HoYER/

PoscH, p. 173; Horpt, p. 1351; HERBER/CZERWENKA, ad art. 68, n°® 2; SEVON in:
CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 203; DocUMENTs OFFICIELS, p. 228 (intervention de
HIERNER, Suéde), et p. 70 ad art. 80 (Commentaire du secrétariat): «Cette régle
selon laquelle les risques de perte sont transférés avant la conclusion du contrat
procéde de considérations purement pratigues. 11 serait normalement difficile
ou méme impossible de déterminer & quel moment précis un dommage que 1’on
sait étre survenu pendant le transport a effectivement été subiy.

Un autre cas d’application trés généralement admis est celui ol un contrat
d’assurance couvre la perte de la marchandise (DocumeNTs OFFICIELS, p. 230
(intervention de HIERNER, Suéde, et MIcHIDA, Japon); HAGER in: voN CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 68, n°® 4; SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 90; HERBER/
CzERWENKA, ad art. 68, n° 3; NEUMAYER/MING, ad art. 68, n° 4). Dans ce cas
pourtant, le vendeur est indemnisé et 1’on ne voit pas pourquoi les circonstances
exigeraient d’une part que I’acheteur paie le prix, et d’autre part qu’il se fasse
céder la créance du vendeur contre ’assureur. Cette construction compliquée
pose en outre la question de la base 1égale du droit de ’acheteur 4 une valeur de
remplacement (Stellvertretendes commodum), qui ne se trouve pas dans le droit
uniforme et dépendra donc des droits nationaux supplétifs en la matiére, ou
d’une interprétation du contrat (STOLL in: voN CAEMMERER/ SCHLECHTRIEM, ad art.
79, n° 56). Cette solution artificielle et aléatoire n’est pas opportune lorsque I’on
peut déterminer que la marchandise a été détruite avant qu’elle ait été vendue,
et que ce dommage du vendeur est couvert par une assurance dont il est le
bénéficiaire naturel. L’argument selon lequel I’acheteur est mieux placé pour
présenter une réclamation a I’assureur parce qu’il est en possession de la
marchandise (DocUMENTS OFFICIELS, p. 70, Commentaire du secrétariat, ad art.
80) ne vaut qu’en cas de détérioration et non en cas de perte de la marchandise.

L’accord des parties sur le fait que I’acheteur supporterait le risque du prix en cas
de perte de la chose méme antérieure 4 la conclusion du contrat (le texte initial
de I’art. 68 2éme phrase CV contenait I’expression «si les circonstances
indiquent une intention contraires; ¢f. DocumeNTs OFFICIELS, p. 230; NEUMAYER/
Mg, ad art. 68, n°4) renvoie au probléme du caractére dispositif des disposi-
tions nationales sur I’invalidité du contrat initialement impossible: cf. & ce sujet
supra n°® 182.
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impossible doit étre respectée, dans la mesure ou telle est la
solution du droit national supplétif.

- L’article 68 in fine CV prévoit le non-transfert des risques dans
un cas de perte de la marchandise avant la conclusion du
contrat, soit dans un cas d’impossibilité initiale objective. Il ne
fait que confirmer que la perte de la marchandise est a la charge
du vendeur, ce qui est également le cas lorsque le contrat est nul
de plein droit. Enfin, I’hypothése visée correspond a celle d’un
dol du vendeur (connaissance de la perte ou de la détérioration
de la marchandise avant la conclusion du contrat). Une telle
hypothese de fraude doit étre, selon la doctrine majoritaire,
régie par le droit national supplétif***. On en arriverait donc a
appliquer I’article 28 CO a la place de I’article 20 CO, ce qui
n’est certainement pas le but du droit uniforme!

186. Les articles 68 et 79 CV trouvent donc de nombreux cas
d’application, méme dans ’optique de la nullité de plein droit du
contrat initialement impossible, et ne peuvent étre pergus comme un
indice de la solution contraire qui serait seule compatible avec leur
formulation.

¢. Inopportunité de la thése de la validité du contrat initialement
impossible

187. La dualité préconisée par la doctrine majoritaire entre les
régimes juridiques de I’impossibilité initiale objective et de ’illicéité
poserait par ailleurs le probléme de la distinction entre ces deux
hypothéses, qui peut étre fort ambigué lorsqu’il s’agit d’un cas d’im-
possibilité juridique. Les flottements de la doctrine et de la jurispru-
dence quant a cette distinction restent exclusivement théoriques lors-
que la conséquence juridique est la méme dans les deux hypothéses®™,
ils deviennent intolérables si cette distinction détermine la validité du
contrat. Certains auteurs, voient le critére de distinction dans les

4 Bucher E., in: Berner Tage, p. 48; SCHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 110 et 112;
HERBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45 n° ; HonNoLD, n° 240; OR-
ScHweNZER ad art. 28, n® 23, et Vorbemerkungen zu Art. 23/31, n° 13,

35 GuHL, p. 39: Die Frage ist im @ibrigen nicht von praktischer Bedeutung, da OR
20 fur beide Falle Nichtigkeit des Vertrags vorsicht»; également KRAMER, ad art.
19-20, n® 253.
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mesures de coercition qui accompagnent la régle d’interdiction: I’illi-
céité deviendrait impossibilité juridique lorsque les moyens de coerci-
tion empéchent matériellement la violation de la norme d’interdic-
tion**s, La jurisprudence du Tribunal fédéral semble parfois leur
donner raison®*”’, On arriverait ainsi 4 cette aberration que le contrat
dont I’objet est interdit par la loi serait valable si la loi prévoit des
mesures de coercition (cas d’impossibilité), et nul sila loi n’en prévoit
pas (cas d’illicéité)!

188. Dans les pays ou I'impossibilité objective initiale n’implique
pas la nullit¢ de plein droit, I’état de fait est soumis aux régles
nationales sur I’invalidation pour erreur essentielle’,

S’il fallait renoncer a ’application de I’article 20 alinéa 1
premiére hypothése CO dans ce contexte, se poserait alors la question
de I’application des régles suisses sur I’erreur essentielle: il est certes
étrange d’invalider selon le droit suisse un contrat qui, selon ce méme
droit, devrait €tre nul de plein droit, mais il serait pour le moins
paradoxal que I’invalidation restat possible dans les Etats ou elle est la
sanction traditionnelle de I’impossibilité initiale, et fit exclue la ou le
régime juridique national traditionnel de I’impossibilité est celui, plus
radical, delanullité de plein droit. Les conditions de 1’ erreur essentielle
sur les motifs au sens de I’article 24 alinéa 1 ch.' 4 CO seraient
réalisées™”,

On arriverait ainsi 4 ce paradoxe assez caractéristique des
rapports entre droit uniforme et droit national: I’application des régles

36 ATF 3611193 (199); 40 I1361; ENGEL, p. 188; GUHL, p. 39; BucrER E, AT, p. 247,
voN TuHR/ESCHER; p. 262, note 69; plus critiques KRAMER, ad art. 19-20, n®253;
ZIEGLER, p. 118.

7 ATF 61 11 242.
38 Cayras, p. 150.

59 11 s’agit en effet d’une erreur portant sur des faits déterminés (I’empéchement
objectif d’exécution, par exemple la destruction du corps certain) constituant des
éléments nécessaires du contrat, et dont le caractére essentiel était subjective-
ment reconnaissable par le cocontractant, et qu’il est objectivenent justifié de
considérer comme essentiel (GAUCH/SCHLUEP, n® 778 ss).

Sur I’invalidation du contrat pour erreur essentielle en cas d’impossibilité
initiale subjective (qui, d’aprés la doctrine dominante, ne devrait plus étre
distinguée de 1’impossibilité initiale objective dans le contexte du droit unifor-
me), voir SCHONLE, in: SJ 1977, p. 474.
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nationales sur I’erreur essentielle deviendrait possible parce que le
contrat ne serait pas nul de plein droit, et le contrat serait valable carle
droit uniforme serait applicable au cas du contrat initialement impos-
sible. C’est en somme le droit uniforme qui rendrait applicables les
régles nationales sur I’erreur essentielle, et ces régles nationales sur
I’erreur essentielle qui permettraient d’éviter I’application du droit
uniforme!

Confronté au concours entre I’invalidation pour erreur essen-
tielle et les regles conventionnelles sur I’inexécution, I’acheteur choi-
sira a priori les secondes, qui lui sont plus avantageuses: elles lui
permettent de demander la réparation de la [ésion de son intérét positif
a’exécution du contrat, sauf en cas d’exonération de la responsabilité
du vendeur, et sans avoir a payer le prix lui-méme®%.

Le vendeur peut également étre I’errans dans tous les cas ou il
ne connaissait pas le cas d’impossibilité*®', soit dans la plupart des cas
puisqu’il est peu probable que le vendeur ait conclu le contrat en
connaissant le cas d’impossibilité. Dans I’hypothése ou il peut s’exo-
nérer de sa responsabilité au sens de larticle 79 CV, il lui sera
indifférent d’invalider le contrat pour erreur essentielle ou de laisser
I’acheteur le résoudre pour contravention essentielle, la différence
pratique ¢tant nulle.

Si, par contre le vendeur ne peut s’exonérer au sens de I’ article
79 CV, mais ne connaissait pas le cas d’impossibilité au moment de la

%0 Reste cependant la question de 1’admissibilité de ce concours, Sur cette ques-
tion, cf. infra n°® 250 ss.

%! Voir ScHONLE, in: SJ 1977, p. 475, note 27: les arguments développés par
I’auteur pour exclure la qualité d’errans du vendeur en cas d’impossibilité
initiale subjective ne valent pas en cas d’impossibité initiale objective: il est
reconnaissable pour 1’acheteur que la possibilité d’exécution était subjective-
ment essentielle pour le vendeur (on peut s’engager 4 vendre une chose appar-
tenant a un tiers, mais s’engager a livrer une chose détruite ou matériellement
impossible & livrer n’a aucun sens). Le probléme de I’imprévisibilité de la
volonté du véritable propriétaire de la chose ne se pose par ailleurs pas en matiére
d’impossibilité objective. L’objection de 1’article 25 CO n’est donc pas fondée
a priori.

En cas d’invalidation par le vendeur, le probléme de I’admissibilité du concours
entre régles uniformes et régles nationales ne se pose pas, aucune régle uniforme
ne permettant d’appréhender I’erreur du vendeur.
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conclusion du contrat®? il aura tout intérét a invalider le contrat pour
erreur essentielle, quitte 2 indemniser I’acheteur pour la Iésion de son
intérét négatif a la non conclusion du contrat (art. 26 al. 1 CO), plutét
que de s’exposer a la réparation de la 1ésion de I’intérét positif de
I’acheteur a I’exécution du contrat (art. 74ss CV),

Par conséquent, dans la seule hypothése ou la solution du droit
suisse et celle du droit uniforme divergent quant aux conséquences
pratiques de I’impossibilité initiale, soit lorsque le vendeur ne peut
s’exonérer au sens de I'article 79 CV, ce dernier aura tout intérét a
éviter I’application du droit uniforme par une invalidation du contrat
pour erreur essentielle. Il est donc parfaitement inopportun de compro-
mettre la logique intrins¢que de la partie générale du droit des obliga-
tions suisse en faveur de 1’ application du droit uniforme, alors que dans
la seule hypothése ou cette application aurait une signification prati-
que, elle peut €tre écartée par le vendeur a travers les régles nationales,
moins adéquates, de I’invalidation pour erreur essenticlle.

189. Enfin, méme en faisant abstraction de I’ échappatoire que cons-
tituent les régles nationales sur ’erreur essentielle, le fait que la
Convention apporte des solutions satisfaisantes en équité aI’hypothése
del’impossibilité initiale objective, a travers ses normes sur I’inexécu-
tion, n’a de valeur que «de lege ferenda», tant qu’iln’y a pas d’accord
sur ce point des Etats contractants,

On peut certes regretter que 1’introduction du droit uniforme
dans les droits nationaux ne soit pas I’occasion de résoudre le probleme
de I'inégalité de la réparation du dommage de 1’acheteur en cas
d’impossibilit¢ initiale et en cas d’impossibilité¢ subséquente. Cette
occasion n’est cependant propice qu’en apparence: la sanction de la
nullité attachée a un contrat est une des sanctions les plus lourdes de
I’ordre juridique suisse®®. Il serait choquant qu’une sanction aussi
lourde soit prononcée a l’encontre des contrats internes alors que le
méme contrat en matiére internationale serait valable. Pour louable
que soit le souci de I’uniformisation internationale du droit de la vente,
il faut en reconnaitre les limites: «Il y a de certaines idées d 'uniformité

%2 Soit parce que I’impossibilité est due a un fait dépendant de sa volonté, soit parce
que le vendeur aurait dii prendre en considération I’hypothése de 1’impossibilité
au moment de la conclusion du contrat.

%3 Voir ENGEL, p. 180, qui distingue I’acte inexistant, I’acte nul, et I’acte annulable.
Il convient d’y ajouter I’acte sujet & résolution.
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qui saisissent quelquefois les grands esprits (...) la grandeur du génie
ne consisterait-elle pas mieux a savoir dans quel cas il faut I 'unifor-
mité, et dans quel cas il faut des différences ?»%%, Cette casuistique
doit étre notamment guidée par I’ impératif de cohérence intrinséque de
I’ordre juridique des Etats contractants. L’article 20 alinéa 1 CO, eten
particulier I’hypothése de I’impossibilité initiale objective, est lié a une
longue et riche tradition juridique. Cette tradition n’est pas forcément
figée, mais son évolution doit impliquer tous les contrats soumis a
I’ordre juridique suisse, qu’il s’agisse de contrats internes ou de
contrats internationaux, qu’il s’agisse de contrats de vente ou d’autres
types de contrats.

190. Dans I’hypothése contraire ou le régime de I’impossibilité
objective initiale serait différent en droit uniforme et en droit national
suisse, on arriverait en effet a des situations absurdes, dans lesquelles
le droit semblerait avoir perdu toute logique, frappant des contrats de
nullité absolue, en épargnant d’autres, au gré de ses caprices souve-
rains.

La validité du contrat dépendrait ainsi d’éléments subjectifs
tels que la reconnaissabilité de son caractére international (art. 1 al. 2
CV) ou la connaissance de 1’ affectation de la marchandise (art, 2 let,
a CV). On peut par exemple imaginer le cas d’un contrat de vente
internationale portant sur une voiture, corps certain détruit avant la
conclusion du contrat: le contrat serait valable si la voiture était acquise
a des fins professionnelles (par exemple pour €tre revendue), il serait
nul de plein droit si la voiture était acquise a des fins personnelles, et
si le vendeur le savait ou devait le savoir*®! S’ agissant d’un contrat de
fourniture de marchandises, le contrat serait valable si la partie qui
commande a fourni cinquante et un pour cent des éléments matériels
nécessaires a cette production, nul si elle n’en a fourni que quarante
neuf pour cent>®! En cas d’élection de droit des parties en faveur du
droit uniforme, se poserait la question du statut de cette clause
contractuelle: le contrat serait valable s’il s’ agit d’une élection de droit
au sens du droit international privé (cas soumis au droit uniforme
comme droit applicable au contrat), nul de plein droit s’il s’agit de la

%4 MonTESQUIEU, I’Esprit des lois, XXIX, 18.
3635 Le droit uniforme étant inapplicable en vertu de I’art. 2 let. a CV.
3¢ Le droit uniforme étant inapplicable en vertu de I’art. 3 al. 1 CV.

201




simple incorporation des régles conventionnelles dans le contrat, une
telle incorporation matériclle étant soumise aux limites de la liberté
contractuelle que I’article 19 CO reconnait aux parties*®’. Ces «capri-
ces» delaloi, dont les exemples pourraient €tre multipliés, ne sont pas
admissibles, et compromettent la cohérence globale des principes
généraux du droit des obligations suisse.

Si les conséquences de la nullité de plein droit en matiére
d’impossibilit¢ initiale objective sont critiquables, il appartient & la
jurisprudence des tribunaux suisses, inspirés de la doctrine, de res-
treindre le champ d’application de ’article 20 alinéa 1 CO*%, Une
motivation de cette évolution jurisprudentielle peut étre I’ influence du
droit uniforme®®. Mais cette évolution doit concerner tous les contrats
soumis a1’ordre juridique suisse, afin d’éviter I’ écueil d’une nullité de
plein droit & géométrie variable.

C. Conclusion

191. Pour séduisante qu’elle soit a priori, la thése de la validité du
contrat initialement impossible en droit uniforme (n°® 174 ss) nous
parait aller au-dela de ce que permet I’interprétation de I’article 4 CV
(n° 180 a 186).

Elle est surtout inopportune pour trois raisons:

- elle poserait des problémes de distinction entre impossibilité
juridique et illicéité (n° 187);

- I’uniformisation recherchée serait de toute fagon compromise
par I’application des régles nationales sur les vices du consen-

*7 Sur cette question, cf. supra n® 129 ss.

*8 Une telle évolution se dessine d’ores et déja, inspirée notamment de la doctrine
autrichienne. Voir a ce sujet KrRAMER ad art 19- 20, n® 239, et DrosNiIG in: AJCL
1992, p. 641, note 19, au sujet de la révision du droit des obligations en
Allemagne, et du projet Unidroit de codifications des principes applicables aux
contrats du commerce international. L’article 3. 10 du projet Unidroit de
codification des Principes pour les contrats du commerce internationale (AJCL
1992, p. 703) écarte également I’impossibilité initiale des causes d’invalidité,
mais au moins ces principes sont-ils censés s’appliquer 4 tous les contrats, et non
aux seules ventes de marchandises.

*® Cf. Bucher E., in: Berner Tage, p. 49.
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tement. Quitte a appliquer le droit national, mieux vaut appli-

quer la régle topique en la mati¢re (n° 188);

- enfin et surtout, la différence entre contrat interne et contrat
international ne justifie pas une telle différence dans le régime
delavalidité. Pointn’estbesoin de recourir a Montesquieu pour
ressentir les dangers d’un droit capricieux, frappant aveuglé-
ment de nullité certains contrats et en épargnant d’autres (n°
189 4 190).

Si le principe de I’article 20 alinéa 1 premiére hypothése CO
doit faire I’objet d’une évolution jurisprudentielle dans un sens restric-
tif, il est souhaitable que cette évolution concerne tous les contrats et
non exclusivement les contrats de vente internationale, le mirage de
I’uniformisation diit-il y perdre un peu de sa matérialité.
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III. ILLICEITE ET CONTRARIETE AUX BONNES
MOEURS: ENTRE NATIONALISME ET UNIVERSALITE

A. Un déficit d’uniformisation
a. L 'uniformisation compromise: constat et interrogation

192. Si I’hypothése du contrat initialement impossible est intéres-
sante par ce qu’elle révéle des rapports entre droits nationaux et droit
uniforme, elle n’en reste pas moins marginale dans un domaine ou la
détermination de I’objet du contrat par son genre est plus fréquente, et
ne risque donc guére de compromettre pratiquement 1’application
uniforme du droit conventionnel.

Le véritable échec de cette uniformisation, a la fois cuisant et
inévitable, réside plutdt dans le rapport du droit uniforme avec les
régles impératives du droit national applicable a titre supplétif, soit
dans laréserve que comprend I’article 4 lettre a CV quant a I’invalidité
du contrat pour cause d’illicéité (art. 20 al. 1 deuxi¢me hypothése CO).
Cette bréche dans la logique de I’uniformisation est €largie encore par
la nécessaire prise en compte des conceptions €thiques nationales, 3
travers larégle de I’invalidité en cas de contrariété aux bonnes moeurs
(art. 20 al. 1 troisieme hypothése CO).

193. Cet échec est cuisant a plus d’un titre:

- Alors que le respect de 1a régle nationale relative a ’invalidité
du contrat en cas d’impossibilité initiale objective n’ implique la
prise en compte par le juge que d’une norme nationale détermi-
née, laréserve deIillicéité et des bonnes moeurs ouvre la porte
a un nombre indéterminé de régles impératives nationales
suisses ou étrangeres, de droit privé ou public, cantonales ou
fédérales, actuelles ou a venir, et sur un nombre tout aussi
indéterminé de conceptions éthiques nationales.

- Les dispositions impératives nationales sont I’expression de la
volonté la plus affirmée des législateurs nationaux en matiére
de politique économique et monétaire, de préservation des
équilibres contractuels, de politique sociale et sanitaire. La ou
le droit se fait plus volonté que raison, les particularismes
nationaux s’accroissent et, dans la mesure ou le droit uniforme
renonce a combler ces fossés juridiques, le réve de I’ uniformi-
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sation s’estompe. Face a la diversité des régles nationales
impératives et des conceptions locales des bonnes mocurs, le
principe de I’application uniforme de I’article 7 CV fait figure
de voeu pieux.

- L’utilité méme d’une codification uniforme devient douteuse si
cette codification s’incline devant les régles nationales impéra-
tives: dans les limites nationales de la liberté contractuelle,
I’uniformisation du droit dispositif est d’ores et déja en grande
partie réalisée par la mondialisation du commerce®™, qui en-
gendre une mondialisation des pratiques contractuelles, phéno-
méne couramment appréhendé par le concept de lex mercato-
ria. C’est aux confins de cette liberté contractueclle que le
développement naturel de ces pratiques uniformes se heurte
aux «obstacles juridiques» que le droit conventionnel se donne
pour objectif de supprimer®”. Cette ambition n’est guére com-
patible avec la réserve dont il fait preuve a I’égard des limites
nationales de la liberté contractuelle.

- Face aux forteresses nationales du droit impératif et des bonnes
mocurs, ¢’est toute la philosophie libérale dont fut imprégnée
I’¢élaboration de la Convention qui capitule: les promesses de
I’article 6 CV ne sont pas tenues, ct la liberté matérielle des
parties connait les limites (garde-fous diront les uns, entraves
préféreront les autres) traditionnelles des droits nationaux. «On
croit réver» s’exclame un auteur’”, «c'est un cauchemar»
répond un second®”.

570 Voir supra n° 17 ss.

7' Préambule de la Convention, troisiéme considérant, selon lequel le droit unifor-
me doit «contribuer 4 1’élimination des obstacles juridiques aux échanges
internationaux». Conformément a I’art. 31 al. 2 de la Convention de Vienne du
23 mai 1969 sur le droit des traités (RS 0. 111), ce préambule doit étre ’un des
éléments d’interprétation de la Convention. Evans in: Bianca/BONELL, ad pream-
ble, n°® 3.1 est cependant dubitatif quant au réle pratique de ce préambule.

2 FOUCHARD, in: CV et Incoterms, p. 158: «on croit réver: le libéralisme affiché par
la Convention n’est qu’illusion, trompe ’oeil: a quoi bon s’effacer devant ce
qu’on ne valide pas».

Le rapport entre I’art. 6 CV et I’art. 4 let. a CV semble échapper 4 certains
auteurs: voir par exemple THIEFFRY in: DPCI, p. 383.
53 SCHLECHTRIEM in: PJA 1992, p. 352: «Diese Bestimmung ist von ausserordent-

licher Tragweite und kénnte sich als ein cauchemar fiir die Anwendung des
Einheitskaufrechts und die erreichte Rechtsvereinheitlichung erweisen».
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194. Pourtant (et presque pour les mémes raisons), cet échec relatif
de I’uniformisation était inévitable. Le projet Unidroit de codification
des principes applicables aux contrats du commerce international®’
s’incline également en son article 3.20 devant les droits impératifs
nationaux et les conceptions nationales des bonnes moeurs: «These
principles do not deal with an invalidity arising from (...) immorality
orillegality». Cette question est abandonnée au droit interne applica-
ble selon les régles de conflit’”*. Le projet de loi uniforme sur la validité
des contrats de vente internationale n’ était guére plus aventureux’s. La
réserve de la validité du contrat en général et de la nullité pour cause
d’illicéité ou de contrariété aux bonnes moeurs en particulier est en
outre le fruit, un peu amer, de la volonté des promoteurs du droit
uniforme d’en circonscrire la matiére pour ne pas compromettre la
théorie générale du droit des obligations de chaque Etat contractant, et
de limiter les ambitions de 1’uniformisation a des contrats particu-
liers”’. La fragilité d’une unification fragmentaire est particuliérement
frappante dans le cadre de ces rapports entre droit uniforme et droit
national impératif, puisque la préservation de la partie générale du
droit des obligations, qui implique le respect des régles sur la nullité en
cas d’illicéité, appelle I’application de 1’ensemble des dispositions
nationales impératives, y compris les dispositions de la partie spéciale
du droit des obligations. Le «gleichformiges Gesetzrecht» de RABEL®™

5 AJCL 1992, vol. 40, n° 3, p. 703.
575 DROBNIG, in: AJCL 1992, p. 642.

576 Art 2 du projet: «Die Bestimmungen der folgenden Artikel schliessen nicht aus,
dass ein Vertrag oder einzelne Vertragsbestimmungen nach der anwendbaren
Rechtsordnung aus anderen Grimmden materiell ungitltig sind, insbesondere
wegen Rechts- oder allgemeiner Sittenwidrigkeit...» (RabelsZ 32 (1968), p.
343. Voir a ce sujet ZWEIGERT, DROBNIG, EINMAHL, FLESSNER, KOTZ, p. 207, selon
lesquels I’unification du droit en la matiére est exclue en raison des divergences
de conception et de but en matiére de politique, d’éthique et de politique
économique.

L’art. 8 EKG excluait également du champ d’application de la loi uniforme la
question de la validité du contrat.

77 REINHART, Entspriche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen
Ernst Rabels? p. 358.

378 Cf. supran® 7.

206



manque d’étanchéité et le réle supplétif du droit national (et par 13 sa
désignation par les parties au contrat) apparait essentiel®”,

b L'article 20 alinéa 1 deuxiéme et troisiéme hypothése dans le
contexte du droit uniforme

195. Le principe de ’invalidité du contrat illicite est régi par le droit
applicable au contrat selon les régles de droit international privé du for,
qui peut &tre soit le droit choisi a titre supplétif par les parties au
contrat, soit le droit désigné par les régles de rattachement objectif du
for®®, La validité du contrat est régie par le statut contractuel méme si
ce statut contractuel est déterminé par les parties, atravers une élection
de droit®!, La validité d’un contrat comportant une €lection de droit
suisse doit donc €tre examinée au regard de Particle 20 alinéa 1 CO,
méme si la conclusion de cet examen est I’invalidité totale du contrat,
y compris de I’élection de droit®®2,

L’article 4 lettre a CV écarte du champ d’application matériel
de la Convention la question de la validité du contrat ou de ses clauses.
La nullité particlle du contrat reléve donc également du droit national
supplétif. Le caractére de nullité partielle ou totale du contrat est régi
par la régle nationale applicable en la maticre, soit, si le droit suisse est
le droit national supplétif, par ’article 20 alinéa 2 CO%®,

7 Et non un «unerwiinschter Notbehelf», ainsi que le souhaitait RABEL.

% Hover in: Hoyer/PoscH, p. 39; MERTENS/REHBINDER, ad art. 8 EKG, n® 4; HERBER
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6 n° 28; ScHLECHTRIEM in: Berner Tage,
p. 110; Loews, ad art. 4. Voir cependant StoLL, in: FS Ferid (1988), p. 502.
L’opinion de cet auteur nous parait erronée en ce qu’elle réintroduit une scission
du droit applicable au contrat.

58 KNOEPFLER in: Cedidac, p. 85; Répertoire de droit international privé, tome I, n°
67 ss; LEsGuiLLoN, Tome I, n°® 5. Le principe selon lequel la licéité du contrat se
détermine en fonction de la loi du contrat fut définitivement établi dans la
jurisprudence suisse par I’arrét Chevalley (ATF 78 1174, Rev. crit. 1953, p. 390,
note Flattet), mettant fin au systéme dit «de la grande coupure» (Voir AUBERT,
Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence suisse, Rev. crit.
1962, pp. 19 ss). Ce principe est exprimé de fagon expresse dans les Conventions
récentes en matiére de droit international privé: voir art. 8 al. 1 CR; art. 10 al.
2 CLH-86. En droit allemand, cf. REITHMANN, n° 162,

%82 Sur le «raisonnement circulaire» qu’implique toute solution contraire, cf. PELI-
CHET, p. 125.

%83 ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH, ad art. 4, n° 6.1.
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196. Lorsque le droit suisse est applicable a titre supplétif & un
contrat soumis au droit uniforme, ce contrat est frappé de nullité totale
ou partielle si son contenu, sa conclusion ou son but viole une dispo-
sition impérative du droit privé ou public suisse, cantonal ou fédéral,
a condition que lasanction de lanullité résulte soit du texte, soit dusens
et du but de la disposition violée’®*,

L’application de I’article 20 alinéa 1 deuxiéme hypothese CO
va a contre-courant de la logique de I’universalité du droit et de
I’application uniforme des régles conventionnelles, puisque seule
I’application du droit impératif suisse est prise en considération. Cette
régle du droit suisse doit cependant étre tempérée par le contexte
international qu’implique I’application du droit uniforme: méme lors-
que la lex causae est le droit suisse, des dispositions impératives
étrangére doivent étre prises en compte par le juge suisse lorsque les
conditions de I’article 19 L.DIP sont réalisées.

197. 1’application de I’article 20 alinéa 1 deuxi¢me hypothése CO
a un contrat de vente internationale n’est-elle pas contrecarrée par
I’autonomie de la volonté des parties? En particulier peut-on parler
d’impérativité des dispositions du droit suisse lorsque les parties ont la
possibilité de les €carter a travers un «dépegage du contrat», soit le
choix d’une loi plus libérale pour la question faisant I’objet de la régle
impérative?

Lapossibilité d’un dépegage du contrat, admise par la doctrine
suisse’®, ne doit pas aboutir a soustraire le contrat a toute 10i**¢, a
donner une prime excessive a 1’astuce du rédacteur du contrat, a
méconnaitre I’équilibre global des législations nationales: «l est im-
possible d’écarter une régle impérative de la loi choisie, méme en lui
substituantune régle empruntée aune autre loi: obligées de se référer
aune législation «de confection», les parties ne sauraient se tailler un
statut «sur mesure»»>®’. Quoi qu’il en soit, le statut contractuel, méme

4 ATF 8811320; 62 I1108; 80 I1 327, GAucH/ScHLUEP, n° 500 ss; ENGEL, p. 89; OR-
HuGUENIN, ad art, 20, n° 15; KRAMER, ad art. 19-20, n°132.

38 Cf. supran® 118 .

%6 Cf. VischER, General Course, p. 141, qui souligne le risque que les parties
parviennent, par le biais du dépegage du contrat, & un «contrat sans loi»: «This
results, in fact, in a «contrat sans loi»...».

%87 MAYER, p. 427, n° 698a. Dans le méme sens VIscHER, General Course, p. 141 et
Das international Vertragsrecht, n° 4, selon lequel le dépegage du contrat doit
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«sur mesure» ne saurait remettre en cause 'impérativité des lois
d’application immédiate au sens de ’article 18 LDIP*®%,

198. Certains auteurs profitent du renouveau suscité par I’ introduc-
tion du droit uniforme dans les l€gislations nationales pour proposer un
régime particulier pour les contrats internationaux, qui ne seraient pas
soumis a toutes les régles impératives de I’ordre juridique supplétif,
mais uniquement a ses lois d’application immédiate’®, L’argument
qu’ils font valoir est que ce qui est admissible pour le juge du for
lorsqu’un droit étranger est applicable devrait 1’étre lorsque s applique
le droit national. Cette approche ne trouve en tout cas pas d’appuis dans
le texte du droit uniforme, puisque I’article 4 lettre a CV exclut que la
Convention puisse avoir un impact sur la validit¢é du contrat. Au
contraire cette disposition montre-t-elle qu’il n’existe pas de consen-
sus international sur la notion de validité du contrat international.

199. Comme I’illicéité, et al’encontre de 1’ambition universaliste du
droit uniforme, les bonnes moeurs au sens de I’article 20 alinéa 1
troisi¢éme hypothése CO sont traditionnellement de nature nationaliste,
le juge suisse devant tenir compte des coutumes sociologiques, ethno-
logiques et morales régnant en Suisse, quel que soit le droit applica-
ble>*®, 1a nationalité des parties et le lieu de conclusion et d’ exécution

correspondre a des domaines contractuels distincts. De fagon générale, I’ auto-
nomie de volonté des parties trouve sa limite dans ’interdiction de ’abus de
droit (KnoEPFLER in: Cedidac, p. 86). Le risque d’une «immunité 1égislative du
contrat» a travers la pratique du dépegage est notamment dénoncé par EKELMANS,
au sujet de I’art. 3 al. 1 CR. Voir en outre KAUFMANN-KOHLER, p. 265: «Toutefois
le dépegage ne doit ruiner ni la cohérence du contrat, ni I’autorité de la loi». Plus
subtile qu’un dépegage artificiel du contrat, et moins choquante du point de vue
de1’équité, est la possibilité pour les parties d’élire un droit conditionnellement,
la condition pouvant étre la validité du contrat selon ce droit: SCHWANDER, Zur
Rechtswahl, p. 480.

%8 Par définition, ces régles impératives nationales s’ appliquent indépendamment
du statut contractuel. Voir notamment EXELMANS, p. 152, au sujet de ’art. 7 CR.

