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INTRODUCTION 

L' AMBITION DE L'UNIFORMISATION 

Les obligations conventionnelles se repetent chaque 
jour, a chaque instant. Mais tel est l'ordre admirable 
de la providence qu' il n' est besoin, pour regler tous 
ces rapports, que de se conformer aux principes qui 
sont dans la raison et dans le coeur de tous les 
hommes. 

BIGOT DE PREAMENEU, presentation du titre troisieme 
du code civil franyais. 





A. L'emergence d'un droit prive mondial 

1. Curieuse etape de l'histoire de l'humanite que celle ou des 
conflits ethniques, religieux et nationalistes cotoient un commerce 
mondialise, des moyens de transport et de communication toujours 
plus sophistiques, des techniques qui transforment le monde en «villa
ge planetaire»1• On verse ici son sang pour des frontieres qui, ailleurs, 
n'entravent plus guere le mouvement des hommes, des idees, des 
marchandises. L'idee d'un droit prive mondial est l'echo legislatif 
d'une conception tres evoluee du monde, dont l'avenement reste 
in certain. Cette idee n' est pourtant pas nouvelle: lointaine heritiere du 
jus gentium romain, ce droit du «preteur peregrin» a vocation univer
selle2, elle traduit en une expression codifiee et etatique le sentiment 
d'une communaute de droit transcendant les frontieres nationales. Ce 
sentiment fut de tout temps partage par des juristes de tradition et de 
pensee diverses3• Le droit uniforme realise ainsi la perspective philo-

1 Cette expression consacree ne recouvre-t-elle qu'une illusion qui dissimule la 
realite d'un «archipel planetaire»? telle est !'opinion de Norbert RoULAND, Aux 
confins du droit, Anthropologie juridique de la modernite, ed. Odile Jacob, 1991, 
Paris, p. 214. 

2 « .. .le droit que la raison naturelle etablit entre tous !es hommes est observe de la 
meme maniere par tous !es peuples et s 'appelle droit universe 1, droit dont toutes 
!es nations font usage» (Gaius, Institutiones I, 1 (D. 1. 1. 9), cite par SCHMIDLIN/ 
CANNATA, Tome I, Chapitre I 1.). Sur la parente lointaine entre jus gentium 
romain et droit uniforme, voir LUTHER L. McDOUGAL III, p. 521. Sur le jus 
gentium comme droit souhaitable voir V!LLEY Considerations intempestives sur 
le droit des gens, in: Archives de philosophie du droit, Tome 32, Le droit 
international, ed. Sirey 1987, p. 13. 
Le jus gentium romain n'a pas survecu aux invasions barbares et a l'instauration 
du systeme de la personnalite des lois (MAYER, n°1 l). II reste pourtant pour 
l'ecole du droit nature! «une sorte d'effluve, de reminiscence clans nos pensees» 
(VILLEY, op. cit., p. 19). 

3 Ce sentiment commun s'inscrit clans des systemes de pensee tres differents. 
Parmi les plus prestigieux, citons KANT, qui recherchait le «principe universe! du 
droit», selon lequel «est juste toute action qui permet ou dont la maxime permet 
a la liberte de l' arbitre de tout un chacun de coexister avec la liberte de tout autre 
suivant une loi universelle.» (KANT, Metaphysique des moeurs, premiere 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 reflexion sur la 
«communaute du droit entre !es differents peuples» (BucHER A., Grundfragen, p. 
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sophique de Giambattista Vrco4, qui soulignait dans son systeme de 
philosophie de l 'histoire l 'emergence possible d'un «droit nature/ des 
nations unies ensembles», qui serait le «droit du genre humain». 

2. Le XXeme siecle marquera cependant dans l'histoire du droit 
l'aube d'une mise en oeuvre de cette perspective, rendue necessaire 
par un spectaculaire accroissement des relations internationales pri
vees, et possible par l'effort soutenu d'organismes5 tels que l'Institut 
international pour l'unification du droit prive (UNIDROIT)6 et la 
Commission des Nations Unies pour le droit du commerce internatio
nal (CNUDCI)7. Le droit des obligations est fortement implique dans 

4; MAYER, n°70). Voir par ailleurs Jes auteurs cites par DEL VEccmo, Humanite 
et unite du droit, Essai de philosophie juridique, p. 287. 
Cette traditions universaliste trouve aujourd'hui sa concretisation a travers deux 
phenomenes juridiques tres presents en matiere de commerce international: le 
renouveau de la «Jex mercatoria» et !'evolution du droit uniforme. 

4 Vrco Giambattista, Principes de la philosophie de l'histoire, traduit de la 
«Scienza nuova», Bibliotheque de Cluny-le tresor, A. Colin, Paris, 1963. 

5 Pour un panorama general des organisations publiques ou privees, a vocation 
universelle ou regionale, jouant un role dans !'unification internationale du 
droit, cf. KRoPHOLLER, Chapitre II. 

6 C'est sous !es auspices d'UNIDROIT que furent elabores, des 1931, !es pre
miers projets d'unification materielle du droit de la vente internationale. Inter
rompus par la seconde guerre mondiale, ces travaux furent repris des 1951 dans 
le cadre d'une conference convoquee par le gouvernement neerlandais. La 
conference nomma une commission speciale chargee de reactualiser le projet 
d'UNIDROIT. Cette reactualisation aboutit aux Conventions de La Haye de 
1964 portant Joi 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 creee par une resolution des Nations Unies 
dans le but de «promouvoir I 'harmonisation et !'unification du droit commercial 
international» (Resolution 2205 de I' Assemblee Genera le du 17 decembre 
1966). Sensible au manque d'adhesion suscite par les lois uniformes de La Haye 
de 1964, la CNUDCI entreprit de reprendre !'effort d'unification internationale 
du droit materiel de Ia vente sur des bases nouvelles. Ces travaux aboutirent a la 
Conference diplomatique convoquee a Vienne par I' Assemblee Generate des 
Nations Unies du 10 mars au 11 avril 1980. C'est au terme de cette conference 
que fut adoptee la Convention de Vienne sur les contra ts 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 
reglementation uniformisee des transports par air, par mer, par chemin 
de fer, du trafic postal, du droit de change et du droit du cheque8

, 

l'elaboration et le succes de la Convention de Vienne sur la vente 
internationale de marchandises constitue un immense pas en avant vers 
cette unification internationale du droit prive, et demontre qu'entre 
l' arbitraire du territorialisme9 et les dangers de l' imperialisme10

, l' ave
nir est a l'unification conventionnelle du droit materiel international1 1

. 

3. L'etude de ce droit uniforme en pleine croissance echappe aux 
categories traditionnelles de la science juridique: «Es liegt nahe, das 
internationale Einheitsrecht als selbstandigen Zweig der Rechtswis
senschaft anzusehen, da es von keinem der genannten Nachbargebie
te in seiner ganzen Breite er/asst wird» 12• Proche du droit civil par son 
caractere de droit materiel1 3

, ii s' en echappe par sa source convention-

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

9 Arbitraire denonce par PASCAL, Pensees, article V, a travers cette formule 
classique: «Plaisante justice qu'une riviere borne! Verite au de9a des Pyrenees, 
erreur au dela.» ou, clans le meme esprit, par MONTAIGNE, Essais II. 12: «Quelle 
verite est-ce que ces montagnes bornent, qui est mensonge au monde qui se tient 
au dela?». 

10 Si la «Pax Romana» fut certes un facteur d'unification du droit, elle ne saurait 
constituer le modele souhaitable d'une unification future du droit prive. Plus 
proche de nous, Jes Conventions de La Haye de 1964 portant Joi uniforme sur la 
vente et la formation des contrats de vente internationale d'objets mobiliers 
corporels furent notamment critiquees pour leur caractere «totalitaire», le juge 
d'un Etat contractant devant l'appliquer independamment de tout rattachement 
du contrat a un Etat contractant; voir a ce sujet PELICHET, p. 30. 

11 Cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 263: «D'une ere d'organisation de la coexistence des 
droits nationaux, on est passe a une epoque d'amenagement de la cooperation 
internationale». 

12 KROPHOLLER, p. 36; cf. egalement V ALLINDAS 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, considere que !es liens entre droit civil et droit uniforme sont 
si etroits que le second peut etre considere comme une branche particuliere du 
premier. 

21 



nelle, par son obj et international, et parses solutions autonomes14 : ainsi 
la Convention de Vienne sur la vente internationale pose-t-elle des 
principes d' interpretation prop res a l' internationalite du contrat, tels 
que le principe de l'application uniforme, ou le principe de l'interpre
tation conforme au caractere international de la Convention (art. 7 al. 
1 de la Convention15

). Relevant du droit international prive par son 
obj et international, le droit uniforme s' en eloigne par sa nature de droit 
materiel1 6

: il n'entend pas resoudre les conflits de loi mais les suppri
mer. Si le droit international prive part de la double constatation du 
«morcellement juridico-polihque du monde et de la mobilite crois
sante des personnes, des biens et des idees» 11

, le droit uniforme tend 
a faire dispara1tre la premiere proposition pour apporter une solution 
a la seconde. 

4. Peu importe en definitive que l'etude du droit uniforme en 
general et du droit de la vente internationale en particulier soit une 
branche particuliere du droit des obligations ou une branche particulie
re du droit international prive, l'essentiel tient en cette particularite 
meme, qui impose au juriste une tache originale, ainsi exprimee par 

14 CHAUVEAU, p. 578: «De toutes ces Conventions portant Joi uniforme se degage 
une nouvelle branche du droit, parfaitement distincte de toutes celles anterieu
rement existantes. Elle marque son independance : 1) par sa source, !es Conven
tions et par 

ses techniques d'elaboration; 2) par le milieu et !es activites qu'elle regit; 3) par 
la nature et la valeur internationale de ses solutions». 

15 Ci-apres CV. 
16 Encore que le droit uniforme comprenne une sous-categorie constituee par 

I 'unification internationale des regles de conflit: cf. KROPHOLLER, p. 32: «Einmal 
ist <las vereinheitlichte Kollisionsrecht als besonderer Tei! des internationalen 
Einheitsrecht auf dem Gebiet des Privatrechts anzusehen». II s'agit alors du 
tronc commun du droit international prive et du droit uniforme. 

17 LALIVE, Cours general de droit international prive, p. 14. Certes !es internationa
listes considerent-ils que le droit international materiel est une branche du droit 
international prive (cf. BucHER A., Grundfragen, p. 57 «Ihr internationaler 
Charakter und damit ihre Zugehorigkeit zum IPR ergibt sich daraus, <lass sie 
ausschliesslich auf internationale Sachverhalte anwendbar sind»; LALIVE, Cours 
general de droit international prive, p. 48, 49). Les questions posees par le droit 
uniforme (conclusion du contrat, transfert des risques, consequences d'un 
defaut ... ) relevent cependant plus traditionnellement du champ d'investigation 
des civilistes. 
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LooKOFSKY18 : «It is now up to the lmvyers to pickup the loose ends: not 
just to interpret the substance of the new international statute, but also 
to recognize its limits; to juxtapose and supplement the convention 
with otherwise applicable law». 

La difficulte d'une telle demarche tient aux caracteristiques 
propres au developpement du droit uniforme de la vente, soit a son 
triple caractere chaotique, fragmentaire, et, dans une certaine mesure, 
perturbateur. L'interet de cette reflexion tient dans le fait que l'unifi
cation internationale du droit de la vente internationale est fondamen
talement necessaire. 

B. Une unification chaotique 

5. Le developpement du droit uniforme, cadre general du deve-
loppement du droit de la vente internationale, est chaotique de par la 
diversite des methodes d'harmonisation choisies: unification materiel
le ou conflictuelle, unification globale ou limitee aux situations inter
nationales, unification absolue ou relative. 

materielle ou conflictuelle. La Convention de Vienne procede 
d'une unification des regles materielles de la vente. Elle tend a 
la suppression des conflits de lois par l'adoption d'une loi 
unique. Plus modeste dans son objectif est l' unification interna
tionale des regles de conflit, qui tend a apporter une solution 
unique a la determination 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
rels19. Pour le seul domaine de la vente internationale, ces deux 
methodes d'harmonisation internationale du droit coexistent en 
Suisse, et doivent done etre respectivement delimitees. 
globale ou limitee. L'unification du droit a laquelle procede la 
Convention de Vienne est limitee aux contrats internationaux, 
a l'exclusion des contrats internes20. L'adoption de la Conven-

18 LOOKOFSKY, p. 404. 
19 RS 0.221.211.4 
20 Sur l 'impossibilite de parvenir a une unification globale du droit de la vente, cf. 

HONNOLD, p. 57, n° 13; BoNELL in: BrANcAIBoNELL, Introduction, n°2. l, qui prend 
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tion de Vienne implique done une scission du regime juridique 
applicable a la vente dans chaque Etat contractant, le regime 
des contrats internes cotoyant le regime des contrats internatio
naux. Dans d'autres domaines, l'effort d'unification est plus 
global en ce qu'il tend a la suppression de la pertinence du 
critere d' extraneite, le regime juridique adopte internationale
ment se substituant aux regimes internes des Etats contrac
tants21. Une telle demarche gagne en simplicite dans les rap
ports entre droit uniforme et droit interne, mais perd en speci
ficite dans la resolution des problemes inherents a l'internatio
nalite. 
absolue ou relative. L'unification du droit est absolue lorsque 
le regime juridique qu'elle introduit dans les legislations des 
Etats contractants s'impose aux juges de ces Etats indepen
damment de tout rattachement de l' etat de fait a un Etat 
contractant. Telle est Ia 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, ancetres de la Convention de Vienne, non ratifiees par 
la Suisse, qui rejettent expressement les regles de droit interna
tional prive22, et qui se declarent par ailleurs applicables aux 
contrats de ventes «entre des parties ayant leurs etablisse
ments sur le territoire d'Etats dif.ferents»23 , sans exiger qu'il 
s' agisse d'Etats contractants. Cet imperialisme de la loi unifor-

la defense de la Convention contre les critiques que cet aspect limite de 
l'unification du droit de la vente intemationale a suscite. 

Voir egalement l'interessante perspective politique ouverte par le conseiller 
federal A. KOLLER in: Bulletin officiel du Conseil des Eta ts 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, 
ware aber vielleicht das Femziel». 

21 Tel est le cas par exemple de la Convention de Geneve portant Joi uniforme sur 
les lettres de change et billets a ordre du 7 juin 1930 (RS 0.221.554.1), ou de la 
Convention de Geneve portant loi uniforme sur les cheques du 19 mars 193 2 (RS 
0.221.555.1). 

22 Art. 2 EKG: «Jes regles de droit international prive sont exclues pour !'applica
tion de la presente loi, sauf clans Jes cas ou celle-ci en dispose autrement». 

23 Art. 1 EKG; art. 1 EAG. 
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me, impregne de l'idee optimiste selon laquelle «la loi unifor
me etant la mei/leure avait une vocation universelle»24, est a la 
fois effrayant pour les Etats soucieux de reciprocite25 et peu 
efficace dans sa pretention a exclure les regles de droit interna
tional prive26

• 

L'unification du droit apportee 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 etablies clans des Etats 
differents contractants (art. I al. I let. a CV), ou lorsque les 
regles de droit international prive designent 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 regles de conflit, soit Jes rapports de rejet, d'indiffe
rence ou de soumission27

, 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 
(indifference par rapport aux regles de conflit clans le cas de 
l' article I alinea 1 lettre a CV; soumission aux regles de conflit 
clans le cas de I' article I alinea 1 lettre b CV). Une telle solution 
a le merite du respect de la reciprocite internationale. Elle a 
pour consequence negative que Jes juges d'un Etat contractant 
peuvent etre amenes a 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 ete universellement 
adopte. 

24 BELLET, Pierre, Travaux du comite fran9ais de droit international prive, I 964-
1966, p. 103, cite par PELICHET, p. 30. Cette pretention a l'universalite a 
notamment pour consequence que le juge d'un Etat contractant doit appliquer 
systematiquement le droit uniforme, meme s' ii est saisi d 'un contrat conclu entre 
des parties etablies clans deux Etats non contractants, a l'encontre meme de 
l'attente des parties auxquelles le droit uniforme est parfaitement etranger. 

25 Des possibilites de reserves ont pour cette raison ete amenagees aux art. III, IV 
et V EKG, et III, IV EAG, Voir ace sujet PELICHET, p. 30, 31; MERTENS/ 
REHBINDER, ad art. 1/ 2 EKG, n°7 a 13. 

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

6. Le processus d'unification international du droit prive est 
fragmentaire non seulement quant aux domaines concemes par l'uni
fication, mais egalement au sein de ce domaine. 

Quant aux domaines faisant l' obj et d' une unification intematio
nale du droit, les plus ambitieux des juristes n'oseraient aujourd'hui 
proposer une unification totale du droit prive, meme dans les limites du 
droit commercial28

• Cette solution, pour etre techniquement la meilleu
re, n' en est pas moins politiquement inenvisageable a court et moyen 
terme. Une approche thematique s'impose done aux promoteurs du 
droit uniforme. Ainsi le pere spirituel du droit uniforme de la vente 
internationale, le juriste allemand E. RABEL, etait-il soucieux de pro
mouvoir des regles uniformes dans un domaine suffisamment circons
crit pour qu' ii soit possible d' elaborer un systeme de droit intrinseque
ment coherent, «ohne die allgemeinen Lehren des Obligationenrechts 
oder das ganze Vertragsrecht zu uni.fizieren»29 . Les limites de cette 
coherence intrinseque lui apparaissaient neanmoins clairement, puis
qu' ii etait conscient que le droit uniforme devait prendre racine dans un 
«unendlich mannigfaches Wirrsal (verschiedener Rechte)»30• Ainsi le 
juge charge d'appliquer le droit uniforme doit-il s'attendre a devoir 
l' inserer dans un nombre indeterminable31 de parties generates du droit 
des obligations et plus generalement d' ordres juridiques differents, qui 
sont ceux des droits nationaux susceptibles d'etre designes par Jes 
regles de conflit du for. La qualite substantielle du droit uniforme 
risque alors d'en etre alteree, de meme que l'esthetique d'un tableau 
peut etre compromise par le choix de son cadre, ou l'eclat d'unjoyau 
temi par la main qui le porte. 
28 KROPHOLLER, p. 344: «Ein Verfall der nationalen Zivilgesetzbucher <lurch <las 

Eindringen von Einheitsrecht ist vorerst nicht zu erwarten». Voir cependant infra 
n°18 et 19. 

29 RABEL, p. 27. cf. REINHART, Entspriiche <las Kaufrecht der Vereinten Nationen 
den Erwartungen Ernst Rabels? p. 356. 

30 ibid. 
31 Les possibilites de combinaison du droit uniforme et d'un droit national ne sont 

en effet pas limitees au nombre d'Etats contractants: la Convention peut-etre 
applicable en vertu de l'art. 1 al. 1 let. a CV, ou en vertu du choix expres de la 
Convention par !es parties, alors meme que les regles de conflit du for designent 
le droit d'un Etat non contractant. 
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Par ailleurs, la coexistence d'un type de contrat reglemente par 
le droit uniforme et types de contrats laisses aux droits nationaux pose 
le probleme des contrats mixtes, soumis a deux sources de droit de 
nature differente, faisant l'objet de principes d'interpretation diffe
rents et dont les regles peuvent parfois se trouver en conflit. 

7. Au sein meme du domaine juridique apprehende 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 
designe par les regles de conflit du for le quadruple role de droit 
suppletif, substitutif, completif et limitatif. 

role suppletif. Le droit national designe par !es regles de conflit 
du for32 est appele a regler toutes !es matieres que ne «concerne 
pas» la Convention, selon sa propre terminologie (art. 4 CV). 
Le souci de RABEL de constituer un «gleichformiges Geset
zesrecht»33, limite a un «rein schuldrechtlichen Gegenstand»34 

explique historiquement I' exclusion du droit uniforme de toute 
question relative au transfert de la propriete de la chose vendue 
(art. 4 let. b CV)35 • Le role suppletif du droit national designe 
par les regles de conflit intervient cependant dans des domaines 
purement obligationnels, tels que la validite du contrat et de 
chacune de ses clauses (art. 4 let. a CV), laresponsabilite du fait 
des produits (art 5 CV), la determination du taux des interets 
moratoires (art 74 CV). L'importance de ces questions laissees 
hors du champ du droit uniforme est telle (la validite du contrat 
n' est-elle pas le presuppose juridique de tout moyen de droit en 
decoulant?), que le recours au droit national designe par !es 

32 STOLL considere que le rattachement des questions non tranchees par le droit 
uniforme ne doit pas etre le rattachement qui serait celui du contrat s'il n'etait 
pas soumis au droit uniforme, mais un rattachement particulier pour chaque 
question posee. Celle opinion est cependant isolee, comme l 'auteur l 'admet lui
meme (sroLL in: IPRax 1993, p. 75). 

33 RABEL, p. 31. 
34 RABEL, p. 36. 
35 Celle question particuliere du transfert de propriete dans les ventes internatio

nales fit l'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 
propriete dans les ventes internationales d'objets mobiliers. Cette Convention 
ne fut ratifiee que par l'Italie et n'entra done pas en vigueur. Cf. a ce sujet 
RabelsZ 24 1959 p. 154. 
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regles de conflit ne peut plus etre considere, selon le souhait de 
RABEL, comme un «unerwunschter Notbehelfi> 36

, mais bien 
comme un supplement indispensable au droit uniforme. 
role substitutif. L'une des grandes vertus du droit uniforme est 
son souci de la liberte contractuelle, consacree al' article 6 CV, 
qui perm et en particulier aux parties d' exclure en tout ou en 
partie l' application de la Convention de Vienne a leur contrat37

• 

L' exclusion par les parties du droit conventionnel entraine 
l' application du droit national designe par les regles de ratta
chement subjectif ( en cas de choix d'un droit de substitution par 
les parties) ou objectif (en l'absence d'un tel choix38). Ce role 
substitutif du droit national peut egalement etre partiel, en cas 
d' exclusion par les parties de certaines dispositions de la 
Convention. 
role completif. Au contraire des Conventions de La Haye de 
1964 portant Joi uniforme sur la vente internationale d' objets 
mobiliers corporels et sur la formation des contrats de vente 
internationale39, la Convention de Vienne, mo ins optimiste mais 
plus pragmatique, admet le recours subsidiaire au droit national 
designe par les regles de conflit pour combler ses eventuelles 
lacunes (art. 7 al. 2 CV). II faut distinguer les matieres regies 
par la Convention mais de fayon lacunaire, des matieres non 
reglees par la Convention (art. 4 CV). Dans le premier cas, le 
recours au droit national est subsidiaire aux «principes gene-

36 Cite par REINHART, Entspriiche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den 
Erwartungen Ernst Rabels? p. 357. 

37 Cette exclusion peut meme devenir la regle clans certains domaines commer
ciaux, lorsqu'il yest fait usage de conditions generales prevoyant expressement 
cette exclusion. Tel est par exemple le cas des conditions generales publiees par 
«The grain and feed trade association» en Angleterre. 

38 Il est en effet possible d'exclure contractuellement !'application de la Conven
tion sans pour autant elire un droit national de substitution. Voir a ce sujet 
BoNELL, Uniform Law and party autonomy: What is wrong with the current 
approach? 

39 L'art. 17 EKG nereserve aucune place au droit national clans le comblement des 
lacunes: «Les questions concernant des matieres regies par la presente Joi et qui 
ne sont pas expressement tranchees par elle, seront reglees selon Jes principes 
generaux dont elle s 'inspire». Voir cependa nt a ce sujet MERTENS/ REHBINDER, ad 
art. 17 EKG, n°25. 
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raux dont s 'inspire la Convention» 40
, alors qu'il est direct dans 

le second cas. La formulation de l'article 7 alinea 2 CV, tres 
contestee lors de son elaboration41 , constitue une nouvelle 
renonciation a l' exclusion des regles de conflit, «unerwunsch
ter Notbehelf» dans l' esprit des premiers promoteurs du droit 
uniforme de la vente internationale42 . Elle conduit ace paradoxe 
que le droit d 'un Etat non contractant peut etre amene a combler 
les lacunes de la Convention! 43 

role limitatij. L'article 28 CV reserve au droit national, et 
particulierement au droit national procedural, un role limitatif 
en excluant des moyens de droit dont disposent les parties au 
contrat l' action en execution (art. 46 CV), dans la mesure ou le 
juge du for n'ordonnerait pas l'execution en nature en vertu de 
son droit national. Cette disposition, par nature non dispositi
ve44, concerne essentiellement les Etats de droit anglo-ameri
cain, qui excluent I' execution en nature (specific performance) 
au profit de l'octroi de dommages-interets45 . De par l' article 28 
CV, le droitnational du for limite done lenombre de moyens de 
droit que la Convention de Vienne reserve aux parties. 

40 Le recours aux principes generaux dont s'inspire la Convention est lui-meme 
subsidiaire a toute solution pouvant etre deduite du texte meme de la Conven
tion, selon Jes principes d'interpretation traditionnels (par exemple la methode 
analogique ou a contrario): cf. REINHART, ad art. 7 n°6; BoNELL in: BIANCA! 
BoNELL, ad art. 7, n°2.3.2.1 et 2. 3.3.2. Le recours au droit national designe par 
Jes regles de conflit (role «completif» du droit national) est done bien une 
«ultima ratio». 

41 PELICHET, p. 44; HONNOLD, Documentary History, p. 476. REINHART, ad art. 7, n°9. 
42 REINHART, Entspriiche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen 

Ernst Rabels? p. 357. 
43 PELICHET, p. 45; HEUZE, n°106. 
44 REINHART, ad art. 28, n°3: «Art. 28 eine Anweisung an die Gerichte darstellt und 

nicht die Rechte und Pflichten der Parteien betrifft». 
45 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 America in, cf.FARNSWORTH, Introduction 
au systeme juridique des Etats-Unis, p. 125: « .. .Jes compensations pecuniaires 
demeurent la regle, saufsi le demandeur prouve qu'elles sont inadequates». Cf. 
egalement STONE, 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. Du point de vue de la coherence intrinseque d' un droit national, 
l'unification du droit de la vente internationale a un effet perturbateur: 
l'harmonisation «horizon tale» du droit implique en effet une desorga
nisation «verticale»; ce que le droit gagne en coherence internationale, 
il le perd en rationalite nationale. 

Ordre 
juridique 

cvl 

Etat l 

harmonisation 

desorganisation 

Etat 2 Etat 3 

9. Ainsi le droit des obligations suisse, systeme rationnel de 
contrats speciaux inseres dans une partie generale commune, elle
meme integree dans un ordre juridique coherent, doit-il «absorben> un 
corps juridique d' origine legislative differente, repondant a des princi
pes d'interpretation propres et inconnus du droit suisse (par exemple 
le principe de I' application uniforme de I' article 7 alinea 1 CV), 
dedoublant certains domaines de la partie generale du Code des 
obligations suisse (par exemple les regles de conclusion du contrat de 
la deuxieme partie de la Convention, ou le principe de la confiance de 
l' article 8 CV), et introduisant des concepts incompatibles avec la 
logique interne du droit national suisse (par exemple l'obligation de 
reparer le dommage resultant de la lesion de l'interetpositif de l'un des 
cocontractants a la bonne execution du contrat, meme en cas de 
resolution de ce contrat (art. 75 et 76 CV)). Deux logiques doivent 
coexister et s'harmoniser au sein d'un meme ordre juridique, ce qui 
n'est pas sans poser de difficultes46

. 

46 LALIVE, Cours general de droit international prive, p. 100: «Une raison suscep
tible de limiter le developpement des regles de ce genre( ... ) est sans doute la 
complication technique susceptible de decouler d'une dualite de regimes juridi
ques (par exemple pour la vente interne et la vente intemationale)». Voir 
egalement le BULLETIN OFFICIEL ou CoNSEIL NATIONAL, 1989 II, p. 1658: «La 

30 



10. II appartient aux juristes de tendre vers I' «unite logique» de 
sources de droit dont !es imperatifs peuvent «proceder parfois d 'idees 
opposees, presenter des limites confi1ses et meme se heurten>41 • Cette 
tache n'est guere simplifiee par !'integration de la Convention de 
Vienne dans la legislation suisse. La presente etude a !'ambition d'y 
contribuer. 

E. Une unification benefique 

11. Chaotique, fragmentaire, perturbatrice, !'unification du droit 
de la vente internationale n' en est pas moins benefique, 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 
legislatif. Elle peut etre neanmoins un facteur de reconciliation des 
acteurs du commerce international et du droit d'origine etatique: la 
brouille semblait en effet consommee, puisque les commen;:ants inter
nationaux, non contents d' echapper aux tribunaux nationaux par l' ins
titution de !'arbitrage, cherchent encore a echapper aux droits natio
naux par la theorie de la «lex mercatoria», c' est-a-dire par le rattache
ment de leur contrat a un ordre juridique transnational, independant de 
tout droit national48

• II ya la un double symptome d'une pathologie des 
systemes juridiques traditionnels, pathologie a laquelle le droit unifor
me apporte le remede de la simplification: 

Simplification par la substitution d'un droit unique a la multi
plication des droits nationaux potentiellement applicables par 
le juge du for49

• Ce n' est pas faire injure a la qualite de nos 

Convention est un instrument complexe et !'existence parallele du CO et de la 
CV risque de poser des problemes de delimitations». 

47 DUPASQIBER p. 139, n°J58. 
48 On trouvera un expose complet de ces theorie in: DE LY, International business 

Law and Lex Mercatoria. Voir par ailleurs infra n° 17. 
49 Cf. DEssEMONTET, p. 50: «La Convention possede pour la Suisse l'avantage de 

soumettre la vente a un texte international, et somme toute equilibre, plutot 
qu'au droit d 'un autre pays ou a un droit tiers»; MESSAGE, n° 11; KAHN in: DPCI, 
p. 386. 
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magistrats que de douter de leur competence universelle50• De 
meme !es acteurs du commerce international, par la diversite de 
leurs relations contractuelles, sont-ils confrontes a une diversite 
de droits applicables qui rend leur situation juridique peu 
previsible et !es contraint a rediger des contrats de plus en plus 
exhaustifs. Le droit uniforme, en sa qualite de droit universe! 
specialement conyu pour les relations internationales, apporte 
une solution plus praticable et done 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 theoricien. La diversite culturelle 
de ses utilisateurs potentiels a interdit I' emploi d'une termino
logie a trop forte connotation juridique51

. Le carcan de I' appli
cation uniforme du droit conventionnel interdit toute derive 
terminologique pedantesque: si le barrage des langues subsiste, 
le droit uniforme a I' ambition de faire sauter le barrage des 
jargons. 
Simplification par la substitution d' un droit codifie a des usages 
internationaux52

, certes plus souples et evolutifs qu'un droit 
codifie53 , mais moins propices a la securite juridique et a la 
previsibilite du droit54

• 

12. On peut certes s'interroger sur la necessite d'une intervention 
etatique pour codifier des usages internationaux issus de la pratique 
des acteurs du commerce international. Cette longue et evolutive 

5° Cf. LALIVE, Cours general de droit international prive, p. 164, qui souligne la 
reticence «notoire autant que comprehensible» des juges a appliquer le droit 
etranger. Egalement AUDIT, p. l; GANDOLFI, p. 713. 

51 Cf.. PLANTARD, p. 328; HONNOLD, n° 17; BoNELL in: BIANCAIBONELL, 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 
«neutralite doctrinale» clans le choix de ses termes (NEUMAYER/ MING, Introduc
tion). Cette simplicite a valu a la Convention d'etre qualifiee de texte «Iabo
rieux», notamment par la Federation suisse des avocats (MESSAGE, n° 142). II est 
toujours douloureux de devoir abandonner une terminologie familiere. 

52 Sur la Convention comme codification de la lex mercatoria, cf. infra n°17. 
53 Sur le manque d'»elasticite» des codifications conventionnelles. Cf. KROPHOL

LER, p. 97. Dans le meme sens, RosErr in: AJCL 1992, p. 683, 688. 
54 Cf. KAPPUS, p. 179. 
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maturation des usages devait-elle trouver une consecration etatique, ou 
etait-il preferable de laisser ce droit se developper hors du carcan d'une 
codification55? A cette preoccupation, nous repondrons en empruntant 
les paroles qu'Eugen HUBER, pere du Code civil suisse, adressait il ya 
pres d'un siecle aux opposants de la codification du droit suisse: 
«D 'aucun ont pretendu, et I 'on peut fort bien le leur conceder, que 
I 'unification du droit civil, reconnue d 'ailleurs comme une necessite, 
pourrait se preparer insensiblement, meme sans le concours du 
legislateur, par I 'usage et par /es decisions des tribunaux. Mais on 
peut se representer combien cette solution serait peu sure, combien 
elle exigerait de temps et de peine, quels dangers elle offrirait, a 
quell es vicissitudes el/e serait soumise ( . .) - on peut se le representer, 
disons-nous, en se rappelant la situation dans laque/le nous nous 
trouvions, lorsqu 'ii n y avail pas encore de legislation federa/e. »56 

55 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 a notre avis excessive- critique du mouvement d'uniformisa
tion du droit. 

56 Code civil suisse, Expose des motifs de I' avant projet du Departement federal 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 barb are, 
Ou l'on voit tous les jours l'Innocence aux abois 
Errer dans les detours d'un Dedale 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 caracteristiques de !'unification intemationale du droit 
prive en general et du droit de la vente internationale en particulier, 
chaotique, fragmentaire et perturbatrice, rendent ardu et passionnant le 
travail, propose par LooKOFSKY57 , de juxtaposition et de mise en 
perspective des differentes sources de droit applicables a la vente 
intemationale58• 

14. Les sources de droit potentiellement applicables a un contrat de 
vente mobiliere internationale par un juge suisse sont les suivantes: 

La CoNVENTION DE VrnNNE DES NATIONs-UNrns suR LES coNTRATS 
DE VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 11 AVRIL 1980 ( ci
apres indifferemment Convention de Vienne, droit convention
nel ou droit uniforme; abreviation: CV)59• 

La CONVENTION DE LA HA YE SUR LA LOI APPLICABLE AUX VENTES A 
CARACTERE INTERNATIONAL D'OBJETS MOBILIERS CORPORELS, DU 15 
JUIN 1955 (ci-apres Convention de La Haye de 1955; abrevia
tion: CLH-1955)60• 

La LOI FEDERALE SUR LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (abreviation: 
LDIP)61

• 

Le droit materiel suisse. 
Le droit materiel etranger62 . 

15. Sans etre ratifiees par la Suisse, certaines Conventions interna
tionales traitant de la vente internationale ne sauraient etre passees sous 
silence: 

57 Cf. supra n° 4. 
58 Pour une vision generale de ces sources, y compris les projets non entres en 

vigueur, cf. CZERWENKA, p. 25. 
59 RS 0.221.21 l. l. 
60 RS 0.221.211 .4. 
61 RS 291. 
62 Conformement aux art. 13 a 19 LDIP. 
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Les CONVENTIONS DE LA HAYE PORT ANT 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; 
abreviation: EKG)63. L'experience des Etats ayant ratifie ces 
deux Conventions, jeunes ancetres de la Convention de Vienne, 
et la jurisprudence qui en est issue, sont riches d' enseignements 
pour qui s'interesse a la Convention de Vienne. 
La CONVENTION DE LA HA YE SUR LA LOI APPLICABLE AUX CONTRATS 
DE VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 22 DECEMBRE 1986 
(ci-apres Convention de La Haye de 1986; abreviation CLH-
1986)64. Si cette Convention n'a pas ete ratifiee par la Suisse, 
elle a donne lieu a de recents debats utiles al' etude du droit de 
la vente internationale. 
La CONVENTION DE RoME SUR LA LOI APPLICABLE AUX OBLIGATIONS 
coNTRACTUELLEs, Du 19 JUIN 1980 ( ci-apres Convention de Rome, 
abreviation CR)65 • Les Etats signataires de cette Convention ont 
declare que les nouveaux adherents a la Communaute euro
peenne devraient ratifier la Convention de Rome. Cette petition 
de principe pourrait done concerner la Suisse dans la perspec
tive d'une adhesion a la Communaute66

• 

La CONVENTION DE GENEVE SUR LA REPRESENTATION EN MATIERE DE 
VENTE INTERNATIONALE DE MARCHANDISES, DU 17 FEVRIER 1983 ( ci
apres Convention sur la representation; abreviation CGR)67 • 

Cette Convention, qui n'a pas ete ratifiee par la Suisse, s'inscrit 
dans le prolongement de la Convention de Vienne68 . 

La CONVENTION DEN EW YORK SUR LA PRESCRIPTION DANS LES VENTES 
INTERNATIONALES DE MARCHANDISES, DE 1974 (ci-apres Convention 

63 CONFERENCE DIPLOMATIQUE sur !'unification du droit en matiere de vente intema-
tionale, pp. 333-354. 

64 CONFERENCE DE LA HAYE de droit international prive, p. 689. 
65 JO CE n. L. 266, 9 oct. 1980; Rev. Crit. 1991, p. 414. 
66 Apropos de I 'impact de la Convention de Rome sur le droit suisse aujourd'hui 

et demain, cf. KAUFMANN-KOHLER, pp. 271 et 275. 
67 Revue de droit uniforme, 1983, I-II, 164-177. 
68 STAUDER, p. 219, n° 3. 
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sur la prescription; abreviation CNY)69
, qui propose a un niveau 

international d'interessantes solutions a la question de la pres
cription, ignoree par la Convention de Vienne. 

16. Ces differentes sources du droit de la vente internationale 
prevoient en general leurs propres regles de coordination: 

La Convention de La Haye de 1955 est reservee par la Joi 
federale sur le droit international prive a I' article 118 alinea 1 
LDIP, dans la limite de !'article 118 alinea 2 LDIP70

• 

Selon l' article 1 alinea 2 LDIP, la loi federale sur le droit 
international prive est subsidiaire a toute Convention interna
tionale ratifiee par Ia Suisse. 
L'article 90 CV rend la Convention de Vienne subsidiaire a la 
Convention de La Haye de 1955, dans Ia mesure ou Jes parties 
au contrat sont etablies dans des Etats parties a cette derniere 
Convention. 
L'article 99 alineas 3, 4 et 5 CV prevoit que tout Etat ratifiant 
la Convention de Vienne doit, s'il y etait partie, denoncer les 
Conventions de 1964 portant Joi uniforme, ce qui exclut tout 
conflit entre ces trois Conventions. 
L'article 23 Iettre a CLH-1986 prevoit expressement que la 
Convention de La Haye de 1986 ne doit pas porter atteinte a 
l' application de la Convention de Vienne71

• 

En vertu de I' 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 a la Convention de Vienne72 . 

-----
69 RabelsZ 39, I 975, p. 342. Cette Convention fait l'objet d'un protocole addition

nel de 1980, public in: Revue de droit uniforme, 1980, I, p. 138. 
70 La Convention de La Haye de l 955 est done applicable en Suisse «erga omnes», 

independamment du rattachement du contrat a un Etat contractant. Cf. ace sujet 
BucHER A., La LDIP et les Conventions internationales, pp. 265 ss. La reserve 
de l'art. 118 al. 2 LDIP n'est d'ailleurs pas sans poser un probleme de 
compatibilite avec l'art. 1 al. 2 LDIP: Ibid, p. 274. 

71 PELICHET, p. 37 voit clans la conjugaison des art. 90 CV et 23 let. a CLH-1986 un 
risque de conflit negatif de Conventions, chacune se declarant subsidiaire a 
l'autre. L'art. 90 CV est cependant exprime en termes generaux, alors que !'art. 
23 let. a CLH-1986 designe expressement la Convention. Ce conflit negatifpeut 
a notre avis etre evite en vertu du principe «lex specialis derogat legi generali», 
qui rendrait la Convention de Vienne applicable en priorite. 

72 Cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 263; HERBER/CzERWENKA, ad art 90, n° 3 in fine. 
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Enfin, la Convention sur la representation se declare en son 
article 23 subsidiaire a tout accord international passe ou futur 
contenant des dispositions de droit materiel dans le meme 
domaine. Cette declaration de subsidiarite, contrairement a 
celle de l'article 90 CV, ne concerne pas la Convention de La 
Haye de 1955, qui ne contient pas de dispositions de «droit 
materie/»13 . 

B. Sources «anationales» 

17. Parallelement aces sources d'origine nationales ou internatio
nales, des regles «anationales» (ne resultant pas d'un processus 
legislatif ou d'une ratification etatique) jouent un role essentiel en 
matiere de commerce international, et ne sauraient etre omises des 
sources du droit de la vente internationale. Ainsi en est-ii la «lex 
mercatoria» deja largement commentee74

, dont la reconnaissance 
comme source de droit n'est pas incompatible avec la promotion du 
droit uniforme: 

L'une des sources importantes de la lex mercatoria est notam
ment constituee des usages internationaux 75

, qui sont expresse
ment reserves par l'article 9 CV: cette disposition declare !es 
usages internationaux implicitement integres au contrat etjouis
sant done d'une force derogatoire76• II ne faut pas surestimer 

73 EVANS, p. 150, n° 111, au sujet plus particulierement de la Convention de La 
Haye de 1978 sur la Joi applicable aux contrats d'intermediaire et a la represen
tation. 

74 Aux origines de !'apprehension de ce phenomene par la doctrine, cf. B. 
GOLDMAN, Frontiere du droit et lex mercatoria, Archives de philosophie du 
droit 1964 p. 177. On trouvera un tour d 'horizon comp let de la reception de cette 
doctrine clans differents Etats in: DE LY, p. 252. Entin, pour une bibliographie, 
et concernant les rapports entre la lex mercatoria et la Convention de Vienne, cf. 
K.APPus, Lex mercatoria und Wiener UN-Kaufrechtskonvention. 

75 MAYER, n° 24. La lex mercatoria est cependant egalement alimentee par la 
jurisprudence arbitrale et les principes generaux de gages par cette jurispruden
ce. (MAYER, n° 25). 

76 KAHN, in: DPCI, p. 396: «On peut done en conclure que face a la lex mercatoria, 
!'application de la Convention est residuelle ou interpretative» 
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l'impact de cette regle derogatoire: l'experience des Conven
tions de La Haye portant loi uniforme77 montre qu'il n'existe 
pas un ensemble d'usages internationaux susceptible de dero
ger systematiquement au droit uniforme78. 
Plus fondamentalement, le droit uniforme peut etre considere 
comme une cristallisation des principes de la «lex mercato
ria»79. II contribue a sa formation, comme la reconnaissance de 
la lex mercatoria peut contribuer al' application du droit unifor
me80. Ce n' est done pas dans un rapport de concurrence que se 
situent les deux sources de droit, mais au contraire dans un 
rapport de complementarite fructueuse. 
La pratique du commerce international est en outre largement 
influencee par des codifications d'origine privee telles que les 
conditions generates de certain es branches de l' industrie81 , ou 

77 L'art. 9 EKG pose un principe similaire a celui de !'art. 9 CV, ce qui n'a pas 
empeche qu'une vaste jurisprudence se developpe autour de cette Convention. 

78 E. RABEL etait conscient de ce que le droit conventionnel risquait de s'eclipser 
derriere Jes usages intemationaux: «Rabel war sich vom Beginn seiner Bemuhun
gen an durchaus daruber klar, dass der Welthandel ein Netz von Klauseln, 
Vertragsblanketten und Geschaftsbedingungen geschaffen hatte ( ... ) er hielt 
entgegen, es sei eine «Hauptaufgabe der Vereinheitlichung», einen «gesetzli
chen Unterbau unter eine Haufung von Vorschriften zu leg en, die bi sher in einem 
rechtlosen Raum schweben»»: REINHART, Entspri!che das Kaufrecht der Verein
ten Nationen den Erwartungen Ernst Rabels? p. 3 59. Cf. egalement CzERWENKA, 
p. 24: «Diese «lex mercatoria» stellt aber nur ein bruchstuckhaftes, teilweise 
lediglich auf bestimmte Regionen begrenztes Regelungswerk ohne autonome 
Rechtsqualiti!t darn. 

79 Sur le droit uniforme comme codification de la lex mercatoria, cf. KAPPUS, p. 177 
et in: RIW, p. 794; PELICHET, p. 36; AUDIT, p. 198; HEUZE, n° 128 et 129; 
FoucHARD, in: CVetlncoterms, p. 155; SIEHR, Parteiautonomie,p. 501 etMoULY, 
p. 405, qui recense d'une part Jes arguments en faveur de cette conception (la 
large ratification de la Convention, les debats tres ouverts qu'a occasionnes son 
elaboration, le temps consacre ace processus de redaction, les principes de base 
de la Convention herites des usages du commerce international) et les arguments 
contraires (la source etatique de la Convention, son caractere de compromis, 
!'absence de systematique dans la correspondance entre regles uniformes et 
usages du commerce, le caractere fige par nature d'un droit codifie). 

8° Cf. infra n° 80. 
81 Ces conditions generales peuvent constituer a un niveau regional des usages au 

sens de l'art. 9 CV. Voir par exemple la jurisprudence citee in: ScHLECHTRIEMI 
MAGNUS, ad art. 9 EKG, n° 2. 
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les INCOTERMS82 elabores par Ia Chambre de Commerce 
internationale, qui jouent un role essentiel en matiere de trans
fert des risques, de par Ia frequence de Ieur utilisation. 

18. L'avenir semble propice au developpement d'un processus 
d'unification non legislative du droit. 

II s' agit parfois d' un premier pas vers un processus legislatif. 
Ainsi au niveau europeen, une resolution du parlement europeen du 26 
mai 1989 ajete Ies bases d'un Code europeen de droit prive83 • Un droit 
europeen des contrats constitue une part importante de ce projet84 

Ces principes europeens ne reprennent pas systematiquement 
les principes degages par la Convention de Vienne85

, pourtant ratifiee 
par de nombreux Etats europeens. Un rapport de specialite entre droit 
de la vente et principes generaux se degage done d'ores et deja. 

19. Parallelement aces principes europeens, un groupe de travail 
d'UNIDROIT a redige un projet de principes applicables aux contrats 
commerciaux internationaux86

. La encore, ii ne s'agit pas de regles 
obligatoires de source legislative, mais uniquement d'un corps de 
regles pouvant servir de modeles de contrats, d'instruments d'inter
pretation des Conventions internationales, et de contributions a une 
codification de la lex mercatoria87 • 

L'article 1.1 de ces principes est assez ambitieux, puisqu'il en 
propose I' application lorsque tel est le choix exp res ou imp Ii cite (par 
reference aux <<principes generaux du droit», a la «lex mercatoria», 
etc ... ) des parties, lorsque les parties n' ont choisi aucun droit, ou 
Iorsque le contenu du droit applicable n'est pas determinable. 

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

82 Derniers INCOTERMS entres en vigueur en 1990, publics in: INCOTERMS 
1990, ICC Publishing S.A., n° 460, avril 1990, Paris. 

83 JOCEn. C 158/401 du26juin 1989. 
84 Preambulede la resolution du 26 mai 1989. VoirLANDO, in: AJCL 1992, pp. 573 

ss, ch. III; GANDOLFI, Giuseppe, Pourun code europeen des contra ts, pp. 707-736. 
Ce dernier auteur propose le droit italien comme modele pour un droit europeen 
des contrats. 

85 LANDo, in: AJCL 1992, pp. 580, 581. 
86 On trouvera le texte de ce projet in: AJCL 1992, p. 703. 
87 BoNELL in: AJCL 1992, pp. 617 ss, ch. III. 
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tuellement de la completer. La encore un rapport de specialite doit 
s' etablir entre le droit de la vente internationale et ces principes 
applicables a tous les contrats internationaux88

• Cette delimitation 
risque d'etre ardue si ces principes sont reconnus a long terme comme 
des usages internationaux, prioritaires par rapport aux regles unifor
mes selon l'article 9 CV! 

20. Le caractere fragmentaire de l'uniformisation internationale du 
droitpose leprobleme de l' integration du droit uniforme dans les droits 
nationaux des Etats contractants89

. A terme, I' elaboration de ces 
principes applicables a tous les contrats commerciaux internationaux 
peut etre une reponse raisonnable a ce probleme. Pour certaines 
questions relevant de la theorie generale des obligations, comme les 
regles sur la conclusion des contrats, il est meme preferable que 
l' uniformisation du droit apprehende l' ensemble des contrats commer
ciaux internationaux, plutot que de creer une legislation particuliere 
pour chaque type de contrat. 

La profusion des textes ayant la pretention de codifier la lex 
mercatoria (pretention que partagent les auteurs la Convention de 
Vienne90

) est neanmoins inquietante. L'idee d'un droit materiel trans
national de source non legislative est belle par ce qu' elle apporte de 
liberte vis-a-vis de lamosai'que des droits nationaux. II serait paradoxal 
et malheureux de substituer a cette mosai'que des droits nationaux un 
magma de codifications concurrentes, privees ou conventionnelles, 
collectives ou personnelles91

, des usages du commerce international. 

88 Se Ion I' art. 1. 2 al. 4 des principes, ceux-ci peuvent etre utilises pour interpreter 
et completer Jes instruments du droit international uniforme. Voir a ce sujet 
BoNELL in: AJCL 1992, p. 627. 

89 Cf. supra n° 8 a I 0. 
9° Cf. supra n° 17. 
91 Outre Jes oeuvres collectives que constituent la codification de principes gene

raux europeens ou universels, et !'elaboration de Conventions internationales, 
certains auteurs n'hesitent pas a etablir leur propre liste des principes generaux 
du droit des relations economiques internationales. Voir par exemple la liste 
dresseepar Lord Justice Mus TILL, The New Lex Mercatoria: the first Twenty- five 
Years, in: Liber Amicorum for Lord Wilberforce, Oxford, Clarendon Press, 
1987,pp.149ss. 

Rien de nouveau sous le soleil: on retrouve clans cette profusion de codification 
des usages internationaux le conflit de coutumiers du XVeme siecle fran9ais 
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C. Un labyrinthe de regles92 

21. C'est done a un veritable labyrinthe de regles de droit que se 
trouve confronte le praticien de la vente internationale. Face a ce 
labyrinthe, ii s'impose sinon de tracer une carte, du moins de poser 
quelques reperes, de dessiner Jes frontieres les plus importantes: 
frontieres entre droit national et droit international (CHAPITRE II), 
frontieres entre droit conventionnel et regles de conflit (CHAPITRE 
III), frontieres enfin entre droit conventionnel et droit etranger (CHA
PITRE IV). 

A l'oree meme du labyrinthe, la premiere question qui se pose 
est en effet celle de l'internationalite: selon quels criteres le contrat 
quitte-t-il le statut de contrat interne suisse (ou etranger) pour entrer 
dans la sphere des contrats internationaux; quels soot les attributs qui 
le font penetrer dans ce labyrinthe dont nous tentons de distinguer les 
contours? 

Une fois la porte du labyrinthe franchie, la direction a suivre 
dependra 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 l'objet ne repond pas aux criteres du droit 
uniforme, et qui reste done soumis au systeme conflictuel? Dans la 
premiere hypothese, ii s 'agira encore de determiner si Jes conditions 
d'application «ratione personae» de la Convention soot realisees, ou 
si au contraire ce contrat international de vente de marchandises est 
soumis au droit d'un Etat etranger non contractant. Les possibilites de 
reserves etatiques prevues par la Convention soot autant de pieges que 
pose ce labyrinthe. 

A peine traces, ces quelques reperes devront etre relativises par 
le principe de l'autonomie de la volonte auquel le droit uniforme 
reserve une large place (CHAPITRE V). Decourages par les subtilites 
du labyrinthe de regles de droit qui se presentera a eux, bien des 
praticiens seront tentes par le raccourci de I' election de droit. Laliberte 

(Voir a ce sujet GAZZANIGA, p. 51, n° 39). Ironie de l 'histoire: la profusion de ces 
coutumiers a mis en evidence la necessite d'une intervention legislative unifica
trice! 

92 Cette expression est empruntee a Mc LACHLAN, p. 610, et DELAUME, Tome I 
booklet 2, p. 19 («Labyrinth of rules»); Les Germanophones utilisent !'expres
sion similaire de «Mehrspurigkeit»: cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 264. 
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pourtant n'estjamais sans danger, et ce raccourci estjonche d'embu
ches susceptibles d'entraver le libre choix des parties. 
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II. DROIT NATIONAL OU DROIT INTERNATIONAL: LE 
CRITERE DE DEMARCATION DE L'EXTRANEITE 

A. Le critere de l'extraneite du contrat en general 

a. Role du critere de l 'extraneite dans un systeme de reg/es de 
conjlit 

22. L'unification du droit de la vente au niveau international impli
que une scission du regime juridique de ce contrat a un niveau national: 
deux regimes juridiques de la vente mobiliere coexistent en droit 
suisse93. 

A vec le systeme de regles de conflit qui prevalait exclusive
ment en Suisse en matiere de vente internationale jusqu' al' adoption de 
la Convention de Vienne, le juge suisse appliquait le meme regime 
juridique aux contrats presentant des liens exclusifs avec la Suisse 
(contrats «internes») et aux contrats presentant des liens preponde
rants avec le droit suisse (contrats «internahonaux» soumis au droit 
suisse). II etait par ailleurs amene a appliquer, sous certaines reser
ves94, un droit etranger lorsque le contrat dont ii etait saisi presentait 
des liens preponderants, voire exclusifs, avec un Etat etranger. La ligne 
de demarcation objective (en l'absence d'une election de droit des 
parties) ne se situait done pas entre les contrats internes et les contrats 
internationaux, mais entre les contrats presentant des liens exclusifs ou 
preponderants avec la Suisse et les contra ts presentant des liens 
exclusifs ou preponderants avec un Etat etranger95. Lorsque le droit 
suisse avait ete designe par les regles de conflit du juge, celui-ci 
appliquait le Code des obligations suisse sans plus se saucier du 

93 PLANTARD p. 318, qui mentionne que cette dualite entre droit de la vente interne 
et droit de la vente internationale etait deja connue des Etat parties aux 
Conventions de La Haye de 1964, et des Etat pourvus de lois specifiques pour le 
commerce exterieur, comme la Tchecoslovaquie, la RDA ou la Chine. Cette 
dualite resulte du caractere «limite» de I 'unification internationale du droit de la 
vente: voir supra n° 5. 