58 Voir AupiT in: CV et Incoterms, p. 24, qui considére que les régles frangaises
restrictives quant aux clauses contractuelles de limitations de responsabilité en
cas de défaut de la chose ne devraient pas s’ appliquer en matiére internationale,
méme si le droit supplétif applicable est le droit frangais.

%0 ZUFFEREY-WERRO, n°® 900. Voir cependant KNOEPFLER, in: Cedidac, p. 85 et
Répertoire de droit international privé, Tome I, p. 39 n°® 70, selon lesquels la
contrariété aux bonnes moeurs devrait étre appréciée selon la lex causae. Telle
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du contrat: «le juge doit donner une appréciation fondée sur les
conceptions morales regues au sein de la population du ressort d’ot
il siege»>, Certes, les développements récents d’une «lex mercato-
ria» supranationale, la place laissée par le droit uniforme aux usages
internationaux, et la mondialisation du commerce peuvent laisser
penser que les bonnes moeurs en matiére commerciale tendent a
s’universaliser. Que I’on songe cependant aux disparités des concep-
tions nationales sur des sujets comme les intéréts moratoires, prévus a
I’article 78 CV, mais sans qu’une détermination du taux ait été
possible, en raison de réticences d’ordre religieux®”. De méme 1’ad-
missibilité de I’objet du contrat peut étre trés diversement appréciée
par les différents Etats contractants®*®. L’ambition de I’uniformisation
bute ici sur des obstacles de nature culturelle et historique difficilement
contournables.

200. L’application de I’article 20 alinéa 1 troisieme hypothése CO a
des contrats soumis au droit uniforme, rendue nécessaire parlaréserve
de I’article 4 lettre a CV, compromet pour le moins I’objectif d’unifor-
misation de la Convention: le nationalisme du concept de bonnes
moeurs, plus prononcé que celui du concept d’illicéité, puisqu’il ne
s’embarrasse pas méme de la détermination du droit applicable 4 titre
supplétif, risque de réintroduire des pratiques de «Forum shopping»
parfaitement incompatibles avec I’idée méme de I’uniformisation du
droit matériel>**,

est la solution du droit allemand: ¢f. REITHMANN, n° 168. A notre avis un contrat
contraire auX MoeUrs suisses mais pas aux moeurs étrangéres devrait étre déclaré
nul par le juge suisse méme si le droit étranger est applicable, 1’application du
droit étranger pour cette question étant contraire 4 1’ordre public suisse au sens
de I’art. 18 LDIP. A I’inverse, le juge suisse doit tenir compte de la conception
étrangeére des bonnes moeurs quelque soit la lex causae, en vertu de ’art. 19
LDIP. A fortiori lorsque le droit étranger est applicable, le juge suisse ne saurait
se contenter d’une détermination de la conformité du contrat aux bonnes moeurs
a la lumiére de I’éthique suisse, et doit tenir compte des conceptions étrangéres
en la matiére.

®1ATF 94/1968 11 16.

2 NicHoLAS in: BIanca/BoNELL, ad art. 78, n° 168.
$93 ZUFFEREY-WERRO, n° 886 ss.

4 Auprr, p. 49.
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B. L’application des régles impératives nationales
a. Les régles impératives du droit national supplétif

201. Les régles impératives du droit national supplétif désigné par
les régles de conflit du for s’appliquent en leur qualité de lex causae.
En droit international privé suisse (art. 13 LDIP), le droit applicable
comprend toutes les dispositions applicables a la cause, y compris les
dispositions impératives®”, Sila Convention de Vienne est applicable,
elle fait également partie de lalex causae. Certes, ’article 4 lettre a CV
réserve-t-il au droit national supplétif la question de la validité du
contrat, et donc I”impérativité de certaines regles nationales. L’ intégra-
tion de la Convention de Vienne dans la lex causae n’est cependant pas
sans effet sur ’applicabilité de ces régles impératives. Ausein delalex
causae, il faut donc distinguer le caractére impératif d’une regle de
droit et son applicabilité au cas d’espéce.

202. En général, les régles impératives qui s’appliquent au contrat
de vente mobili¢re réglent des questions qui dépassent le domaine
d’application du droit uniforme (par exemple I’interdiction de I’ anato-
cisme en droit suisse>®®) ou s’insérent de fagon harmonicuse dans le

5 «La loi du contrat, qu’elle soit désignée par les parties, au moyen de la régle de
conflit du juge saisi du litige, ou par D’arbitre, comporte certes des régles
impératives dont 1’application au contrat va de soi» (JACQUET, p. 92). Voir
également ViscHER, General Course, p. 181, qui considére que les régles
impératives étrangéres devraient toutes étre soumises aux critéres d’application
de I’art. 19 LDIP, qu’elles appartiennent a la lex causae ou non. L.’auteur admet
cependant que cette solution ne correspond pas au texte des art. 13 et 19 LDIP.
Le juge doit en effet appliquer la /ex causae comme si elle était la lex fori:
ScHWANDER, n° 404 et 416. En droit allemand, voir REiTHMANN. n°® 338 ss; en droit
frangais, MAYER, p. 427. Comme I’indique I’art. 13 al. 2 LDIP, La lex causae
comprend également les dispositions de droit public, source importante de
reégles impératives (ainsi les régles de prohibition d’exportation peuvent étre
constitutives d’un cas d’illicéité, si elles émanent de 1’Etat dont la loi est
applicable; voir & ce sujet ViscHER in: Cedidac, p. 22): MESSAGE concernant la
LDIP,n®214.2 et les références citées; Voir cependant ViscHER, in: Cedidac, pp.
21 ss.

6 Art. 105 al. 3 CO. Le droit uniforme prévoit I’obligation de payer des intéréts de
retard sur le prix ou toute autre somme due (art. 78 CV), sans en déterminer le
taux. Au regard du droit suisse serait nulle la clause contractuelle prévoyant
Pexigibilité d’intéréts sur ces intéréts de retard. Autre exemple d’une régle
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droit uniforme (par exemple 1’article 199 CO* qui rend nulle une
exclusion de garantie en cas de dol du vendeur, et qui peut s’ appliquer
a la garantie du droit uniforme comme il s’appliquait traditionnelle-
ment 4 la garantie des articles 197 ss CO*%). En ce sens le droit
impératif national peut-il servir le droit uniforme en le rendant impé-
ratif,

203. Ilsepeutcependant que I’application de la régle impérative soit
affectée par le droituniforme: tel est le cas lorsquela régle impératives
fait appel aux principes généraux ou implique une appréciation de la
clause contractuelle a1’aune du régime légal applicable: un exemple en
est fourni par I’article 8 LCD*®, concernant des conditions générales
qui «dérogent notablement au régime légal applicable». Dans cette
hypothése, le droit uniforme (et ses principes généraux au sens de
I’article 7 CV) devient le métre étalon de la liberté contractuelle des
parties®®. Plus complexes, mais également a ranger dans cette catégo-
rie, sont les cas ou I’application aveugle de la régle impérative revien-
drait a demander au juge d’étre plus sévére avec les parties que ne I’a

impérative suisse s’appliquant aux contrats de vente mobiliére mais dépassant
le domaine d’application du droit uniforme: I’art. 157 CO.
59

3

Sur la validité des exclusions ou limitations contractuelles de garantie, voir en
droit allemand le par. 476 BGB (HUBER in: vVON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 45,n° 62); en droit frangais, voir ROBINE in: CV et Incoterms, p. 122; Endroit
américain voir UCC Section 2-316. Selon HonNNoLD cependant, cette disposition
s’inscritdans le cadre de I’interprétation de la volonté des parties et doit s effacer
devant I’art. 8 CV (HonnoLp n® 232 4 235).

En droit suisse, une clause nulle au sens de 1’art. 199 CO est une clause illicite
au sens de I’art. 20 CO, applicable de par la réserve de I’art. 4 let. a CV. Point
n’est donc besoin de passer par les vices de consentement comme semble
I’indiquer CHAUDET, p. 91.

8 Voir également I’art. 192 al. 3 CO. Dans cette catégorie peuvent également étre
rangeées toutes les normes impératives relatives a ’objet du contrat (par exemple
I’interdiction de I’absinthe, du commerce de stupéfiant, de combustibles nu-
cléaires et de résidus radioactifs, etc...).

%9 Dans la mesure ou I’art. 8 LCD est applicable & un contrat soumis au droit
uniforme. Sur cette question, cf. infra n® 214,

%0 [,a méme régle vaut en droit allemand pour le par. 91 AGBG, selon lequel: «Eine
unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bes-
timmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist».
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été le 1égislateur international, et a rendre nulle une clause contractuel-
le qui ne ferait que confirmer le droit positif applicable: ainsi I’appli-
cation de P’article 100 CO, par le renvoi de ’article 4 lettre a CV a
I’article 20 alinéa 1 deuxi¢me hypothése CO, ne saurait rendre nulle
une clause contractuelle excluant toute responsabilité du vendeur
pour les dommages imprévisibles, méme en cas de faute grave,
puisque telle est la solution du droit uniforme lui-méme®”'. Une telle
clause, nulle en droit national suisse®?, doit étre considérée comme
valable dans le contexte de 1”application du droit uniforme, sous peine
d’arriver au résultat aberrant d’une lex contractus qui serait a la fois
conforme au droit positif et nulle de plein droit!

204. On peut enfin imaginer I’hypothése d’une régle impérative de
lalex causae qui serait contraire au droit uniforme. Si un tel conflit
reste exceptionnel en droit suisse, cette question peut se poser avec
plus d’acuité lorsque la lex causae est le droit d’un Etats de tradition
moins libérale que la Suisse. Certes, toute disposition impérative est
par nature contraire a I’article 6 CV, mais ce conflit est expressément
tranché en faveur du droit national, en vertu de 1’article 4 lettre a CV,
Quid par contre de dispositions nationales impliquant une solution
substanticllement contraire au régime légal instauré par le droit unifor-
me (par exemple en posant une exigence de forme incompatible avec

HEerBER/CZERWENKA, ad art. 6, n° 17; CzERWENKA, p. 107; HUBER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 63; DETzER, p. 2379. Comme le
souligne Hopr, p. 1338, il faut distinguer ce probléme de validité du contrat lié
au contrdle du contenu de la clause des conditions générales, et le probléme de
I’intégration des conditions générales, soumis au principe de la confiance de
I’art. 8 CV.

De fagon plus générale, voir SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, note 38b: «If,
However domestic provision use «indefinite concepts» such as «unconsciona-
blex or «treuwidrigy, the contractual clause should be measured by CISG and not
by domestic Law.

@t Selon I’art. 74 CV, la responsabilité des parties est limitée au dommage
prévisible. Sur cet exemple, voir SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, note 38b.

%2 Toute dérogation contractuelle au régime légal ordinaire est nulle en cas de faute
grave (GaucH/ScHLUEP, n° 2809). Or, en droit national suisse, la réparation du
dommage n’est pas limitée par sa prévisibilité, mais uniquement par la condition
d’unrapport de causalité adéquate entre 1a violation de I’ obligation contractuelle
préexistante et le dommage. Sur la différence entre prévisibilité et causalité
adéquate, voir DESSEMONTET, p. 79, et néanmoins infra n°® 270.
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P’article 11 CV, dans un Etat ot aucune réserve au sens de ’article 96
CV n’a été émise®? ou en rendant nulle toute dérogation a un droit
qu’accorde le droit national, mais pas le droit uniforme5%)?

205. Tl fautdistinguer/’effet de nullité de larégle impérative, réservé

par ’article 4 lettre a CV, et son applicabilité au cas d’espece. Trois
arguments plaident pour la priorit€¢ du droit uniforme sur une régle
nationale impérative qui le contredirait:

- S’agissant du conflit entre une Convention internationale et une
loi fédérale, la tendance la plus récente de la jurisprudence et de
la doctrine suisse va dans le sens de la primauté du droit
international, en tout cas lorsque la Convention internationale
estpostérieure alaloi fédérale, de fagon plus contestable lorque
le 1égislateur national adopte en connaissance de cause des
dispositions contraires aux régles issues du droit internatio-
nal®®,

- Lesprincipes applicables en matiére conflit de régles internes
confirment cette solution: le droit uniforme est une «/ex poste-

3 En droit suisse, des exigences de forme incompatibles avec I’art. 11 CV se

604

605

606

trouvent notamment aux art. 198 CO (garantie dans le commerce du bétail), 226a
al. 1 CO (vente par accomptes), et 227a al. 2 CO (vente avec paiements
préalables).

Un autre exemple de contradiction entre le droit national et le droit uniforme est
donné par MouLy, in: CV et Incoterms, p. 79, au sujet de la régle francaise de la
nullité d’un contrat dont le prix n’est pas déterminé. Cet exemple pose les
problémes supplémentaires de la distinction entre formation du contrat et
validité du contrat, et de la contradiction du droit uniforme entre les art. 14 et 55
CV (sur cette question, cf. MouLy, in: CV et Incoterms, pp. 72 ss; Bucher E. in:
Mélanges Piotet, pp. 371 ss).

Voir par exemple ’art. 226¢ al. 1 CO: le droit suisse aménage un droit de
renonciation a ’acheteur. Tel n’est pas le cas du droit uniforme (sous réserve des
art. 15 et 16 CV). Si le contrat est soumis au droit uniforme, 1’acheteur n’a donc
pas de droit de renonciation dont I’exclusion contractuelle pourrait étre considé-
rée comme nulle au sens de 1’art. 226¢ troisi¢éme phrase CO.

WILHELM, p. 182; CaFLiscH, Pratique suisse 1985 in: ASDI 1986 XLII, p. 56:
«selon la jurisprudence et la doctrine dominante, le droit international conven-
tionnel prime le droit interne». Voir les références citées par 1’auteur, et
notamment ATF 109 Ib 173, ¢ 7b.

Soit notamment les principes de spécialité et de postériorité: Voir SCHLECHTRIEM,

Einheitliches UN-Kaufrecht, p. 14; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH ad art. 2, n°®
2.
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rior» par rapport aux régles impératives nationales, il est

également une «lex specialis» dans la mesure ou il prend en

compte I’internationalité du contrat®®.

- Enfin, article 4 lettre a CV rend applicable les dispositions
impératives nationales sous réserve des dispositions expresses
contraires de la Convention®®, Une disposition conventionnelle
contraire & une régle impérative nationale doit €tre considérée
comme une disposition contraire expresse de la Convention, et
la question échappe au droit national supplétif.

Ne sont donc pas applicables les dispositions nationales impé-
ratives qui s’inscrivent en contradiction avec des dispositions expres-
ses du droit uniforme. Or, ce n’est que si la régle impérative nationale
est applicable que I’article 4 lettre a CV en réserve ’effet de nullité.

206. Un tel conflit entre droit uniforme et disposition nationale
impérative est exceptionnel en droit suisse et risque de se présenter au
juge suisse essenticllement dans le cadre de ’application d’un droit
national étranger désigné par les régles de conflit comme droit national
supplétif. Le droit suisse offre cependant quelques exemples ou un tel
conflit pourrait se présenter: ainsi le principe de laliberté de la forme
consacr¢ a I’article 11 CV fait-il échec a I’application des articles 226
aalinéa 1 et 227 a alinéa 2 CO®”, dans la mesure ou la Suisse n’a pas
¢émis de réserve au sens de Iarticle 96 CV°, De méme I’article 226 ¢

%7 ScHLECHTRIEM, Einheitliches UN-Kaufrecht, p. 14: «...dass das Einheitskau-
frecht als jingeres und spezielleres Gesetz Vorrang hat»; HErBER in: vON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n® 18; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH ad
art. 2, n® 2. Sur I’application de ces principes applicables en matiére de conflit
de régles internes dans les rapports entre une Convention et une loi fédérale, cf.
WILHELM, p. 182 et 183.

8 Dans cette optique, voir par exemple MouLy, in: CV et Incoterms, p.79, au sujet
de la régle frangaise de la nullité des contrat dont le prix n’est pas déterminé (en
cas de référence au «prix du marché»). D’aprés cet auteur, les art, 14 et 55 CV
sont des «dispositions expresses qui retirent a la loi nationale toute compétence
en ce domainey,

€ Un tel conflit n’apparait cependant que dans les cas exceptionnels ou ’art. 2 let.
a CV n’exclut pas I’application de la Convention a une vente a tempéramment.
Cf. supra n® 51.

€19 La possibilité d’émettre une telle réserve confirme 1I’opinion ici défendue: si les
dispositions impératives nationales dont la transgression implique la nullité du
contrat devaient étre applicables sans limites, méme lorsqu’elles sont en contra-

215




alinéa 1 CO, relatif a ’entrée en vigueur du contrat et au droit de
renonciation de I’acheteur, est-il incompatible avec les articles 18
alinéa 2 CV, 23 CV (relatifs au moment de la conclusion du contrat),
15 CV et 16 CV (relatifs aux possibilités de rétractation et de révoca-
tion)®"!, Enfin la nullité de clauses contractuelles contraires au régime
légal suisse ne saurait €tre retenue contre des contrats soumis au
régime différent du droit uniforme (voir par exemple ’article 226 d
alinéa 3 et 4 CO): une clause contractuelle ne saurait tre a la fois
conforme au régime légal applicable et nulle de plein droit.

207. Dans ’hypothése ou le législateur national adopterait apres
l’entrée en vigueur du droit uniforme, de nouvelles dispositions
impératives, par exemple en matiére de protection des consomma-
teurs, se poserait avec plus d’acuité encore la question de ce conflit
entre des régles impératives nationales et une Convention qui est

diction avec le droit uniforme, les régles nationales en matiére de forme
s’appliqueraient, au détriment de ’art. 11 CV, sans qu’une réserve & cet égard
soit nécessaire. Cette possibilité de réserve illustre a contrario le fait que les
dispositions impératives nationales ne sont applicables a un contrat soumis au
droit uniforme que dans la mesure ot leur champ d’application n’est pas restreint
par le droit uniforme.

Voir par ailleurs HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n® 18:
«Schreibt dagegen das Verbraucherrecht eine bestimmte Form vor (...) so treten
diese gegeniiber dem CISG zuriick. Das CISG ist das spiitere Gesetz und geniesst
deshalb den Vorrang vor friherem, auch zwingendem deutschen Recht»; ENDER-
LEIN/MASKOW/STROHBACH ad art. 2, n® 2; KAROLLUS, p. 27; SCHLECHTRIEM in: VON
C AEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 11 n° 14,

Lamémerégle vaut pour 1’art. 198 CO, inapplicable lorsque le contrat est soumis
au droit uniforme.
61

Certains auteurs considérent cependant que les droits de renonciation de 1’ache-
teur, institués par les droits nationaux de protection des consommateurs, doivent
étre préservés méme si le droit uniforme est applicable au contrat: cf. SCHLECH-
TRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, Vor Artt 14-24, n°® 3.

C’est 12 prendre le risque de compromettre 1’application uniforme de la Conven-
tion, de brouiller les principes de délimitation entre droit uniforme et droit
national (principe posé par I’art. 2 let. a CV, et par I’adage lex posterior dérogat
priori), et d’étendre 1’application de I’art. 4 let. a CV au-dela de son texte
(puisque les droits de révocation ne sont pas des régles de validité), alors méiie
que 1’équité ne ’exige pas, puisqu’en vertu de I’art. 4 let. a CV les contrats
soumis au droit uniforme ne sont pas typiquement des contrats impliquant une
protection des consommateurs.
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censée ne pas concerner la validité du contrat. Le droit uniforme ne
jouirait alors plus du statut de lex posterior, et n’aurait plus forcément
celui de lex specialis. il parait par ailleurs douteux qu’une Convention
qui n’est pas censée concerner la validité des contrat puisse figer
I’¢évolution du droit impératif dans son domaine. La jurisprudence du
Tribunal fédéral n’a jamais réglé clairement la question du rapport
entre une Convention internationale et une loi fédérale postéricure®'2,
On peut cependant déduire de ces évolutions jurisprudentielles qu’une
Convention internationale 1’emporte sur une loi fédérale postérieure
lorsque cette Convention porte sur un objet 4 «vocation internationa-
len, ce qui est le cas de la Convention de VienneS'3,

b. L'application du droit impératif n’appartenant pas a la lex
causae

208. Les regles impératives d’un droit autre que le droit national
supplétif's’appliquent lorsqu’elles sont des régles d’application immé-
diate du for®,

Des régles impératives n’appartenant ni 4 la lex causaec ni a la
lex fori peuvent par ailleurs affecter la validité du contrat. Leur
intervention peut étre gouvernée par le processus général d’ uniformi-
sation internationale du droit, par le droit national applicable, ou par le
droit international privé du for.

209. Lanécessité de respecter des dispositions étrangéres impérati-
ves peut découler du mouvement général d’uniformisation internatio-
nale du droit, qui ne concerne pas que le domaine de la vente interna-
tionale. Ainsi la 1égislation étrangére sur les devises, traditionnelle-
ment écartée par la jurisprudence suisse tant sous ’angle de Iillicéité
que sous celui de la contrariété aux bonnes moeurs®, doit désormais

2 Voir I’étude jurisprudentielle de WiLHELM, pp. 187 ss, et en particulier 1’arrét
«Schubert» (ATF 99 Ib 99, confirmé notamment in: ATF III V 201 et ATF 112
11 1) qui a battu en bréche le principe de la primauté du droit international, sans
avoir été depuis clairement démenti.

3 WILHELM, p. 214. Voir cependant HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 2, n° 18 et Vor Artt 1-6, n° 36.

¢4 Selon un principe généralement admis et exprimé aux art. 18 LDIP, 17 CLH-86
et 7al. 2 CR.

5 ErNE p. 12; ATF 68 1I 203; 85 II 109.
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€tre prise en compte en vertu de ’article VIIIb du Bretton Wood
agreement®'s,

De fagon plus générale les divers mouvements d’uniformisa-
tion régionale du droit, comme celui de la construction européenne,
tendent & internationaliser certaines dispositions impératives, notam-
ment en matiére de politique économique ou sanitaire, et donc 4 4
estomper la distinction entre droit impératif national et droit impératif
étranger®'’,

210. Selon la «Schuldstatuttheorie»®®, la prise en compte du droit
impératif étranger dépend des dispositions matérielles de lalex causae,
sous réserve des dispositions d’application immédiate du for.

Telle fut longtemps I’appproche du probléme par la jurispru-
dence et la doctrine suisse: certes, I’illicéité au sens de I’article 20
alinéa 1 deuxiéme hypothése CO consiste de jurisprudence constante
en la violation d’une régle impérative du droit suisse, a I’exclusion du
droit étranger®®. Le caractére restrictif de ce principe fut tempéré par
les auteurs et les tribunaux qui considérérent que la violation du droit
étranger peut conduire a la nullité du contrat en droit suisse, non sous

€€ La Suisse a adhéré aux institutions du Bretton Wood (FF 1992 n° 34 V p. 443),
ce qui rend caduque la remarque de ERNE a cet égard (ERNE, p. 20). Sur les
approches nationales de cette disposition, voir ERNE p. 32, 42, 60 et 73;
REITHMANN, n° 363; LESGUILLON, tome 1, N° 44. Cette disposition doit étre prise
en compte dans le cadre du droit uniforme: cf. MERTENS/REHBINDER, ad art. 8
EKG, n°33.

7 Cf. KROPHOLLER, p. 225. Un exemple plus ponctuel est celui des embargos
décrétés par les Nations Unies: les résolutions du conseil de sécurité sont des
régles impératives s’imposant aux juges et aux arbitres des Etats menbres de
I’ONU. Sur cette question, voir Laurence LANDY-OsMAN, L embargo des Nations
Unies contre 1’Irak et I’exécution des contrats internationaux, in; DPCI,1991,
vol 17,p. 598.

618 Syr cette notion, cf. VISCHER, ad art. 19 LDIP, n°6.

619 KrAMER, ad art. 19-10 OR, n° 162; OR-HuGUENIN, ad art. 20 n° 19; BucHer E.,

AT, p. 250; GAUCH/SCHLUEP, n° 654; VoN BUREN, 111: «Ganz ohne Bedeutung ist
das auslandische Recht.
Ce principe, ressortissant au droit national, ne saurait étre altéré par le contexte
international de I’application du droit conventionnel, la régle de I’application
uniforme de I’article 7 alinéa 1 CV ne valant que pour le domaine d’application
de la Convention.
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Pangle de Iillicéité mais sous celui de la contrariété aux bonnes
moeurs®?,

211. CettenSchuldstatuttheorie» est cependant battue en bréche par
1’évolution récente du droit international privé, en Suisse avec I’ article
19 LDIP, en Europe avec I’article 7 CR%: I’ approche jurisprudenticlle
de la violation du droit étranger a travers le concept de bonnes moeurs
n’a en effet plus de raison d’&tre en Suisse, dans la mesure ou le
législateur suisse a récemment posé, a travers 1’article 19 LDIP, des
critéres précis de «prise en considération»®?? du droit impératif étran-
ger. Ce droit impératif n’appartenant ni a lex causae ni a la lex fori doit
cependant présenter des «liens éiroits avec la situation visée». S’ agis-
sant d’un contrat de vente internationale de marchandises, peuvent en
particulier tre pris en considération:

- ledroit de1’établissement d’une des parties au contrat (pour les
régles de protection d’une partie faible);

- le droit de I’Etat ou se trouve le marché affecté par les disposi-
tions contractuelles (pour les régles d’interdiction des cartels);

- le droit du lieu d’exécution du contrat (pour les interdictions
d’importation);

- le droit de I’Etat dont la devise est celle du contrat (pour les
régles sur les devises);

- le droit du lieu de situation des biens (pour les restrictions au
droit de disposer d’une marchandise, par exemple les interdic-
tions d’exportation en matiére de biens culturels)$?,

212. La détermination par les régles de conflit du droit national
supplétif n’est donc pas aveugle, insensible au résultat matériel. La
validité du contrat au sens de I’article 4 lettre a CV implique I’appli-
cation ou la prise en considération de plusieurs droits nationaux par le
juge. C’est la encore une multitude de droits nationaux supplétifs qui

0 ATF6011301,6111242;6711215;6811203;761133;801149; 9511 109; ErnE,
pp- 12 ss; L’application de ’art. 19 CO aux contrats soumis au droit suisse et
violant un droit étranger a également été proposée par la doctrine: cf. ErRNE, p.
18, note 27; KrRAMER, ad art. 19-20, n°® 162.

2! VISCHER, ad art. 19 LDIP, n°9.

2 Voir VISCHER, in: Cedidac, p. 24, sur la notion de «prise en considération» du
droit impératif étranger.
23 VISCHER, ad art. 19 LDIP, n° 14,
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sont susceptibles d’entrer en ligne de compte par la fenétre grande
ouverte de Iarticle 4 lettre a CV,

C. La sanction de la nullité et ses conséquences
a. Dispositions impératives n’impliquant pas la nullité du contrat

213. Si, dans sa confrontation avec le droit impératif national, le droit
uniforme capitule sans grande résistance, il n’en fait pas moins quel-
ques victimes dans le camp adverse: restent en effet sur le champ de
bataille les dispositions impératives n'impliqguant pas la nullité du
contrat®®, L’article 4 lettre a CV ne réserve pas le droit impératif
national mais la validité du contrat et, en droit suisse, contrairement au
droit allemand, la violation d’une régle impérative n’ implique la nullité
du contrat que si cette sanction ressort du texte, du but ou du sens de
la disposition impérative violée®?,

214. La mise en perspective de cette condition de I’article 20 alinéa
1 deuxiéme hypothése CO et de la réserve de ’article 4 lettre a CV
renouvelle I’ intérét des controverses relatives a ’article 8 LCD. Cette
disposition, unique base l1égale en droit suisse d’un controle direct des
clauses abusives dans les conditions générales, rend illicite la pratique
commerciale plus que la clause contractuelle en tant que telle. Une
partie de la doctrine considére dés lors que ’article 8 LCD ne permet
pas de conclure a la nullité de la clause incriminée ou du contrat dans
son ensemble, au sens de I’article 20 alinéa 1 deuxiéme hypothése
CO%%, Dans cette optique, 1’article 8 LCD ne bénéficierait plus de la

24 HERBER, in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n°® 24; REINHART, ad art. 6,
n° 8.

23 KRAMER, ad art. 19-20, n® 321 ss. Voir également en droit allemand le par. 134
BGB et en droit italien ’art. 1418 I Codice Civile, qui expriment cette régle
mieux que le droit suisse.

626 GAUCH/SCHLUEP, n° 1156; KRAMER, ad art. 19-20, n°288; STAUDER, Droit suisse,
in: Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité en Europe, Actes
du Colloque des 13 et 14 décembre 1990, Paris 1991, p. 126; FAvRE- BULLE, Le
réle du principe de la bonne foi et de ’abus de droit dans le domaine des clauses
abusives, Séminaire du 3éme cycle de droit, Olivone, 21 au 24 septembre 1992,
a paraitre.
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réserve de I’ article 4 lettre a CV et s’effacerait devant la pleine liberté
contractuelle des parties consacrée a I’article 6 CV¢?,

De méme des dispositions cantonales restreignant ou suppri-
mant le droit de poursuivre en justice le recouvrement de certaines
créances au sens de I’article 186 CO, qui ont pour effet de transformer
I’obligation du vendeur en obligation naturelle®®, et non d’ affecter la
validité du contrat, ne sont pas applicables par le biais de I’article 4
lettre a CV et de son renvoi aI’article 20 alinéa 1 deuxiéme hypothése
CO. Ce conflit entre de telles dispositions cantonales, réservées par le
droit fédéral, et le droit uniforme (soit en particulier les articles 45
alinéa 1 lettre a CV et 46 CV) doit étre tranché en faveur du droit
conventionnel. Une application de ’article 28 CV dans ce cadre est
tentante, mais inexacte: certes, en droit national suisse, le juge n’or-
donnerait pas ’exécution en nature d’une telle créance. L article 28
CV vise cependant des cas oul’exécution en nature est exclue pour des
raisons procédurales, au profit du substitut que constitue I’action en
dommages-intérétsé?. L’article 28 CV est donc une régle de choix
entre exécution en nature et dommages-intéréts. La situation est
différente lorsqu’une créance est, en droit national, dépourvue de tout
droit d’action, aussi bien en exécution qu’en dommages-intéréts. Une
telle régle nationale n’est pas réservée par 'article 28 CV, qui ne
concerne que ’action en exécution.

b. Conséquences de la nullité totale ou partielle du contrat

215. Quelles sont enfin les conséquences de la nullité du contrat
prononcée en vertu de ’article 20 alinéa 1 deuxiéme et troisiéme
hypothése CO, applicable par la réserve de ’article 4 alinéa 1 lettre a
Cv?

Si la nullité du contrat est totale, les conséquences en sont
déterminées par le droit national, en 1’ absence de dispositions topiques

La théorie rattachant I’art. 8 LCD 4 I’ordre public suisse (voir notamment
KRAMER, ad art. 19-20, n® 290 ss) permet par contre sa prise en compte dans le
cadre du droit uniforme, puisqu’elle préserve la sanction de nullité de I’art. 20
al. 1 CO.

27 Pour cette solution, NEUMAYER/MING, ad art. 4, n° 3, note 7.
€28 SCHONLE, ad art. 186, n° 3.

2 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 28, n°® 4; DocUMENTS OFFICIELS,
p- 29 et supra n°® 166.
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du droit uniforme. La liquidation du rapport contractuel a donc lieu
selon les principes du droit national, soit dans le cadre général de
I’action en enrichissement illégitime de I’article 62 CO (avec laréserve
de’article 66 CO) etdel’action enrevendication de I’ article 641 alinéa
2CC.

Les disposition conventionnelles sur les conséquences de la
résolution ne peuvent s’appliquer, méme par analogie, dans la mesure
ou le droit suisse n’est pas lacunaire a cet égard (au sens de I’art. 1 al.
1 CC), et ou il ne s’agit pas de combler une lacune de la Convention
(art. 7 al. 2 CV), mais de régir un domaine que ne «concerne pas» le
droit uniforme (art. 4 let. a CV).

216. En cas de nullité partielle du contrat, se présente un conflit
entre le principe selon lequel la nullité d’une régle contractuelle
entraine a titre substitutif 1’application du droit dispositif applicable, et
le respect de la volonté légitime des parties d’écarter le droit uniforme.
La dualité du régime juridique de la vente mobiliére en droit suisse
pose en effet le probléme original du régime juridique applicable a titre
substitutif, en lieu et place de la lex contractus invalide. La dérogation
matérielle au droit conventionnel, nulle de plein droit selon les princi-
pes du droit national applicable, ne doit-clle pas €tre interprétée
comme une dérogation de type conflictuelle, impliquant 1’exclusion
partielle du droit conventionnel?

Une clause contractuelle excluant la responsabilité du vendeur
en cas d’éviction est nulle en droit suisse si le vendeur a intentionnel-
lement dissimulé le droit appartenant au tiers (art. 192 al. 3 CO,
applicable parle renvoi de I’art. 4 let. a CV). Dans un tel cas, les régles
applicables a la garantie en cas d’éviction sont-¢lles les régles suisses
(art. 192ss CO, notamment 195 CO), ou le droit uniforme (art. 41ss
CV)? En cas de résolution du contrat par I’acheteur, peut-il demander
la réparation de son dommage abstrait au sens de I’article 75 CV, ou
doit-il fonder sa prétention sur ’article 195 CO, plus restrictif? Faut-
il choisir le systéme sanctionnant le plus lourdement le dol du vendeur,
ou considérer la dérogation contractuelle au droit uniforme comme une
exclusion de la Convention au profit du droit national supplétif?