94 Art. 15, 16 al. 2, 17 et 18 LDIP. 
95 Sur cette presentation du systeme de resolution des conflits de lois par des regles 

de conflit, cf. KEGEL, p. 5. 
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caractere international ou non du contrat96 . En d'autres termes, le droit 
suisse ne connaissait qu' un regime juridique pour tous les contra ts de 
vente mobiliere auxquels ii s'interessait. 

23. Dans ce systeme exclusif de regles de conflit, l' extraneite du 
contrat n' etait done pas si decisive qu' elle imposat une definition 
legale. Meme sa fonction fondamentale de critere d'intervention du 
droit international prive pouvait etre niee: Certes la loi federate sur le 
droit international prive s' applique-t-elle «en ma ti ere internationale» 
(art. 1 LDIP). Son prealable semble done etre, en matiere obligation
nelle, la qualification du contrat comme contrat international. La 
question peut neanmoins etre eludee en considerant que le contrat 
interne est un contrat dont tous les criteres de rattachement designent 
le droit du for. Celui-ci est done applicable au contrat en vertu de la 
logique du rattachement ( et done des regles de droit international 
prive), mais avec un tel degre d' evidence que le recours expres a cette 
logique est inutile97

. 

24. Le critere de I' extraneite prend cependant toute son importance 
dans la determination de l'autonomie de la volonte des parties: les 
parties sont-elles libres de designer librement le droit applicable a leur 
contrat, dans la limite de l 'ordre public du for (art. 17, 18, 116, 118 al. 
1 LDIP; art. 3 CLH-1955), ou cette liberte est-elle restreinte a la 
substance du contrat, dans Jes limites du droit imperatif (art. 19 CO)? 
A partir de quel degre d'extraneite le droit suisse peut-il renoncer a 
l' application de ses regles imperatives a un contrat dont les parties 
seraient libres de choisir un (ou plusieurs) droit(s) moins 
contraignant(s)? La logique meme de !'existence d'un droit imperatif 
implique que l'election de droit n'ait pas sa place en droit interne98 • 

96 Sauf a tenir compte de I' ordre public etranger, clans Jes situations exceptionnel
les mentionnees a !'art. 19 LDIP. 

97 LAI.IVE, Cours general de droit international prive, p. 23; KEGEL, p. 5: «IPR 
ergreift auch reine Inlandstatbestande ( ... ). Naturlich fragt hier niemand, wel
ches Recht anwendbar ist. Denn die Antwort versteht sich von selbst». 

98 DE Nov A, pp. 307, 310; KNOEPFLER, Le contrat clans le nouveau droit internatio
nal prive suisse, p. 82; VrsHER/voN PLANTA, Internationales Privatrecht, p. 175, 
n° 3; LALIVE, Sur une notion de contrat international, pp. 135, 137; HEuzE, La 
reglementation frarn;:aise des contrat internationaux, p. 132; SCHWANDER, Zur 
Rechtswahl, p. 4 76 et la doctrine citee sous note 21; ScHNYDER, p. 106; VrscHER, 
Das internationale Vertragsrecht, p. 14. 
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L' examen de la validite d' une clause d' election de droit suppose done 
la qualification du contrat comme contrat interne ou international. 

La question est d'autant plus delicate que le droit international 
prive suisse reserve aux parties une liberte totale quant au choix du 
droit applicable, abandonnant l'exigence du «choix raisonnable» de 
l' ancienne jurisprudence99: cette condition permettait d' eluder la ques
tion de l' internationalite du contrat, le choix de l' application d' un droit 
etranger a un contrat presentant des criteres de rattachement presque 
exclusifs avec la Suisse etant manifestement «deraisonnable». 

La diversite de la casuistique, le risque qu'une definition trop 
rigide du contrat international laissat sans solution des conflits de lois 
effectifs, et a l'inverse qu'une definition trop large rendit illusoire le 
caractere imperatif de certaines dispositions du droit national, ont 
neanmoins amene le legislateur (national ou international) a laisser le 
plus souvent la question de I' extraneite du contrat a l' appreciation du 
juge. 

b. Le silence des textes 

25. Le message du Conseil federal concernant la loi sur le droit 
international prive ecarte brievement la question: «le premier a/inea 
precise seulement que le projet ne re git (les questions juridiques) que 
sur le plan international. Pour le DIP, cela va de soi que /es 
definitions donnees ne concernent que /es cas presentant un caractere 
d 'extraneite, mais le 1 er alinea ne dit rien de la maniere ni de 

Dans une autre optique, cf. FIRSCHING, p. 261 (Fall 148), qui distingue la 
«kollisionsrechtliche Verweisung» des contrats internationaux, et la «materiel
lrechtliche Verweisung», election de droit etranger possible dans le cadre d'un 
contrat interne, mais limitee par !es regles imperatives de la lex fori. Cette 
optique est egalement celle de la Convention de Rome (voir !'art. 3 al. 3 CR), 
reprise par le droit international prive allemand: par. 27 al. 3 EG-BGB, cf. infra 
n° 29. Dans une meme optique, mais limitee au domaine international, cf. 
SCHULZE, p. 15. 

99 MESSAGE concernant la LDIP, n° 282.22; KNOEPFLER, le contrat dans le nouveau 
droit international suisse, p. 86. En matiere de vente mobiliere, cette liberte de 
choix prevaut depuis I' en tree en vigueur en Suisse de la Convention de La Haye 
de 1955. Voir ace sujet PELICHET, p. 108 (plus dubitatif: V1scHER, Das Haager 
Abkommen, p. 58). 
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/ 'intensite de ce caractere. Ce/a est du ressort des dispositions 
particulieres des dif.ferents domaines abordes. »100 

Les «differents domaines abordes», soit Jes articles 112 a 126 
LDIP en ce qui concerne les obligations contractuelles, ne definissent 
pas la notion de contrat international, sauf a considerer que les points 
de rattachement indiques dans les dispositions sur le droit applicable 
sont egalement des criteres de I' extraneite necessaires et suffisants. 
Ainsi le critere de rattachement de I' article 117 LDIP etant celui de la 
residence habituelle ou de I' etablissement des parties, un contrat serait 
international lorsque Jes parties resident ou sont etablies dans des Etats 
differents101 • Seduisante par sa simplicite, cette solution ne saurait 
suffire a definir I' extraneite du contrat: Jes buts des criteres de rattache
ment et de I' extraneite sont differents, les premiers vis ant a designer un 
droit applicable et les seconds a determiner si une election de droit par 
les parties est admissible102

. 

Au regard du message du Conseil federal, rien ne peut done etre 
deduit de !'article 1 alinea 1 LDIP selon lequel la loi s'applique «en 
matiere internationale», quant au concept d'internationalite103 . 

26. Le message du Conseil federal relatif a la Convention de La 
Haye sur la loi applicable aux ventes a caractere international d' ob jets 
mobiliers corporels du 15 juin 1955 n'est guere plus explicite quanta 
la notion de contrat international: «On a intentionnel/ement renonce a 

100 MEssAGE concernant la LDIP, n° 212. Cf. SCHWANDER, Zur Rechtswahl, p. 477, 
et le meme in: Festschrift Pedrazzini, p. 360. 

101 Voir ace sujet STOFFEL, Le rapport juridique international, pp. 421, 423. 
102 DE Nov A, 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 Rechtsverhaltnisse anwen
dbare Recht zu bezeichnen. Vielmehr geht es um eine Voriiberlegung definito
rischer Art, welche dem richtigen Funktionieren eines jener Kriterium dienen 
soil, namlich genauer der Befugnis der Vertragpartner, <las auf ihren Vertrag 
anwendbare Recht zu wahlen». 

103 SCHWANDER, n° 52; Contra STOFFEL, in: Cedidac, p. 22, qui voit dans cette 
expression l'indice d'un concept «economique et social» de l'extraneite. Voir 
egalement V1scHER, Das internationale Vertragsrecht, p. 16, qui donne comme 
exemples d'elements d'extraneite notamment le lieu d'execution, le lieu ou se 
trouve l'objet du contrat, le domicile des parties, (et non leur nationalite, 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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definir la notion de vente a caractere international, de sorte qu 'ii 
appartiendra, le cas echeant, au juge de decider s 'ii y a contrat de 
vente a caractere international dans le sens de la Convention». Le 
message indique par ailleurs une liste de criteres de l' extraneite variee 
et non exhaustive104 . 

La Convention de La Haye de 1955 precise en outre au 4eme 
alinea de son article ler qu'une election de droit des parties n'est pas 
un critere suffisant de l'extraneite du contrat. L 'internationalisation 
du contrat de par la seu/e volonte des parties est done exclue par cette 
Convention, des criteres objectifs de l'extraneite devant entrer dans la 
definition de l'internationalite du contrat105 . Cette definition negative 
de l'internationalite implique que les regles nationales imperatives 
s' appliquent necessairement aux contrats sans rapport objectif avec un 
ordre juridique etranger106

• 

2 7. Ce souci d' eviter tout dogmatisme quant a la notion de l' extra
neite et de laisser a la jurisprudence le soin d' elaborer une casuistique 
plus souple par nature qu'une definition legale se retrouve dans 
l'intervention de la delegation suisse dans le cadre des travaux relatifs 
a la Convention de 1964 portant loi uniforme sur la vente internationale 
d'objets mobiliers corporels (non ratifiee par la Suisse):« Vu la difficul
te de rediger un texte distinguant c/airement entre vente nationale et 
vente internationale, ii serait preferable de supprimer I 'article 2 et de 
/aisser a /a jurisprudence le soin de definir le «caractere internatio
nal» d'une vente»107 . 

10◄ Feuille Federale 1971 II p. 1037: la Convention «sera tenue pour applicable 
lorsque le contrat renferme quelques elements d'extraneite de nature a poser la 
question de la loi applicable (p. ex. lieu de la conclusion ou de l'execution du 
contrat; domicile ou nationalite des parties; monnaie en laquelle est stipulee une 
prestation contractuelle).»; Voir ace sujet V1scHER, «Das Haager Abkommen», 
pp. 49, 55; CzERWENKA, p. 60; DROZ, p. 665. 

105 HEuzE, n° 21. 
106 MEssAGE concernant la Convention de La Haye de 1955: «Par cette disposition, 

on a voulu prevenir toute tentative d'eluder des regles imperatives de l'ordre 
juridique interne normalement applicable». Telle n'est cependant pas l'optique 
adoptee par la Convention de Rome de 1980 (art. 3 al. 3 CR) ou par l '»EG-BGB» 
allemand (art. 27 al. I. EG-BGB). Voir ace sujet infra n° 29. 

107 CONFERENCE DJPLOMATIQUE sur l'unification du droit en matiere de vente interna
tionale, p. 175. 

50 



Cette position n' a cependant pas ete suivie, la Convention de 
1964 portant loi uniforme presentant au contraire une definition du 
contrat international extremement complexe, supposant, outre l'eta
blissement des parties dans des Etats differents, un element d' extranei
te supplementaire pouvant etre soit le transfert international de la 
marchandise, soit I' accomplissement de I' off re et de I' acceptation sur 
le territoire d'Etats differents, soit encore la delivrance de la chose sur 
le territoire d'un Etat autre que celui de la conclusion du contrat108 . 

28. La Convention de La Haye de 1986 sur la loi applicable aux 
contrats de vente internationale de marchandises, et la Convention de 
Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles se 
contentent pour leur part d'une approche tautologique de l'internatio
nalite, puisqu'elles se declarent applicables dans !es situations com
portant un conflit de lois, sans preciser quell es sont ces situations (art. 
1 al. 1 let. b CLH-1986, art. 1 al. 1 CR). La Convention de La Haye de 
1986 adopte cependant la solution selon laquelle le contrat est en tout 
cas international lorsque !es parties au contrat ont leurs etablissements 
dans des Etats differents (art. 1 al. I let. a CLH-1986)109• 

29. L'approche allemande de l'internationalite d'un contrat est 
encore differente, inspiree des solutions de la Convention de Rome de 

108 Voir ace sujet MERTENSIREHBINDER, ad art. 1-2 EKG p. 95, n° 24 ss; HEuzE, n ° 
80. 

109 Sur la Convention de La Haye de 1986 et I 'aspect tautologique de sa definition 
de l'internationalite, voir PELJCHET, p. 69; HEUZE, n° 35. La formulation de l'art. 
1 CLH-86 s'explique par le souci de ses auteurs de concilier cette Convention 
avec la Convention de Vienne (art. 1 al. I let. a CLH-86) mais egalement d'eviter 
que certains conflits de lois ne soient pas apprehendes par la Convention (art. 1 
al. 1 let. b CLH-1986; cf. PELJCHET, p. 72). L' art. 21 let. a CLH-1986 permet aux 
Etats partisans d'une adequation parfaite des deux Conventions d'emettre une 
reserve quanta )'art. 1 al. I let. b CLH-1986. La formulation de l'art. I CLH-
1986 souligne a contrario le fait que la Convention de Vienne exclut de son 
champ d'application des contrats de vente mobiliere que le droit international 
prive commun qualifie d'international. 

Sur la Convention de Rome, cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 261. L'art. 9 al. 1 CR, 
consacre a la forme des contrats «conclus entre des personnes qui se trouvent 
clans un meme pays» illustre le fait que I' etablissement des parties clans des Eta ts 
differents n'est en tout cas pas un critere necessaire de l'extraneite au sens de 
cette Convention. 
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1980110
• Les dispositions de droit international prive de 

I' «Ein.fahrungsgesetz zum Bilrgerlichen Gesetzbuch» (EG-BGB) s' ap
pliquent «aux etats de fails ayant un lien avec le droit d 'un Etat 
etrangen>111 • La Joi ne precise cependant pas de quelle nature doit etre 
ce «lien» (par. 3 al. 1 EG-BGB). 

En matiere obligationnelle, I' election de droit des parties est 
admise, mais si le contrat n' a de point de rattachement qu' avec un Etat, 
Jes parties ne peuvent deroger aux dispositions imperatives du droit de 
cetEtat (par. 27 al. 1 et 3 EG-BGB, correspondant al'art. 3 al. 3 CR)112. 

Au regard du par. 3 EG-BGB, cette disposition ne se comprend que si 
I' on considere que I' election d' un droit etranger par Jes parties est en 
soi un «lien» suffisant avec un Etat etranger pour que Jes regles de droit 
international prive s'y interessent. Les parties peuvent done internatio
naliser leur contrat de par leur seule volonte, mais Jes limites de leur 
autonomie sont alors plus restreintes113 • 

Une telle approche relegue evidemment la problematique de 
l'internationalite du contrat aux oubliettes de la theorie pure, et rend la 

110 L' Allemagne a ratifie la Convention de Rome mais a emis une reserve selon 
laquelle cette Convention n'est pas directement applicable en droit allemand et 
doit etre traduite clans la legislation: cf. MARTINY in: Miinchener Kommentar, 
Burgerliches Gesetzbuch, Einfiihrungsgesetz Internationales Privatrecht, 2. 
Auflage, Verlag C.H. Beck, Vor Art. 27, n° 14. 

111 «Bei Sachverhalten mit einer Verbindung zum Recht eines ausliindischen 
Staates». 

112 «1st der sonstige Sachverhalt im Zeitpunkt der Rechtswahl nur mil einem Staal 
verbunden, so kann die Wahl des Rechts eines anderen Staates -auch wenn sie 
<lurch die Vereinbarung der Zustiindigkeit eines Gericht eines anderen Staates 
ergiinzt ist- die Bestimmungen nicht beriihren, 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. egalement FERID MURAD, 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 considere que si le par. 27 al. 3 EG-BGB regle le probleme du droit imperatif, 
demeure la question de !'ensemble du droit dispositif national qui, selon 
!'auteur, ne saurait etre ecarte en totalite par des parties a un contrat purement 
interne. 
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doctrine allemande tres reservee quant a l'utilite d'une definition 
precise du contrat internationaJl 14• 

30. Le concept de contrat international est done d'une grande 
ambigui:te, malgre Jes tentatives du legislateur international d' en don
ner une definition: «En realite, 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 privees et relations publiques - est loin d'etre aussi 
simple. Et ii ne suf.fit pas d 'affirmer qu 'une situation est «internatio
nale» chaquefois qu 'e/le comporte un element d'extraneite.» 115 

Plus que complexe, la notion est mouvante: «L 'internationalite 
est une notionjloue dont /es contours peuvent varier non seu/ement 
d 'un systeme a / 'autre, mais a l 'interieur d 'un meme systeme, selon 
le contexte dans /equel la question se pose» 116 • 

Quel impact !'introduction de la Convention de Vienne dans le 
droit suisse peut-elle avoir sur ce «flam> juridique, et comment son 
application peut-elle s' en accommoder? 

B. Le critere de l'extraneite du droit uniforme 

a. Le critere de / 'etablissement des parties 

31. A vec le systeme de droit uniforme institue par la Convention de 
Vienne, Jes regles de conflit s' estompent (sans pour autant dispara1tre) 
et le critere de classification des contra ts se deplace: ii ne s 'agit plus 
tant de savoir avec quel droit le contrat a Jes relations les plus etroites 
(preponderantes ou exclusives), mais bien si le contrat de vente est 
interne ou international. Le droit suisse conna1t en effet un regime 
differencie du contrat de vente: Jes regles du Code des obligations pour 
Ies contrats «internes» et les regles de la Convention ( dans Jes limites 
de son champ d'application) pour les contrats «internationaux». Le 
critere de l'internationalite, qui n'avait d'autre role avant !'adoption de 
la Convention que de determiner le juge a passer ou non par l'etape 
transitoire de la regle de conflit, et en particulier a admettre ou non une 

114 Cf. STOFFEL, Le rapport juridique international, p. 426, et Jes references citees. 
115 LALIVE, Cours general de droit international prive, p. 17. 
116 KNoEPFLERIScHWEIZER, Precis de droit international prive suisse p. 13, n° 19. 
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eventuelle election de droit des parties, devient un critere clef qui 
determine le regime juridique applicable. Le debat ne porte done plus 
sur le point de rattachement du contrat, mais sur son internationalite 
intrinseque. Par }'integration de la Convention de Vienne dans notre 
droit, ce critere d' internationalite intervient au coeur du droit suisse de 
la vente, de la meme fayon que le critere du caractere immobilier ou 
mobilier d'un bien permet au juge de determiner le regime juridique 
applicable au contrat117

• 

32. La traditionnelle ambigui:te du concept d'internationalite du 
contrat ne pouvait done perdurer, et un critere de I' extraneite unique et 
simple a ete adopte par Jes auteurs de la Convention: un contrat est 
international Iorsque Jes parties sont etablies dans deux Eta ts differents 
(art. 1 CV), au moment de la conclusion du contrat118

, dans la mesure 
de la reconnaissabilite de cet element d'extraneite par l'autre partie 
(art. 1 al. 2 CV). Par la formulation de !'article ler de la Convention, 
cette condition prealable s'impose quelque soit le mecanisme d'appli
cation de la Convention: I' application autonome de I' article 1 alinea I 
lettre a CV, ou !'application dependante de !'article 1 alinea I lettre b 
CV. Ainsi, a supposer que des regles de droit international prive basees 
sur un concept d' internationalite different (par exemple celui du 
transfert international de la marchandise) menent a l'application de la 
Joi d'un Etat contractant, la Convention n' en serait pas pour autant 
applicable, si Jes parties ant leur etablissement dans un meme Etat119 : 

Un contrat de vente mob iii ere conclu entre une societe etablie en Suisse 

117 Cette logique de la scission du regime juridique de la vente doit cependant etre 
temperee par !es limites de la Convention de Vienne, qui n'est ni universelle, ni 
exhaustive, ni complete. 

Meme en cas de vente internationale au sens de la Convention, !'application de 
cette derniere depend encore de sa ratification (accompagnee d'eventuelles 
reserves) par l'Etat ou est etablie chacune des parties (art. I al. I let. a CV) ou 
l'une au moins des parties (art. I al. I let. b CV). Elle ne concerne par ailleurs 
pas tous !es contrats de vente mobiliere (art. 2 CV), et, pour Jes contrats qu'elle 
concerne, elle ne regle pas toutes !es questions juridiques. 

118 HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. I CV, n° 31; ERDEM, n° 110. 
119 VoLKEN, pp. 81, 93 ch. 24. En ce sens notamment cet auteur considere-t-il que 

la definition de l'internationalite par la Convention de Vienne est «zu eng». 
Ainsi Jes etats de fait des arrets mentionnes infra n° 42 ne permettraient-ils pas 
!'application des regles conventionnelles, mais impliquerait celle du droit 
interne d'Etats pourtant contractants. 
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et la succursale suisse120 d'une societe allemande portant sur une 
marchandise sise en Allemagne et livrable en Belgique serait soumis 
au droit national designe par les regles de conflit du for (le cas echeant 
les regles du Code des obligations suisse), a l' exclusion des regles 
conventionnelles qui sont pourtant en vigueur en Suisse et en Allema
gne! 

3 3. Ce critere de l' etablissement des parties est un critere extreme
ment present en droit de la vente internationale: critere de rattachement 
dans la Convention de La Haye de 1955 (art. 3 CLH-1955), il devient 
egalement critere 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. I CV). Il 
est en outre critere de determination du lieu d' execution des prestations 
dans la Convention de Vienne (art. 31 let. c, art. 57 let. a CV). Malgre 
l'importance qui lui est accordee, cette notion d' «etablissement» n'est 
pas definie par les Conventions qui y recourent. 

Lors de la Conference diplomatique de Vienne de 1980, un 
amendement conjoint de la Belgique et de l' Argentine, tendant a 
introduire une telle definition dans la Convention de Vienne, fut soumis 
a la Commission. La definition proposee etait la suivante: «I 'etablisse
ment est au lieu 011 la parlie entrelient un centred 'ajfaires permanent 
ayant le pouvoirde negocierou de conclure, en son nom, des contrats 
de vente ou d 'achat» 121 • Cet amendement fut neanmoins rejete par la 
Commission, notamment par crainte qu'une definition trop stricte ait 
pour effet de reduire les potentialites d' application de la Convention122• 

Cette absence de definition dans la Convention constitue done 
une lacune qui doit etre comb lee conformement a l' article 7 alinea 2 
CV, soit en premier lieu selon les principes generaux dont s'inspire la 
Convention, et en second lieu selon le droit national applicable en vertu 
des regles de conflit. 

120 Soit l'etablissement pertinent de cette societe au sens des art. let 10 CV, clans 
la mesure ou le lieu de conclusion du contrat est !'element de rattachement 
retenu. 

121 HONNOLD, Documentary History, p. 727. 
122 Voir notamment les interventions de MAsKow (RDA) et MICHIDA (Japon), in: 

HONNOLD, Documentary History, p.739. 
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Parmi les principes generaux dont s' inspire la Convention, doit 
etre en particulier retenu son but, qui est celui d'une harmonisation du 
droit de la vente internationale123

: une interpretation trop rigide ou trop 
restrictive de la notion d' etablissement nuirait a ce but124 . De meme 
faut-il tenir compte de la tendance generale de la Convention a eviter 
un juridisme excess if 25, et a se baser sur des criteres materiels et 
reconnaissables126 plutot que sur des criteres purement juridiques. 
Enfin faut-il tenir compte de I' article 10 CV, qui regle !es problemes 
de la pluralite d' etablissements, et dont on peut deduire que l' etablis
sement principal des parties n' est pas seul pertinent, !es etablissements 
secondaires devant etre pris en compte127

• Certains criteres doivent 
cependant permettre de distinguer un etablissement d'un simple lieu 
ayantjoue un role dans les negociations 128

. Ces criteres, proposes par 
la doctrine et la jurisprudence, sont !es suivants: 

critere de duree: l'etablissement doit etre sinon permanent du 
moins durable, et ne pas avoir ete cree pour la conclusion d'un 
contrat unique ou pour une occasion ponctuelle129. Ce critere 
exclut notamment de la notion d'etablissement !es points de 
vente ou stands commerciaux dans des foires, des expositions 
ou des salons130. 

123 Voir l'alinea 3 du preambule 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, cite in: ScHLECHTRIEMiMAGNUS, 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 moglichst grosse Vereinheit
lichung ( ... ) auszuschliessen». 

125 BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, Introduction, n° 3.1; PLANTARD, p. 317; HONNOLD n° 
17. 

126 Cf. art. 1 al. 2 CV. 
127 HERBERICZERWENKA, ad art. 1, n° 14; REINHART, ad art. 10, n° 2. 
128 Cf. par exemple !'intervention de BoNELL !ors de la discussion de l'amendement 

beige 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». 

129 CzERWENKA, p. 131; HERBERICzERWENKA, ad art. 1, n° 14; HONNOLD, ad art. 1, n° 
43 et ad art. 10, n° 124; WINSHIP, p. 1-22; JAYME in: BIANCAIBONELL, n° 2.3; 
HERRMANN, in: Bemer Tage, p. 86. 

13° CzERWENKA, p. 132; cf. au sujet des Conventions de 1964 MERTENSIREHBINDER, 
ad art. 1/2 EKG, n° 28 et 30. 
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critere d 'autonomie: l' etablissement doit jouir d'une certaine 
autonomie dans la conduite de ses affaires et la conclusion des 
contrats131 . Ce critere permet en particulier d' exclure de la 
notion d' etablissement les bo1tes aux lettres, meme si elle sont 
utilisees pour la conclusion du contrat, les simples bureaux, le 
lieu de production, ou les depots132 . De meme, lorsque le 
contrat est conclu par l 'intermediaire d'un simple representant 
de commerce, l' etablissement a prendre en consideration est 
celui ou ceux de la societe representee133 . A l'inverse, l'inde
pendance est un critere de delimitation entre «etab/is sement» et 
«partie»: une filiale n'est pas un etablissement de la societe 
mere134 ; un commissionnaire agissant en son propre nom n'est 

-----
131 HERBERICZERWENKA, ad art. 1, n° 14; ERDEM, n° 91; HERBER in: VON CAEMMERERI 

ScHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 26; cf. egalement OLG Hamburg, 30. 12. 80, 11 U 3/ 
80, cite in: ScHLECHTRIEMIMAGNus, ad art. 1 EKG, n° 23. c, confirme in: BGH 2. 
6. 82 (publie clans le meme ouvrage, ad art. 1 EKG, n° 4): «Das EKG ist ( ... ) 
anwendbar ( ... ) wenn es sich jedenfalls nicht nur um ein unselbstandiges Buro, 
sondern um eine wirtschaftlich weitgehend unabhangige und selbstandige 
Zweigniederlassung handelt». Cette autonomie ne signifie pas necessairement 
que l'etablissement secondaire deploie Jes memes activites que l'etablissement 
principal. Cf. a ce sujet CzERWENKA, p. 132, qui compare la notion d'etablisse
ment au sens de la Convention de Vienne a la definition plus restrictive proposee 
par l'OCDE en matiere fiscale. L'auteur propose cependant a notre avis une 
definition trop large de I' etablissement, qui comprendrait meme une agence sans 
pouvoir de representation ou un simple point de vente. La solution qui consiste 
a admettre un nombre tres important d'etablissements ne fait que repousser la 
question de !'application de la Convention au niveau de la determination de 
l'etablissement a prendre en consideration au sens de !'art. 10 CV. 

132 MERTENSIREHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 28 et 30. 
133 KG Berlin 29.05.86, 2 u 6216/85, cite in: ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 1 EKG 

n° 39 (resume ad art. 8 EKG, n° 16). Cf. egalement !es explications de DABIN in: 
HONNOLD, Documentary History, p. 739: «By requiring the place of business to 
be a permanent organization, it ruled out an agent merely having power of 
representation». 

Cette conception est conforme a la logique de la Convention de Geneve sur la 
representation, sensee etre un complement a la Convention de Vienne, et qui 
s'applique «lorsque le represente et le tiers ont leurs etablissements clans des 
Etats differents» (art. 2 al. 1 CGR). Voir cependantJAYMEin: BIANCAIBONELL, ad 
art. 1, n° 2.3 et EVANS p. 91. 

134 Meme si la filiale est sous le controle total de la societe mere: cf. HERBER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 28; HERBERICzERWENKA, ad art. 1, n° 15; 
ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 43; HERRMANN, in: Berner Tage, p. 86; 
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pas un etablissement du commettant135
: dans les deux cas ii 

s' agit directement des parties au contrat. 
criteres materiels: enfin, l' etablissement se distingue par des 
criteres materiels et reconnaissables par le co-contractant, tels 
que la presence de materiel, de locaux, de personnel stable136• 

Des criteres formels tels que l'inscription au registre du com
merce comme succursale ne sont en tout cas pas suffisants137 • 

De meme le siege social indique dans les statuts n' est-ii un 
etablissement que s'il correspond a un siege social reel1 38 • 

34. Sur la base de ces lignes directrices, les auteurs formulent en 
general leur propre definition139

. Plutot que d'en ajouter une nouvelle, 
ii nous parait utile de laisser au pouvoir d'appreciation du juge le 
privilege d'une approche factuelle. Notons cependant que le droit 
suisse, eventuellement applicable selon les regles de conflit du for et 
subsidiairement aux principes enonces ci-dessus en vertu de l' article 
7 alinea 2 CV, en confirme largement Jes solutions140: 

L' etablissement d' une personne physique est, selon I' article 20 
alinea 1 lettre c LDIP «dans l 'Etat oil se trouve le centre de ses 
activites projessionnelles ou commerciales», ce qui ne corres
pond pas forcement a son domicile, et peut etre constitue par un 
cabinet, un atelier, une fabrique ou des locaux de vente. Ce lieu 

NEUMAYER/MING ad art. 1, note 16; MERTENSIREHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 28: 
«Bei Tochtergesellschaften ist se/bst bei intensiver Beherrsclumg nicht auf den 
Sitz der Hauptverwaltung der Muttergesellschaft, sondem auf den der Tochter
gesellschaft selbst abzustellen». Voir cependant ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH 
ad art. 10, n° 2, qui semble admettre qu'un etablissement puisse avoir une 
personnalite juridique propre. 

135 Cf. Jes 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». 

136 CzERWENKA, p. 131. 
137 CzERWENKA, p. 131; JAYME in: BrANcAIBoNELL, ad art. 1, n° 2.3; NEUMAYER/MING, 

ad art. 1, n° 5. 
138 JAYME, in: BrANcAIBoNELL, ad art. 1, n° 2.3; MERTENs/REHBINDER, ad art. 1/2 

EKG, n° 28. 
139 Voir la liste etablie par ERDEM, n° 87 a 91. 
140 STOFFEL in: Cedidac, p. 26. 
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doit presenter un certain caractere durable. Il ne s' agit pas 
forcement d'une entreprise exploitee en la forme commercia
le141. Ces criteres correspondent aux criteres de duree et aux 
criteres materiels degages ci-dessus. La loi sur le droit interna
tional prive ne prevoit cependant pas l' eventualite d' une plura
lite d'etablissements pour une personne physique. Dans le 
cadre de la notion d' etablissement au sens de la Convention de 
Vienne, il est envisageable qu'une memepersonne physique ait 
deux ou plusieurs lieux d'activite durables, autonomes, et 
materiellement discernables (par exemple un restaurateur pos
sedant un restaurant de montagne exploite en hiver et un 
restaurant au bord de la mer exploite en ete). 

- L' etablissement d 'une personne morale se trouve selon l' article 
21 alinea 3 LDIP «dans l 'Etat dans lequel elle a son siege ou 
une succursale». Cette definition correspond aux criteres dega
ges par la doctrine ou la jurisprudence autour de l'article 1 CV, 
si l 'on considere qu' une succursale est definie par la doctrine et 
la jurisprudence suisse comme un «- etablissement commer
cial qui - dans la dependance d 'une en/reprise principale -
dont ilfaitjuridiquement partie-exerce une activite- similai
re - d 'une ja9on durable - dans des locaux separes - en 
jouissant d 'une certaine autonomie dans le monde economi
que et dans le monde des ajfaires»142

• La LDIP est cependant 
plus formaliste que les principes degages autour de l'article 1 
CV, en ce qu'elle retient comme etablissement le siege de la 
societe indique dans les statuts ou le contrat de societe, inde
pendamment d'une activite sociale reelle (art. 21 al. 2 LDIP). 
La question reste neanmoins theorique puisque meme en ad
mettant parmi les divers etablissements d'une personne morale 
au sens de l' article 1 CV celui de son siege social formel, ce 
demier serait ecarte au profit du siege reel en application de 
l'article 10 CV. 

3 5. Le critere d' etablissement de l' article 1 alinea 1 CV est en effet 
complete par l'article 10 CV qui regle les problemes classiques de 
pluralite ou d' absence d' etablissements. La logique de l' article 10 CV 

141 MESSAGE concernant la LDIP, n° 215.4. 
142 GAUCH, Der Zweigbetrieb im schweizerischen Zivilrecht, n° 519. 
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renoue avec la tradition du rattachement en droit international prive143, 

l' etablissement devant etre pris en compte etant celui qui a la «relation 
la plus etroite» avec le contrat et son execution: une telle formulation 
n' est pas sans rappeler celle de l' article 117 LDIP, qui par le de «liens 
/es plus etroits». Cette notion laisse au juge un certain pouvoir 
d' appreciation 144

, la determination de l' etablissement pertinent devant 
se baser sur des elements objectifs tels que le lieu d'execution, la 
langue du contrat, le lieu de negociation et de conclusion du contrat145, 

a l'exclusion toutefois de toute circonstance objective inconnue de 
l'une des parties146

. La solution de l'article 4 alinea 2 CR, qui pose la 
presomption selon laquelle le contrat <<presente /es liens !es plus 
etroits» avec l' administration centra/e147 de la partie devant fournir la 
prestation caracteristique, ne doit pas etre retenue dans le cadre de 
l'interpretation de l'article 10 CV148 , cette solution ayant ete expresse
ment rejetee lors des travaux preparatoires relatifs a la Convention de 
Vienne149 . 

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, ii sera peu frequent que les parties n' aient 
pas un etablissement au sens de !'article I CV. On peut cependant 
envisager une operation occasionnelle a des fins commerciales mais ne 
necessitant, de la part du vendeur ou de l' acheteur aucune organisation 

143 HERBER/CzERWENKA, ad art. 10, n° 3; REINHART, ad art. 10 n° 4; CzERWENKA, p. 
134. 

144 PELICHET, p. 82. 
145 CzERWENKA, p. 134. Une presomption en faveur du lieu de conclusion du contrat 

est cependant soutenue en doctrine: cf. HERBERICZERWENKA, ad art. 10, n° 4. 
146 Ainsi que l'indique le texte meme de !'art. 10 CV, qui confirme la logique de 

!'art. 1 al. 2 CV; cf. HERBER/CzERWENKA, ad art. 10, n° 3; RAJSKY in: BIANCA! 
BoNELL, ad art. 10, n° 2.2, qui donne Jes exemples de la supervision du contrat 
par un organe central a l'etranger, ou de la provenance ou destination finale des 
marchandises. 

147 Cette presomption en faveur de l'etablissement principal existe egalement clans 
la Convention du 2 Octobre 1973 sur la Joi applicable a la responsabilite du fait 
du produit. Elle fut rejetee a une tres faible majorite !ors de !'elaboration de la 
Convention de La Haye de 1986: cf. PELICHET, p. 81. 

148 CzERWENKA, p. 134; HERRMANN, in: Berner Tage, p. 86. 
149 ERDEM, n° 97. 
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durable pouvant etre qualifiee d' etablissement au sens de I' article 1 
CV. Dans cette hypothese, l' article 10 lettre b CV substitue au concept 
d'etablissement la notion de «residence habituelle». Cette notion, 
d'une acception plus universelle que la notion de domicile150, est 
utilisee dans de nombreuses Conventions internationales. Des divers 
criteres devant determiner la presence d'un etablissement, seul subsis
te le critere de la duree, la residence habituelle d' une personne pouvant 
etre definie conformement aux termes de l' article 20 alinea 1 lettre b 
LDIP comme I' endroit ou elle vit pendant une certaine duree151

. 

37. L'unite du critere de I' etablissement des parties comme critere 
de }' extraneite152 est une nouveaute par rapport a la Convention de 
1964 portant loi uniforme, qui considerait l' etablissement des parties 
comme un critere de 1 'extraneite necessaire mais pas suffisant, un 
deuxieme critere devant intervenir (cf. supra n° 27). Ces criteres 
cumulatifs ont ete abandonnes par les auteurs de la nouvelle Conven
tion, dans un souci de simplification et de securite juridique153

• 

38. Le meme souci de securite juridique, sinon de simplicite, 
justifie I 'importance accordee par le droit uniforme a I' apparence 
creee: ainsi l'apparence nationale d'un contrat l'emporte-t-elle sur sa 

15° Cf. RAJSKI in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 10, n° 2.3; KNOEPFLERISCHWEIZER, n° 442. 
La notion de domicile est en effet differente d'un Etat a l'autre: cf. SCHWANDER, 
n° 189 ss. 

151 HERBERICzERWENKA,adart. 10, n° S;REINHART, ad art. 10 n° S;RAJSKY in: BIANCA.I 
BoNELL, ad art. IO n ° 3. 2, qui accorde en outre une certaine importance au critere 
subjectif de la volonte de la personne concernee. A notre a vis, I' art. 10 let. b CV 
etant deja une solution de substitution a !'art. I CV, ii faut eviter d'ajouter a la 
notion de residence habituelle des criteres supplementaires qui risqueraient de 
creer une situation ou une partie au contrat n'a ni etablissement ni residence 
habituelle. Un critere subjectif ne peut etre retenu que dans le cadre de la 
determination de la residence habituelle lorsque plusieurs lieux sont envisagea
bles. Cf. egalement HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 10 n° 8, 
qui rappelle Jes recommandations du Comite du Conseil de !'Europe du 18. 1. 
1972 quant a la notion de residence. 

152 Le critere de la nationalite des parties a ete expressement ecarte par Jes auteurs 
de la Convention (art. I al. 3 CV), et aucun autre critere que l'etablissement des 
parties, qu'il soitjuridique ou economique, 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 tiber eine Grenze». 

153 HONNOLD, p. 76, n° 40, et Documentary History, pp. 43-48. 
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realite internationale. L'article l alinea 2 CV precise en effet qu'il ne 
sera pas tenu compte du fait que les parties ont leurs etablissements 
dans des Etats differents lorsque ce fait ne pouvait etre connu de l'une 
d' elle. Ce sont les criteres objectifs de l' article 1 alinea 2 (le contrat lui
meme, les transactions anterieures entre les parties, les renseigne
ments donnes avant ou lors de la conclusion du contrat) qui permettent 
de determiner dans quel cas le caractere international du contrat 
pouvait etre ignore d'une partie. Une incertitude quant al' etablisse
ment d'un cocontractant peut en pratique survenir soit dans les cas de 
pluralite d'etablissements, soit lorsque le contrat est conclu par un 
mandataire d'une des parties, sans que l'etablissement a l'etranger du 
mandant ne soit specifie154

. Dans la premiere hypothese, l' article 10 
CV prend pour critere de determination entre differents etablissements 
possibles les «circonstances connues des parties ou envisagees par 
el/es». Cen' est done pas dans ces situations que }'article 1 alinea2 peut 
jouer un role, l' article 10 CV suffisant a proteger I' apparence creee. 
Dans la deuxieme hypothese, si le mandant est reste inconnu, c' est que 
le mandataire a agi en son propre nom. II s'agit done en general d'un 
cas de representation indirecte. En droit suisse, ce type de representa
tion ne cree pas de relation contractuelle directe entre le represente et 
le tiers 155 • L'article 1 alinea2 CV n'estdonc pas amene ajouerungrand 
role dans le contexte du droit suisse. 

39. Le probleme de l'extraneite du contrat n'est cependant pas 
totalement resolu pour autant, car la Convention de Vienne n' est pas un 
systeme de droit exhaustif, et ne se con~oit que dans un contexte de 
droit international prive preexistant, soit en Suisse la loi federate sur le 
droit international prive et la Convention de La Haye de 1955. Ces trois 
sources (auxquelles viendra peut-etre s' ajouter la Convention de 
Geneve de 1983 sur la representation en matiere de vente internationa-

154 Documents Officiels, p. 16; HERBERICzERWENKA, ad art. I, n° 22; HERBER in: VON 
CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. I, n° I, n° 51; AUDIT, n° 16; NEUMAYER!MING, 
ad art. I, n° 10. 

155 Art. 32 CO. En droit uniforme, voir !'art. 16 CGR, qui reprendla distinction entre 
representation directe et indirecte, mais la relativise par toute une serie 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 I' «undisclosed 
principal» (STAUDER, n°6, p. 221). L'art. 1 al. 2 CV est done amene a y jouer un 
role plus important. 
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le de marchandises156
) forment un systeme de droit complementaire et 

indissociable: qu'il s'agisse de son propre champ d'application (art. 1 
al. l lettre b CV), des domaines qu'elle ne concerne pas (art. 4 CV) ou 
de ses propres lacunes (art. 7 CV), la Convention de Vienne fait appel 
expressement ou implicitement a la loi federate sur le droit internatio
nal prive qui, en son article 118, reserve la Convention de La Haye de 
1955157 • 

Or, puisque ces deux derniers textes ne connaissent pas de 
definition de l'internationalite, force est de constater qu' «ii peut y 
avoir plusieurs niveaux d 'internationalite dans un meme systeme ( . .) 
II faudra done distinguer entre /es ventes internationales au sens de 
la Convention des Nations Unies, /es ventes internationales au sens 
du DIP commun des pays en question et /es ventes internes»158

•159 . 

b. Le critere du droit uniforme comme critere suffisant mais non 
necessaire de / 'extraneite du contrat 

40. Le critere de l' etablissement est un critere suffisant de I' extra
neite en droit international prive suisse. Certes, les conceptions natio
nales sont loin d'etre uniformes en la matiere et face au critere de 
l'etablissement sont souvent mentionnes les criteres de l'enjeu econo-

156 Pour le texte de la Convention et son commentaire, voir STAUDER, p. 217. 
157 Surles rapports entre la loi sur le droit international prive et la Convention de La 

Haye de 1955, voir BucHER A., La LDIP et !es Conventions internationales, pp. 
265,274. 

158 KNOEPFLER/SCHWEIZER, Precis de droit international prive suisse, p. 13, n° 20. 
159 VoLKEN, p. 93, ch. 24, introduit pour sa part l'idee de contrats de vente 

internationaux de premiere et de seconde classe: «Man wird es demnach in 
Zukunft mit zwei verschiedenen Kategorien von intemationalen Warenkaufen 
zu tun haben: Mit internationalen Kaufgeschaften gleichsam erster Klasse: sie 
fallen unter <las Wiener Uebereinkommen, und mit internationalen Warenkau
fen zweiter Klasse - mit ihnen wird sich weiterhin das Kollisionsrecht befassen 
mtlssen». 
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mique160
, du transfert international des marchandises I6I

, de la nationa
lite des parties162

, ou encore une combinaison cumulative de ces 
differents criteres163. Au regard des legislations et des jurisprudences 
etrangeres, un concept de I' extraneite limite au seul critere de I' etablis
sement des parties se heurte a de fortes resistances164

. La question de 
l'internationalite du contrat est neanmoins soumise a la lex fori 165

• Le 

160 En France, la jurisprudence tendait a osciller, avant l'entree en vigueur de la 
Convention de Rome, entre l'adoption de criteres purement juridiques (Arret 
Hecht, Paris, 19 juin 1970, journ. dr. int. (Clunet) 1971, p. 833; LoussoUARN et 
BREDIN, Droit du commerce international, ed. Sirey 1969, n° 511,593; KAHN,La 
vente commerciale internationale, p. 2) et de criteres economiques, herites de la 
doctrine Matter du flux et du reflux, selon laquelle ne serait international que le 
contrat impliquant l'introduction d'une marchandise ou d'une valeur clans un 
pays, et exportation de ce pays d'une valeur destinee a en solder le prix: HEUZE, 
La reglementation frarn;:aise des contra t internationaux, p. 136 n° 269 ss; MAYER, 
n° 696. Voir egalement la sentence arbitrale n° 3380, in: Recueil des sentences 
arbitrales de la CCI 1974-1985, ICC Publication 433, Kluwer 1990, p. 417. 

161 Dans une celebre affaire «Zapata», deux juridictions de Floride refuserent de 
considerer comme international un contrat de vente entre une societe allemande 
et une societe americaine. La Cour supreme critiqua cependant leur decision, et 
admis le caractere international du contrat en raison des deux criteres cumulatifs 
de l' etablissement des parties clans des Eta ts differents et du transfert internatio
nal de la marchandise (cf. DELAUME, What is an international contract? p. 258). 
Le seul critere de l'etablissement eut-il suffit? sans doute le conservatisme 
exprime par les deux premieres juridictions aurait-il ete plus difficile encore a 
surmonter avec ce seul element d'extraneite. 

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

163 Un exemple de ce cumul de criteres est donne par l' «Unfair contract terms Act 
1977» en Angleterre, qui exclut de son champ d'application les contra ts interna
tionaux definis selon les trois criteres cumulatifs de l'objet du contrat, du 
domicile des parties, et d'un element complementaire d'extraneite qui peut etre 
le transfert international de la marchandise, la diversite des lieux ou Jes actes de 
conclusion du contrat sont accomplis, ou le lieu de la Iivraison de la marchandise 
(cf. GRIFFITH- PARKER, The Unfair Contract terms act 1977, in: DPCI 1978, p. 
339; SWAIN, 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 
l'art. 1 EKG. 

164 Sur la confrontation des definitions juridiques et materielles de l 'extraneite, voir 
STOFFEL, Le rapport juridique international, p. 421. 

165 Repertoire de droit international prive, Tome I, p. 19 n° 9. 
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silence du legislateur suisse a cet egard laisse done une grande place 
au pouvoir d'appreciation dujuge. II faut profiter de cette absence de 
definition legale pour rationaliser le droit suisse de la vente internatio
nale et admettre que le critere d' etablissement des parties est un critere 
de l' extraneite du contrat suffisant en droit international prive suisse 
commun: la solution de la Convention est d'autant plus a meme de 
servir de «mode le» au droit suisse sur ce point que le legislateur alaisse 
la question ouverte166

, et qu' elle s'integre dans une evolution plus 
generale du droit international prive, consacree par les Conventions les 
plus recentes en la matiere167

• 

41. Le critere de l' etablissement des parties n' est par contre pas un 
critere necessaire de l' extraneite du contrat, et l' on peut concevoir des 
contrats internationaux au sens du droit international prive suisse, qui 
ne le seraient pas au sens du droit uniforme: des conflits de lois peuvent 
se presenter meme si les parties sont etablies dans un meme Etat, soit 
parce que I' execution du contrat conclu en Suisse doit avoir lieu a 
l' etranger, soit au contraire parce que le contrat a ete conclu a 

166 Sur la Convention de Vienne comme modele pour les droits nationaux, cf. 
HONNOLD, p. 58, n° 14; BUCHER E., in: Berner Tage, p. 49: «Beeinflussung der 
nationalen Kaufrechte <lurch <las WKR steht mit Sicherheit zu erwarten». 

167 La suffisance du critere de l'etablissement des parties comme element d'extra
neite du contrat est egalement Ia logique retenue par la Convention de La Haye 
de 1986 sur la loi applicable aux contra ts de vente internationale de marchandi
ses. Cette Convention, destinee a remplacer la Convention de La Haye de 1955, 
n'a pas ete ratifiee par la Suisse, mais I 'utilite d'une rationalisation de la notion 
de vente internationale clans cette Convention par rapport a la Convention de 
Vienne a ete soulignee par la delegation suisse clans le cadre des travaux 
preparatoires: «Nous sommes d 'avis que le para//e/isme des termes eu egard a 
I 'aspect personne/faci/itera I 'application des deux Conventions»(CoNFERENCE 
DE LA HAYE de droit international prive, p. 24 7). A cette occasion, la delegation 
suisse soulignait egalement que la critique selon laquelle la notion de contrat 
international clans la Convention de Vienne est trop large en ce qu'elle qualifie 
une vente d'internationale meme si la marchandise vendue ne quitte pas le pays 
ou elle a ete produite «ne rencontrera vraisemb/ab/ement aucun echo» (ibid). 
Ce critere de l' etablissement des parties comme element suffisant de l' extraneite 
du contrat correspond egalement a la definition retenue par la Convention de 
Geneve de 1983 sur la representation en matiere de vente internationale de 
marchandises, veritable complement a la Convention de Vienne, et dont la 
ratification par la Suisse est souhaitable (Surles champs d' application respectifs 
des deux Conventions, voir EVANS, p. 150). 
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l' etranger et que l 'obj et de la vente se trouve en Suisse, soit encore 
parce qu'un autre element d'internationalite (nationalite des parties, 
lieu de conclusion du contrat, etc ... ) intervient. Or, un conflit de lois 
appelle l' application des regles de conflit, et done, par un raisonnement 
inductif, la qualification du contrat comme contrat international1 68 • 

42. A plusieurs reprises, le Tribunal federal a ainsi qualifie d'inter
nationaux des contrats de ventes dont Jes deux parties etaient etablies 
en Suisse. II a ainsi admis, en se referant a sajurisprudence en matiere 
de droit international prive, une election de droit de deux parties 
etablies en Suisse, au sujet d'un contrat de vente de materiel de guerre 
se trouvant en Allemagne169• C'est de meme dans une logique de droit 
international prive que le Tribunal federal s' est place dans I' arret 
«Atlas Trading Company», concernant un contrat entre deux societes 
suisses dont une partie seulement de I' execution devait avoir lieu en 
Allemagne170

• 

Dans un arret «Sateg SA» non publie du 4 mai 1977171 , le 
Tribunal cantonal vaudois a par contre considere que la Convention de 
La Haye de 1955 n'etaitpas applicable a un contrat de vente entre deux 
societes suisses, le fait que Jes objets vendus aient ete livres d 'Italie en 
Suisse n' etant pas un element d' extraneite suffisant. 

43. L'apprehension de l'internationalite du contrat doit done etre 
mise en perspective avec la question juridique posee, et ne peut se 
fondre dans le moule d'un concept abstrait. La «relativite» de la notion 
de contrat international interdit de l'enfermer dans le carcan contrai
gnant d'une definitionjuridique definitive, au risque de laisser unjuge 
desarme face a un conflit de lois effectif. C'est ce risque qu'ont 
parfaitement exp rime Jes experts charges de preparer la Convention de 
La Haye de 1986: «II semble des /ors dangereux de limiter le champ 
d 'application de la Convention en donnant une definition du caracte
re international de la vente, car cela pourrait aboutir a la non-

168 LALIVE, Sur une notion de contrat international, p. 137: «Tout depend en effet de 
la question a resoudre, et ii peut paraltre assez vain de s' interroger sur une sorte 
d'internationalite abstraite». 

169 ATF 82 II 129 = JT 1956 I 378. 
170 ATF 80 II 49 = JT 1954 I 581. 
171 TC VD, 4 mai 1977, Sateg SA, non publie, cite in: Repertoire de droit 

international prive, Tome I, n° 38, p. 78. 
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application dans un cas donne des reg/es conventionnelles, a/ors 
meme que le juge ou / 'arbitre est confronte a un probleme de conjlit 
de lois» 172• 

44. Un contrat de vente peut done etre international au sens du droit 
international prive sans l' etre au sens du droit uniforme. La ratification 
de la Convention de Vienne par un Etat etranger n' exclut des lors pas 
que le juge suisse soit amene a appliquer le droit de la vente inteme de 
cet Etat. Avant meme d'entrer dans les inevitables complexites du 
champ d 'application de la Convention, l 'idee d'une unification du droit 
de la vente internationale trebuche deja sur le concept meme de vente 
internationale. 

C. Conclusion 

45. Face au silence des textes quanta la definition de l'intematio
nalite (n° 25 a 30), le droit uniforme apporte le critere clair de 
l' etablissement reconnaissable des parties dans des Etats differents (n° 
31 a 39). L'internationalite du contrat selon ce critere est la condition 
prealable de l' application du droit uniforme. Un con tr at peut cependant 
etre international selon d'autres criteres (n° 40 a44). II est alors restitue 
au systeme conflictuel1 73

. 

Une multiplicite des regimes juridiques applicables a la vente 
mobiliere en Suisse se dessine done, puisqu' en pla~ant la reflexion au 
niveau preliminaire du concept de contrat international, et avant meme 
d' entrer dans le detail des regles d' application de la Convention, ii faut 
d'ores et deja distinguer: 

172 CONFERENCE DE LA HAYE de droit international prive, p. 52. Cf. egalement 
CzERWENKA, p. 183 : «WOrde man in diesen Fallen den Begriff der «Internatio
nalitat» <lurch die Vorgabe bestimmter Kriterien begrenzen, so blieben zahlrei
che Falle ungelost, in denen ebenfalls verschiedene Rechtsordnungen zur Auswahl 
stonden». 

173 Dans ce sens peut-on considerer que la definition de la Convention est «trop 
etroite» mais pas qu'elle est en meme temps «trop large» comme !'envisage 
V OLKEN, p. 93. Au contra ire ne peut-on que souscrire a sa conclusion quant aux 
consequences de la multiplicite 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 
regles 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 designe par !es regles 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 

reduit a la notion de vente internationale selon la Convention de 
Vienne. Dans un souci de rationalisation terminologique ii sera ci
apres entendu par «vente internahonale» la vente internationale au 
sens de la Convention. 