Certains auteurs n’hésitent pas a trancher en faveur d’une
exclusion du droit conventionnel, soucieux qu’ils sont de respecter la
volonté des parties de ne pas soumettre leur contrat aux solutions du
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droit uniforme sur certains points®®. Pourtant, la volonté des parties
d’éluder une solution conventionnelle par 1’adoption d’une lex con-
tractus n’implique pas forcément leur volonté de se soumettre subsi-
diairement 4 un droit national: & éviter Charybde, on n’en craint pas
moins Scylla. La sanction de la nullité étant prononcée par le droit
national, ¢’est au droit national de déterminer la conséquence de cette
nullité¢. En droit suisse, une nullité particlle du contrat implique
I’application & titre supplétif du régime 1égal dispositif ou impératif
applicable en I’absence d’une dérogation contractuelle®®. La lacune
créée par la nullit¢ d’une clause contractuelle peut cependant étre
subsidiairement comblée par une régle déduite de la volonté hypothé-
tique des parties®®?. Dans un systéme légal ou des régles de substitution
peuvent étre trouvées dans deux sources de droit distinctes (le droit
uniforme et le droit national supplétif), la solution retenue par le juge
est celle qui s écarte le moins de la volonté des parties®®. C’est ce
critére de résultat qui permet de respecter au micux la volonté des
parties, ¢t non une présomption en faveur d’une exclusion contractuel-
le du droit uniforme.

60 BonELL in: Bianca/BoNELL, ad art. 6 n® 3.3.2.
¢! GAUCH/SCHLUEP, n°® 123; KRAMER, ad art. 19-20, n® 354 ss; Enget, p. 207.

62 GAUCH/SCHLUEP, n° 703; KRAMER, ad art. 19-20, n° 355 ss; OR-HuUGUENIN, n° 65;
exclu par I’arrét du Tribunal fédéral publi¢ in: ATF 96 II 133, mais accepté en
pratique dans les arréts publiés in: ATF 107 I1216; 114 11 163.

3 On peut reprendre ici le critére indiqué par HUGUENIN in: OR-HUGUENIN, n° 65:
«Bei mehreren zulissigen (...) Ersatzregeln ist jene Variante zu wihlen, welche
der unwirksamen Vertragsabrede am niichsten kommt». Cette solution nous
parait correspondre a la logique libérale de I’art. 6 CV selon laquelle, sous la
réserve de la validité du contrat ou de ses clauses, la volonté des parties doit étre
respectée. La solution plus objective proposée par KELier-Scuosl, I, 151,
solution mesurée & ’aune de la volonté présumée de parties raisonnables, va a
I’encontre de cette logique.

Voir notamment 1’exemple donné par KRAMER, ad art. 19-20, n°® 358: une clause
d’exclusion de responsabilité nulle au sens de 1’art. 100 al. 1 CO doit étre
remplacée par une clause de responsabilité limitée a la faute légére. Dans le
contexte du droit uniforme, la solution la plus proche de la volonté des parties
serait une clause de responsabilité valable saufen cas de faute grave (art. 100 al.
1 CO), notamment le dol du vendeur (art. 199 CO), et au dommage prévisible
(art. 74 CV).
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D. Conclusion

217. La volonté législative des Etats s’exprime essentiellement 2
travers les normes impératives de leur ordre juridique, et ce n’est pas
une trés grande concession de leur part que d’abandonner les régles
qu’ils laissent a la disposition des parties au profit d’autres régles
dispositives. L’adoption du droit uniforme ne signifie pourtant rien de
plus, et la réserve de Iarticle 4 lettre a CV est la porte ouverte 4 tous
les particularismes nationaux, pourvus qu’ils soient exprimés sous
forme de droit impératif et impliquent la nullit¢ des conventions
contractuelles contraires (n° 192 4 194).

Lorsquele droit suisse estle droit national supplétif, I” article 20
deuxi¢me et troisicme hypoth¢se est applicable aux contrats de vente
internationale de marchandises (n® 195 4 200).

218. Les rapports du droit impératif national et du droit uniforme
sont donc la clef de I’application du droit uniforme, le test de son
effectivité. Or ces rapports sont complexes puisque lanotion d’illicéité
implique la prise en compte de I’ensemble de I’ordre juridique natio-
nal, dont le droit uniforme fait partie (n® 201).

En général, les dispositions impératives nationales complétent
les régles du droit uniforme. Elles peuvent avoir pour effet de rendre
impératives ces normes a vocation dispositive (n°® 202).

L’application d’une disposition impérative nationale doit pren-
dre en compte le droit uniforme lorsqu’elle implique une prise en
considération du régime 1égal en général, ou lorsque les parties ne font
que confirmer contractuellement la solution consacrée par le droit
uniforme (n°® 203).

Enfin, une disposition impérative nationale qui serait contraire
aux régles du droit uniforme doit lui céder le pas, en raison de la
suprématie du droit international sur le droit national (n°® 204 a 207).

219. Cen’est pas dans un droit national suplétif mais dans plusicurs
ordres juridiques nationaux que le juge doit rechercher les dispositions
impératives susceptibles d’affecter la validité¢ du contrat. Outre les
dispositions impératives de la lex causae et les dipositions d’applica-
tion immédiate suisse, les dispositions impératives d’un Etat tiers
doivent Etre «prises en considération» aux conditions de I’article 19
LDIP (n° 208 4 212). C’est par contre sur les «conceptions moralesy
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du for que repose I’ appréciation d’une éventuelle contrariété du contrat
aux bonnes moeurs (n° 199).

220. Pour étre un gouffre dans le mur lisse de I"uniformisation,
I’article 4 lettre a CV n’en a pas moins ses limites: seules doivent étre
prises en compte les dispositions impératives impliquant la nullité du
contrat. Les régles impératives prévoyant d’autres sanctions doivent
s’incliner devant la pleine liberté contractuelle de’article 6 CV (n°213
a2l14).

221. Enfin, la nullité¢ d’une clause contractuelle dérogeant au droit
uniforme ne doit pas €tre systématiquement interprétée comme une
exclusion de type conflictuelle du droit uniforme: la solution la plus
proche de la volonté des parties doit étre retenue a titre substitutif par
le juge, que celle-ci découle du droit uniforme ou du droit national (n°
215 a 216).

222. L’article 4 lettre a CV affaibli certes la réalité de I’uniformisa-
tion du droit de la vente internationale et nous ne nous sommes pas
privé d’en critiquer les effets. Quelle €tait pourtant I’alternative? Edt-
il été concevable que la liberté contractuelle des parties ne conniit
aucun frein, et que les acteurs du commerce international fussent mis
au bénéfice du chéque en blanc que constituerait I’ article 6 CV sans la
réserve de I’article 4 CV? Les conceptions les plus libérales de I’Etat
peuvent-¢lles s’accommoder d’un droit réduit a I’ état de proposition?
La wmain invisible» d’ Abam Smith devient-¢lle irréprochable dés lors
qu’elle prend la plume du rédacteur de contrat international?

La seule réponse aux particularités du commerce international
ménageant a la fois le 1égitime besoin de liberté de ses acteurs, les
impératifs de I’ordre public et I’ambition d’uniformisation eut été la
création d’un droit impératif international uniforme. C’est 1a une
oeuvre législative qui va au-dela des ambitions des promoteurs du droit
uniforme, pragmatiquement modestes. Entre la liberté a I’état brut et
le statu quo, ils ont choisi le statu quo: la Convention de Vienne unifie
avec succes le droit dispositif et ce succes est déja remarquable.
L’¢laboration d’un droit impératif international uniforme appartient
encore a I’avenir. Elle est une perspective vertigineuse par ce qu’elle
implique de consensus politique et social mondial.
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IV. LES MOYENS DE DROIT A LA DISPOSITION DES
PARTIES ET LEURS SOURCES CONCURRENTES

A. Le domaine de ’uniformisation
a. Formation du contrat de vente

223, Le domaine du droit uniforme par excellence est celui qu’il
prétend régir exclusivement, selon les termes de ’article 4 lettre a CV,
soit «la formationdu contrat de vente et les droits et obligations qu’'un
tel contrat fait naitre entre le vendeur et I'acheteury.

La formation du contrat est régie par la deuxiéme partie de la
Convention et ne laisse aucune place a I’application du droit national.
Le seul facteur de désuniformisation dans ce domaine réside dans
I’existence potentielle d’une réserve au sens de I’article 92 CV®*, La
réglementation de la formation du contrat par le droit uniforme com-
prend non seulement le principe et la réglementation de I’échange des
manifestations de volonté, mais également le principe d’interprétation
de ces manifestations de volonté, et donc la détermination du contenu
du contrat a travers le principe de la confiance (art. 8 CV). Il en résulte,
comme en droit suisse, la nullité du contrat simulé. Enfin, 1ié a la
question de la formation du contrat, le droit uniforme comprend le
principe de la liberté de la forme, applicable dans les limites d’une
éventuelle réserve au sens de I’article 96 CV®®, Par contre, la question
de la représentation, qui reléve elle aussi de la formation du contrat,
n’est pas réglée par la Convention de Vienne et a été réservée a une
Convention distincte*, Les hasards des ratifications compromettent
I’uniformisation en la matiére.

224, Le premier pan du domaine de I’yniformisation est dongc rela-
tivement étanche au droit national, dans la mesure ou aucune réserve
étatique ne vient compromettre I’application du droit uniforme®. Face

64 Cf. supra n° 95 ss.
65 Cf. supra n°® 98 ss.
6 Cf. supran® 15.

@7 Certaines questions trés étroitement liées a la conclusion du contrat ne sont
cependant pas régies par le droit uniforme: Ainsi les cas d’erreur dans la
déclaration, ou la responsabilité précontractuelle des parties. JAMETTI GREINER,
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a ce succés de I’uniformisation, le sceptique ou le pessimiste apportera
deux tempéraments:

- Le développement du droit uniforme a travers les différents
types de contrats risque de contribuer a un morcellement de la
partic générale du droit des obligations®*®. Se justifie-t-il en
effet d’avoir une réglementation de la formation du contrat
propre au contrat de vente, et non plus commune a tous les
contrats? Faut-il substituer au morcellement du droit dans
I’espace un morcellement par matiére, singulicrement par type
de contrat? La codification par le droit uniforme des regles
applicables ala formation du contrat est sans conteste un succes
de ’uniformisation internationale du droit. 1l serait dommage
qu’elle annongit une déstructuration du droit des contrats.

- Quel serale sort de la deuxi¢me partie de la Convention face a
la priorité réservée par ’article 9 CV aux usages internatio-
naux? Il existe en effet un mouvement de codification des
usages internationaux encore balbutiant mais prometteur®®,
qui permettrait d’établir une partie générale du droit des con-
trats applicable sinon a titre 1égislatif du moins 4 titre de «Jex
mercatoria». Ces codifications comprennent une réglementa-
tion de la formation des contrats®®, 1l est vrai que si les principes
de la Convention de Vienne ne sont pas systématiquement
repris®!, les principes liés ala formation du contrat restent pour

in: HoYer/PoscH, p. 46, mentionne ces questions comme limites de 1’uniformi-
sation dans le domaine de la conclusion du contrat.

8 Ce morcellement de la partie générale du droit des obligations & travers la
réglementation des contrats spéciaux ne risque-t-il pas d’amener la partie
générale a «tourner a vide», selon ’expression de Jestaz Ph., L’évolution du
droit des contrats spéciaux dans la loi depuis 1945, in: L’évolution du contenu
pratique du droit des contrats, Journées René Savatier, Paris 1986, p. 135. Sur
ce débat, cf. Gazzanica, Chapitre 4.

9 Cf. supran® 18 et 19.

#9 Voir les art. 2.1 a 2.19 du projet UNIDROIT, in: AJCL 1992, pp.704 ss.

De fagon plus générale, OsMaN FILALI consacre plus de quatre-vingts pages de
son ouvrage a I’énumération des principes anationaux de la lex mercatoria
relatifs 4 la conclusions du contrat. Le probléme ne se pose pas de la méme fagon
pour les régles concernant les effets du contrat: les usages internationaux qui
peuvent étre reconnus comme tels en la matiére restent trés généraux et n’ont pas
I’adéquation du droit uniforme aux problémes spécifiques de la vente.

#! Cf. Lanpo in: AJCL 1992, p. 573.
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I’essentiel intangibles, basés sur la logique de I’échange des
manifestations de volonté. Ces usages internationaux codifiés
apporteraient donc une réponse a notre premier souci, sans
déroger substantiellement aux régles conventionnelles.

225, Il ne s’agit la que de préoccupations d’avenir, puisque le droit
uniforme avance a pas mesurés, et puisque la codification des usages
internationaux reste embryonnaire. Pour I’heure, la réglementation de
la formation du contrat constitue le pan le plus solide de I’ uniformisa-
tion du droit de la vente internationale. Le deuxieme volet de cette
uniformisation, soit la troisi¢éme partie de la Convention, en est, par son
objet, le plat de résistance. Il est pourtant moins étanche au droit
national.

b. Droits et obligations découlant du contrat

226. La troisi¢me partie de la Convention se présente selon la
logique binaire trés anglo-saxonne des obligations des parties et des
moyens de droits du cocontractant en cas de violation de ces obliga-
tions. Les dispositions relatives aux obligations des parties ne laissent
aucune place au droit national. Une partie a un contrat de vente
internationale n’assume aucune autre obligation contractuelle que
celles qui sont prévues par la Convention, le contrat (art. 6 CV) ou les
usages internationaux (art. 9 CV)&42,

227. L’uniformité internationale est plus fragile en ce qui concerne
les moyens de droit mis a la disposition des parties.

Le droit national applicable selon les regles de conflit n’inter-
vient en principe que pour les questions non réglées par le droit
uniforme®#3. Dans le champ d’application matériel de ce dernier, le
droit national ne peut intervenir que dans le cadre du comblement des

#2 Cf. NicGEMANN in: HoYEr/PoscH, p. 107; La Convention ne laisse notamment
aucune place a une «violation positive du contrat» dont la sanction prendrait sa
source dans le droit national supplétif. Sur cette question cf. HUBER in: vON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art.45, n° 91; HERBER/CZERWENKA, ad art. 4,n° 21.

#3 Cf. MESSAGE, n° 7: «Dans les limites de son champ d’application, la Convention
de Vienne remplacera ou complétera le droit interne». Droit national et droit
uniforme sont en effet deux ordres juridiques qui se cotoient et entre lesquels le
juge doit choisir, 4 I’aide des régles de conflit posées par la Convention: STOFFEL
in: Cedidac, p. 17, PLANTARD, p. 316; HERRMANN in: Berner Tage, p. 97. Comme
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lacunes, et comme ultima ratio®**. Les moyens de droit déduits du droit
national de la vente interne sont donc en principe exclus par le droit
uniforme. Ces réglementations nationales ne sont plus applicables dés
lors que les conditions d’application du droit uniforme sont réalisées.
Il n’y a pas d’application concurrente des articles 184ss CO et des
régles uniformes, car leurs champs d’application respectifs s’ excluent
mutuellement. De méme, les régles de la partie générale du droit des
obligations qui font I’objet de dispositions spécifiques du droit unifor-
me doivent-clles s’effacer devant la solution internationale: ainsi les
régles suisses sur la demeure, la responsabilité contractuelle et la
détermination du dommage, les modalités des obligations telles que le
licu ou le moment de I’exécution sont-elles supplantées par les régles
uniformes en la matiéres. Sices prémisses sont incontestées, le rapport
entre droit national et droit uniforme est par contre plus ambigu lorsque
le droit national appréhende un état de fait également pris en compte
par le droit uniforme, mais sous un angle différent. Se pose dés lors
avec acuité la question du sort des moyens de droits issus du droit
national, soit en particulier:

- Le droit formateur a I’invalidation du contrat en cas de vice du
consentement, et les droits des parties 4 la restitution des
prestations, ¢éventuellement a la réparation du dommage, qui
découlent de cette invalidation. Un méme état de fait peut en
effet &tre considéré sous I’angle du défaut de conformité de la
marchandise (droit uniforme) et du vice de consentement de
I’acheteur (droit national)é*,

- Les droits résultant de la responsabilité délictuelle des parties.
Un méme état de fait peut en effet constituer a la fois une
contravention au contrat (droit uniforme) et un acte illicite
(droit national)®,

- Les droits résultant de la responsabilité précontractuelle des
parties. La question se pose en effet de la mesure dans laquelle

le rappelle Kann in: DPCI, p. 396, «le principal objectif de la Convention de
Vienne est de remplacer les droits étatiques».

¢4 Cf. supra n® 153 ss.
&5 Cf. infra n® 229 & 255.
#¢ Cf. infra n°® 255 a 271.
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le droit uniforme appréhende un fait survenu avant la conclu-

sion du contrat?’,

En rapport avec la responsabilité délictuelle des parties doit
enfin €tre mentionné I’ article 5 CV, qui vise a préserver les 1égislations
nationales sur la responsabilité du fait du produit en excluant I’appli-
cation du droit uniforme a la responsabilité du vendeur en cas de déces
ou de lésions corporelles. Lorsqu’un tel dommage s’accompagne de
dommages matériels ou économiques, c¢’est a un étrange entrelace-
ment de sources de droit que doit faire face le juges®,

228. La question du rapport entre ces différentes sources potentiel-
les de moyens de droit mis a la disposition des parties n’est pas
nouvelle. Les Conventions de 1964 portant loi uniforme lui appor-
taient, a travers plusieurs dispositions, la réponse expresse de I’exclu-
sivit€ du droit uniforme®®,

Ces dispositions auraient été ¢cartées de la Convention de
Vienne dans un «souci de simplification de la rédaction»®®. Auregard

%7 Cf. infra n® 277 a 282.
%8 Cf. infra n® 272 & 276.

¢ Selon P’art. 34 EKG, «Dans les cas prévus a larticle précédent, les droits
reconnus a ’acheteur par la présente loi excluent tous autres moyens fondés sur
un défaut de conformité de la chose». L’article précédent en question décrit I’état
de fait du défaut de conformité. Cette disposition visait expressément & exclure
I’invalidation du contrat pour vice de consentement (STUMPF in: DOLLE, ad art. 34
n° 1 et 2), de méme que la responsabilité précontractuelle du vendeur (ibid, n°®
3). L’art. 34 EKG trouve son pendant dans [’art. 53 EKG relatif a I’exhaustivité
des moyens de droit conventionnels en cas de droit d’un tiers sur la marchandise.
Cette exhaustivité du droit uniforme ne concernait cependant pas la responsabi-
lité délictuelle du vendeur (MERTENS/REHBINDER, ad art. 42 EKG, n°® 11), ni les
cas de dol ou fraude (Stumpr in: DOLLE, ad art. 34 EKG; MERTENS/REHBINDER, ad
art. 34 EKG, n°® 5.), ainsi que le confirmait ’art. 89 EKG. Toutes ces régles de
délimitation entre droit uniforme et droit national ont disparu de la Convention
de Vienne.

650 HuUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 79: «Das erklart sich aus

dem Bestreben der Verfasser des Ubereinkommens, die gesetzliche Ordnung der
Vertragsverletzungen zu kitrzen und zu straffen und nicht mit Detailregeln zu
Belasten».

voN CAEMMERER, Vertragspflichten und Vertragsgiiltigkeit, p. 38, considérait
pourtant ces régles de délimitation non comme des «régles de détail», mais
comme des régles importantes destinées a éviter I’ insécurité générée par I’éven-
tuel concours entre droit uniforme et droit national.
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des travaux préparatoires et des débats suscités par le sort des moyens
de droit nationaux, il semble plutot que la précision des lois uniformes
de 1964 en la matiére ait été sacrifiée au bénéfice d’un indécis
consensus®®!. Les questions écartées par les articles 34 et 93 EKG sont
des lors livrées en piture a une doctrine partagée et furieusement
nationaliste®*2,

B. Le droit formateur a I’invalidation du contrat en cas de
vice de consentement

a. Applicabilité des régles nationales

229. La notion de validité au sens de ’article 4 lettre a CV doit étre
comprise dans un sens large, et inclutles régles nationales relatives aux
vices du consentement®3, A cet égard, les régles du droit suisse sur
I’erreur essentielle, le dol, la crainte fondée et la lésion sont a priori
applicables a un contrat de vente internationale de marchandises, dans
lamesure ou le droit supplétif applicable est l¢ droit suisse. Sile contrat
est invalidé selon les régles du droit national, les conséquences de
I’invalidation, soitlaliquidation du rapport contractuel, sont également
régies par le droit national. C’est la encore une fissure de taille dans la
fagade de I’uniformisation.

230. Puisqu’elle a pour effet la nullité relative du contrat, 1" hypothe-
se d’un vice du consentement reléve des questions accessoires qui se
combinent avec le droit uniforme®*®. Le contrat ne déploie les effets
prévus par le droit uniforme qu’a la condition préalable qu’il n’ait pas

! DocuMENTs OFFICIELS, p. 382: des propositions réglant partiellement la question
du concours entre droit uniforme et droit national ont été rejetées non parce
qu’elles ont parues inutiles, mais en raison de conceptions complétement
différentes des délégués sur cette question. Voir également Herrz, p. 649, B.

2 KaHN, in: DPCI, p. 395, parle du danger du «patriotisme (ou chauvinisme)
interprétatifi. C’est dans notre contexte que ce danger semble le plus menagant,
puisque les auteurs ont tendance a adopter les solution de leurs droits internes
en matiére de concours.

3 HERBER/CZERWENKA, ad art. 4, n° 13; WEY, n°313 ss; HovEr, in: HovyeEr/PoscH,
p. 40.

84 Sur cette notion, cf. supra n® 169.
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été invalidé par une déclaration d’invalidation fondée d’une des par-
ties. Mais le droit formateur d’invalider le contrat, laissé a la libre
disposition de la partie victime du vice de consentement et soumis au
délai de péremption de I’article 31 CO, apparait également comme un
moyen de droit proche du droit de résolution prévu par les articles 49
et 64 CV. Dés lors, des situations de concurrences entre les moyens
de droit prévus par le droit uniforme et les moyens de droit prévus par
le droit national en cas de vice de consentement risquent de se
présenter, impliquant I’interprétation du droit uniforme et la constata-
tion éventuelle de son statut de lex specialis®,

231. La question du concours ne s¢ pose cependant pas systémati-
quement, et chaque fois que les régles uniformes n’appréhendent pas
le fait constitutif du vice de consentement, les régles nationales en la
matiére restent pleinement applicables.

Ainsi en est-il des régles nationales relatives a I’erreur de
déclaration (art. 24 al. 11et. 1, 2,3 CO)®”. Le droit uniforme n’envisage
pas cette hypothése. Droit national supplétif et droit uniforme sont
alors étroitement imbriqués, puisque la déclaration qui peut étre
entachée d’ erreur est celle qui doit &tre déterminée selon 1’ article 8 CV.
Seule une interprétation de la déclaration selon le droit uniforme
permet de déterminer si cette déclaration est I’objet d’une erreur de la
partie qui I’a émise, au sens du droit national®®,

5 Sur cette notion, cf, supra n° 169.

66 ] e lecteur critique s’étonnera peut-étre que cette démarche prudente n’ait pas été
celle que nous avons adoptée au sujet de I’hypothése du contrat initialement
impossible, et relevera que la cohérence «verticale» de notre ordre juridique
impliquerait que les régles nationales restassent applicables méme en concur-
rence avec le droit uniforme.

Or, il ne s’agit pas ici d’interpréter une norme de droit suisse (I’art. 20 CO)
différemment selon son contexte national ou international, mais d’interpréter le
droit uniforme (les régles sur les défauts de conformités) comme éventuelle lex
specialis. C’est 1a toute la différence qui résulte de la distinction entre rapport
de complémentarité et rapport de concurrence entre droit national et droit
uniforme.

67 KAROLLUS, p. 41; FARNSWORTH in: Bianca/BoNELL, ad art. 8, n°® 3.4; HERBER/
CZERWENKA, ad art. 8, n° 7; BypLinski, p. 86.

68 Cf. KAROLLUS, p. 49; PLANTARD, p. 326, souligne I’ambiguité de la distinction
entre formation du contrat et validité.
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232. Les autres hypothéses de vice de consentement doivent &tre
examinées de cas en cas, Le concours potentiel entre droit uniforme et
régles nationales sur lalésion etla crainte fondée reste confiné a des cas
tout a fait marginaux: dans ces deux hypothéses en effet, la marchan-
dise livrée correspond a ce qui est prévu dans le contrat; ¢’est le contrat
qui ne correspond pas a la volonté réelle d’une des parties®®. Cette
hypothese n’est donc pas celle d’un défaut de conformité au sens de
I’article 35 CV. Par ailleurs, le contexte commercial qu’implique
I’application du droit uniforme rend peu probable la réalisation des
conditions de la 1ésion®®, Quoi qu’il en soit, le droit uniforme n’est
manifestement pas en mesure d’ appréhender exclusivement les cas de
crainte fondée ou de 1ésion. En particulier les articles 35 alinéa 3 ou 43
alinéa 2 CV, concernant la connaissance du défaut par ’acheteur et
entrainant la perte du droit de se prévaloir du défaut, ne sauraient étre
opposés & un acheteur connaissant ou ayant di connattre le défaut mais
ayant conclu le contrat en raison d’une crainte fondée ou d’une lésion.
Ces hypothéses, marginales par rapport au contexte commercial du
droit uniforme, doivent étre restituées au droit national applicable
selon les régles de conflit.

233. Lescas de concours entre droit uniforme et régles nationales sur
les vices de consentement se présentent donc surtout par rapport a
I’hypothése de I’erreur sur les motifs (art. 24 al. 1 ch. 4 CO) ou du dol
(art. 28 CO). Les situations de concours sont méme potentiellement si
nombreuses que certains auteurs n’hésitent pas a affirmer que ’hypo-

¢ Cf. TERCIER, n° 271 pour la crainte fondée.

% L’art. 21 CO implique en effet la géne, la légéreté ou I’inexpérience de la partie
lésée. L’acheteur n’est cependant pas forcément un professionnel aguerri (Le
caractére civil ou commercial des parties n’est pas un critére d’application de la
Convention (art. 1 al. 3 CV)), et I’on peut imaginer des cas ou le vendeur
profiterait de son inexpérience, ou de sa géne, pour lui faire acquérir une
marchandise impropre 4 I’usage spécial qu’il lui réservait. De méme ’usage de
moyens de pressions illicites au sens de I’art. 29 CO est-il envisageable pour
parvenir au méme but (Le cas de la menace de boycott est par exemple une
hypothése concrétement envisageable dans le contexte du commerce internatio-
nal. Encore faut-il cependant que ce moyen de pression soit illicite (GAucH /
ScHLUEP, n° 880), ce qui n’est pas forcément le cas d’un boycott (cf. ATF 6211
104)).
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thése de ’erreur sur les motifs est entiérement absorbée par les
dispositions du droit uniforme®®,

b. Champ d’application concurrent du droit uniforme et des régles
suisses sur l’erreur essentielle et le dol

234. Une situation de concours entre régles nationales sur les vices
de consentement et régles uniformes se présente chaque fois que le fait
constitutif du vice de consentement est un fait auquel la Convention de
Vienne confére une conséquence propre®s?, De fagon plus concréte, les
régles uniformes susceptibles d’entrer en concours avec les régles
nationales sont:

- lesréglesrelatives au défaut de conformité dela marchandise®?
ou au droit d’un tiers sur lamarchandise®* et d leurs conséquen-
ces,

¢! HEiz, pp. 647 ss, démontre que tous les cas d’erreur sur les motifs au sens de I’art.
24 al. 1 ch. 4 CO seraient appréhendés par le droit uniforme: ainsi le cas de
I’erreur sur la qualité de la chose est régi par 1’art. 35 CV, ’erreur concernant le
but du contrat fait I’objet de 1’art. 35 al. 2 let. a CV; I’erreur sur les faits futurs
tombe-dans le champ d’application de I’art. 36 CV; I’erreur sur le contexte légal
du contrat serait enfin & considérer comme la non-réalisation d’une condition
implicite au sens de I’art. 8 CV.

Au risque de briser I’esthétique inhérente a une démonstration exhaustive, ce
dernier point nous semble contestable: Outre le fait que ’exemple donné par
Herz a ce sujet (HEIz, p. 659, D: cas de ’acquisition de titres d’une société non
légalement enregistrée) n’entre certainement pas dans le champ d’application de
la Convention (art. 2 let. a CV), I’art. 8 CV est trés proche de I’art. 18 CO: On
ne voit pas pourquoi ce qui est considéré comme une erreur en droit suisse
deviendrait la non-réalisation d’une condition en droit uniforme.

%2 HoNNoOLD, ad art. 4, n® 65, pose le probléme en termes quasi mathématiques:

«The crucial question is wether the domestic rule is invoked by the same
operative fact that invoke a rule of the Convention. For example, a domestic rule
of validity provides that a problem raised by fact A + B has result X; The
Convention also adress the problem raised by fact A + B and gives result Y».
ScHLECHTRIEM 1n: USL, p. 32, traite plutdt cettte question dans le cadre des
«dispositions expresses contraires» prévues par I’art. 4 CV, en relativisant la
condition du caractére exprés de cette disposition. Comme nous I’avons déja
noté, I’intention des rédacteurs de I’art. 4 de la Convention ne semblait pas aller
si loin: cf. DocuMENTs OFFICIELS, p. 18.

3 Art. 354 39 CV.
¢4 Art. 41 4 44 CV.

234



- les régles relatives a I’insolvabilité du cocontractant’s,

235. L’acquéreur d’une marchandise défectueuse se trouvait dans
I’erreur lors de la conclusion du contrat si:
- ilignorait le défaut de conformité (ou le droit du tiers),
- la marchandise était déterminée par les parties comme corps-
certain, et
- le défaut de conformité existait lors de la conclusion du contrat.

Cette erreur justifie une invalidation du contrat si elle est essentielle
ou si elle a €té causée par un dol du vendeur.

236. L’ignorance par I’acheteur d’un défaut de conformité est I’hy-
pothése de base d’un éventuel concours entre droit uniforme et régles
nationales sur les vices de consentement: le défaut de conformité
implique I’application des régles uniformes et ’ignorance de ce fait
appelle ’application des régles nationales. I.’erreur doit donc porter
sur la qualité de la marchandise par rapport a I’usage normal corres-
pondant a ce type de marchandise®, par rapport a un usage spécial s’il
a été porté spécialement a la connaissance du vendeur®®’, ou enfin par
rapport a I’emballage ou au conditionnement de la marchandise®®. Le

5 Art. 71 et 72 CV,

%6 Art. 35 al. 2 let. a CV. Ce critére correspond & celui de 1’utilité prévue dans la
définition du défaut en droit national suisse: cf. CHAUDET, p. 101; WIDMER, p. 96;
LICHTSTEINER, ad art. 35; en droit national suisse, cf. TERCIER, n°® 99.

%7 Art. 35 al. 2 let. b CV. Cette hypothése correspond a celle de la qualité promise
endroit national suisse; cf. CHAUDET, p. 102; WIDMER, p. 97, LICHTSTEINER, ad art.
35 CV. En droit national suisse: le vendeur répond cependant des qualités
promises méme indépendamment de I’adéquation de la chose a ’usage qui lui
est destiné (LICHTSTEINER, ad art. 35 CV; TERCEER, n° 298), mais a condition que
la promesse de qualité ait été décisive pour la conclusion du contrat (CHAUDET,
p. 102; TERCIER, n° 298). Les points de vue des deux sources de droit sont donc
différents, le droit uniforme se concentrant sur I’affectation de 1a marchandise et
le droit suisse sur la conclusion du contrat.

Les cas de concours entre droit suisse et droit uniforme ne sont donc pas
systématiquement les mémes que les cas de concours entre régles suisses sur les
vices de consentement et régles suisses sur la vente.

8 Art. 35 al. 2 let. d CV. Cet aspect de la définition du défaut en droit uniforme va

au dela de la définition de défaut en droit suisse (LICHTSTEINER, ad art. 35 CV; cf.
ATF 96 11 118 ss).
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cas de la non-conformité a un échantillon®? s’inscrit dans la phase de
I’exécution du contrat, et les critéres de I'article 35 alinéa 1 CV
(quantité®’, qualité et type de la marchandises”") visent plutot I’ hypo-
thése de la marchandise déterminée par son genre.

Des situations de concours peuvent en outre se présenter en cas
d’erreur relative au droit d’un tiers sur la marchandise®’?, ou a un droit
de propriété intellectuelle fondant la prétention d’un tiers®”,

237. 1l ne peut y avoir erreur sur la qualité de la marchandise que si
celle-ci a été déterminée comme corps certain lors de la conclusion du
contrat. Cette condition limite considérablement I’ éventualité du con-
cours entre régles nationales et droit uniforme, puisqu’en matiére de
vente internationale, les marchandises seront le plus souvent détermi-
nées par leur genre®’®. C’est donc lors de la spécification de la

%9 Art. 35 al. 2 let. CV. Cette hypothése correspond 4 celle de I’art. 222 CO (cf.
LICHTSTEINER, ad art. 35 CV).