46. La coexistence en droit suisse d' un regime de la vente mobiliere 
interne et d'un regime de la vente mobiliere internationale met au 
premier plan le critere de l 'extraneite du contrat. II 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, resultant de la situation de fait ( criteres 
objectifs tenant au caractere non universe! et non exhaustif de la 
Convention) ou de la volonte des parties ( critere subjectif tenant au 
caractere 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 peripherie 

47. Le droit uniforme de la Convention de Vienne est un 'ilot de droit 
international materiel dans un ocean de regles de conflit174

• Pour eviter 
la noyade, il convient de bien connaitre la geographie de l 'ilot et le 
des sin de ses cotes. La notion d' extraneite trace une frontiere entre les 
deux univers du droit international et du droit interne; au sein de 
l'univers international, le concept de vente de marchandises pose les 
homes du droit uniforme. 

Or, si le droit conventionnel consacre a la notion d'extraneite 
une definition claire et simple (mais cependant pas exclusive), il n'en 
va pas de meme des notions de «vente» et de «marchandises». Tout au 
plus quelques limites exterieures175 sont-elles apportees par les exclu
sions de l' article 2 CV ou la delimitation de l' article 3 CV: les auteurs 
de la Convention ont trace le contour des cotes mais ne se sont guere 
interesses a la geographie interieure de l ''ilot. 

48. II estvrai que le contrat de vente est universellement connu dans 
son principe176 et que les praticiens n'ont guere de difficultes a 
174 L'ilot n'est cependant pas isole, et ii s' agirait meme plutot d'un archipel: citons 

pour memoire et dans !es limites du droit des obligations Jes Convention de droit 
international prive materiel en matiere de transport ferroviaire, par mer, par air, 
de trafic postier, de droit de change, et de droit du cheque (Pour Jes references 
de ces Conventions, cf. SCHULZE, p. 4 et 5). Des regles materielles de source 
privee (telles que Jes INCOTERMS ou Jes RUU) completent ce paysage de droit 
materiel en matiere internationale. 

175 Soit des «borderlines» selon !'expression de WINSHIP, pp. 1-17, 1-25 
176 REINHART, ad art. 1 n° 2: «Der Kaufvertrag geh0rt in alien Rechtsordnungen zu 

den liltesten bekannten Vertragstypen»; ERDEM, p. 161. Pour autant, Jes notions 
de vente ne sont pas uniformes dans le temps ni dans l'espace: cf. a ce sujet 
BUCHER E., in: Berner Tage, pp. 15 ss. L'essentiel de ces divergences tient 
cependant dans l'effet reel ou non de la vente. Or, en vertu de !'art. 4 let. b CV, 
la Convention ne concerne pas le transfert de propriete. Le droit uniforme est 
done compatible avec les differentes 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 anterieures relatives a la vente internationale ne s' embar
rassaient pas plus que la Convention de Vienne de cette definition, sans 
que cette lacune nuisit a leur application pratique177 • II est par ailleurs 
possible de reconstituer dans la Convention de Vienne une definition 
presque identique a celle de I' article 184 CO, a travers les obligations 
reciproques du vendeur et de I' acheteur definies aux articles 30 CV et 
53 CV178

: le contrat de vente est le contrat selon lequel «le vendeur 
s 'oblige a livrer /es marchandises, a en transferer la propriete et, s 'ii 
ya lieu, a remettre /es documents s '.Y rapportant» et l'acheteur a« 
payer le prix et prendre livraison des marchandises». Certes, les 
dispositions de la Convention sont dispositives (art. 6 CV). Une 
derogation substantielle aux articles 30 et 53 CV denaturerait cepen
dant le contrat et le ferait echapper au champ d' application uniforme de 
la Convention: a trop user de !'article 6 CV, les parties risquent de le 
rendre inapplicable179! 

Ce n'est done pas tant a la substantifique moelle du contrat de 
vente qu' ii convient de s' arr et er qu' a ses modalites particulieres 

177 Concernant la Convention de La Haye de 1955, cf. VrscHER, Das Haager 
Abkommen, p. 53, qui souligne la necessite d'une qualification autonome de la 
vente clans I' application de la Convention: «Qualifikationsschwierigkeiten wer
den nicht ganz zu umgehen sein. Sie sind notwendigerweise einheitlich, auto
nom zu losen, um die Entstehung partikuliiren Rechts aus der verschiedenen 
Auslegung zu vermeiden». Cette regle s' impose egalement en ce qui concerne la 
Convention de Vienne, conformement au principe de !'interpretation uniforme 
de !'art. 7 CV. Concernant la Convention de La Haye de 1986, cf. PELICHET, p. 67 
qui explique !'utilisation de !'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 reelles, alors que la notion de «sale of goods» 
comporte la problematique du transfert de propriete. La Convention de Vienne 
ne respecte que partiellement cette precision linguistique, puisqu'il yest ques
tion indifferemment de «contra ts de vente» (art. I CV, 4 CV), et de «vente» (art. 
2 CV, 3 CV), tant clans la version anglaise que frarni)aise. Concernant la 
Convention de 1964 portant Joi uniforme, cf. MERTENSIREHBINDER ad art. 1/2 
EKG,n° 17. 

178 Sur cetteidee, cf. WINSHIP, p. 1-22; KAHN, in: DPCI, p. 387; BucHERE., in: Berner 
Tage, p. 26; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 14; REIN
HART, ad art. 1, n° l; ERDEM, n° 161; ScH6NLE, ad art. 184, n° 198. Concernant 
la Convention de 1964 portant Joi uniforme, cf. MERTENslREHBINDER, ad art. 1/ 
2,n°17. 

179 Cf. HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 27. 

70 



consacrees par la pratique, ou aux contrats les plus proches soumis par 
analogie au droit de la vente, puis a son objet, tres generalement defini 
par le terme de «marchandises». 

b. Contrats faisant I 'ob jet de dispositions expresses en droit suisse 

49. Le premier element de la definition du contrat de vente deduite 
des articles 30 et 53 CV est le paiement du prix. Les contrats de 
donation sont done exclus de cette definition180. S'agissant d'un 
contrat d' echange, l' element de paiement du prix fait egalement 
defaut, ce qui conduit la majorite de la doctrine a rejeter ce type de 
contrat du champ d'application de la Convention 181 . Pourtant, l'article 
23 7 CO soumet ce contrat aux regles de la vente, chacun des copermu
tants etant traite a la fois comme vendeur et comme acheteur182 • Les 
regles de la vente applicables au contrat d' echange sont cell es qui 
seraient materiellement applicables a chacun des deux aspects de 
l'echange considere comme une vente: ainsi l'echange d'immeubles 
est-ii soumis aux regles de la vente immobiliere183

• Dans cette meme 
logique, I' echange international devrait-il etre soumis aux regles de la 
vente internationale184

. Le droit uniforme etant partie integrante du 

180 WINSHIP, p. 1-22. Voir cependant sur Jes 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; HERBERICzERWENKA, ad art. 1, n° 5; 
REINHART, ad art. 1, n° 2; CzERWENKA, P. 142; WINSHIP, 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 regles sur Jes obligations du vendeur s'appliquent alors «tel/es quel/es», et 
celles sur les obligations de l'acheteur «par analogie»: cf. TERCIER, n° 851. Voir 
par ailleurs en droit allemand le par. 515 BGB et en droit fran,;:ais I' art. 1707 CC, 
qui proposent des solutions similaires. 

183 TERCIER, n° 850; ATF 95 II 309 = JT 1970 I 243. 
184 Dans ce sens, HONNOLD, n° 561; AUDIT, P. 137; ENDERLEINIMASKOW/STROHBACH, 

ad art. 1, n° 1; MASKOW in: BIANCAIBONELL 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. egalement MESSAGE n° 211.32, plus 
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droit suisse, ii n'y a aucune raison pour qu'il soit exclu du renvoi de 
l'article 237 CO si le contrat est international. Cette solution est 
particulierement appreciable en droit international puisqu'elle evite 
l' epineux probleme de la determination de la prestation caracteristique 
en matiere d'echange185 • Elle para'it d'autant plus simple que le contrat 
d'echange purest rare, le paiement d'une soulte etant en general prevu 
pour equilibrer les valeurs des choses echangees. Des elements de 
contrat de vente sont alors presents qui rendent difficile la qualification 
du contrat186. Cette question n'a que peu deportee en droit interne, 
puisque les regles du contrat de vente sont applicables au contrat 
d'echange. En droit international, ii serait du dernier ridicule d'appli
quer les regles de la vente internationale a la partie du contrat concer
nee par le paiement de la soulte, et les regles de la vente interne par 
analogie pour la partie du contrat faisant l'objet de l'echange a 
proprement parler! 

50. Des especes de ventes faisant l'objet d'une reglementation 
particuliere en droit suisse, seules la vente sur saisie ou par autorite 
de justice (art. 122 a 132 LP) et la vente aux encheres (art. 229 a 236 
CO) sont expressement exclues du champ d'application du droit 
uniforme (art. 2 let. b etc CV). 

La premiere est l' obj et de dispositions de droit public nationa
les qui l'excluent d'office du processus d'unification du droit187

: 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), la Convention de 1964 portant Joi uniforme ( art. 5 let. d EKG, 
et art. 1 EAG), et la Convention de Geneve sur la representation en 

modere encore. Nuance LURGER, Die Anwendung des Wiener UNCITRAL
Kaufrechtsubereinkommens 1980 auf den internationalen Tauschvertrag und 
sonstige Gegenschiifte, in: Zeitschrift fur Rechtsvergleichung, Vienne, 1991, 
pp. 414 ss. 

185 Repertoire de droit international prive, tome I, n° 55, p. 82. 
186 Les regles de la vente sont applicables au paiement de la soulte et celles de 

I' echange (soit en grande partie Jes regles de la vente par analogie selon I' art. 23 7 
CO) a la livraison de l'objet. Si un telle scission du regime juridique du contrat 
n'est pas possible ou pas souhaitable, ii faut lui appliquer Jes regles du contrat 
predominant d'apres !'intention des parties et la conception generale des 
affaires. Cf. a ce sujet ATF 81 II 221 = JT 1956 I 137; TERCIER, n° 849. 

187 Cf. LICHTSTEINER, p. 187; NEUMAYER/MING, ad art. 2, n° 6. 
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matiere de vente internationale de marchandises (art. 3 let. e CGR ). 
L' exclusion des vent es sur saisie ou par autorite de justice comp rend 
les ventes de gre a gre de biens appartenant a une masse en faillite au 
sens de l'article 256 LP, ou les cas de realisation anticipee au sens de 
!'article 124 alinea2 LP. De meme les cas de liquidation de successions 
insolvables (art. 597 CC) sont-ils exclus du champ d'application du 
droit uniforme, les regles de la faillite etant applicables. Enfin, la vente 
du mobilier du pupille par l'autorite tutelaire (art. 400 CC) est egale
ment exclue du droit uniforme, ce type de vente etant une mesure prise 
par I' auto rite publique188 . 

L'exclusion totale de la vente aux encheres du droit uniforme 
est par contre une nouveaute par rapport aux Conventions anterieu
res189: outre le fait que ce contrat soit l'objet de nombreuses disposi
tions imperatives dans les differents droits nationaux190, un probleme 
particulier est pose par le fait que le vendeur ne conna'it I' identite de son 
cocontractant qu'au moment de !'adjudication. Le caractere eventuel
lement international du contrat lui est done totalement imprevisible 
jusqu' ace moment: or, le droit uniforme n' a pas vocation a s' imposer 
accidentellement, ainsi que l 'indique le principe de la reconnaissabilite 
de l'internationalite de !'article 1 alinea 2 CV191 . Exclue du champ 
d'application du droit uniforme, la vente aux encheres est done resti
tuee au systeme conflictuel, soit a la Convention de La Haye de 1955 
s'il s'agit d'une vente aux encheres volontaire192, ou aux regles natio-

188 Sur ces hypotheses, 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 concernes par I' art. 
2 CV, la vente n'ayant pas lieu «par autorite de justice» mais a la demande des 
heritiers. S' agissant d 'une vente aux encheres, I' exclusion re suite cependant de 
I' art. 2 let. b CV. 

189 Cf. art. 3 al. 3 CLH-55; 5 EKG; 9 CLH-86; PELICHET, p. 159. 
190 REINHART, ad art. 2, n° 5. 
191 LICHTSTEINER, p. 186; AUDIT, p. 29 n° 30; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECH

TRIEM, ad art. 2, n° 21. 
192 Art. 3 al. 3 CLH-1955; voir a ce sujet DROZ, p. 667; PELICHET, p. 159; MESSAGE 

relatif a la CLH-55. Les ventes aux encheres sont en general conclues par 
l'intermediaire d'un representant direct (prepose aux encheres, notaire, huissier 
judiciaire), ce qui implique en outre !'application de !'art. 126 al. 2 LDIP. (La 
Convention de Geneve sur la representation en matiere de vente internationale 
de marchandises n'est en aucun cas applicable a la vente aux encheres: art. 3 al. 
I let. d CGR). 
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nales sur l'execution forcee s'il s'agit d'une vente aux encheres par 
«autorite de justice ou sur saisie». 

51. Les ventes sur echantillon, ventes a/ 'essai et ventes a tempe
rament, qui font egalement l' obj et de dispositions particulieres en droit 
suisse (art. 222 a 228 CO), sont par contre comprises dans le champ 
d'application de la Convention193 et perdent ainsi en partie leur speci
f'icite. II faut cependant temperer cette constatation a plus d'un titre: 

La reglementation de la vente a temperament ( vente par acomp
tes ou vente avec paiements prealables) est inscrite dans le 
cadre general de la protection des consommateurs194

. Cette 
ratio legis n' est pas compromise par le droit uniforme qui exclut 
expressement de son champ d'application les ventes de mar
chandises achetees pour un usage personnel, familial ou do
mestique (art. 2 let. a CV). Pour l'essentiel, les ventes a 
temperament 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 
alinea 4 et 227i CO195

• 

Un certain nombre des dispositions du droit interne suisse 
concernant ces ventes de nature particuliere restent applicables 
en concours avec le droit uniforme, dans la mesure ou elles 
concernent la validite du contrat (art. 226 e, 226 f, 226 i al. 2 in 
fine, 226 l, 227 d in fine, 227 e al. I et 3, 227 h al. 3 CO), a 
I 'exception cependant des regles de forme (art. 226 a al. 2 et 3, 
226 b, 227 a al. 2 CO), de conclusion du contrat (art. 225, 226 

193 MESSAGE, n° 211.32. 
194 TERCIER, n° 689. 
195 le concours entre les art. 226a ss. CO et le droit uniforme peut cependant etre 

total, une vente soumise au droit uniforme ne realisant pas necessairement les 
conditions alternatives de !'art. 226m al. 4 CO: l'acheteur n'est pas forcement 
inscrit au registre du commerce (cf. art. 1 al. 3 CV); Ia marchandise doit etre 
acquise pourun usage commercial (art. 2 let. a CV) mais le critere relevant n'est 
pas celui de la nature de la chose (cf. infra n° 61). Si le prix de vente global 
depasse Frs 200.- ou la duree du contrat six mois, et si le contrat prevoit plus de 
quatre acomptes, le concours entre le droit uniforme et Jes art. 226a ss CO est 
total. 

Par ailleurs tous Jes cas ou le vendeur ne savait pas ou n'etait pas sense savoir 
que la marchandise etait achetee 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 regles relatives a la nullite des clauses 
contractuelles derogeant a des droits que le droit uniforme, 
contrairement au droit interne, ne confere pas au parties (art. 
226 c, 226 d al. 3 et 4 CO ): le droit uniforme ne concerne en 
effet pas la validite du contrat (art. 4 let. a CV) qui doit etre 
determinee s·elon le droit designe par les regles de conflit du for, 
mais regit cependant de fayon exhaustive la conclusion du 
contrat (art. 14 a 24 CV) et pose le principe de la liberte de la 
forme (art. 11 CV), sans que la Suisse n' ait fait de reserve ace 
sujet (art. 12, 96 CV)196. On ne saurait enfin reprocher aux 
parties de «deroger» a des regles qui ne sont plus applica-
bles191. . 

Le droit uniforme reprend certains principes des dispositions 
particulieres du droit suisse: ainsi I' article 3 5 alinea 2 lettre c 
CV selon lequel les marchandises ne sont conformes au contrat 
que si elles possedent les qualites d'une marchandise que le 
vendeur a presentee a I' acheteur comme echantillon OU modele, 
correspond-ii aux principes degages par la doctrine et la juris
prudence au sujet de l'article 222 CO198 . La regle de l'article 
222 CO complete par ailleurs utilement le droit uniforme pour 
une question non regie par la Convention et done soumise au 
droit national designe par les regles de conflit199. 
Enfin, la qualification du contrat depend des stipulations parti
culieres des parties, et les normes descriptives des articles 
222ss CO (par exemple l' article 223 alinea 1 CO pour qualifier 
une vente de vente a l'essai, ou l'article 226 a CO pour une 
qualification de vente par acomptes) restent utiles comme 

196 Quid cependant si une des parties au contrat est etablie clans un Etat ayant emis 
une telle reserve? !es regles conventionnelles instituant le principe de la liberte 
de la forme ne sont plus applicables et la question de la forme est soumise au droit 
national applicable selon !es regles de conflit du for. Si ce droit national est le 
droit Suisse, Jes regles de formes relatives aux contrats de vente a temperament 
redeviennent-elles applicables? Voir ace sujet infra n° 102 et 103. 

197 Cf. infra n° 206. 
198 MESSAGE, n° 211.32; LICHTSTEINER, p. 223. 
199 La repartition du fardeau de la preuve, que prevoit I' art. 222 CO, est une matiere 

non regie par le droit uniforme. Cf. HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, 
ad art. 4, n° 5. Voir cependant AUDIT, p. 100, n° 102. 
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critere de qualification du contrat200
, lorsque le droit national 

suisse doit etre applique a titre suppletif. 

52. Les pactes d'emption, de preemption et de remere font l'objet 
de peu de dispositions en droit suisse, et uniquement en matiere 
immobiliere. S 'ils portent sur une marchandise, ces droits sont soumis 
aux regles uniformes201 , puisqu'ils «peuvent etre consideres comme 
I 'ensemble des prerogatives qui resultent pour leur titulaire de 
I 'existence, entre lui et le promettant, d 'une vente conditionne//e 
soumise (pour le droit de preemption, outre la conclusion de la vente 
avec le tiers) a la condition suspensive potestative que le titulaire 
declare vouloir exercer son droit» 202 • Le droit suisse ne consacre de 
dispositions aces pactes d'emption (art. 683,959 CC, art. 216 CO), de 
preemption (art. 681, 682, 959 CC, art. 216 CO), OU de remere (art. 
683, 959 CC, 216 CO) que dans la mesure ou ils portent sur une chose 
immobiliere. En matiere mob iii ere, le legislateur s' en est remis a la 
liberte contractuelle des parties. Le fait que le droit uniforme leur soit 
applicable ne change done guere la situation juridique (le cadre legal 
de la liberte des parties devenant I' article 6 CV), sinon en ce qui 
concerne la conclusion de ces pactes, regie par le chapitre II de la 
Convention de Vienne et non plus par Jes articles lss CO: ii est 
souhaitable que ces pactes soient soumis aux memes regles de conclu
sion que le contrat de vente dans lequel ils s' integrent ( dans I e cas par 
exemple d'un contrat de vente comprenant un pacte de remere) ou 
auquel ils donneront lieu (par exemple le contrat de vente provoque par 
l'exercice d'un droit d'emption). 

200 MESSAGE, n° 211.32. 
201 ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERER/ScHLECHTR!EM, ad Vor Art. 14-24, n° 9. 
202 STEINAUER, tome II, n° 1706. Ainsi que l'indique !'auteur, la nature juridique des 

droits d'emption, de preemption et de remere est cependant contestee en droit 
suisse. Ence qui concerne l'applicabilite de la Convention de Vienne, ii parait 
logique que le pacte d'emption, de preemption ou de remere soil soumis aux 
memes regles de conclusion du contra! que le contra! de vente auquel ii se 
rapporte, ce qui plaide en faveur de la solution proposee par STEINAUER. 
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c. Contrats innommes et documents precontractuels 

53. Le droit uniforme doit egalement etre applique aux contrats 
innommes203 dans la mesure ou la question posee au juge appelle 
l' application analogique du droit de la vente, et ou les autres conditions 
d'application du droit conventionnel, non liees a la nature du contrat, 
sont realisees204 . Le droit de la vente n'etant pas directement applica
ble, le juge ne peut proceder a l'application directe de la Convention 
mais doit d' abord proceder au rattachement du contrat selon le principe 
de la prestation caracteristique ou celui de l' autonomie de la volonte 
des parties205 • Si le droit ainsi designe est le droit suisse206, le juge sera 
eventuellement amene, subsidiairement au respect de la lex contractus, 
des usages et de la partie generate du droit des obligations207

, a 
appliquer par analogie et selon le pouvoir createur que lui reserve 
l'article I CC, les solutions du droit uniforme: dans sa recherche d'une 

203 HONNOLD, n° 60.4. La doctrine ne cite en general que le cas des contrats mixtes: 
cf. a ce sujet HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. I, n° 16; 
CZERWENKA, p. 141; REINHART, ad art. 1, n° 2; WINSHIP, n° 1-22; ENDERLEIN/ 
MAsKow/SrROHBACH, ad art. 1, n° 1 ; HERBERICzERWENKA, ad art. 1, n° 4; 
HERRMANN in: Berner Tage, p. 92; HERBER, in: Berner Tage, p. 225; NEUMAYER/ 
MING, ad art. 3, n° 5. 

D'un point de vue theorique, !'application des regles du droit uniforme est aussi 
concevable en matiere de contrat sui generis: chaque fois que le juge est amene 
a appliquer une regle du droit de la vente, meme a titre analogique dans le cadre 
du completement du contrat, ii doit logiquement tenir compte du caractere 
international du contrat et considerer que Jes regles conventionnelles sont plus 
adequates a son completement que Jes regles du droit des obligations suisse. 

L'art. 3 CV, relatifau contrat de fourniture d'ouvrage, traite expressement d'un 
cas de contrat mixte (cf. infra n° 54). Dans ce cas, !'application de la Convention 
resulte de son texte, interprete a contrario selon !'art. 7 CV, et non du droit 
national suppletif (NEUMAYER/MING, ad art. 3. n° 5). 

204 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». 

205 Ce qui n'est pas sans poser de nombreux problemes: cf. ace sujet SCHWANDER, 
Innominatvertrlige, pp. 506, 507. 

206 Ou le droit d'un Etat contractant dans le cadre des regles de cetEtat relatives aux 
contrats innommes. 

207 Sur cette demarche, cf. ScH0NLE, 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 analogique208
, le juge doit en effet tenir compte du caractere 

international du contrat et recourir aux regles uniform es plutot qu' aux 
regles nationales designees par Jes regles de conflit209 • 

La question se pose differemment en ce qui conceme Jes regles 
relatives a la conclusion du contrat: un contrat innomme est soumis en 
principe a la partie generale du Code des obligations210• Un delicat 
probleme d'interpretation se pose alors aujuge qui «doit resoudre (la 
question) de savoir si une lex specialis pourrait ou devrait etre 
etablie. Le juge ne doit done pas simplement transposer mecanique
ment !es dispositions genera/es sur un contrat non regle par la Toi, 
mais apprecier dz'iment si elles sont conformes a sa nature»211 • La 
nature intemationale du contrat doit alors etre prise en compte, et fait 
apparaitre le Chapitre II de la Convention de Vienne comme une lex 
specialis par rapport a la partie generale du Code des obligations. 

54. L' applicabilite du droit uniforme a certains contrats mixtes 
ressort en outre de la Convention elle-meme, qui, en son article 3 alinea 

CV. L'application des regles de la parties generale du droit des obligations ne 
suffit pas a resoudre Jes questions specifiques posees par un contrat comportant 
des elements de vente. 

208 Sur le completement du contrat innomme par la methode analogique, cf. 
ScHLUEP, Innominatvertrage, pp. 765 ss, notamment par. 105 III, p. 795; MEIER
HAYOZ in: FJS n° 1096 p. 3, n° 1134, p. 9, et n° 1135, p. 5; le meme, in: Berner 
Kommentar ad art. 1 ZGB, n° 251 ss; TERCIER, Des legislateurs innommes, p. 45; 
JAGGI/GAUCH, ad art. 18 OR, n° 547 ss. 

209 Cette application des regles conventionnelles par analogie ne fait cependant pas 
l'objet d'une obligation internationale, et depend uniquement des principes de 
jurisprudence et de doctrine du droit national: cf. HONNOLD, n° 60.4. 

L'admissibilite de !'application analogique du droit uniforme repond au critere 
de l'identite des etats de faits: « Die liickenausfullende Anwendung einer 
Rechtsnorm ist dann zuliissig, wenn der zu entscheidende, nicht normierte 
Sachverhalt dem gesetzlich geregelten Tatbestand in den Punkten ahnlich ist, 
die fiir seine Wertung wesentlich sind» (Scm">NLE, Vorbemerkungen zum Art. 
184-551, n° 70). Si ce critere conduit le juge a appliquer Jes regles de la vente, 
ii doit encore franchir l'etape suppplementaire de la prise en compte de l'inter
nationalite et appliquer Jes regles du droit uniforme plutot que Jes art. 184 ss CO. 

210 ScH◊NLE, Vorbemerkungen zu Art. 184-551, n°63-66; ScHLUEP, Innominatver
triige, p. 797: «Einmal bleiben gemischte Vertrage Vertrage, so class grundsiitz
lich der allgemeine Tei! des OR anzuwenden ist»; MEIER-HAYOZ, in: F JS n° 1134, 
p. 8, n° 2. 

211 MEIER-HAYOZ, in: FJS n° 1134, p. 8, n° 2. 
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2, prevoit que les contrats «dans lesquels la part preponderante de 
1 'obligation de la partie qui fournit la marchandise consiste en une 
fourniture de main d'oeuvre ou d 'autres services» ne lui sont pas 
soumis: a contrario les contrats dans lesquels une part non preponde
rante des obligations de la partie qui fournit la marchandise consiste en 
une fourniture de main d'oeuvre ou de service, qui seraient qualifies en 
droit suisse de contrats mixtes, sont soumis au droit uniforme212• 

Le critere de la preponderance est plus restrictif que le critere 
de la part essentielle de )'article 3 alinea 1 CV213

• II repose sur une 
interpretation quantitative214 et factuelle215

• L'interet subjectif des 
parties n' est pas a prendre en consideration216

• La question de la 
separabilite du rapport contractuel en deux contrats distincts (un 
contrat de vente et un contrat de service) dont I' un echapperait au droit 
uniforme ne saurait par contre ressortir d' une interpretation du texte de 
la Convention, muette ace sujet, mais releve du droit national applica
ble a titre suppletif 217

. 

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; NEUMAYERIMING, 
ad art. 3, n° 5; cf. par ailleurs la sentence arbitrale publiee in: Clunet 1992, p. 
1005 ss (commentee 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, 
!'obligation de montage etant accessoire. 

213 CZERWENKA, p. 144. 
214 AUDIT, p. 26; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 3, n° 4: «Ange

sichts der in der -zumeist notwendingen- Schiitzung dieses Wertanteils liegen
den Unsicherheit wird man verlangen mUssen, <lass 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 resout pas la question de 
l'eventuelle divisibilite de la relation contractuelle en deux contrats distincts, le 
premier etant un contrat de service soumis au droit national et le second un 
contrat de vente soumis a la Convention. Cette question releve du droit national 
applicable selon Jes regles du conflit du for: cf. DocUMENTS OFFICIELS, p. 17; 
HERBER in: VoN CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 3 n° 6. 

215 MESSAGE, n° 211. 32. 
216 KARoLLUs, p. 24. 
217 DOCUMENTS OFFICIELS, p. 17 (Commentaire du secretariat, ad art. 3, n° 3); 

ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 32. Voir cependant HERBER in: VON 
CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 3 n° 6; NEUMAYERIMING, ad art. 3 n° 5; 
CzERWENKA, p. 146; HERBER in: Berner Tage, p. 225; intervention de LISCHER in: 
Berner Tage, p. 238; dubitatifHERRMANN in: Berner Tage, p. 92 qui conseille a 
juste titre aux parties de preciser leur volonte a cet egard. 
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55. L'article 3 alinea 1 CV traite du cas particulier du contrat de 
livraison d 'ouvrage, et deroge considerablement a la tradition juridi
que suisse a cet egard: de tels contrats ont en effet toujours ete 
consideres comme des contrats d'entreprise lorsque le travail consti
tuait l'essentiel de la prestation, ou lorsque l'ouvrage devait etre 
effectue suivant les instructions de son destinataire218 . Le critere de 
delimitation de la Convention est au contraire celui de la fourniture 
dans une part essentielle des elements materiels necessaires a cette 
fabrication ou production219• II reprend en cela la formulation de 
}'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 definit 
pas la part de matiere premiere determinante)220• Une difference de 
qualification du contrat intervient done entre le droit suisse national et 
le droit uniforme lorsque: 1.) la partie devant livrer l'ouvrage fournit 
une part preponderante du materiel, et 2.) une part essentielle de sa 
prestation consiste en travail, ou l 'ouvrage doit etre execute selon les 
instructions precises de son destinataire. De tels contrats sont qualifies 
de contrat d' entreprise en droit national suisse et de contrat de vente en 
droit uniforme. 

218 Tribunal federal, Iere Cour civile, Lomaglio c. Houlmann in: S. J. 1979, p. 403; 
Tribunal federal, Iere Cour civile, Oxydor, de Pietro c. Chedel et Perrinjaquet, 
in: S. J. 1973, p. I et Jes references doctrinales citees clans ces arrets; ScH0NLE, 
ad art. 184, n° 133; TERCIER, n° 2406; MESSAGE, n° 2 J J.32; LICHTSTEINER, p. 188. 
En droit allemand, le par. 65 I BGB soumet Jes contra ts de livraison d' ouvrage 
aux dispositions relatives a la vente, sous reserve du cas ou ii s'agit de la 
production d'une chose non fongible, certaines dispositions du contrat d'entre
prise etant al ors applicables. En droit frarn;:ais, la jurisprudence tient compte des 
criteres de la valeur respective du travail et de la matiere, de la volonte des 
parties, et du role des parties clans la conception de la chose a fabriquer: cf. 
GUESTHINIDESCHE, Traite des contrats, La vente, LGDJ 1990, pp. 71 ss. En droit 
autrichien, cf. KAROLLUS, p. 23. Ces disparites nationales rendaient indispensa
ble la delimitation claire de I' art. 3 al. I CV. 

219 Cette «part essentielle» doit etre estimee en terme de valeur et non en terme de 
quantite materielle (HONNOLD, n° 59; HERBER in: VON CAEMMERERfSCHLECHTRIEM, 
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 premiere application de cette disposition par un 
tribunal suisse, cf. Urteil des Zivilgerichts vom 2 I. 12. 1992, in Sachen 
W.T.GmbH gegen P. AG, in: BJM 1993, p. 310. 

220 PELICHET, p. 85; VrscHER, Das Haager Abkommen, p. 53. 
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Lorsque le droit suisse est designe par les regles de conflit du 
for, se pose des lors la question des regles 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 completif ou 
substitutif221 les regles du droit suisse de la vente, ou les regles du droit 
suisse de l' entreprise? Une qualification unique du contrat a travers les 
criteres de l'article 3 CV serait certes preferable a une qualification 
dependant de la question a resoudre: elle eviterait qu' une meme lacune 
de la Convention soit comblee parfois avec les regles nationales sur la 
vente et parfois avec les regles nationales sur l' entreprise, et epargne
rait au juge, notamment au juge etranger devant appliquer le droit 
suisse a titre suppletif, de devoir analyser le contrat selon des criteres 
de qualification nationaux, alors meme que le contrat est soumis pour 
l' essentiel a un droit international uniforme. 

Pourtant, l'article 3 CV n'est applicable que dans les limites 
materielles du droit uniforme et ne saurait s'imposer en droit interne. 
II serait par ailleurs dommage de se priver par principe des regles 
nationales sur le contrat d'entreprise, parfois plus adequates que les 
regles nationales sur la vente pour regler les questions echappant au 
droit uniforme: les questions touchant au droit a la reparation de 
l'article 36 alinea 2 CV trouverons par exemple des reponses plus 
adequates 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 droit222• 

Le juge doit done chercher dans le droit national la regle qui lui paratt 
la plus adequate pour completer le droit uniforme, ou s'y substituer, 
sans s' arreter aux criteres nationaux formels de delimitation entre 
types de contrat. La prise en compte trop rigoureuse de ces criteres irait 
a I' encontre de l' effet benefique de l 'uniformisation et de la souhaitable 
harmonisation entre le droit suisse interne et le droit uniforme223. 

56. Conformement au principe de la prise en compte de l'interna
tionalite du contrat dans la recherche d' une norme analogique applica-

221 Sur ces concepts, cf. supra n° 7. 
222 Cf. ATF 95 II 119 ss; BECKER ad art. 206 CO, n° 1 et 5; KELLERIL0RTSCHER, p. 91; 

OsERIScH◊NENBERGER, ad art. 205 CO, n° 2; voir cependant GIGER, ad art. 205 
CO, n° 40 ss. 

223 On peut meme souhaiter du point de vue de la systematique legale que cette 
harmonisation s'etende aux contrats intemes. Sur le droit uniforme comme 
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hie aux contrats innommes, principe confirme par l' article 3 alinea 2 
CV, les contrats de location-vente comme les contrats de leasing avec 
droit d 'achat sont soumis au droit uniforme224

• De la meme fayon, si 
les contrats de donation sont evidemment exclus du champ d' applica
tion de la Convention, la condition du paiement d'un prix faisant 
defaut225

, les donations mixtes sont-elles soumises en partie aux regles 
du droit uniforme226

• Dans la mesure ou son rattachement partiel au 
contrat de vente, sujet a de nombreuses controverses en droit suisse227

, 

est reconnu, le contra! de soumission doit etre soumis a la meme 
logique. 

Si l' echange (supra n° 49) reste rare dans la pratique commer
ciale internationale, les operations de compensation semblent connai-

modele pour le droit national, cf. HoNNOLD, p. 58, n° 14; BucHER E., in: Bemer 
Tage, p. 49. 

224 MESSAGE, n° 211.32; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 16; 
WINSHIP n° 1-22; REINHART, ad art. 1, n° 2; VoLKEN, p. 113, ENDERLEINIMASKOW/ 
STROHBACH ad art. 1, n° 1; HERBERICZERWENKA, ad art. 1, n° 4; contra CZERWENKA, 
p. 146; NEUMAYER/MING, ad art. 3, n° 6. 

Sur le contrat optionel en general, cf. PADOVICINI, p. 92, n° 7. 

A noter que le contrat de leasing international fait lui-meme actuellement l 'obj et 
d'un processus d'unification du droit. Voir a ce sujet SmHR, Internationale 
Rechtsvereinheitlichung von Innominatvertriige, p. 33. 

225 WINSHIP, p. 1-22. 
226 Les regles de la vente etant partiellement applicables: ATF 57 II 142 = JT 1931 

I 450; ATF 84 II 247 = JT 1959 I 145; ATF 84 II 338 = JT 1959 I 130; ATF 98 
II 352 = JT 1973 I 322; ATF 102 II 250 = JT 1977 I 258. 

227 Voir notamment ace sujet: ScH6NLE, ad art. 184, n° 121; BucHER E., Der 
Trodelvertrag, mit dem Augen Ulpian betrachtet, et P1ornr, Le contrat estimatoi
re, pp. 95 et 115. Cette controverse classique connait un developpement nouveau 
avec la question de l'applicabilite du droit uniforme au contrat de soumission. 
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Quant a la jurisprudence allemande relative aux Conventions de La Haye de 
1964, cf. ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 1 EKG, n° 11: «Kaufvertrag ist auch ein 
Vertrag, der als «Kommissionsabrede» bezeichnet wird und fur der Kaufer das 
Recht enthalt, die nicht verkaufte Ware zurOckgeben zu dOrfen, solange der 
Weiterkaufnicht auf Provisions basis erfolgt, sondem zu einem Festpreis einge
kaufte Ware vom Kaufer selbstiindig weiterverkauft wird» (LG Munster, 2 5. 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 



tre un regain de faveur228 . Ces operations se presentent comme deux 
ventes independantes dont les prix respectifs font l'objet d'une com
pensation au sens de !'article 120 CO. Dans une telle construction, 
deux ventes distinctes sont economiquement liees mais juridiquement 
distinctes, et done soumises respectivement au droit uniforme229• 

Par leurs modalites particulieres et leur caractere de longue 
duree, les contrats de distribution exclusive ou de representation 
exclusive230 posent un probleme: ii convient en effet de distinguer le 
contrat cadre qui institue un rapport de collaboration de longue duree 
entre les parties, et les contrats de vente qui ont lieu en execution du 
contrat cadre231

• Si ces derniers sont clairement soumis au droit 
uniforme232, le contrat cadre presente des caracteristiques qui ne sont 

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

228 RAJSKI 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 JACQUET, p. 119. La 
pratique a developpe de nombreux cas de figure (barter; barter-like; counterpur
chase; buy-back; global arrangment; offset. .. ) qu' ii serait dommage d' exclure de 
I' effet simplificateur d 'un droit international materiel uni fie, al ors qu' ii ne s 'a git 
en definitive que de modes de financements particuliers des ventes internationa
Jes. Sur cette idee, cf. KAPPUs, p. 25: «Umgekehrt ist wohl jede Art von 
Zahlungsmittel erfasst, also auch Verrechnungsvorgiinge ohne korperliche Hin
gabe von Geldstocken». 

229 MASKOW in: BIANCAIBONELL, ad art. 53, n° 2.5; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. I, n° 14; HERBERICzERWENKA, ad art. I, n° 5; ENDERLEIN/ 
MAsKow/STROHBACH, ad art. 1, n° I; contra CZERWENKA, p. 141; KAPPUS, p. 25; 
LURGER, pp. 414 ss; KRITZER, p. 70, NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 2. 

230 Les contra ts de franchising, proches des contrats de distribution exclusive mais 
dont la nature s'apparente moins a celle d'un contrat de vente, font pour Jeur part 
l'objet d'un processus d'unification du droit au niveau international: cf. a ce 
sujet SIEHR, Internationale Rechtsvereinheitlichung von Innominatvertriige, p. 
41. 

231 ScHONLE, ad art. 184, n° 104. 
232 MEYER, p. 132 et 376. Au sujet des Conventions de 1964, voir l'abondante 

jurisprudence citee in: ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. I EAG, n° 10, et ad. Art. 
I EKG, n° 3: «Fur die Anwendung des EKG bei Eigenhiindlervertriigen kommt 
es nicht auf den Abschluss des Rahmenvertrages, sondern auf die in seiner 
Ausfuhrung abgeschlossenen einzelnen Kaufvertriige an»; REHBINDER, in: IPRax 
1982, pp. 7 ss; MERTENSIREHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 19. II ne faut pas 
confondre le probleme de l'applicabilite du droit uniforme et celui du rattache-

83 



pas celles d'une vente mais celles d'un contrat de service233
• En 

general, cette obligation de service est preponderante par rapport a 
l'eventuelle obligation de livraison qui peut deja etre contenue dans le 
contrat cadre. Le droit uniforme n'est done pas applicable en vertu de 
l' article 3 alinea 2 CV234

• Il peut cependant etre applicable par analogie 
a une partie du contrat, lorsque l' application analogique des regles de 
la vente se justifie selon les regles nationales relatives aux contrats 
innommes235 . 

57. La pratique du commerce international a rendu usuel le recours 
a des documents precontractuels236 dont la nature juridique est souvent 
difficile a determiner (accord de principe, lettre d'intention, clause 
«subject to contract» ou «sans etre contractuel», etc ... ). Ces accords 
doivent-ils deja etre soumis aux regles du droit uniforme237? 

ment accessoire des contrats d'execution au droit applicable au contrat type. 
Cette problematique de droit international prive n'a d'impact sur l 'applicabilite 
de la Convention que clans la mesure de la condition de realisation de !'art. 1 al. 
1 let. b CV. 

233 MEYER, pp. 89 ss; KUHN, Moritz, Alleinvertriebsvertrag im Verhaltnis zum 
Agenturvertrag, in: Festschrift for Max Keller, Schulthess, Zorich 1989, pp. 190 
ss; BENEDICT, Martine, Le contrat de concession de vente exclusive, ed. pro 
schola, Lausanne 1975, p. 17 et 18·, ENGEL, Contrats, p. 706. 

234 Sur l'inapplicabilite du droit uniforme au contrat cadre, voir la jurisprudence 
citee in: ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 8 EKG, n° 10: «Alleinvertriebs- und 
Provisionsabreden die im Zusammenhang mit Kaufvertri!gen geschlossen wer
den, regeln keine typischen Ki!ufer- Verki!ufer Pflichten, die die Anwendung des 
EKG begrunden konnten»; REHBINDER, IPRax 1982, p. 7 ss 

235 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 16 et SCHLECHTRIEM, in: 
voN CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, Vor Art. 14-24, n° 9: le contrat cadre doit 
notamment etre soumis au droit uniforme lorsqu'il contient deja une obligation 
de livraison ne dependant pas de la conclusion d'un contrat de vente subsequent. 
En droit suisse, cf. ScH◊NLE, ad art. 184, n° 129. 

Voiregalement l'OLG Frankfurt 17.9.1991, publie in: NJW 1992,p. 633, selon 
lequel un contrat de vente exclusive est soumis au droit uniforme, mais Jes regles 
nationales de forme restent applicables. 

236 Voir a ce sujet: FONTAINE, Droit des contrats internationaux (chapitre I); 
FARNSWORTH, Negotiation of Contract and Precontractual Liability: General 
Report, qui presentent une large casuistique de ces documents. 

237 Reponse affirmative: ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, vor art. 
14-24, n° 9; plus nuance: BoNELL, in: RIW I 990, pp. 693 ss., notamment I, 3; 
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11 s' impose en premier lieu de distinguer document precontrac
tuel et contrat, ce dernier pouvant etre incomplet ou conditionnel. La 
frontiere est tracee par les criteres de l'article 14 CV: le pre-contrat 
devient contrat de vente des qu'il ya accord sur une «proposition qui 
indique la volonte de son auteur d'etre lie en cas d 'acceptation (et 
qui) designe /es marchandises et, expressement ou implicitement,.fixe 
la quantile et le prix238 ou donne des indications permettant de le 
determiner». Le droit uniforme, qui regit non seulement les effets du 
contrat mais egalement sa conclusion, intervient des qu'une telle 
proposition parvient (au sens de !'article 24 CV) a un acheteur 
eventuel, soit a «une ou plusieurs personnes determinees» au sens de 
l'article 14 CV239• · 

Certes les parties peuvent-elles deroger al' article 14 CV, et au 
processus de conclusion des contrats prevu par le droit uniforme240

, 

ainsi que le fait remarquer BoNELL qui donne l' exemple de l' accord 
simultane des parties sur un contrat redige par un tiers, ou au contraire 
de contrats issus de tongues negociations sans que le moment de la 
conclusion soit determinable241 • Meme si la procedure de conclusion 
des contrats prevue par la Convention (soit l'echange formel d'une 
offre et d'une acceptation) n'est pas imperative dans son deroulement 
chronologique, il est vain de chercher a appliquer le droit uniforme a 
des accords ou declarations de volonte ne repondant pas aux criteres de 
}'article 14 CV, soit la volonte de son auteur d'etre lie, et une 
determination des elements de base du contrat. En effet, la question 
essentielle qu'implique ce type de document precontractuel, soit son 

indecis: PADOVICINI, p. 92; Concernant Jes Conventions de La Haye de 1967, cf. 
MERTENSIREHBINDER, ad art. 1/2 EKG, n° 20, qui considerent qu'une promesse 
de contracter est soumise a la Joi uniforme des !ors que lecontrat qu'elleconceme 
le sera. 

238 Sur la fixation du prix, voir cependant BucHER E., in: Melanges Piotet, pp. 371 
ss. 

239 Dans ce sens: WEY, n° 86. 
240 HONNOLD, n° 74; BoNELL, in: RIW 1990, p. 696. 
241 BoNELL, in: RIW 1990, p. 695, rappelle notamment qu 'un proj et avait ete prepare 

par le secretariat de la CNUDCI, selon lequel un contrat devait etre considere 
comme conclu meme lorsque le moment exact de la conclusion du contrat n'est 
pas determinable. Ce projet a ete abandonne pour des raisons d'opportunite, et 
non par opposition a son contenu. 
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caractere obligatoire et les consequences de son inexecution242 , ne 
trouve aucune reponse dans le droit uniforme. Plutot que de soumettre 
ce probleme a un peu previsible et indefinissable «esprit de la Conven
tion» au sens de l'article 7 CV, il est preferable de considerer qu'il ne 
s'agit pas la d'une lacune du droit uniforme mais de l'une des limites 
de son champ d'application, et de s'en remettre au droit national 
applicable selon les regles de conflit du for. 

B. Objet du contrat: du concept de marchandises 

58. Alors que la Convention de La Haye de 1955, a l'instar des 
Conventions de 1964 portant loi uniforme, traite de la vented' «ob jets 
mobiliers corporels», les Conventions internationales les plus recentes 
en matiere de vente mobiliere internationale, qu'il s'agisse de la 
Convention de Vienne, de la Convention de La Haye de 1985 ou de la 
Convention de Geneve sur la representation, recourent al' expression 
de «marchandises». Il ne faut pas voir dans cette evolution terminolo
gique un changement substantiel243 (la traduction anglaise, «Goods», 
ne fait pas la difference), mais plutot la traduction d'une volonte 
generale d'eviter les expressions a forte connotation juridique, au 
profit d' expressions plus familieres aux praticiens du commerce et 
mo ins susceptibles d' interpretations divergentes d 'un Etat al' autre244 . 

242 Cf. DRAETTA, Precontratual documents in merger or acquisition negociations, an 
overview of the international practice, in: RDAI n° 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». 

243 Cf. MESSAGE, n° 211.31, qui parle de «mise a jour terminologique»; DocUMENTS 
OFFICIELS, p. 15; HERBER/CzERWENKA, ad art. 1, n° 7; Voir egalement PELICHET, 
p. 69; HEUZE, n° 5.; SCH◊NLE, ad art. 187, n° 17. 

244 CzERWENKA, p. 167; KAHN, in: DPCI, p. 390; Voir egalement PELICHET, p. 68. 
Pour etre moins juridique que la notion d'objets mobiliers corporels, la notion 
de marchandise est connue en droit suisse et utilisee notamment aux art. 7 al. 3 
CO et 92 al. 2 CO. La definition qui en est donnee par la doctrine suisse 
correspond tout a fait a la notion de la Convention: «Sachgoter ( ... ) die 
unmittelbar Gegenstand eines Handgeschaftes werden konnen» (Ernst KRAMER, 
Bruno SCHMIDLIN, in: (Berner) Kommentar zum ~chweizerischen Privatrecht, 
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59. Siles deux concepts de «marchandises» et «d 'ob jets mobiliers 
corporels» sont tres proches, le premier est neanmoins legerement 
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 
gaz245 ou les programmes d' ordinateur246

• 

La vente de droits n' est cependant pas apprehendee par le droit 
uniforme247

, pas plus que la vente d'entreprise248
, qui comprend des 

objets immobiliers, des droits, et des valeurs immaterielles telles que 
la clientele ou la reputation. Le moment pertinent pour la determination 
du caractere mobilier de la chose vendue est celui de la livraison et non 
celui de la conclusion du contrat: ainsi la vente d'une recolte a venir ou 
d'un minerai a extraire est-elle une vente de marchandises au sens de 
la Convention249

. 

60. Pour etre mains lourde de connotation juridique que la notion 
d' «ob jets mobiliers corporels», la notion de «marchandises» est 
neanmoins grevee d' une forte connotation commerciale et a longtemps 
ete ecartee des textes conventionnels de peur qu'elle impliquat dans 
l'esprit du public une distinction non souhaitable entre vente commer-

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

245 Art. 2 let. fCV a contrario; KAHN, p. 391; HERRMANN, in: Bemer Tage, p. 92; 
NEUMAYERIMING, ad art. I, n° 3. 

246 CZERWENKA, p. 148; HERBERICZERWENKA, ad art. 2, n° 16; HERRMANN, in: Bemer 
Tage, p. 92; KAROLLUS, p. 21; DIEDRICH, 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 ete specialement conyu pour Jes 
besoins de l'acheteur, se pose neanmoins la question de !'art. 3 al. I CV. 

247 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». 

248 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 24; HERBERICZERWENKA, 
ad art. 1, n° 7; HERBER in: Bemer Tage, p. 246; NEUMAYER/MING, ad art. I, n° 3. 
Voir cependant le MESSAGE, n° 211.31 in fine, selon lequel l'entreprise pourrait 
etre une marchandise au sens de la Convention si Jes valeurs immaterielles ou 
les biens immobiliers ne se trouvent pas au premier plan. 

249 HERBERICzERWENKA, ad art. 1, n° 7; HONNOLD, n° 56. Cette solution doit cepen
dant etre relativisee par la limite de l'art. 3 al. 2 CV. 
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ciale et vente civile250
• Quelques scrupules d'inspiration plus litteraire 

se manifestaient par ailleurs a faire entrer dans ce concept de marchan
dises des ob jets d' ambition moins mercantile, comme les ob jets d' art251 • 

Ces scrupules se sont tus lors de la Conference diplomatique de 
Vienne (peut-etre l'evolution du marche de l'art les rendait-ils de
suets?), et l' absence de distinction entre vente civile et vente commer
ciale est affirmee par l' article 1 alinea 3 CV, selon lequel le caractere 
civil ou commercial des parties ou du contrat ne sont pas pris en 
consideration pour l' application de la Convention. 

61. L' article 1 alinea 3 CV doit cependant etre mis en perspective 
avec l'article 2 lettre a CV selon lequel sont exclues de la Convention 
les ventes de marchandises achetees pour un usage personnel, familial 
ou domestique252

. Cette exclusion ne se rapporte pas a la nature de la 
chose, mais a son affectation: ainsi l' acquisition d'un appareil de photo 
entrera-t-elle dans le champ d' application de la Convention si l' acque
reur est un photographe, pas si c'est un simple amateur; de meme 
l'acquisition de savons acquis pour les locaux d'une entreprise, d'un 
dictionnaire par un ecrivain sont-ils des contrats apprehendes par la 
Convention253

. Les marchandises non exclues du champ d'application 
de la Convention par l' article 2 lettre a CV ne sont pas exclusivement 
les marchandises acquises au fin de revente, mais toute marchandise 

25° KAHN, in: DPCI, p. 390; CzERWENKA, p. 147; PELICHET, p. 69. 
251 VrscHER, Das Haager Abkommen, p. 54: « ... da verschiedene Kaufgegenstande, 

wie z.B. Gemt!lde, nach -Oblichem Sprachgebrauch keine Waren sind». 
252 Selon KAHN, in: DPCI, p. 390, cette exclusion confirme que la Convention 

«s'adresse a des professionels plutot qu'a de simple particuliers». Cette remar
que nous semble excessive si !'on entend par professionels Jes commen;:ants: 
entrent dans le champ d'application de la Convention non seulement Jes ventes 
de marchandises destinees a etre revendues, mais egalement toutes Jes acquisi
tions liees a une activite professionnelle, quelle qu'en soit la nature. En outre, 
!'art. 2 let. a CV ne concerne que l'acheteur: le vendeur peut tout a fait etre un 
vendeur occasionnel, et pas du tout un vendeur professionel. 

253 Ces exemples sont empruntes a HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad 
art. 2, n° 6. Le Message, n° 211.32, nous semble done ambigu lorsqu'il utilise 
!'expression de «vente d'objet de consommation», car ii laisse supposer a tort 
que certains objets seraient par nature des objets de consommation. Cette 
expression nous semble en outre encore plus inadequate que le terme de 
«marchandises» pour designer par exemple une oeuvre d'art. La nature de la 
chose peut cependantjouer un role clans la reconnaissabilite de son affectation. 
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utilisee de fayon professionnelle254 , comme des machines de bureau 
acquises par un avocat ou des sieges destines a la salle d'attente d'un 
medecin. L' acquisition d' oeuvres d'art entre dans le champ d' applica
tion de la Convention non seulement lorsque l'acheteur a pour dessein 
de revendre l'oeuvre, mais egalement lorsqu'il l'acquiert aux fins 
d' exposition payante, ou meme s' il s' agit simplement de decorer le hall 
d'entree d'une societe255 • Lorsque la marchandise est affectee a un 
double emploi professionnel et personnel (par exemple une camionnet
te acquise pour effectuer des livraisons mais egalement utilisee pour 
les besoins familiaux de son proprietaire), son acquisition doit etre 
consideree comme entrant dans le champ d' application de la Conven
tion 256. 

Comme pour le critere de I' internationalite, la reconnaissabilite 
de l' affectation reservee aux marchandises faisant I' obj et du contrat de 
vente joue un role determinant. Le moment pertinent de cette recon
naissabilite est celui de la conclusion du contrat257

• La charge de la 
preuve incombe a l'acheteur pour ce qui est de l'affectation reelle des 
biens, et au vendeur pour ce qui est de son ignorance justifiee de cette 
affectation258

. 

62. La Convention definit par ailleurs le concept de marchandises 
de fayon negative, par Jes exclusions de Varticle 2 lettres d, e, et f CV, 
posant ainsi, comme pour le concept de vente, des «borderlines»259 . La 
formulation de ces exclusions est cependant maladroite, trop large, 
trop etroite, ou sujette a confusion: 

254 Commentaire du secretariat ad art. 2, n° 2 in: Documents Officiels, p. 17; AurnT; 
p. 28. 

255 Voir par exemple DocUMENTS OFFICIELS, p. 395: l'exemple discute par les 
delegues est celui de !'acquisition d'un Goya par un musee des Pays-Bas. 
Egalement NEUMAYERIMING, ad art. 2, n° 3. 

256 KAROLLUS, p. 26; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 8; 
CzERWENKA p. 152, qui rappelle que l'idee selon laquelle !'exclusion de l'art. 2 
let. a CV valait aussi dans les cas de double emploi si l 'emploi personnel, 
familial OU domestique etait preponderant a ete rejetee lors de !'elaboration de 
la Convention. 

257 HERBER/CzERWENKA, ad art. 2, n° 6; ENDERLEINIMASKOWISTROHBACH, ad art. 2, n° 
3; HoNNoLD, n° 50; NEUMAYER/MING, ad art. 2, n° 4. 

258 AUDIT, p. 29; CzERWENKA, p. 150. 
259 WINSHIP, p. 1-25. 
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L'exclusion de l'article 2 lettre c CV, concernant les navires, 
bateaux, aeroglisseurs et aeronefs, est trop large par rapport a 
sa ratio legis, qui est la prise en compte du statut particulier 
reserve a certaines categories de ces vehicules par les droits 
nationaux260

, qui les traitent souvent en biens immobiliers, et 
prevoient des procedures particulieres d' enregistrement. Con
trairement a la Convention de La Haye de 1955 et aux Conven
tions de 1964 portant loi uniforme261

, la Convention de Vienne 
ne precise cependant pas que l' exclusion se limite aux navires, 
bateaux et aeronefs enregistres. Cette reserve a ete supprimee 
de la Convention car les conditions d' enregistrement etant 
differentes d'un Etat a l'autre, une meme marchandise pouvait 
etre soumise a cette formalite dans l 'Etat du vendeur et pas dans 
celui de l' acheteur262

. Par sa formulation generique, l' article 2 
lettre c CV comprend a premiere vue non seulement les vehi
cules destines aux transports commerciaux, mais egalement 
des vehicules de plaisance tels un voilier, une planche a voile, 
un planeur, un ULM ou un Deltaplane263 . Une interpretation 
teleologique de l'article 2 lettre e CV permet cependant d'abs
traire de l' exclusion prononcee par cette disposition les vehicu
les ne faisant l'objet d'aucune immatriculation, pas plus dans 
l'Etat du vendeur que'dans celui de l' acheteur264

• Les elements 

260 WINSHIP, p. 1-25; KAHN, in: DPCI p. 391; CZERWENKA, p. 153; MESSAGE, n° 
211.31. 

261 Art. 1 al. 2 CLH-1955; art. 5 let. b EKG. 
262 AUDIT, p. 30. 
263 PLANTARD,p. 325; KAHN, in: DPCI, p. 391; AUDIT, p. 30; HONNOLD, n° 54; HEUZE, 

p. 77. 
264 Cf. MESSAGE, n° 211.31: «la Convention ne saurait avoir pour but d 'exclure de 

son champ d'application tous !es bateaux, meme Jes canots et Jes bateaux a 
rames». Dans ce sens egalement CZERWENKA, p. 153; HERBER in: VON CAEMME
RERISCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 33; ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH, ad art. 2, n° 
7; REINHART, ad art. 2, n° 7. Plus restrictif HERBERICZERWENKA ad art. 2, n° 13. 
La solution proposee par le message de se «reporter aux regles du droit national», 
sans preciser de quel droit national ii s'agit, est a notre avis insuffisante, en ce 
qu'elle reintroduit le probleme qui a conduit a la formulation generique de !'art. 
2 let. e CV: ii faut done en tout cas tenir compte des deux droits nationaux du 
vendeur et de l'acheteur. Comme le fait remarquer HONNOLD, n° 54, meme une 
telle solution est cependant critiquable sous !'angle du principe de l'interpreta-
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de construction des navires, bateaux, aeroglisseurs et aeronefs 
(par exemple des moteurs d'avions) sont par contre des mar
chandises soumises au droit uniforme265. 
L'exclusion des monnaies (art. 2 let. c CV) est egalement 
exprimee en termes trop generiques, seule la vente de monnaies 
ayant cours l~gal devant etre exclue du champ d'application de 
la Convention266. II serait arbitraire de traiter differemment les 
collectionneurs de monnaies anciennes et les collectionneurs 
d' armes ou d' autres antiquites. 
- L'exclusion des ventes d'electricite (art. 2 let. f CV) est au 
contraire trop etroite: si les contrats de vente d'energie presen
tent des particularites qui rendent le droit uniforme peu ade
quat267, cette exclusion aurait du concerner egalement les ven
tes de gaz OU de petrole268 . 
Enfin, I' exclusion des ventes de titres ne doit en aucun cas etre 
comprise comme !'exclusion de tous les contrats de vente 
impliquant un transfert de documents: meme si le titre est 
representatif de la marchandise, il n' est pas l' obj et de la 
vente269. La Convention de La Haye de 1955 apportait cette 
precision (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 
partie des obligations du vendeur. 

tion uniforme de !'art. 7 al. 1 CV. HoYER, in: HoYERIPosCH, p. 39, fait enfin 
remarquer a juste titre que clans la plupart des cas, ces vehicules legers sont de 
toute far;onexclus du champ d'application de la Convention par l'art. 2 let. a CV. 

265 MAGNUS, p. 84, citant un arret hongrois non publie; HERBER in: VON CAEMMERERI 
SCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 35. 

266 La traduction allemande («Zahlungsmittel») est a cet egard plus precise. Cf. 
HERBER in: VON CAEMMERERfSCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 30; ERDEM, n° 180; 
CZERWENKA, p. 152; HERBER /CZERWENKA, ad art. 2, n° 12. Contra PLANTARD, p. 
325. 

267 Auon, p. 30; KAHN, in: DPCI, p. 391 y voit pour sa part une «reminiscence des 
Conventions de 1964, qui visaient expressement Jes meubles corporels» 

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

269 MESSAGE, n° 211.31; HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 28; 
HERBERICZERWENKA, ad art. 2, n° 11; CZERWENKA, p. 152; REINHART, ad art. 2, n° 
6; NEUMAYER/MING, ad art. 2, N° 7; HOYER, in: HoYERIPoscH, p. 38, qui rappelle 
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63. On peut done regretter un certain manque de precision de la 
Convention quant a la notion de marchandises, puisque cette notion 
n'est definie que de fa~on negative, a travers une liste d'exclusions 
dont la formulation est contestable, et qui releve plus de concessions 
arrachees en fin de conference270 que d' un reel progres par rapport aux 
Conventions de La Haye de 1964. 

C. Conclusion 

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

Fondamentalement, le concept de vente de la Convention equi
vaut a celui de l 'article 184 CO (n° 4 7 a 48). Sont incl uses dans ce 
concept generique les vent es a temperament dans la mesure OU l' excl u
s ion de l' article 2 lettre a CV ne Jes concerne pas. De meme, les pactes 
d' emption, de preemption et de rem ere sont soumis aux droit uniforme 
et en particulier a ses regles sur la conclusion du con tr at. Les ventes aux 
encheres et !es ventes sur saisie ou par autorite de justice sont 
abandonnees au systeme conflictuel (n° 49 a 52). 

L' application par analogie du droit uniforme aux contrats 
internationaux innommes s'impose aujuge dans la mesure ou l'appli
cation analogique des regles de la vente estjustifiee. Le droit uniforme 
le prevoit notamment en son article 3 alinea 2 pour les contrats mixtes 
presentant des elements de service dans une part non preponderante (n° 
53 a 57). 

Le concept de «marchandises» correspond a la definition du 
droit suisse d'une chose mobiliere, mais comprend des choses non 
corporelles. II se definit par ailleurs a travers les exclusions de I' article 
2 lettres a, d, e et f CV (n° 58 a 63). 

qu'une proposition autrichienne avait ete formulee ace sujet, qui n'a malheureu
sement pas ete retenue. 

27° Cf. WINSHIP, 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 crileres d'application personnels dans la 
delimitation des sources 

65. Le facteur personnel, lie a l'etablissement des parties, est en 
premier lieu l' element de determination de I' internationalite du con
trat. Puisque la Convention de Vienne n' est pas universelle, ce critere 
personnel intervient egalement comme facteur d'application de la 
Convention a un contrat international. 

Ces criteres d'application «ratione personae» de !'article 1 •r de 
la Convention n'affectent pas la delimitation entre le droit national 
suisse et le droit conventionnel, mais permettent de trancher l'even
tuelle alternative de l'application des regles conventionnelles ou de 
l'application d'un droit etranger. 

66. L'article 1 er de la Convention prevoit en effet un double meca
nisme d'application des regles conventionnelles selon le facteur per
sonnel: un mecanisme d'application «autonome» et un mecanisme 
d'application dependante. Si Jes Etats ou sont etablies les parties sont 
des Etats contractants, la Convention est applicable en vertu de son 
article 1 alinea 1 Iettre a (application autonome); si par contre l'une au 
moins des parties est etablie dans un Etat non contractant, la Conven
tion n' est applicable que si Jes regles de conflit du for designent le droit 
d'un Etat contractant, conformement a !'article 1 alinea 1 lettre b CV 
(application dependante); dans le cas contraire, le droit national de 
l'Etat etranger non contractant designe par la regle de conflit est 
applicable. 

Comme pour la determination de l'internationalite du contrat, 
Jes criteres d'application ratione personae de la Convention se basent 
sur la notion factuelle de l' etablissement271

, precisee par l' article 10 
CV. 

271 Sur cette notion, cf. supra n° 31 ss. 
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67. Les criteres de rattachement personnels de la Convention inter
viennent done lorsqu'il s'agit de trancher le conjlit eventuel entre un 
droit national etranger et /es reg/es conventionnelles, mais n'inter
viennent pas dans Jes rapports entre le droit national suisse et la 
Convention de Vienne. 

Un aper,;u de ce systeme de rattachement personnel et des 
problemes lies aux possibilites de reserves offertes aux Etats contrac
tants met en lumiere la complexite de la casuistique se presentant au 
juge charge de mettre en oeuvre le droit conventionnel, et permet de 
mieux discerner le sinueux trace des frontieres entre les differentes 
sources du droit de la vente internationale272

• 

b. Application «autonome» des reg/es conventionnelles: une 
autonomie relative 

68. La Convention est applicable de fa,;on autonome lorsque les 
parties sont etablies dans deux Etats contractants (art. 1 al. 1 let. a CV). 

Cette autonomie tient en ce que I' application des regles conven
tionnelles intervient independamment de toute regle de conflit: le juge 
doit appliquer le droit uniforme comme droit directement applicable, 
et non comme droit designe par une regle de conflit273. 

69. Un probleme de hierarchie entre Jes differentes Conventions 
internationales ratifiees par la Suisse se pose neanmoins, 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 federate sur le 
droit international prive, et done sur I' article 118 alinea 1 LDIP qui 

272 Frontieres formant un veritable «labyrinth of rules», selon McLACHLAN, p. 610: 
voir notamment Jes conclusions pessimistes de DELAUME, cite par !'auteur. (Les 
germanophones utilisent pour leur part !'expression de «Mehrspurigkeit»: cf. 
KAUFMANN-KOHLER, p. 263) 

273 HERBER/CzERWENKA, ad art. I, n° 16: «In den Fallen des Abs 2 Buchst a ist <las 
Kaufu ohne Berucksichtigung der Regeln des internationalen Privatrechts stets 
anzuwenden»; HONNOLD, n° 77; Cette autonomie inspire a PELICHET, p. 36, 
!'image d'une Convention s'appliquant «en !'air, detachee de tout ordre juridi
que clans lequel normalement une Joi est inseree ( ... ) une espece de lex mercatoria 
codifiee». Pour sa part PLANTARD, p. 317, met en garde !es usagers de la 
Convention contre la tentation de raisonner toujours par reference aux regles de 
conflit de Joi. 
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reserve la Convention de La Haye de 1955274 . Lorsque les deux parties 
au contrat sont etablies dans des Etats parties a la Convention de La 
Haye de 1955, les regles de conflit de cette Convention275 ont cependant 
preseance sur les regles du droit uniforme, ainsi que l' indique l' article 
90 CV276. Dans cette hypothese, la Convention de Vienne ne serait plus 
applicable de fayon autonome, mais uniquement en tant que droit 
applicable selon les regles de conflit. 

70. La Convention de La Haye de 19 5 5 designant en general le droit 
de l'Etat ou est etablie l'une des parties (art. 3 CLH-1955), cette 
question peut paraltre fort theorique des !ors que Jes deux parties sont 
etablies dans des Etats contractants277 . L'article 4 de la Convention de 

274 Art. 1 al. 2 LDIP. Voir par ailleurs l'art. 90 CV, selon lequel Jes accords 
internationaux traitant d'une matiere regie par la Convention de Vienne n'y 
derogent qu'a condition que Jes parties au contrat aient leur etablissement clans 
des Etats parties a cet accord. 

275 II convient de souligner a ce sujet que la Convention de La Haye de 1955 a un 
caractere «self-executing»contrairement a ce que laisse entendre I' art. 7 de la 
Convention. Elle peut done s'appliquer independamment du renvoi de !'art. 118 
al. 1 LDIP. Voir ace sujet VON OVERBECK, Juge interne et Conventions de droit 
international prive, 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 depit de ce que son 
article 7 pourrait faire accroire, deviendra chez nous du droit federal par le seul 
fait de la ratification, sans qu'elle ait besoin d'y etre integree par une Joi 
speciale». 

276 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 90, n° 6; WINSHIP, pp. 1-41 ss.; 
CONETTI, pp. 83 ss.; CzERWENKA, p. 163; HERBERICZERWENKA, ad art. 90, n° 3; 
NEUMAYER/MING, ad art. I, n° 6. Contra CARBONE in: BIANCA, p. 343; VEKAS, p. 
342, 343. Ce dernier auteur considere pour sa part que Jes regles de conflit sont 
inapplicables quelle qu'en soit la source lorsque le droit uniforme est applicable 
de faryon autonome, puisque clans ce cas, ii n'y a justement pas de conflit de Joi. 
Cette argumentation seduisante ne tient pas compte du fait que Jes regles de 
conflit peuvent designer le droit d'un Etat tiers, ou que le droit uniforme peut etre 
«desuniformise» par Jes differentes reserves des Etats contractants. 

Le fait que l'art. 90 CV concerne la Convention de La Haye de 1955 ressort 
clairement des travaux preparatoires: cf. !'intervention de PELICHET in Docu
MENTS OFFICIELS, p. 465. 

277 CoNETTI, p. 85; VEKAs, p. 343, note 18; HONNOLD, n° 45.2 et 46.2. Les regles de 
rattachement objectif de la Convention de La Haye de 1955 renvoient en general 
au droit de l'un des Etats parties a la Convention de Vienne. 
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La Haye de 1955 peut cependant poser un probleme: cette disposition 
prevoit en effet que «la /oi interne du pays oil doit avoir lieu I 'examen 
des objets mobiliers corporels delivres en vertu de la vente est 
applicable en ce qui concerne laforme et /es de/ais dans lesquel/es 
doivent avoir lieu I 'examen et /es notifications relatives a I 'examen, 
ainsi que /es mesures a prendre en cas de rejus des ob jets». Le droit 
applicable a cette matiere peut done etre le droit d'un Etat non partie 
a la Convention de Vienne, si la verification de la marchandise doit 
avoir lieu en un autre lieu que celui de l'etablissement du vendeur ou 
de l' acheteur: si un contrat entre un vendeur franr;ais et un acheteur 
suisse prevoit que la marchandise doit etre verifiee en Belgique, le droit 
applicable a cette verification selon la Convention de La Haye de 1955 
est le droit beige. Lorsque le juge suisse est tenu, conformement a 
l'article 90 CV, d'appliquer prioritairement l'article 4 de la Conven
tion de La Haye de 1955 et non l'article 1 CV, les regles de la 
Convention de Vienne sur la verification de la marchandise et les 
mesures a prendre en cas de refus des objets278 ne sont pas applicables, 
quand bien meme les deux parties sont etablies dans des Etats parties 
a la Convention de Vienne279

• 

71. L' article 90 CV ne vis ant pas que les Conventions pas sees mais 
egalement les Conventions a venir, des problemes identiques pour
raient se presenter si la Suisse ratifiait d'autres Conventions compor
tant des regles de conflit en matiere 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 sur la loi applicable aux obligations contractuelles connaissent 

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

279 Sur l'hypothese ou les regles de conflit designent le droit d'un Etat tiers, voir 
HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM ad art. 90 CV, n° 7; WINSHIP, p. 1-43; 
CoNETTI, p. 85; HONNOLD, p. 83; KINDLER, in: RIW 1988, p. 779; CARBONE, p. 522. 

Sur le probleme pose par !'art. 4 CLH-55 clans le contexte du droit uniforme, cf. 
l'arret autrichien publie in: RdW 1992, 239, et KARoLLUs, UN-kaufrecht: 
Hinweise fur die Vertragspraxis, in: (osterrerchische) Juristische Blatter 1993, 
pp. 23 ss. 
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cependant tout es deux une regle de desistement permettant d' eviter ce 
probleme de conflit entre Conventions internationales280

. 

c. Application dependante des reg/es de la Convention:une logique 
autonome 

72. L'article 1 alinea 1 lettre b CV pose le principe de l'application 
dependante de la Convention: lorsque !es regles de conflit du for 
designent le droit d'un Etat contractant, les regles conventionnelles 
sont applicables et non le droit national281

. Ce systeme d'application 
dependante de la Convention rationalise la scission du droit de la vente 
mobiliere au sein de l'ordre juridique des Etats contractants: a un 
contrat de vente internationale entrant dans le champ d'application 
materiel de la Convention, le juge d' un Etat contractant appliquera soit 
le droit etranger d'un Etat non contractant, soit les regles convention
nelles, mais en aucun cas, hors celui du choix delibere des parties282

, 

son droit national. Le concept de la coexistence au sein de I' ordre 
juridique des Etats contractants d'un droit de la vente internationale et 
d'un droit de la vente interne est ainsi sauvegarde. 

L' application «dependante» des regles conventionnelles peut 
s'imposer egalement au juge d'un Etat non contractant, selon les 
modalites de ses regles de rattachement, dans la mesure ou celles-ci 

280 La Convention de La Haye de 1986 prevoit expressement en son art. 23 let. a 
qu'elle ne portera pas atteinte a I'application de la Convention de Vienne. 
PELICHET, p. 37, y voit un eventuel conflit negatif de Conventions: voir ace sujet 
supra n° 16. Plus generalement la Convention de Rome de 1980 prevoit en son 
art. 21 qu'elle ne porte pas atteinte a I'application des Conventions intematio
nales auxquelles un Etat est ou sera partie. L'adhesion de la Suisse a cette 
Convention par la Suisse ne changerait done en rien la situation, la Convention 
de La Haye de 1955 restant prioritairement applicable: cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 
263; LOEWE, ad art. 90, n° 3. Voirpar ailleurs CoNETTI, p. 84; McLACHAN, p. 612. 

281 Les regles du droit international prive applicables sont celles du for (ENDERLEIN/ 
MAsKow/STROHBACH ad art. 1, n° 6.2;'NEUMAYERIMING, ad art. I, n° 7; KAROLLUS, 
p. 33). La determination du droit applicable yest soumis clans toute I' etendue de 
son processus, y compris la prise en compte d'un eventuel renvoi (LOEWE, p. 22; 
KAROLLUS, p. 33 NEUMAYER/MING, ad art. 1, n° 7. Voir cependant HEUZE, p. 95; 
HERRMANN in: Bemer Tage, p. 88; HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad 
art. 1, n° 41; LODERITZ, ad art. 1, n° 14). 

282 Sur l'autonomie de volonte des parties, voir infra n° 107 ss. 
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designent le droit d' un Etat contractant. L' article 1 alinea 1 Iettre b CV 
devient alors applicable comme droit etranger designe par Jes regles de 
conflit du for283

• 

73. En droit international prive suisse, Jes regles de conflit applica
bles sont essentiellement Jes dispositions de la Convention de La Haye 
de 1955, que I' article 118 alinea 1 LDIP reserve. Ces dispositions 
designent le «droit interne» de l 'Etat ou est etabli le vendeur en 
general, et l' acheteur dans certains cas. Cette mention du droit interne, 
destinee a eviter le probleme classique du renvoi en droit international 
prive284

, ne doit en aucun cas etre interpretee comme une exclusion du 
droit conventionnel au profit du droit national. Non seulement une telle 
interpretation ne correspondrait-elle pas a la volonte des auteurs de la 
Convention de 1955, mais encore rendrait-elle impossible I' applica
tion dependante de la Convention de Vienne en Suisse. Rien n'interdit 
par ailleurs de considerer que Jes regles conventionnelles, par leur 
caractere de regles materielles directement applicables, font parties du 
«droit interne» des Etats contractants, meme si leur but est de regler 
une situation internationale285,286• 

74. Le domaine de la Joi applicable selon la Convention de La Haye 
de 1955 ne concerne pas la capacite des parties, le transfert de propriete 

283 Cf. infra n° 93. 
284 VON OVERBECK, p. 72 n° 80. 
285 Sensibles a I'ambiguHe de cette notion de «droit interne», les auteurs des 

Conventions de La Haye de 1986 et de Rome de 1980 y ont renonce, quitte a 
consacrer une disposition speciale a I' exclusion du renvoi (art. 14 CLH-1986 et 
15 CR). Voir ace sujet PELICHET, p. 178. 

286 Alors que les Etats parties aux Conventions de La Haye de 1964 s' obligeaient a 
integrer la Joi uniforme clans leur legislation (art I EKG), La Convention de 
Vienne est directement applicable (sinon clans les Etats comme Jes pays Scan
dinaves ou meme les traites <lits «self executing» doivent faire l'objet d'une 
procedure de transformation en regle de droit interne; cf. ERDEM, n° 77). Elle est 
done devenue partie integrante du droit national suisse des sa ratification par la 
Suisse. Selon Jes propres termes du Tribunal federal, un tel traite international 
«constitue une source du droit federal»: ATF 88 (1962) I 86. Cf. MESSAGE, n° 7: 
«Dans Jes limites de son champ d'application, la Convention de Vienne rempla
cera ou completera le droit interne. Ses regles s'appliqueront directement aux 
particuliers»; HERBERICZERWENKA, Einfiihrung, n° 3; REINHART, Einleitung, n° 
19; ERDEM, p. 15, n° 71 ss; VOLKEN, pp. 82 ss. 
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et les effets de la vente a l'egard des tiers (art. 5 CLH-1955). Le 
probleme de l' application dependante des regles conventionnelles a 
ces questions ne se pose cependant pas, puisque la Convention de 
Vienne ne concerne pas ces domaines, qui sont done laisses au systeme 
conflictualiste (art. 4 CV). 

La forme du contrat n' est pas soumise aux regles de conflit de 
la Convention de La Haye de 1955 (art. 5 ch. 2 CLH-1955), alors 
qu'elle fait l'objet de dispositions de la Convention de Vienne. L'ap
plication de ces dispositions selon l'article 1 alinea 1 lettre b CV 
depend done de l' article 124 LDIP qui consacre le principe du droit le 
plus favorable au contrat287 (art. 124 al. 1 et 2 LDIP). Si l'un des Etats 
dont le droit est alternativement designe par cette disposition a adopte 
le droit uniforme, le principe de la liberte de la forme de la Convention 
l'emporte sur les regles d'un droit plus restrictif. L'hypothese de 
l'article 124 alinea 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 determinee». Dans un tel cas, le droit applicable 
au contrat est determine par les regles de la Convention de La Haye de 
1955 qui regit ainsi indirectement la question de la forme du contrat. 

75. II n'est enfin pas sans interet de se demander si l'article 1 alinea 
1 lettre b CV, qui pose le principe de l'application dependante de la 
Convention, s'applique lui-meme de fac;:on autonome ou de fac;:on 
dependante. Certains Etats ayant ratifie la Convention al' exclusion de 
cette disposition particuliere (Etats reservataires au sens de l' article 95 
CV), le juge suisse devrait renoncer a appliquer l'article 1 alinea 1 
lettre b CV s'il a au prealable applique une regle de conflit designant 
le droit d'un tel Etat288

. 

L'article 1 alinea 2 LDIP donne la reponse289
: le juge doit 

d'abord examiner si la Convention de Vienne est applicable avant de 
recourir, le cas echeant, aux regles de conflit nationales. II doit done en 
premier lieu examiner l'article 1 alinea 1 lettre b CV (a defaut 

287 Voir a ce sujet PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et regles de 
ratttachement a caractere substantiel, p. 23 ss n° 33-40 (et pp. 31 ss, n° 48-52 en 
ce qui concerne la Convention de Rome de 1980); MESSAGE du Conseil federal 
concernant la LDIP, n° 282.3; ScHNYDER, Das neue IPR-Gesetz, p. 113. 

288 Cf. infra n° 85 ss. 
289 Cf. SCHWANDER, n° 595: «EinKonfliktzwischen 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 regles de 
conflit que pour verifier si !es conditions de l' article 1 alinea 1 lettre b 
CV sont remplies. En ce sens peut-on considerer cette disposition 
comme une norme d'application autonome290

• Les regles de conflit de 
la Convention de La Haye de 1955 doivent bien entendu etre reservees 
lorsque les deux parties sont etablies dans des Etats parties a cette 
Convention, conformement a la hierarchie des Conventions etablie par 
l' article 90 CV291

• Mis a part ce probleme de conflit entre Conventions, 
la logique de l' application dependante de la Convention est une logique 
autonome: le droit international prive n' intervient pas comme prealable 
a l'application de la Convention, mais comme realisation de l'une des 
conditions alternatives de !'article 1 CV. 

d. Application d'un droit national etrangerpar unjuge suisse 

76. De fa~on generale, le juge suisse devra recourir aux regles de 
conflit, et appliquer le cas echeant un droit etranger, lorsqu'une 
matiere n'estpas regleepar la Convention de Vienne (art. 2 CV, 4 CV, 
5 CV notamment), ou reglee de fa~on lacunaire (art. 7 CV). Avant 
meme d' entrer plus en detail dans !es Ii mites materielles de la Conven
tion, ii convient d' examiner dans quel cas le juge suisse sera amene a 
appliquer le droit etranger en lieu et place des regles conventionnelles 
regissant la matiere. 

77. Dans !es limites du domaine d'application materiel de la Con
vention de Vienne, l'application par unjuge suisse d'un droit national 

29° CzERWENKA, p. 162 «Diese Norm stellt sich, wie oben ausgefuhrt, als «Abgren
zungsnorm», nicht dagegen als Kollisionsnorm dar. Die in ihr angeordnete 
Verweisung auf IPR integriert das Kollisionsrecht in das Sachrecht, veriindert 
dagegen nicht ihren Rechtscharakter. Daraus folgt, class sichdie Anwendungdes 
Uebereinkommens nicht aus der kollisionsrechtlichen Venveisung ergibt, son
dern aus Art. I Abs. I Buchs/ b C!SG selbst»; WEY, p. 26 n° 70; PELICHET, p. 39; 
LASLO RECZEI, p. 518; Cette conception de !'art. I al. I let. b CV comme norme 
d'application autonome exclut toute problematique de renvoi, le juge n'ayant 
pas a se demander si l'Etat dont le droit est designe appliquerait lui-meme la 
Convention de Vienne. Contra LOEWE, ad art. I, p. 22; McLACHAN, p. 6 I 4 
hyp.iii); 

291 Cf. supra n° 69; CzERWENKA p. 164 «Ein Konventionenkonflikt kann also mit Art. 
I Abs I Buchs! b CISG nicht verhindert werden». 
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etranger en lieu et place des regles conventionnelles ne peut intervenir 
que dans trois hypotheses: 

le vendeur est etabli dans un Etat etranger non partie a la 
Convention, et la commande n'a pas ete re~ue par le vendeur, 
son representant, agent ou commis-voyageur dans l'Etat ou est 
etabli l'acheteur (art. 3 al. 1 CLH-1955 et art. I al. I let. b CV 
a contrario); 
l' acheteur est etabli dans un Etat etranger non partie a la 
Convention, et la commande a ete re~ue par le vendeur, son 
representant, agent ou commis-voyageur dans I 'Etat ou est 
etabli l'acheteur (art. 3 al. 2 CLH-1955 et art. 1 al. l let. b CV 
a contrario); 
les parties ont elu le droit etranger, a I' exclusion de la Conven
tion (art. 6 CV, et art. 2 CLH-1955). 

78. Doivent en outre etre reservees: 
Les regles etrangeres relatives a la verification de la marchan
dise, lorsque celle-ci se trouve dans un Etat non partie a la 
Convention de Vienne, si l'une des parties au moins est etablie 
dans un Etat non contractant (application dependante de la 
Convention) et si les deux parties sont etablies dans des Etats 
parties ala Convention de La Haye de 1955 (Regle de conflit de 
Conventions de l' article 90 CV)292 . 

Les regles de forme d'un Etat etranger293 non contractant dans 
l'hypothese ou tout Etat contractant est exclu des criteres de 
rattachement alternatifs de !'article 124 LDIP. 
La prise en compte par le juge suisse des eventuelles reserves 
d'un Etat etranger contractant reservataire, qui peut etre consi
deree comme une application du droit etranger en ce sens que 
le droit uniforme n'estplus applicable tel qu'il est en vigueur en 
Suisse, mais affecte d'une volonte legislative etrangere. 

79. L' application du droit etranger repond al ors aux regles genera
les en la matiere (notamment !'article 16 LDIP), et en cas d'incertitude 
quanta son contenu, le droit uniforme peut etre applique a titre de droit 

292 Cf. supra n° 69. 
293 Ence qui concerne un Etat contractant reservataire au sens de l'art. 96 CV, cf. 

infra n° 98 ss. 
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de substitution 294 • Conformement a I' article 16 alinea 2 LDIP, le droit 
suisse s' applique si le contenu du droit etranger ne peut pas etre etabli. 
S'agissant d'un contrat de vente intemationale, le droit suisse est le 
droit uniforme. 

80. Le droit uniforme peut egalement intervenir en qualite de 
codification des usages intemationaux, dans la mesure de l' effet 
juridique que le droit etranger accorde aux usages295

, ou de la possibi
Iite pour un juge ou un arbitre de se detourner du droit national 
applicable au profit de principes et d'usages a caractere universel296

• 

Ainsi de nombreuses sentences arbitrales de la Chambre de Commerce 
Internationale se referent aux dispositions de la Convention non en 
vertu de ses regles d'application mais en raison de sa «valeur de 
consensus». Dans l'affaire 6281 en 1989, l'arbitre s'est ainsi refere 
aux articles 74 a 77 CV alors que la Joi yougoslave etait applicable, en 
relevant la valeur de «loi universe/le» du droit uniforme297

. Dans 
d' autres sentences arbitral es, la valeur d' usage commercial internatio
nal a ete reconnu aux articles 38 a 40 CV (defaut de conformite) et 19 
CV (notion de contre-offre)298

• L'utilisation des Conventions interna
tionales par Jes arbitres est d'ailleurs encouragee par la Chambre de 
commerce intemationale comme facteur d'unification de la pratique 
arbitrale, parallelement aux usages non codifies299

• 

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

295 Cf. SCHWANDER, n° 563, p. 260: en droit international prive suisse, le juge peut 
recourir aux usages internationaux clans trois cas: I. Lorsque le droit national s'y 
refere expressement, !es usages constituant alors du droit positif (en matiere de 
vente, voir !es art. 184, 188, 189, 211, 213, 224, 225 CO. Sur le principe, cf. ATF 
91 II 356). 2. Lorsque !es parties ont integre ces usages clans leur contrat (ATF 
50 II 13; 91 II 358; 94 II 157). 3. Dans le cadre du completement des ]acunes du 
contrat (GAUCHISCHLUEP, n° 1256). 

296 Sur le droit uniforme comme codification de la «lex mercatoria, cf. KAPPUS, p. 
177 et in: RIW, p. 794; PELICHET, p. 36; Aumr, p. 198; SIEHR, Parteiautonomie, 
p. 501 et MouLY, p. 405. Contra HEUZE n° 129 qui considere que se serait trahir 
la volonte des parties que d'appliquer la Convention clans un cas ou ses 
conditions d'application ne sont pas realisees. 

297 J.D.11991, p. 1054 
298 Affaires 5713 et 6795, citees in: J.D.I 1991, p. 1058. 
299 Observations in: J.D.I 1991, p. 1059. 
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Les regles d'application ratione personae de la Convention de 
Vienne ne sont done pas le facteur exclusif de son application. 

B. La prise en compte des reserves etrangeres 

par le juge suisse 

a. Reserves prevues par le droit uniforme 

81. La Suisse a ratifie la Convention de Vienne sans emettre de 
reserve. Pour autant, les reserves emises par les Etats contractants 
etrangers ne sont pas sans effet sur l' application du droit conventionnel 
en Suisse. Cet effet, loin d'etre homogene, depend de la nature de la 
reserve etrangere. 

Cinq types de reserve sont envisageables, aucune autre reserve 
n'etant admise que celles qui sont expressement autorisees par la 
Convention300 (art. 98 CV): 

une reserve au sens de l' article 92 concernant la Heme ou la 
IIIeme partie de la Convention; 
une reserve au sens de l' article 93 CV limitant l' entree en 
vigueur de la Convention a certaines entites au sein d'un Etat 
federal; 
une reserve au sens de l' article 94 CV permettant aux Etats au 
benefice d'une unification ou d'un rapprochement legal regio
nal en matiere de vente mobiliere de preserver ce regime 
juridique au detriment du droit uniforme; 
une reserve au sens de l'article 95 CV concernant l'article l 
alinea I let. b CV; 
une reserve au sens de l' article 96 CV concernant la forme des 
actes juridiques lies au contrat de vente. 

82. Certaines reserves ne concernent l' application de la Convention 
en Suisse que dans la mesure de la determination du concept d'Etat 
contractant au sens de l'article ler CV. Ainsi l'article 93 CV permet
il aux Etats federaux au sein desquels le droit des contra ts n' est pas 
unifie de declarer que la Convention ne s' applique qu' a certain es de ses 

300 Outre ces reserves, des declarations peuvent etre emises, comme la declaration 
allemande concemant !'interpretation par I' Allemagne d'une reserve au sens de 
!'art. 95 CV. Cf. HERBERICzERWENKA, ad art. 98, n° 2. 
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unites territorial es. L' application de la Convention au sens de I' article 
1 alinea l lettre a ou b CV depend done de I' etablissement de I' une des 
parties au contrat dans cette unite territoriale. 

Alors que !'article 93 CV prevoit l'hypothese d'une pluralite 
de regimesjuridiques au sein d'un meme Etat, !'article 94 CV prevoit 
au contraire l'hypothese d'une identite de regimesjuridiques 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 cooperation legale 
n'est pas compromise par la Convention de Vienne qui ne s'applique 
pas lorsque les parties au contrat sont etablies dans des Etats partici
pant ace regime juridique commun. Un juge suisse saisi d'un litige 
dont les deux parties sont etablies dans des Etats beneficiant de ce 
regime juridique voisin ou identique devra I' appliquer, a I' exclusion 
du droit uniforme301

. 

83. D'autres reserves ont au contraire pour effet d'amputer le texte 
conventionnel de certaines de ses dispositions, et done d'en alterer le 
contenu. Ainsi une reserve au sens de !'article 95 CV ampute-t-elle la 
Convention de !'article 1 alinea 1 lettre b CV, une reserve au sens de 
!'article 92 CV affecte-t-elle une partie entiere de la Convention, une 
reserve au sens de !'article 96 CV exclut-elle de la Convention toute 
disposition de I' article 11, de l' article 29 ou de la deuxieme partie de 
la Convention autorisant une autre forme que la forme ecrite pour les 
actes juridiques lies au contrat de vente. Ces reserves ne concement 
plus la seule qualite d'Etat contractant des Etats reservataires, mais 
bien la substance meme du droit uniforme. Leurs effets sur l 'applica
tion de ce droit uniforme dans un Etat contractant non reservataire 
comme la Suisse merite done un examen plus approfondi. 

84. De fa~on generale, la question de I' eff et d' une reserve pour un 
Etat non reservataire s'inscrit dans la problematique plus generale de 
l'effet reciproque des reserves en droit international public. L'article 
21 alinea 1 lettre b de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le 
droit des traites ( ci apres CVDT) prone cette reciprocite: «Une reserve 
etab/ie a /'egard d'une autre partie ( .. ) modifie /es dispositions (du 
traite) dans la mesure (prevue par cette reserve) pour cette autre 

301 HEUZE, n° 117; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 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 l 'Etat auteur de la reserve»302
• Lors des 

travaux de l'Institut de droit international en la matiere, cette regle a 
cependant ete consideree comme sommaire, et peu adequate pour Jes 
traites interessant le droit prive, en particulier Jes traites portant 
uniformisation internationale du droit prive materieP03

• La regle en la 
matiere est plutot celle de la non reciprocite304

. 

D' ailleurs l' article 21 CVDT ne prevoit d' effet reciproque que 
«dans la me sure prevue par (la) reserve». C'est done essentiellement 
au texte meme de la reserve qu'il faut se rapporter, l'effet des reserves 
etant chaque fois expressement specifie par le texte conventionnel: 

Un Etat reservataire au sens de !'article 95 CV n'est «pas lie 
par I 'article 1 ahnea 1 lettre b CV» 305 . 

Un Etat reservataire au sens de l' article 92 CV n' est pas un 
<<Etat contractant» pour la partie de la Convention concemee 
par la reserve, 
Une reserve au sens de l' article 96 CV implique que Jes regles 
uniformes affectees par cette reserve «ne s 'appliquent pas». 

302 Sur l'effet reciproque des reserves en general, cf. HORN Franck, Reservation and 
interpretative Declarations to Multilateral Treaties, TMC Asser Instituut, North 
Holland 1988. 

303 Cf. Annuaire de l 'Institut de droit International 1982 vol. 59-11 (Session de 
Dijon), Le champ d'application des regles de conflit ou de droit materiel 
uniforme prevues par des traites (rapporteur: A. E. VON OVERBECK), p. 15 2: «Pout 
le rapporteur, la reglementation de la Convention de Vienne (sur le droit des 
traites) est des plus sommaires et, comme le confirment plusieurs auteurs, 
convient mieux aux traites de nature politique qu'a ceux interessant le droit 
international prive et, surtout, portant uniformisation du droit materiel». 

304 Annuaire de l'institut de droit International 1982 vol. 59-11 (Session de Dijon), 
p. 172, au sujet precisement d'une reserve au sens de I' art. 95 CV. 

305 Cette reserve est une parfaite illustration de l'inadequation de l'art. 21 CVDT 
pour resoudre les problemes poses par les reserves du droit uniforme: selon l' art. 
95 CV, unjuge americain (Etat reservataire) n'appliquera pas la Convention a 
un contrat entre un vendeur etabli aux Etats-Unis et un acheteur etabli en 
Belgique (Etat non contractant). 11 appliquera par contre la Convention a un 
contrat entre un vendeur etabli aux Etats-Unis et un acheteur etabli en Suisse 
(Etat contractant) en vertu de !'art. 1 al. I let. a CV. Peut-on des !ors parlerd'une 
reserve americaine «a l'egard» de la Suisse au sens de l'art. 21 al. 1 CVDT? 
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b. Prise en compte par le juge suisse d 'une reserve au sens de 
/'article 95 CV 

85. Une difficulte appara'it lorsque l'une des parties est etablie dans 
un Etat reservataire au sens de !'article 95 CV et que les regles de 
conflit du for designent le droit de cet Etat. L' article 95 CV permet en 
effet aux Etats contractants de se declarer non lies par I' article I alinea 
I lettre b CV. Pour le juge de cet Etat, I' effet de cette reserve est cl air: 
ii ne devra appliquer Jes regles de la Convention que lorsque les parties 
au contrat sont etablies dans deux Etats contractants306

. La question 
s'est cependant posee en doctrine de l'impact d'une telle reserve sur 
!'application de la Convention par le juge d'un Etat tiers, lorsque le 
droit de l'Etat reservataire est applicable selon le droit international 
prive du for307

. 

86. Siles parties sont etablies dans deux Etats contractants (reser
vataires au sens de !'article 95 CV ou pas), la Convention est applicable 
en vertu de !'article I alinea I lettre a CV, et la question d'une 
eventuelle reserve au sens de !'article 95 CV ne se pose pas. Unjuge 
suisse devant se prononcer sur un contrat entre deux parties etablies 
l'une en Suisse et l'autre aux Etats-Unis appliquera les regles conven
tionnelles en application de !'article I alinea I lettre a CV, applicable 
tant en Suisse qu'aux Etats-Unis. La reserve americaine concernant 
!'article I alinea I lettre b CV n'a done aucune consequence308• 

306 La situation est cependant moins claire pour le juge d'un Etat reservataire sises 
regles de conflit designent le droit d'un Etat contractant non reservataire. Voir 
ace sujet Aurnr, p. 24; PLANTARD, p. 320; SIEHR, pp. 587, 605; WINSHIP, p. 1-31 
let.c; VEKAs, p. 345 let. c; PELICHET, pp. 41, 44; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM ad art. 9 5 n° 4; Ev ANS in: BIANcAIBoNELL, ad art. 9 5 n° 3; HONNOLD, 
pp. 90 ss; PONDER, p. 871: Le juge d'un Etat reservataire qui doit appliquer le 
droit d'un Etat etranger en vertu de ses regles de droit international prive doit 
appliquer Jes regles de ce droit etranger applicables a la cause (cf. art. 13 LDIP), 
et done le droit uniforme s'il est applicable a la cause selon ce droit etranger. 

307 Notamment: STOFFEL, in: SJZ, pp. 169, 173; SmHR, p. 602; VEKAs, p. 345; 
WINSHIP, p. 1-27; PELICHET, p. 40; VoLKEN, p. 95; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 95 CV, n° 4, EVANS in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 95, n° 3.4; 
HONNOLD, p. 93; NEUMAYER/MING, ad art. I, n° 8. 

308 PLANTARD, p. 319; VEKAS, p. 342, n° 2; WINSHIP, p. 1-32; HONNOLD, p. 87, 89; 
SCHLECHTRIEM, in: PJA, p. 345. 
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Telle sera la situation qui se presentera le plus frequemment au 
juge suisse: ses propres regles de competence (for ordinaire de l'eta
blissement du defendeur en Suisse309) et les regles de rattachement 
objectif du droit international prive suisse ( droit de I' etablissement du 
vendeur310) impliquent qu'un juge suisse soit en general appele a se 
prononcer sur un ccintrat soumis selon !es regles de conflit suisses au 
droit d'un Etat etranger reservataire au sens de I' article 95 CV lorsque 
l'une des parties est etablie en Suisse et l'autre partie dans l'Etat 
(contractant) reservataire. L'autonomie de la volonte des parties, tant 
en ce qui concerne le for qu' en ce qui concerne le droit applicable311

, 

de meme que I' existence de fors autres que celui de I' etablissement 
d'une partie (for du lieu d' execution312 ou for du sequestre313 par 
exemple) peuvent neanmoins conduire a ce que le juge suisse soit 
confronte a une situation plus complexe. 

87. Si l'une des parties est etablie dans un Etat non contractant, la 
Convention ne peut plus etre appliquee selon son mecanisme d'appli
cation autonome. Si le juge competent est celui d'un Etat contractant 
non reservataire, doit-il appliquer la Convention, lorsque le droit 
applicable selon ses regles de conflit est le droit d'un Etat contractant 
reservataire? Unjuge suisse appele a se prononcer au sujet d'un litige 
entre des parties etablies respectivement aux Etats-Unis (pays contrac
tant reservataire) et en Angleterre (pays non contractant), et arrivant a 
la conclusion que le droit americain est applicable en vertu des regles 
de conflit suisses, devra-t-il appliquer la Convention de Vienne confor
mement al 'article 1 alinea 1 lettre b CV, ou le droitnational americain? 
En d'autres termes, la reserve americaine s'impose-t-elle au juge 
suisse? 

88. Dans une logique conflictuelle, on pourrait considerer que le 
droit suisse, dont !es regles de conflit designent un droit etranger, se 

309 Art. 113 al. 2 LDIP. 
310 Art. 118 al. 1 LDIP; art. 3 CLH-1955. 
311 Art. 5 al. 1 LDIP et art. 17 de la Convention de Lugano concernant la competence 

judiciaire et !'execution des decisions en matiere civile et commercial du 16 
decembre 1988 (ci-apres Convention de Lugano). 

312 Art. 113 LDIP et art. 5 de la Convention de Lugano. 
313 Art. 4 LDIP; art. 52 LP; art. 57 al. I de la Joi d'organisationjudiciaire Genevoise; 

voir cependant art. 3 14,m, tiret de la Convention de Lugano. 
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«desinteresse» du litige et que le juge suisse doit done appliquer la 
Convention comme le droit etranger applicable selon les regles de 
conflit. Le juge suisse devrait done se mettre dans la position d'unjuge 
de l'Etat etranger, et tenir compte de la reserve314

. 

Un tel raisonnement neglige cependant le fait que la Convention 
s' impose au juge suisse prealablement a toute regle de conflit ( art. 1 al. 
2 LDIP), l' article 1 alinea 1 lettre b CV devant etre considere par le juge 
comme une norme d'application autonome31 5. La Convention de Vien
ne ne s'applique pas comme droit etranger, mais comme droit univer
se! des lors que ses prop res conditions d' application sont reunies. 
Confronte a un contrat de vente internationale, le juge doit appliquer en 
premier lieu l' article 1 •r de la Convention, et ne doit recourir aux regles 
de conflit que pour examiner si la condition de I' article 1 alinea 1 lettre 
b CV est realisee. C' est ajouter a cette disposition une condition 
supplementaire, non justifiee par son texte, que d' exiger que le droit 
international prive designe le droit d'un Etat contractant non reserva
taire. Si, conformement au texte de !'article 1 alinea 1 lettre b CV, le 
droit international prive suisse conduit au droit d'un Etat contractant, 
la Convention est applicable independamment de l' eventuelle reserve 
de cet Etat contractant etranger316 : le juge suisse n'applique pas la 

314 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 Rech ts gilt.».; WINSHIP, p. 1-27, qui rappelle cependant le rejet 
!ors de la conference de Vienne d'une version alternative de !'art. 95 CV 
proposee par la Tchechoslovaquie qui resolvait la question clans le meme 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: B1ANcAIBoNELL, ad art. 95, n° 3.4; HONNOLD, n° 
47 (Example I H); ScHLECHTRIEM, p. 346; PONDER, p. 871; HEUZE, n° 118; 
FoucHARD in: CV et incoterms, p. 155; MoUL Yin: CV et Incoterms, p. 58; ERDEM 
n° 153; BONELLI, in: La vendita internazionale, p. 96; VoLKEN in: CoLLOQUE DE 
LAUSANNE, p. 36; DORE, p. 537; LDDERITZ ad art. I, n° 12; MAGNUS, p. 82; 
QUINONES EscAMEz, p. 153; NEUMAYER/MING, ad art. I, n° 47. 

315 Cf. supra n° 75. 
316 Dans ce sens: SJEHR, p. 602 let. b: «Verweist also das IPR eines Nichtvorbe

haltsstaates auf das Recht eines Vorbehaltsstaates, so haben die Gerichte des 
Nichtvorbehaltsstaa tes nach Art. I I Ii t. b UN-WK G das UNkaufrecht und nicht 
das autonome Sachrecht des Vorbehaltsstaates anzuwenden. Als Begrtlndung 
fiir diese Antwort genilgte eigentlich der Hinweis darauf, class die nach Art. I I 
lit.b UN-WKG notwendingen Bedingungen erfllllt sind.»; PLANTARD, p. 320 ch. 
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Convention comme droit etranger, mais comme son propre droit 
susceptible de s'appliquer en vertu de l'article I alinea I lettre b CV. 

89. Cette interpretation est d'ailleurs confirmee par le libelle de 
}'article 95 CV, selon lequel l'Etat reservataire n 'est pas lie par 
}'article I alinea l lettre b CV. Par opposition au texte de l'article 92 
CV, selon lequel un Etat contractant reservataire au sens de cette 
disposition «ne sera pas considere com me un Etat contractant au sens 
de I 'article premier de la Convention» pour la matiere visee par la 
reserve, la formulation de l'article 95 CV souligne le fait qu'une 
reserve au sens de cette disposition n' a d' eff et que pour I 'Etat qui en 
fait la declaration. Siles auteurs de la Convention avaient voulu qu 'une 
reserve au sens de !'article 95 CV ait pour effet que les Etats reserva
taires soient consideres comme des Etats non contractants au sens de 
I' article premier de la Convention, on ne voit pas pour quelle raison its 
n'auraient pas employe la formulation tres claire a laquelle its ont eu 
recours a l'article 92 alinea 2 CV. C'est done une interpretation 
doublement «contra legem» que !'interpretation selon laquelle la 
Convention n' est pas applicable au sens de l' article I alinea I lettre b 
CV lorsque le droit international prive du for designe le droit d'un Etat 
reservataire au sens de l'article 95 CV: 

premierement parce que l' article I alinea I lettre b CV ne 
precise pas qu'il doit s'agir d'un Etat contractant «non reser
vataire», 
deuxiemement parce que la formulation de l'article 95 CV ne 
permet pas de considerer que les consequences d'une reserve 
au sens de cette disposition sont identiques a celles d'une 
reserve au sens de !'article 92 CV. 

90. Plus fondamentalement, c' est le statut meme du droit uniforme 
qui est enjeu: 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 premieres 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 l 'institut de droit international 1982, vol. 59 II, 
p. 172: «La solution contraire reviendrait a donner a la reserve un curieux effet 
de reciprocite contraire aux tendances actuelles». 
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tions de 1964 devaient s'appliquer independamment de toute logique 
de rattachement, des que le juge d'un Etat contractant etait saisi d'un 
contrat de vente internationale317 • Le caractere imperialiste de ce 
systeme a conduit les auteurs de la Convention de Vienne a poser une 
regle alternative de rattachement du contrat au droit uniforme318 : 

I' article 1 alinea 1 lettre a ou I' article 1 alinea 1 lettre b. Certains Etats 
exigent un lien plus fort du contrat avec le droit uniforme, en excluant 
le rattachement de !'article 1 alinea 1 lettre b par une reserve au sens 
de !'article 95 CV. Pour les Etats qui n'ont pas fait cette reserve, la 
realisation d' une des hypotheses de la regle 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 l'Etat 
contractant designe par les regles de droit international prive du for 
appliquerait lui-meme cette Convention n' est pas relevante. 

91. Le juge suisse n'aurait a tenir compte d'une reserve au sens de 
I' article 95 CV que si la Suisse etait elle-meme un Etat reservataire, ou 
si le legislateur suisse lui en avait fait l'injonction, comme c' est le cas 
en Allemagne319

. Ainsi unjuge allemand saisi d'un contrat conclu entre 
un vendeur etabli en Chine (pays contractant reservataire au sens de 
!'article 95 CV) et un acheteur etabli en Angleterre (pays non contrac
tant) sera-t-il contraint parses regles de droit international prive (par. 
28 EG-BGB en !'absence d'une election de droit) et par cette declara-

317 Cf. supra n° 5, sur le caractere «absolu» des lois uniformes de 1964. 
318 Ou, selon !'expression de NEUMAYER/MING, ad art. I, n° 4, une «relation 

determinee par !'article ler al. I avec un ou plusieurs Etats contractants». C'est 
a chaque Etat contractant de determiner quelle est s~m exigence quanta l'inten
site de cette relation. 

319 Voir !'art. 2 de la Joi allemande relative a la Convention de Vienne, «Gesetz zu 
dem Dbereinkommen der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 Uber Vertrlige 
iiber den internationalen Warenkauf sowie zur Anderung des Gesetzes zu dem 
Obereinkommen vom 19. Mai 1956 iiber den Beforderungsvertrag im internatio
nal en Strassengiiterverkehr (CMR)» vom 5. Juli 1989 (BGBI. II. S. 586), et la 
reserve Allemande apportee a la Convention de Vienne; HERBER in: VON CAEM
MERER/Scm,EcHTRIEM, ad art. I, n° 45; ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERISCfilECH
TRIEM, VertragsG ad art. 2; REINHART ad art. I, 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, for die inllindischen Gerichte unbeachtlich 
sind». 
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tion allemande d' appliquer le droit interne chinois, al ors que I' Allema
gne partage avec la Chine un droit commun de la vente internationale! 
En l'absence d'une telle injonction de son legislateur, lejuge suisse n'a 
pas a tenir compte des reserves des Etats etrangers320 et pourra, dans 
cet exemple, appliquer le droit uniforme qui lui est certainement plus 
familier que le droit interne chinois. 

92. Un probleme supplementaire se pose cependant si les parties au 
contrat sont etablies dans des Etats parties a la Convention de La Haye 
de 1955. Cette Convention est, au sens de l'article 90 CV, un «accord 
international deja conc/u qui conlient des dispositions concernant /es 
matieres regies par la presente Convention (de Vienne)», qui a done 
le pas sur la Convention de Vienne321 . Le juge suisse serait des !ors tenu 
d' appliquer en premier lieu !es regles de conflit de la Convention de La 
Haye de 19 5 5. Celles-ci designant le droit de I 'Etat reservataire, le juge 
suisse ne pourrait appliquer les regles conventionnelles exclues dans 
une telle situation selon ce droit322• 

Cette hypothese extremement formaliste par sa tres rigoureuse 
appreciation de la hierarchie des Conventions et par les consequences 
artificielles qui en decoulent, ne se presentera probablement pas en 
pratique, puisqu' aucun des Etats ayant ratifie la Convention de La 
Haye de 1955 n'est ace jour un Etat partie a la Convention de Vienne 

La jurisprudence allemande applique la Convention selon cette declaration 
d'interpretation (Cf. !es decisions publiees in: Iprax 1991, p. 401; NJW 1991, 
3102; NJW 1992, 633; MAGNUS, p. 82). Cette jurisprudence ne peut cependant 
s'imposer clans les Etats qui n'ont pas fait de declaration similaire a la declaras 
tion allemande. 