° En droit national suisse, et s”agissant d’une chose mobiliére, un défaut quanti-
tatif n’est en principe pas un défaut au sens de I’art. 197 CO mais un cas
d’inexécution partielle (TERCIER, n° 283; voir cependant OR-HoNSELL, ad art.
197, n° 2).

! [l s’agit la du cas classique de I’aliud, que le droit conventionnel ne distingue pas
du défaut de conformité. Cf. ScHLECHTRIEM in: Berner Tage, p. 125; AICHER in:
Hover/Posch, pp. 114 ss.

2 Art. 41 CV.

3 Art. 42 CV. Cette hypothése correspond en droit suisse non pas 4 un cas
d’éviction mais & un cas de défaut juridique soumis aux art. 197ss CO (KELLER/
LORTSCHER, p. 47; ATF 82 II 248).

¢ Buchrer E., in: Berner Tage, p. 48; intervention de BypLINsKY in: Berner Tage, p.
138; ScuMmLIN, ad art. 23/24, n°® 302; StorreEL in: Cedidac, p. 38. Ce demier
auteur considére méme que les art. 35 ss CV ne visent pas I’erreur dont est
victime I’acheteur d’une chose d’espéce au moment de la conclusion du contrat.
Si les critéres de ’art. 35 al. 1 CV (quantité, qualité, type) semblent certes viser
le contexte de la détermination de la chose par son genre, une telle conclusion
n’en est pas moins excessive puisque le droit uniforme prévoit les hypothéses de
la connaissance du défaut par une des parties au moment de la conclusion du
contrat (art. 35 al. 3; art. 40 CV; art, 68 CV). Or il ne peut y avoir connaissance
du défaut au moment de la conclusion du contrat si la marchandise n’est
déterminée que par son genre et individualisée par la suite. Voir par ailleur
Heuzg, n® 5: «il serait pourtant profondément inexact de considérer que les
négociateurs des Conventions de Vienne de 1980 et La Haye de 1986 ont entendu
exclure du champ d’application de celles-ci les ventes de corps certains».
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marchandise qu une marchandise défectucuse peut étre choisie. Cette
phase est celle de I’exécution du contrat, qui reléve exclusivement du
droit uniforme,

Cette condition, qui restreint le champ d’application commun
du droit uniforme et des régles nationales sur les vices de consente-
ment, doit cependant &tre relativisée: en cas d’erreur relative a un droit
de propriété intellectuelle sur la chose, par exemple, peu importe que
celle-ci ait été déterminée par les parties comme corps certain ou chose
de genre: dans les deux cas la marchandise était frappée de ce droit de
propriété intellectuelle dés la conclusion du contrat, puisque par
nature, ce type de droit concerne tout le genre. De méme dans le cas
d’un défaut de fabrication affectant toute une série, tout acheteur d’une
picce de cette séric peut étre victime d’une erreur essentielle dés la
conclusion du contrat, méme si cette pi¢ce était déterminée par son
genre. Enfin, le contexte international du droit uniforme implique que
la question du concours puisse s¢ poser par rapport a des ordres
juridiques trés différents, dont certains ne font pas une distinction aussi
claire que le droit suisse entre corps certains et choses déterminées par
leur genre®”. La question du concours entre droit uniforme et régles
nationale sur les vices de consentement peut donc se présenter malgré
le fait que la marchandise ait été déterminée par son genre.

238. L’existence du défaut de conformité®’® lors de la conclusion du
contrat n’ est une condition a I’application des régles nationales sur les
vices de consentement que si I’hypothése de I’erreur sur un fait futur
est exclue. Or, cette question n’ajamais été tranchée trés clairement en
droit suisse®”’. Des faits tenus pour certains par les deux parties et

" Cf. ScHLECHTRIEM in: Berner Tage, p. 139: «Aber bei Rechtsordnungen, bei
denen die Ausbildung der Juristen vielleicht nicht ganz dem mitteleuropéischen
Standard entspricht und mit zum Teil sehr vage formulierten Rechtsregeln bet
einem Irrtum der Parteien Nichtigkeit oder Angreifbarkeit oder Cancellation des
Vertrages vorsehen, habe ich doch grosse Bedenken, dass der Einbruch in die
Kernmaterie des Wiener Kaufrechts sehr viel grosser und gefihrlicher sein
konnte als bei uns». Voir également les Documents OFFICIELS, p. 382, ol
Pexemple donné par 1’un des conférenciers est celui de ’acquisition d’un Goya
par un musée des Pays-Bas.

% Pour éviter d’alourdir le texte, la mention d’un défaut de conformité comprendra
ci-aprés également I’hypothése voisine du droit d*un tiers sur la marchandise.

7 Herz, p. 646. Pour plus de précisions, Voir ScHMIDLIN, Der Irrtum Giber zuktinftige
Sachverhalte nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR: Fehldiagnose oder Fehlprognose?
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nécessaires a laréalisation du but du contrat peuvent constituer a la fois
une erreur sur un fait futur et un défaut de conformité. Or, en droit
uniforme, le vendeur répond de tout défaut de conformité survenant
jusqu’au transfert des risques, et méme ultérieurement si le défaut est
imputable a I’inexécution d’une obligation quelconque du vendeur™,

Trois phases doivent donc étre envisagées, quant au moment de
la survenance du défaut;

- L’hypothése du concours par excellence est celle ou le défaut
intervient dans la phase antérieure ala conclusion du contrat.

- Sile défaut survient aprés la conclusion du contrat, et avant le
transfert des risques, on ne peut envisager un concours que si
I’on admet I’hypothé¢se de I’ invalidation sur les faits futurs, qui
doit rester exceptionnelle. Mise 4 part cette question particulie-
re, cette phase est celle de ’application exclusive des régles
uniformes. Une telle phase d’application exclusive des régles
de la vente n’a pas d’équivalent en droit national suisse,
puisque les actions édiliciennes supposent en droit suisse que le
défaut soit survenu avant le transfert des risques, soit, pour un
corps certain, avant la conclusion du contrat.

- Sile défaut survient aprés le moment du transfert des risques,
le vendeur n’en est plus responsable, saufsi les conditions de
I’article 36 alinéa 2 CV sont réalisées. Dans cette derniére
hypothese, se repose la question de I’invalidation pour faits
futurs, et subsidiairement la question du concours entre droit
national et droit uniforme®”,

239. Une simple erreur sur la conformité de la marchandise ne suffit
cependant pas 4 créer un concours potentiel entre droit uniforme et
droit national. La question du concours n’apparait en effet que dans les
deux cas suivants:

in: PJA 11/1992, pp. 1386 ss; GAUCH/ScHLUEP, n°® 795 ss, et la jurisprudence
(fluctuante) du Tribunal fédéral citée par ces auteurs.

%8 Art. 36 al. 2 CV. Selon cette disposition, la garantie du vendeur peut notamment
porter sur le fait que, pendant une certaine période, les marchandises resteront
propres & leur usage spécial ou conserveront des qualités ou caractéristiques
spécifiées. Dans une telle hypothése, la garantie du vendeur va au-dela du
moment du transfert des risques.

¢ Cf. Herz, p. 658.
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- L’erreur est essenticlle au sens de I’article 24 alinéa 1 ch. 4
CO%®, Les concepts d’erreur essenticlle et de contravention
essentielle’® ne coincident pas. En particulier, la condition du
caractére objectivement essentiel du fait sur lequel porte ’er-
reur ne correspond pas a la définition trés subjective de I’ article
25 CV. On peut donc envisager des hypothéses ou le défaut de
conformité de la marchandise, la rendant impropre a 1’usage
spécial que lui réservait I’acheteur, constitue une contravention
essentielle permettant de résoudre le contrat, mais pas une
erreur objectivement essenticlle permettant de 1’invaliders®?,
L’inverse est plus difficile & concevoir, puisque si le défaut de
la marchandise ne prive pas substantiellement I’acheteur de ce
qu’il attendait du contrat au sens de I’article 25 CV, son erreur
n’est pas subjectivement essentielle au sens de I’article 24
alinéa 1 ch. 4 CO.

- L’erreur a été causée par un dol du vendeur au sens de 1’article
28 COS%3, L’hypothése de la connaissance par le vendeur du
défaut de conformité, ou du droit d’un tiers sur la marchandise,
est elle-méme appréhendée par le droit uniforme qui lui confére
des conséquences propres®*, Le dol peut porter sur un défaut ne
privant pas substantiellement I’acheteur de ce qu’il attendait au
sens de I’article 25 CV, auquel cas seule une invalidation pour
dol lui permettrait de se départir du contrats®.

®° Une erreur sur les motifs est essentielle en droit suisse lorsqu’elle porte sur un
fait qui, pour la partie dans I’erreur, était subjectivement un élément de base du
contrat, et s’il était objectivement justifié selon la loyauté commerciale de
considérer ce fait comme un élément de base du contrat. Pour plus de précision,
cf. GAucH/ScHLUEP, n°® 778 ss.

81 Art. 25 CV. Une contravention essentielle est une condition de la résolution du
contrat,

%2 Le critére objectif de I’essentialité selon la loyauté commerciale fait alors défaut.

%3 1] sagit d’une tromperie intentionnelle commise a travers une affirmation ou un
comportement positif d’une partie, ou par omission. Pour plus de précison, cf.
GAUCH/SCHLUEP, n°® 857 ss.

4 Art. 40 CV; art. 43 al. 3 CV.

%5 En droit uniforme, une résolution partielle au sens de I’art. 51 al. 1 CV serait
néanmoins 4 envisager.
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240. L’insolvabilité d’une partie est une hypothése prévue al’article
71 alinéa 1 lettre a CV, qui permet au cocontractant de différer
I’exécution de ses obligations. Cette exception dilatoire est complétée
par I’article 72 CV, qui donne a une partic le droit de déclarer le contrat
résolu lorsqu’il est manifeste avant la date d’exécution du contrat
qu’une partie commettra une contravention essentielle au contrat. Les
conséquences de la résolution sont alors régies par les articles 82 ss
CVGEG'

Les articles 72 et 73 CV sont la traduction en droit uniforme de
I’exception d’insolvabilité de I’ article 83 CO%, qui permet ¢galement
de se départir du contrat. L’article 83 CO suppose cependant une
insolvabilité subséquente a la conclusion du contrat’®, alors que
I’article 71 CV s’applique lorsque qu’il apparait, aprés la conclusion
du contrat, que I’autre partie n’exécutera pas une partie essentielle de
ses obligations du fait de son insolvabilité.

Or, l’insolvabilité antérieure a la conclusion du contrat peut
également €tre un cas d’erreur essentielle ou de dol en droit suisse5®.
Deux hypothéses de concours potentiel entre droit national et droit
uniforme peuvent donc se présenter:

- Si le cas d’insolvabilité (ou d’incapacité d’exécution en géné-
ral) survient avant la conclusion du contrat, se présente un
concours potentiel entre le droit formateur d’une partie a la
résolution du contrat au sens de I’article 72 CV, et son droit
formateur aI’invalidation du contrat au sens du droit national®®®.

- Sile cas d’insolvabilité survient apres la conclusion du contrat,
se pose la question du concours potentiel entre les articles 71 et
72 CV d’une part, et I’article 83 CO d’autre part.

241. Chaque fois que les champs d’application respectifs du droit
uniforme et du droit national supplétif se recouvrent, se pose la
question du concours entre ces sources du droit. Il s’agit donc de

6 LESER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 73 CV, n° 34,
87 LICHTSTEINER, ad art. 71 CV, etad 72 CV.

%8 OR-LEU, ad art. 83, n°® 3; GaucH/ScHLUEP, n°® 2249; ATF 105 II 31; Voir
cependant BucHer E, AT, p. 311 note 68.

%% OR-LEU, ad art. 83, n° 3; en droit autrichien, cf. KarRoLLUS, p. 47.

0 KAROLLUS, p. 47; REINHART, ad art. 71, n® 5; ENDERLENN/MASKOW/STROHBACH ad
art. 71, n°® 2; LESER, in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 71, n°® 16.
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déterminer le caractére exclusif ou alternatif de la régle spéciale, en
I’occurrence la régle du droit uniforme. Pour ce faire, il est nécessaire
d’examiner les solutions respectives de la régle générale et de larégle
spéciale, afin d’ établir si cette derniére restreint de fagon impérative les
moyens de droit d’une des parties, ou si elle ne fait que mettre a sa
disposition un éventail de moyens de droit plus étendu®'. Tant en droit
uniforme qu’en droit national, I’étude approfondie de ces moyens de
droit nous entrainerait trop loin et nous n’en feront qu’un bref survol
dans une optique comparatiste. Notre étude se focalisera sur le cas de
concours le plus important, soitI’hypothése de 1’invalidation du contrat
en cas d’erreur ou de dol, en concours avec les régles du droit uniforme
sur la conformité de la marchandise. Nous examinerons en dernier licu
le cas de I’insolvabilit¢ du cocontractant.

¢. Les moyens de droit accordés respectivement par le droit uni-
forme et par le droit national

242. Le droit de se départir du contrat.

L’acheteur ne peut se départir du contrat en droit uniforme que
si le défaut de conformité constitue une contravention essentielle au
sens de I’article 25 CV®%2, En droit suisse, I’invalidation suppose une
erreur essentielle ou une erreur non essentielle provoquée par un dol.
Nous avons vu que les notions d’erreur essentielle et de contravention
essentielle ne coincident pas. Le seul cas ou le droit de se départir du
contrat est exclu en droit uniforme et possible en droit suisse est celui
du dol du vendeur portant sur un défaut ne privant pas substantielle-
ment 1’acheteur de ce qu’il attendait.

Larésolution selon le droit uniforme est un droit formateur dont
I’exercice suppose une simple manifestation de volonté®:. Elle est
donc de méme nature que I’invalidation en droit suisse®, en ce qu’elle

! Cf. SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n°® 253: «Daher scheint die Antwort auf die Frage
der exklusiven oder alternativen Anwendung beider Bestimmungen davon
abzuhfingen, ob die Sondervorschriften der Sachmingelhaftung den Kéufer
zwingend beschrdnken oder wahlweise begiinstigen wollen»,

®2 Art. 49 al. 1 let. a CV

3 Auprr, p. 132, n® 135; HERBER/CZERWENKA, ad art. 49, n® 11.

¢4 Cf. GAUuCH/ScHLUEP, n° 889ss sur les controverses en droit suisse quant 4 la nature
de I’invalidation. La nature de droit formateur du droit & 1’invalidation n’est
cependant pas contestée; cf. OR-SCHWENZER, ad art. 31, n® 7.
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n’implique pas d’intervention judiciaire. Ces deux actes formateurs
sont sujets a réception, mais la déclaration de résolution bénéficie de
I’article 27 CV, en cas de retard ou d’erreur dans la transmission de la
communication ou si cette communication n’est pas arrivée a destina-
tion®>, Le droit suisse ne connait pas une telle exception au principe de
la réception®®, 1l est donc moins favorable a I’acheteur sur ce point,

Le droit de se prévaloir d’un défaut de conformité, et donc de
résoudre le contrat en droit uniforme, est soumis a la condition du
respect d’un certain nombre d’incombances:

- devoir de vérifier la marchandise dans un délai aussi bref que
possible®®’,

- devoir de dénoncer le défaut de conformité dans un délai
raisonnable a partir du moment ou I’acheteur 1’a constaté ou
aurait dii le constater®®, et dans un délai maximum de deux
ans®?,

Le vendeur ne peut cependant se prévaloir du non respect de ces
incombances lorsque le défaut de conformité porte sur des faits qu’il

s Cf. WEBER in: berner Tage, p. 179.
6 LicursTEINER ad art. 27CV; OR-SCHWENZER, ad art. 31, n°® 10.
7 Art. 38 CV.

8 Art. 39 al. 1 CV. Le délai raisonnable de I’art. 39 al. 1 CV doit se déterminer
selon les circonstances objectives et subjectives du cas d’espéce, en application
de I’art. 8 al. 2 CV (REINHART, ad art. 39, n° 5). La Convention ne reprend pas
I’expression de la loi uniforme de 1964 qui précisait que le délai était un «bref
délai» (art. 39 EKG), soit un délai aussi court que possible suivant les circons-
tances (art. 11 EKG). La doctrine majoritaire s’accorde pourtant a considérer que
ces principes restent implicitement valables (RENHART, ad art. 39, n° 5; STUMPF
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 39, N° 8). Certains auteur considérent
cependant que le juge est, avec le nouveau droit uniforme, plus libre dans son
appréciation des circonstances (HERBER/CZERWENKA, ad art. 39 CV, n® 9; HuBer
in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 44, n°® 5). HERBER/CZERWENKA, ad art.
39, n° 9 parlent d’un délai de huit jours comme douteux, et d’un délai de quatre
semaines comme exclu. Voir également 1’ arrét du Landgericht de Stuttgartdu31
aofit 1989 (IPRax 1990, 317), selon lequel I’acheteur est déchu du droit de se
prévaloir d’un défaut de conformité un mois aprés la livraison.

9 Art. 39 al. 2 CV,
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connaissait ou ne pouvait ignorer’®, soit en tout cas dans les hypothéses
de dol.

L’invalidation pour vice de consentement n’est soumise a
aucune incombance, sinon i celles découlant de la bonne foi.

Le droit de résolution du droit uniforme se périme dans un
«délai raisonnable» d¢s le moment spécifi€ par I’article 49 alinéa 2
lettre b CV (soit en général dés découverte du défaut de conformité
selonl’article 49 alinéa 2 lettre b1). Cette péremption doit en outre étre
mise en rapport avec le délai absolu de deux ans dés la remise de la
marchandise de ’article 39 alinéa 2 CV. La prescription du droit a la
résolution n’est pas réglée par le droit uniforme’®. Le droit a I’invali-
dation en droit suisse se périme dans un délai d’un an dés la découverte
duvice de consentement™?, sans délai de péremption absolu’. Le délai
raisonnable de I’article 49 alinéa 2 CV est certainement plus bref que
le délai d’un an de ’article 31 CO™,

La résolution du contrat selon le droit uniforme peut &tre
partielle, si une partie seulement de la marchandise est conforme au

™0 Art. 40 CV.L’art. 40 CV est plus large que I’art. 203 CO, puisque la négligence
du vendeur suffit 4 lui faire perdre le droit de se prévaloir du non-respect des
incombances: LICHTSTEINER, ad art. 40 CV; REINHART, ad art. 40, n° 4.

™t Art. 25 CO. Ainsi ’errans dispose-t-il d’un délai d’un an dés la découverte de
’erreur pour invalider le contrat (art. 31 CO), mais le fait d’attendre I’échéance
de ce délai pour sciemment augmenter les colits du cocontractant pourrait rendre
I’invalidation contraire & la bonne foi (OR-SCHWENZER, ad art. 25, n°4). [lya
donc 12 une incombance implicite de célérité raisonnable dés la découverte de
’erreur.

2 Cf. infra n® 289 ss.
7 Art. 31 CO.

74 ATF 114 11 130. Cet obiter dictum du Tribunal fédéral est néanmoins vivement
contesté par la doctrine suisse: cf. OR-SCHWENZER, ad art. 31, n® 13; Gaucy/
ScHLUEP, n® 910, et les références citées par ces auteurs.

5 Ce «délai raisonnable» dépend des pratiques commerciales et des circonstances
particuliéres du cas, comme la nature de la marchandise, 1’état du marché et les
autres possibilités ouvertes a ’acheteur et au vendeur (WILL in: Bianca/BoNELL,
ad art. 49, n° 2.2.1.1). L’esprit de cette disposition est que la résolution du
contrat doit étre connue aussi rapidement que possible afin de limiter les frais et
les risques de la marchandise (Aupir, p. 132). On est donc loin du délai fixe d’un
an de I’art. 31 CO.
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contrat’®, L’invalidation du contrat en droit suisse peut étre partielle
par application par analogie de I’article 20 alinéa 2 CO, si le vice de
consentement n’atteint qu’une partiec d’un contrat divisible, et s’il
ressort de la volonté hypothétique des parties qu’elles auraient conclu
le contrat partiellement si le fait a ’origine de I’erreur leur avait été
connu au moment de la conclusion du contrat’’

243. La restitution de la marchandise.

En cas de résolution du contrat selon le droit uniforme, le
vendeur a droit a la restitution de la marchandise en vertu de I’article
82 alinéa 2 CV. 1l s’agit 14 d’un droit de nature obligationnelle, la
Convention ne réglant pas la question du transfert de propriété’®. En

6 Art. 51 al. 1 CV. La condition de cette résolution partielle est donc que la
marchandise puisse étre scindée en deux parties, une partie conforme et une
partie non conforme (REWNHART, ad art. 51, n° 2; HUBER in: vON CAEMMERER/
ScHLECHTRIEM, ad art. 51, n°® 2). Un contrat portant sur une marchandise
inséparable ne peut donc étre résolu que si le défaut constitue une contravention
essentielle au contrat (art. 51 al. 2 CV).

™7 ATF 107 11423, 96 11 106, 78 11 217; Gauch/ScHLUEP, n°® 852. OR-SCHWENZER,
n° 11. Le critére n’est donc pas comme en droit uniforme celui de la divisibilité
de la marchandise, mais celui de la divisibilité du contrat (EnGgL, p. 207,
KRrAMER ad art. 19-20, n° 335). Alors qu’en droit uniforme, la volonté hypothé-
tique du vendeur n’importe pas dans le cadre de la résolution partielle, elle est
essentielle en droit suisse pour une invalidation partielle (KRAMER, ad art. 19-20,
n°® 327 et 348 ss). Une invalidation partielle peut également impliquer en droit
suisse une correction du contrat soit en cas de défaut mineur une diminution du
prix (KRAMER, ad art. 19-20,n° 335 et 357), ce qui correspond en droit uniforme
a ’action minutoire lorsque la marchandise n’est pas divisible.

701

Le silence de la Convention sur cette question du transfert de propriété rend la
nature de I’obligation de restitution difficile 4 définir. Cf. TALLON in: Bianca/
BongLL, ad art. 81, n® 2.5, qui situe cette question dans le cadre de I’enrichisse-
ment illégitime ou des quasi contrats. Dans le méme sens KaroLLus, p. 153; Voir
également HERBER/CZERWENKA, ad art. 82, n° 17, qui excluent I’application du
droit national a I’obligation de restitution. Plus éloquent encore, le MESSAGE, n°
235, 5, parle d’«exécution & rebours du contrat», et note que selon la Convention
de Vienne, la résolution n’a pas d’effet rétroactif (MESSAGE, n° 235. 52).
LICHTSTEINER, ad art. 81 CV, assimile la restitution des prestations en droit
uniforme a la restitution des prestations au sens de I’art. 109 CO, qui est de
nature contractuelle (OR-WIEGAND, ad art. 109, n° 5).

La question de la nature de la prétention en restitution de la marchandise joue un
role pratique en cas de faillite de I’acheteur. Sur cette question, cf. TALLON in:
Bianca/BoNELL, ad art. 81, n° 2.7.
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cas d’invalidation du contrat en droit suisse, le vendeur, resté proprié-
taire de la marchandise, peut la revendiquer au sens de I’article 641
alinéa 2 CC™, 1l s’agit d’une action de droit réel soumise au droit
déterminé en droit suisse par les articles 100 a 104 LDIP, qui n’est pas
forcément le droit applicable au contrat.

La revendication est imprescriptible’®. Le droit uniforme ne
régle pas la question de la prescription et le droit 4 la restitution de la
marchandise se prescrit selon le droit national supplétif™!,

En cas d’impossibilité de restituer la marchandise, I’acheteur
ne perd pas le droit a I’invalidation’?, En cas d’impossibilité de
restituer lamarchandise, I’acheteur perd le droit a la résolution’'3, sauf
dans les hypothéses de ’article 82 alinéa 2 CV™'4, L’importance des
exceptions de I’article 82 alinéa 2CV, notamment I’article 82 alinéa 2
lettre a CV selon lequel la résolution est néanmoins possible lorsque
I’impossibilité de restituer les marchandises n’est pas due a un acte ou
une¢ omission de la part de I’acheteur, rend cependant les solutions des
deux droits trés proches, les cas ou I’acheteur perd son droit &
résolution au sens de ’article 82 alinéa 1 CV étant en général des cas
ou une invalidation du contrat serait un abus de droit au sens de I’ article
25 CO.

244. La restitution du prix.
Larestitution du prix a lieu en droit suisse apres invalidation du
contrat selon les régles de I’enrichissement illégitime™'®. Aprés résolu-
tion en droit uniforme, elle est due selon ’article 82 alinéa 2 CV.

7 BucHer E, AT, p. 214; OR-HucueNy, ad art. 31, n° 15.
71% STEINAUER, Tome I, n® 1023.
I Sur cette question, cf. infra n® 289 ss.

12 Bucuer E, A.T., p. 215. Doit néanmoins étre réservé I’abus de droit (art. 25 CO),
notamment lorsque la perte de la marchandise est due 4 une faute de 1’acheteur
(application analogique de I’art. 207 CO; cf. OR-SCHWENZER, ad art. 25, n° 5),

i3 Art. 82 CV.

714 Le rapport entre régle et exception est donc inversé en droit suisse (pas de perte
du droit & 'invalidation/abus de droit); et en droit uniforme (perte du droit & la
résolution/exception de Iart. 82 al. 2 CV).

713 BucHer E, AT, p. 215, OR-Hucuenm, ad art. 31, n°15; GAucH/ScHLUEP, n° 1483,
ATF 11411 142,
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Sile vendeur s’est dessaisi de bonne foi de I’ enrichissement, il
peut Etre mis en droit suisse au bénéfice de ’article 64 CO. Le droit
uniforme ne connait pas de régle similaire, puisque I’article 82 CV ne
concerne que 1’impossibilité de restituer la marchandise™é. Sous cet
angle, le vendeur est moins bien protégé en droit uniforme qu’en droit
national. Le contexte commercial de I’application du droit uniforme
justifie cette différence.

Dans les deux cas le vendeur doit payer des intéréts sur le
montant du prix a compter du jour du paiement’"’. Le taux d’intérét
n’est pas défini en droit uniforme et doit &re déterminé selon le droit
national supplétif’',

Le droit uniforme place la restitution des prestations dans un
rapport synallagmatique (art. 82 CV)""?. Cette question n’est pas
réglée de fagon aussi claire en droit suisse en cas d’invalidation, mais
résulte de la doctrine et de la jurisprudence™,

245. Le droit a des dommages-intéréts.
La résolution du contrat en droit uniforme ne libére pas les
parties de leur responsabilité contractuelle’™. S’agissant d’un défaut
de conformité, le vendeur doit indemniser 1’acheteur pour toute perte

716 Cf. LESER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 82, n° 8.
717 En droit uniforme: art. 84 al. 1| CV

La situation est moins claire en droit suisse, puisque seuls les intéréts concréte-
ment pergus par le vendeur peuvent étre réclamés par 1’acheteur, comme part de
I’enrichissement illégitime: cf. BucHER E., AT, p. 692; ENGEL, p. 405; ATF 84 11
179; ATF 80 II 159; ATF 61 II, 12. Dés la mise en demeure de restitution,
commence d courir un intérét moratoire de 5% (art. 104 CO), ou au taux de
I’escompte entre commergants (art. 104 al. 3 CO).

"8 HErBER/CZERWENKA, ad art 84, n° 3. Si le droit suisse est applicable a titre
supplétif, un intérét de 5% sera dii selon I’art. 73 CO jusqu’a la mise en demeure
de restitution (puisque, selon I’art. 84 al. 1 CV, le vendeur «doit des intéréts dont
le taux n’est pas fix¢ par la loi» au sens de 1’art. 73 CO), puis I’intérét moratoire
deés ce moment.

1% Sur une éventuelle compensation entre prestations de méme nature, of. LESER in:
voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 81, n° 16.

720 OR-SCHWENZER, ad art. 31, n° 15; Bucrer E., AT, p. 215; ATF 83 II 18. Ce
rapport synallagmatique résulte également des art. 895 CC (droit de rétention)
et 82 CO par analogie.

™ Art. 81al. 1 CV.
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subie ou gain manqué causé par le défaut, dans la limite de la
prévisibilité du dommage’?. Le calcul du dommage peut étre concret
ou abstrait’?, Le fait que le vendeur n’ait commis aucune faute n’est
pas relevant, sa seule cause d’exonération étant que le défaut de
conformité soit di aun empéchement indépendant de sa volonté, et que
I’on ne pouvait raisonnablement attendre de lui qu’il le prenne en
considération lors de la conclusion du contrat’,

En cas d’invalidation du contrat en droit suisse, aucune préten-
tion en dommages-intéréts spécifique n’est prévue sinon celle de
I’article 26 CO qui concerne la faute de ’errans. L’acheteur qui a
invalidé le contrat en raison d’une erreur quant a la conformité de la
marchandise peut faire appel a la responsabilité précontractuelle du
vendeur, qui n’est engagée que si celui-ci a commis une violation
Jautive de ses obligations précontractuelles, par exemple I’obligation
d’informer son cocontractant’?, La condition de la faute rend donc
cette action beaucoup plus restrictive qu’en droit uniforme. Elle I’est
également quant i I’étendue du dommage réparable, puisque seule
peut en principe €tre réclamée la réparation de la 1ésion de I'intérét
négatif de 1’acheteur 4 la non conclusion du contrat’®, Le gain manqué
del’acheteur sur larevente de la marchandise, (et moins encore le gain

"2 Art. 74 CV.
73 Art. 75et 76 CV.
724 Art. 79 CV.

725 ENGEL, p. 237; ATF 8211 411; ATF 90 I1 1965; La condition de la faute implique
que la responsabilité du cocontractant de la victime de I’erreur soit essentielle-
ment engagée dans les cas de dol au sens de I’art. 28 CO: ATF 116 11431; ATF
108 1T 419; OR-HonsELL, Vorbemerkungen zu Art. 197- 210, n® 12; Bucrer E.,
AT, p. 222; ENgEL, p. 245; GaucH/ScHLUEP, n°® 870 ss.

Sur I’applicabilité du droit uniforme a certains aspects de la culpa in contrahen-
do, cf. infra n® 277 ss.

Reste enfin 1’éventualité d’une responsabilité délictuelle du vendeur, qui peut
étre invoquée indépendamment de toute relation contractuelle, en cas d’invali-
dation selon le droit national comme en cas de résolution selon le droit uniforme.
Sur cette question, cf. infra n® 256 ss.

726 GAUCH/SCHLUEP, n°® 870 ss; GONZENBACH, p. 199, n® 203 ss; OR-HoNSELL,
Vorbemerkungen zu Art. 197-210, n® 12, fait ainsi remarquer que I’invalidation
pour dol est un moyen de droit moins favorable 4 1’acheteur que les actions
édiliciennes classiques, puisqu’il perd sa prétention en dommages-intéréts
«positifs».
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manqué calculé abstraitement au sens de I’article 76 CV), n’est pas un
dommage réparable sous I’angle de la responsabilité précontractuelle
du vendeur.

Laencore, le droit applicable a la responsabilité précontractuel-
le du vendeur n’est pas forcément le droit applicable au contrat’.

246. Le droit a la restitution des fruits.

Le droit uniforme impose a I’acheteur de restituer tout profit
qu’il aretiré dela marchandise ou d’une partie de celle-ci’®. Aprés une
invalidation du contrat en droit suisse, 1’acheteur de bonne foi ne doit
pas restituer les profits de la chose mais doit les imputer sur les
impenses qu’il récupére selon article 939 alinéa 1 CC’®. Les brefs
délais de wvérification de la marchandise rendent cependant cette
différence théorique sans grande importance pratique.

247. Autres moyens de droit prévus par le droit uniforme.
Larésolution du contrat est le moyen de droit prévu par le droit
uniforme qui se rapproche le plus de I’invalidation du contrat prévue
par le droit national en cas de vice de consentement. Le droit uniforme
offre cependant a I’acheteur un éventail de droits beaucoup plus large
en cas de défaut de conformité, permettant le maintien du contrat:
I’action en remplacement ou réparation de la marchandise’, I’action

™7 Sur le droit applicable & la responsabilité précontractuelle des parties, cf. la
casuistique établie par NickL (Zusammenfassung p. 249), et Frick, Joachim,
Culpa in contrahendo - Eine rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Stu-
die, Schulthess, Zirich 1992, pp. 157 ss, selon lequel la violation d’une
obligation de déclaration doit répondre aux principes de rattachement en matiére
contractuelle (art. 117 ss LDIP), et la violation d’une obligation de comporte-
ment aux principes de rattachement en matiére délictuelle (art. 133ss LDIP, avec
la réserve de I’art. 133 al. 3 LDIP).

728 Art. 84 al. 2 CV.

™ Art. 939 al. 3 CC; Les fruits dont la valeur est plus importante que les impenses
ne peuvent donc étre récupérés: cf. STark, ad art. 938 CC, n° 10. Le droit
uniforme ne prévoit pas de remboursement des impenses. Selon LESER in: voN
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 84, n° 20, les impenses doivent étre imputées
sur les profits de I’art. 84 al. 2 CV. Droit uniforme et droit suisse ont donc des
solutions inverses (imputation des profits sur les impenses en droit suisse et
imputation des impenses sur les profits en droit uniforme).