Selon HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad Vor Artt. 1-6, n° 36, la 
compatibilite de cette declaration avec le texte de l'art. 1 CV serait douteuse. 

320 Cette interpretation logique des art. 1 al. 1 let. b CV et 95 CV est d'ailleurs 
confirmee par !'interpretation historique de la Convention. Voir a ce sujet 
PELICHET, pp. 40, 44. 

321 Voir supra n° 69 et 75. 
322 Il ne s'agit pas d'unrenvoi (cf. art. 14 LDIP), mais de la determination des regles 

materielles applicables au sein de l'ordre juridique etranger designe par les 
regles de conflit du for (art. 13 LDIP). Le juge du for doit en effet appliquer les 
regles materielles qu'appliquerait le juge de l'Etat dont le droit est applicable. 
Voir LALIVE, Cours general de droit international prive, p. 226; ScHNYDER, p. 29; 
SCHWANDER, n° 333 et 404; KEGEL, pp. 317 ss, Auo1r, p. 24 au sujet dujuge d'un 
Etat tiers. 

111 



et reservataire au sens de }'article 95 CV. Le probleme 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 
regles de desistement en faveur de la Convention de Vienne323. 

93. Pour mieux cerner la position d' unjuge suisse par rapport a une 
reserve etrangere au sens de 95 CV, ii est interessant de la comparer 
avec celle dujuge d'un Etat non contractant. L'eventuelle application 
des regles conventionnelles par le juge d' un Etat non contractant rel eve 
de }'interpretation par le juge du for de ses propres regles de conflit et 
ne saurait comporter de reponse uniforme. En principe, le droit conven
tionnel etant partie integrante du droit de chacun des Eta ts contractants, 
le juge d' un Etat non contractant dont les regles de conflit designent le 
droit d'un Etat contractant devrait appliquer les regles conventionnel
les324. 

Cet Etat contractant peut cependant etre un Etat reservataire au 
sens del'article 95 CV. Se pose done a nouveau la question de l'impact 
d'une telle reserve sur l'application de la Convention par le juge d'un 
Etat tiers, mais sous unjour nouveau: le juge de l'Etat non contractant 
ne peut plus appliquer I' article 1 alinea 1 lettre b CV directement, 
comme une norme de son propre droit, mais uniquement en tant que 
norme d'un droit etranger designe par les regles de conflit. II ne saurait 
done appliquer !'article 1 alinea 1 lettre b CV si cette disposition est 
exclue de ce droit etranger par une reserve au sens de !'article 95 CV, 
et devra des lors appliquer le droit national etranger a I' exclusion de la 
Convention325. 

323 Art. 23 let. a CLH-1986; art. 21 CR. 
324 VEKAS, p. 344, III, 2, b; SIEHR, p. 610, n° I; PLANTARD, p. 321; HERBER in: VON 

CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. I, n° 40; AUDIT, p. 24 n° 23; CoNETTI, p. 84; 
THIEFFRY, in: DPCI, p. 374; HoPT, p. 1331; NEUMAYERIMING, ad art. I, n° 7; Voir 
par ailleurs I' abondante jurisprudence allemande citee par MAGNUS p. 82, note 
16 (Jes tribunaux allemand appliquant la Convention avant son entree en vigueur 
en Allemagne, soit comme juge d'un Etat non contractant dont Jes regles de 
conflit designent le droit d'un Etat contractant). 

325 AUDIT, p. 24, n° 3; VEKAS, p. 345, n° 3; PLANTARD, p. 321; ERDEM, n° 153; VON 
OVERBECK, in: Kaufrecht und Obligationrecht, p. 110. 

Contra: SIEHR, p. 611 n° I let. a: «Ein Nichtvertragsstaat hat ni!mlich eine solche 
Erkli!rung (Vorbehalt nach Art. 95 UN-WKG) nicht abgegeben». 
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94. Cet exemple met a contrario en lumiere l 'ordre dans lequel doit 
proceder le juge suisse confronte a un contrat de vente internationale: 
sauf Convention internationale contraire au sens de l' article 90 CV, ii 
doit d'abord examiner Jes regles d'application ratione personae de la 
Convention et n' avoir eventuellement recours aux regles de conflit de 
la loi sur le droit international prive que pour examiner si la condition 
de I' article 1 alinea 1 lettre b CV est realisee. Seu! le juge d' un Etat non 
contractant doit proceder selon une demarche inverse, c' est-a-dire 
recourir d'abord a ses regles de conflit et examiner eventuellement les 
regles d' application de la Convention comme normes de droit etranger. 
Du sens de cette demarche dependra l' effet a accorder a une reserve 
etrangere au sens de !'article 95 CV. 

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

95. L'article 92 CV permet aux Etats contractants de ne ratifier la 
Convention que partiellement, en se declarant non lie par sa deuxieme 
partie (formation du contrat) ou par sa troisieme partie (effets du 
contrat). Cette reserve renoue avec la logique dualiste qui avait conduit 
en 1964 a !'adoption des deux lois uniformes distinctes de La Haye. 
Tout en consacrant l'unite du regime juridique du contrat, la Conven
tion de Vienne laisse la porte ouverte a la solution contraire326• 

L'effet de la reserve fait l'objet de !'article 92 alinea 2 CV: 
l 'Etat reservataire ne sera pas considere comme un Etat contractant 
pour la partie affectee par la reserve. Sil 'une des parties au contrat est 
etablie dans un Etat reservataire au sens de !'article 92 CV, le juge 
charged 'examiner /es conditions de I 'article 1 CV est done lie par 
cette logique dualiste, qu ';/ s 'agisse d 'un juge de l 'Etat reservataire 
ou non. 11 lui faut en effet proceder a cet examen en deux etapes: 

La partie de la Convention non affectee par la reserve est 
applicable en vertu de l' article 1 alinea 1 lettre a CV si l' autre 
partie au contrat est etablie dans un Etat contractant, ou en vertu 
de l' article 1 alinea l lettre b CV si I' autre partie est etablie dans 
un Etat non contractant et si les regles de conflit du for designent 
le droit de l'Etat contractant reservataire, ou d'un Etat contrac
tant tiers. 

326 AUDIT, p. 9 n° 6; HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 92, n° 1; 
EVANS in: BIANCA!BoNELL, ad art. 92 n° 1.1. 
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La partie de la Convention affectee par la reserve n' est en aucun 
cas applicable en vertu de I' article 1 alinea 1 lettre a CV 
(puisque l 'Etat reservataire est repute Etat non contractant pour 
cette partie ), mais eventuellement en vertu de l' article 1 alinea 
1 lettre b CV si les regles de conflit du for renvoient au droit 
d'un Etat contractant327 (soit en general le droit de l 'Etat ou est 
etablie l'autre partie). Si par contre les regles de conflit du for 
designent le droit de l 'Etat reservataire, c' est son droit national 
qui s' applique a I' exclusion de la partie de la Convention faisant 
l'objet de la reserve328 . 

96. La tache du juge peut evidemment se compliquer si I' autre 
partie est egalement etablie dans un Etat reservataire au sens de 
l'article 92 CV, et la situation devient alors si casuistique que seule une 
approche graphique en permet une claire apprehension: 

Une partie a son 
c!tablissement dans 
un Etat rc!servataire 
au sens de !'art. 92 
CV 

L'autre partie est 
c!tablie dans un 
Elat non 
conlractant. 

L'autre partie est 
c!tablie dans un Etat 

Les rtgles de DIP du for 
dCSignent le droit de l'Etat 
conlractanl, 

Les rtgles de DIP du for 
dCsignent le droit de l'Etat 
contractant. 

non rCservatairc. 

rescrYatairc. 

Le droit national applicable est le 
droit de national de l'Etat non 
contractant. 

Le droit Convcntionnel est applicable 
pour la partie non affoctte par la 
rCserYe. Le droit national de l'Etat 
oontractant est applicable pour la 
partie affectee par la reserve. 

Les rtgles de DIP du for designent le droit de 
l'Etat non rc!scrvataire: le droit conventionnel 
est applicable en vertu de !'art I al. I let. a CV 
pour la partie non affectee par la reserve, ct I 
al. I lcl.b CV pour la partic faisant l'objet de la 
reserve. 

Les rtglcs de DIP du for dCsigncnt Jc droit de 
l'Etal fCscrvataire: le droit convenlionncl est 

applicable en vertu de !'art. I al. 1 let a CV 
pour sa partic non a!fecteC: par la reserve. Le 
droil national de l' Etal rCservataire est 
applicable pour la partie faisant l'objcl de la 
rCscrYe. 

Pour la mCme partic de la Convention: le droit 
conventionnel est applicable en vertu de !'art. 1 
al. I let. a CVpour la partie non a.ffoctCC par la 
fCSCn•e. Le droit national dCSignC par les rCgles 
de conflit du for est applicable pour l'autre 

partie diffCrente: le droit 
mnel est applicable en vertu de !'art. I 

CV pour la partie non rCscrYee par 
l'Elat dont le droit est dCsigne par Jes fegles de 
conflil du for. Le droit national de cct Etat est 
applicable JX>Ur la partie faisant l'objet de sa 
re5en-e. 

327 AUDIT, p. 9 n° 6; PLANTARD, p. 364 ; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 

ad art. 92, n° 3; EVANS in: B1ANcAl80NELL, ad art. 92 n° 2.3; HEUZE, n° 117. 
328 HONNOLD, p. 85; HEUZE, n° ] J 7. 
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97. La demi ere hypothese de ce tableau (Parties etablies dans deux 
Etats ayant emis une reserve pour une partie differente de la Conven
tion) est cependant hautement improbable, aucun Etat n'ayant emis 
une reserve concernant la troisieme partie de la Convention, et aucune 
reserve de ce type n' etant a prevoir329

• On laissera aux amateurs de 
monstres juridiques le soin de combiner cette casuistique avec celle 
qu'offre l'eventualite d'autres reserves, au sens des articles 95 ou 96 
CV. 

d. Prise en compte par le juge suisse d 'une reserve au sens de 
I 'article 96 CV 

98. Les reserves des articles 92 CV et 96 CV ont ceci de commun 
que leurs effets sont prevus par la Convention elle-meme, ce qui exclut 
les epineux problemes d' interpretation que l' article 95 CV reserve aux 
usagers de la Convention. 

Les deux reserves sont en outre similaires quant a leur objet, 
sinon quanta leur importance: dans les deux cas, il s' agit pour un Etat 
de se declarer non lie par certaines dispositions materielles 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 
«procede chirurgical qui ampute le traite de certaines dispositions» 
selon l'heureuse metaphore de G. DRoz330

• 

De la similitude quant aux objets pouvait-on attendre la simili
tude quant aux effets. Or, les auteurs de la Convention ont curieuse
ment opte pour deux solutions differentes, mettant en evidence s'il en 
etait besoin le caractere problematique de ces reserves. 

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

329 AUDIT, p. 9, n° 6; PLANTARD, p. 364. Voir cependant HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 92, n° 6; EVANS in: BIANCAIBONELL, ad art. 92 n° 2.4. 

330 Par opposition au procede «therapeutique» que sont !es facultes: DRoz, Reser
ves, p. 383. Pour rester dans la terminologie medicale, on pourrait souligner la 
difference entre !es reserves des art. 92 et 96 CV et la reserve de I' art. 95 CV en 
voyant dans cette derniere !'amputation non pas d'un membre de la Convention 
mais de l'un de ses organes vitaux, puisquc c'est bicn !'application de la totalite 
de la Convention qui est en jeu. 
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ques331 , dans la mesure ou ces dispositions derogent aux exigences de 
forme ecrite de leurs legislations. 

La consequence d'une telle reserve n' est pas que l'Etat reser
vataire doit etre considere comme un Etat non contractant pour les 
dispositions affectees par la reserve, ce qui laisserait la porte ouverte 
au mecanisme d'application de la Convention de !'article 1 alinea 1 
lettre b CV. La solution retenue par Jes auteurs de la Convention et 
exprimee aux articles 12 et 96 CV est beaucoup plus radicale: des lors 
qu'une des parties a son etablissement dans un Etat reservataire, les 
dispositions affectees par la reserve ne s 'appliquent pas, quel que soit 
le juge charge de se prononcer. Ence sens la reserve de I' article 96 CV 
a-t-elle pour effet d' exclure les dispositions de la Convention concer
nees par la reserve, sans que cette exclusion depende du for. 

Le juge d' un Etat non reservataire devant se prononcer au sujet 
d'un contrat de vente dont l'une des parties est etablie dans un Etat 
reservataire doit done considerer que la question de la forme des actes 
juridiques est une question non reglee par la Convention et recourir a 
la solution de la regle de conflit332; si cette regle designe le droit du for, 
ii s'agit du droitnational du for, a I' exclusion des regles conventionnel
les333_ 

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

331 La reserve ne peut porter sur la forme d'autres actes juridiques que ceux 
mentionnes a !'art. 12 CV. Voir ace sujet DEsSEMONTET, p. 53; KRITZER, p. 144. 

332 HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 96 n° 3; RAJSKI in: BIANCA! 
BoNELL ad art. 96 n° 2.2; WEY, p. 475; NEUMAYER/MING, ad art. 96, n° 2. 

333 WEY, p. 478; RAJSKI in: BIANcAIBoNELL, ad art. 96 n° 2.2; contra ScHLECHTRIEM 
in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 12 n ° 3. Ces derniers auteurs conside
rent que Jes regles conventionnelles s'appliquent a nouveau lorsque Jes regles de 
conflit designent le droit d'un Etat contractant non reservataire. Cette interpre
tation ne correspond cependant pas a la lettre des art. 12 et 96 CV, et est 
contredite par la difference de formulation des art. 92 et 96 CV: !'art. 96 CV 
prevoit en effet que Jes dispositions faisant I' obj et de la reserve ne s 'appliquent 
pas des !ors qu'une des parties au contrat est etablie clans l'Etat reservataire. Ce 
texte clair ne permet pas d'introduire une exception a cette inapplicabilite clans 
Jes cas de I' art. 1 al. I let. b CV, cc qui reviendrait a accorder a une reserve au 
sens de !'art. 96 CV le meme effet qu'a une reserve au sens de !'art. 92 CV. 
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rattachement alternatif de l' article 124 LDIP ( droit applicable au 
contrat ou droit du lieu de conclusion s'il s'agit d'un contrat entre 
presents, droit de l'un des Etats ou sont etablies !es parties s'il s'agit 
d 'un contrat entre absents )334 est le droit suisse, le juge suisse admettra 
la validite d'un contrat de vente non ecrit conformement au principe de 
la liberte de la forme de I' article 11 CO. Doit etre reservee l' hypo these 
de l' article 124 alinea 3 LD IP selon laquelle seul le droit applicable au 
contrat est relevant. Les parties pouvant librement choisir ce droit en 
matieredevente mobiliere (art. 118 alinea 1 LDIP, 2 CLH-1955), cette 
disposition n' est guere contraignante. 

101. La reserve de l' article 96 CV a done pour le juge suisse un effet 
a la fois radical et Ii mite: radical en ce qu' elle interdit au juge 
d'appliquer les regles conventionnelles relatives a la forme des actes 
juridiques, et limite en ce que le principe du droit le plus favorable de 
la Joi de droit international prive suisse lui permet le plus souvent 
d'appliquer la solution suisse de la liberte 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 Jes contrats de vente a 
temperament subordonnes en droit suisse a !'exigence de la forme 
ecrite portant sur un nombre determine de stipulations (art. 226 a al. 2 
et 3, art. 226 b CO pour la vente par acompte, art. 227 a al. 2 CO pour 
la vente avec paiement prealable)335 . Un contrat de vente mobiliere 
internationale entre un vendeur etabli en Suisse et un acheteur etabli 
dans un Etat reservataire au sens de l' article 96 CV est-ii soumis aces 
exigences formelles? 

334 MESSAGE concernant la LDIP, n° 282.3; KNOEPFLER, Le contrat clans le nouveau 
droit international prive suisse, p. I 02. 

335 La portee pratique de cette question est cependant Iimitee par le fait que la 
plupart des contrats de vente a temperament entrant clans le champ d'application 
materiel de Ia Convention (art. 2 CV) correspondent aux contrats non soumis a 
cette exigence de forme en vertu de !'art. 226m al. 4 CO et 227i CO. 

La question peut cependant se poser de fa9on plus generale chaque fois que le 
droit national applicable est le droit d'un Etat contractant non reservataire mais 
plus restrictif en matiere de forme que la Convention. 

117 



103. L' effet de cette reserve est I' inapplicabilite de I' article 11 CV. 
La question de la forme du contrat est done soumise au droit national 
applicable selon Jes regles de droit international prive du for. En droit 
international prive suisse, le contrat est valable quant a la forme s'il 
satisfait aux conditions tixees par le droit de l'un des Etats ou se 
trouvent Jes cocontractants (art. 124 al. 2 LDIP), sous reserve de la 
clause d' exception en faveur du droit regissant le contrat ( art. 124 al. 
3 LDIP; soit in casu le droit suisse en application des articles 118 alinea 
1 LDIP et 3 alinea 1 CLH-1955). Le droit de l'Etat reservataire etant 
suppose restrictif quanta la forme des contrats, le droit national suisse 
est appele a regir cette question. Deux theses peuvent alors s' affronter: 

Le droit suisse etant applicable a I' exclusion des regles conven
tionnelles, ii convient d'appliquer la regle topique du droit 
suisse et non la regle generale de I' article 11 CO. Telle est la 
logique de !'article 13 LDIP selon lequel le droit national 
etranger (mais a plus forte raison le droit national suisse) 
designe par la Joi de droit international prive comprend toutes 
Jes dispositions applicables a la cause. Le contrat pouvant etre 
qualifie en droit suisse de vente a temperament, ii ne sera 
valable quant a la forme que s'il satisfait aux conditions de 
validite formelle propre a ce type de contrat en droit suisse. 
Face a cette solution formaliste qui, par le jeu d'une reserve 
etrangere reintroduit une exigence formelle a laquelle le legis
lateur suisse a renonce en matiere internationale en ratifiant la 
Convention de Vienne, ii est preferable de considerer que si le 
droit conventionnel n' est plus applicable en ce qui concerne la 
question de la forme, ii reste de fayon generale le regime 
juridique applicable au contrat. II doit done etre tenu compte du 
fait que le droit conventionnel n' a pas retenu la distinction du 
droit suisse entre vente ordinaire et vente a temperament. Cette 
distinction ne doit des !ors pas etre reintroduite dans la determi
nation de la regle de droit suisse applicable a la question de la 
forme, la regle generale de I' article 11 CO devant seule etre 
prise en consideration. 
Cette solution ne heurte pas le but de protection des consomma

teurs que poursuivent Jes dispositions formelles regissant la vente a 
temperament en droit suisse: Les ventes regies par la Convention de 
Vienne ne comprennent pas Jes ventes de marchandises achetees pour 
un usage personnel, familial ou domestique. On ne saurait d' ailleurs 
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faire dependre la protection des consommateurs en Suisse de l'alea 
d'une reserve etrangere 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 delimitation entre le droit interne suisse et Jes regles 
conventionnelles, mais entre le droit conventionnel applicable en tant 
que partie integrante du droit suisse et le droit etranger (n° 65 a 71). 
Lorsque l'une des parties au contrat est etablie 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 hierarchie des sources, la logique 
conflictuelle n'intervient cependant pas directement mais uniquement 
lorsqu' elle est appelee parl'article 1 alinea l lettre b CV, ou lorsqu'elle 
decoule d 'un accord international prioritaire au sens de I' article 90 CV 
(n° 72 a 75). 

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 qualite de codification des usages internationaux (n° 
80). 

10 5. La prise en compte d' une reserve etrangere par le j uge d' un Etat 
non reservataire comme le juge suisse ne repond a aucune logique 
uniforme, Jes auteurs de la Convention ayant adopte autant de solutions 
qu'il y a de reserves. Sur un plan theorique, trois solutions au moins 
sont envisageables: 

Soit le juge de l 'Etat non reservataire n' a pas a tenir compte de 
la reserve etrangere, qui ne s' adresse qu' au juge de l'Etat 
reservataire. C'est a notre avis le cas d'une reserve au sens de 
l'article 95 CV, sauf dans le cas exceptionnel ou une Conven
tion de droit international prive a priorite sur la Convention de 
Vienne en application de l' article 90 CV (n° 85 a 94). 
Soit le juge de l'Etat non reservataire doit considerer l'Etat 
reservataire comme un Etat non contractant pour Jes disposi
tions conventionnelles faisant l'objet de la reserve, et recourir 
alors au mecanisme d'application de !'article 1 alinea l lettre b 

119 



CV. Tel est l'effet d'une reserve au sens de l'article 92 CV (n° 
95 a 97). 
Soit enfin l' exclusion des regles conventionnelles par la reserve 
s'impose-t-elle meme au juge de l'Etat non reservataire, des 
lors qu'une des parties au contrat est etablies dans un Etat 
reservataire. Cette solution est celle que prevoient expresse
ment les articles 12 et 96 CV (n° 98 a 103). 

106. La complexite de ce systeme de reserves n'est guere de nature 
a faciliter la tache des juges charges d' appliquer la Convention, ni a 
assurer la previsibilite du droit applicable par les parties. Elle se justifie 
neanmoins par la necessite d'une large acceptation de la Convention 
par la communaute internationale, condition primordiale de l'unifica
tion du droit de la vente internationale, et ses effets pervers ne 
manqueront pas d'etre attenues en pratique par le pouvoir correcteur 
de l' autonomie de la volonte des parties. 
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V. AUTONOMIE DE LA VOLONTE ET LIBERTE CON
TRACTUELLE DES PARTIES 

A. Dualite de I' article 6 CV 

107. La variete des criteres d'application de la Convention de Vien
ne, la complexite des combinaisons eventuelles de ces criteres, la 
veritable mosai:que juridique qui peut resulter de la coexistence du 
droit uniforme, des diverses Conventions comportant des regles de 
conflit en matiere de contrat de vente, des regles de droit international 
prive nationales et des droits materiels nationaux, sont des facteurs 
propres a effrayer les praticiens de la Convention de Vienne, plus 
soucieux de securite juridique que de subtilites doctrinales: «peu nous 
importe la loi, pourvu que nous sachions a laquelle obeir336». 

Le principe de l' autonomie de la volonte, qui permet de subs
tituer aux incertitudes d'un juridisme excessif la securite d'un choix 
depourvu d'ambigui:te, peut apparaitre aux plus pessimistes comme la 
bouee de sauvetage des parties menacees de noyade dans un ocean de 
regles de droit: «This abundance of international agreements on a 
single subject is not, therefore, conductive lo 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 orthodoxfor,11 of appropriate stipulations»331

• 

Lors des conferences consacrees a l'elaboration du droit uniforme, le 
gouvernement suisse s' est d' ailleurs toujours montre le fervent parti
san de l' autonomie de la volonte338

• Ce souci de liberte contractuelle ne 
temoigne d' aucune mefiance al' egard du droit uniforme: si les parties 
sont certes libres d'exclure la Convention de Vienne, elles peuvent 
egalement faire usage de leur liberte pour en assurer l' application dans 

336 JULuor DE LA MoRANDIERE, cite par V1scHER, «Das Haager Abkommen», p. 65. 
337 DELAUME, Tome I booklet 2, p. 30. 
338 Voir ace 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. 7)». 
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les cas ou la realisation de ses conditions objectives d'application est 
douteuse. 

L' experience des Conventions de 1964 portant loi uniforme 
confirme l' extreme importance pratique de l' autonomie de la volonte 
des parties, puisqu'une jurisprudence abondante s'articule autour de 
l'article 3 EKG qui en consacrait le principe339• 

108. Le principe de la pleine autonomie de la volonte des parties est 
exprime a taus Jes niveaux de la hierarchie 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'originalite de l'article 6 CV est d'etre a l'image de la double 
nature de la Convention de Vienne: a la fois droit international (regis
sant une situation internationale) et droit materiel (apportant directe
ment des solutions propres), le droit conventionnel exprime par l'arti
cle 6 CV la liberte des parties sous son double aspect de liberte 
contractuelle quant au contenu du contrat, notion de droit interne, et de 
libre choix du droit applicable, notion de droit international prive340. En 
prevoyant que Jes parties peuvent «exclure I 'application de la presen
te Convention», l' article 6 CV se presente comme une regle de conflit 
negative341 relevant de la liberte des parties de choisir le droit applica
ble a leur contrat. En les autorisant a «deroger al 'une quelconque des 
dispositions (de la Convention)» ou a en «modifier Jes effets», ii se fait 
!'equivalent en droit conventionnel uniforme de l'article 19 CO342• 

109. La dualite de I' article 6 CV pose un probleme d' interpretation 
de la lex contractus Iorsque !es parties ont exclu certaines dispositions 

339 Voir I' abondante jurisprudence mentionnee in: SCHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 3 
EKG, pp. 123-153; WITZ, p. 108; PILTZ, p. 39. 

340 Sur cette distinction, voir KELLERISCHLAEPFER, 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 dualite de !'art. 6 CV, voir CoNETTI, p. 85: « ... aufGrund des Art. 6 der 
Wiener Konvention geben, der den Parteien die Moglichkeit einriiumt, ganz oder 
teilweise die Anwendung der Konvention auszuschliessen, sei es im Sinne der 
Vertragsfreiheit, sei es im Sinne der Freiheit der Rechtswahl im IPR». 

341 Caractere negatifrenforce par le fait que !'exclusion de la Convention par Jes 
parties n'implique pas de choix alternatif. Voir ace sujet BoNELL, Uniform Law 
and party autonomy: What is wrong with the current approach? p. 434 n° 2. 

342 LICHTSTEINER, p. 19 J. 
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de la Convention, sans y substituer expressement les regles d'un droit 
national, ou des dispositions contractuelles materielles. Cette exclu
sion partielle doit-elle etre comprise dans un sens conflictualiste et 
impliquer un recours au droit national applicable selon les regles de 
conflit, ou au contraire dans un sens materiel, !es parties ayant souhaite 
exclure certaines obligations prevues par la Convention? Ainsi une 
disposition contractuelle selon laquelle «/es articles 35 a 43 CV sont 
inapplicables» implique-t-elle une suppression de la garantie du 
vendeur en cas de defaut, ou au contraire I' exclusion par les parties des 
regles uniformes en matiere de garantie, au profit d'un autre systeme 
legal (le cas echeant !es articles l 97ss C0)?343 

110. La nature de la norme ecartee par !es parties peut donner un 
element de reponse: s'il s'agit d'une norme sans equivalent dans le 
droit national applicable selon les regles de conflit (par exemple 
l' article 68 CV concernant le transfert des risques en cas de vente en 
cours de transport, qui ne conna1t pas d' equivalent en droit suisse ), ou 
au contraire d' une reg le qui y trouve son equivalent exact (par exemple 
!'article 38 CV qui correspond substantiellement a !'article 202 alinea 
1 CO), cette norme a ete exclue par !es parties en raison de sa substance 
et non de sa source: a defaut dans les deux cas d'une solution de 
rechange proposee par le droit national, la volonte des parties ne peut 
etre d' exclure de fayon «conjlictualiste» la Convention au profit du 
droit national suppletif. 

Dans !es autres cas, seule la regle d'interpretation de la volonte 
des parties selon le principe de la confiance de I' article 8 CV peut 
apporter une reponse a ce delicat probleme, et non, comme le propo
sent certains auteurs344, le principe du comblement des lacunes de 

343 Cette problematique propre a la dualite de !'art. 6 CV, est la face negative (se 
situant clans le contexte de I' exclusion d'un droit) du probleme plus classique (se 
situant clans le contexte du choix d'un droit) de la distinction entre «Kolli
sionsrechtliche Verweisung» et «materiellrechtliche Verweisung»: 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, clans un arret du 20 juin 1948, 
pub lie in: ATF 7 4 II 81 = JT 1949 I 4 7, le Tribunal federal a-t-il estime qu 'une 
clause d'un contrat de transport selon laquelle le transport etait regi par les 
dispositions de la loi allemande sur la navigation interieur constituait une simple 
integration de cette Joi clans le contrat, soumis au droit suisse. 

344 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 10 et 25; BoNELL in: 
B1ANcAIBoNELL 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 materielles existent, qui ont ete ecartees par 
les parties. D'ailleurs, Jes differentes clefs de comblement des lacunes 
de !'article 7 CV sont inadequates ou inutiles: ii est aventureux d'aller 
chercher un «esprit de la Convention» qui serait different 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 I' application des 
regles du droit national designe par !es regles de droit international 
prive prejuge du caractere conflictuel de l'exclusion partielle de la 
Convention par les parties, al ors que leur volonte n' etait pas forcement 
de soumettre a un droit de substitution la question faisant l'objet de la 
clause d' exclusion. 

On ne saurait done que conseiller aux parties d' eviter !es 
incertitudes inherentes a !'application du principe de la confiance en 
precisant leur volonte d' exclure !es regles conventionnelles dans un 
sens materiel ou conflictuel. 

111. La seule limite expressement apportee par la Convention a la 
liberte contractuelle des parties est celle de l'article 12 CV, qui 
rappelle Jes effets d'une reserve au sens de !'article 96 CV. Le 
caractere imperatif de I' article 12 CV n' est cependant contraignant 
pour Jes parties que dans la mesure ou: 

l' une des parties est etablie dans un Etat reservataire au sens de 
l'article 96 CV, 
le droit international prive du for prevoit une regle de rattache
ment imperative en matiere de forme, et 
le droit national designe par cette regle de rattachement impe
rative comprend une regle imperative en matiere de forme. 
Ce faisceau d'imperativite (imperativite de la reserve au sens 

de !'article 96 CV, imperativite de la regle de rattachement, imperati
vite de la regle de forme du droit national) est rare dans un contexte ou 
prevalent la liberte contractuelle et le principe de I' autonomie de la 
volonte. En aucun cas I' article 12 CV ne peut etre contraignant pour les 
parties si le for est en Suisse, puisque par la conjugaison des articles 
116LDIP,118 alinea 1 LDIP, 2 CLH-1955 et 124 alinea 1 et 3 LDIP, 
Jes parties jouissent en matiere de vente mobiliere d'une pleine liberte 
formelle345 • 

345 Cf. egalement CzERWENKA, p. 172; art. 9 al. 2 CR; art. 11 CLH-1986 
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112. La validite de la clause d' exclusion ou de derogation n' est pas 
regie par le droit uniforme, qui declare expressement ne pas concemer 
la validite du contrat ni celle de ses clauses346. Elle est done soumise au 
droit national applicable selon !es regles de conflit347, qu'il s'agisse 
d'une derogation materielle ala Convention ou d'une exclusion de type 
conflictualiste: dans ce deuxieme cas, la clause d'exclusion doit etre 
traitee comme une clause d' election de droit ( election par defaut si 
!'exclusion n'est pas completee par !'election d'un droit national de 
substitution), regie par la loi declaree applicable par !es parties (ex
pressement348 ou par defaut) en vertu de I 'article 2 alinea 3 CLH-1955. 

113. La large autonomie de la volonte des parties perm et d' en vis ager 
une riche casuistique. En rapport avec !'application de la Convention, 
ii faut distinguer I' exclusion de la Convention par !es parties, le choix 
du droit d'un Etat contractant ou non contractant, le choix expres de la 
Convention, et enfin la reference des parties a un systeme normatif 
prive. 

B. Casuistique 

a. Exclusion de la Convention 

114. La proposition avait ete envisagee que le droit uniforme ne fut 
applicable que comme droit choisi expressement ou tacitement par !es 
parties349: Ce systeme de I' «opting in»350 aurait certes simplifie le texte 
de la Convention en en supprimant toutes Jes regles d'application 
objectives. C'eut ete cependant releguer le droit uniforme au rang de 

346 Sur cette question en general, cf. infra Ileme partie, ch. III. 
347 BoNELL in: BIANcA!BoNELL, ad art. 6, n° 3.3; CONETTI, p. 85. 
348 Le choix expres d'un droit de substitution etant alors soumis aux eventuelles 

limitations des regles de droit international prive du for en matiere d'election de 
droit par les parties. Le cas echeant, la nullite du choix d'un droit de substitution 
n'entrainepas la nullite de la claused'exclusion de la Convention. Voira ce sujet 
HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 6 n° 14; BoNELL in: BIANCA! 
BoNELL ad art. 6, n° 3.3.1. 

349 Mentionne par WITZ, p. 107. 
35° Correspondant a la reserve de !'art. V de la Convention portant loi uniforme sur 

la vente intemationale d'objets mobiliers corporels: «Chaque Etat peut ( ... ) 
declarer qu'il n'appliquera la Joi uniforme qu'aux contrats dont Jes parties ont, 
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conditions generates de type INCOTERMS, dont l'utilite pratique 
n'est plus a demontrer mais dont la valeur normative ne saurait se 
comparer a celle d'une Convention internationale beneficiant de la 
legitimite de ratifications etatiques. Parsa ratification, le droit unifor
me devient partie integrante du droit de l 'Etat ratifiant: la legitimite de 
l' application du droit uniforme se suffit de cette ratification etatique, 
sans exiger de surcro1t la ratification privee des parties. Cette solution 
eiit enfin exclu l' application de la Convention dans tous les cas ou les 
parties n' expriment pas de volonte particuliere quant au droit applica
ble. 

115. La solution negative de l' «opting out», qui permet aux parties 
d'exclure la Convention lorsqu'elle serait objectivement applicable, 
correspond mieux au caractere etatique des regles uniformes et, par la 
frequence d'application qu'elle implique en pratique, a !'ambition 
d'uniformisation du droit de la vente internationale. Ce systeme influe 
fortement sur la fa~on dont unjuge doit tenir compte de la volonte des 
parties: il s'agit de determiner s'il existe une reelle volonte des parties 
d 'exclure le droit conventionne/. Dans tousles autres cas, notamment 
ceux ou les parties n' ont rien convenu ou meme pas eu conscience de 
!'existence de la Convention, cette derniere doit s'appliquer si ses 
conditions d' application objectives sont realisees351

• 

116. La logique de l' exclusion plutot que du choix de la Convention 
n'a rien de contraignant pour Jes parties puisqu'il n'existe aucune 
Iimite temporelle a leur liberte d' exclure le droit uniforme. Cet accord 
peut survenir meme apres I 'introduction de la cause en justice352• Dans 

en vertu de l'art. 4 de la loi uniforme, choisi cette loi commeregissant lecontrat». 
Le Royaume Uni et la Gambie avaient fait usage de cette possibilite. Ces deux 
Etats n'ont pas ratifie la Convention de Vienne, preuve s'il en etait besoin que 
le systeme de !'«opting in» ne permet pas au droit uniforme d'entrer clans les 
habitudes commerciales d'un Etat. 

351 REINHART, ad art. 6 CV, n° 4; WITZ p. I 09; ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 3 EKG, 
n° IO. 

352 BoNELL in: BrANcAIBoNELL ad art. 6 CV, n° 3.1; REINHART, Dix ans de jurispru
dence, p. 431, note 41 et 42; HERBER/CzERWENKA, ad art. 6, n° 4; WITZ, P. 107; 
ERDEM, n° 211; NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 2; ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 
3 EKG, n° 5. La Convention de La Haye de 1955 admet egalement !'election de 
droit «tardive», ce qui evite un conflit entre les deux Conventions: cf. TC VD, 23 
fevrier 1979, SPRL Glico, cite in: Repertoire de droit international prive, Tome 
I, p. 73 n° 16; CzERWENKA, p. 65; V1scHER, das Haager Abkommen, p. 60. 
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l'hypothese ou les parties n' avaient pas prevu de droit applicable !ors 
de la conclusion du contrat, ou pas eu conscience de l'existence de la 
Convention, elles peuvent toujours remedier a cette imprevision lors
que la question du droit applicable se pose concretement: en aucun cas 
I' application du droit uniforme ne peut all er a I' encontre de la volonte 
commune des parties. 

117. Meme si le texte de la Convention ne mentionne pas la possibi
lite d'une exclusion tacite de la Convention, celle-ci est incontestee en 
doctrine353•354 et correspond a une conception generalement admise en 

De fa9on plus genera le, voir Jes art. 116 al. 3 LDIP; 3 al. 2 CR; 7 al. 2 CLH-1986; 
Repertoire de droit international prive, Tome I, p. 32 n° 53 et la jurisprudence 
citee; SIEHR, Die Parteiautonomie im internationalen Privatrecht, pp. 495, 496; 
PELICHET, p. 121; MESSAGE concernant une Joi federale sur le droit international 
prive, n° 282.22. Pour une approche historique de la jurisprudence du Tribunal 
federal 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 election 
de droit peut avoir lieu au plus tard devant le juge du fond, Jes droits des tiers 
etant reserves. La Convention de Vienne n'etant pas applicable en ce qui 
concerne Jes effets du contrat envers Jes tiers (art. 4 CV) et la Convention de La 
Haye de 1955 restant silencieuse ace sujet, la regle de !'art. 116 al. 3 LDIP 
relative a la protection des tiers s'applique egalement aux cas d'exclusion 
tardive de la Convention. 

Une election de droit (et, partant, une exclusion de la Convention) peut-elle avoir 
lieu en appel? Si tel ne peut evidemment pas etre le cas en appel extraordinaire, 
la Cour de justice de Geneve semble en admettre le principe en cas d'appel 
ordinaire clans son arret publie in: S.J. 1974 p. 91, c. 2. 

353 BoNELL in: BIANcAIBoNELL ad art. 6, n° 2.3; n° 3.1; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 12; REINHART, ad art. 6, n° 3 ss; ERDEM, n° 215; 
HONNOLD, n° 77; HEUZE, n° 98; DOCUMENTS OFFICIELS, p. 264; MESSAGE n° 211.33; 
NEUMAYERIMING, ad art. 6, n° 3. 

354 La volonte tacite des parties ne resulte d'aucun critere absolu: cf. KELLERIKREN 
KosTKIEWICZ ad art. 116 in: IPRG Kommentar, Herausgeber Heini, Keller, Siehr, 
Vischer, Volken, Schultess Poligraphischer Verlag, Zurich 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'execution, le domicile ou le siege des parties, la monnaie du paiement, la 
reference a certaines institutions caracteristiques d'un ordre juridique, ou une 
clause de prorogation de for: cf. ATF I 00 II 3 4; 111 II 17 5; SCHULZE, pp. 44 ss; 
Repertoire de droit international prive, p. 32. En ce qui concerne ce dernier 
indice, voir en general PELICHET p. 114 et plus specialement en ce qui concerne 
la Convention de Vienne HONNOLD n° 77. 
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droit international prive (et exprimee notamment aux articles 116 
alinea 2 LDIP, 2 alinea 2 CLH-1955, 7 alinea 1 CLH-1986, 3 CR, 3 
EKG)3SS, 

Faut-il voir une difference substantielle entre l'exclusion tacite 
de l'article 6 CV et la regle de l'article 2 alinea 2 CLH-1955 qui exige 
que l'election de droit non expresse resulte «indubitablement» du 
contrat356? S'il fallait voir dans l'article 2 alinea 2 CLH-1955 une 
conception de l'accord tacite plus severe que dans l'article 6 CV, 
ressurgirait le probleme de la hierarchie des deux Conventions au sens 
de l'article 90 CV357

• II semble a la verite qu'une exigence de rigueur 
soit generalement admise quanta l'acceptation d'une election de droit 
tacite: l'article 116 alinea 2 LDIP et l'article 3 alinea 1 CR exigent que 
I' election de droit ressorte «de fa9on certaine» du contrat, et I' article 
7 alinea 1 CLH-1986 qu'elle en resulte «clairement». C'est dans cette 
meme optique que l'article 6 CV ne mentionne pas la possibilite d'un 
accord tacite des parties, non pour supprimer cette possibilite mais 
parce que les auteurs de la Convention craignaient que «la reference 
a une exclusion implicite n 'encouragetit /es tribunaux a admettre, sur 
des bases insujjisantes, que I 'application de la Convention avait ete 
completement ecartee» par les parties358 • 

II serait peu realiste d'exiger que les juges se livrassent a de 
semantiques etudes quant a la difference entre l'indubitable et la 
certitude, la certitude et la clarte, la clarte et les bases suffisantes. Dans 
un souci de coherence globale, ii est suffisant de considerer que la 
Convention de Vienne et la Convention de La Haye de 1955 se 
rejoignent dans l'injonction faite au juge ou a l'arbitre de ne pas 
admettre trop facilement un accord tacite des parties quant au droit 

355 Voir notamment SIEHR, Die Parteiautonomie, p. 494 et !es differentes disposi
tions legales etrangeres citees en marges; Repertoire de droit international prive, 
tome I, p. 32 n° 52; HONNOLD, n° 77. 

356 Sur cette notion, voir V1scHER, Das Haager Abkommen, p. 58, n° 3; CzERWENKA, 
p. 65. 

357 Cf. supra n° 69; CoNETTI, 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 konnen muss». 

358 WITZ, p. 108; WINSHIP, p. 1-34; HONNOLD, n° 76; DOCUMENTS 0FFICIELS, p. 18, ad 
art. 5 n° 2. 
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applicable359. Dans les deux textes en tout cas, la volonte hypothetique 
des parties ne saurait etre prise en compte par le juge ou l'arbitre360

• 

118. Le souci d'uniformisation du droit de la vente n'est guere 
compatible avec la logique du «deperage» du contrat, soit de la 
possibilite den' exclure que partiellement la Convention. Cette possi
bilite est cependant reservee aux parties par le texte meme de l' article 
6 CV361_ 

Si, par principe, l' autonomie de la volonte des parties implique 
la possibilite de choisir plusieurs droits pour les differents aspects du 
contrat, cette solution «laisse planer beaucoup d 'incertitudes pour 
delimiter precisement le champ d 'application des differentes lois 
nationa/es»362• Cette incertitude est renforcee en ce qui conceme la 
Convention de Vienne par l' incertitude, liee a la dualite de l' article 6 
CV, quanta la volonte 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 regles conventionnelles ecartees. 

359 PELICHET insiste cependant sur la difference a ce sujet entre la Convention de La 
Haye de 1955 qui exige I 'indubitable, et la Convention de La Haye de 1986 selon 
laquelle !'election de droit doit resulter clairement des termes du contrat ou du 
comportement des parties. L'enjeu de cette question est essentiellement de 
savoir si une election de for peut etre interpretee comme un indice de la volonte 
tacite des parties d'elire le droit du for. Voir egalement HEUZE, n° 24. 

36° Cette notion s'abstrait de la volonte reelle des parties et ne se base que sur des 
elements objectifs. Voir ace 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; HONNOLD, n° 77; NEUMAYER/MING, ad art.6, n° 3. Contra PELICHET, p. 75, hyp. 
I. De fa9on plus generale, voir KNOEPFLER, in: Cedidac, p. 86; SrnHR, Die 
Parteiautonomie p. 494; SCHWANDER, Zur Rechtswahl, p. 481; MESSAGE concer
nant une Joi federale sur le droit international prive, n° 282.22; ATF 79 II 295; 
89 II 214; 89 II 265; 91 II 248; 91 II 442; en droit Allemand, FIRSCHING, p. 267. 

361 HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 2.6; REINHART, ad art. 6 
n° 6; WITZ, p. 110. De fa9on genera le, la doctrine admet cette notion de depe9age 
des contrats en droit international prive: cf. KNOEPFLER in: Cedidac, p. 87; 
SCHWANDER, Zur Rechtswahl, n° 39, p. 499; V1scHER, Das internationale Ver
tragsrecht, n° 19, 24 ss. 

362 LESGUJLLON tome I Div.2, art. 14. 
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Enfin, ii estdouteux que la Convention de La Haye de 1955 soit 
aussi liberate en matiere de depeyage du contrat363

• Si l'on opte pour 
une interpretation stricte et historique de ce texte (contre une interpre
tation plus evolutive), un conflit pourrait se presenter entre les deux 
Conventions sur cette question, qui devrait etre regle selon l'article 90 
CV, soit de fayon trop casuistique pour etre satisfaisante. 

119. L'exclusion de la Convention par les parties n'implique pas le 
choix d'un droit de substitution364

. En I' absence d'une volonte expres
se ou tacite des parties ace sujet, ce droit de substitution est determine 
par le juge du for selon les regles de rattachement objectif de sa loi de 
droit international prive. Si cette regle de rattachement objectif designe 
le droit d 'un Etat contractant, le droit national de cet Etat s' applique, 
a l' exclusion des regles conventionnelles365 . 

Cette situation a ete critiquee tres vivement en raison de 
!'incertitude qu' elle comporte quant au droit applicable au contrat366• 

Pour Jes parties au contrat, cette incertitude n' est pourtant guere 
prejudiciable dans la mesure ou une nouvelle election de droit, plus 
precise, leur est possible en tout temps. 

b. Le choix du droit d 'un Etat contractant 

120. Lorsque deux parties et ab lies chacune dans un Etat contractant 
different concluent un contrat de vente de marchandises comportant 
une election de droit en faveur du droit d'un Etat contractant (par 
exemple le droit suisse), la Convention de Vienne, partie integrante du 

363 CzERWENKA, p. 65; PELICHET, p. 119, et la doctrine citee par !'auteur. Cette 
restriction ne correspond certes pas a !'evolution du droit en la matiere: la 
Convention de La Haye de 1986 admet le depe9age (art. 7 al. I 3 eme phrase, ce 
principe ayant ete adopte a une forte majorite !ors de la conference: cf. CONFEREN
CE DE LA HAYE de droit international prive, p. 724) comme la Convention de 
Rome (art 3 al. 1 in fine CR; KAUFMANN-KOHLER, p. 265). 

364 BoNELL in: BIANcAIBoNELL, ad art. 6, n° 3.2; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 9 et 10, BoNELL, Uniform law and Party autonomy: 
What is wrong with the current approach?; ERDEM, n° 212; HONNOLD, n° 75; 
NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 2. 

365 SIEHR, p. 600; ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 3 EKG, n° 3 et 5. 
366 BoNELL, Uniform Law and Party autonomy: What is wrong with the current 

approach? 
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droit designe par les parties, est applicable dans la mesure de son 
champ d' application materiel: 

En premier lieu en vertu de l' article 1 alinea 1 lettre a CV les 
parties etant etablies dans des Etats contractants. 
En second lieu en vertu de l'article 1 alinea 1 lettre b CV: les 
regles de droit international prive consacrant le principe de 
l' autonomie de la volonte menent al' application du droit d'un 
Etat contractant367

• 

121. En particulier, la reference au droit national ne peut etre 
consideree comme une exclusion tacite de la Convention, puisque 
celle-ci est incluse dans ce droit national. Peu importe que les parties 
aient envisage ou non l' application de la Convention: la reference a un 
droit national ne saurait en soi etre consideree comme un indice de leur 
volonte d' exclure la Convention368

• Plusieurs arguments permettent en 
effet de refuter une telle interpretation: 

367 II n'y a aucune raison limiter !es «regles de droit international prive» au sens de 
l'art. 1 al. 1 let. b CV aux regles de rattachement objectif: HERBER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 1, n° 38; PLANTARD, p. 32 l; L0DERITZ, ad art. 
1, n° 9. Voir cependant NEUMAYER/MING, ad art. l, n° 9; dubitatifHERRMANN in: 
Berner Tage, p. 89. 

368 Cf. OLG Diisseldorf8. l. 1993 in: IPRax 1993, p. 412: I 'election, meme tardive, 
du droitallemand implique l'application de la Convention. Au sujet de cet arret, 
cf. MAGNUS, p. 84: «Wie schon die Rechtsprechung unterdemEKG sahdas OLG 
Diisseldorfin der Wahl deutschen Rechts keinen Ausschluss des CISG. Vielme
hr war es als Teil der deutschen Rechtsordnung anzuwenden, der speziell fur 
internationale Kaufe gilt». Voir par ailleurs BONELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 6 
n° 2.3.3; HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 6 n° 16; REINHART, ad 
art. 6 n° 4, et Dix ans de jurisprudence, pp. 430 ss; HERBERICzERWENKA, ad art. 
6, n° 15; LACASSE, p. 38; SAMSON, p. 930; THIEFFRY in: DPCI, p. 372; ad; AUDIT, 
p. 39n° 43; SIEHR,p. 600, b. l; CARBONNE,p. 528;McLACHLAN,p. 614 (iv); WITZ, 
p. 109; PLANTARD, p. 439; WINSHIP, p. 1-35, note 75; SCHLECHTRIEM, p. 344; 
STOFFEL in: SJZ, p. 173 et in: Cedidac, p. 32 avec quelques reserves; MESSAGE n° 
211. 33 in fine; ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad art. 3 EKG, notamment n° 1, et en 
particulier Landsgericht Bonn, 21 avril 1982, RDU 1982 p. 3 97; PONDER, p. 873; 
DETZER, n° 1.3.1 b; HEUZE, n° 105, note 230, plus dubitatifn° 98. 

Contra: VEKAs, p. 346: «In solchen Fallen ist es eher zu vermuten, <lass die 
Parteien mit der Rechtswahl das UN-Uebereinkommen iiber Art. 6 abbedingen 
und <las interne Recht des betroffenen Staates gelten lassen wollen (Derogation
vermutung)»; HoPT, p. 1332; WEY, n° 163, HoNSELL, p. 39; NEUMAYERiMING, ad 
art. 6, n° 5; voir egalement !es interventions de LoEWE, NEUMAYER et SCHULTZ in: 
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Selon l'article 1 alinea 1 lettre b CV, la Convention est applica
ble lorsque !es regles de droit international prive menent a 
l'application de la loi d'un Etat contractant. Rien ne permet de 
considerer que les «reg/es de droit international prive» au sens 
de cette disposition ne comprennent pas !es regles de rattache
ment subjectif.369

. Lorsque la regle de I' autonomie de la volonte 
conduit au droit d'un Etat contractant, le droit uniforme se 
declare done lui-meme applicable et toute interpretation con
traire serait des !ors une interpretation «contra legem». 
Comme le font remarquer certains auteurs370

, ii convient avant 
tout de determiner la volonte des parties selon I' article 8 CV. La 
question ne se pose cependant qu'en !'absence d'une volonte 
claire des parties d'exclure la Convention. Or, le principe de 
l' «opting out» retenu par les auteurs de la Convention, implique 
qu'en !'absence d'un tel accord, qui ne peut etre admis par le 
juge que sur la based' «elements sujjisants», le droit uniforme 
est applicable. 
En vertu de !'article 13 LDIP, la designation d'un droit etranger 
comprend toutes les dispositions qui, d'apres ce droit, sont 
applicables a la cause. La designation par les parties du droit 
d'un Etat contractant comprend done le droit uniforme qui, 
d' apres le droit designe par les parties, est applicable a la cause. 
Le risque que les parties n' aient pas prevu l' application du droit 
uniforme371 est le risque general d'une evolution du droit choisi, 
que les parties supportent si elle ne prevoient pas de clause «gel 

CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 36; MERTENS!REHBINDER, ad art. 3 EKG, n° 9; 
dubitatif: HERRMANN, in: Berner Tage, p. 95. Voir egalement le debat ace sujet 
in: DOCUMENTS OFFICIELS, p. 266, 267. 

369 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. I, n° 38; CZERWENKA, p. 160; 
WITZ, p. 110; PONDER, p. 873, DOCUMENTS OFFICIELS, p. 16. 

370 Notamment HoPT, p. 1332; LACASSE, p. 38; HERBERICzERWENKA, ad art. 6, n° 10; 
HEUZE, p. 82; HERRMANN in: Berner Tage, p. 94; SIEHR, p. 600; SCHLECHTRIEM in: 
PJA, p. 344; NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 5. 

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

371 Voir !es arguments de DABIN, in: DocUMENTS OFFICIELS, p. 267; NEUMAYER/MING, 
ad art. 6, n° 5. 

132 



de droit» 372 : le droit uniforme constitue en effet une evolution 
du droit national des Etats contractants en matiere de vente 
internationale. 
Entin, s 'ii existe un reel 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. La reference a des dispositions particulieres d' un droit national 
(par exemple: «Les articles 197ss du Code des obligations suisse») est 
plus ambigue lorsque ces dispositions concernent des matieres regies 
par le droit uniforme: la preuve d'une volonte tacite des parties 
d'exclure totalement la Convention ne saurait cependant se suffire 
d'une telle reference puisque l' exclusion de la Convention peut etre 
partielle373 . 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 l' accord des parties quant 
a l'exclusion de la Convention pourra clore le debat. Une grande 
prudence s'impose done en general quanta l'admission d'une exclu
sion tacite de la totalite de la Convention par les parties lors de la 
conclusion du contrat. 

123. Si une telle election de droit est le fait de parties dont l'une au 
moins n'est pas etablie dans un Etat contractant, se pose le probleme 
supplementaire des Etats reservataires au sens de l'article 95 CV. La 
Convention n' est en effet plus applicable en vertu de l' article 1 alinea 
l lettre a CV. Les conditions de l'article 1 alinea 1 lettre b CV doivent 
done etre verifiee et la situation juridique revet la forme alternative 
suivante: 

372 Cf. V1scHER, Veranderungen des Vertragsstatuts, p. 549, et General Course, p. 
139. Selon l'art. 8 de la resolution de l'Institut de droit international relative a 
l'autonomie de la volonte des parties dans les contrats internationaux entre 
personnes privees, publiee in: Annuaire de l'Institut de droit international, 
Session de Bale 1991, vol. 64 II (1992), p. 383- 387, la loi faisant l'objet de la 
clause «gel de droit» est consideree comme etant materiellement incorporee dans 
le contrat. 