0 Art. 45 al. 1let. aCV;art. 46 al. 2 et 3 CV,
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minutoire’, I’action en dommages-intéréts indépendante de larésolu-
tion732,

248. L ’hypothése de l'insolvabilité du cocontractant.

En cas d’insolvabilité ou d’incapacité subjective d’exécution
du concontractant, le droit uniforme met ala disposition des parties une
exception dilatoire dans un premier temps (art. 71 CV), puis le droit de
résoudre le contrat de fagon anticipée s’il est manifeste que 1’autre
partic commettra une contravention essentielle au contrat (art. 72
Cv)™,

En droit suisse, I’insolvabilité du cocontractant survenant aprés
laconclusion du contrat permet a1’ autre partie de se départir du contrat
de fagon anticipée’*. Le droit de se départir du contrat est un cas de
résolution au sens de I’article 107 CO, Dans cette hypothése, le droit
suisse ne prévoit pas de dommages-intéréts, puisque le fait d’étre
insolvable n’est, sauf circonstance exceptionnelle, pas fautif’*¢, En
droit uniforme, le fait de ne pas pouvoir payer le prix constitue une
contravention essentielle permettant au cocontractant de demander des
dommages-intéréts, ’hypothese d’une exonération au sens de I’article
79 CV étant peu envisageable™,

L’insolvabilité ou I’'incapacité subjective d’exécution surve-
nant avant la conclusion du contrat est un cas d’erreur ou de dol, qui
permet au cocontractant d’invalider le contrat’*, En terme de compa-

1 Art. 45 al. 1 let. a CV; art. 50 CV.

2 Art. 45 al. 1 let. b CV, art. 74ss CV.

73 LESER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 71, n® 40; ENDERLEIN/MaAskow/
STroHBACH ad art. 71, n® 3; Heuzg n® 398; Voir cependant SCHLECHTRIEM in:
COLLOQUE DE LAUSANNE, p. 149, 156.

4 Art. 83 CO. Sur cette condition temporelle, cf. ATF 105 II 31; 63 III 152; OR-
LEu, ad art. 83 n° 3; ENGEL, p. 444; GAUCH/SCHLUEP, n° 2249, contra Bucrer E.,
AT, p. 311, note 68.

5 ATF 116 1T 440; OR-LEu, ad art. 83, n° 5.

6 OR-LEuy, ad art. 83, n° 5; ATF 64 II 266.

™1 Sur cette prétention cf, LESER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 72, n°®
25. 1l est vrai que cette différence peut paraitre théorique s’agissant d’une partie
insolvable, mais I’expectative d’un retour a meilleur fortune au sens de I’art. 265
al. 2 LP peut lui rendre son intérét.

™8 OR-Leu, ad art. 83 n° 3. Le fait de ne pas révéler son insolvabilité a son

cocontractant n’implique cependant pas systématiquement un cas de dol: cf.
ATF 86 IV 205; OR-ScHWENZER, ad art. 28, n°® 234,
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raison des moyens de droit, la situation est donc la méme que celle du
défaut de conformité que nous venons d’examiner, sinon que le droit
de résoudre en droit uniforme, d’invalider en droit suisse, est anticipé
par rapport au moment de I’exécution.

249. Evaluation.

Par rapport aux moyens de droit prévus par le droit uniforme,
I’invalidation du contrat selon les régles suisses sur les vices de
consentement présente pour I’ acheteur les avantages suivants:

- L’invalidation du contrat n’est pas liée au respect des incom-
bances, dans les limites de 1’abus de droit.

- L’acheteur peut réclamer sur la base de la responsabilité pré-
contractuelle du vendeur la réparation d’un dommage qui n’est

pas restreint par la condition de prévisibilité de I’article 74

CV739‘

- Son droit formateur est soumis au délai de péremption d’un an
d¢s la découverte de I’erreur.

Cette solution présente pour le vendeur ’avantage qu’il reste
propriétaire de la marchandise et peut donc éventuellement la revendi-
quer dans la faillite de I’acheteur.

Le droit uniforme offre pour sa part a I’acheteur les avantages
suivants:

- Une palette de droit plus étendue permettant le maintien du
contrat et évitant ainsi les frais de restitution des prestations.

- La réparation du dommage résultant de la Iésion de son intérét
positif & la bonne exécution du contrat, méme en cas de
résolution.

- Unrapport de liquidation de nature exclusivement contractuel-
le et bas¢ sur un scul droit.

La prescription n’est pas réglée par le droit uniforme, et
I’application a titre supplétif de ’article 210 alinéa 1 CO rendrait le
délai de péremption du droit formateur a I’invalidation beaucoup plus
favorable al’acheteur. L’applicabilité de’article 210 CO dans le cadre
du droit uniforme est extrémement douteuse’™®. A titre d’exemple, la
solution allemande de I’article 3 VertragsG implique une modification

™ Cette différence ne doit cependant pas étre surévaluée: voir infra n® 270. Il n’est
pas fait mention ici de I’éventuelle responsabilité civile du vendeur.

™0 Sur cette question cf. infra n® 289 ss.
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du par 477 BGB dans le cadre du droit uniforme, le dies a quo du délai
de prescription n’étant plus le jour de la livraison mais celui de I’avis
des défauts.

Nous avons vus par ailleurs que, pour la plupart des questions
accessoires, les deux droits se rejoignent sinon dans leurs logiques du
moins dans leurs solutions. Cest donc essentiellement la question des
incombances qui peut déterminer I'acheteur dans son choix de I'in-
validation du contrat pour vices de consentement selon le droit
national suisse plutét que de la résolution en cas de défaut de
conformité prévue par le droit uniforme.

S’agissant du cas de I’insolvabilité d’une partie, le droit unifor-
me permet comme le droit suisse au cocontractant de se départir
préalablement du contrat. Il est par contre plus généreux que le droit
suisse dans I’octroi des dommages-intéréts.

d. La question du concours

250. Nous avons vu quelles étaient les hypothéses du concours et les
conséquences juridiques qui en résulteraient. Reste a déterminer si ce
concours doit €tre admis ou exclu.

Une premic¢re approche serait de constater que, contrairement
aux lois uniformes de 1964, le droit uniforme n’apporte pas cette
réponse. Il s’agirait donc d’une lacune au sens de I’article 7 alinéa 2
CV, devant étre comblée en premier licu selon les principes généraux
dela Convention et en second lieu selon le droit national applicable. Les
principes généraux de la Convention ne nous renseignent guére sur les
rapports méme de la Convention avec le droit national’; tout au plus
peut-on constater que les régles de validité, y compris les régles
relatives aux vices de consentement, sont hors les limites du droit
uniforme. Le droit suisse, s’il est le droit national applicable, ne nous
renseigne pas sur la question du concours entre droit national et droit
uniforme, mais régit la question du concours entre régles générales sur

™1 Cf. SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n° 301: «In der Frage, ob das CISG die Irrtumsre-
gelung ausschliesse, kommt es daher in erster Linie auf die Lésung im nationa-
len Recht an. Dem CISG selbst kann kein entscheidendes Argument entnommen
werden». L’auteur n’en conclut cependant pas pour autant a I’admissibilité du
concours entre droit uniforme et droit national, la clef de cette question étant
selon cet auteur dans la nature du défaut, et le fait que sa découverte nécessite
ou non le recours a un expert.
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les vices de consentement et régles spéciales sur le contrat de vente: de
jurisprudence constante, le Tribunal fédéral 4 toujours admis ce con-
cours alternatif, restant insensible au critiques impuissantes mais
acerbes de la doctrine’?, Le Tribunal fédéral 8 méme conféré a ce
concours alternatif les lettres de noblesse du droit coutumier’®, Pour-
quoi dés lors rompre avec cette logique lorsque I’on passe du contrat
de vente interne au contrat de vente internationale? Cette jurisprudence
nationale n’est-elle pas la clef du comblement de la lacune de la
Convention sur cette question’**?

251. Ce prisme du droit national n’est pas le bon. La question du
concours est un probléme d’interprétation des régles en présence et
non un probléme de comblement d’une lacune. Pour déterminer le
statut de lex specialis du droit uniforme, il s’agit de ’interpréter. Or
I’interprétation des régles nationales en la matiére ne peut €tre reprise
«mutatis mutandisy, puisque les régles d’interprétation ne sont pas les
mémes en droit uniforme et en droit national’™, C’est a travers le
prisme des trois critéres d’interprétation de I’ article 7 CV que doit étre
examinée la question du concours.

252. La prise en compte du caractére international.
Ce premier critére interditle «parriotisme interprétatify’ dont
font preuve certains auteurs. Le contexte international de la Conven-

"2 ATF 114 11131; ATF 10911 319; ATF 108 1T 102; ATF 106 11 32; OR-HONSELL,
Vorbemerkungen zu Art. 197- 210, n° 9; GaucH/ScHULEP, n® 807; TERCIER, n°
269. Pour une liste des auteurs pour et contre I’exclusivité des art. 197 ss, cf.
ScammLin, ad art. 23/24, n°® 249. Le concours a cependant été exclu par le
Tribunal fédéral s’agissant de la vente de bétail (ATF 111 II 70).

"3 Cf. TERCIER, n°® 269.

™4 Se prononcent ainsi pour le concours du droit uniforme et du droit national
lorsque le concours est admis en droit national: LEssIAK, p. 487; BYDLINSKY, pp.
85 ss; EBENROTH, pp. 688 ss; KAROLLUS, pp. 42 et 46; KHOoO in: BIaNcA/BONELL,
ad art. 4, n°® 3.3.4 (mais dubitatif au n® 3.3.5); FARNSWORTH in: BlANCA/BONELL,
ad art. 8, n° 3.4; Sto¥FFEL, in: Cedidac, p. 38 et in: SJZ, p. 175; Auprt, n° 36;
BoNELL in: RIW, p. 700; RuMMEL in: HoYER/PoscH, p. 188; NEUMAYER/MING, ad
art. 4, n° 6; selon la nature du défaut ScumipLIN, ad art. 23/24,n° 302 et 303. Voir
également les interventions de FOKKEMA et DATE-BAH in: DocUMENTs OFFICIELS,
p. 382.

™S Cf. supra n° 170.
™6 Selon ’expression de Kann in: DPCI, p. 395.
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tion implique que le droit national supplétif soit un droit étranger pour
une des parties au moins. L’ application exclusive du droit uniforme est
une garantie d’exhaustivité d’une source de droit souvent commune
aux deux parties (dans les cas d’application de I’article 1 alinéa 1 lettre
a CV), en tout cas plus facilement accessible par sa nature internatio-
nale et sa large audience qu’un droit interne étranger,

Le contexte international du droit uniforme pose en outre le
probléme de la détermination du droit national supplétif. Si les régles
de I’invalidation pour vice de consentement sont celles du droit
applicable au contrat, il n’en va pas forcément de méme pour les
prétentions en résultant. Le juge risque donc de se retrouver confronté
4 un magma de droit nationaux réglant chacun un aspect différent du
rapport de liquidation du contrat, ce qui n’est certainement pas propice
I’équilibre des solutions en résultant. 1l y a 1a une différence de taille
par rapport a la situation de concours du droit interne ou, qu’il y ait
invalidation ou résolution, le droit suisse, imprégné d’une logique
globale, est applicable au rapport de liquidation dans son ensemble.

253. L’interprétation uniforme,

Le Tribunal fédéral a reconnu au concours entre régles généra-
les sur les vices de consentement et régles spéciales sur la vente une
valeur de coutume. Il ne s’ agit pourtant pas d’un usage international au
sens de l’article 9 CV, puisque de nombreux Etats contractants ont
optés pour la solution contraire™’,

Or, il serait regrettable que I’interprétation qui est donnée du
droit uniforme dépendit des solutions diverses du droit national. La
question qui se pose est celle du statut de lex specialis du droit
uniforme par rapport aux régles générales du droit supplétif, lorsqu’un
état de fait reléve a la fois du domaine du droit uniforme et de celui du
droit supplétif. A cette question, une réponse uniforme doit étre
apportée.

Le principe de ’interprétation uniforme est la traduction, en
termes d’interprétation, du but du droit conventionnel, qui est de
surmonter la fragmentation juridique du monde pour offrir aux problé-

™7 Ainsi le droit allemand exclut-il le concours entre résolution en cas de défaut et
invalidation pour erreur. Le droit Frangais admet ce concours, mais soumet
I’invalidation pour erreur au brefdélai des actions édiliciennes: cf. HUBER in: vON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45 CV, n° 81 et 82.
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mes juridiques liés a un contrat de vente internationale une solution
matérielle transnationale. Si cette solution devait &tre noyée dans un
océan de moyens de droit nationaux alternatifs, ¢’ est1’économie méme
de la Convention qui en serait bouleversée’®. L’uniformité apportée
par le droit uniforme ne serait que factice et trompeuse si les parties
devaient s’attendre a se voir en outre opposer des moyens de droit
nationaux, et il serait dérisoire d’imposer au juge une application
uniforme des régles conventionnelles, si ¢’ était pour ensuite mettre ces
régles en concours avec des régles nationales imprégnées d”une longue
tradition juridique nationale. Nous avons procédé a la comparaison
entre les régles uniformes et les régles suisses sur les vices de
consentement. Si la logique du concours devait étre admise, le méme
travail serait a refaire autant de fois qu’il y a de droit supplétif national
potenticllement applicable™,

Seule la solution de I’exclusivité permet de réaliser le but
uniformisateur du droit conventionnel, qui est I’Ame du principe de
I’interprétation uniforme’,

254. La bonne foi dans le contmerce international,

La prorogation du droit uniforme par les parties signifie notam-
ment le choix d’un droit neutre, connu des deux parties et donc
prévisible dans ses conséquences. Le recours d’une des parties 4 un
moyen de droit national concourant détruit cette prévisibilité et donc en
partic I’intérét du choix du droit uniforme. C’est 14 une attitude

™8 Cf. Heiz, p. 660: «Any application of domestic law to an issue the Convention
adresses would jeopardize the Convention function»;, SCHLECHTRIEM in: Berner
Tage, p. 137, selon lequel I’application des régles nationales met en danger
I’uniformisation du droit dans son domaine essentiel («Kernbereich»), et p. 110:
I’admission du concours n’est pas compatible avec le principe de 1’application
uniforme. Voir HoNNOLD, ad art. 45, n® 240.

™2 Or, certain de ces droits sont beaucoup moins précis que le droit suisse en ce qui
concerne les conditions de 1’erreur: cf. SCHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 139.

™0 KROPHOLLER, p. 175: «So kann eine Vereinheitlichung weitgehend entwertet
werden, wenn sie konkurrierende Anspriiche und Rechte aus der nationalen
Rechtsordnung nicht entweder ganz verdringt oder nur in dem durch das
Einheitsrecht gesteckten Rahmen zulissty.
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parfaitement contraire a la bonne foi, qu’une juste interprétation du
droit uniforme ne devrait pas permettre’'.

Méme lorsque I’application du droit uniforme ne résulte pas
d’une prorogation expresse des parties, le recours aux moyens de droit
prévus par le droit national supplétif est contraire & la bonne foi.
L’appareillage des moyens de droit uniforme est suffisamment com-
plet pour que le recours a un droit national supplétif n’ait de sens que
pour en contourner une condition. Les moyens de droit conventionnels
sont notamment soumis a la condition du respect d’incombances. Ces
incombances sont ’expression du principe de la bonne foi dans le
commerce international: le contexte commercial du droit uniforme
permet en effet d’attendre de I’acheteur une certaine diligence dans la
vérification de la marchandise et I’avis des défauts. Ces incombances
instaurent en outre un indispensable élément de prévisibilité pour le
vendeur qui se sait libéré de toute obligation s’il n’apas regu I’avis des
défauts dans un bref délai. C’est faire trop facilement fi de ces
incombances que de permettre a I’acheteur qui ne les a pas respectées
d’en éviter la sanction par le recours au droit national?,

L’interprétation du droit uniforme selon le principe de la bonne
foi dans le commerce international implique donc que lui soit reconnu
un caractere de lex specialis, excluant le recours aux régles nationales
applicables en cas de vice de consentement.

! Heiz, p. 662: «Parties contracting under the Convention should be assured that
the Convention will resolve all issues within its scope. An exclusive application
of the Convention is the only way to achieve this goal».

52 C’est 1a I’enjeu essentiel de la question du concours. Lors de la conférence de

1980, une proposition avait été faite par les Pays-Bas d’introduire dans le texte
de la Convention la régle selon laquelle les moyens de droit nationaux relatifs
aux vices de consentement liés 4 la qualité de la chose ne seraient invocables que
«sous les conditions des articles 36 & 38» (correspondant aux actuels art. 38 4 40
CV). Cette proposition a été rejetée pour des raisons diamétralement opposées,
soit parce que les questions touchant a la validité relévent exclusivement du droit
interne (M. Date- Bath, Ghana) soit au contraire parce que I’application
paralléle du droit uniforme et du droit national est «extrémement difficile a
admettre» (M Krispis, Gréce)(DocuMENTS OFFICIELS, p. 382).

Voir également Heiz, p. 661; HUBER in: von CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art.
45 n°78.

Telle était également la justification de 1’art. 34 EKG, malheureusement pas
repris par la Convention de Vienne: cf. von CAEMMERER, Vertragspflichten und
Vertragsgiltigkeit, p. 38.
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255. Les trois critéres d’interprétation du droit uniforme permettent
donc d’en déterminer I’indispensable caractére de lex specialis par
rapport aux régles nationales sur 1’invalidation en cas de vice de
consentement’?,

Dans le cas du dol du vendeur, I’argument des incombances
tombe, puisque le vendeur ne peut plus faire valoir les articles 38 439
CV, respectivement 41 et 42 CV (art. 40 CV, respectivement 43 al. 2
CV). La spécialité du droit uniforme en la matiére est dés lors a notre
connaissance unanimement rejetée par la doctrine’*. Il serait pourtant
paradoxal que I’inopposabilité du non-respect des incombances en cas
de dol justifidt le concours entre régles nationales sur le dol du vendeur
etrégles uniformes: ¢’est justement parce que le droit uniforme prévoit
cette inopposabilité que I’on peut considérer qu’il prend suffisamment
en compte cet état de fait pour lui apporter une solution exclusive. C’est
au contraire si le droit uniforme n’envisageait pas la connaissance du
défaut par le vendeur que I’on pourrait dénoncer son incapacité a
appréhender ’hypothése du dol. En I’espece, la solution du droit
uniforme est suffisamment équitable pour étre exclusive: I’acheteur
trompé peut résoudre le contrat méme s’il a été négligent dans le
respect de ses incombances (art. 40 CV, respectivement 43 al. 2 CV),

3 Pour cette solution: LoEwE, ad art. 45, BucHer E. in: Berner Tage, p. 48;
ScHLECHTRIEM in: Berner Tage, p. 110 et p. 123; HERBER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 4, n® 13; HUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art.
435, n° 86; REINHART, ad art. 45, n°® 10; HErBer/CZERWENKA, ad art. 4, n° 22 et ad
art. 71, n° 2; Heiz, p. 660; HoNNoOLD, ad art. 35, n® 240; SCHWENZER, p. 115 et OR-
ScHwENZER, Vorbemerkungen zu Art. 23-31, n® 13; HoNsELL, p. 39; NIGGEMANN
in: Hover/PoscH. P. 108; dubitatif Aupit, n® 121. Voir également I’art. 3. 2 du
projet Unidroit de principes applicables aux contrats du commerce international:
«A party shall not be entitled to avoid the contract on the ground of mistake if the
circumstances on wich he relies afford, or could have afforded, him a remedy for
non performance» (AJCL 1992, p 710).

3 Bucher E. in: Berner Tage, p. 48; HUBER in: vON CAEMMERER/ SCHLECHTRIEM, ad
art. 45 n° 93; HonnoLp, n° 65; OR- ScHweNzER ad art. 28, n° 23, et Vorbemerkun-
gen zu Art. 23/31, n° 13; WEyY, n°® 312; SCHWENZER in: VON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 41, n® 24; SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECH-
TRIEM, ad art. 29, n°® 13; HERBER/CZERWENKA, ad art. 71, n°® 2; REINHART, ad art.
71, n° 10; ScHLECHTRIEM, Borderland, p. 474; LACASSE, p. 36, NEUMAYER/MING,
ad art, 4, n° 6. Rappelons a ce sujet que 1’art. 34 EKG n’excluait pas les moyens
nationaux relatifs au dol ou a la fraude (art. 89 EKG; StumpF in: DOLLE, ad art.
34 EKG; NEUMAYER in: DOLLE ad art. 53, n°® 4, MERTENS/REHBINDER, ad art. 34
EKG, n° 5).
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et les dommages-intéréts auxquels il peut prétendre vont au-dela de ce
que prévoient en général les droits nationaux’**, puisqu’il s’agit de la
réparation du dommage résultant de la 1ésion de son intérét positif a la
bonne exécution du contrat. Aucun probléme de prescription ne se pose
qui justifierait le maintien du droit a I’invalidation dans un souci de
protection de I’acheteur trompé, puisque, quelle que soit la solution
retenue quant al’applicabilité de’article 210 CO dans le cadre du droit
uniforme’, I’article 210 alinéa 3 CO exclut la prescription courte de
I’article 210 alinéa 1 CO en cas de dol.

Laprotection de I’acheteur est donc compléte, et il ne gagnerait
rien 4 conserver des moyens de droit nationaux. La prévisibilité du
droit et I’effectivité de 1’ uniformisation gagnent au contraire beaucoup
a I’exclusivité du droit uniforme.

L’acheteur trompé pourrait certes €tre 1ésé par la perte des
moyens de droits nationaux dans I’hypothése d’un dol du vendeur non
constitutif d’une contravention essentielle au contrat, le défaut ne
privant pas substantiellement 1’ acheteur de ce qu’il attendait du contrat
au sens de l'article 25 CV™, L’économie de la Convention repose
cependant sur I’idée que la mise a néant du contrat, solution couteuse
et peu pratique en matic€re internationale, soit réservée aux cas ou le
préjudice subi par I’acheteur le justifie’®. Cette économie doit étre
conservée méme en cas de dol du vendeur, les autres moyens prévus
par la Convention, notamment1l’indemnisation de I’acheteur, sanction-
nant suffisamment le dol du vendeur. Il n’y a d’ailleurs aucune raison
objective pour que I’acheteur soit mieux protégé lorsqu’il est trompé
lors de la conclusion du contrat que lorsque le contrat porte sur une
marchandise déterminée par son genre, et que le vendeur décide par la
suite de délivrer une marchandise non conforme: a ces deux hypothéses

5 Méme remarque en droit suisse concernant les rapports entre invalidation et
actions édiliciennes: cf. OR-HonsELL, Vorbemerkungen zu Art. 197-210,n° 12.

¢ Sur cette question, cf. infra n°® 289 ss.

7 Dans de nombreux cas, droit uniforme et droit suisse se rejoignent cependant: Un
tel dol ne donnera lieu qu’a une invalidation partielle du contrat, probablement
une modification du prix, qui correspondra soit 4 une résolution partielle au sens

de I’art. 51 CV si la marchandise est divisible, soit & une action minutoire de
I’acheteur.

38 Aupit, n® 122,
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similaires le droit uniforme apporte la réponse commune et suffisante
de I’article 40 CV (respectivement 43 al. 2 CV)™>,

255 bis. Larégle de la spécialité du droit uniforme doit également
étre retenue en ce qui concerne le cas de I’insolvabilité du cocontrac-
tant ou de son incapacité subjective a s’exécuter existant avant la
conclusion du contrat’®; le droit uniforme permet, comme le droit
suisse, de se départir du contrat de fagon anticipée. Il est plus généreux
que le droit suisse dans I’ octroi de dommages-intéréts. La comparaison
de ces solutions, mise en relation avec les critéres d’interprétation du
droit uniforme, plaident pour I’exclusivité des solutions convention-
nelles.

Enfin, la régle suisse sur I’insolvabilité du débiteur survenant
apres la conclusion du contrat est une régle qui s’inscrit dans le cadre
générales des reégles sur I’ inexécution, la conséquence étant un droit de
résolution similaire a celui de Particle 107 CO. La Convention de
Vienne régle exhaustivement les conséquences de I’inexécution, qui
relévent de son domaine d’ application par excellence. Son caractére de
lex specialis en la mati¢re doit €tre reconnu,

C. Les autres sources d’obligations
a. La responsabilité civile

256. La question du concours entre les régles sur la responsabilité
civile et le droit uniforme s’inscrit dans le cadre plus général de la
distinction entre responsabilité civile et contractuelle. Il ne s’ agit plus,
comme pour les regles relatives aux vices de consentement, de coor-
doner, au sein de I’édifice contractuel, des régles ayant pour but la
protection d’un intérétidentique, soit I’ expectative contractuelle décue
de I’un des cocontractants: les régles de la responsabilité civile sanc-

% e moment de la connaisssance de défaut par le vendeur au sens de 1’art. 40 CV
n’est en effet pas la conclusion du contrat mais la remise de la marchandise au
transporteur: STUMPF in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 40, n°® 6.

760 REINHART, ad art. 71, n® 5; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH ad art. 71, n® 2; LESER
in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 71, n® 16, HERBER/CZERWENKA, ad art.
4,n° 22 etad art. 71, n° 16. Contra KAROLLUS, p. 42; LEssiak p. 494.
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tionnent au contraire la violation d’intéréts généraux opposables a tout
tiers, indépendamment de toute relation contractuelle.

257. Le fait que les intéréts protégés ne soient pas les mémes
n’exclut cependant pas la question du concours: un méme acte peut
constituer a la fois une violation d’une obligation contractuelle et une
violation d’une obligation générale’. En mati¢re de vente, un tel
concours se présente potenticllement en cas de livraison d’une mar-
chandise défectucuse (Iésion de I’intérét contractuel de 1’acheteur)
occasionnant un dommage a la propriété de I’acheteur (Iésion de son
droit absolu de propriété)’s2.

258. Cette divergence d’intéréts protégés change par contre les
parameétres de la question du concours: reconnaitre le statut de lex
specialis aux regles relatives a la responsabilité contractuelle du
vendeur, en I’occurrence le droit uniforme, priverait I’acheteur d’un
moyen de droit dont il disposerait indépendamment de toute relation
contractuelle. Parce qu’il dispose de moyens de défense particuliers, il
perdrait ses moyens de défense généraux. Or, les moyens de défense
particuliers, déduits du contexte contractuel, connaissent des condi-
tions et des limites propres. Il serait choquant que I’existence d’un
contrat fiit un handicap pour ’une des parties: 1’acheteur ne doit pas
étre moins bien protégé, du fait de I’existence du contrat, que s’il avait
subi le méme dommage hors de tout contexte contractuel’®, Un
premier impératif vient donc poser les bornes de notre raisonnement;
l’acheteur ne doit pas étre défavorisé du fait de sa relation contrac-
tuelle.

259. Par ailleurs, demeure le souci qui a conduit notre réflexion
quant au concours entre droit uniforme et régles nationales sur les vices
de consentement: I’uniformisation apportée par la Convention seraiten
péril si ses régles pouvaient étre a tout instant contournées par les
régles du droit national supplétif. Il serait contraire a la bonne foi dans

6! OR-WIEGAND, ad art. 97, n°® 58; ENGEL, p. 508; Bucher E., AT, p. 337; Gaucy/
ScHLUEP, n°® 2906.

762 OR-HonseLL, Vorbemerkungen zu Art. 197-210, n® 7; ATF 64 11 257; ATF 67
11 137; ATF 90 11 88; ATF 107 II 168.

3 En droit suisse, cf. StanisLas, p. 190. Dans le contexte du droit uniforme, cf.
HuBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 89.
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le commerce international au sens de ’article 7 CV que I’acheteur se
réfugiat derriére les régles nationales du droit supplétif en matiére de
responsabilité civile pour contourner les conditions (par exemple les
conditions liées a1’avis des défaut) et dépasser les limites (par exemple
la limite du dommage prévisible) des moyens de droit issus du droit
uniforme’®. Un deuxi¢me impératif vient donc contredire le premier
dans notre réflexion: les régles du droit supplétif ne doivent pas étre
vidées de leur sens par le recours aux régles du droit national
supplétif en matiére de responsabilité civile.

260. Ce débat n’est pas propre aux relations entre droit uniforme et
droit national supplétif: il se pose de fagon plus générale en droit
national, dans le cadre des rapports entre responsabilité contractuelle
et délictuelle. Le contexte du droit uniforme apporte cependant a ce
débat quelques considérations nouvelles:

- l’obligationinternationale des Etats contractants d’appliquer le
droit uniforme, qui préempte les domaines dont il traite’®;

- lerisque de compromettre I’apport de I’ uniformisation interna-
tionale par I’admission de moyens de droit nationaux’®;

- lerisque de compromettre pourla méme raison un équilibre des
droits et obligations de I’acheteur et du vendeur résultant d’une
pesée d’intérét ayant fait I’objet d’un large consensus interna-
tional,

- lerisque d’une discrimination dans la sanction infligée au non-
respect des incombances entre les cas ou le cumul est admis par
le droit national et les cas le cumul est exclu’;

- lerisque de!’imprévisibilité du droit national supplétif applica-
ble dans le contexte international qu’implique le droit unifor-
mc768'

764 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n® 78; SCHLECHTRIEM,
Borderland, p. 468.

65 SCHLECHTRIEM, borderland, p. 469: « The Convention has, so to speak, «preemp-
ted» the field for all matter regulated by the Convention, if and as far as it is
applicable».

766 HoNNoOLD, ad art. 5 n°® 73, p. 124.
767 HoNNoOLD, ad art. 5 n°® 73, p. 124.

%8 Art. 132 4 135 LDIP. Le droit applicable a4 une prétention délictuelle de
I’acheteur n’est pas forcément le droit national supplétif applicable au contrat.
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261. Cette question ne se pose en rapport avec le droit uniforme que
pour les dommages matériels causés i 1’acheteur par la livraison d’une
marchandise défectucuse. La responsabilité du vendeur pour les dom-
mages corporels en résultant est exclue du champ d’application du
droit uniforme par I’article 5 CV,

262. En droit suisse, un concours alternatif entre responsabilité
civile et contractuelle est admis de fagon générale, lorsque la violation
d’une obligation contractuelle constitue également un acte illicite’®,
Doivent cependant étre réservées un certain nombre de régles spécia-
les excluant la responsabilité contractuelle”.

La jurisprudence du Tribunal fédéral a tempéré cette solution
dans le cadre du concours entre responsabilité civile et actions édili-
ciennes. La Haute Cour a en effet li¢ I’admissibilité d’une prétention
délictuelle de I’acheteur aux conditions de sa responsabilité contrac-
tuelle, considérant que «/ ‘acceptation d’'une chose défectueuse selon
article 201 CO exclut méme l'action en réparation du dommage
causé parun acte illicite»’ . Cette jurisprudence est cependant sujette
a fluctuations’”, et fait I’objet de nombreuses critiques d’une doctrine
plus favorable au concours alternatif’”,

263. Par cette jurisprudence, le droit suisse occupe ung position
intermédiaire entre la solution frangaise du non-cumul, selon laquelle

7 ATF 113 II 247; GAucH/SCHLUEP, n°® 2909; OR-SCHNYDER, ad art. 41, n° 1 . Ce
concours alternatif est un héritage du droit romain: cf. Bucher E., AT, p. 337. 11
n’est pas exempt de critiques doctrinales: cf. JAcG:, Mélanges Schénenberger,
pp- 181 ss; voN TUHR/ESCHER, pp. 108 ss.

70 DESCHENAUX/TERCIER, p. 271, n° 13.

™ ATF 67 1I 132.810.

7 1,”arrét publié in: ATF 67 II 132 est confirmé par les arréts publiés in: ATF 114
I1 131 et ATF 107 I1 419. Ces arréts constituent un revirement de jurisprudence
par rapport & 1’arrét publi¢ in: ATF 64 II 254. La mémeé question a été laisée
ouverte dans I’arrét publié in: ATF 90 II 86. Prétention contractuelle et préten-
tion délictuelle ont en outre été liées dans ’arrét publié¢ in: ATF 107 II 161, en
ce sens que le Tribunal fédéral a considéré qu’une exonération de garantie
excluait également I’action délictuelle.

™ Cavy, p. 113; BucHer E., BT, p. 107, sTanisLas, p. 190; Giger, Vorbemerkungen
zu Art. 197-210; n°® 56; von Boren, B. T. p. 44.
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le dommage résultant de la violation d’une obligation contractuelle ne
donne lieu qu’a une responsabilité contractuelle, a I’exclusion d’une
responsabilité délictuelle”, et la solution allemande du concours
alternatif’’>, D’ autre voies ont été explorées par la doctrine, notamment
celle d’une action unique résultant de la fusion des actions contractuel-
les et délictuclles, avec ses conditions ¢t solutions propres’’. Surpre-
nante par son syncrétisme, cette solution ne s’accommode gu¢re d’un
droit uniforme dont I’application fait ’objet d’une obligation interna-
tionale et dont le contenu matériel ne saurait étre ainsi modifié par sa
fusion avec un droit national de la responsabilité délictuelle””.

La diversité des solutions nationales en la matiére accroit le
risque d’une désuniformisation des solutions en cas de livraison d’une
marchandise défectueuse, le droit national supplétif décidant de la
conséquence économique du non-respect des incombances par I’ache-
teur.

264, La livraison d’une marchandise défectueuse n’est cependant
pas constitutive d’un acte illicite, lorsque le défaut n’endommage pas
d’autres biens de ’acheteur: celui-ci n’ayant jamais €té propriétaire
d’une marchandise non défectuceuse, la présence du défaut en tant que
tel ne constituc pas une atteinte a sa propriété’’®. Dans une telle
hypothése, seul le droit uniforme est donc applicable, non en raison
d’un statut de lex specialis, mais parce que les conditions d’une
responsabilité délictuelle de 1’acheteur ne sont pas réalisées’”.

74 TuNc, pp. 32 ss, donne un aper¢u complet de cette théorie, dans une perspective
de droit comparé.

77* SCHLECHTRIEM, Borderland, p. 470.

76 Tunc, p. 44; SCHLECHTRIEM, Borderland, p. 469, sur le «contort» proposé en droit
anglo saxon, et I’«Einheitsanspruch» proposée en droit allemand. En droit
suisse, cf. JAGal, Mélanges Schonenberger, pp. 181 ss.

77 SCHLECHTRIEM, Borderland, p. 469: «but merging means that some elements of
the respective liability systems are selected and put together to create a new
remedy (...).This would lead to (...) an infrigment of CISG’s regulation of buyer’s
or seller’s remedies and the corresponding liabilities».

78 GaucH, Der Werkvertrag, n® 1707 ss. Le raisonnement vaut aussi bien pour le
contrat de vente que pour le contrat d’enteprise.

7 Certes, la livraison d’une marchandise défectueuse en raison du défaut peut étre
constitutive d’un acte illicite, par la création d’un état de fait dangereux

(DEscHENAUX/TERCIER, p. 70, n° 18 ss). Sile risque ne se réalise pas, la condition
du dommage n’est cependant pas réalisée.
g p p
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265. Plus complexe est la situation o un défaut mineur a ’origine
conduit a la destruction de toute la marchandise. La jurisprudence
allemande a considéré qu’il pouvait y avoir atteinte a la propriété de
I’acheteur, et donc acte illicite du vendeur, lorsque le défaut n’ affectait
al’origine qu’une partie séparable de la marchandise, mais entrainait
par la suite la perte de la marchandise’®. Cette jurisprudence trouve sa
justification dans une distinction des intéréts protégés par la responsa-
bilité contractuelle et délictuelle, soit respectivement 1’expectative
contractuelle de I’acheteur (laréception d’ une marchandise non défec-
tueuse) et I’intégrité de ses biens juridiques (y compris la marchandise
regue, si elle a été détruite en raison d’un défaut initialement mineur et
portant sur une pi¢ce détachable de la marchandise)™!

266. ScHLEcHTRIEM reprend ces mémes critéres d’intérét pour aller
plus loin dans le cadre du concours entre droit uniforme et régles
nationales sur laresponsabilité civile. Cet auteur considére en effet que
les dommages causés par une marchandise défectueuse ne relévent pas
en premier lieu des intéréts contractuels protégés par la Convention,
méme si seule la marchandise livrée a ét¢ détruite. Il en déduit que
I’action délictuelle ne doit étre en aucun cas paralysée par le non-
respect des incombances: «7herefore, a tort action for property
damages caused by defective and non conforming goods should not be
barred by an omission to give notice within reasonable time under
Article 39 of CISG (...) Even if the goods themselves were destroyed
by a defect giving rise to a tort action based on strict liability, the
interest protected is basically an extra contractual one, for it should
not be decisive whether the «dangerous» defect destroyed the goods
sold or another piece of property of the buyer or someone elsen’,

267. Cette solution nous semble aller trop loin par la prédominance
qu’elle accorde a I’action délictuelle sur 1’action contractuelle. Elle

78 HuBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 88 et les arréts allemands
cités par I’auteur, note 147 (en particulier BGHZ 67, 359, 363).

™! Voir notamment I’arrét du BGH du 18.1.1983, publié in: JZ 1983, pp. 499 ss,
commenté par STOLL. Du méme, Remarques relatives a 1’arrét du BGH Urteil
7.11.1985 in: JZ 1986, pp. 400 ss; Scuwenzer, Ingeborg, Sachglterschutz im
Spannungsfeld deliktischer Verkehrspflichten und vertraglicher Leistungsp-
flichten, in: JZ 1988, pp. 525 ss.

82 SCHLECHTRIEM, Borderland, p. 474.
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consacre la réalisation des risques de désuniformisation que nous
mentionnions, et n’est pas suffisamment justifiée par cette théorie des
intéréts protégés: ladestruction de la marchandise livrée en raison d’un
défaut initial ne lése pas un intérét «basically extracontractuel», mais
au contraire I’expectative contractuelle principale de I’acheteur. La
destruction de la marchandise par suite d’un défaut est en soi un cas de
défaut de conformité dont répond le vendeur, méme si cette destruction
ou cette détérioration a eu lieu aprés la livraison de la marchandise™3,
Il peut paraitre artificiel, comme le reléve scHLECHTRIEM, de distinguer
entre la destruction de la marchandise et la destruction d’autres biens
du vendeur, mais c’est précisément ce a quoi aboutit une réflexion
basée surla distinction des intéréts protégés, I’expectative contractuel-
le essentielle de I’acheteur étant I’obtention de la marchandise, qui ne
serait pas entrée dans son patrimoine si le contrat n’avait pas été conclu
et exécuté, et dont la perte est la conséquence de I’inexécution d’une
obligation du vendeur.

268. Une «saine application du droit au fait de la cause»’* permet
au contraire d’exclure I’action délictuelle en cas de destruction ou de
détérioration de la marchandise par suite d’un défaut.

Si un défaut conduit a la destruction de la marchandise, 1’ache-
teur dispose d’une créance en livraison d’un marchandise de rempla-
cement (art. 46 al. 2 CV): la destruction de la marchandise, dont le
vendeur répond au sens de I’article 36 alinéa 2 CV, constitue une
contravention essenticlle au sens de I’article 36 alinéa 2 CV7%,

™ Art. 36 al. 2 CV: le vendeur est responsable de tout défaut de conformité
survenantaprés le transfert des risques s’il est imputable a I’inexécution de ’une
quelconque de ses obligations. Tel est le cas d’un défaut de conformité affectant
toute la marchandise (par exemple I’explosion de la machine livrée), apparu
aprés la livraison en raison d’un défaut de conformité n’affectant a 1’origine
qu’une partie de la marchandise (par exemple une piéce défectueuse de la
machine).

78

&

Selon I’expression de ENGEL, p. 510.
78

>

Ce droit 4 une marchandise de remplacement ne vaudrait que pour les marchan-
dises déterminées par leur genre (HUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad
art. 46, n° 21 et 48). L’art. 46 al. 2 CV ne le prévoit pourtant pas expressément
et cette restriction n’a a notre avis pas de raison d’étre si la marchandise, méme
déterminée comme corps certain par les parties, est remplagable (soit en tout cas
chaque foi qu’il s’agit d’un article neuf fabriqué en série)(Dans ce sens VON
HorrMann, p. 295). Quoi qu’il en soit, ’acheteur dispose de toute fagon du droit
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La situation patrimoniale de ’acheteur est donc la méme
qu’avant la livraison de la marchandise, alors qu’il disposait d’une
créance en exécution (art. 46 alinéa 1 CV).

Un dommage supplémentaire peut résulter du retard dans la
livraison, mais ce type de dommage est de nature purement patrimo-
niale et ne pourrait de toute fagon étre réparé sous ’angle de la
responsabilité délictuelle.

Certes, 1’acheteur peut étre déchu du droit de demander une
marchandise de remplacement s’il n’a pas rempli ses incombances
(art. 38 et 39 CV). Son dommage correspond alors a la valeur
économique de ce droit dont il est déchu. La cause de ce dommage ne
réside pas dans un acte du vendeur, mais dans une omission de
I’acheteur. Elle est la sanction contractuelle du non-respect des incom-
bances. Le non-respect des incombances est un fait de 1’acheteur si
déterminant dans la perte de son droit a une marchandise de remplace-
ment qu’il fait apparaitre le fait du vendeur au second plan et inter-
rompt le lien de causalité adéquate’® entre la livraison de la marchan-
dise défectueuse et le dommage constitué de la perte du droit & une
marchandise de remplacement.

En conclusion, la perte de la marchandise consécutive 4 un
défaut reléve exclusivement du droit uniforme, a I’exclusion de toute
responsabilité délictuelle concurrente du vendeur’’.

269. Si par contre le défaut conduit a la destruction ou a la détério-
ration d’autres biens de I’acheteur, ou lorsqu’une autre contravention
du vendeur cause un dommage a des biens de I’acheteur autres que la
marchandise vendue, celui-ci peut intenter alternativement une action
délictuelle et une action basée sur le droit uniforme contre le ven-
deur’s. Faire dépendre I’admissibilité de I’action délictuelle de 1’ad-

la résolution du contrat ou du droit 4 la diminution du prix qui lui permet d’éviter
tout dommage. Le but des actions en garantie est de rétablir I’ équilibre contrac-
tuel entre les parties plus que la réparation d’un dommage (cf. de fagon générale
PETITPIERRE, p. 144). La sanction infligée au non-respect des incombances est
I’un des éléments de cet équilibre contractuel.

78 Cf. DECHENAUX/TERCIER p. 63, n° 60.

™7 Dans ce sens, HUBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 88,
HonnoLp, ad art. 5 n® 73.

788 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n°® 88; CZERWENKA, p. 168;
StoLy, in: Inhalt und Grenzen der Schadenersatzpflicht, p. 259; WEyY, n® 361 ss;
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missibilité de I’action contractuelle (notamment des incombances)
reviendrait défavoriser I’acheteur du fait de sa relation contractuelle,
aboutirait 4 une meilleur protection des tiers par rapport a une partie au
contrat. Le droit uniforme a pour vocation de régir les droits des parties
découlant du contrat (art. 4 CV) et ne saurait compromettre I’applica-
tion des régles nationales sur la responsabilité civile. Ce n’est pas
compromettre I’uniformisation du droit de la vente internationale que
de constater que ’uniformisation du droit n’a pas été réalisée en
mati¢re délictuelle, et que la qualité de vendeur d’un sujet de droit ne
le préserve pas de toute responsabilité délictuelle.

270. Les avantages d’une action délictuelle par rapport a une action
contractuelle ne doivent d’ailleurs pas étre surévalués: certes, ’action
délictuelle n’est pas subordonnée au respect des incombances et ¢’ est
lason principal intérét par rapport a1’ action contractuelle™’, Cet intérét
doit étre relativisé pour deux raisons:

- D’une part I'action délictuelle implique la faute du vendeur
(art. 41 CO) oud’unemployé (art. 55 CO). Cette faute résultera
souvent du fait que le vendeur ou son employé a connu ou aurait
dii connaitre le défaut. Dans une telle hypothese, I’article 40 CV
lui interdit de se prévaloir du non respect des incombances’,

- D’autre part le non respect des incombances par I’acheteur est
constitutif d’un faute concomitante au sens de I’article 43 CQO,
pouvant conduire a4 une réduction ou a une suppression de

I’indemnité™!,

KHoo in: Bianca/BoNELL, ad art.4, n® 3.3.1; SCHLECHTRIEM, Borderland, p. 473.
Concernant I’EKG, cf. MERTENS/REHBINDER, ad art. 42, n° 11 et ad art. 89, n°® 5.
Contra: ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH ad art. 5 n® 1.2; HERBER in: VON CAEM-
MERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 4 n°® 23 et ad art, 5 n® 10; HERBER/CZERWENKA, ad
art. 5, n® 5 et ad art. 4 n® 21. Ces auteurs considérent que la responsabilité
délictuelle du vendeur est exclue dans la mesure ou il assume une responsabilité
contractuelle fondée sur le droit uniforme.
Dubitatifs: Aupit, n° 40, p. 37 et KAROLLUS, p. 44.

79 HUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 45, n°® 78.

™0 Si le vendeur est responsable en sa qualité d’employeur (art. 55 CO), seul
I’employé connait ou aurait dfi connaitre le défaut. La connaissance de 1’art. 40

CV peut également étre celle des auxiliaires du vendeur au sens de ’art. 79 al.
2 CV (LoEewks, ad art. 40).

® Cavm, p. 111.
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Laréparation du dommage fondée sur une responsabilité délic-
tuelle n’ est pas limitée par la condition de la prévisibilité du dommage
ausens de I’article 74 CV7*2 Elle est cependant limitée par la condition
de la causalité adéquate, qui implique que I’acte illicite ait été propre,
selon le cours ordinaire des choses et I’expérience générale de la vie,
a causer le dommage’3. L’un des critéres de cette causalité adéquate
est la prévisibilité objective du dommage, selon un pronostic rétros-
pectif, du point de vue d’un observateur neutre ayant I’expérience de
la vie et des choses. Cette définition recouvre sinon totalement du
moins en grande partie celle de I’article 74 CV, qui répond a un critére
trés proche: «Massgebend ist sonach, ob der Schuldner oder eine
verstindige Person in seiner Lage bei Vertragsschluss hdtte voraus-
sehen miissen, dass, wenn der Vertrag in der geschehenen Weise
verletzt wird, die eingetretenen Schadensfolgen entstehen konnen»'!.
Dans les cas ouily a un rapport de causalité adéquate le fait du vendeur
(acte illicite et contravention au contrat) et le dommage, le vendeur
aurait au moins di prévoir un dommage qu’un tiers neutre pouvait
prévoir.

Reste la question de la prescription, qui peut rendre 1’ action
délictuelle plus intéressante pour I’ acheteur qu’une action contractuel-
le fondée sur le droit uniforme. Ainsi la solution allemande de I’ article
3 VertragsG implique-t-elle une prescription de six mois dés 1’avis des
défaut (et non dés la livraison comme le prévoit le par. 477 BGB) pour
toute action contractuelle découlant du défaut’®, alors que ’action
délictuelle se prescrit en droit allemand par trois ans dés la connaissan-
ce du dommage’¢, En droit suisse, 1’application de I’article 210 alinéa
1 CO a titre supplétif doit a notre avis étre rejetée au profit de la
prescription ordinaire de ’article 127 CO"7, ce qui rendrait I’action

2 HuBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n°® 78: «Ausserdem bes-
chrinkt Art. 74 S. 2 CISG den Schadensersatz auf den «voraussehbaren»
Schaden; das kann weniger sein als beispielsweise der nach deutschem Recht zu
ersetzende «addquat verursachte» Schaden».

3 OR-SCHNYDER, ad art. 41, n® 9; Breum, n°® 121.

7 STOLL in VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 74, n° 27. En droit suisse, ¢f, OR-
SCHNYDER, ad art. 41, n°® 9; DESCHENAUX/TERCIER, p. 58, n°® 33; BreuM, n° 121.

™3 Par renvoi au par. 477 BGB.
6 Par. 852 BGB.

™7 Sur cette question, cf. infra n® 289 ss.
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contractuelle plus intéressante que 1’action délictuelle de ce point de
vue. Le délai court de ’article 210 alinéa 1 CO est en outre de toute
fagon exclu en cas de dol du vendeur (art. 210 al. 3 CO; cf. par 477 al.
1 BGB).

271. L’action délictuelle doit donc étre admise en concours avec
I’action contractuclle fondée sur le droit uniforme, dans la mesure o
ses conditions sont réalisées, ce qui n’est pas le cas lorsque seule la
marchandise livrée est endommagée ou détruite, méme si cette détério-
ration ou cette destruction survient aprés la livraison, du fait d’un
défaut initial de la marchandise.

b. La loi fédérale sur la responsabilité du fait des produits

272. Le vendeur peut également étre producteur: tel est notamment
le cas lorsque le contrat de vente est un contrat de livraison d’ouvrage
soumis au droit uniforme en vertu de ’article 3 alinéa 1 CV®%, Sa
responsabilité peut dés lors s’examiner sous I’angle de 1a responsabi-
lité du fait des produits.

En droit suisse, la loi fédérale sur la responsabilité du fait des
produits du 18 juin 1993 (ci aprés LRFP)Y®, entrée en vigueur le
premier janvier 1994, comble la lacune législative qui a motivé la
jurisprudence extensive du Tribunal fédéral au sujet de Iarticle 55
CO®®_ Cette loi fédérale s’inspire de la directive européenne sur la
responsabilité du fait des produits défectueux®,

273. L’article 5 CV tend a éviter tout conflit entre le droit uniforme
etles 1égislations nationales sur la responsabilité du fait des produits®2.
Par rapport a la loi fédérale, ’article 5 CV est particuli¢rement mal
ajusté si son but est d’en faire la réserve:

78 Cf. infra n°® 55.
7 ATF 1993 IV 3122-3125.

80 ATF 110 II 456 = JT 1985 I 378. Voir par ailleurs FELLMANN/VON BUREN-VON
Moos, pp. 157 ss.

801 Cette loi fédérale a été reprise de I’ensemble législalif«Eurolex» FF 1992V,
1ss, notamment 413; non entré en vigueur en Suisse), destiné & harmoniser la
législation suisse avec la législation européenne. La directive européenne du 21
juillet 1985 est reproduite in: FELLMANN/vON BUREN-vON Moos, p. 186.

802 REINHART, ad art. 5 n® 2, HERBER/CZERWENKA, ad art. 5, n® 1; Auprr, p. 35.
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- Quant au sujet de la responsabilité: 1a loi fédérale concerne la
responsabilité du producteur, de I’importateur, et subsidiaire-
ment du fournisseur (art. 2 al. 1 et2 LRFP). Orle vendeur n’est
pas forcément producteur au sens de I’article 2 alinéa 1 lettre a
et b LRFP, et, dans le cadre d’un contrat international, il est
exportateur et non importateur au sens de I’article 2 alinéa 1
lettre ¢ LRFP#3, L’article 5 CV exclut donc de son champ
d’application du droit uniforme des hypothéses qui n’entrent
pas dans le champ d’application de la loi fédérale.

- Quant a la nature du dommage: la loi fédérale s’applique
également a certains dommages matéricls®®. Or, I’article 5 CV
n’exclut pas du champ d’application du droit uniforme ces
hypothéses soumises a la loi fédérale®®,

L’article 5 CV est donc ala fois trop large et trop étroit®®, en ce
qu’il n’évite pas les conflits entre droit uniforme et responsabilité du
fait des produits, et laisse au contraire échapper certaines hypothéses
par les interstices de cet échafaudage juridique mal ajusté.

274. S’agissant des dommages corporels, le droit uniforme ne s’ ap-
plique pas®®’ et la question du concours entre droit uniforme et droit
national ne se pose donc pas.

#3 Dans le cas de I’ importateur revendeur en Suisse, le contrat de vente conclu entre
cet importateur et I’acheteur établi en Suisse n’est pas international au sens du
droit conventionnel. Le vendeur est certes fournisseur au sens de 1’art. 2 LRFP,
mais il ne répond a ce titre que subsidiairement, si le producteur ne peut étre
identifié.

¥4 Art. 1 let. b LRFP.

805 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 5, n® 9; REINHART, ad art. 5, n°
4. L’exclusion de la Convention pour les dommages matériels résultant d’un
défaut de la marchandise a été envisagée lors de la conférence (DOCUMENTS
OFFICIELS, p. 261, intervention de ROGNLIEN), puis rejetée pour ne pas compro-
mettre I’uniformisation entreprise (DocUMENTS OFFICIELS, p. 261, interventions
de HIERNER et PLANTARD).

L’exclusion des dommages corporels du champ d’application du droit uniforme
sejustifie au regard de la Convention européenne sur la responsabilité du fait des
produits en cas de lésions corporelles ou de décés (Série des traités européens,
février 1977, n° 91), non ratifiée par la Suisse.

%6 Sur cette critique, cf. RUMMEL in: HoYyer/PoscH, p. 180.

¥7 11 est néanmoins controversé de savoir si le droit uniforme peut s’appliquer en
cas de dommage corporel non causé par un défaut, mais par une autre contraven-
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S’agissant des dommages matériels, un concours peut éven-
tuellement se présenter entre droit uniforme et loi fédérale sur la
responsabilité du fait des produits. On retrouve alors la ligne de
démarcation que nous avions tracée entre droit uniforme et droit de la
responsabilité civile®®: le dommage causé a la marchandise ne reléve
que de la responsabilité contractuelle du vendeur, alors que le domma-
ge causé a d’autres biens de I’acheteur implique un concours alternatif
entre responsabilité contractuelle et responsabilité fondée sur d’autres
sources d’obligations. La loi fédérale sur la responsabilité du fait des
produits confirme notre analyse, puisqu’elle prévoit en son article 1
alinéa 2 que le producteur ne répond pas du dommage causé au produit
défectueux®®,

Un concours alternatif entre responsabilité du vendeur selon le
droit uniforme et responsabilité du producteur selon la loi fédérale doit
donc étre admis pour tout dommage causé a une chose de I’acheteur
autre que la marchandise livrée, dans les limites respectives de ces
responsabilités®®. L’application exclusive du droit uniforme a ces

tion au contrat (par exemple la violation d’une régle de bonne foi au sens de 1’art.
7 CV). Voir a ce sujet MAGNUs, p. 85; SCHLECHTRIEM in: COLLOQUE DE LAUSANNE,
p- 163; LUpERITZ ad art 5, n® 2. Une aproche téléologique et textuelle de I’art. 5
CV donne la réponse: seuls les dommages corporels «causés par les marchandi-
ses» en sont I’objet, et le but de cette disposition est de réserver les régles
nationales sur la responsabilité du fait du produit. Un dommage non causé par
un défaut de la marchandise n’est donc pas visé par I’art. 5 CV (MaGNus, p.95).
88 Cf. supra n® 256 ss.

&9 Cf. FELLMANN/VON BUREN-VON Moos, p. 61 et p. 62 n° 135; Por1/FRIELING, Gestez
tber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, Kommentar, Essen 1992, par. 1 n° 39:
«Das Interesse des Verbrauchers, ein Produkt ohne wert- oder tauglichkeitsmin-
dernde Eigenschaften zu erhalten, wird durch die Gewirleistungsvorschriften
im Kauf und Werkvertragsrecht hinreichend beriicksichtigt».

810 Soit notamment la limite de la prévisibilité en droit uniforme (art. 74 CV) et de
I’affectation de la chose endommagée & un usage privé en droit de la responsa-
bilité du fait des produits (art. 1 al. 1 let.b LRFP).

Pour ce concours alternatif: HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45,
n°® 89; MERTENS/REHBINDER, ad art. 8 EKG, n° 21; MagNus, p. 96; LUDERITZ, ad
art. 5 n° 3; StoLL in: FS Férid, p. 510; CZERWENKA, p. 168; REINHART, ad art. 5,
n° 5; NEUMAYER/MING, ad art. 5, n° 2.

Contra: HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 5,n° 10 ; WEY,n°®312;
HEerRBER/CZERWENKA, ad art. 5,n° 5; Aupir, p. 36; HERBER in: MDR, p. 106. Ces
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situations ne serait ni équitable ni justifiée: elle serait inéquitable car
elle placerait le premier acheteur dans une situation moins favorable
que les acheteurs suivants, en lui faisant perdre le bénéfice de cette loi
de protection du simple fait de sa relation contractuelle directe avec le
producteur. Elle serait injustifiée car la loi fédérale est une loi plus
récente que la Convention et plus spéciale en ce qu’elle prend en
compte 1’ élément spécial de la qualité de producteur du vendeur. Elle
comprend en son article 12 une régle de coordination avec d’autres
dispositions du droit fédéral, qui doit s’appliquer également au droit
uniforme. Cette disposition consacre la solution du concours alterna-
tif®!!,

275. Le démembrement juridique qu’implique I’article 5 CV, véri-
table dépecage légal par rapport au dépecage contractuel auquel
peuvent se livrer les parties, conduit donc a des résultats malheureux
quant aux droits de 1’acheteur vis-a-vis du vendeur, notamment dans
les cas ou le défaut de la chose cause a la fois des dommages corporels
et matériels®'?. Ainsi une contravention unique au contrat (la livraison
d’une marchandise défectueuse) par un vendeur-producteur, causant

auteurs plaident pour I’application exclusive du droit uniforme, sous réserve
cependant des cas ou les parties sont établies dans des Etats de la Communauté
Européenne, la Directive européenne en la matiére étant un «accord internatio-
nal» au sens de I’art. 90 CV (cf. notamment HERBER, in: MDR, p 105).

Voir 4 ce sujet FELLMANN/VON BUREN-VON Moos, pp. 137 ss, notamment 139 ss;
Messace du Conseil fédéral in: FF 1992 IV p. 423, 4éme par., qui mentionne
I’éventualité d’un concours entre la responsabilité du fait du produit défectueux
et une responsabilité contractuelle. L’art. 13 de la directive communautaire
prévoit également un concours alternatif: «La présente directive ne porte pas
atteinte aux droits dont la victime d’un dommage peut se prévaloir au titre de la
responsabilité contractuelle...»

81

Pour les Etats membres de la Communauté européenne, HERBER in: vON CAEM-
MERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 90 CV, plaide pour I’application de I’art. 90 CV en
faveur de la directive européenne, celle-ci pouvant étre considérée comme un
«accord international déja conclu ou & conclure qui contient des dispositions
concernant les matiéres régies par la (...) Convention (de Vienne)», (Voir
également HERBER/CZERWENKA, ad art. 5, n°® 7, MAGNuUs, p. 96). L’art. 13 de cette
directive réserve cependant la responsabilité contractuelle du producteur. Méme
si la directive prévalait sur le droit uniforme au sens de I’art. 90 CV, le droit
uniforme resterait applicable par la réserve de I’art. 13 de la directive.

812 Sur cette critique, cf. NIGGEMANN in: HoYER/PoscH, p. 101; PLANTARD, p. 327.
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divers type de dommages, peut impliquer la mise en oeuvre d’un
vertigineux arsenal législatif

Pour les dommages corporels, le droit uniforme ne s’ applique
pas (art. 5 CV),

Si le vendeur est également producteur, importateur, ou a titre
subsidiaire fournisseur au sens de I’article 2 LRFP, la loi
fédérale sur la responsabilité du fait des produits s’applique en
concours avec les régles de la responsabilité civile (en particu-
lier I’article 55 CO)®" et contractuelle (soit les articles 197 ss
CO, a nouveaux applicables puisque le droit uniforme ne
s’applique pas)®.

A noter que méme si le vendeur n’est pas producteur, et si
I’hypothése n’implique donc aucune responsabilité du fait du
produit, I’exclusion de I’ article 5 CV reste valable et la respon-
sabilité contractuelle du vendeur est soumise au Code des
obligations, en particulier aux articles 197ss CO.

Pour les dommages matériels, la Convention s’ applique méme
si le vendeur est producteur®'?,

Elle s’applique exclusivement si le dommage ne concerne que
la marchandise livrée,

Pour les dommages a d’autres biens de I’acheteur, il faut
distinguer entre les biens a usage privé au sens de I’article 1
alinéa 1 lettre b LRFP et les autres biens®'é. Pour ces premiers,
s’ appliquent en concours alternatif au sens de I’ article 11 LRFP
la loi fédérale sur la responsabilité du fait des produits, le droit
uniforme, et les régles générales sur la responsabilité civile,
Pour les autres, seul un concours alternatif entre droit uniforme
et régles générales sur la responsabilité civile peut &tre envisa-
gé.

Pour les dommages purement économiques enfin, seul le droit
uniforme est applicable: la loi fédérale sur la responsabilité du
fait des produits®’ ne permet pas d’appréhender de tels dom-

83 FELLMANN/VON BUREN-VON Moos, p. 154.

84 FELLMANN/VON BUREN-VON Moos, p. 139.
313 Dans les limites de ’art. 3 CV,

816 FELLMANN/VON BOREN-vON Moos, pp. 58 ss.

817 WERRO in: La responsabilité du fait des produits et la construction immobiliére,
Journée du droit de la construction, vol. II, Fribourg, 1993, p. 8.
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mages et les régles générales sur la responsabilité civile ne le
permettent que dans les cas exceptionnels ol un tel dommage
lése un intérét qui entre dans le champ de protection de lanorme
violée®'s.

276. Cette arborescence législative, examinée ici du seul point de
vue du droit suisse, doit en pratique €tre encore complétée par les régle
du droit international privé: I”application du droit uniforme suppose un
contexte international et chacun des chefs de responsabilité du vendeur
répond a des régles de rattachement différentes.

Pour une seule prétention en dommages-intéréts, impliquant
divers postes de dommage, le juge se trouve donc confronté¢ a un
enchevétrement de Iégislations impliquant de savantes distinctions
quant aux notions de défaut (art. 35 CV; art. 197 CO; art. 4 LRFP),
quant aux conditions de responsabilité (art. 74 et 79 CV; responsabilité
causale de I’art, 208 alinéa 2 CO, et responsabilité pour faute de 1’ art.
208 alinéa 3 CO; art. 5 LRFP; art. 55 CO), quant aux exonérations
conventionnelles de responsabilité®'® (art. 6 et 4 CV; art. 199 CO; art.
8 LRFP), et quant aux prescriptions (non réglée par la Convention de
Vienne; art. 210 CO; art. 9 LRFP; art. 60 CO). La clarté et la sécurité
du droit ont tout & y perdre; il n’est pas sir que 1I’équité ait quelque
chose a y gagner!

¢. La responsabilité précontractuelle

277. La Convention de Vienne régit les droits et obligations qu’un
contrat fait naitre entre 1’acheteur et le vendeur®®. Les obligations des

88 DESCHENAUX/TERCIER, p. 69 et 71; OR-SCHNYDER, ad art. 41, n° 15; BREHM, ad art.
42, n° 36; ATF 11711 259; ATF 117 11 315.

81> 1.”un des enjeux important du conflit entre droit uniforme et loi fédérale sur la
responsabilité du fait des produits concerne la validité d’une exonération de
garantie. (HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 30; HERBER/
CZERWENKA, ad art. 5, n° 8). En droit uniforme, une dérogation de responsabilité
est valable dans les limites de I’art. 199 CO, applicable en vertu de I’art. 4 let.
a CV, si le droit suisse est le droit national supplétif. Si le droit uniforme était
seul applicable pour les dommages matériels, une telle dérogation de responsa-
bilité pourrait étre opposée au 1ésé, ce qui irait & I’encontre de la logique de I'art.
8 LRFP.

80 Art. 4 CV.
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parties précédant la conclusion de ce contrat n’entrent donc pas dans
le champ d’application de la Convention®?. Les régles relatives a la
responsabilité précontratuelle des parties relévent dés lors du droit
national supplétif. Trois questions viennent cependant troubler cette
répartition des rdles:

- La responsabilité précontractuelle des parties peut-elle entrer
en concours avec une responsabilité contractuelle régie par le
droit conventionnel?

- Certains aspects de la responsabilité précontractuelle n’en-
trent-ils pas dans le champ d’application du droit uniforme,
comme conséquence de I’obligation de bonne foi des parties
prévue a I’article 7 alinéa 1 CV?

- Lesregles du droit uniforme doivent-elles étre prises en compte
dans la détermination des obligations précontractuelles des
parties?

278. L hypothése la plus probables d’un concours entre régles sur la
responsabilité précontractuelle et droit uniforme est celle du défaut de
la marchandise dissimulé intentionnellement ou ignoré par négligence
par le vendeur. Le concours entre responsabilité précontractuelle et
régles sur la garantie des défauts est une question controversée en droit
suisse???, alors que la spécialité de la responsabilité contractuelle est
reconnue en droit allemand®?, S agissant du droit uniforme, les crité-
res d’interprétation de ’article 7 alinéa 1 CV permettent d’en dégager
le caractére de lex specialis: le principe de I’application uniforme
requiert une réponsc uniforme a cette question du statut de lex specialis
du droit uniforme; la prise en compte de I’internationalité implique que
soit évité dans la mesure du possible le recours a des moyens de droit
fondés sur un droit national étranger a I’une des parties au moins, alors
que leurs prévisions reposaient sur un droit commun; la bonne foi dans

821 Cf BonNELL in: Bianca/BoNELL, ad art. 4, n° 3.3.4: «A claim based on what
transpired before the contract is entered into could scarcely give rise to a liability
«arising from» the contract unless the meaning of that expression is stretched to
unacceptable limits».

%22 Pour la spécialité des régles de garantie de la vente: ANEX, p. 72; GONZENBACH,
pp- 12 et 56; contra ProTET, Culpa in contrahendo, p. 139; LORTSCHER, p. 65.

823 HyuBeR in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n°® 92, note 161 et la
jurisprudence citée; NiGGEMANN in: HovEr/PoscH, p. 107, note 101. Voir cepen-
dant GONZENBACH, p. 56, note 117.
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le commerce international exclut que 1’équilibre instauré par le droit
uniforme entre les droits des parties et leurs incombances soit compro-
mis par le recours a des moyens de droit nationaux3.

Les critéres d’interprétation de I’article 7 alinéa 1 CV, comme
de fagon plus générale le but uniformisateur du droit conventionnel,
plaident doncpour /’exclusivité de la responsabilité contractuelle des
parties, lorsqu 'une violation d’une obligation précontractuelle s est
matérialisée dans la violation d’une obligation contractuelle®®. Le
risque qu’une des partics soit défavorisée du fait de sa relation
contractuelle par rapport a n’importe quel tiers n’est pas réalis€ ici, les
obligations précontractuelles ne valant que dans le rapport relatif entre
les parties.