Dans cette optique, une clause «gel de droit» relative a un droit national avant 
l' entree en vigueur de la Convention de Vienne impliquerait done une derogation 
materielle a la Convention au sens de !'art. 6 CV. 

373 WITZ, p. 110; MESSAGE, n° 211.33; HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad 
art. 6, n° 18 y voit cependant un indice d'exclusion. 
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La loi designee par les parties est la loi d' un Etat contractant non 
reservataire (par exemple le droit suisse): le juge d'un Etat 
contractant non reservataire (par exemple lejuge suisse) appli
quera la Convention en application de I' article 1 alinea 1 lettre 
b CV; le juge d'un Etat contractant reservataire (par exemple le 
juge americain) appliquera en principe la Convention comme 
droit etranger designe parses prop res regles de droit internatio
nal prive consacrant le principe de I' autonomie de la volonte. 
La loi designee par les parties est la loi d'un Etat contractant 
reservataire (par exemple le droit americain): le juge d'un Etat 
contractant non reservataire (par exemple le juge suisse) ne 
tiendra en principe pas compte de la reserve (americaine) et 
appliquera la Convention conformement a I' article 1 alinea 1 
lettre b CV, etant reserves !es cas deja mentionnes et tout a fait 
exceptionnels ou ii doit tenir compte de la reserve etrangere374

• 

Le juge de l'Etat reservataire (par exemple le juge americain) 
appliquera le droit national interne designe par !es parties, a 
!'exclusion du droit conventionnel uniforme375

• 

124. L'application de la Convention par designation du droit d'un 
Etat contractant par les parties suppose en toute hypothese que les 
conditions d'application de la Convention auxquelles ne supplee pas 
I' election de droit soient remplies: ainsi I' election du droit suisse en 
relation avec un contrat de vente de titres n'entra1nera-t-elle pas 
!'application des regles conventionnelles, exclues en vertu de !'article 
2 lettre d CV. De meme une telle election ne rendrait-elle pas le droit 
uniforme applicable si elle est le fait de parties etablies toutes deux en 
Allemagne, le contrat n'etant pas «international» au sens de la Con
vention. 

374 Cf. supra n° 92. 
375 Sur cette casuistique, voir PLANTARD, p. 322 et 323; SIEHR, p. 600 et 605; VoLKEN 

in: CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 36; MESSAGE n° 211.33: «Meme lorsque Jes parties 
font une election de droit en faveur d'un droit materiel national, ell es n' excluent 
pas forcement 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 reserve au sujet de !'art. 
1 al. 1 let. b CV». L'expression «Cela est encore plus vrai» manque certes de 
precision, mais fait sans doutes reference a cette approche casuistique. 
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125. Lorsque les parties soot et ab lies dans des Eta ts reservataires au 
sens de I' article 94 alinea 1 CV, ou si I' une des parties est et ab lie dans 
un Etat reservataire au sens de !'article 94 alinea 2 CV et l'autre dans 
un Etat non contractant, !'election du droit d'un Etat contractant non 
reservataire emporte I' application de la Convention, meme si le for est 
en l'Etat reservataire, dans la mesure de la validite d'une telle election 
de droit selon le droit international prive du for. Ce «retour» au droit 
conventionnel peut sembler contraire au texte de I' article 94 CV qui en 
prononce clairement l'inapplicabilite. La ratio legis de !'article 94 CV 
est cependant de preserver les harmonisations regionales du regime 
juridique de la vente. Lorsqu'un tel regime juridique harmonise au 
niveau regional n' est de toute fa9on pas applicable en raison d'une 
election de droit valable des parties en faveur d'un droit tiers, ii serait 
contraire au but de I' article 94 CV de considerer qu 'une reserve au sens 
de cette disposition s'oppose a !'application du droit uniforme376

. 

126. Le choix du droit d' un Etat contractant comporte-t-il egalement 
le droit uniforme lorsque ce choix a eu lieu avant I' entree en vigueur de 
la Convention dans cet Etat? 

En pratique, la question se pose surtout dans le cas ou les parties 
utilisent des contrats pre-rediges, en particulier des conditions genera
les. En vertu de I' article 100 alinea 2 CV, le droit conventionnel ne 
s'applique en effet qu'aux contrats conclus apres l'entree en vigueur 
de la Convention dans l 'Etat contractant vise a I' article 1 alinea 1 lettre 
b CV (soit l'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 entree en vigueur (art. 100 al. 1 CV). 
S'agissant d'un contrat ponctuel, on imagine mal que !'election de 
droit precede la conclusion du contrat. Quoi qu'il en soit, le principe 
general selon lequel I' election de droit des parties comp rend les 
eventuelles evolutions de ce droit377 doit etre respecte et plaide pour 
!'application des regles uniformes meme dans cette hypothese. 
376 Surcette question, cf. EVANS in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 94 n° 3.1; HERBER in: VON 

CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 94 CV, n° 10; KAROLLUS, p. 35. 
377 Voir notamment V1scHER, Veranderungen des Vertragsstatuts, p. 549, Das 

internationale Vertragsrecht, p. 25, et General Course, p. 140. Les considera
tions precedentes relatives a la portee de I' election du droit d 'un Etat contractant 
permettent egalement d'ecarter l'idee selon laquelle une telle election de droit 
anterieure a l' entree en vigueur de la Convention doit etre interpretee comme une 
clause «gel de droit». 
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En particulier, !'argument de l'habitude des parties au sens de 
l'article 9 CV doit etre ecarte dans ce contexte: le fait que les parties 
aient pris l 'habitude, avant l' entree en vigueur du droit uniforme, de 
l' application d' un droit national interne a leurs relations contractuelles 
ne peut impliquer une exclusion contractuelle de la Convention au sens 
de l'article 6 CV: Les parties n'ont en effet pas pu prendre l'habitude 
d'exclure une Convention qui n'etait pas encore en vigueur. 

c. Le choix du droit d 'un Etat non contractant 

127. Le choix du droit d'un Etat non contractant par des parties 
etablies dans des Etats contractants constitue une exclusion expresse 
du droit uniforme par les parties au sens de !'article 6 CV378

• 

Si l'une au moins des parties au contrat n' est pas etablie dans 
un Etat contractant, la Convention n' est pas applicable ( et n' a done pas 
besoin d'etre exclue), ni les conditions de I' article l alinea 1 lettre a CV 
ni celles de l'article 1 alinea 1 lettre b CV n'etant remplies. La volonte 
des parties d'exclure la Convention doit etre respectee meme si leur 
election de droit en faveur d'un Etat non contractant est nulle379

. 

Si par contre I 'Etat non contractant dont le droit a ete choisi par 
Jes parties adhere par la suite a la Convention, cette evolution du droit 
choisi s' impose aux parties dans Jes Ii mites de l' article 100 CV, et sous 
reserve d'une «clause gel de droit» expresse380

• 

128. Les regles du droit uniforme peuvent intervenir malgre le choix 
par les parties du droit d'un Etat non contractant en leur qualite 
d'usages codifies de la vente internationale, dans la mesure du statut 
accorde a ces usages par le droit national applicable (par exemple 
lorsque le droit national elu se refere expressement aux usages)381

• 

378 HERRMANN, p. 94; HEuzE, n° 106, note 231, et n° 108. Le choixdu droit d'un Etat 
non contractant peut cependant s'accompagner du choix du droit uniforme: cf. 
HEUZE, n° 106 a 109. Le droit de l'Etat non contractant est alors le droit national 
suppletif. 

379 BoNELLin: B1ANcAIBoNELL, ad art. 6, n° 3.2; HERBERICzERWENKA, ad art. 6, n° 16; 
HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 14; NEUMAYERIMING, ad 
art. 6, n° 4. 

38° Cf. supra n° 121. 
381 Cf. supra n° 80. 
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Si par ailleurs le contenu du droit etranger choisi par les parties 
n' est pas determinable, un juge suisse peut appliquer le droit suisse a 
titre du substitution (art. 16 al. 2 LDIP). II doit alors prendre en compte 
le caractere international du contrat et appliquer le droit uniforme, qui 
est le droit suisse applicable en matiere de vente internationale de 
marchandises382

, a mo ins que l' election de droit des parties puisse etre 
interpretee comme une exclusion tacite de la Convention (opting out). 

d. Le choix de la Convention 

129. L' election du droit d' un Etat contractant par les parties com po r
teen principe l' election du droit uniforme. Les parties peuvent cepen
dant en prevoir expressement l' application. Cette solution a sur la 
premiere l' a vantage de lever toute ambigui'te quant a une eventuelle 
exclusion tacite de la Convention par les parties, et de contourner 
l'epineuse question de la reserve de !'article 95 CV383

• 

Dans l 'hypothese ou la Convention aurait ete applicable objec
tivement (en vertu de !'article 1 alinea 1 lettre a CV ou en vertu de 
l' effet conjugue des regles de rattachement objectif du droit internatio
nal prive du for et de l'article 1 alinea 1 lettre b CV), la reference des 

382 Cf. supra n° 79. 
383 Cette hypothese n'est cependant pas prevue par la Convention elle-meme ainsi 

que l'explique HoNNOLD, n° 80: «A provision regulating the effect ofagreements 
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. egalemcnt HONNOLD, Documentary History, p. 3 21. Ccs difficultes 
ont conduit a !'abandon de la traduction clans la Convention de Vicnne du 
principe de l' art. 4 EKG, qui fut pourtant souvcnt applique en pratique, ainsi que 
le rappclle REINHART, ad art. 6 n° 9: «Sic (dicsc Moglichkcit) wurde von den 
Parteicn im Bcreich des Haagcr Kaufrechts in viclen Fallen genutzt, wcnn sie 
sich beim Abschluss eincs internationalen Kaufvertragcs wcder auf das Recht 
des Verkauferlandcs noch auf das des Landes des Kaufers cinigen konnten». 

Sur le choix de la Convention par !es parties, cf. KAHN, in: DPCI, p. 394 qui 
considerc un tel choix comme unc solution «commode ct efficace»; MoULY, in: 
CV et Incotcrms, p. 406, qui donnc un modele de clause d'election de la 
Convention; KRITZER, p. 102; BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, Introduction, p. 15, n° 
2.3; HONNOLD, 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'etant pas exhaustif, un 
droit suppletif doit etre determine soit par !es regles de rattachement 
objectif du droit international prive du for, soit par une election de droit 
suppletive des parties384

. Dans le premier cas, ce droit suppletifne peut 
etre que le droit d'un Etat contractant (puisque, par hypothese, les 
conditions de l'article 1 alinea 1 lettres a ou b sont realisees). Rien 
n'empeche par contre les parties de choisir a titre suppletifle droit d'un 
Etat non contractant. Cette situation s'apparenterait alors a celle d'un 
«depe~age du contrat»385

, puisque celui-ci serait soumis selon la 
matiere a deux droits rattaches a des ordres juridiques differents. 

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 I' article 1 
alinea 1 lettre a ou b CV ne sont pas realisees, soit parce qu' ii 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 Convention386

. 

La base legale de l'autonomie de la volonte des partie n' est plus 
alors l'article 6 CV387

, mais Jes regles du droit national applicable, soit 
en Suisse I' article 19 CO pour la liberte contractuelle materielle des 
parties et Jes articles 116 alinea 2 LDIP, 118 alinea 1 LDIP et 2 de la 
Convention de La Haye de 19 5 5 en ce qui concerne Ia liberte des parties 
de choisir le droit applicable a leur contrat. 

131. S' agit-il en effet d'une election de droit au sens du droit 
international prive ou de l' incorporation dans le contrat des regles de 
la Convention, soumise a la Iimite des dispositions imperatives du droit 
national applicable? La question se pose essentiellement lorsque le 
droit applicable au contrat est le droit d'un Etat non contractant et que 

384 Election de droit dont la base legale n'est alors plus !'art. 6 CV, mais !'art. 2 
CLH-1955, par renvoi de !'art. 118 al. 1 LDIP. Voir ace sujet PELICHET, p. 180 
n° 2, qui considere 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 probleme du cas 
ou le for n'admet pas le depeyage. 

386 Sur ces trois hypotheses, cf. HoNNoLD, n° 81, 82, 83. 
387 BoNELL in: BrANcAIBoNELL ad art. 6, n° 3.5; HONNOLD, n° 80. 
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certaines dispositions imperatives de ce droit soot contraires aux 
dispositions du droit uniforme. Le fait de considerer le choix de la 
Convention par les parties comme une simple integration materielle de 
ses regles dans le contrat implique le respect des normes imperatives 
du droit national applicable, et done, le cas echeant, la nullite des regles 
conventionnelles «contractuahsees»388

. Dans une optique conflictuel
le au contraire, le droit national applicable selon les regles de conflit 
n'intervient qu'a titre suppletif et ne peut porter prejudice a l'applica
tion des regles conventionnelles valablement elues par les parties389• 

Certains auteurs excluent le caractere conflictuel d'un tel choix 
en considerant que le droit international prive permet aux parties de 
choisir une loi nationale et non une Convention internationale390• 

Pourtant, le droit uniforme est une partie du droit national de chaque 
Etat ayant ratifie la Convention391

, 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 etre possible d' opter directement pour la 
Convention. 

132. Une election de droit implique cependant la designation des 
dispositions qui, d'apres ce droit, soot app/icables a la cause (article 
13 LDIP). Or, au sein des ordres juridiques qui integrent la Convention 
de Vienne coexistent deux droits de la vente dont l'application au 

388 Parsa reserve des «dispositions imperatives de la Joi qui aurait ete applicable si 
!es parties n'avaient pas choisi la loi uniforme», la loi uniforme de 1964, en son 
art. 4, optait pour la solution de !'integration materielle, comme le confirment 
MERTENSIREHBINDER ad art. 4 EKG p. I 04 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 CAEMMERERIScHLECH
TRIEM ad art. 6 n° 5, REINHART ad art. 6 n° 9; AUDIT, p. 41, let. b; LOEWE, ad art. 
6. 

389 Dans la limite generale des art. 17 et 18 LDIP. Cf. cependant LoEWE, in: 
CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 19: « .. le tribunal d'un Etat qui lui-meme a accepte la 
Convention ne pourrait pretendre que clans des situations tres exceptionnelles 
que !'application d'une disposition de la Convention a des relations ne tombant 
pas clans le champ d'application de celle-ci est contraire a son ordre public». 

390 Auorr, p. 40; SIEHR, p. 600 et 611; BONELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 6 n° 3.5.2; 
HEUZE, n° 126. 

391 Depuis la premiere ratification de la Convention de Vienne, le probleme ne se 
pose done plus en ces termes, le droit uniforme etant devenu un droit national. 
Voir ace sujet PELICHET, p. 180 n° 2; HONNOLD, n° 83 in fine. 
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niveau interne depend de la nature du contrat, soit de son internationa
lite ou de son objet. Laliberte conferee aux parties par }'article 116 
LDIP ou 2 CLH-1955 Jes autorise a choisir la Joi applicable a leur 
contrat, mais pas a selectionner au sein de cet ordre juridique Jes 
dispositions qui leur semblent adequates, independamment du champ 
d'application materiel de ces dispositions392 . En d'autres termes, le 
principe de l' autonomie de la volonte en droit international prive 
autorise Jes parties a realiser de par leur propre volonte la condition de 
l'article 1 alinea 1 lettre b CV, mais pas a suppleer pour autant au 
defaut des autres conditions d'application de la Convention. 

133. La prorogation de la Convention de Vienne ne doit done etre 
consideree comme une election de droit que lorsque /es parties 
auraient pu parvenir au meme reS11ltat en choisissant le droit d 'un 
Etat contractant. Tel est notamment le cas lorsque Jes parties au 
contrat sont etablies dans des Etats non-contractants, ou que Jes regles 
de rattachement objectif designent le droit d'un Etat non-contractant. 

Lorsqu'au contraire Jes regles du droit uniforme ne sont mate
riellement pas applicables a la cause, soit parce que le contrat ne 
repond pas au critere d'internationalite de la Convention, soit parce 
qu'il est exclude son champ l'application en raison de )'article 2 CV, 
le choix de la Convention doit etre considere comme une incorporation 
des regles conventionnelles dans le contrat, soumise aux limites de la 
liberte contractuelle materielle que le droit national applicable au 
contrat reconnait aux parties393• 

134. Cette optique ne comporte pas forcement une restriction a la 
liberte des parties ainsi que l'illustre l'exemple du contrat de consom
mation: L'article 2 CV exclut du champ d'application materiel de la 
Convention les contrats portant sur des marchandises achetees pour un 
usage personnel, familial ou domestique. Si un tel contrat contient une 

392 ScHNYDER, Das neue IPR-Gesetz, p. 29: « Verweist eine Kollisionsnorm des IPR
Gesetzes auf in- oder ausltindisches Recht, so ist dieses in dem Umfang und in 
der Weise anzuwenden, wie die betreffende Rechtsordnung (lex causae) das 
tut»; du meme, die Anwendung des zustandigen fremden Sachrechts im Intema
tionalen Privatrecht, Zurich 1981, p. 126; KREUTZER, in CoLLOQUE DE LAUSANNE, 
p. 5; SCHULZE, p. 15. 

393 HEUZE, n° 127; HONNOLD, n° 81; SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, p. 36; 
WINSHIP, p. 1-33; Aumr, p. 41; KRITZER, p. 103; NEUMAYER/MING, ad art. 6, n° 9. 

140 



clause le soumettant aux regles de la Convention de Vienne, ces 
dernieres devront etre considerees comme valablement integrees au 
contrat dans les limites des regles imperatives de protection des 
consommateurs du droit national applicable. Consideree comme une 
election de droit, une telle clause de prorogation de la Convention serait 
exclue par !'article 120 alinea 2 LDIP394

. 

135. Le probleme apparait sous une lumiere tres differente si !'on 
considere que le droit uniforme n'est que !'expression d'une «lex 
mercatoria» supra-nationale, et que la prorogation de la Convention 
est un appel a !'application de cette source juridique degagee de la 
contingence des ordresjuridiques nationaux. Cette conception corres
pond a l'un des buts avoues du pere spirituel du droit de la vente 
internationale, le juriste allemand Ernst RABEL, qui souhaitait parvenir 
a une codification de la «lex mercatoria», afin de Jui donner un cadre 
legal et un contenu certain: «. .. Er hielt (Rabel) entgegen, es sei 
geradezu eine «Hauptaufgabe der VereinheU/ichung», einen «gesetz
/ichen Unterbau 1mter eine Htiufung von Vorschriften zu legen, die 
bisher in einem rechtlosen Raum schweben»»395 . D'ores et deja, des 
tribunaux arbitraux appliquent Jes regles conventionnelles comme 
codification des usages internationaux, independamment de leurs 
conditions d'application formelles396. Pourquoi des !ors les parties ne 
pourraient-elles pas a leur tour proroger le droit uniforme en tant que 
tel, independamment de tout droit national? Cette question ouvre la 
porte a celle du statut de la lex mercatoria en droit suisse, et de la 
possibilite pour Jes parties de proroger un droit non etatique. L'am
pleur des controverses a ce sujet397 nous conduiraient hors de notre 

394 Ce probleme peut egalement se poser de fa9on plus generale si le droit interna
tional prive du for limite la liberte des parties de choisir le droit applicable a !cur 
contrat par !'exigence d'un «lien raisonnable». Cf. ace sujet HONNOLD, n° 83. 

395 REINHART, Entspriiche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen 
Ernst Rabels? p. 359. Sur le droit Uniforme comme «lex mercatoria» codifiee, 
voir par ailleurs supra n° 17. 

396 Cf. supra n° 80. 
397 De nombreux auteurs considerent que ]'art. I 16 LDIP exclut le choix d'un droit 

nonetatique. Cf. ace sujet V1scHER, 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: FestschriftMoser, zurich 1987, p. 72; SCHWANDER, 
p. 259; KNOEPFLER, Le contrat clans le nouveau droit international prive suisse, 
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sujet. La question ne se pose d'ailleurs que si le droit uniforme n'est 
materiellement pas applicable a la cause, puisque dans tous les autres 
cas l' election du droit uniforme doit etre consideree comme I' election 
valable d'un droit etatique. 

136. Enfin, le choix du droit uniforme peut preter a confusion si les 
parties ne precisent pas de quel droit uniforme il s' agit: sans precision 
supplementaire, un tel choix emporte !'application des regles de la 
Convention de Vienne meme s' il a ete fait sous l' empire de la Conven
tion de 1964 portant loi uniforme, a condition que le contrat ait ete 
conclu apres l' entree en vigueur du droit uniforme au sens de l' article 
100 CV. Une telle hypothese implique done que !'election de droit ait 
precede l'offre ou la conclusion du contrat, par exemple en cas de 
contrats successifs au benefice d'une election de droit prealable. 

En vertu de !'article 99 alinea 3 CV, la ratification de la 
Convention par un Etat entraine la denonciation de la Convention de 
1964. Le principe general de la potentialite evolutive du droit elu par 
les parties au contrat doit s'appliquer, qui emporte !'application des 
nouvelles regles uniformes. La designation expresse de la Convention 
de 1964 portant loi uniforme pourra cependant s'interpreter, selon les 
circonstances, comme une clause «gel de droit» 398

, les parties dispo
sant toujours de la faculte de conclure un nouvel accord en faveur des 
regles de la Convention de Vienne. 

e. La reference a un systeme normatif prive OU anational 

137. L'autonomie de la volonte des parties dans le domaine du 
commerce international passe de plus en plus frequemment par une 
reference contractuelle a un systeme normatif prive, qu' il s' agisse de 

p. 87; SIEHR, p. 501. En droit de la vente, cette exclusion est confirmee par la 
Convention de La Haye de 1955 selon laquelle Jes parties doivent choisir «la Joi 
d'un pays»: cf. HEUZE, n° 25. La Convention de La Haye de 1986 semble plus 
ouverte a ce sujet (cf. PELICHET, p. 179), alors que la Convention de Rome 
confirme cette exclusion (cf. KAUFMANN-KOHLER, p. 273). Le choix par Jes parties 
d'un droit non etatique est par contre plus largement admis clans le cadre de 
!'arbitrage international: cf. BucHER A., Le nouvel arbitrage, pp. 90 ss; et 
VrscHER, General Course, pp. 142 ss. 

398 Cf. V1scHER, Veranderungen des Vertragsstatuts und ihre Folgen, p. 549; et le 
meme auteur in: General Course, p. 139. 
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conditions generates communes a une branche d'activite, ou des 
INCOTERMS elabores par la Chambre de Commerce Internationale. 
Ces systemes normatifs pre-rediges deviennent alors partie integrante 
du contrat. 

Plus ambitieuse que cette simple incorporation d'un systeme 
normatif dans la lex contractus, est la recherche d'une lex causae 
«anationale». Face ala multiplicite des sources legates, le praticien est 
evidemment tente des' extraire de la mosai'que des droits nationaux par 
une telle reference. La lex mercatoria est ainsi au commeryant moderne 
ce que les plumes et la glu furent a Icare: le moyen d' echapper au 
labyrinthe. On sait cependant qu'il s'agit d'un exercice dangereux et 
qu'un soleil fatal attend Icare: Que! plus digne symbole que l'astre 
solaire pour representer, dans notre fable moderne, la justice legaliste 
et la doctrine positiviste? 

138. Les INCOTERMS ne reglementent que quelques aspects des 
problemes lies aux contrats de vente internationale et ne sont rattaches 
a aucun droit en particulier. Leur mention par !es parties ne saurait 
cons ti tu er l' in diced' une volonte tacite d' exclure le droit conventionnel 
en faveur d'un droit national399

• A !'inverse, les INCOTERMS peuvent 
etre applicables sans avoir ete expressement proroges par Jes parties, 
mais par la seule mention de l'un des termes INCOTERMS par les 
parties, ou si leur usage est une habitude etablie entre les parties400

. 

L'article 9 alinea 2 CV pose la presomption refragable de la 
reference tacite des parties a tout usage connu ou devant etre connu 
d'elles, et regulierement observe dans la branche commerciale consi
deree. Les INCOTERMS repondent-ils a cette definition? La frequen"' 
ce de leur utilisation dans le commerce international peut le laisser 
penser. Si tel etait le cas cependant, Jes articles 66 ss CV consacres au 
transfert des risques seraient presque systematiquement eclipses par 
les regles de la Chambre de Commerce International. Ces dernieres 
seraient applicables par principe, sauf reference expresse des parties 
a la Convention, ce qui constituerait un important renversement de la 
presomption d'applicabilite de la Convention instituee par le systeme 

399 HERBERICZERWENKA, ad art. 6 CV, n° 14; HONNOLD, n° 76; WITZ, p. 111. 
Concernant les Conventions de La Haye de 1964, voir ScHLECHTRIEMIMAGNUS, ad 
art. 66, n° 1. 

400 HONNOLD, n° 115; BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 9, n° 3.5. 
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de I' «opting out»401 • Meme si l' enjeu juridique de cette question est 
moindre puisque les regles conventionnelles et les regles INCO
TERMS se rejoignent dans le principe du transfert des risques au 
moment de la livraison, ii para1t choquant du point de vue de la 
hierarchie des normes que les INCOTERMS puissent s 'appliquer 
independamment de toute designation des parties, au detriment du 
droit uniforme. Enfin, la systematique des INCOTERMS, basee sur 
une riche casuistique dont les cles sont tes termes commerciaux utilises 
par les parties, en rend l'application difficile en l'absence de cette 
reference expresse des parties. A cette absence de precision du contrat 
correspond mieux la formulation generate des articles 66 ss CV, qui 
evite une delicate qualification prealable du contrat de vente402

. 

13 9. La reference des parties a des conditions generates peut condui-
re al' exclusion des regles de la Convention dans deux hypotheses: 

Lorsque ces conditions generates ont ete redigees en fonction 
d'un droit national clairement determinable, en s'y referant ou 
en y derogeant: la reference des parties a ces conditions gene
rates peut etre consideree comme l' election tacite de ce droit 
national a l' exclusion de la Convention403. 
Lorsque ces conditions generates comportent elles-meme une 
clause d' exclusion de la Convention ou une clause d' election de 
droit en faveur du droit d'un Etat non contractant. 
Par contre, lorsque ces conditions generates comportent une 

clause d' election en faveur du droit d' un Etat contractant, le droit 
uniforme est applicable aux contrats conclus apres l'entree en vigueur 

401 Cf. supra n° 114 et 115. 
402 LOEWE, in: CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 19: «afin d'eviter les malentendus, 

precisons que Jes Incoterms et d'autres clauses similaires ne sont pas des usages, 
mais des sigles repandus pour des clauses contractuelles convenues»; egalement 
THIEFFRYIGARNIER, p. 62; ENDERLEINIMAscow/SrROHBACH, ad art. 9 n° 7. NEu
MAYERIMING, ad art. 9, n° 7. Contra: HERBERICzERWENKA, ad art. 9, n° 16; 
XUEREFF, p. 155; FoucHARD, in: CV et Incoterms, p. 156; Plus casuistique: 
HONNOLD, n° 118; plus dubitatifMERTENSIREHBINDER, ad art. 9 CV, n° 39: Die 
Incoterms «sind nicht ohne weiteres Handelsbrauch». 

403 BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 6, n° 2.3.3; HERBER in: VON CAEMMEiIBRI 
SCHLECHTRIEM, ad art. 6 n° 20; MERTENSIREHBINDER, ad art. 3 n° 10; HERRMANN, 
in: Bemer Tage, p. 96; pour une approche critique de cette conception, cf. W1rz, 
p. 11; VON WESPHALEN, pp. 53 ss. 
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de la Convention au sens de l'article 100 CV, meme si ces conditions 
generates ont ete redigees avant son entree en vigueur: La ratification 
de la Convention de Vienne constitue une evolution du droit national 
des Etats contractants en matiere de vente; or, sauf clause «gel de 
droit» expresse des parties, une election de droit ne saurait exclure 
l'evolution du droit elu404. 

140. Enfin, la reference expresse des parties a la «lex mercatoria» 
ou aux «usages» n' exclut pas forcement I' application de la Convention 
de Vienne405

. Une telle reference pose la question de l'admissibilite de 
l'election par les parties d'un droit non etatique. Cette question est loin 
de trouver une reponse unanime en droit suisse406

• Par rapport a cette 
problematique, la presence du droit uniforme dans l 'ordre juridique 
suisse appelle deux remarques: 

La reference expresse des parties a la lex mercatoria ou aux 
usages internationaux peut eventuellement entrainer l' applica
tion glob ale ou partielle des regles uniformes, si I' on considere 
que celles-ci constituent une codification des usages du com
merce international407 • Dans cette optique, le choix des parties 
pourrait etre considere comme une prorogation du moins par
tielle du droit uniforme, et le rendre applicable independam
ment de ses conditions objectives d'application. 
Une telle clause contractuelle trouve sa confirmation partielle 
dans !'article 9 CV: les usages du commerce international, qui 
contribuent a la formation de la lex mercatoria, sont reputes 
integres au contrat. 
La substance de la lex mercatoria tend a se materialiser a travers 
des instruments non legislatifs de codification des principes 
regissant les contrats internationaux408

. Dans le contexte du 
choix par les parties de la «lex mercatoria», ou des «principes 
generaux du droit», ii faut mentionner en particulier l'oeuvre 

404 Cf. supra n° 121. 
405 Loin d'etre incompatibles, lex Mercatoria et droit uniforme peuvent au contra ire 

former un couple harmonieux; leur mariage est meme conseille par certains 
auteurs: cf. par exemple LooKOFSKY, p. 415. 

406 Cf. supra n° 135. 
407 Cf. supra n° 17. 
408 Cf. supra n° 18 ss. 
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codificatrice d'UNIDROIT409. Les principes codifies, encore a 
l'etat de projet, pretendent s'appliquer dans une telle situa
tion410. Un conflit pourrait alors appara1tre entre le droit unifor
me et ces principes, ces derniers ne devant I' emporter a notre 
avis que s'ils ont ete clairement reconnus comme des usages 
internationaux derogatoires au sens de I' article 9 CV411 , ou s'il 
ressort clairement des circonstances que telle etait la volonte 
des parties. 
Restent actuelles Jes controverses doctrinales relatives a l'im

pact d'un tel choix sur !'application du droit national suppletif (et en 
particulier de ses normes imperatives, dont Ia violation entra10erait la 
nullite totale ou partielle du contrat, par renvoi de !'article 4 CV)412. 

141. L'entree en vigueur de la Convention de Vienne en Suisse peut 
done contribuer a resoudre le probleme de I' interpretation d'une clause 
de prorogation de la lex mercatoria ou des usages internationaux, 
puisque le droit uniforme tend a en eclaircir le contenu et a leur offrir 
un cadre legal. 

C. Conclusion 

142. Le droit uniforme s'inscrit dans le cadre de I' evolution generale 
du droit prive et du droit international prive en garantissant aux parties 
une tres grande liberte, qu'il s'agisse du contenu du contrat (liberte 

409 Cf. supra n° 19. 
410 Art. 1.2 des principes. 
411 Le droit uniforme ayant lui-meme la pretention d'etre, 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! 

412 Cf. supra n° 135; VISCHER, General Course, p. 136, n° 2 et Das Vertragsrecht, p. 
25. Selon ce demier auteur le choix de la «lex mercatoria» par Jes parties n'a 
qu'un effet materiel et ne saurait compromettre !'application des regles impera
tives du droit national applicable. 

A noter que le projet de «principes pour Jes contrats commerciaux intematio
naux» rediges par UNIDROIT et censes codifier la lex mercatoria (cf. supra n° 19), 
s'effacent expressement devant Jes regles imperatives du droit national applica
ble selon les regles de conflit (art. 1.5 et 3. 20 (c) des principes). Voir ace sujet 
DROBNIG, Substantive Validity in: AJCL I 992, vol. 40, p. 635, 642. 
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contractuelle au sens materiel du terme) ou du choix du droit applicable 
(autonomie de la volonte au sens conflictuel du terme) (n° 107 a 113). 

La variete des possibilites qui s'offrent aux parties implique 
une delicate interpretation de leur volonte. Le principe de la confiance 
de l' article 8 CV n' est pas la seule clef de cette interpretation, qui doit 
egalement prendre en compte les principes suivants: 

Seule une volonte reelle des parties d' exclure le droit uniforme 
conduit a son inapplicabilite (systeme de l'opting out) (n° 115). 
Dans tous les autres cas, notamment dans les cas de meconnais
sance de la Convention ou d'inconscience de son applicabilite 
par les parties, le droit uniforme reste applicable. 
Cette volonte reelle d' exclusion peut etre tacite, mais une 
exclusion tacite ne doit pas etre admise par les tribunaux sans 
base suffisante. La volonte hypothetique des parties n' est pas 
determinante (n° 117). 
Pour conduire a l'inapplicabilite totale du droit uniforme, la 
volonte d' exclusion des parties doit porter sur la Convention 
dans son ensemble. Dans tous les autres cas, seule une exclu
sion partielle de la Convention doit etre retenue (n° 118). 
La Convention fait partie integrante des droits nationaux des 
Etats contractants. Sa prorogation par les parties equivaut done 
al' election d' un droit etatique, dans la mesure ou elles auraient 
pu parvenir au meme resultat en elisant le droit d'un Etat 
contractant. En I' absence de precision supplementaire des 
parties, le droit national suppletif doit al ors etre determine selon 
les regles de rattachement objectif du for (n° 129 a 136). 
Pour la meme raison de l' integration du droit uniforme dans les 
droits nationaux, l' election 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 al' esprit que le droit 
uniforme n' est pas un systeme de droit exhaustif, et que l 'exclusion ou 
la prorogation de la Convention ne constitue pas une election de droit 
complete. Elle peut etre completee par le choix d'un droit national 
substitutif (en cas d'exclusion de la Convention) ou suppletif(en cas 
de prorogation de la Convention). Ce choix supplementaire n'est 
cependant pas obligatoire, Jes regles de rattachement objectif du for 
pouvant remedier au silence des parties. 
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VI. ESSA! DE RECAPITULATION GRAPHIQUE 

144. Dans son introduction, la presente etude se proposait de «tracer 
une carte», «poserquelques reperes», «dessinerdesfrontieres». Une 
telle ambition ne peut se realiser pleinement sans une approche 
graphique du processus d' intervention du droit uniforme. En l' absence 
d'une election de droit des parties, six hypotheses peuvent etre envisa
gees, dont la representation graphique donne le panorama suivant: 

· Reglesde · Regles de 
conflit conflit. 

droit droit r~gles . de! 
suisse ~tranger confht. 

droit d'un 
c.v. C.V. c.v. Etat non 

DROIT 
partie 

SUISSE 

Regles de Regles de 
conflit ·· conflit 

droit droit droit 
national national national 

A B C D E 

A/ L'hypothese de base est celle du contrat interne soumis au droit 
suisse. Tel est le cas lorsque !es deux parties ont leurs etablissements 
en Suisse, a moins qu'un autre element d'extraneite n'intervienne. 

Bl Dans tousles cas ou la Convention n'intervient pas, les contrats 
internationaux sont soumis aux regles de conflit du for (nationales ou 
conventionnelles) qui designent soit le droit suisse, soit le droit etran
ger. II s 'agit des contrats de vente internationale: 

dont l' element d' extraneite n' est pas celui de I' etablissement 
des parties dans un Etat different au sens de l '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 l' article 2 lettres b et c CV); 
dont l' obj et 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 l'une au moins des parties est etablie clans un Etat non 
contractant, si les regles de conflit du for designent le droit d'un 
Etat non contractant (le droit de cet Etat, al' exclusion du droit 
suisse etant alors applicable). 

CILorsque les deux parties sont etablies dansdes Etats contrac
tants differents, la Convention est applicable selon !'article 1 alinea 1 
lettre a CV, le droit conventionnel est directement applicable, sans 
recours prealable aux regles de conflit. La relation contractuelle des 
parties est regie par leur contrat, auquel sont tacitement integres les 
usages internationaux au sens de !'article 9 CV, clans le contexte 
general du droit conventionnel. Les regles de conflit n'interviennent 
plus que pour designer le droit national appele ajouer le quadruple role 
de droit suppletif, substitutif, completif et limitatif que lui reserve le 
droit uniforme. 

DI Lorsque l'une des parties au moins est etablie clans un Etat 
non contractant et lorsque le droit international du for designe le droit 
d'un Etat contractant, la Convention est applicable selon l' article 1 
alinea 1 lettre b CV. Comme cette representation graphique a l'ambi
tion de le representer, le droit international prive n'intervient en 
premier lieu que comme facteur de realisation de l'une des conditions 
d'application de la Convention, et non comme processus de rattache
ment prealable du contrat. Pour le reste, cette hypothese est similaire 
a l'hypothese precedente (C). 

El Enfin, une Convention de droit international prive peut 
intervenir a titre preliminaire en vertu de l'article 90 CV. En Suisse, 
doit etre prise en compte la Convention de La Haye de 1955. Siles 
regles de conflit conventionnelles designent 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 eventuelles reserves emises par 
cet Etat de la meme fayon que le ferait unjuge de cet Etat), et le droit 
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national de cet Etat contractant intervient a titre suppletif, completif, 
substitutif et limitatif. 

145. Siles parties integrent dans leur contrat une election de droit, 
quatre hypotheses peuvent etre envisagees, graphiquement represen
tees par le tableau suivant: 

'. 
• ... · ,,, . 

. · Rigl~~ide'coilflit Regles · 
. (election de droit) · · .• deconflit 

. ·. . · .. 

c.v. 
partielle 

C.V. droit 
Droit 1c.v. j droit 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, election par les parties 
du droit d'un Etat contractant), le droit national designe par les parties 
ou, a defaut, par les regles de rattachement objectif du for remplissant 
le quadruple role qui lui est reserve 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 suppletif du droit national designe par les parties OU, a 
defaut, par les regles de rattachement objectif du for, etant d'autant 
plus important. 

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

D/ Les regles conventionnelles sont materiellement integrees 
par les parties dans le contrat, qui est soumis au droit national 
applicable selon les regles de conflit du for. Tel est le cas lorsque la 
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Convention est prorogee par !es parties alors que l' election de droit est 
exclue (contrats internes), ou alors que les regles conventionnelles ne 
sont pas materiellement applicables a la cause (contrats exclus du 
champ d'application de la Convention selon l'article 2 ou }'article 3 a 
contrario CV). 

146. Ce tableau general du processus d'intervention de la Conven
tion de Vienne ne doit cependant pas etre un epouvantail juridique pour 
les praticiens du droit uniforme: sa complexite apparente est liee a 
l'essai d'une apprehension globale du champ d'application dans l'es
pace de la Convention, et para'itra bien moindre dans son application 
casuistique. Elle est par ailleurs largement compensee par l'immense 
apport d' harmonisation internationale que represente la Convention de 
Vienne. II serait pusillanime de renoncer aux charmes de la navigation 
fluviale par crainte de quelques recifs dangereux signales en bordure 
du fleuve. 

147. Dans toutes les hypotheses ou coexistent le droit national et le 
droit uniforme, se pose la question des modalites de cette coexistence. 
Comment se combinent droit national et droit uniforme? Comment se 
completent-ils? Quels conflits une telle coexistence peut-elle generer? 
Telles sont les questions auxquelles nous consacrerons le deuxieme 
volet de notre reflexion. 
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DEUXIEME PARTIE 

LA FA<;ADE DE L'UNIFORMISATION: 
FENETRESETLEZARDES 

Ne faut-il pas au contraire penser ensemble l'enra
cinement et !'universe! comme se fecondant l'un par 
l'autre? 

Pascal BRUCKNER, Le vertige de Babel, Cosmopoli
tisme ou mondialisme, Arlea, 1994. 





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

MENTARITE 

A. Autonomie internationale et reception nationale 

148. En depit des inclinations poetiques de la doctrine, le droit 
uniforme n'est pas un droit s'appliquant «en /'air, detache de tout 
ordre juridique dans lequel normalement une /oi est inseree"413 . 

Aucun domaine du droit n' est une tour d' ivoire inaccessible aux autres 
spheres juridiques41 4; les classifications disciplinaires ont un interet 
theorique et pedagogique, mais ne correspondent pas a une realite 
pratique: ii appartient au contraire aux juristes de promouvoir l'unite 
logique de leur droit, quelle que soit la diversite de ses sources, sans 
ratiocination hysterique, mais avec le constant souci d'une justice non 
aleatoire415 • Cette unite logique n' est en effet que le reflet de l'inalte
rabilite du sentiment d' equite auquel le legislateur ne saurait renoncer, 
meme a travers la ratification de Conventions internationales. Le 
renoncement a la recherche d' une logique nationale glob ale au profit de 
logiques thematiques particularisees et independantes est la porte 
ouverte a l'arbitraire d'une equite inconstante. 

413 PELICHET, p. 36. 
414 Pas meme le droit international, comme !'a demontre KELSEN en son temps: «On 

ne peut Jes considerer tous deux (le droit international et le droit etatique) comme 
des ordres valables simultanement de normes obligatoires autrement qu'en Jes 
comprenant tous deux clans un systeme unique descriptible en propositions de 
droit non contradictoires» (KELSEN, Theorie pure du droit, Dalloz, Paris 1962, p. 
434.) 

415 DUPASQUIER, p. 139, n° 158: «Les juristes modernes poursuivent cette oeuvre: ils 
se donnent pour tache d'integrer clans I' ensemble Jes elements parfois heteroge
nes qu'apportent Jes institutions nouvelles. Ainsi Jes innovations du droit positif 
sont peu a peu «digerees» par la doctrine». La coherence globale du droit est un 
critere classique d'interpretation: cf. DEscHENAUX, p. 85. Sur le postulat de la 
rationalite du legislateur en general, cf. Osr/vAN DE KERCHOVE, Jalons pour une 
theorie critique du droit, Publication des Facultes universitaires Saint Louis, 
Bruxelle 1987, p. 100, et la doctrine citee. 
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Les questions non reglees par le droit uniforme sont nombreu
ses, tant dans le domaine contractuel416 que dans le domaine extra
contractuel417. Ces questions laissees sans reponse appellent les solu
tions d'un ensemble normatif externe, et interdisent de voir dans le 
droit uniforme un droit independant de son contexte national. II est 
done essentiel a la survie du droit uniforme qu' il puisse s 'integrer 
harmonieusement dans les droits nationaux des differents Etats con
tractants. Son effectivite depend en partie de sa capacite a s'inserer 
dans un contexte juridique national plus large, et de la facon dont les 
regles conventionnelles viennent se combiner avec les regles nationa
les, ou s'y ajouter: «By singling out but a piece of the ever-evolving 
Contort pie, the CJSG legislator has given life to a complex new 
organism wich depends for its sun1ival on interaction, overlap and 
competition between the Convention and national law»418. La greffe 
du droit uniforme sur chacun des droits nationaux des Etats contrac
tants doit prendre: elle est indispensable a la survie d' un droit qui, sans 
racines, est condamne a deperir. 

149. II serait a !'inverse errone de ne voir dans le droit uniforme 
qu'un simple type de contrat supplementaire se greffant en droit suisse 
sur la deuxieme partie du Code des obligations ( «Des divers es especes 
de contrats» ), qui ne differerait des autres types de contrats prevus par 

OPPETIT, p. 427, voit pour sa part l'une des causes de l'insuffisance du droit 
conventionnel en general dans le fait qu' ii «s 'integre souvent difficilement dans 
!es ensembles legislatifs qui y adherent». 

La Convention de Vienne doit etre consideree comme une partie du droit suisse, 
au meme titre qu'une loi federale (sur le rang du droit uniforme dans I'ordre 
juridique inteme, cf. HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, Vor Artt. 1-6, n° 
36). II s'agit d'un traite «self executing» (ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, Einleitung, p. 27). En tant que tels, ces traites «s'incorporent au 
droit inteme « (ERDEM, p. 16). Telle est bien I'optique du Conseil federal: «Pour 
Jes tribunaux, on peut dans ce domaine comparer !'adhesion a la Convention a 
une revision legislative inteme» (MESSAGE, n° 4), et plus loin: «Dans Jes Iimites 
de son champ d'application, la Convention de Vienne remplacera ou completera 
le droit inteme» (MESSAGE, n° 7). 

416 Voir BUCHER E., in: Bemer Tage, pp. 44 ss; HOYER, in: HoYERIPoscH, p. 40; 
KAROLLUS, p. 45, LDDEVITZ, ad art. 4, n° 9. 

417 La responsabilite delictuelle et precontractuelle des parties n' est pas regie par Ia 
Convention, pas plus que l'effet reel du contrat. 

418 LOOKOFSKY, p. 406. 
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le droit suisse que par sa source internationale. Sans doute certains 
contrats de la partie speciale du Code des obligations derogent-ils 
partiellement a la partie generale419

• Les incursions du droit uniforme 
dans la partie generate sont cependant trop importantes pour qu'une 
certaine autonomie ne lui soit pas reconnue: le droit uniforme prevoit 
son propre mecanisme de conclusion des contrats (Heme partie de la 
Convention), ii consacre de fa~on autonome les principes de la confian
ce (art. 8 CV), de la liberte de la forme (art. 11 CV) et de la liberte 
contractuelle (art. 6 CV), prevoit un systeme propre de calcul du 
dommage (art. 74 ss CV), et proclame surtout son autonomie intrinse
que a travers ses propres regles d'interpretation et de comblement des 
lacunes (art. 7 CV). L'ambition de l'uniformisation est l'ame du droit 
de la vente internationale; elle risque de se perdre dans Jes reflexes 
nationalistes. Le contexte ne doit done pas deformer le texte, car les 
contextes sont innombrables (pas meme limites aux ordres juridiques 
des Etats contractants420

) et le texte doit etre immuable: ii n' est pas de 
plus grand danger pour le droit uniforme que la nationalisation qu'il 
risque de subir a travers sa necessaire reception dans les droits 
nationaux421 • 

Le droit uniforme est done autonome sans etre pleinement 
independant, ii doit s' in serer dans son contexte national sans etre 
nationalise: c' est cet equilibre entre reception nationale et autonomie 
internationale qui doit presider a son application. 

B. Insuffisances, silences et limites du droit uniforme 

150. Le droit uniforme n'a pas reponse a tout. II faut cependant 
distinguer ses insuffisances, qui appellent son interpretation, ses silen
ces qui impliquent le comblement de ses lacunes, et ses limites qui 

419 TERCIER, n° 71 ss. 
420 Par le jeux de l'autonomie de la volonte des parties, le droit national suppletif 

n'est pas forcement le droit d'un Etat contractant; cf. PELICHET, p. 45. 
421 Ce risque est accru par l'absence de juridiction d'interpretation supra-nationale. 

Voir a ce sujet le debat protocole in: Berner Tage, p. 139, en particulier 
l' intervention de ScHOrzE: «Die einhei tliche Anwendung des Wiener Kaufrechts 
ist nicht gewllhrleistet, weil keine Instrumente da sind, um eine einheitliche 
Rechtsprechung und eine einheitliche Auslegung sicherzustellen». Voir egale
ment Aurnr, p. 49, au sujet du risque du «forum shopping». 
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ouvrent la porte au systeme conflictuel. Ces trois niveaux de raisonne
ment, prevus par la Convention elle-meme, soot !es trois marches qui 
separent le droit uniforme des droits nationaux: qui n'y prend garde 
risque la culbute! 

a. L 'interpretation de la Convention, ou le triomphe de l 'autono
mie 

151. L'article 7 alinea 1 CV consacre l'autonomie du droit conven
tionnel422 en ce qu' ii exclut le recours au droit national chaque fois qu' ii 
s'agit d'un probleme d'interpretation de Ia Convention423. II substitue 
aux principes nationaux d'interpretation les imperatifs de la prise en 
compte du caractere international de Ia Convention, de la bonne foi 
dans le commerce international et de la priorite absolue de l' application 
uniforme. Les criteres de la prise en compte de l'internationalite de la 
Convention et de l'application uniforme impliquent une apprehension 
autonome des concepts conventionnels. Cette autonomie interpretative 
doit l'emporter sur !es traditions terminologiques nationales424. Elle 
doit egalement l' emporter sur les techniques nationales d' interpreta
tion 425. Les methodes d'interpretation litterale (a partir des langues 
officielles, soit l' anglais, l' espagnol, le russe, le chinois, I' arabe et le 
fran~ais), historiques (a partir des travaux de Ia CNUDCI, en particu
lier les documents officiels de Ia Conference) et selon le droit compare 
(pour degager des concepts faisant l'objet d'un consensus internatio-

Le risque d'une «nationalisation» abusive du droit uniforme fut egalement 
souligne lors de la conference: «II faut done veiller tout specialement ace que les 
tribunaux nationaux ne donnent pas des interpretations differentes des disposi
tions de la Convention, chaque interpretation se fondant sur Jes conceptions du 
systemejuridique du for.» (DOCUMENTS OFFJCIELS, p. 18). 

II s'agit la d'un probleme general de l'uniformisation internationale du droit, 
genere par la tendance des praticiens a raisonner selon leur droit interne. Voir a 
ce sujet DAVID in: International Encyclopedia of Comparative Law, vol. III, ch. 
5, n° 269. 

422 Voir BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 7 n° 2.2.1: «It (the Convention) remains 
an autonomous body of law even after its formal incorporation into the different 
national legal systems»; egalement PLANTARD, p. 328; DIDRIECH, p.444. 

423 HERBERICZERWENKA, ad art. 7, n° 4; REINHART, ad art. 7 n° 2. 
424 HERBERICZERWENKA, ad art. 7, n° 4 et 5; REINHART, ad art. 7, n° 2. 
425 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 7' n ° 19. 
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nal) doivent permettre de parvenir au resultat preconise par l' article 7 
alinea 1 CV426

• Les principes applicables au commerce international, 
codifies par UNIDROIT427 , peuvent etre un moyen d'assurer une telle 
interpretation autonome428 • De meme, l'autonomie interpretative de la 
Convention doit l'emporter sur les processus d'interpretation du droit 
des gens, en particulier !es principes de la Convention de Vienne du 23 
mai 1969 sur le droit des traites429

• Cette exclusion n' est cependant pas 
absolue430• En particulier les principes des articles 31, 3 2 et 3 3 de cette 
Convention ne paraissent nullement incompatibles avec le but exprime 
par !'article 7 alinea 1 CV. 

L'incorporation dans le texte conventionnel du principe de la 
bonne foi, correspondant en droit suisse al' article 2 alinea 1 CC, est 
une nouveaute par rapport aux Conventions de La Haye de 1964. Cette 
declaration de principe assez evidente (quel droit pretend-ii defendre 
la mauvaise foi?) n'est pas seulement une regle d'interpretation de la 
Convention mais egalement une regle porteuse d'obligations pour !es 
parties431 • Elle pose le probleme de l' etendue de ces obligations dans 
le deroulement des negociations432

• Comme en droit national suisse, 
elle implique !'interdiction de l'abus de droit433. 

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. 
429 HERBERICZERWENKA, ad art. 7, n° 4; AUDIT, p. 47; HERBER in: VON CAEMMERERI 

ScHLECHTRJEM, ad art. 7, N° 12; VoLKEN, Interpretation, p. 38. 
430 HERBERICZERWENKA, ad art. 7, n° 4; EVANS in: B1ANcAIBoNELL, ad Preamble, n° 

3.1. 
431 STOLL in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 8. 
432 Quand finit !'obligation de bonne foi au sens de !'art. 2 CC, et quand commence 

!'obligation de bonne foi au sens de !'art. 7 al. 1 CV? La question peut paraitre 
theorique dans la mesure ou les deux dispositions sont substantiellement 
identiques. Elle determine pourtant !es effets de la violation de cette obligation, 
et done notamment le regime de la responsabilite precontractuelle des parties. 
Sur cette question, voir infra n° 277 ss. 

433 HERBERICzERWENKA, ad art. 7, n° 6. Les usages internationaux sont appeles a 
jouer un role important dans !'appreciation de la bonne foi (HERBER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRJEM, ad art. 7, n° 18; ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH, ad 
art. 7, n° 5. C'est done un double effet que le droit uniforme confere aux usages 
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152. Le principe de !'application uniforme, qui necessite la prise en 
compte de la jurisprudence et de la doctrine etrangeres434 , est le coeur 
du droit uniforme, son organe de survie par excellence, une garantie 
contre la reintroduction pernicieuse du conflit de Joi a travers un 
eventuel conflit d'interpretation435

• II comporte neanmoins le risque 
d'une cristallisation, toute evolution de jurisprudence pouvant etre 
ressentie comme un ecart par rapport a ce principe d'application 
uniforme. A long terme, le principe d'application uniforme, organe de 
survie de l'uniformisation, contient done peut-etre Jes germes mortels 
de la paralysie du droit uniforme, face a une lex mercatoria non 
codifiee, vivante et souple436

• L 'integration des usages internationaux 
dans le contrat en vertu de !'article 9 CV, peut etre un temperament a 
ce risque de paralysie: a travers la redaction de conditions generales, 
de contrats-types ou de clauses contractuelles usuelles, la pratique 

intemationaux, par leur integrations dans le contrat au sens de !'art. 9 CV d'une 
part, et par leur role de critere d'appreciation du texte conventionnel lui-meme. 

434 HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 14; HONNOLD, Uniform 
words and Uniform application, pp. 120 ss; DIEDRICH, p. 447. 

435 Le risque d'interpretations nationales divergentes est l'un des dangers classi
ques qui guettent le droit conventionnel en general: OPPETIT, p. 426; LAGARDE, 
Les interpretations divergent es donnent-elles lieu a un conflit de Joi? in: RCDIP, 
1964, p. 235. 