La spécialité du droit uniforme doit donc étre reconnue dans le
cas de la livraison d’une marchandise défectueuse, lorsque le vendeur
a commis une violation de son obligation précontractuelle d’informer
son cocontractant de ce défaut, éventuellement d’éviter la survenance
de ce défaut durant les négociations. De méme |’ omission de donner les
informations nécessaires sur sa propre capacité a prester est-elle
absorbée par les regles conventionnelle sur I’ inexécution, le cas échéant
par I’article 71 CV.

279. L’absorption de I’obligation de déclaration du vendeur par sa
responsabilité contractuelle doit étre mesurée 4 ’aune de la notion de
défaut de conformité de I’articie 35 CV. Ainsi I’omission de déclarer
I’inadéquation d’une marchandise a un usage spécial prévu par 1’ ache-
teur et connu du vendeur pour une marchandise qui n’est pas défec-
tueuse en soi doit étre appréhendée sous I’angle exclusif de I’ article 35
alinéa 2 lettre b CV?%,

824 Sur cette discussion en général, cf. supra n® 252, 253, 254.

825 Pour cette exclusivité: HUBER in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n°
92; HERBER/CZERWENKA, ad art. 4, n° 21; NIGGEMANN in: HoYErR/PoscH p. 107,
HERBER, SCHLECHTRIEM, SCHWENZER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, respecti-
vement ad art. 4, n® 23; ad vor Artt. 14-24, n° 8, note 33; ad art. 41, n°® 23; Nicku,
p. 104.

Au sujet de I’EKG, cf. MERTENS/REHBINDER, ad art. 8, n° 9.

826 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 30, n°® 23 et ad art. 45, n® 92;
NiceEMANN in: Hover/Posch, p. 107. Tel est par exemple le cas lorsque le
vendeur n’informe pas ’acheteur que le matériel informatique vendu, non

défectueux en tant que tel, ne correspond pas 4 ses besoins (cf. en droit allemand
BGH WM 1984 1092, 1095).
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280. Pour autant, les régles nationales sur la responsabilité précon-
tractuelle gardent toute leur importance dans les hypothéses ou une
violation d’une obligation précontractuclle ne se matérialise pas en
violation d’une obligation contractuelle®”. Ainsi ces régles nationales
régissent-elles:

- les conséquences de I’inexécution d’un contrat nul (contrat
illicite, contraire au moeurs, ou contrat invalidé dans le cas ou
une invalidation du contrat n’est pas exclue par des régles
uniformes spéciales)s?;

- les conséquences delaviolation d’une obligation de garde ou de
protection de la marchandise durant des négociations n’ayant
pas conduit a la conclusion du contrat (par exemple la détério-
ration d’une machine durant les essais par I’acheteur, en cas de
vente a I’essai)®?;

- la violation d’un devoir d’information n’impliquant pas de
violation d’une obligation contractuelle (par exemple la viola-
tion d’une obligation de donner une information correcte quant
au mode d’emploi de la marchandise)®;

- les cas de rupture fautive des négociations®?,

281. Dans I’hypothése ou la responsabilité précontractuelle d’une
partie est engagée, sans étre absorbée par sa responsabilité contrac-
tuelle, la question se pose du régime de cette responsabilité précontrac-
tuelle. Alors que la doctrine majoritaire considére que cette question

827 Cf. HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 4,n° 23: «Wird jedoch eine
allgemeine Sorgfaltspflicht beim Kaufabschluss verletzt und dadurch einem
Vertragspartner Schaden zugefiigt, so kann dies als Verschulden beim Vertrag-
sabschluss nach nationalem Recht ersatzpflichtig machen».

828 Nicku, p. 75.

8% NickL, p. 35. La Convention n’appréhende pas un tel événement qui survient
avant la conclusion du contrat: HERBER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art.
4, n° 13; Knoo in: BlaNcA/BONELL, ad art. 4, n® 3; SCHWENZER, p. 602.

80 Nicki, p. 104.

#1 NickL, p. 130. La Convention ne s’applique pas a la phase des négociations:
SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad vor Artt. 14-24, n° 8; contra

BoNELL in: RIW 1990, pp. 693 ss. Voir cependant infra n® 282, pour la phase de
la durée de validité d’une offre au sens de I’art. 14 CV.
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reléve exclusivement du droit national supplétif®>2, Boner 3 se fonde
sur I’obligation de bonne foi de ’article 7 CV pour étendre le champ
d’application du droit uniforme, en particulier I’article 74 CV, aux cas
ou le contrat n’est pas conclu par suite de la violation par 1’une des
parties 4 la négociation d’une obligation précontractuelle. Une telle
extension du champ d’application de la Convention nous parait injus-
tifiée pour plusieurs raisons:

- Certes, I’article 7CV n’est pas seulement une régle d’interpré-
tation de la Convention, mais aussi, contrairement a ce que son
texte laisse entendre, une source d’obligations des parties®,
Pour déduire une obligation de I’ article 7 CV, encore faut-il que
l1a Convention soit applicable ratione materiae. Il est tautologi-
que d’appliquer I’article 7 CV pour en déduire que la Conven-
tion est applicable & la responsabilité précontractuelle, alors
que l’article 7 CV ne s’applique que si la Convention est
applicable. Or, le texte conventionnel ne permet pas une telle
déduction: I’extension du champ d’application du droit conven-
tionnel a la responsabilité précontractuelle serait contraire au
texte clair de I’article 74 CV, qui régit les conséquences d’une
«contravention au contrat»® et suppose donc sa conclusion, et
aceluidel’article 4 CV qui pose les limites du droit uniforme®3¢,

82 K AROLLUS, p. 216; WEBER in: berner Tage, p. 194; KHoo in: Bianca/BoNELL, ad
art. 4,n° 2. 2. 3; HERBER/CZERWENKA, ad art. 4, n°® 21; StoLL, Inhalt und Grenzen
der Schadenersatzpflicht, p. 261; et in: FS Ferid, pp. 504, 505; SCHLECHTRIEM,
Einheitliches Kaufrecht, p. 45; JAMETTI GREINER in: HOYER/POSCH, p. 46; HERBER,
HuBker in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, respectivement ad art. 4, n® 23 et ad
45, n° 92; SCHWENZER, p. 602; NEUMAYER/MING, ad art. 4, n® 1 et 11, avant art.
74,n° 2.

3 BoneLL in: RIW 1990, p. 700. L’auteur propose également I’application de la
Convention au contrat passé entre les parties pour réglementer leurs pourparlers.
Dans le méme esprit, I’auteur considére-t-il in: AJCL 1992, p. 628, que les art.
2.14 et 2. 15 du projet d’Unidroit de codifieation des principes applicables au
commerce international (cf. supra n° 19) sont une concrétisation de 1’obligation
de bonne foi des parties au sens de 1’art. 7 CV. Or ces dispositions concernent
la bonne foi durant les négociation, soit 4 un stade o, a notre sens, I’art. 7CV
n’est pas encore applicable.

84 SToLL in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 8.
83 StoLL in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 74, n° 7.
8¢ HErRBER/CZERWENKA, ad art. 4, n° 21.
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- Cetteinterprétation n’est en outre pas opportune: La responsa-

bilité précontractuelle permet en droit suisse la réparation du
dommage résultant de la lésion de I’intérét négatif du cocon-
tractant a la non-conclusion du contrat. Ce n’est qu’exception-
nellement qu’elle permet la réparation du dommage résultant
de la lésion de son intérét positif®*’. L’article 74 CV vise la
réparation d’un tel dommage®*®, Or, le propre de la négociation
est que la conclusion du contrat reste incertaine jusqu’a sa
conclusion, méme en I’absence de toute faute précontractuelle.
De méme le contenu du contrat reste-t-il incertain jusqu’a sa
conclusion. Comment dés lors accorder a une partie la répara-
tion du dommage résultant de I’ inexécution d’un contrat dont la
conclusion était incertaine et le contenu indéterminé? Comment
calculer un gain manqué alors que le prix de la marchandise
n’avait pas ¢t¢ fix€? Comment calculer le dommage résultant
de I’acquisition d’une marchandise de remplacement (art. 75
CV), alors que le vendeur n’avait pas encore fait une offre
suffisamment précise exprimant sa volonté de s’engager au
sens de I’article 14 CV?
BoNELL convient lui-méme que sa proposition implique une
certaine flexibilité dans Papplication de I’article 74 CV®¥, 11
n’est cependant pas souhaitable de dénaturer I’article 74 CV
pour parvenir a un résultat conforme au droit national supplétif:
plutot que de déguiser le droit national supplétif des habits du
droit uniforme, micux vaut reconnaitre les limites de ce dernier
et restituer au premier les questions qui lui reviennent,

- Ledroit uniforme instaure une responsabilité causale, tempérée
par I’article 79 CV. Comment insérer une responsabilité pré-
contractuelle dans ce contexte? Peut-on envisager ce paradoxe
d’une «culpa in contrahendo» sans faute?

87 GONZENBACH, pp. 199 ss.

88 StoLL in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 74, n°15, 16, et 17.

89 BoNELL in: RIW 1990, p. 701: «Die Formulierung des Art. 74 erweist sich jedoch
als ausreichend flexibel, um auch die letzgenannten Fille im Rahmen einer
analogen Anwendung sachgerecht zu erfassen: « Verlust» wiirde dann fiir die im
Hinblick auf den erwarteten Vertrag gemachten Aufwendungen und «entgange-

ner Gewinn» fir die verpasste Gelegenheit eines Abschlusses mit anderen
Partnern stehen...».
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- L’extension du champ d’application matériel du droit uniforme

a la responsabilité précontractelle poserait en outre des problé-
mes d’application dans I’espace et dans le temps du droit
conventionnel: le test d’applicabilité de’article 1 alinéa 1 lettre
b CV impliquerait-il la détermination du droit applicable a la
responsabilité précontractelle des parties, ou au contrat envisa-
g¢ par les parties? Dans le premier cas, peut-on concevoir
d’appliquer le droit uniforme a des pourparlers relatifs a un
contrat qui lui aurait échappé? Dans le second cas, comment
déterminer le droit applicable 4 un contrat avant méme qu’il ne
soit conclu?
De méme, comment congilier I’extension du droit uniforme ala
responsabilit€ précontractuelle avec 1’article 100 alinéa 2 CV
selon lequel les régles conventionnelles relatives a 1’inexécu-
tion des obligations, soit en particulier 1’article 74 CV, ne
s’appliquent qu’aux contrats conclus aprés I’entrée en vigueur
de la Convention?

Toutes ces questions sans réponses montrent combien le droit
uniforme est inadéquat a 1’appréhension de la responsabilité précon-
tractuclle des parties, ¢t combien a fortiori une interprétation allant
contre le texte de 1a Convention est injustifiée.

282. Ledroit uniforme intervient dés qu’une offre au sens de 1’article
74 CV est adressée a une ou plusieurs personnes déterminées, suffi-
samment précise et indiquant la volonté de son auteur d’étre lié en cas
d’acceptation. Si cette offre n’est pas acceptée dans son délai de
validité fixé par ’auteur de ’offre (art. 20 CV) ou dans un délai
raisonnable (art. 18 al. 2 CV), les relations entre les partics cessent
d’étre régies par le droit uniforme et sont restituées au droit national
supplétif®®®. Pendant la durée de validité de I’ offre, les régles nationales
sur la responsabilité précontractuelle ne doivent pas compromettre
I’exercice des droits conférés aux parties par la Convention. En ce sens
le droit uniforme influe-t-il sur le concept national d’obligation précon-
tractuelle. La Convention faisant partic du droit national des Etats
contractants, I’exercice des droits qu’elle confére aux parties ne saurait
étre considéré comme contraire a la bonne foi au sens de la disposition

#0 Sous réserve cependant des effets d’une acceptation tardive, qui sont régis par
le droit conventionnel: art. 21 CV,
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topique du droit national supplétif. Ainsi, la rétractation d’une offre au
sens de ’article 15 alinéa 1 CV, ou sa révocation au sens de 1’article
16 alinéa 1 CV, ne sont pas contraire ala bonne foi et ne peuvent donner
lieu a une responsabilité précontractuelle®®. De méme le silence du
destinataire de I’offre ne valant pas acceptation au sens de I’article 19
CV n’est pas un comportement contraire a la bonne foi®*2. I1 s’ agit dans
tous ces cas de comportements dont les conséquences sont régies par
le droit conventionnel et qui entrent dans le cadre des prévisions des
parties. Le fait d’attacher a ces comportements une responsabilité
précontractuelle déduite du droit national supplétif paralyserait I’usa-
ge des droits conférés aux parties par la Convention.

D. Conclusion.

283. Le choc du droit national supplétifet du droit uniformen’est pas
sans laisser quelques lézardes dans la fagade de I’ uniformisation. Une
juste interprétation du droit uniforme, conforme a l’article 7 CV,
permet néanmoins d’en limiter I’impact, et d’éviter ainsi 1’ effondre-
ment de 1’édifice.

284, Le pan le plus solide de cette fagade est celui de la formation du
contrat. C’est plutdt par la rencontre du droit uniforme avec les usages
internationaux au sens de ’article 9 CV qu’il risque d’étre ébranlé (n°
223 a 225).

285. Les moyens de droit dévolus aux parties par le droit uniforme
doivent &tre confrontés a ceux qui relévent du droit national supplétif,
la question se posant en terme de concours. Si nos réponses a cette
question ont pu paraitre casuistiques a la lecture, elle sont pourtant
I’écho d’une logique uniforme:

¥t K AROLLUS, p. 216; HERBER/CZERWENKA, ad art. 16,n° 12; SCHLECHTRIEM, Einheit-
liches Kaufrecht, p. 45, Borderland, p. 475, et in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 16, n° 13,

Dubitatif HonnoLD, ad art. 16, n® 148-151.
Contra, WEY n° 883,
82 SCHLECHTRIEM in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 18, n® 23.
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- Lorsqu’il s’agit de moyens de droit ayant pour but de protéger
une partie dans sarelation avec son cocontractant, I’application
exclusive des moyens de droit prévus par le droit uniforme est
non seulement équitable, mais également imposée par les
régles d’interprétation de la Convention. Le triple critére de
I’article 7 alinéa 1 CV permet de dégager le caractere de lex
specialis du droit uniforme.

- Lorsqu’il s’agit de moyens de droit ayant pour but de protéger
un droit absolu indépendamment d’une relation contractuelle,
I’application exclusive du droit uniforme serait insupportable
car une partie ne doit pas étre défavorisée par rapport  un tiers
du fait de sa relation contractuelle.

286. A travers le prisme de cette logique, nous avons pu démontrer:
- Queles regles nationales sur I’invalidation du contrat en cas de
vice de consentement ne doivent pas s’appliquer en concours
avec des regles du droit uniforme. Cela vaut autant pour les cas
d’erreur essentielle que pour les cas de dol du vendeur. Une
¢évaluation de ces moyens de droit permet d’établir que cette
solution n’implique pas de discrimination inéquitable pour la
victime de ’erreur (n° 229 a 254).

- Que, de la méme fagon, les régles nationales sur la responsabi-
lit¢ précontractuclle des parties doivent étre «absorbées» pas
les régles du droit uniforme lorsque la violation de I’ obligation
précontractuelle se matérialise en une violation du contrat. La
proposition d’appliquer le droit uniforme & d’autres cas de
responsabilité précontractuelle n’est par contre pas justifiée (n°
277 a 282).

- Que, au contraire, la protection conférée aux partics comme a
tout tiers par les régles sur la responsabilité civile (n® 256 a
271), ou comme a tout acheteur successif par les régles de laloi
fédérale sur la responsabilité du fait des produits, ne doit pas
gtre altérée par le droit uniforme (n°® 272 a 276).

287. Aufil de cette étude, nous avons pu regretter I’inadéquation de
la loi fédérale sur la responsabilité du fait des produits et de ’article 5
CV (n°273). Nous nous sommes enfin attachés a tracer une ligne de
démarcation entre responsabilité civile et responsabilité contractuelle,
cette derni¢re devant exclusivement conduire a la réparation du dom-
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mage résultant de la destruction ou de la détérioration de la marchan-
dise elle-méme (n° 268 4 269). Les dommages résultant d’un défaut de
conformité de la marchandise peuvent donc €tre appréhendés par un
enchevétrement de régles d’origines différentes. Une représentation
graphique permet de mieux illustrer ces €ventualités de concours:

Pi¢ce défectueuse causant un dommage:

a l'intégrité purement
corporelle  économique
ila a d'autres A d'autres N~/
. biens 4 usage| |biens a usage
marchandise . A
commercial privé
Lo | Droit
Droit uniforme 60) .
. uniforme

regles sur la responsabilité civile

LRFP

288. La multiplication des sources de droit (en I’occurrence un droit
a vocation mondiale, un droit d’inspiration européenne, et un droit
purement national) n’est pas le moindre des problémes que I’ organisa-
tion du monde en sphéres concentriques posera aux juristes de demain.
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V. LA PRESCRIPTION DES DROITS DECOULANT DU
CONTRAT: TALON D’ACHILLE
DE L’UNIFORMISATION?

A. Bases légales

289. La prescription des prétentions découlant du contrat de vente
est, avec la validité, le transfert de propriété et la représentation, la
quatriéme fenétre de la fagade de I’uniformisation. Comme les autres,
elle s’ouvre sur le paysage du droit national supplétif. Plus que les
autres peut-étre, elle met en danger la solidité de I’ensemble de la
fagade.

La Convention de Vienne s’appuie en effet sur deux béquilles:
la Convention de Geneve sur la représentation®® et la Convention de
New York sur la prescription®. De ce triptyque, la Suisse n’a retenu
que la partie centrale. Or, si la question de la représentation est une
question relativement indépendante des autres domaines de 1’ unifor-
misation, traitée d’ailleurs de fagon indépendante dans la systématique
du code des obligations suisse, la question de la prescription est
étroitement imbriquée avec celle des moyens de droit accordés aux
parties par la Convention de Vienne: on a vu lors de nos réflexions
précédentes combien la question de la prescription jouait un role dans
I’équilibre des moyens de droit issus du droit national et du droit
conventionnel; des prescriptions particuliéres sont traditionnellement
prévues dans les droits nationaux pour certains moyens découlant d’un
contrat de vente. Les régles de prescription sont donc un élément clef
de I’équilibre contractuel établi par un ordre juridique. Sanctionner les
moyens de droit du droit uniforme de délais de prescription nationaux,
aussi variables qu’il y a de droits nationaux supplétifs potentiellement
applicables, ¢’est le vétir d’habits forcément mal ajustés®®,

43 Cf. supra n® 15.

84 Cf. supra n° 15. Cette Convention est entrée en vigueur le ler aoiit 1988. Onze
Etats sont parties 4 la Convention originale, six & la Convention modifiée par le
protocole aditionnel du 11. 4. 1980.

#5 Cf. SPRo, in: HoYER/PoscH, p. 197: «Man erkannte klar und war einig dariiber,
dass das Verjihrungsabkommen eine wichtige, ich wage zu sagen: notwendige
Ergénzung des einheitlichen Kaufrechts bildet».
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290. La Convention de New York est au contraire taillée sur mesure
pour le droit de la vente internationale. Son Protocole additionnel du
11. 4. 1980 parfait cette adéquation®*¢:

- son processus d’application dans I’espace est identique®¥’;

- sonchamp d’application ratione materia¢ est semblable®®, sous
réserve des questions de nullité que la Convention de New York
prétend régir®*,

- sasolution reprend lalogique de la Convention de Vienne basée
sur un concept unique de la contravention au contrat, puisqu’el-
le pose le principe d’un délai de prescription de quatre ans, sans
distinction quant a lanature de la contravention®*. Ce n’est que
dans la détermination du dies a guo que certaines distinctions
sont faites, selon les catégories de la Convention de Vienne®s!,
La Convention de New York est donc moins sévére que le droit

suisse pour tout moyen de droit basé sur un défaut de conformité
(prescription de quatre ans dés remise effective de la marchandise a
I’acheteur, contre une prescription d’un an dés la livraison en droit
suisse), mais plus restrictive pour les moyens de droit basés sur une
autre contravention, en particulier I’inexécution (prescription de qua-
tre ans dés la date d’exigibilité de la prestation contre une prescription
de dix ans en droit suisse). Elle est surtout mieux adaptée a la logique
de la Convention de Vienne.

291. La Suisse n’ayant pas ratifié cette Convention de New York®?,
la question de la prescription est restituée au droit national supplétif

86 [ .oEwE, V Einl 2.

%7 Art. 3 CNY. Le protocole aditionne] a introduit dans la Convention de New York
un mécanisme comparable a celui de I’art. | al. 1 let. b CV (Cf. Loewg, V Einl
2).

¥8 Art. 4 et 6 CNY, correspondant aux art. 2 et 3 CV.,

85 Art. 1 al. 1 CNY, art. 10 al. 3 CNY. Une réserve peut cependant étre apportrée
a cet égard par les Etats contractants: art. 35 CNY.

80 Art. 8 CNY. Cf. Spiro, p. 202.

81 Art. 9et 10 CNY. La notion de défaut de conformité de la chose au sens de I”art.
10al. 2CNY est similaire & celle de la Convention de Vienne. L’art. 10al. 2CNY
s’applique cependant également au cas de la marchandise affectée du droit ou
d’une prétention d’un tiers (LOEWE, ad art. 10 V, p. 202).

852 1.a Convention de New Y ork rencontre peu de succés auprés des Etats industria-
lisés de I’Ouest: cf. KaroLLus, p. 4.
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désigné par les régles de conflit. Ce droit national supplétif peut étre la
Convention de New-York sile droit désigné par les regles de conflit est
le droit d’un Etat contractant®s®, Si le droit suisse est désigné a titre
supplétif®>, la question de la prescription est soumise aux articles 127
ss CO®%%, sous réserve de I’application aux moyens de droit prévus par
le droit uniforme en cas de défaut de conformité de I’article 210 CO.
Cette disposition du droit suisse de la vente interne prévoit une
prescription courte d’un an d¢s la livraison de la marchandise pour
toute action en garantie pour les défauts.

Trois solutions peuvent a cet égard étre envisagées: 1”applica-
tion abrupte de ’article 210 CO, indépendamment du contexte du droit
uniforme; I’application de I’ article 210 CO adapté alalogique du droit
uniforme; I’abandon de P’article 210 CO, au profit des régles générales
de prescription.

83 Art. 3 CNY; Logwg, Einl. 2 V; KaroLLUs, p. 4; MagGNus, p. 91.

84 Le droit applicable 4 la prescription est le droit applicable au contrat (KNOEPFLER,
Le contrat international, p. 417), soit en matiére de vente mobiliére le droit
désigné par la Convention de La Haye de 1955 (HERBER in: vON CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 4, note 37).

En droit Frangais, voir Aupit, p. 102. En droit allemand, voir SCHLECHTRIEM in:
voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n°® 2. Dans le méme sens,
voir I’art. 10. 1 d CR.

Voir cependant StoLL, in: FS Ferid, p. 507, 508 qui propose notamment que le
droit au paiement du prix se prescrive selon le droit de I’établissement de
I’acheteur.

85 Y compris pour les prétentions en restitution des prestations aprés la résolution

du contrat, en tout cas lorsque cette résolution est consécutive a une inexécution
du contrat. Ces prétentions sont en effet «analogues a des prétentions en
enrichissement illégitime», mais non soumises au délai de prescription de I’art.
67 CO (ATF 60 1127 ss; 61 11 257; 63 11 252). Sur la nature de cette prétention,
cf. WEBER in: Berner Tage, p. 183; von TUHR/PETER, p. 493, voN TUHR/ESCHER, p.
155, 494; BEcker ad art. 109, n° 2 et 5). Il s agit de prétentions qui se prescrivent
selon le délai de prescription ordinaire de 1’art. 127 CO (GAUCH/SCHLUEP, n°
3086; OR-WIEGAND ad art. 109, n® 5, et ad art. 210, n° 3, StaNISLAS, p. 27).
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B. Application abrupte de Particle 210 CO

292, L’application abrupte de I’article 210 CO est la solution appa-
remment la plus simple: Le droit uniforme connait 1’équivalent des
actions édiliciennes du droit suisse (droit de résoudre le contrat, droit
a une diminution du prix, droit & une marchandise de remplacement,
droit & des dommages-intéréts, en cas de défaut de la chose). A ces
actions, I’article 210 CO peut étre appliqué mutatis mutandis, quelle
que soit par ailleurs la terminologie différente du droit uniforme. Cette
application abrupte de I’article 210 CO serait pourtant contraire a
I’esprit de la Convention, a sa lettre, et a son but.

293. L'esprit de la Convention.

Méme si la Convention décrit I’état de fait du défaut de
conformité et lui accorde parfois des conséquences propres, les moyens
de droit qui en découlent sont pour I’essentiel commun a toutes les
contraventions au contrat®. Appliquer des délais de prescription
différenciés a ces moyens de droit, en conformité avec le champ
d’application restreint de 1’article 210 CO, c’est recréer artificielle-
ment des distinctions héritées du droit national et dont le droit uniforme
s’ était détaché. Ainsi le droit 3 des dommages-intérét de 1’article 74
CV qui suppose une contravention au contrat quelle qu’elle soit, se
prescrirait différemment selon la qualification de cette contravention
d’aprés les critéres du droit national®s’,

Certes le droit uniforme fait-il lui-méme certaines distinctions
entre défaut de conformité et autre contravention au contrat®®, La
notion de défaut de conformité du droit uniforme n’est cependant pas
celle du défaut du droit national. L’exemple le plus frappant est celui
de ’aliud, compris dans la notion de défaut de conformité en droit

856 SCHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 104; WEBER in: Berner Tage, P. 209; HONSELL,
BT, p. 111; HERBER/CZERWENKA, ad art. 45, n® 2: «Unerheblich ist, welcher Art
die verletzte Pflicht ist».

87 En droit suisse, le droit de I’acheteur 4 des dommages-intéréts se prescrit par dix
ans dés I’exigibilité en cas de demeure du vendeur (art. 127 CO; ATF 61 11 255)
et par un ans dés la livraison en cas de défaut de la marchandise (art. 210 al. 1
CO; ATF 91 11 213).

88 Par exemple art. 46 al. 2 CV; art. 49 al. 1 let. aetb CV.
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uniforme®* mais pas dans la notion de défaut en droit suisse®®, Une
stricte application de I’article 210 CO impliquerait que le juge fasse
cette distinction, abandonnée par le droit uniforme, pour savoir si la
prétention examinée entre dans le champ d’application de I’article 210
CO. Ainsi I’analyse du droit uniforme devrait-elle se doubler d’une
analyse du cas d’aprés les notions du droit national supplétif, pour
déterminer la régle de prescription applicable. Imagine-t-on le juge
étranger d’un Etat contractant qui, aprés avoir appliqué les articles 35
ss CV, devrait encore appréhender le méme état de fait sous I’ angle de
I"article 197 CO (le droit suisse étant applicable a titre supplétif) pour
savoir si le défaut de conformité est également un défaut au sens du
droit suisse, donnant naissance i des moyens de droit se prescrivant
selon I’article 210 CO?

Comment traiter enfin les moyens de droit accordés par le droit
uniforme et non par le droit suisse en cas de défaut de conformité: le
droit & la réparation de la marchandise de I’article 46 alinéa 3 CV
échapperait-il 3 la prescription de I’article 210 CO?*¢, alors que le droit
a une marchandise de remplacement de I’article 46 alinéa 2 y serait
soumis?

Une application abrupte de ’article 210 CO ne répond pas a
I’esprit de la Convention, car elle impliquerait la réintroduction de
distinctions de droit national abandonnées par le droit uniforme et
injustifiées dans son contexte®2,

294. Lalettre de la Convention.

L’application abrupte de I’article 210 alinéa 1 CO serait égale-
ment incompatible avec lalettre méme de la Convention. Selon 1’ article
39 alinéa 1 et 2 CV, I’acheteur doit aviser le vendeur de I’existence
d’un défaut de conformité dans un délai raisonnable a partir du moment

%9 Incontesté: HERBER/CZERWENKA, ad art. 35, n® 2; KaroLLUs, p. 105; StumpF in:
voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 35, n° 6.

80 1 ’art. 210 CO n’est donc pas applicable aux prétentions de I’acheteur en cas de
livraison d’un aliud: ¢f. HonsgLL, BT p. 67.

%! 1e droit suisse de la vente interne ne prévoit pas de droit a la réparation de la
marchandise en cas de défaut de la chose.

%2 Sur cette critique, cf. aussi KaroLLUs, p. 130: «Tatsdchlich dirfte aber die
abweichende Konzeption des Leistungsstorungsrechts im UNK (einheitlicher
Tatbestand der «Vertragsverletzung») gegen eine Anwendbarkeit der besonde-
ren Ausschlussfristen fur Gewshrleistunganspriiche sprechen».
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ou il I’a constaté ou aurait dii le constater, mais au plus tard deux ans
aprés la date de la remise effective de la marchandise. A contrario,
I’acheteur peut-il faire valoir un défaut de conformité jusqu’a cette
date, s’il n’apuou diis’apercevoir du défaut plus t6t. Or, selon I’ article
210 CO, ses droits seraient prescrits une année apres la date de la
livraison. L’acheteur pourrait donc faire valoir le défaut de conformité
selon le droit uniforme, mais les droits qu’il pourrait en déduire
seraient prescrits selon le droit national®,

La méme contradiction entre droit suisse de la vente interne et
droituniforme se retrouve au sujet de ’article 44 CV: cette disposition,
concédée par les auteurs de la Convention aux pays en voie de
développement®®, conserve a I’acheteur le droit & une diminution du
prix et a des dommages-intéréts s’il n’a une excuse valable de ne pas
avoir procédé a la dénonciation du défaut dans le délai raisonnable de
’article 39 alinéa 1 CV®¢, L’application abrupte de1’article 210 alinéa
1 CO a titre supplétif, viderait cette disposition de son sens, I’excuse
valable permettant de faire valoir des droits par ailleurs prescrits!®

Cette contradiction entre droit uniforme et droit national montre
combien le second est inadéquat pour régler la question de la prescrip-

83 Sur cette contradiction, cf. Bucher E. in: Berner Tage, p. 49, HERRMANN in:
Berner Tage, p. 98; ENDERLEIN/MAskow/STRoOHBACH ad art. 39, n°® 6; Spiro, p. 200.
CHAUDET in: Cedidac, p. 124; WYLER, Garantie, conformité et inspection des
marchandises dans la vente, Etude de la Convention de Vienne, in: Recueil de
travaux en I’honneur du professeur Frangois Gilliard, Tolochenaz 1987. Cette
contradiction se retrouve avec les droits étrangers prévoyant un délai court de
prescription pour les actions en garantie pour les défauts, notamment lorsque le
dies a quo est au jour de la livraison: cf. en droit autrichien LoEwe ad art. 39;
KaroLrus, p. 129 (incompatibilité de I’art. 933 ABGB avec I’art. 39 CV). En
droit allemand, 1’art. 3 VertragsG prévoit une modification du par. 477 BGB
pour le rendre compatible avec 1’art. 39 CV (cf. HUBER in: voN CAEMMERER/
SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 55 et infra n°® 296).

#4 SpIrO, in: HoYER/PoscH, p. 199.

85 Le délai de deux ans de ’art. 39 al. 2 CV reste cependant absolu, ainsi que
I’indique le texte de I’art. 44 CV («Nonobsant les dispositions du paragraphe
1 del’art. 39...») et de I’art. 39 al. 2 («Dans tous les cas..»), et contrairement &
ce qui est affirmé dans le MEssAGE, n°® 232.33 (LICHTSTEINER, ad art. 44; HERBER/
CzERWENKA, ad art. 44, n° 1; SoNo in: BiancA/BONELL, ad art. 44, n° 3.3).

8¢ Spiro, in: HoYER/PoscH, p. 200.
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tion des moyens de droit issus du premier et combien une adaptation est
nécessaire.

295. Le but de la Convention.

Le but de la Convention, auquel ont souscrit les Etats contrac-
tants, est I’uniformisation du droit de la vente internationale. On a vu
combien cette uniformisation est menacée par le recours éventuel des
parties a des moyens de droit nationaux concurrents®®’, L’intérét
pratique des parties au recours a de tels moyens est essentiellement une
évaluation comparée des délais de prescription: ¢’est le court délai de
I’article 210 alinéa 1 CO qui conduit les parties a invoquer les régles
sur les vices de consentement ou sur la responsabilité délictuelle ou
précontractuelle des parties. Le trés bref délai de I’article 210 CO
discrimine les actions édiliciennes par rapport a d’autres types de
moyens de droit, et encourage I’acheteur arecourir a ces derniers a titre
alternatif®s, Si cette alternativité est légitime en droit national, elle
représente un grave péril pour I’ uniformisation internationale du droit.
L’applicabilité de I’article 210 CO a des prétentions autres que celles
qui sont prévues par les articles 197 ss CO est en soi douteuse; dans la
pesée d’intéréts qui doit présider a cette question, le but de I’uniformi-
sation du droit de la vente internationale fait pencher la balance vers
une réponse négative.

C. Adaptation de article 210 CO.

296. L’application de la régle nationale topique adaptée au contexte
du droit uniforme est la solution prénée par la loi allemande du 5 juillet
1989 sur la Convention des Nations-Unies du 11 avril 1980 sur les
contrats de vente internationale de marchandises®®; I’article 3 Ver-
tragsG renvoie en effet aux par. 477 et 478 BGB pour toutes les

87 Supra n° 249 et 270.

88 Voir par exemple SCHMIDLIN, ad art 23/24, n°262 au sujet de I’exclusion des
régles sur I’erreur par les régles sur la garantie «Als Haupthindernis erweist sich
die kurze Verjdihrungsfrist von einem Jahr, die vor allem dann zu unbilligen
Losungen fuhrt (...)».

%2 BGBI1. II S. 586, reproduite in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, p. 761.
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prétentions basées sur un défaut de conformité®™®. Appliquées dans le
contexte du droit uniforme, ces dispositions du droit national allemand
subissent une double transformation:

- Elles s’appliquent a tout défaut de conformité au sens des
articles 35 ss CV, y compris notamment le cas de I’aliud®”.
Cette solution évite d’introduire en droit uniforme les distinc-
tions du droit national, et épargne au juge un double examen du
cas d’espece.

- Ledies a quo du court délai de six mois du par. 477 alinéa 1
BGB n’est plus, comme le prévoit cette disposition, la livraison
delamarchandise, mais I’avis des défau®™. Cette différence de
taille rend la solution allemande compatible avec le texte de
I’article 39 alinéa 2 CV et 44 CV, et ne discrimine pas I’action
contractuelle par rapport a d’autres moyens de droit envisagea-
bles, au péril de I’uniformisation du droit.

297. La solution allemande est donc une excellente solution, qui
permet I’application du droit national allemand tout en I’adaptant aux
contexte du droit uniforme. Cette solution est a proner mutatis mutan-
dis ctde lege ferenda en droit suisse. En1’absence de disposition 1égale
comparable a I’article 3 VertragsG, elle ne peut cependant s’imposer
en droit positif suisse®”.

87 ] est cependant douteux que cette régle s’applique aux prétentions de I’acheteur
découlant du fait que la marchandise est 1’objet du droit ou d’une prétention d’un
tiers (art. 41ss CV); dubitatif SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM,
ad art. 3 VertragsG, n® 5. Réponse négative: HERBER/CZERWENKA, ad art. 3
VertragsG, n° 6; SCHWENZER in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 43,n° 7.
Cet auteur en déduit que la régle générale de prescription (art. 195 BGB) est
applicable, ce qui ne lui parait pas satisfaisant. Il plaide donc pour une solution
contractuelle de cette question.

87l SCHLECHTRIEM in: vON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n° 4;
Huser in: voN CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 55.

2 Cf. SCHLECHTRIEM, in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n°;
REINHART, ad art. 3 VertragsG, n® 4. Ce Dies a quo vaut méme lorsque I’avis des
défauts est tardif mais excusable au sens de I’art. 44 CV (HuBER in: VON
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art, 45, n® 55, HERBER/CZERWENKA, ad art. 3
VertragsG, n° 11).

3 Certains auteurs proposent cependant une adaptation au droit uniforme de leurs
régles de prescription nationales relatives a la vente interne, malgré 1’absence
d’une base 1égale. Ainsi LoEwE ad art. 39, propose-t-il par voie d’interprétation
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D. L’abandon de article 210 CO dans le contexte du droit

uniforme

298. L’article 210 a été prévu pour s’appliquer aux actions des
articles 205ss CO, et non a des moyens de droit déduits d’une autre
source de droit. Son application aux moyens de droit issus du droit
uniforme ne s’impose donc pas de lege lata.

Le second terme de I’ alternative estI’application indifférenciée
atous les moyens de droit issus du droit uniforme des régles générales
de prescription de I’article 127 CO (soit dix ans dés la commission de
la contravention au contrat), le cas échéant de ’article 67 CO (soit un
an d¢s la connaissance du droit a la répétition, au plus tard dix ans dés
sa naissance). Cette solution serait-elle choquante par rapport a la
sévérité du droit suisse vis-a-vis des contrats de vente internes?
L’absence d’un court délai de prescription des moyens de droit de
I’acheteur créerait-elle une insupportable insécurité juridique?

299. Le droit uniforme est intrinséquement en mesure de parer a ces
dangers®™,

Pour tous les moyens de droit fondés sur un défaut de confor-

mité, une premiére limite temporelle posée par le droit uniforme lui-

méme est celle de ’article 39 CV: I’acheteur est déchu de son droit de

une modification de1’art. 399 ABGB, pour permettre a I’acheteur de faire valoir
son droit en cas de défaut caché, dans la limite des deux ans de I’art. 39al. 2CV
(sur la situation allemande avant I’art. 3 VertragsG, voir également StoLL in: FS
Ferid, p. 509). De méme Bucrer E. in: Berner Tage, p. 49, envisage-t-il une
prolongation du délai de I’art, 210 CO en un délai de deux ans compatible avec
I’art. 39 al. 2 CV: «Eine korrigierende Annahme etwa einer Frist von 2 Jahren
lasst sich allerdings nicht ausschliessen». Dans cette hypothése, le dies a quo
n’aurait cependant pas a étre la découverte du défaut, comme le propose BUCHER,
mais le jour de la livraison, puisque tel est également de dies a quo du délai de
péremption de ’art. 39 al. 2 CV.

Pour notre part, il nous parait difficile d’admettre que la simple interprétation de
I’art. 210 CO, méme dans le contexte du droit uniforme, puisse conduire au
doublement du délai de prescription qu’il prévoit expressément. Comme le
précise HonseLL (OR-HonsELL, ad art. 210, n® 8), ¢’est au législateur d’interve-
nir: «Eine Klidrung durch den Gesetzgeber wire winschenwert».

84 Sur cette idée, KarovrLus, p. 130.
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se prévaloir du défaut de conformité s’il ne I’a pas dénoncé au vendeur
dans un délai raisonnable, au plus tard deux ans aprés la remise
effective de la marchandise. Ce n’est que lorsque le vendeur connais-
sait ou aurait dii connaitre le défaut que cette limite temporelle tombe
(art. 40 CV), ce qui correspond a la solution de I’article 210 alinéa 3
C0875.

300. Si cette premiére limite temporelle a été respectée par I’ache-
teur, le droit uniforme en pose de nouvelles sanctionnant certains
moyens de droit:

- Larésolution du contrat doit étre déclarée dans un délai raison-
nable dés quel’acheteur a eu ou aurait d{i avoir connaissance du
défaut de conformité®™, Les conséquences de la résolution, soit
les prétentions des parties en restitution des prestations, doivent
anotre avis étre soumises au délai de prescription de I’article 67
CO, qui est le plus proche par sa durée de ’article 210 CO et
correspond 4 la nature de ces prétentions®”’,

85 KarorLus, p.130. L’art. 40 CV n’implique cependant que la connaissance
qu’avait ou aurait dit avoir le vendeur du défaut, alors que I’art. 210 al. 3 CO
implique son dol. L’acheteur est donc mieux protégé de ce point de vue par le
droit uniforme que par le droit suisse de la vente interne (cf. SPiRoO, in: HoYER/
Poscs, p. 199).

Art. 49 al. 1 let. bi) CV.

Les prétentions en restitution des prestations sont en effet «semblables» & une
action en enrichissement illégitime, soumise cependant au délai de I’art. 210 CO
(GIGER, ad art 208, n° 26: «Der Riickforderungsanspruch des Kaufers i.s. Art.
208 1I ist der condictio ob causam finitam jedoch dhnlich»; WEBER in: Berner
Tage, p. 183; OR-HoNsELL, ad art. 208, n® 2. Voir cependant Bucrer E., BT, p.
98). La situation est néanmoins compliquée en droit suisse par I’opinion d’une
partie de la doctrine, reprise par un arrét du Tribunal fédéral, selon laquelle le
vendeur pourrait revendiquer la propriété de la chose vendue (ATF 109 II 30;
KELLER/LORTSCHER, 84; GIGER, ad art. 208, n°® 9; CaviN p. 98; ENnGEL, BT p. 39;
contra Bucher E., BT, p. 98; von BOReN, BT, p. 39; OR-HonsELL, ad art. 208, n°®
3; PioTET, La restitution aprés résolution du contrat, arrét de Tribunal fédéral du
17 février 1983 dans la cause Intravend AG, Consorzio Gianola, Vittori et De
Vittori, in: Droit de la construction, 1984, pp. 10 ss), ce qui rendrait sa prétention
imprescriptible (sous réserve de I’art. 728 CC).
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&
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En droit uniforme, le droit des parties a la restitution des prestations selon I’art.
81 CV est de nature obligationnelle (cf. supra n®243). L’art. 210 CO n’étant pas
applicable dans le contexte du droit uniforme, il faut en revenir & notre avis a la
régle générale en matiére de restitution d’une prestation effectuée en vertu d’une
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- Lalivraison d’une marchandise de remplacement, ou larépara-
tion de la marchandise doivent étre exigées au moment de la
dénonciation du défaut de conformité conformément a I’article
39 CV, ou dans un délai raisonnable dés cette dénonciation®™,
Seules 1’action minutoire de 1’article 50 CV, et ’action en

dommages-intéréts de 1’article 74 CV ne sont soumises a aucune limite
temporelle topique, autre que celle de I’avis des défauts.

301. S’agissant de I’action minutoire, de deux chose I’une: soit
I’acheteur n’a pas encore payé, soit il a déja payé le prix. Dans le
premier cas, il ne fera valoir I’action minutoire qu’a titre d’exception.
Il est 1égitime que cette exception ne se prescrive qu’au terme du délai
général de l'article 127 CO: telle serait également la solution de
I’article 210 alinéa 2 CO?"?, Dans le deuxiéme cas, I’action minutoire
se traduira par une action en restitution d’une partie du prix payé.
L’article 210 CO étant écarté, cette action doit étre qualifiée du point
du vue du droit suisse d’action en enrichissement illégitime, soumise
au délai de prescription de I’article 67 CO®*®°, soit un délai d’un an dés
la connaissance du droit a répétition, correspondant a la découverte du
défaut. Cette solution implique une célérité qui écarte tout abus de la
part de I’acheteur et tout risque d’insécurité juridique durable.

302. Seule I’action en dommages-intéréts pose donc un probléme,
dans la mesure ou I'inapplicabilité de I’article 210 CO laisserait a
I’acheteur un délai de dix ans pour agir en dommages-intérét, a
condition d’avoir avisé le vendeur du défaut de conformité dans le délai
raisonnable de I’article 39 CV. Ce long délai de prescription est la
solution du droit suisse pour toute contravention au contrat autre que
la livraison d’une chose défectueuse®®'. C’est respecter la logique de

cause qui a cessé d’exister, soit en I’espéce la prescription de 1’art. 67 CO (sur
I’application de 1’art. 67 CO méme en droit suisse de la vente interne, ¢f.
StaNisLas, p. 137).

88 Art. 46 al. 2et 3 CV.

872 Cette disposition instaure en effet la pérennité de 1’exception. En droit allemand,
cf. le par. 478 BG B auquel renvoie I’art. 3 VertragsG.

80 Cf. supra note 855.

8! GAUCH/SCHLUEP, n° 3443; BRUNNER, Die Anwendung deliktsrechtlicher Regeln
auf die Vertragshaftung, AISU Fribourg, 1991, pp. 387 ss. Voir cependant,
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I’article 74 CV qui tend a s’appliquer a toute contravention au contrat
indépendamment de lanature de cette contravention®? que d’appliquer
a cette action un délai de prescription unique. Le garde-fou de I’abus
de droit de I’article 7 CV, et I’obligation de I’acheteur de diminuer le
dommage de I’article 77 CV rendent admissible ce long délai de
prescription d’une prétention en dommages-intéréts envers un vendeur
déja prévenu de I’existence d’un défaut.

303. L’article 210 CO peut donc étre écarté dans le contexte du droit
uniforme, au profit des régles générales de prescription du droit
suisse®®,

E. Conclusion

304. La Suisse n’ayant pas ratifié la Convention de New York surla
prescription, cette question doit étre réglée selon les principes suivants
lorsque le droit national supplétif est le droit suisse:

- La question de la prescription des prétentions des parties est
régie par les dispositions générales sur la prescription, soit les
articles 127 ss CO (n° 298, 301, 302).

- Lrarticle 67 CO est a notre avis applicable aux prétentions en
restitution des prestations apres résolution en cas de défaut de
conformité (n° 300).

- Les limites temporelles intrinséques du droit uniforme tempe-
rent ces longs délais de prescription (n° 299 et 300).

- L’article 210 CO, applicable a la vente interne suisse, doit étre
écarté dans le contexte du droit uniforme (n° 298).

305. L’application, dans le contexte du droit uniforme, de I’article
210 CO, comme de toute régle de prescription nationale propre a
certaines contraventions au contrat dans les droits nationaux de lavente
interne, ferait de la question de la prescription le talon d’Achille de

SpIro, Begrenzung, pp. 688 ss; JAGal, Zum Begriff der vertraglichen Schadener-
satzforderung, pp. 181 ss.

2 WEBER in: Berner Tage, p. 191; HERBER/CZERWENKA, ad art. 74, n° 2.

#3 Pour cettte solution: HonstLr, BT, p. 127; OR-HonsELL, ad art. 210, n° 8; a titre
alternatif BucHER E. in: Berner Tage, p. 49.
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I’uniformisation du droit de la vente internationale, en contraignant le
juge a une double analyse systématique, selon le droit uniforme
d’abord, selon le droit national supplétif ensuite pour qualifier les
prétentions des parties et en déduire le délai de prescription applicable.

Des trois solutions envisageables quant au statut de 1’article
210 alinéa 1 CO dans le contexte du droit uniforme, soit son application
abrupte (n° 292 3 295), son adaptation (n° 296 a4 297) ou son abandon
(n° 298 a 302), la premiére n’est donc pas souhaitable, et la seconde
manque de base Iégale. Au regard des limites temporelles intrinséques
du droit uniforme, seul un abandon de ’article 210 CO au profit des
régles générales de prescription offre une solution équitable du point
de vue des parties, et satisfaisante du point de vue de 1’ambition
uniformisatrice du droit conventionnel.

295







CONCLUSION GENERALE

Dans cenouvel ordre, une élite de citoyens apatrides,
de nomades économiques se déplace et communique
par-dessus les fronti¢res et les fuseaux horaires. En
transportant des capitaux, des biens et des informa-
tions, ils circulent dans 1’économie mondiale comme
jadis les explorateurs et les marins naviguaient sur le
méme océan. Ces privilégiés vivent dans un espace
sans fronti¢res, sans gouvernement, et sans lois...

Jacques Arrary, Europe(s), Fayard 1994, p. 190.







306. Au terme de cette étude, une conclusion s’impose:; a I’oeuvre
maltresse des auteurs de la Convention doit succéder une tache, qui
incombe aux juristes de chaque Etat contractant, de délimitation des
sources du droit de la vente internationale, et de coordination des
moyens de droit qui en découlent. La qualité du droit uniforme se juge
a travers deux tests: le premier et le plus important a ét€ brillamment
réussi par la Convention de Vienne; il s’agit du test des ratifications.
Le second intervient a plus long terme; il s’ agit de la confrontation du
droit uniforme avec les droits nationaux des Etats contractants. Une
double érosion menace en effet le droit uniforme: érosion a travers la
profusion des sources de droit nationales, internationales, ou anationa-
les potenticllement applicables a la vente internationale; érosion a
travers les solutions des droits nationaux dont le concours avec les
solutions uniformes risque d’en altérer I’effectivité. C’est sur ce
double danger que nous avons voulu attirer I”attention de nos lecteurs.

307. L’effortde délimitation auquel nous avons consacré lapremicre
partie de notre réflexion se heurte a I’abondance un peu désordonnée
des textes régissant la vente internationale. «Labyrinthe», «mosai-
que», «Mehrspurigkeit», «patchwork» ou «enchevétrementy, la doc-
trine n’est pas en manque de métaphores pour en dénoncer 1’ arbores-
cence. Le fil d’Ariane de ce dédale est tissé de quelques lignes
directrices moins complexes qu’il n’y parait:

Tout contrat de vente dont les parties sont établies dans des
Etats différents est un contrat de vente internationale au sens du droit
uniforme. Laproposition inverse n’est pas exacte, d’autres critéres de
I’extranéité pouvant rendre international un contrat de vente, qui est
alors soumis au droit national désigné par les régles de conflits, a
I’exclusion du droit matériel uniforme.

Pour les contrats internationaux au sens de la Convention de
Vienne, !'application des régles nationales suisses régissant des
domaines concernés par la Convention (pour I’essentiel les articles
184 ss CO) est en toute hypothése exclue. En effet:

- Soit les conditions de I’article 1 alinéa 1 lettre a CV ou 1 alinéa

1 lettre b CV ne sont pas réalisées, et le droit applicable est un

droit étranger.

- Soit les conditions de I’article 1 alinéa 1 lettre a CV ou 1 alinéa

1 lettre b CV sont réalisées, et les régles de la Convention sont

applicables. C’est une obligation internationale s’il s’agit d’un
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contrat de vente au sens de la Convention, et ¢’est une solution

que la logique impose s’il s’agit d’un contrat innommé et que

le juge, faisant usage du pouvoir créateur de droit que lui
réserve Iarticle 1 alinéa 2 CC, souhaite appliquer par analogie
les regles de la vente.

Le juge suisse ne doit tenir compte des réserves des Etats
étrangers que dans la mesure ou le droit uniforme le lui indique (cas
d’une réserve au sens de I’article 96 ou 95 CV). Si tel n’est pas le cas,
il doit appliquer la Convention telle qu’elle est entrée en vigueur en
Suisse, et non telle que ’appliquerait le juge d’un Etat contractant
étranger.

La grande liberté contractuelle dont jouissent les parties dans le
domaine du commerce international peut les inciter a s’ extraire d’un
contexte juridique complexe par une élection de droit. C’est néanmoins
par rapport a ce contexte juridique que doit €tre interprétée leur
déclaration de volonté: I’entrée en vigueur de la Convention doit &tre
prise en compte méme par des parties qui souhaitent en exclure
I’application, ne serait-ce que pour formuler une exclusion valable.
L’impact du droit uniforme peut notamment conférer des conséquen-
ces juridiques nouvelles a des clauses d’élection de droit préétablies
dans des conditions générales ou des contrats antérieurs, L.’échappa-
toire de I’ autonomie de la volonté n’ est pas la panacée de la complexité
des champs d’application respectifs des différents textes régissant le
droit de la vente internationale.

Enfin, méme lorsque le droit uniforme n’est pas applicable, il
peut &tre pris en compte en sa qualité de codification des usages
internationaux, ou a titre de droit de substitution au sens de I’ article 16
alinéa 2 LDIP. Les rapports du droit uniforme et de la lex mercatoria
sont ambigus, faits de concurrence et de complémentarité: la lex
mercatoria risque d’éclipser les solutions conventionnelles, notam-
ment pour toutes les questions relevant de la partie générale du droit
des contrats (comme les régles de conclusion du contrat). D’un autre
cOté, ¢’estun rapport de complémentarité fructueuse qui unit ces deux
sources de droit, puisque le droit uniforme contribue a préciser le
contenu de la lex mercatoria, et puisque la théorie de la lex mercatoria
peut permettre au droit uniforme de s’appliquer en s’ affranchissant de
ses propres régles d’application.
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308. A peine tracée I’esquisse d’une délimitation entre les différen-
tes sources du droit de la vente internationale, se pose la question de la
coordination des régles qui en découlent. Le droit uniforme n’est en
effet pas un droit- autarcique: il doit se greffer sur un droit national
supplétif, et les modalités de cette greffe sont délicates.

Il faut s’incliner devant les limites de I’uniformisation: tout au
plus peut-on les regretter de lege ferenda. En droit suisse, les trois
hypotheses de I’article 20 CO, I’impossibilité initiale objective, 1’illi-
céité, et la contrariété aux bonnes moeurs, sont trois hypothéses qui
relévent de la validité du contrat et échappent donc au droit uniforme.

Pourtant, I’entrée en vigueur du droit uniforme dans un ordre
juridique peut avoir, au-dela de ses propres limites, un impact sur cet
ordre juridique. Ainsi un conflit entre des régles impératives et des
régles uniformes doit étre tranché en faveur du droit uniforme, en vertu
du principe de la supériorité du droit international sur le droit national,
De méme, I’application de certaines régles du droit national peut Etre
affectée par I’entrée en vigueur du droit uniforme: ainsi les régles
impératives nationales se référant a I’ordre juridique dans son ensem-
ble impliquent-elles la prise en compte du droit uniforme, qui en est
partie intégrante. Un autre exemple, plus important en pratique, de
I’impact du droit uniforme sur le droit national supplétif, est celui des
régles nationales de prescription. L application de ces régles nationa-
les de prescription ne doit pas étre aveugle, indifférente aux régles de
péremption du droit uniforme: un effort de coordination est nécessaire,
qui ne saurait consister en la simple constatation d’une limite du droit
uniforme. Tout ’art de la coordination du droit national et du droit
uniforme tient dans I’équilibre indispensable entre le respect des
limites de la volonté d’uniformisation des Etats contractants d’une
part, etlaprise en compte de l’entrée en vigueur du droit uniforme, qui
devient partie intégrante du droit national, d’autre part.

309. Cette question de la combinaison du droit uniforme ¢t du droit
national doit cependant étre distinguée de la question du concours entre
les moyens de droit issus de ces deux sources de droit. Une partie au
contrat peut en effet disposer potentiellement d’un choix entre deux
moyens de droit différents, lorsque le méme état de fait est appréhendé
a la fois par le droit uniforme et par le droit national supplétif. Ainsi
I’hypothése d’un défaut de conformité de la marchandise existant avant
la conclusion du contrat peut donner naissance aux actions en garantie
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du droit uniforme et aux moyens de droit que le droit national rattache
aux vices de consentements.

Un tel probléme se pose également en droit national, entre les
régles spécifiques au contrat de vente et les regles de la partie générale
du droit des contrats. Il n’existe aucun consensus en la matiére, les
solutions nationales €tant des plus diverses. Cette question est une
question d’interprétation: il s’agit de déterminer le statut de lex
specialis des regles sur la vente. Or, les régles d’interprétation du droit
uniforme sont différentes des régles d’interprétation nationales. Onne
peut donc reprendre mutatis mutandis les solutions nationales en la
maticre. Il ressort & notre avis des régles d’interprétation du droit
uniforme, en particulier de I’impératif de bonne foi dans le commerce
international, que soit reconnu au droit uniforme un statut de lex
specialis, dans la mesure toutefois ou cette solution ne défavorise pas
une partie au contrat par rapport a un tiers placé dans la méme situation.
Le droit uniforme doit régir 1’équilibre contractuel entre les parties,
mais ne doit pas priver une partie des moyens de protection que le droit
national supplétif offre a tout sujet de droit, comme la protection
découlant des regles sur la responsabilité civile. La question qui se
pose alors est celle de la détermination de ce qui reléve de cet équilibre
contractuel et de ce qui reléve de la protection générale dont bénéficie
tout sujet de droit. La encore, un équilibre doit étre trouvé entre la
nécessaire spécialité du droit uniforme et le respect des régles généra-
les de protection des particuliers.

310. Ce numéro d’équilibriste auquel nous avons convié le lecteur
suscitera peut-€tre un certain pessimisme par rapport a1’enthousiasme
de nos premiéres pages. Apres tout, que reste-t-il du mirage d’un droit
universel, sinon un ensemble de régles régissant certaines questions
relatives a certains contrats internationaux de vente de marchandises
(mais pas toutes les ventes, pas toutes les marchandises, et pas tous les
contrats internationaux), limitées dans leur application par des régles
de rattachement que les réserves des Etats rendent absconses, dépen-
dantes du bon vouloir des parties, impuissantes devant les régles
impératives nationales, menacées par la concurrence d’une lex merca-
toria en plein essor, soumises enfin a I’épée de Damoclés des moyens
de droit concurrents issus du droit national?

La réalité du droit uniforme est aussi timide que son ambition
est noble. Pourtant, la Convention de Vienne est le premier texte de
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droit uniforme aussi largement accepté par la communauté internatio-
nale dans un domaine aux implications quotidiennes. Elle est I’instru-
ment le plus achevé & ce jour de formation d’un droit privé transcendant
les carcans nationaux, et restitue par la sa dimension universelle au
sentiment d’équit€.
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notes 454, 649, 671, 698, 783, 851

Dépegage du contrat: 118, 129, 197,
275, notes 361, 363, 385, 586, 587

dépéts: 33

Dcvises: 209, 211

Documents précontractuels: 57

Dol: 186, 201, 216, 229, 233, 234-
255, en particulier 255, 270, 286,
notes 633, 649, 725, 726, 738, 754,
757, 875

Dommage corporel: 164, 261, 274,
275, notes 478, 805, 807

Dommage économique: 227, 275

Dommages-intéréts: 7, 166, 215, 245,
247, 248, 249, 255, 276, 294, 300,
302, note 540, 726, 857. Voir éga-
lement responsabilité.

Dommage matériel: 227, 261, 273,
274, 275, note 805

Donation: 49, 56

Droit de substitution (art. 16 al. 2
LDIP): 79, 104, 128, 307

E

Echange: 49, 56

Emption (droit d*): 52

Enrichissement illégitime: 215, 244,
301, notes 519, 708, 717, 855, 877

Erreur essentielle de déclaration: 231

Erreur essentielle sur les motifs: 169,
174, 188, 229-255, 286, noles 496,
498, 559, 637, 661, 674, 680, 701,
725, 747, 749, 868




Etablissement des parties: 25, 28, 32,
33, 34, 35, 36, 37, 38, 40, 41, 65,
66, 70, 144, 211, notes 109, 131,
133, 134, 147, 151, 161, 167, 458,
854

Eviction: 163, 216, 234, 236, note
673

Exclusion contractuelle de garantie:
203

Exclusion de la Convention: 114-119.
Exclusion tacite: voir volonté tacite
des parties.

Exécution en nature: 7, 166, 178, 214,
268, notes518, 785

Exonération: 166, 176, 178, 185, 186,
188, 248, 276, 281

F

Filiale: 33, note 134
Foire: 33

Formation du contrat: 9, 51, 53, 95,
126, 156, 177, 206, 223-225, 282,
284, 603, 658

Forme du contrat: 74, 100, 101, 102,
103, 111, 161, 206, 223, note 196

I-J
Illicéité: 167, 187, 192-222, notes
546, 595
Impossibilité de restituer les presta-
tions: 243, 244
Impossibilité objective initiale :
191

Impossibilité objective subséquente
non fautive d’exécution: 166

174-

Incombances de I’acheteur: 80, 242,
249, 254, 255, 260, 263, 266, 268,
269, 270, 278, 294, 296, 299 notes
700, 701, 785

Incoterms: 17, 114, 137, 138, notes
174, 402

Insolvabilité: 234, 240, 241, 248, 249,
255 bis, notes 738

Intérét négatif: 178, 188, 245, 281,
note 524

Intérét positif: 9, 178, 179, 188, 249,
255, 281, note 524

Intéréts; 7, 157, 199, 244, notes 598,
717, 718

Internationalité du contrat: 22-43

Interprétation de la Convention: 3, 6,
9, 19, 58 151, 152, 153, 154, 158,
169, 170, 181, 230, 251, 278, 281,
283, 285, 309, notes 40, 177, 264,
422, 432, 435, 446

Invalidation: 161, 169, 174, 188, 227,
229-255, 280, 286

Jus gentium: 1, note 2

L

Lacunes: 7, 33, 55, 57, 110, 149, 150,
153-158, 160, 167, 215, 227, 250,
251, notes 39, 295, 441, 444, 455,
492

Leasing avec droit d’achat: 56, note
224

Lésion: 232, note 660

Lésions corporelles: 155, 164, 168,
227, 273, 274, 275, notes 805, 807

Lex mercatoria: 11, 17, 19, 20, 135,
137, 140, 141, 152, 193, 199, 224,
307, notes 3, 48, 74, 75, 76, 78, 79,
91, 273, 296, 405, 411, 412, 640

Liberté contractuelle: 7, 24, 107-143,
149, 154, 182, 190, 193, 203, 214,
220, 222

Location-vente: 56

Loi fédérale contre la concurrence dé-
loyale: 203, 214, note 626

Lois d’application immédiate: 197,
198, 208, 210, 219, 389, 590, note
614
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M-N

Marchandises, définition: 58-64
Méthodes d’harmonisation du droit: 5
Monnaies: 62

Navires, bateaux, aéroglisseurs, aéro-
nefs: 62

Nullité: 51, 161, 178, 179, 182, 186,
188, 190, 195, 196, 205, 213, 215,
216, 220, 221, notes 348, 509, 540,
546, 603, 608. Voir également im-
possibilité initiale, illicéité, bonnes
moeurs

Objets d’art: 60

Obligation naturelie: 214

Opting in: 114, notes 350, 370

Opting out: 115, 121, 128, 138, 142,
note 370

Ordre public étranger: 196, 211, 219,
note 96

P

Péremption: 230, 242, 249, 308, note
873

Pluralité d’établissements: 33, 38

Préemption (droit de). 52, 64, note
202

Prescription: 15, 156, 157, 160, 168,
242, 243, 249, 254, 270, 276, 289-
305, 308, notes 455, 843-883

Prévisibilité du dommage: 245, 249,
270, note 810

Principe de la confiance: 9, 110, 142,
223, note 600

Principes applicables aux contrats
commerciaux internationaux (projet
UNIDROIT): 19, 140, 151, 194, no-
tes 568, 753
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Principes généraux: 7, 33, 153, 154,
157, 158, 160, 203, 250, notes 39,
40, 441, 455

Projet de loi uniforme sur la validité
des contrats: 179, 183, 194, note
529

R

Régles impératives 24, 26, 29, 50,
111, 131, 134, 140, 162, 182, 192,
193, 201-212, 213, 308, notes 98,
106, 388, 412, 546, 595, 596, 610

Réméré (droit de ). 52, 64, note 202
Renvoi: 73, notes 281, 285, 290, 322

Représentation: 15, 16, 38, 50, 56,
58, 156, 157, 160, 168, 223, 289,
notes 13, notes 131, 132, 155, 167,
192

Réserve au sens de ’art 94 CV: 81,
82, 125

Réserve au sens de I’art. 92 CV: 81,
83, 84, 89, 95-97, 98, 105, 223

Réserve au sens de ’art. 93 CV: 81,
82

Réserve au sens de I’art. 95 CV: 75,
81, 83, 84, 85-95, 98, 105, 123, 129

Réserve au sens de I’art. 96 CV: 81,
83, 84, 98-, 103, 105, 111, 161,
204, 206, 223

Résidence habituelle: 25, 36, note
151

Résolution du contrat: 9, 161, 169,
178, 179, 215, 216, 230, 240, 242-
249, 252, 255, 300, notes 496, 498,
519, 522, 705, 706, 707, 709, 714,
785, 855

Responsabilité précontractuelle: 168,
178, 227, 245, 249, 277-282, 286,
295, notes 417, 432, 524, 637, 649,
725, 727




Responsabilité civile: 164, 168, 227,
256-271, 274, 275, 286, 287, 295,
notes 496, 497, 649, 725, 768, 772,
788

Responsabilité du fait du produit: 7,
164, 227, 272-276, 287, notes 147,
476, 478, 805, 811, 819

Restitution de la marchandise: 169,
243, 244, 300, 304, notes 708, 717,
855, 877

Restitution des fruits: 246

Restitution du prix: 244, 300, 304,
notes 519, 708, 855, 877

Rétractation d’une offre: 206, 282
Revendication: 169, 215, 243
Révocation d’une offre: 206, 282

S-T-U

«Schuldsstatuttheorien: 210, 211
Sources: 13-20

Succursale: 32, 33, 34
Terminologie: 11, 161, note 51

Transfert de propriété: 7, 74, 156,
163, 169, 243, notes 35, 176, 177,
466, 708

Usage personnel, familial ou domesti-
que: 51, 61, 103, 134, 195

Usages internationaux: 11, 12, 17, 19,
20, 80, 104, 128, 135, 138, 140,
141, 152, 154, 162, 199, 224, 226,
253, 307, notes 78, 79, 81, 91, 207,
295, 402, 433, 448, 471, 640

V-W

Vente a Pessai: 51, 280,

Vente a tempérament: 51, 64, 102
103, 206, notes 196, 335

Vente aux enchéres: 50, 64, notes
188, 192

Vente d’électricité: 62

>

Vente d’entreprise: 59
Vente de droit: 59
Vente de gaz: 59
Vente de logiciel: 59
Vente de titres: 62, 124

Vente en cours de transport: 110, 176,
178, 184, 185, notes 509, 553

Vente sur échantillon: 51, 236

Vente sur saisie ou par autorité de
Jjustice: 50, 64

Vente: définition: 47-57

VertragsG (Gesetz zu dem Uberein-
kommen der Vereinten Nationen
vom 11. April 1980 {iber Vertriige
iiber den internationalen Waren-
kauf): 249, 270, 296, 297, notes
319, 863, 873, 879

Volonté hypothétique des parties:
117, 142, 182, 216, 242, notes 470,
707

Volonté tacite des parties: 114, 117,
121, 122, 128, 129, 138, 139, 142,
note 354, 359

«Weiterfresserschiden»: 265-268,
287, voir également 274, 275
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Michel Hottelier
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Les mesures préventives et de réadaptation de 1'assurance-chdmage
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