L'art. 18 CR (comme !'art. 16 CLH-86) reprend la formulation de !'art. 7 CV, 
moins !'expression du principe de la bonne foi. II semble cependant que Jes 
redacteurs de la Convention de Rome n'aient pas eu d' «illusions excessives» a 
ce sujet (OPPETIT, p. 426). Pourtant Jes risques de conflits d'interpretations 
relatifs a la Convention de Rome sont bien moindres qu'en ce qui conceme la 
Convention de Vienne, puisque dans le premier cas un recours prejudiciel 
facultatif en interpretation a ete prevu (OPPETIT, p. 427). La Convention de 
Vienne est pour sa part totalement demunie d'un tel controle judiciaire prejudi
ciel (ni final), inenvisageable a I' echelle universelle de la Convention (AUDIT, p. 
47). 

436 De fa9on generale, voir KROPHOLLER, p. 97. Le risque de la paralysie du droit 
codifie est un vieux debat qui opposa deja au debut du XIX siecle THIBAUT et 
SAVIGNY (Voir MANAi:, p. 98). L'evolution de la jurisprudence relative aux 
differents codes nationaux, nullement «stratifies» par la codification, aurait du 
enterrer cet argument, que I' on a pourtant retrouve en Suisse !ors de I' elaboration 
de la Joi de droit international prive. (MESSAGE concemant la LDIP, n° 124.1). 
Plus que la codification en taut que telle, !'element eventuellement cristallisa
teur est la necessite de prendre en compte la jurisprudence etrangere, et done en 

160 



internationale peut se detourner d'un droit uniforme stratifie par une 
interpretation ancienne, et s 'y substituer en qualite de lex contractus au 
sens de l' article 9 CV, derogatoire au sens de l' article 6 CV. Un second 
temperament doit etre la possibilite pour la jurisprudence de se demar
quer d'une decision anterieure437 non en l'ignorant mais en justifiant 
cette evolution par l' evolution des moeurs et de la pratique, al' exclu
sion de toute reference dujuge a son prop re droit national ou a sa propre 
jurisprudence anterieure similaire en droit national 438

: l' application 
uniforme dans l' esp ace n' implique pas necessairement une application 
uniforme dans le temps. 

b. Les /acunes de la Convention, ou le principe de la priorite du 
droit uniforme 

153. La distinction entre interpretation et comblement des lacunes 
est une distinction classique de la theorie generate du droit439

. En droit 
uniforme, cette distinction est la clef du recours eventuel au droit 
national designe par les regles de conflit du for440 • L'article 7 alinea 2 
CV, par sa dualite meme, marque la ligne de demarcation entre le 
domaine de l'uniformisation (recherche des principes generaux de la 
Convention) et la logique conflictuelle (recours au droit national 

principe de ne pas s'en demarquer. Ce systeme est done proche du principe 
anglais du precedent (KAROLLUS, p. 12), et connait la meme difficulte d' adapta
tion. 

437 La jurisprudence etrangere n'est pas formellement obligatoire, meme si mate
riellement son respect est necessaire a la realisation du principe de !'application 
uniforme. Cf. LOEWE, ad art. 7; HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 
7, n° 1_4. 

438 KAROLLUS, p. 12; KROPHOLLER, p. 242: « Die Beachtung dieses Grundsatzes darf 
aber nicht dazu fuhren, internationales Einheitsrecht rein statisch oder auf der 
Basis des kleinsten gemeinsamen Nenners anzuwenden; denn auch <las interna
tionale Einheitsrecht vermag, wenn es lebendig sein will, den Schwung richter
licher Gestaltungskraft nicht zu mis sen und muss daher ( ... ) dynamisch inter
pretiert und weiterentwickelt werden». 

439 DESCHENAUX, p. 89; DUPASQUIER, p. 199, n° 213 ss. 
440 Dans cette optique, le droit national intervient a tire completif et non plus 

suppletif, selon la terminologie adoptee supra n° 7. La distinction n'est pas que 
terminologique, puisque le droit completif a un statut subsidiaire, contrairement 
au droit suppletif. 
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applicable selon les regles de droit international prive du for). Graphi
quement, cette position mediane de l' article 7 alinea 2 CV peut etre 
symbolisee de la fa~on suivante: 

interpretation Droit uniforme 

comblement principes generaux 
---------

des lacunes regles de conflit 

1 
limites du droit uniformes Droit national suppletif 

154. Par rapport a I' article 17 EKG441
, I' article 7 alinea 2 CV 

represente un renoncement al' ambition d' uniformisation, une conces
sion au systeme conflictuel442

• On a pu reprocher a ce mecanisme de 
ceder au melange des genres, de chercher la piece manquante d'un 
puzzle dans un autre jeu443

• C'est la un faux proces qui renoue avec 
l'idee d'un droit uniforme dans une tour d'ivoire, independant de son 
contexte juridique. Le mecanisme de l' article 7 alinea 2 in fine CV est 
au contraire un gage de l' ancrage du droit uniforme dans son contexte 
juridique national, et ii n' est pas plus absurde de combler Jes lacunes 
du droit uniforme selon le droit national, que de repondre par le droit 
national aux innombrables questions que le droit uniforme situe hors de 

441 L'art. 17 EKG ne prevoyait que le recours aux principes generaux de la 
Convention, tant pour I 'interpretation que pour le comblement des lacunes. Le 
recours au droit national completif etait theoriquement exclu (MERTENSIREHBIN
DER, ad art. 17 EKG, n° 2). Cet optimisme ne resista pas al 'epreuve des faits: «De 
l'avis de la plupart des specialistes, ii ressort de !'experience acquise apropos 
des articles 2 et 17 de la LUVI que c 'est une illusion cherement payee que 
d'imaginer qu'il suffit, pour combler toutes Jes lacunes d'un instrument juridi
que international, d'interpreter ses dispositions propres sans recourir au droit 
international prive et que Jes regles de conflit sont indispensables des !ors qu'il 
s'agit de trouver d'autres regles de fond» (DocUMENTS OFFICIELS, p. 271). 

442 REINHART, Entspriiche <las Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen 
Ernst Rabels? p. 357; PLANTARD, p. 331. 

443 PLANTARD, p. 332. 
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ses limites materielles444
• Ce gage d'un ancrage dans le droit national 

reste au demeurant modeste: 
Le recours au droit national est subsidiaire aux principes 
generaux dont s'inspire la Convention, qui comprennent no
tamment le principe de la liberte contractuelle, de la liberte de 
la forme, de la bonne foi, du comportement conforme a celui 
d 'une personne raisonnable, de l' interdiction de l' abus de droit, 
et le principe general de la securite du droit445

• II est vrai qu'il 
est difficile pour un juge d' affirm er que son prop re droit 
propose une solution contraire au principe de la bonne foi, 
favorisant le comportement d'une personne deraisonnable ou 
creant l' insecurite juridique. La prise en compte du caractere 
international de la transaction peut cependant amener le juge a 
une solution novatrice446

• 

Le comblement d'une lacune selon !'article 7 alinea 2 CV est 
lui-meme subsidiaire a I' interpretation selon I' article 7 alinea 1 
CV, qui comprend le recours aux methodes d'interpretation a 
contrario et par analogie447

. 

444 Ce n'est pas, a notre sens, rendre service au droit uniforme que de refuser de le 
considerer comme une element intrinseque du droit national des Etats contrac
tants (cf. HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, Vor Artt. 1-6, n° 36). Il 
n'est done pas insolite de le completer avec les autres parties de la legislation. 

Il est vrai cependant que !'aspect «puzzle» du comblement de la lacune par le 
droit national ne peut etre nie dans les hypotheses ou le droit national completif 
est celui d'un Etat non contractant (Sur cette hypothese, cf. PELICHET, p. 45). Il 
s'agit alors d'un depec;:age legal, pas plus choquant que le depec;:age contractuel 
auquel peuvent se livrer les parties. 

445 REINHART, ad art. 7, n° 7; HERBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 
35 ss; HERBERICzERWENKA, ad art. 7, n°1 l. 

Voir cependant AUDIT, p. 51, qui donne des elements de reponse beaucoup plus 
precis, deduits d'une approche analogique de la Convention. 

446 Ainsi le critere du comportement de I'homme raisonnable en droit uniforme ne 
se mesure-t-il pas forcement a l'aune du droit interne, la diligence que !'on peut 
attendre d'un commerc;:ant international etant sans doute plus elevee que celle 
pouvant etre exigee d'un «homme raisonnable moyen»: cf. BoNELL in: BrANcAI 
BoNELL, ad art. 7 n° 2.3.2.2. 

447 REINHART, ad art. 7, n° 6; BoNELL in: BIANcAIBoNELL, ad art. 7, n° 2.3.2.1. 

163 



Interpretation et comblement des lacunes sont eux-meme sub
sidiaires a la recherche d'un eventuel usage international inte
gre dans le contrat en vertu de !'article 9 CV448

• 

C' est la noblesse d'undroitd' admettre qu'il ne peut etre parfait 
et que le recours a d'autres sourcesjuridiques peut se reveler 
necessaire449

. La recherche par le juge des principe generaux 
s'apparente en droit national a l'exercice du pouvoir createur 
du juge de l' article 1 alinea 2 CC450

• Le droit suisse comme le 
droit uniforme conna'it done le recours a d'autres sources de 
droit (recours au droit national dans un cas, recours du juge au 
droit coutumier selon l' article I alinea 2 CC dans I' autre cas) et 
aux principes generaux du droit. Les hierarchies sont cependant 
inversees, puisqu' en droit uniforme le recours au droit national 
est subsidiaire au recours aux principes generaux, alors qu'en 
droit suisse le recours aux principes generaux est subsidiaire a 
la coutume. En d'autres termes, le droit national n'est meme 
pas au droit uniforme ce que la coutume est au droit national! 
II ne s'agit pas la d'une place excessive. 

15 5. La subsidiarite du recours au droit national est I' enjeu de taille 
de la delimitation entre !es Iacunes de la Convention et ses limites 
materielles, au-dela desquelles le recours au droit national selon les 
mecanismes conflictuels est Ia norme. La clef de cette delimitation 
resulte des articles 7 alinea 2 et 4 CV451

: II n'y a lieu a comblement des 

448 La prise en compte des usages internationaux n'est en effet pas un principe 
general au sens de I' art. 7 al. 2 CV, com me semblent I' affirmer certains auteurs 
(HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 36), mais une regle 
expresse de la Convention: si un usage international est integre dans le contrat 
au sens de !'art. 9 CV, cette solution prevaut sur Jes regles conventionnelles en 
vertu de !'art. 6 CV. Point n'est besoin de s'interroger sur le caractere eventuel
lement lacunaire de ces regles. 

449 Depuis !'introduction du Code civil suisse, l'idee de la plenitude legale, 
afffirmee au siecle dernier par la «Begriffsjurisprudenz», n'a plus cours dans 
noire pays (voir ace sujet MANA!, pp. 145 ss). A plus forte raison la plenitude 
legale non d'un ordre juridique mais d'un ensemble normatif, dans le domaine 
qu'il s'est fixe, est illusoire. 

450 La «libre recherche scientifique» du juge dans le cadre de I' art. I al. 2 CC peut 
en effet prendre appui sur Jes principes generaux du droit (DESCHENAUX, p. I 07). 

451 LOOKOFSKY, p. 407; AUDIT, p. 50; HERBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad 
art. 7, n° 28. 
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lacunes que dans les «matieres regies par la Convention». Ces matiere 
sont, selon }'article 4 CV, «exclusivement la formation du contrat de 
vente et /es droits et obligations qu 'un tel contratfait naitre entre le 
vendeur et l 'acheteun>. Au-dela de cette matiere, on ne saurait plus 
parler de lacune, et le recours au droit national designe par les regles 
de conflit n' est plus une solution subsidiaire mais la solution naturelle. 
Dans cette fonction delimitatrice, I' article 4 CV doit etre complete par 
!'article 5 CV: il n'y a pas lacune mais inapplicabilite de la Convention 
a la responsabilite du vendeur pour deces ou lesions corporelles causes 
a quiconque par les marchandises. Enfin, lorsqu'une reserve etatique 
rend une disposition conventionnelle inapplicable, ii n'y a pas lieu a 
comblement de lacunes mais a application du droit national designe par 
les regles de conflit452 . 

156. Claire dans sa formulation theorique, cette distinction I' est 
moins dans sa realite pratique: la question de la propriete des marchan
dises est clairement exclue du champ d'application materiel de la 
Convention (art. 4 let. b CV). Le transfert de propriete constitue 
pourtant l'une des obligations principales du vendeur453 . Le «En 
particulien> de !'article 4 CV doit done etre compris ici comme un 
«cependant»! L'absence complete de dispositions sur la prescription 
des droits et obligations decoulant du contrat454 constitue-t-elle une 
lacune ou une limite de la Convention? De meme !'absence de regles 
sur la representation ( question relevant de la formation du contrat) est
elle une lacune devant etre tranchee en premier lieu selon !es principes 
generaux de la Convention? 

157. En !'absence d'une exclusion claire comme !'article 4 lettre a 
ou b CV, il est tentant de releguer des domain es comme la prescription 
ou la representation, relevant a priori de «matieres regies par la 
Convention», dans le champ des lacunes de }'article 7 alinea 2 CV455 : 

452 Aurnr, p. 50. 
453 Art. 30 CV. Cf. HERBERICZERWENKA, ad art. 30, n° 7. 
454 Le droit uniforme prevoit cependant certains delais de decheance, notamment un 

delai absolu de deux ans pour denoncer un defaut de conformite (art. 39 al. 2 
CV), delai derogatoire par rapport a !'art. 210 CO. Cf. infra n° 294. 

455 Concernant !es Conventions de 1964 portant Joi uniforme, voir STOLL, in: IPRax 
1993, p. 74, qui considere que !'absence de disposition sur la prescription dans 
ces conventions constitue une lacune. II est vrai que !'auteur conclut que Jes 
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tout naturellement, les «principes generaux dont s 'inspire la Conven
tion», auxquelles ces questions seraient soumises en premier lieu, 
seraient ceux qui ont ete etablis par la communaute internationale et 
exprimes dans Jes Conventions de New York sur la prescription et de 
Geneve sur la representation456 • Ces deux Conventions sont concues 
comme des complements au droit de la vente internationale et s'inspi
rent indiscutablement des memes principes generaux457

• On laissera a 
un juge audacieux le soin de suivre ce raisonnement qui conduit a 
I' application de ces deux Conventions meme dans les Etats qui ne Jes 
ontpas ratifiees (comme la Suisse), par la porte entrouverte de ]'article 
7 alinea 2 CV. Ace raisonnement, ii peut etre retorque qu' on ne saurait 
parter de «lacunes» concernant des questions qui ont ete expressement 
reglees par le legislateur international, qui Jui a consacre des Conven
tions separees. Le fait que ces Conventions n' aient pas ete ratifiees par 
la Suisse, et qu'elles aient ete de facon generale moins largement 
ratifiees que la Convention de Vienne, est I' expression d'une volonte 
des Etats et non d'une lacune du droit uniforme. Dans le systeme a 
double niveau d'un droit uniforme greffe sur un droit national, une telle 
abstention constitue une limite de la Convention de Vienne, et appelle 
done une solution conflictuelle. Cette reflexion implique une remise en 
cause de la clef de delimitation des articles 7 et 4 CV entre lacunes et 
limites materielles, 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 forcement une lacune de la Convention. Pour des questions moins 
autonomes que Ia prescription ou la representation, cette remise en 
cause peut etre source de confusion: !'indetermination du taux des 
interets sur le paiement d'une somme d'argent par la Convention 

principes generaux de la Convention ne comportent aucune solution, et qu'il 
convient done de s'en remettre au droit national suppletif. 

456 Cf. supra n° 15. 
457 Pour la Convention de Geneve, voir STAUDER, p. 219, n° 3, qui souligne que cette 

Convention a ete «concue comme complementaire a la Convention de Vienne». 
Quant a la Convention de New York, elle fit l'objetd'un protocole du 11. 4. 1980 
destine a harmoniser ses solutions et celles de la Convention de Vienne (LOEWE, 

p. 189; DOCUMENTS 0FFICIELS, p. 204). 
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constitue par exemple non une lacune, mais une abstention volontaire 
des auteurs de la Convention458

• 

158. Une fois comblee, une lacune dispara'it-elle? La reponse est 
moins evidente qu'elle n'y para'it dans saformulation brute. Si unjuge 
comble une lacune par le recours prioritaire aux principes generaux 
dont s 'inspire la Convention, sa decisions 'impose definitivement aux 
juridictions des Etats contractants: conformement aux principes d'in
terpretation de l' article 7 alinea 1 CV, la Convention doit etre appliquee 
de fayon uniforme. Cette regle vaut egalement pour les principes 
generaux dont elle est I' emanation. 

Si par contre un juge comb le une lacune par le recours subsi
diaire au droit national applicable selon ses propres regles de conflit, 
sa solution materielle ne vaut que pour le cas d'espece: son raisonne
ment se situe dans le cadre de la logique conflictuelle, permet la 
designation d'un droit mais pas l'etablissement d'une solution mate
rielle definitive. II serait absurde que le comblement definitif d'une 
lacune depend'it de I' alea du premier droit national applicable a la 
question! En consequence, une lacune du droit uniforme ne pouvant 
etre comb lee par les principes generaux de la Convention est condam
nee an' etre comb lee que casuistiquement, le meme juge pouvant par 
hypothese combler la meme lacune differemment de cas en cas, selon 
le droit national suppletif applicable. 

458 Cf. REINHART, Falligkeitszinsen und UN-Kaufrecht, in: IPRax 1991, p. 377. 

Un rattachement special de cette question, independamment du droit applicable 
au contrat, notamment en faveur du droit de l'etablissement du creancier, a 
souvent ete propose 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; REINHART, ad art. 78, n° 5; ScHLECHTRIEM, Einheitliches UN
kaufrecht, p. 93; en faveur du taux pratique au lieu de l'etablissement du 
debiteur, cf. NEUMAYER/MING, ad art. 78, n° 2), parfois suivie par la jurisprudence 
(LG Stuttgart 31. 8. 1989, in: IPRax 1991, p. 3 17; LG Frankfurt 16. 9 .1991, in: 
RIW 1991, p. 952). 

Selon la jurisprudence la plus recente la determination du taux d'interet est 
soumis au droit applicable au contrat, et non a un rattachement special (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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c. Les questions non regies par le droit uniforme, ou /es limites de 
l 'uniformisation 

159. L'unification du droit est fragmentaire, tant en raison du carac
tere circonscrit de son objet qu'au sein meme de cet objet459

. L'article 
4 CV trace la ligne de demarcation entre droit uniforme et systeme 
conflictuel en definissant le champ materiel du droit uniforme par le 
cumul d'une definition positive trop large et d'une definition negative 
non exhaustive460

. 

160. La premiere phrase de l'article 4 CV constitue la definition 
positive: la Convention regit «exclusivement la formation du contrat 
de vente et /es droits et obligations qu 'un tel contratfait naitre entre 
le vendeur et / 'acheteun>. Cette definition positive est trop large 
puisque de nombreuses questions entrant dans ses termes ne sont pas 
reglees par la Convention, sans que l 'on puisse parter pour autant de 
lacune. L' absence de disposition sur la prescription et la representation 
en est l' exemple le plus evident461

• Cette definition positive est limita
tive mais non eliminatoire: L' adverbe «exclusivement» doit etre 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 egard moins ambigue462

• Cette 
definition positive est suivie d'une definition negative: l' article 4 
lettres a et b CV donne deux exemples de questions non reglees par la 
Convention, precise le caractere non exhaustif de ces exemples par 
l' expression «En particulien>, et souligne la difference entre limites de 
l 'unification et comblement des lacunes par l' expression «ne concerne 
pas», qui exclut logiquement l' application des regles conventionnelles 

459 Cf. supra n° 6 et 7. 
460 Sur cette approche, cf. BUCHER E., in: Berner Tage, p. 44. 
461 A !'inverse, cette definition pourrait etre trop restrictive quant aux parties 

concernees, le droit uniforme pouvant etre eventuellement applicable aux droits 
d'une partie au contrat contre un tiers directement implique clans 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 etre reservee, selon les solutions du droit national a ce sujet (cf. 
KAROLLUS, p. 45). 

462 Aurnr, p. 31. On ne peut done deduire de cette expression que !es moyens de droit 
concurrents du droit national sont exclus par principe. 
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a ces questions, meme par le recours aux principes generaux de la 
Convention. 

161. Le premier exemple cite par I' article 4 lettre a CV est celui de 
la validite du contrat, de ses clauses ou des usages. L' ambition 
universaliste de la Convention serait battue en breche par toute conno
tation terminologique d'inspiration nationale. La terminologie de la 
Convention doit valoir langage universe!, et aucune reference a une 
tradition terminologique nationale ne doit en troubler le sens463. La 
notion de validite de !'article 4 CV s'extrait done des distinctions 
traditionnelles du droit suisse entre non-conclusion du contrat, nullite 
de plein droit, contrat boiteux, nullite relative ou invalidite, et resolu
tion464, pour couvrir toutes !es hypotheses dans lesquelles le contrat ne 
deploie pas ses effets, sous la reserve eventuelle d'une ratification465. 

La reserve de la validite ne vaut cependant que «sauf disposi
tion contraire de la Convention» 466

• Le droit uniforme reglant expres
sement !es questions de conclusion du contrat (Heme partie de la 
Convention) et celle de la resolution du contrat en cas de demeure et en 
cas de defaut (art. 49 let. a et b CV), ne subsistent dans la notion de 
validite de l'article 4 CV que les hypotheses du contrat nu! de plein 
droit (contrat initialement impossible, illicite ou contraire aux moeurs 
au sens de l' article 20 alinea 1 CO en droit suisse ), invalidable ( cas des 
vices du consentement en droit suisse) ou boiteux ( question de l' exer
cice des droits civils). Une restriction supplementaire doit etre appor
tee dans la categorie des contrats nuls de plein droit, le droit uniforme 
posant le principe de la liberte de la forme, qui exclut les cas de nullite 
de plein droit pour vice de forme, sauf reserve au sens de l' article 96 
CV467. 

463 AUDIT, p. 48; HONNOLD, Uniform words and Uniform application, pp. 120 ss; cf. 
supra n° 11. 

464 Sur ces distinctions, cf. GAUCH/ScHLUEP, n° 890 et 3075 ss. 
465 ERDEM, n° 295; KHOO in: BIANCAIBONELL, ad art. 4, n° 3.3.5; ScHLECHTRIEM, 

Uniform Sales Law, p. 33; STOFFEL in: SJZ, p. 175. 
466 Cette reserve est exprimee de fa yon genera le, mais aucune «disposition contra ire 

de la Convention» n'est a prendre en compte en relation avec le transfert de la 
propriete. Voir DocUMENTs OFFICIELs, p. 18; KHoo in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 4, 
n° 2.5. 

467 Cf. DOCUMENTS 0FFICIELS, p. 18. 
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La distinction de I' article 4 lettre a CV entre la validite du 
contrat et celle de ses clauses fait appel a la distinction entre nullite 
partielle et totale qui doit etre determinee selon Jes regles nationales du 
droit designe par Jes regles de conflit468 • En droit suisse, ii s'agit de 
!'article 20 alinea 2 CO, applicable tant en cas de nullite absolue qu'en 
cas de nullite relative (ou invalidation)469, et qui pose le principe selon 
lequel le juge ne doit pron oncer la nullite to tale du con tr at que s' ii arrive 
a la conviction que Jes parties n'auraient pas conclu le contrat si elles 
avaient prevu sa nullite partielle470

. 

162. La reserve de la validite des usages reflete bien I' ambigui:te du 
statut des usages commerciaux dans le droit international actuel: tout 
en etant prioritaire de par leur integration de plein droit dans le contrat 
au sens de !'article 9 CV, ils n'en restent pas moins soumis aux 
dispositions imperatives du droit national applicable, en vertu de 
I' article 4 lettre a CV471

. Puisque Jes usages sont integres dans le 
contrat en vertu de !'article 9 CV, la reserve de leur validite peut done 
paraitre superfetatoire par rapport a la reserve de la validite du contrat. 
Ce refus de la Convention de se prononcer sur la validite des usages 
laisse ouverte la question de leur eventuelle integration dans une lex 
causae «anationale», non soumise aux regles imperatives d'un droit 
national, mais aux seules limites de l'ordre public international472 • 

163. L'article 4 lettre b CV cite comme exemple de question non 
regie par la Convention celle du transfert de la propriete. C 'est a un 
«Rein schuldrechthchen Gegenstand» que Jes promoteurs du droit 
uniforme entendaient circonvenir Ieur reflexion473. II est des !ors 

468 WEY, n° 304; ENDERLEINIMAsKow/SrROHBACH, ad art. 4, n° 6.1. 
469 KRAMER, ad art. 19-20 CO, n° 390 ss. 
47° KRAMER, ad art. 19-20 CO, n° 328. Cette solution n'est pas sans rapport avec 

!'art. 51 al. 2 CV selon lequel le contrat ne peut etre resolu clans sa totalite, en 
cas de livraison partielle ou partiellement defectueuse, que si ce fait constitue 
une contravention essentielle au contrat, et prive done l 'acheteur substantielle
ment, et de fa9on previsible, de ce qu'il attendait du contrat (art. 25 CV). II s'agit 
la de !'expression objective de la volonte hypothetique des parties dont !'art. 20 
al. 2 CO implique la recherche. 

471 Sur la distinction entre !'integration des usages clans le contrat et leur validite, 
cf. KAROLLUS, p. 43; HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 4, n° 9. 

472 Voir ace sujet supra n° 17 et 135. 
473 Cf. supra n° 7. 
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comprehensible qu'ils ne se soient pas aventures sur le terrain des 
droits reels, !es disparites des legislations nationales basees sur le 
principe de la tradition ou du consentement n' etant pas conciliables474

• 

Comme le transfert des risques entre vendeur et acheteur est regle de 
fayon complete par le droit uniforme (art. 66ss CV), independamment 
du transfert de la propriete, c' est surtout dans !es rapports des parties 
au contrat avec le transporteur ou avec !es assurances que la question 
de la propriete peutjouer un role. Or, le droit uniforme n'a vocation a 
regler que les rapports liant le vendeur et I' acheteur. Les consequences 
contractuelles d'un defaut dans le transfert de propriete sont par contre 
reglees de fayon complete par la Convention, a travers !es regles sur la 
garantie pour I' eviction ( art. 41 ss CV)475

. 

164. L'article 5 CV complete la definition negative de !'article 4 
lettres a et b CV, en excluant du champ d' application du droit uniforme 
la responsabilite du vendeur pour deces ou lesions corporelles causes 
a quiconque par !es marchandises. Cette exclusion est justifiee par le 
developpement des legislations nationales speciales sur la question de 
la responsabilite du fait des produits, et par !'emergence d'un droit 
uniforme a vocation regionale sur la question476

. Si le Iese n'est pas en 
relation contractuelle avec le vendeur, I' article 5 CV est superfetatoire 
par rapport a !'article 4 CV477 . Si le Iese est l'acheteur, on ne peut 
affirmer avec le Conseil federal que cette responsabilite est en droit 
suisse de type exclusivement delictuel, la responsabilite contractuelle 
du vendeur en cas de defaut de la chose (art. 208 al. 2 et 3 CO ou 97 

474 REINHART, ad art. 4, n° 6; DOCUMENTS OFFICIELS, p. 18. 
475 L'utilite pratique des art. 4 lss CV depend cependant en grande partie de la 

protection de l'acquereur de bonne foi par le droit national (cf. TERCIER, n°229). 
476 REINHART, ad art. 5, n° 2; HERBERICZERWENKA, ad art. 5, n° 1; AUDIT, p. 35; Voir 

notamment la Directive Europeenne sur la responsabilite du fait des produits 
defectueux du 25 juillet 1985 (JOCE, n° 2 210, du 7.8 1985, reproduite et 
commentee par WERRO, in: Joumees du droit de la construction, vol II, pp. 2 ss; 
Fribourg, 1993). 

477 Selon l'art. 4 CV en effet, la Convention ne conceme que les rapports entre le 
vendeur et l'acheteur. Les droits de l'acheteur contre le fabricant non-vendeur 
sont done exclus du domaine de la Convention sans meme passer par la reserve 
de l'art. 5 CV (voir cependant !es cas tout a fait particuliers mentionnes par 
HONNOLD, ad art. 4, n° 63). 
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CO) n'excluant nullement les dommages corporels478 • L'article 5 CV 
limite done bien le champ d'application du droit uniforme au-dela de 
ce que prevoit l'article 4 CV. 

165. Une importante limite materielle du droit uniforme resulte de la 
volonte des auteurs de la Convention de ne pas empieter sur la partie 
generate du droit des obligations des Etats contractants479

• La reserve 
de la validite du contrat a !'article 4 lettre a CV n' en est qu'un exemple. 
Le droit national suppletif est egalement amene a reglementer les 
questions de l'effet des conditions, de l'imprevision, de la compensa
tion, des clauses penales, de la stipulation pour autrui, de la pluralite 
d'acheteur ou de vendeur, de la cession du contrat ou d'une des 
creances en decoulant480

. 

166. L' effet de I' impossibilite objective subsequente non fautive 
d'execution sur l'obligation du vendeur (art. 119 al. 1 CO en droit 
suisse) n'est pas expressement regle par le droit uniforme. On peut 
done etre tente d'y voir une limite du droit uniforme et d'appliquer la 
regle nationale topique en la matiere481

. Certains auteurs envisagent 
meme le probleme sous l'angle de }'article 28 CV482 : puisqu'en droit 
suisse, le juge n'accorderait pas d'action en execution a l'acheteur 
dans les cas d'impossibilite objective subsequente non fautive d' obli-

478 Selon le Message, n° 211.33, «ii ne s'agit la que d'une mise au point, du moins 
pour le droit suisse: aux yeux de notre ordre juridique en effet, I' article 4 exclut 
deja la responsabilite du fait du produit, puisque celle-ci est consideree comme 
une responsabilite extra-contractuelle». Voir egalement LICHTSTEINER, p. 190. 
Cette affirmation fait allusion a la jurisprudence du Tribunal federal relative a 
!'art. 55 CO, qui fonde en droit suisse la responsabilite du fabricant (ATF 1 IO 
II 456 = JT 1985 I 378). Lorsque le fabricant est egalement vendeur, une 
responsabilite contractuelle n'est nullcment exclue en droit suisse pour Jes 
dommages causes par le produit defectueux (PETITPIERRE, La responsabilite du 
fait des produits, p. 144, let. B), pas meme pour Jes dommages corporels 
(SCHOENLE, in: SJ 1977 p. 485). 

479 Supra n° 6 et 7. 
480 Sur ces questions, voir BucHER E., in: Berner Tage, pp. 44 ss; HOYER, in: HOYER/ 

PoscH, p. 40; KAROLLUS, p. 45, L0DEVITZ, ad art. 4, n° 9. 
481 Cf. BUCHER E. in: Berner Tage, p. 48. 
482 HERBERICZERWENKA, ad art. 28, n° 4; HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, 

ad art. 28, n° 16; ScHLECHTRIEM, in: BernerTage, p. 105; L0DERITZ, ad art. 28, n° 
2; NEUMAYER/MING, ad art. 28, n° 4. 
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gation, il ne devrait pas l'accorder non plus en droit uniforme. La 
solution de l' application de l' article 119 alinea 1 CO dans le cadre du 
droit uniforme est une erreur. La reponse a l'hypothese de l 'impossi
bilite subsequente objective resulte du droit uniforme: 

L'acheteur ne va pas agir en execution, puisqu'il n'y a par 
hypothese aucun interet. II va done agir en dommages-interets 
OU resoudre le contrat. Sa pretention en dommages-interets sera 
limitee par l'objection d'une cause d'exoneration du vendeur 
au sens de l'article 79 CV. 
Le vendeur adroit au paiement du prix si le cas d'impossibilite 
survient apres le transfert des risques au sens des articles 66ss 
CV. Cette disposition est une lex specialis par rapport au droit 
de l' acheteur de resoudre le contrat en cas de defaut de livrai
son. 
Les solutions inherentes au droit uniforme reglent done l'hypo

these de l'impossibilite objective subsequente de favon satisfaisante, 
sans que le recours aux particularites des droits nationaux suppletif en 
la matiere ne soit necessaire. En particulier la question de la liberation 
du vendeur quant a sa responsabilite doit etre soumise a la logique de 
la Convention (cause d'exonerahon selon l'art. 79 CV) et ne saurait 
etre restituee au droit national, notamment pas a un systeme de 
responsabilite pour faute ( en droit suisse, liberation du vendeur en cas 
d'impossibilite objective subsequente nonfauhve). 

L' argument de l' article 28 CV doit etre rejete: cette disposition 
n'implique pas que le juge face deux fois l'analysejuridique, d'abord 
selon le droit uniforme, puis selon le droit national pour savoir si 
l' action en execution y serait egalement fondee: I' article 28 CV vise 
des cas ou l'action en execution ne serait pas fondee en droit national 
pour des raisons procedurales, mais pourrait etre remplacee par une 
action en dommages-interets483 . II n'entre pas en ligne de compte 
lorsque, selon le droit national, une pretention n' est pas fondee au fond, 
et ne peut done pas plus prendre la formed' une action en execution que 
d'une action en dommages-interets. L'article 119 alinea 1 CO libere 
totalement le vendeur, y compris d' eventuels dommages-interets. 
Cette disposition du droit suisse ne peut done etre rendue applicable 

483 Le droit a des dommages inten!:ts n'est en effet pas affecte par l'art. 28 CV: cf. 
HUBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 28, n° 11. Cf. egalement 
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 conceme 
expressement que I' action en execution. 

C. Complementarite et concurrence du droit uniforme et du 

droit national suppletif 

167. Au-dela de la ligne de demarcation tracee par !'article 4 CV, le 
systeme conflictuel reprend ses droits et le droit national suppletif 
designe par les regles de conflit du for484 joue son role de complement 
indispensable au droit uniforme. Passe cette ligne, le droit uniforme 
s'efface devant le droit national, ii n'est plus «concerne» par les 
questions qui n'entrent pas dans son champ d'application materiel. A 
peine exprimee, cette remarque doit etre relativisee: Le droit national 
comprend le droit uniforme, et ne reste pas indifferent a cette greffe. 
Comme un cailloujete dans un lac en trouble la quietude au-delade son 
point d'impact, la reception du droit uniforme n' est pas sans resonan
ces sur I' ordre juridique national en general. Trois exemples illustrent 
cette resonance: la determination de l'illiceite du contrat implique la 
prise en compte de l 'ordre juridique suisse dans son ensemble, y 
compris le droit uniforme485

; la recherche de la norme analogique 

484 STOLL propose cependant que la determination du droit national suppletifne soit 
pas forcement celle qu'implique la regle de rattachement du contrat selon le droit 
international prive, mais soit examinee de cas en cas selon la question a resoudre 
(STOLL, in: FS Ferid (1988), pp. 495-518, et in: IPRax 1993, p. 75). II fait 
notamment valoir que la determination d'une lex causae unique, evitant la 
«coupure» du contrat, estjustifiee en temps ordinaire mais n'a plus de sens clans 
le contexte du droit uniforme qui consacre deja une telle coupure clans le droit 
appliquable au contrat. 

Cette conception isolee (cf. SroLL in: IPRax 1993, p. 75, note 11 et HERBER in: 
VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, 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 done pas «coupure» clans le droit applicable au contrat lorsque droit 
national et droit uniforme se completent. Par ailleurs, le droit international prive 
n'est subsidiaire aux Conventions internationales que clans leur champ d'appli
cation (art. 1 al. 2 LDIP). Hors ce champ d'application, !es regles de rattache
ment du for redeviennent applicables et le juge ne saurait y deroger que contra 
legem. 

485 Voir ace 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 alinea 2 CC peut impliquer 
la prise en compte du droit uniforme486; enfin au-dela meme du 
comblement des lacunes, le droit uniforme peut etre amene a influencer 
!'interpretation du droit suisse487 . 

168. Dans le vaste espace des questions non reg1es par le droit 
uniforme, le droit national suppletif peut etre conduit a une cohabita
tion etroite avec le droit uniforme. L'intervention du droit national 
suppletifpeut en effet impliquer soit une complementarite par rapport 
au droit uniforme, soit un concours avec le droit uniforme488 : 

- Complementarite du droil uniforme et du droit national 
suppletif. 

Le droit national suppletif peut etre amene a repondre a une 
question accessoire, dans la resolution d'une question juridi
que dont le contexte est celui du droit uniforme. Par exemple la 
question generale du droit du vendeur au paiement du prix, 
soumise pour I' essentiel au droit uniforme, implique que soit 
tranchee la question de la validite du contrat, soumise au droit 
national. Cette question accessoire peut intervenir a titre prea
lable (validite du contrat, capacite contractuelle des cocontrac
tants), incident (transfert de propriete, representation), final 
(prescription), ou parallele (examen du poste du dommage 
constitue par une lesion corporelle causee par un defaut de la 
chose) selon les schemas classiques du raisonnement juridi
que489. Cette hypothese est celle de la combinaison du droit 
uniforme et du droit national. 
- Concurrence du droit uniforme et du droit national. 

Le droit national suppletif peut etre pour les parties contrac
tantes une source de moyens de droit s'inscrivant en con
cours avec les moyens de droit prevus par le droit uniforme. 

486 Tel est notamment le cas lorsque le juge, confronte a un contrat innomme, 
applique par analogie les regles du droit uniforme qui Jui paraissent les plus 
adequates: cf. supra n° 53 ss. 

487 BucHER E., in: Berner Tage, p. 49. 
488 Sur une approche assez similaire, cf. DROBNIG, in: AJCL 1992, p. 637. 
489 On trouvera un expose recent de cette methode in: HoNSELL, Falle mit Losungen 

zum Obligationenrecht, Schulthess, Zurich 1992. 
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Parallelement a leur responsabilite contractuelle, qui trouve 
sa base legale dans le droit uniforme, Jes parties peuvent 
engager Ieur responsabilite delictuelle ou precontractuelle, 
qui trouve sa base legale dans Jes droits nationaux. Ces 
responsabilites peuvent potentiellement etre concurrentes, 
en ce sens qu'elles se basent sur Jes memes faits 490

• Ces 
hypotheses ne sont plus celles de Ia complementarite mais 
celles de la competition du droit uniforme et du droit natio
nal. 

169. Les hypotheses de complementarite et de concurrence du droit 
uniforme et du droit national peuvent cependant se rejoindre: ainsi la 
question accessoire de la validite du contrat entache d' erreur essentiel
le sur Jes motifs peut impliquer la question du concours entre Jes 
moyens de droit deduits de l'erreur (invalidation du contrat et preten
tions en resultant selon le droit national) et Jes moyens de droit issus du 
droit uniforme (resolution du contrat et ses consequences), pour un etat 
de fait commun ( defaut de la chose existant au moment de la conclusion 
du contrat)491 • De meme la question accessoire du transfert de propriete 
peut conduire a celle du concours entre Jes pretentions en restitution du 
droit uniforme (art. 81 ss CV) et I' action reelle en revendication (art. 
714 CO). Malgre ces collisions, ii est necessaire de determiner dans 
chaque cas d' espece si la question se pose en terme de concours ou de 
question accessoire. La ligne directrice qui doit presider a I' analyse du 
cas n'est en effet pas la meme dans Jes deux hypotheses: 

Les questions accessoires laissees au droit national doivent etre 
resolues independamment du droit uniforme: selon son propre 
texte, celui-ci ne Jes concerne pas. II s'agit la des limites de 
l'uniformisation et ii n'appartient pas a la doctrine ou meme a 
la jurisprudence d' all er au-de la de la volonte uniformisatrice 
des Etats contractants. Toute limite a l'uniformisation peut 
instinctivement etre ressentie comme un defaut du droit unifor
me. Devant un tel defaut, ii convient neanmoins des 'incliner492

• 

490 Voir par exemple ENGEL, p. 230; DESCHENAUXffERCIER pp. 271 ss; OR-ScHNYDER, 

ad art. 41 n° l; OR-WIEGAND, ad art. 97, n° 58. 
491 Sur cette question, voir infra n° 234 ss. 
492 Sur la notion de defaut de la legislation et sa difference avec une lacune, cf. 

DESCHENAUX, p. 91. 
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La question du concours entre des regles nationales et des 
regles uniformes est une question d'interpretation des regles 
en presence493: II s'agit d'interpreter les regles du droit unifor
me de fayon a determiner si elles admettent le concours ou si 
elles ont au contraire vocation de lex specialis494

. Or, l'interpre
tation des regles uniform es repond a la logique de l' article 7 CV 
(la boucle de notre raisonnement se referme!), soit en particu
lier au principe de l' application uniforme du droit de la vente 
internationale. Par sa logique meme, ce principe d'interpreta
tion implique une certaine reticence quant a l' admission de 
l' application parallele au droit uniforme de regles nationales 
non uniformes. De meme le principe d'interpretation lie 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 general de 
leurs previsions reciproques. 

170. L'analyse du rapport entre droit national et droit uniforme 
implique done une distinction selon le mode d'intervention du droit 
national: intervention complementaire ou intervention concurrente. 
Alors que l'intervention complementaire du droit national ne doit pas 
etre compromise par l'influence de droit uniforme, son intervention 
concurrente pose un probleme d'interpretation des regles uniformes. 
Les regles d'interpretation du droit uniforme n' etant pas identiques 

493 HUBER in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 85. En droit suisse 
interne, cette question est egalement une question d'interpretation: «Sieht das 
Gesetz fur gleiche Tatbesti:lnde mehrere Rechtsbehelfe mit unterschiedlichen 
Rechtsfolgen vor, so sind seine Normen vermutungsweise alternativ anwendbar, 
wenn ihre Auslegung nicht ergibt, class die eine als Sonderbestimmung den 
andern vorgeht» (ATF 114 II 131, 136 = JT 1988 p. 508; voiregalement ATF 67 
II 132). Une «saine application de la Joi» ne suffit pas, contrairement a ce 
qu'affirme ENGEL, p. 510, a determiner un rapport de specialite entre les 
differentes normes potentiellement applicables: seule une saine interpretation de 
ces normes peut apporter une telle reponse. 

494 La determination du caractere special d'une disposition, et I 'application conse
quente de !'adage «lex posterior derogat generali» est en effet l'une des compo
santes de I; interpretation, qui en est la justification (RossEL, L' interpretation des 
normes contradictoires, in: Les regles d'interpretation, editions universitaires 
Fribourg suisse, sous la direction du prof. PERRIN, Fribourg 1989, pp. 55 ss, not. 
70). 
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aux regles d'interpretation du droit national, Jes solutions traditionnel
les du droit national quant au concours entre Jes differentes actions ne 
peuvent etre reprises mutatis mutandis495 • La ligne directrice de l'ap
prehension de la competition entre le droit national et le droit uniforme 
ainsi tracee permet d'entrevoir un systeme de concours: 

en tout cas aussi restrictif que le droit national (lorsque le droit 
national exclut lui-meme le concours496

), 

eventuellement ouvert a une solution de droit national preser
vant la bonne foi dans le commerce international (lorsque le 
droit national admet le concours aux conditions restrictives 
posees par Jes regles special es, evitant ainsi que soient contour
nees Jes conditions d' exercice des droits des parties posees par 
la reglementation de la vente497

), 

et a priori mains liberal que Jes droits nationaux admettant le 
concours sans conditions498 ,

499
. 

495 S'ajoutent a ces regles d'interpretation autonomes !'obligation internationale 
d'appliquer le droit conventionnel, qui interdit egalement de reprendre telles 
quelles Jes solutions nationales en matiere 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). 

496 Telle est par exemple la solution allemande excluant le concours entre invalida
tion pour erreur et resolution en cas de defaut (HUBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 83 et Jes references citees), et la solution fran9aise 
du non-cumul entre responsabilite contractuelle et delictuelle (TUNc, pp. 32 ss). 

497 Telle est la solution pronee par le Tribunal federal selon lequelle I'acheteur est 
prive de son droit d' agir de! ictuellement s' ii a omis de donner I' a vis des defauts 
selon Jes regles de la garantie pour !es defauts (ATF 67 II 132; 90 II 86 = JT 1964 
I 560). 

498 Telle est la solution pronee par le Tribunal federal en matiere de concours entre 
resolution en cas de defaut et invalidation pour erreur essentielle (ATF 114 II 131 
= JT 1988 p. 508; TERCIER, n° 269). 

499 Sur cette casuistique en general, et clans une optique de droit compare, cf. HUBER 
in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 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 suppletif 
constituent done un curieux melange d'intimite et de quant-a-soi, de 
complementarite et d'autonomie, d'integration et de contradiction. Il 
serait aussi coupable denier la necessaire reception nationale du droit 
uniforme que d'en negliger les dangers (n° 148 a 149). 

Dans leurs domaines respectifs, droit national et droit uniforme 
pourraient superbement s' ignorer: c' est a leur point de rencontre, au 
lieu de leur inevitable collision que la confrontation devient explosive. 
Ce front est trace par chacune des insuffisances du droit uniforme, qui 
implique la tentation du recours au droit national. Cette derive du droit 
uniforme au droit national n' est cependant pas brutale, mais suit les 
paliers successifs de l'interpretation (n° 151 a 152), du comblement 
des lacunes (n° 153 a 158) et des limites materielles de la Convention 
(n° 159 a 166). Le premier palier interdit le recours au droit national, 
le second en fait un moyen subsidiaire, le troisieme releve deja du 
domaine du systeme conflictuel. 

172. Lorsque le troisieme palier est atteint, le droitnational suppletif 
fournit la reponse que le droit uniforme n' apporte pas. II faut cependant 
distinguer les cas dans lesquels le droit national suppletif apporte une 
reponse (exclusive) a une question accessoire non tranchee par le droit 
uniforme, et les cas ou la solution du droit national entre en concours 
avec une solution conventionnelle: La question du statut eventuel du 
droit uniforme comme lex specialis est une question d'interpretation 
qui implique un rapide retour au premier palier, et interdit de reprendre 
mutatis mutandis les solutions traditionnelles du droit national en 
matiere de concours d'actions (n° 167 a 170). 

173. La fayade de l'uniformisation est percee de fenetres ouvertes 
sur le paysage du droit national suppletif. Les contours de ces fenetres 
sont parfois mal dessines et necessitent quelques precisions. C' est aux 
questions accessoires liees a la validite du contrat que nous nous 
interesserons en premier lieu: impossibilite initiale, illiceite, contrarie
te aux bonnes moeurs et vices de consentement sont autant de pierres 
dans le jardin de l'uniformisation. 

Les effets du contrat sont au contraire le domaine du droit 
uniforme par excellence, sa fayade la plus flatteuse. Nous apercevrons 
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pourtant dans cette fayade lisse du droit conventionnel quelques 
regrettables lezardes. 
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II. L'IMPOSSIBILITE INITIALE OBJECTIVE: ENTRE 
HARMONISATION INTERNATIONALE ET SYSTEMATI

QUE LEGALE 

A. L'imperatif d'uniformisation internationale du droit de 

la vente 

a. La these de la validite du contra! initialement impossible 

174. L'article 4 lettre a CV reserve au droit national la question de 
la validite du contrat, de chacune de ses clauses, et des usages, sauf 
disposition expresse contraire de la Convention. 

Une cause d'invalidite classique dans de nombreux Etats con
tractants est l'impossibilite initiate objective d'execution, prevue en 
droit suisse a I' article 20 alinea 1 premiere hypothese CO. 

Issue des principes du droit romain500
, cette cause d'invalidite 

se retrouve dans la plupart des droits continentaux501 , alors que les pays 
de tradition anglo-saxonne traitent cette hypothese sous l' angle de 
l'invalidation pour erreur502

• En droit uniforme, la question est d'im
portance limitee: en matiere de commerce international, I' obj et des 
contrats est en general determine par son genre, et I'eventualite d'une 
impossibilite initiate d'execution due a la destruction de la chose est 
d'autant limitee: «genera non pereunt»503 . 

175. Une tres large majorite de la doctrine s'accorde cependant a 
considerer que le droit uniforme ne doit pas s'embarrasser de cette 
hypothese d'invalidite du contrat en cas d'impossibilite initiate objec
tive, ce cas pouvant etre traite selon Ies regles uniformes relatives a 

500 «Impossibilium nulla obligatio est» (Dig. 50, 17, 185 (CELsus)); Voir cependant 
CAYTAS, p. 7 qui fait remonter ce principe a Aristote, clans le cadre de sa 
conception generale du droit nature!. 

501 Voir en Allemagne le par. 306 BGB, en France I 'art. 1302 CCF, en Italic Jes art. 
1346 et 1418 CCI, en Espagne !'art. 1272 Codigo Civile. 

502 CAYTAS, p. 150. 
503 Voira ce sujet OR-WIEGAND, ad art. 97, n° 19; BucHERE., in: BernerTage, p. 21. 

Le probleme d'une impossibilite initiale peut egalement se presenter clans !es 
cas ou l'objet du contrat n'est plus fabrique (fin de serie, etc ... ). 
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l'inexecution du contrat504• Les auteurs motivent cette position doctri
nale par plusieurs arguments: 

Le concept de «validite» au sens de l' article 4 lettre a CV ne doit 
pas etre defini selon les droits nationaux des Etats contractants, 
mais selon les principes d'interpretation du droit uniforme, en 
particulier le principe de l' interpretation uniforme de l' article 7 
cvsos. 
Les regles nationales relatives a l'impossibilite initiale objecti
ve ne sont pas des regles de validite, mais des regles dispositi
ves d'interpretation de la volonte des parties506, dont on peut 
supposer qu'elles n'entendent pas etre liees parun contrat dont 
l 'obj et est impossible. 

504 HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 46, n° 33; HERBER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 4' n ° 13; STOLL in: VON CAEMMERERISCHLECH
TRIEM, ad art. 79, n° 20 et 21; SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, 
Einl. p. 30; egalement in: Uniform Sales Law, p. 33. et in: PJA, p. 352; KRAMER, 
ad art. 19-20, n° 237; WEY, p. 116, n° 324; VON CAEMMERER, Vertragspflichten 
und Vertragsgtiltigkeit, p. 39; BucHER E., in: Berner Tage, p. 471; NICOLAS in: 
BIANCAIBONELL, ad art. 68, n° 3.1; HERRMANN in: Berner Tage, p. 97; WEBER in: 
Berner Tage, p. 173; HERBERICzERWENKA, ad art. 4 n° 13, et Vor art. 45 n° 2; 
CzERWENKA, p. 108; CAYTAS, p. 145; KAROLLUS, p. 43; SCHWENZER, p. 115; DOLLE 
in: DOLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 47, sous reserve des contrats absurdes par 
nature («Vertrage mit unsinnigem Inhalt»); STOLL in: DOLLE, ad art. 74 EKG, n° 
50 ss. 

Contra: TALLON in: BIANCAIBONELL, 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! 
MING, ad art. 4, n° 7; ZIEGLER, p. 149: !'auteur inscrit cependant cette position 
clans le cadre d'une conception plus generale, impliquant une restriction du 
champ d'application de !'art. 20 al. I premiere hypothese CO aux cas d'impos
siblite objective initiale absolue, cas recouvrant l 'hypothese du contrat absurde 
par nature, reservee par DOLLE in: DOLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 47. Ces deux 
logiques differentes parviennent done a un meme resultat. 

505 Par exemple: SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, Einl. p. 30; 
KHOO, in: BIANCAIBONELL, 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». 

506 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 konnen ... ». 
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A travers ses dispositions sur l'inexecution des contrats, la 
Convention regle de fai;:on satisfaisante le cas du contrat initia
lement impossible507 • 

End' autres term es, le droit uniforme serait une bonne occasion 
pour <geter par dessus bord»508 quelques siecles d'une tradition 
juridique liee a l'impossibilite initiale objective. 

176. Cette position doctrinale s'appuie sur de solides arguments. 
Elle est notamment etayee par certaines dispositions de la Convention 
qui, a defaut d'etre des «dispositions expresses contraires» au sens de 
!'article 4 ab initio CV, n'en recouvrent pas mains l'hypothese de 
l'impossibilite initiale objective. Ainsi I' article 68 CV, qui regit le 
transfert des risques concernant des marchandises vendues en cours de 
transport, prevoit-il le cas ou Jes marchandises ont peri avant la 
conclusion du contrat de vente: «Toutefois, si /es circonstances l 'im
pliquent, /es risques sont a la charge de l 'acheteur a compter du 
moment oil /es marchandises ont ete remises au transporteur ... ». Si la 
marchandise est un corps certain, ii s'agit d'un cas d'impossibilite 
intitiale objective regi par la Convention. L'article 68 CV peut done 
etre peri;:u comme un indice de la validite du contrat en cas d'impos
sibilite initiale objective509

, car si le contrat devait etre nu!, la question 
du risque du prix ne se poserait pas. 
507 Par exemple BucHER E. in: Berner Tage, p. 47. 
508 Cette expression est empruntee a CAYTAs, p. 145. 
509 HERBERICZERWENKA, ad art. 68, n° 8; WEY, p. 116; NICHOLAS in: BrANcAIBoNELL, 

ad art. 68, n° 3.1; LrcHTSTEINER, ad art. 68; ScHLECHTRIEM, in: PJA, p. 352; BUCHER 
E. in: COLLOQUE DE LAUSANNE, p. 216; HAGER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 
ad art. 68, n° 2. Le MESSAGE, n° 234.33, souligne cette contradiction entre une 
interpretation stricte de !'art. 4 let. a CV et !'art. 68 CV: «II faudra voir a !'usage 
s'il est possible de trouver un moyen terme entre Jes art. 4 et 68». 

La question du rapport entre Jes droits nationaux relatifs a la nullite du contrat 
en cas de perte de la chose avant la conclusion du contrat et !'art. 68 deuxieme 
phrase CV fut soulevee !ors de la conference (DocUMENTS OFFICIELS, p. 429): 
«Pour la delegation indienne, le contrat, en pareil cas, n'existerait pas, du fait 
que Jes parties ont presume que !es marchandises existaient alors qu'elles 
n'existaient plus. II y aurait lieu de prendre cette eventualite en consideration a 
l'art. 80 (actuel art. 68)». La question posee a cet egard par le delegue canadien 
fut laissee ouverte: «Au cas ou l'amendement de L'Inde ne serait pas accepte et 
compte tenu de fait que la Convention ne concerne pas la validite du contrat, une 
partie contractante qui se verra opposer !'art. 80 (actuel art. 68) pourra-t-elle 
faire valoir que le contrat n' est pas vala hie puisque Jes marchandises n' existaient 
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De meme l'article 79 CV prevoit-il une possibilite d'exonera
tion du vendeur en cas d'«empechement» d'execution. Contrairement 
aux premiers projets de la Conference diplomatique a cet egard510, 

l'article 79 CV ne pose aucune condition temporelle, l'empechement 
pouvant etre anterieur a la conclusion du contrat511

. L'article 79 CV 
apparait done comme un nouvel indice de la capacite du droit uniforme 
a apprehender l'hypothese du contrat initialement impossible512

• Une 
interpretation stricte de la reserve de l' article 4 lettre a CV serait 
incompatible avec le champ d'application potentiel de ces dispositions. 

177. La reserve du droit national relatif a l'invalidite du contrat en 
cas d'impossibilite initiate objective a en outre le desavantage d'impli
quer des raisonnements acrobatiques d'oscillation entre droit national 
et droit uniforme. Ainsi la delimitation entre impossibilite initiate et 
impossibilite subsequente, qui implique en droit suisse une delimita
tion entre contrat valable et contrat nul, depend du droit uniforme, 
puisque c'est le droit uniforme qui regit la conclusion du contrat en 
general, et le moment de la conclusion du contrat en particulier51 3. 

pas au moment de sa conclusion et que )'art. 80 nejoue plus?». A cette question, 
le president de Ia commission s'est contente d'apporter la reponse «certes 
insuffisante» de )'art. 6 (actuel art. 7) de la Convention traitant de )'interpreta
tion et de I'application des dispositions de la Convention. 

510 Dans le projet de 1976 etabli par le groupe de travail de la CNUDCI, l'art. 50, 
equivalant a l'actuel art. 79, prevoyait que I'empechement devait avoir eu lieu 
apres la conclusion du contrat. Voir STOLL in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad 
art. 79, n° 20. 

511 TALLON in: BIANCAIBoNELL, ad art. 79, n° 2.4.3; STOLL in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 79, n° 20; ERDEM, p. 241; REINHART, ad art. 79, n° 4; 
DocUMENTS OFFICIELS, p. 59: «II se peut que I 'empechement ait existe au moment 
de la conclusion du contrat. Par exemple, /es marchandises de type unique qui 
faisaient l'objet du con/rat avaient deja peri au moment de la conclusion du 
contra/>>. 

512 WEBER in: Bemer Tage, p. 173; CzERWENKA, p. 108; VON CAEMMERER, Vertrags
pflichten und Vertragsgultigkeit, p. 39; CAYTAS, p. 146 et 149; STOLL in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 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: BIANCAIBONELL, ad art. 79, n° 2.4.3. 

513 Selon l'art. 23 CV, )'acceptation prend effet lorsqu'elle repond aux conditions 
de )'art. 18 CV, soit au moment ou elle parvient a l'offrant dans le delai stipule 
ou dans un delai raisonnable (art. 18 al. 2 CV), sous reserve des habitudes qui 
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Meme si l'on considere, a l'encontre de la doctrine dominante, que le 
cas de I' impossibilite objective initiale est un probleme de validite au 
sens de l'article 4 lettre a CV, le droit uniforme ne peut pas ne pas 
«concernen> l'invalidite pour cause d'impossibilite objective initiale, 
puisqu'il detient la clef du moment de la conclusion du contrat qui est 
le critere de delimitation entre impossibilite initiale et impossibilite 
subsequente514

• 

L' exemple de I' impact du droit uniforme sur une question ayant 
fait l' ob jet de recents developpements de la doctrine suisse relative a 
la validite du contrat en cas de destruction d'un corps certain entre le 
moment de l'envoi de !'acceptation et celui de sa reception est frap
pant: l'ancienne doctrine515 considerait ce cas comme un cas d'impos
sibilite subsequente, car en vertu de !'article 10 CO, !es effets d'un 
contrat conclu entre absents remontent au moment de I' expedition de 
l' acceptation. Une doctrine plus recente516 a qualifie cette hypothese de 
cas d' impossibilite initiale, car I' article 10 CO suppose que le contrat 
deploie des effets et done qu'il soit valable: un contrat ne peut avoir 
d' effet retroactifau sens de !'article 10 CO s 'ii n'a pas d' effet du tout. 
En droit uniforme et dans I' optique de la doctrine dominante, la 
question ne se pose plus puisque l'impossibilite initiale pas plus que 
l'impossibilite subsequente n'impliquent la nullite du contrat. Dans 
l'optique contraire d'une conception stricte de !'article 4 lettre a CV, 
!es donnees du probleme sont bouleversees: I' article 10 CO n' est plus 
applicable, le droit uniforme regissant de fai;:on exhaustive la conclu
sion du contrat, et prevoyant le moment de la conclusion du contrat des 
reception de !'acceptation. Le contrat peut done etre considere sans 
hesitation comme nu! de plein droit au sens de I' article 20 alinea 1 CO, 
regle de droit national. applicable parce que le droit uniforme ne 
«concerne pas la validite du contrat», et parce que l'impossibilite est 
initiale selon le droit uniforme! 

se sont Jiees entre Jes parties, ou des usages (art. 18 al. 3 CV). L'art. 24 CV 
precise ce que signifie le verbe «parvenir» au sens de !'art. 18 CV. 

514 GAUCH/SCHLUEP, p. 107, n° 633. 
515 Notament BECKER ad art. 10 CO, n° 2; ENGEL, p. 148; BucHER E., AT, p. 138. 
516 PETITPIERRE, Reflexions sur l'impossibilite objective initiale, pp. 167 ss; THEVE-

NOZ, La retroactivite des effets du contrat entre absents et le transfert des risques, 
p. 481; KRAMER/ScHMIDLIN, ad art. 10, n° 2. 
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Face aces contorsions intellectuelles peu compatibles avec le 
souci de simplicite affiche par Jes auteurs de la Convention517, la 
solution qui consiste a considerer le cas de l'impossibilite objective 
initiale comme un simple cas d'inexecution, regi par Jes regles conven
tionnelles a !'exclusion des droits nationaux, a le merite de l'homoge
neisation des sources de droit applicables. 

b. Le contrat initialement impossible comme cas d'inexecution 

178. Non seulement la these de la validite du contrat initialement 
impossible repose sur de solides arguments theoriques, mais encore le 
droit uniforme apporte-t-il a l'hypothese de l'impossibilite objective 
initiale une solution qui ne choque pas le sens de I' equite: I' execution 
etant par hypothese impossible, I' action en execution est exclue a 
defaut d'interetjuridique518 • L'acheteur peut done resoudre le contrat 
pour etre libere de son obligation de payer le prix519. Cette resolution 

517 Cf. supra n° 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 enthiilt keine 
Regelung dartiber, ob der Erftillungsanspruch auch dann besteht, wenn eine 
Erftillung gar nicht moglich ist. Da aber ein auf tatsachlich Unmogliches 
gerichteter Erftillungsanspruch evident sinnlos ware, ist Art. 46 dahingehend 
auszulegen, <lass bei objektiver Unmoglichkeit des Leistung ( ... ) auch der 
Erftillungsanspruch entfiillt». 

De nombreux auteurs deduisent cette proposition de !'art. 28 CV: HERBER! 
CzERWENKA, ad art. 46, n° 4; LOEWE, ad art. 28; Hon, p. 1340. 

519 HUBER in: DoLLE, ad art. 26, 27 EKG, n° 50 et 51, et in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 49, n° 22, ad art. 46, n° 33; TALLON in: BIANcAIBoNELL, ad 
art. 79, n° 2.4.3. 

STOLL in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 79, n° 59, considere pour sa part 
que la liberation de l'acheteur intervient «ipso jure», du fait de l'impossibilite 
d'executer du vendeur: «Man muss im ubrigen dem Art. 66 zugleich entnehmen, 
<lass bei zufalligem Untergang oder zufiilliger Beschadigung der Sache einer
seits der Kaufer insoweit den ErfOllungsanspruch, andererseits der Verkaufer 
insoweit den Anspruch auf den Kaufpreis verliert. Diese Wirkung beruht auf der 
synallagmatischen Verknopfung von Leistung und Gegenleistung, und tritt 
unabhiingig davon ein, ob und wann der Kaufer den Vertrag aufhebt». 

Cette conception pose cependant le probleme de la base legale de la restitution 
du prix deja paye par l'acheteur: !'art. 81 al. 2 CV n'est plus applicable si le 
contrat n' est pas resolu et une pre ten ti on enrichissement illegitime selon le droit 
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peut etre anticipee au sens de !'article 72 CV520• II s'agit d'une 
resolution au sens de !'article 49 alinea 1 lettre a CV, et non 49 alinea 
1 lettre b V, l'impossibilite d'execution constituant une contravention 
essentielle au sens de l' article 25 CV, et non un simple retard justifiant 
la fixation d'un delai supplementaire521 . Tant que le contrat n' est pas 
resolu, l'obligation de l'acheteur de payer le prix est «suspendue» au 
sens de }'article 71 CV522

• Si le vendeur n'est pas au benefice d'une 
caused' exoneration au sens de I' article 79 CV, I' acheteur peut en outre 
demander la reparation de son dommage (art. 45 al. 1 let.bet 74 CV). 
II s' agit de la reparation de son dommage resultant de la lesion de son 
interet positif a la bonne execution du contrat ( «interet posihfi> ), et non 
celle de la lesion de son interet negatif a ne pas avoir conclu le contrat 
( «interet negatifi> )523

• Doit etre reserve 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 etre le cas s'il s'agissait d'une vente de 
marchandises en cours de transport (art. 68 deuxieme phrase CV). 

Les differences avec I' effet de I' invalidite du contrat sont done 
les suivantes: 

Le contrat n'est pas nu! de plein droit mais doit etre resolu par 
une declaration de volonte de l' acheteur. 
L' acheteur peut demander la reparation du dommage resultant 
de la lesion de son interet <<positifi>, sauf caused' exoneration du 
vendeur, alors qu' en cas de nullite du contrat, la responsabilite 

suisse au sens des art. 62ss CO pose le probleme de !'absence de cause: le contrat 
etant repute valable meme 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'impossibilite subsequente. La meilleure solution consisterait done a appliquer 
l' art. 81 al. 2 CV par analogie. La resolution consistant en droit uniforme en une 
simple declaration de volonte, !'exigence d'une resolution du contrat de la part 
de l'acheteur ne nous parait pas etre excessive et simplifie le rapport du 
liquidation du contrat. 

520 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 49, n° 22; MERTENSIREHBINDER, 
ad art. 76 EKG, n° 2; DocUMENTS OFFICIELS, p. 58: «La certitude qu'une partie 
commettra une contravention essentielle au contrat peut resulter ( ... ) de circons
tances de fait ( ... )qui rendr( ont) impossible I 'execution des obligations futures». 

521 HUBER in: D◊LLE, 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 resolution: LESER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 71, n° 40. 

523 Voir notamment KAROLLUS, p. 206. 

187 



du vendeur resulte d'une eventuelle «culpa in contrahendo» 
impliquant la reparation du dommage resultant de la lesion de 
l' inten~t «negatifi> de I' acheteur524 . 

Doit etre reserve le cas ou le transfert des risque avait deja eu 
lieu au moment de la perte de la chose, I' acheteur devant alors 
payer l'integralite du prix. Si le 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 premiere difference est assez theorique, puisque la resolu
tion est declarative et nonjudiciaire en droit uniforme525

• L'hypothese 
du transfert des risques avant la conclusion du contrat est expresse
ment prevue par le droit uniforme et s' accommode mal de la reserve de 
la nullite en cas d'impossibilite initiale objective. La doctrine de la 
validite du contrat initialement impossible en droit uniforme a le merite 
de resoudre cette incompatibilite526

• Enfin, Ia consequence materielle 
la plus notable de cette doctrine est la possibilite pour l'acheteur de 
demander la reparation du dommage resultant de la lesion de son 
interet positif a l' execution du contrat. Or, une critique classique en 
droit suisse des consequences de la nullite du contrat objectivementnul 
est justement que rien ne justifie que Ia reparation du dommage de 
l'acheteur soit differente en cas d'impossibilite initiale et en cas 
d'impossibilite subsequente: dans Jes deux cas, le prejudice subi par 
l' acheteur est rigoureusement identique527

• Cette critique a notamment 

524 ATF 105 II 75 = JT 1980 I 67. GoNZENBACH, pp. 199 ss; KRAMER, ad art. 19-20, 
n° 404 et les nombreuses references citees. Ce principe souffre cependant 
d'exceptions, notamment en cas de garantie d'execution expresse ou tacite 
donnee par le vendeur (KRAMER, ad art. 19-20, n° 404), ou selon la nature de 
!'obligation precontractuelle violee: «la question de savoir si la violation d'un 
devoir juridique precontractuel ouvre la voie a la reparation du dommage 
correspondant a I' interet negatif ou au contrairre a celle du dommage correspon
dant a I' interet positif ne doit pas etre tranchee a priori»(PETITPIERRE, Reflexions 
sur l'impossibilite objective initiale provoquee par la faute d'une partie, p. 170). 

525 TALLON in: BrANcAIBoNELL, ad art. 79, n° 2.4.3: « ... in practice, the difference will 
probably be negligible». 

526 Voir supra n° 176. 
527 Sur cette question, voir notamment KRAMER, ad art. 19-20, n° 237; HummNIN, 

Nichtigkeit und Unverbindlichkeit als Folgen anfanglicher Vertragsmiingel, 
Diss Bern 1984, p. 15; ZIEGLER, p. 13; En general, CAYTAS, p. 50. 
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motive des propositions doctrinales de limitation du champ d'applica
tion de l'article 20 alinea I CO528 . Aun niveau international, ce meme 
argument a ete repris pour motiver la teneur de l' article 27 alinea I du 
projet de loi uniforme sur la validite des contrats de vente internationale 
de marchandises529 : <<1st die Leis tung bei Vertragsabschluss unmoglich, 
so wird dadurch al/ein die Giiltigkeit des Vertrages nicht beriihrt»530

. 

Cette Convention n'est pas entree en vigueur, mais cette motivation 
garde sa pertinence. 

De solides arguments, a la fois arguments logiques et argu
ments lies a I' equite etayent done la these de la validite du contrat 
initialement impossible en droit uniforme. Cette these a notamment le 
merite d' assurer !'harmonisation du droit de la vente internationale en 
limitant !'impact des particularismes nationaux en matiere de validite 
des contrats531

. 

528 ZIEGLER, p. 12, propose notamment de reduire le champ d'application de !'art. 20 
al. 1 premiere hypothese CO aux cas d'impossibilite «absolue» soit lorsque 
l'impossibilite decoule de la nature intrinseque de la prestation et non des 
circonstances du cas d'espece. Dans le meme sens, voir KRAMER, ad art. 19-20, 
n° 239. En droit allemand, voir S0LLNER 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. 

529 RabelsZ 32 (1968), p. 343. D'autres projets furent etablis ulterieurement par la 
CNUDCI sur le meme sujet, sans plus de succes (Revue de droit uniforme 1973, 
p. 60; Uncitral Year Book, IX 1978, p. I 05). 

530 ZWEIGERT, DRoBNIG, EINMAHL, FLESSNER, KOTZ, Der Entwurf eines einheitlichen 
Gesetzes uber die materielle Giiltigkeit internationaler Kaufvertriige i1ber bewe
gliche Sachen, RabelsZ 32, 1968, p. 201, 254: «Ob zeitlich die objektive 
Unmoglichkeit dem Vertragsschluss folgte oder umgekehrt der Vertragsschluss 
dem Eintritt der Unmoglichkeit, ist haufig von zufiilligen Umstiinden abhiingig, 
die einen Unterschied im Haftungsmass nicht rechtfertigen konnen». Voir 
egalement Jes articles 5 ss du projet de 1972 et !'article 3.10 du projet Unidroit 
de codification des principes pour !es contra ts du commerce international (AJCL 
1992, p. 703). 

531 Tel est en effet !'argument de fond des partisans de cette these: cf. ScHLECHTRIEM 
in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, Einl., p. 30; HERRMANN, in: Berner Tage, p. 
97. 
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B. L'imperatif de coherence de l'ordre juridique des Etats 

contractants 

a. Les limites du pouvoir de la doctrine 

180. L' effet benefique de l'uniformisation internationale se paie 
cependant par I' effet «perturbateun> du droit uniforme dans I' optique 
«verticale» de la coherence intrinseque de I' ordre juridique des Etats 
contractants532. L'acceptabilite du droit uniforme par la communaute 
internationale resulte done de I' equilibre librement consenti entre son 
effet harmonisateur et son effet perturbateur; la doctrine doit veiller a 
ne pas rompre cet equilibre. 

Or, la reserve de !'article 4 lettre a CV correspond aux limites 
de I' accord des Etats contractants533

, ainsi qu' au souci logique des 
promoteurs du droit uniforme de limiter le droit uniforme a un domaine 
circonscrit, ne perturbant pas la theorie generale des obligations des 
Etats contractants534 . L'echec de la Convention sur la validite montre 
bien qu' ii n' existe pas de consensus international sur cette question535• 

Les Etats contractants sont done en droit de considerer que la ratifica
tion de la Convention n' entratne pas, sauf disposition expresse contrai
re, de modification de Ieur regime interne relatif a la validite des 
contrats et ne compromet done pas !'unite logique de ces dispositions 
fondamentales en droit national. En d'autres termes Jes Etats contrac
tants ont accepte I' effet perturbateur du droit uniforme, com me contre
partie de son effet harmonisateur. Encore faut-il que Jes limites de cet 

532 Voir supra n° 8 ss. 
533 CZERWENKA, p. 108; ERDEM, p. 40, n° 199; PLANTARD, p. 326. L'integration clans 

la Convention d'un chapitre concernant la validite des contrats a ete envisagee 
!ors de la conference. Ce projet fut neanmoins abandonne en raison des trop 
grandes disparites nationales en la matiere. 

Voir egalement le Bulletin Officiel du Conseil des Eta ts, 1989, p. 230: «Die 
Unterschiede in diesem Bereich der einzelnen Rechtsordnungen waren zu gross, 
um eine einheitliche Losung in Vorschlag zu bringen». 

534 Cf. supra n° 6. 
535 Voir notamment CzERWENKA, p. 108. 
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effet perturbateur soient clairement posees. L' unanimite de la doctrine 
ne saurait remplacer le consentement des Etats contractants536

• 

18 I. Or, pretendre que la notion de validite au sens de I' article 4 
lettre a CV est un concept prop re qui doit etre apprehende selon le droit 
uniforme et non selon !es droits nationaux est un argument pernicieux: 
avant d' interpreter le terme de «valid; le» selon le droit uniforme, ii faut 
interpreter !'expression «ne pas concerner» qui signifie notamment 
«ne pas s 'appliquer» 537

: le droit uniforme ne s'applique pas a la 
question de la validite du contrat et le principe d'interpretation de 
I' article 7 CV doit etre ecarte, le principe de I' application uniforme 
presupposant I' applicabilite du droit uniforme538

. Definir le concept de 
validite, c' est en effet partiellement le regir; c' est prononcer la validite 
en droit uniforme de contrats qui seraient nuls en droit interne539

: !es 
miracles de !'interpretation ne sauraient faire en sorte qu'une telle 
situation soit compatible avec le principe selon lequel le droit uniforme 
ne «concerne pas» la validite des contrats. 

536 «Les auteurs, si eminents soient-ils, ne creent pas le droit positif dont ils ne sont 
aucunement des agents d'elaboration; ils le constatent, le commentent, l'inter
pretent ou l'apprecient, mais sont evidemment impuissants a le creer, n'ayant 
pas re9u competence a cette fin d'un organe etatique ou inter-etatique quelcon
que.» (Charles RoussEAU, Droit international public, tome I, ed. Sirey 1970, p. 
366, n° 292-a). 

537 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 Traites du 23 mai 1969 (RS 0.111 ). 

538 Contra KHoo in: BrANcAIBoNELL, ad art. 4, n° 3.3.5. Ledroit uniforme ne peutetre 
applique uniformement que s'il est applicable. Au-dela de ses limites, le 
principe de !'application uniforme n'a plus de sens. Or, ces limites sont 
justement posees par l'art. 4 CV, qui trace la ligne de demarcation entre droit 
uniforme et systeme conflictuel. II est un mur mitoyen entre deux spheres du 
droit, et aucun des deux voisins ne saurait se l'approprier exclusivement. 

539 Un contrat absolument identique, soumis au droit suisse, serait ainsi nul de plein 
droit s'il est conclu entre deux parties etablies en Suisse, valable si l'une des 
deux parties est etablie en France! 
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b. Refatation de la these de la vahdite du contrat initialement im
possible 

182. L' argument selon lequel la regle de I' article 20 alinea 1 premie
re hypothese CO, ou Jes diverses dispositions nationales relatives a la 
nullite des contrats initialement impossibles, ne seraient pas des 
normes de validite mais des regles dispositives d'interpretation n' est 
pas convaincant. 

II convient en premier lieu de souligner que la qualification de 
l'article 20 alinea 1 premiere hypothese CO comme norme de validite 
ou comme «norme d 'interpretation dis positive» est un probleme de 
droit inteme suisse dont la solution peut etre influencee par le droit 
uniforme, mais pas dictee: le principe de l'application uniforme de 
I' article 7 CV ne s' etend pas aux dispositions du droit inteme suisse. 
Serait pour le moins tautologique le raisonnement selon Iequel les 
regles nationales en matiere d'impossibilite initiale objective sont des 
normes d'interpretation dispositives en vertu du droit uniforme, qui 
serait lui-meme applicable car ces regles sont dispositives! 

Le caractere dispositif de l' article 20 alinea 1 premiere hypo
these CO est l 'obj et de controverses doctrinales540 : la systematique de 
Code des obligations presente I' article 20 alinea 1 CO comme une 

540 La question a surtout ete debattue en droit allemand (voir notamment L◊WISCH, 
in: STAUDINGER, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, ad par. 306, n° 2). En 
droit suisse, cf. ZIEGLER, p. 157: «Falschlicherweise wird in der Lehre haufig 
gesagt, Art. 20 OR (bzw Par. 306 BOB) sei abdingbar»; BUCHER E., AT, par. 23/ 
III, n° 5, p. 421. Concernant !'art. 20 CO en general, voir ATF 48 II 270 = JT 
1923 I 13: «Art. 20 ist eine im Interesse der offentlichen Ordnung aufgestellte 
Vorschrift und kann daher <lurch Parteidisposition nicht abgeandert werden». La 
nullite de plein droit de l'art. 20 CO est d'ordre public. Elle est prononcee 
d'office et peut etre invoquee par toute personne dont la situation est influencee 
par le contrat (ENGEL, p. 205; GAUcH/ScHLUEP, n° 681; KRAMER, ad art. 19-20, n° 
315 et 316; BucHER E, AT, p. 242): Cet effet absolu ne saurait etre mis en echec 
par l'effet relatif d'une Convention contraire. En particulier, le contrat nul de 
plein droit ne peut etre ratifie par les parties (KRAMER, ad art. 19-20, n° 318). 

II faut cependant distinguer le contrat initialement impossible du contrat de 
garantie dont l'objet principal est le paiement de dommages-interets en cas 
d'inexecution: meme si )'execution garantie est impossible, l'objet du contrat, 
soit le paiement de dommages-interets, ne !'est pas (ATF 76 II 38; ZIEGLER, p. 
157; BucHER E, AT, p. 248; voir cependant KRAMER, ad art. 19-20, n°257, qui 
parle clans ce cas de «vertragliche Abdingung von art. 20»). 

192 



limite alaliberte contractuelle des parties, prononcee al'article 19 CO. 
Elle traite sur un pied d' egalite l'impossibilite initiale objective, 
l'illiceite et la contrariete aux bonnes moeurs541

. La ratio legis de 
l'article 20 alinea 1 premiere hypothese CO ne saurait tenir en la 
volonte hypothetique des parties542, car la distinction entre l 'impossi
bilite objective et l'impossibilite subjective ne se justifierait pas: dans 
les deux cas, les parties n'auraient hypothetiquement pas conclu le 
contrat si elles avaient connu le cas d'impossibilite initiale543 • La 
motivation de l' article 20 alinea 1 premiere hypothese CO doit done se 
trouver egalement dans un imperatif logique544 et dans le caractere 
inadmissible d'un substitut a !'execution sous forme de reparation du 
dommage resultant de la lesion de l'interet «positif» du creancier dans 
l'hypothese d'une impossibilite objective initiale545 . Enfin, la sanction 
de I' article 20 alinea 1 premiere hypothese CO est expressement la 
nullite: c' est dans la sanction de la nullite que se reconnait le plus 
clairement le caractere imperatif d'une nonne546

. 

541 Voir cependant BucHER E, in: Berner Tage, p. 47, qui considere que la systema
tique legale commune aux trois cas de !'art. 20 al. I CO n'implique pas de 
traitement commun. 

542 Ratio legis qui fonderait !'opinion selon laquelle !'art. 20 al. l premiere 
hypothese CO ne serait qu'une regle d'interpretation dispositive. En droit 
suisse, voir MoMMSEN, Unmoglichkeit der Leistung in ihrem Einfluss auf 
obligatorische Verhiiltnisse, in: Beitriige zum OR, I. Abt, Braunschweig, 1853, 
p. 106. 

543 ZIEGLER, p. 13 
544 KRAMER, ad art. 19-20, n°237; ZIEGLER, p. 12; VoN BOREN, p. 120. 
545 ZIEGLER, p. 14: « Der ausschlaggebende Hinweis fur den Grund der Nichtigkeit 

eines Vertrages mit von Anfang an unmoglichem Inhalt findet sich jedoch m. E. 
gerade in der fehlenden Durchsetzbarkeit der Sekundiirleistung». 

546 ENGEL, p. 182: «La nullite est clans l'inten'.lt public et ii n'appartient pas aux 
parties de decider si elle leur est opportune ou non». 

Les regles imperatives du droit national restent applicables car le droit uniforme 
ne «concerne pas» la consequence de l'illiceile du contrat ou de ses clauses (cf. 
infra n° 201 ss). Or, on reconnait notamment le caractere imperatif d'une norme 
ace qu'elle prevoit elle-meme la sanction de la nullite (ENGEL, p. 189, A, iii; voir 
par exemple !'art. 100 al. I CO, ou 199 al. I CO). Tel est le cas de !'art. 20 al. 
l premiere hypothese CO. On peut des !ors se demander pourquoi cette dispo
sition ne beneficierait pas de la meme reserve du droit uniforme que !es autres 
dispositions prevoyant la sanction de nullite. 
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183. Les partisans de la validite du contrat initialement impossible 
en droit uniforme tirent argument des differents projets de loi uniforme. 
sur la validite des contrats de vente internationale de marchandises, soit 
en particulier l'article 27 du projet de 1968 et les articles 5 ss du projet 
de 1972, qui proposaient cette meme solution547

• Pourtant, cet argu
ment est a double tranchant: 

Ces dispositions dementent par leur seule presence dans ces 
projets I' affirmation selon laquelle I' impossibilite initiale ob
jective n'est pas un probleme de validite. 
Le fait que ces projets n'aient pas aboutis prouve bien qu'il 
n' existe aucun consensus international sur la question de la 
validite, y compris la question de l'impossibilite initiate objec
tive, qui justifierait une derogation aux principes nationaux en 
la matiere548

• 

184. L' argument selon lequel l 'hypothese de I' impossibilite objecti
ve initiate entre dans le champ d'application de certaines dispositions 
du droit uniforme n' est pas plus probant. Certes I' article 4 CV reserve
t-il les dispositions expresses contraires; sans doute ne faut-il pas etre 
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, etabli par le secretariat, precise qu'il n'y a pas de 
telles dispositions expresses dans la Convention, mais que neanmoins 
«certaines dispositions peuventfournir une regle qui contredirait /es 
reg/es relatives a la validite des contrats en vigueur dans un systeme 
juridique national. En cas de con/lit, c 'est la regle enoncee dans la 
(presente) Convention qui s 'appliquerait» 549

• Le commentaire precise 
cependant immediatement que «le seul article qui /aisse apparaitre la 

547 Cf. supra n° 179. 
548 Voir CzERWENKA, p. 108, qui precise que cette Convention est apparue aux 

delegues lors de la Conference diplomatique comme devant etre «encore tra
vaillee». 

Quant a l'impact d'une Convention de codification non ratifiee en general, voir 
EusrATHIADEs, p. 103: «l'ecoulement d'une longue periode de temps pendant 
laquelle des Etats nombreux et representatifs omettent de ratifier ou d'adherer, 
fait que cette omission, equivalant a une large desapprobation de la Convention 
( ... ) ebranle l'autorite que cette derniere aurait pu avoir sur le plan du droit 
international general». 

549 DOCUMENTS 0FFICIELS, p. 18 
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possibilite d'un tel conj/it est I 'article 10 (actuel art. 11 CV)». 11 ne 
mentionne notamment pas des dispositions telles que les articles 79 ou 
68 CV qui, selon certains auteurs550

, seraient en conflit avec les 
dispositions nationales sur I' impossibilite initiate. 

185. Ni l'article 68 CV, ni I' article 79 CV, souvent cites al 'appui de 
la these de la validite des contrats initialement impossibles en droit 
uniforme, ne peuvent en effet etre consideres serieusement comme 
impliquant un tel conflit entre droit uniforme et droit national: 

Le droit uniforme ne concerne pas la validite du contrat. 11 ne 
peut done compter sur sa nullite et doit regir l'hypothese de 
l'impossibilite initiate objective sans prejuger de la validite du 
contrat in abstracto, mais uniquement pour le cas ou le contrat 
est valable en vertu du droit national applicable selon !es regles 
de droit international prive. 
L'article 79 CV ne prevoit pas que l'empechement doit etre 
posterieur a la conclusion du contrat. Mais !'article 79 CV, 
comme toute regle liee a la responsabilite contractuelle, suppo
se la validite du contrat, ii ne I' implique pas. L' empechement au 
sens de I' article 79 CV peut d' ailleurs resulter de circonstances 
qui ne relevent pas d'une impossibilite initiate objective, mais 
d'une impossibilite initiate subjective ( dans le cas par exemple 
de l'incendie des entrepots du vendeur avant la conclusion du 
contrat551

, ou dans tous les cas ou I' empechement implique un 
retard dans I' execution, mais pas une inexecution definitive). 
L' article 68 2eme phrase CV prevoit le transfert des risques des 
la remise au transporteur, «si /es circonstances / 'impliquent», 
alors que le contrat aurait ete conclu pendant le transport. Les 
risques passent done a I' acheteur avant la conclusion du con
trat. Cette regle ne s'applique cependant que dans des circons
tances tout a fait particulieres (vente en cours de transport, 
circonstances I' «impliquant») et ne peut comporter une dero
gation generate a !'article 20 alinea 1 premiere hypothese CO. 
Elle a ete introduite dans !'article 68 CV comme un tempera
ment a la premiere phrase de cette disposition, qui semblait 
impraticable, l 'experience montrant qu 'ii est souvent impossi-

55° Cf. supra n° 176. 
551 Exemple emprunte aux DocUMENTS OFFICIELs, p. 59. 
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ble de determiner le moment de la perte ou deterioration de la 
marchandise dans le cas des ventes en cours de transport552. Les 
«circonstances» n' impliquent done a not re a vis un transfert des 
risques anticipe que si le moment de la destruction de la 
marchandise n'est pas determinable553 . Si la preuve peut etre 
apportee que la marchandise a peri avant la conclusion du 
contrat, la regle generale de l'invalidite du contrat initialement 

552 NICHOLAS in: BIANcAIBoNNEL, ad art. ad art. 68, n° 2.2; LINDACHER, in: HoYERI 
PoscH, p. 173; HoPr, p. 1351; HERBERICzERWENKA, ad art. 68, n° 2; SEVON in: 
CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 203; DOCUMENTS OFFICJELS, p. 228 (intervention de 
HJERNER, Suede), et p. 70 ad art. 80 (Commentaire du secretariat): «Cette regle 
selon laquelle Jes risques de perte sont transferes avant la conclusion du contrat 
procede de considerations purement pratiques. II serait normalement difficile 
ou meme impossible de determiner a quel moment precis un dommage que !'on 
sait etre survenu pendant le transport a effectivement etc subi». 

553 Un autre cas d'application Ires generalemenl admis est celui ou un contrat 
d'assurance couvre la perte de la marchandise (DOCUMENTS OFFICIELS, p. 230 
(intervention de HJERNER, Suede, et M1cHIDA, Japon); HAGER in: VON CAEMMERERI 
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 indemnise et I' on ne voi I pas pourquoi Jes circonstances 
exigeraient d'une part que l'acheteur paie le prix, et d'autre part qu'il se fasse 
ceder la creance du vendeur contre l'assureur. Celle construction compliquee 
pose en outre la question de la base legate du droit de l'acheteur a une valeur de 
remplacement (Stellvertretendes commodum), qui ne se trouve pas clans le droit 
uniforme et dependra done des droits nationaux suppletifs en la matiere, ou 
d'une interpretation du contrat (SroLL in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 
79, n° 56). Cette solution artificielle et aleatoire n' est pas opportune lorsque I' on 
peut determiner que la marchandise a ete detruite avant qu'elle ait ete vendue, 
et que ce dommage du vendeur est couvert par une assurance dont ii est le 
beneficiaire nature!. L'argument selon lequel l'acheteur est mieux place pour 
presenter une reclamation a l'assureur parce qu'il est en possession de la 
marchandise (DocUMENTS OFFICIELS, p. 70, Commentaire du secretariat, ad art. 
80) ne vaut qu'en cas de deterioration et non en cas de perte de la marchandise. 

L'accord des parties sur le fait que l'acheteur supporterait le risque du prix en cas 
de perte de la chose meme anterieure a la conclusion du contrat (le texte initial 
de !'art. 68 2eme phrase CV contenait !'expression «si Jes circonstances 
indiquent une intention contraire»; cf. DOCUMENTS OFFICJELS, p. 230; NEUMAYER! 
MING, ad art. 68, n°4) renvoie au probleme du caractere dispositif des disposi
tions national es sur l 'invalidite du contrat initialement impossible: cf. ace sujet 
supra n° 182. 
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impossible doit etre respectee, dans la mesure ou telle est la 
solution du droit national suppletif. 
L'article 68 in fine CV prevoit le non-transfert des risques dans 
un cas de perte de la marchandise avant la conclusion du 
contrat, soit dans un cas d'impossibilite initiate objective. II ne 
fait que confirmer que la perte de la marchandise est a la charge 
du vendeur, ce qui est egalement le cas lorsque le contrat est nul 
de plein droit. Enfin, l 'hypothese visee correspond a celle d'un 
dol du vendeur ( connaissance de la perte ou de la deterioration 
de la marchandise avant la conclusion du contrat). Une telle 
hypothese de fraude doit etre, selon la doctrine majoritaire, 
regie par le droit national suppletif554 • On en arriverait done a 
appliquer !'article 28 CO a la place de !'article 20 CO, ce qui 
n'est certainement pas le but du droit uniforme! 

186. Les articles 68 et 79 CV trouvent done de nombreux cas 
d'application, meme dans l'optique de la nullite de plein droit du 
contrat initialement impossible, et ne peuvent etre peryus comme un 
indice de la solution contraire qui serait seule compatible avec leur 
formulation. 

c. Inopportunite de la these de la validite du contrat initialement 
impossible 

187. La dualite precomsee par la doctrine maJontaire entre les 
regimes juridiques de l'impossibilite initiate objective et de l'illiceite 
poserait par ailleurs le probleme de la distinction entre ces deux 
hypotheses, qui peut etre fort ambigue lorsqu'il s'agit d'un cas d'im
possibilite juridique. Les flottements de la doctrine et de la jurispru
dence quanta cette distinction restent exclusivement theoriques lors
que la consequence juridique est la meme dans les deux hypotheses555; 
ils deviennent intolerables si cette distinction determine la validite du 
contrat. Certains auteurs, voient le critere de distinction dans les 

554 BUCHER E., in: Berner Tage, p. 48; ScHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 110 et 112; 
HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 45 n°; HONNOLD, n° 240; OR
SCHWENZER ad art. 28, n° 23, et Vorbemerkungen zu Art. 23/31, n° 13. 

555 GUHL, p. 39: Die Frage ist im iibrigen nicht von praktischer Bedeutung, da OR 
20 for beide Flille Nichtigkeit des Vertrags vorsicht»; egalement KRAMER, ad art. 
19-20, n° 253. 

197 



mesures de coercition qui accompagnent la regle d'interdiction: l'illi
ceite deviendrait impossibilite juridique Iorsque les moyens de coerci
tion empechent materiellement la violation de la norme d'interdic
tion556. La jurisprudence du Tribunal federal semble parfois leur 
donner raison557. On arriverait ainsi a cette aberration que le contrat 
dont l'objet est interdit par la loi serait valable si la Joi prevoit des 
mesures de coercition (cas d'impossibilite), et nul si la loin' en prevoit 
pas (cas d'illiceite)! 

188. Dans les pays ou l'impossibilite objective initiate n'implique 
pas la nullite de plein droit, I' etat de fait est soumis aux regles 
nationales sur !'invalidation pour erreur essentielle558. 

S 'ii fallait renoncer a I' application de I' article 20 alinea 1 
premiere hypothese CO dans ce contexte, se poserait alors la question 
de I' application des regles suisses sur I' erreur essentielle: ii est certes 
etrange d'invalider selon le droit suisse un contrat qui, selon ce meme 
droit, devrait etre nul de plein droit, mais ii serait pour le moins 
paradoxal que l' invalidation rest at possible dans les Eta ts ou elle est la 
sanction traditionnelle de l'impossibilite initiale, et fut exclue la ou le 
regime juridique national traditionnel de I' impossibilite est celui, plus 
radical, de la nullite de plein droit. Les conditions de I' erreur essentielle 
sur les motifs au sens de l'article 24 alinea 1 ch. 4 CO seraient 
realisees559. 

On arriverait ainsi a ce paradoxe assez caracteristique des 
rapports entre droit uniforme et droit national: !'application des regles 

556 ATF 36 II 193 (199);40 II 361; ENGEL, p. 188; Gum,p. 39;BucHERE, AT,p. 247; 
VON TUHRIESCHER; p. 262, note 69; plus critiques KRAMER, ad art. 19-20, n°253; 
ZIEGLER, p. 118. 

551 ATF 61 II 242. 
558 CAYTAS, p. 150. 
559 II s'agit en effet d'une erreur portant sur des faits determines (l'empechement 

objectif d' execution, par exemple la destruction du corps certain) constituant des 
elements necessaires du contrat, et dont le caractere essentiel etait subjective
ment reconnaissable par le cocontractant, et qu'il est objectivenent justifie de 
considerer comme essentiel (GAucH/ScHLUEP, n° 778 ss). 

Sur !'invalidation du contrat pour erreur essentielle en cas d'impossibilite 
initiale subjective (qui, d'apres la doctrine dominante, ne devrait plus etre 
distinguee de l'impossibilite initiale objective dans le contexte du droit unifor
me), voir ScH◊NLE, in: SJ 1977, p. 4 74. 
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nationales sur l' erreur essentielle deviendrait possible parce que le 
contrat ne serait pas nul de plein droit, et le contrat serait valable car le 
droit uniforme serait applicable au cas du contrat initialement impos
sible. C' est en somme le droit uniforme qui rendrait applicables les 
regles nationales sur l' erreur essentielle, et ces regles nationales sur 
l'erreur essentielle qui permettraient d'eviter l'application du droit 
uniforme! 

Confronte au concours entre l'invalidation pour erreur essen
tielle et les regles conventionnelles sur l'inexecution, l'acheteur choi
sira a priori les secondes, qui lui sont plus avantageuses: elles lui 
permettent de demander la reparation de la lesion de son interet positif 
al' execution du contrat, sauf en cas d' exoneration de la responsabilite 
du vendeur, et sans avoir a payer le prix lui-meme560• 

Le vendeur peut egalement etre l' errans dans taus les cas ou il 
ne connaissait pas le cas d'impossibilite561

, soit dans la plupart des cas 
puisqu'il est peu probable que le vendeur ait conclu le contrat en 
connaissant le cas d'impossibilite. Dans l'hypothese ou il peut s' exo
nerer de sa responsabilite au sens de l'article 79 CV, il lui sera 
indifferent d'invalider le contrat pour erreur essentielle ou de laisser 
l' acheteur le resoudre pour contravention essentielle, la difference 
pratique etant nulle. 

Si, par contre le vendeur ne peut s' exonerer au sens de l' article 
79 CV, mais ne connaissait pas le cas d'impossibilite au moment de la 

560 Reste cependant la question de l'admissibilite de ce concours, Sur cette ques
tion, cf. infra n° 250 ss. 

561 Voir ScHONLE, in: SJ 1977, p. 475, note 27: !es arguments developpes par 
!'auteur pour exclure la qualite d 'errans du vendeur en cas d'impossibilite 
initiale subjective ne valent pas en cas d'impossibite initiale objective: ii est 
reconnaissable pour l'acheteur que la possibilite d'execution etait subjective
ment essentielle pour le vendeur (on peut s'engager a vendre une chose appar
tenant a un tiers, mais s'engager a livrer une chose detruite ou materiellement 
impossible a livrer n'a aucun sens). Le probleme de l'imprevisibilite de la 
volonte du veritable proprietaire de la chose ne se pose par ailleurs pas en matiere 
d'impossibilite objective. L'objection de !'article 25 CO n'est done pas fondee 
a priori. 

En cas d'invalidation par le vendeur, le probleme de l'admissibilite du concours 
entre regles uniformes et regles nationales ne se pose pas, aucune regle uniforme 
ne permettant d'apprehender l'erreur du vendeur. 
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conclusion du contrat562
, il aura tout inten~t a invalider le contrat pour 

erreur essentielle, quitte a indemniser I' acheteur pour la lesion de son 
interet negatif a la non conclusion du contrat (art. 26 al. I CO), plutot 
que de s' exposer a la reparation de la lesion de l' interet positif de 
l'acheteur a l'execution du contrat (art. 74ss CV). 

Par consequent, dans la seule hypothese ou la solution du droit 
suisse et celle du droit uniforme divergent quant aux consequences 
pratiques de l'impossibilite initiate, soit lorsque le vendeur ne peut 
s'exonerer au sens de l'article 79 CV, ce dernier aura tout interet a 
eviter l' application du droit uniforme par une invalidation du contrat 
pour erreur essentielle. II est done parfaitement inopportun de compro
mettre la logique intrinseque de la partie generate du droit des obliga
tions suisse en faveur de l' application du droit uniforme, alors que dans 
la seule hypothese ou cette application aurait une signification prati
que, elle peut etre ecartee par le vendeur a travers !es regles nationales, 
moins adequates, de !'invalidation pour erreur essentielle. 

189. Enfin, meme en faisant abstraction de l'echappatoire que cons
tituent les regles nationales sur l' erreur essentielle, le fait que la 
Convention apporte des solutions satisfaisantes en equite al 'hypothese 
de l' impossibilite initiate objective, a travers ses norm es sur l' in execu
tion, n'a de valeur que «de legeferenda», tant qu'il n'y a pas d'accord 
sur ce point des Etats contractants. 

On peut certes regretter que l'introduction du droit uniforme 
dans les droits nationaux ne soit pas l' occasion de resoudre le probleme 
de l'inegalite de la reparation du dommage de l'acheteur en cas 
d'impossibilite initiate et en cas d'impossibilite subsequente. Cette 
occasion n' est cependant propice qu' en apparence: la sanction de la 
nullite attachee a un contrat est une des sanctions les plus lourdes de 
l'ordre juridique suisse563

• II serait choquant qu 'une sanction aussi 
lourde soit prononcee a 1 'encontre des contrats internes a/ors que le 
meme contrat en matiere internationale serait valable. Pour louable 
que soit le souci de l 'uniformisation internationale du droit de la vente, 
il faut en reconna'itre les limites: «II ya de certaines idees d 'uniformite 

562 Soit parce que l'impossibilite est due a un fait dependant de sa volonte, soit parce 
que le vendeur aurait du prendre en consideration l 'hypothese de l 'impossibilite 
au moment de la conclusion du contrat. 

563 Voir ENGEL, p. 180, qui distingue l'acte inexistant, l'acte nu!, et l'acte annulable. 
II convient d'y ajouter l'acte sujet a resolution. 
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qui saisissent quelquefois /es grands esprits(..) la grandeur du genie 
ne consisterait-el/e pas mieux a savoir dans quel cas ii Jaut / 'unifor
mite, et dans quel cas ii faut des differences ? »564

• Cette casuistique 
doit etre notamment guidee par l' imperatif de coherence intrinseque de 
l'ordre juridique des Etats contractants. L'article 20 alinea 1 CO, et en 
particulier l 'hypothese de l' impossibilite initiate objective, est lie a une 
longue et riche traditionjuridique. Cette tradition n'est pas forcement 
figee, mais son evolution doit impliquer tous les contrats soumis a 
l'ordre juridique suisse, qu'il s'agisse de contrats internes ou de 
contrats internationaux, qu 'ii s'agisse de contrats de vente ou d'autres 
types de contrats. 

190. Dans l'hypothese contraire ou le regime de l'impossibilite 
objective initiate serait different 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 
nullite absolue, en epargnant d'autres, au gre de ses caprices souve
rains. 

La validite du contrat dependrait ainsi d' elements subjectifs 
tels que la reconnaissabilite de son caractere international (art. 1 al. 2 
CV) ou la connaissance de !'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 detruit avant la 
conclusion du contrat: le contrat serait valable si la voiture etait acquise 
a des fins professionnelles (par exemple pour etre revendue), il serait 
nul de plein droit si la voiture etait acquise a des fins personnelles, et 
si le vendeur le savait ou devait le savoir565 ! 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 elements materiels 
necessaires a cette production, nu! si elle n' en a fourni que quarante 
neuf pour cent566! En cas d' election de droit des parties en faveur du 
droit uniforme, se poserait la question du statut de cette clause 
contractuelle: le contrat serait valable s 'ii s' agit d'une election de droit 
au sens du droit international prive ( cas soumis au droit uniforme 
comme droit applicable au contrat), nul de plein droit s'il s'agit de la 

564 MoNTESQillEU, !'Esprit des lois, XXIX, 18. 
565 Le droit uniforme etant inapplicable en vertu de !'art. 2 let. a CV. 
566 Le droit uniforme etant inapplicable en vertu de !'art. 3 al. I CV. 
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simple incorporation des regles conventionnelles dans le contrat, une 
telle incorporation materielle etant soumise aux limites de la liberte 
contractuelle que I' article 19 CO reconnait aux parties567 • Ces «capri
ces» de la Joi, dont Jes exemples pourraient etre multiplies, ne soot pas 
admissibles, et compromettent la coherence globale des principes 
generaux du droit des obligations suisse. 

Si les consequences de la nullite de plein droit en matiere 
d'impossibilite initiale objective soot critiquables, ii appartient a la 
jurisprudence des tribunaux suisses, inspires de la doctrine, de res
treindre le champ d'application de !'article 20 alinea 1 CO568 . Une 
motivation de cette evolutionjurisprudentielle peut etre !'influence du 
droit uniforme569

. Mais cette evolution doit concerner tousles contrats 
soumis a I' ordre juridique suisse, afin d' eviter I' ecueil d' une nullite de 
plein droit a geometrie variable. 

C. Conclusion 

191. Pour seduisante qu' elle soit a priori, la these de la validite du 
contrat initialement impossible en droit uniforme (n° 174 ss) nous 
parait all er au-dela de ce que perm et I' interpretation de I' article 4 CV 
(n° 180 a 186). 

Elle est surtout inopportune pour trois raisons: 
elle poserait des problemes de distinction entre impossibilite 
juridique et illiceite (n° 187); 
l'uniformisation recherchee serait de toute fayon compromise 
par I' application des regles nationales sur Jes vices du consen-

s,;7 Sur cette question, cf. supra n° 129 ss. 

s,;s Une telle evolution se dessine d'ores et deja, inspiree notamment de Ia doctrine 
autrichienne. Voir ace sujet KRAMER ad art 19- 20, n° 239, et DROBNIG in: AJCL 
1992, p. 641, note 19, au sujet de Ia revision du droit des obligations en 
Allemagne, et du projet Unidroit de codifications des principes applicables aux 
contrats du commerce international. L'article 3. IO du projet Unidroit de 
codification des Principes pour Jes contrats du commerce internationale (AJCL 
1992, p. 703) ecarte egalement l'impossibilite initiale des causes d'invalidite, 
mais au moins ces principes sont-ils censes s 'appliquer a tous Jes contra ts, et non 
aux seules ventes de marchandises. 

s,;9 Cf. BucHER E., in: Berner Tage, p. 49. 
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tement. Quitte a appliquer le droit national, mieux vaut appli
quer la regle topique en la matiere (n° 188); 
enfin et surtout, la difference entre contrat interne et contrat 
international ne justifie pas une telle difference dans le regime 
de la validite. Point n' est besoin de recourir a Montesquieu pour 
ressentir les dangers d'un droit capricieux, frappant aveugle
ment de nullite certains contrats et en epargnant d'autres (n° 
189al90). 
Si le principe de l' article 20 alinea I premiere hypothese CO 

doit faire l' obj et d'une evolutionjurisprudentielle dans un sens restric
tif, ii est souhaitable que cette evolution concerne tous les contrats et 
non exclusivement les contrats de vente internationale, le mirage de 
l'uniformisation dut-il y perdre un peu de sa materialite. 
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III. ILLICEITE ET CONTRARIETE AUX BONNES 
MOEURS: ENTRE NATIONALISME ET UNIVERSALITE 

A. Un deficit d'uniformisation 

a. L 'uniformisation compromise: constat et interrogation 

192. Si l'hypothese du contrat initialement impossible est interes
sante par ce qu'elle revele des rapports entre droits nationaux et droit 
uniforme, elle n' en reste pas moins marginale dans un domaine ou la 
determination de I' ob jet du contrat par son genre est plus frequente, et 
ne risque done guere de compromettre pratiquement !'application 
uniforme du droit conventionnel. 

Le veritable echec de cette uniformisation, a la fois cuisant et 
inevitable, reside plutot dans le rapport du droit uniforme avec les 
regles imperatives du droit national applicable a titre suppletif, soit 
dans la reserve que comprend l'article 4 lettre a CV quanta l'invalidite 
du contratpour cause d'illiceite (art. 20 al. 1 deuxiemehypothese CO). 
Cette breche dans la logique de l'uniformisation est elargie encore par 
Ia necessaire prise en compte des conceptions ethiques nationales, a 
travers la regle de l'invalidite en cas de contrariete aux bonnes moeurs 
(art. 20 al. 1 troisieme hypothese CO). 

193. Cet echec est cuisant a plus d' un titre: 
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Alors que le respect de la regle nationale relative a l'invalidite 
du contrat en cas d'impossibilite initiale objective n'implique la 
prise en compte par le juge que d'une norme nationale determi
nee, la reserve de l'illiceite et des bonnes moeurs ouvre la porte 
a un nombre indetermine de regles imperatives nationales 
suisses ou etrangeres, de droit prive ou public, cantonales ou 
federales, actuelles OU a venir, et Sur un nombre tout aussi 
indetermine de conceptions ethiques nationales. 
Les dispositions imperatives national es sont I' expression de la 
volonte la plus affirmee des legislateurs nationaux en matiere 
de politique economique et monetaire, de preservation des 
equilibres contractuels, de politique sociale et sanitaire. La ou 
le droit se fait plus volonte que raison, Jes particularismes 
nationaux s' accroissent et, dans la mesure ou le droit uniforme 
renonce a combler ces fosses juridiques, le reve de l'uniformi-



sation s'estompe. Face a la diversite des regles nationales 
imperatives et des conceptions locales des bonnes moeurs, le 
principe de I' application uniforme de I' article 7 CV fait figure 
de voeu pieux. 
L'utilite meme d'une codification uniforme devient douteuse si 
cette codifications' incline devant !es regles nationales impera
tives: dans !es limites nationales de la liberte contractuelle, 
l' uniformisation du droit dispositif est d' ores et deja en grande 
partie realisee par la mondialisation du commerce570

, qui en
gendre une mondialisation des pratiques contractuelles, pheno
mene couramment apprehende par le concept de lex mercato
ria. C' est aux confins de cette liberte contractuelle que le 
developpement nature! de ces pratiques uniformes se heurte 
aux «obstacles juridiques» que le droit conventionnel se donne 
pour objectif de supprimer571

. Cette ambition n' est guere com
patible avec la reserve dont ii fait preuve a l' egard des limites 
nationales de la liberte contractuelle. 
Face aux forteresses national es du droit imperatif et des bonnes 
moeurs, c'est toute la philosophie liberate dont fut impregnee 
l' elaboration de la Convention qui capitule: !es promesses de 
!'article 6 CV ne sont pas tenues, et la liberte materielle des 
parties connait !es limites (garde-fous diront les uns, entraves 
prefereront !es autres) traditionnelles des droits nationaux. «On 
croit reven> s'exclame un auteur572

, «c 'est un caucheman> 
repond un second573

. 
-----
570 Voir supra n° 17 ss. 
571 Preambule de la Convention, troisieme considerant, selon lequel le droit unifor

me doit «contribuer a !'elimination des obstacles juridiques aux echanges 
internationaux». Conformement a !'art. 31 al. 2 de la Convention de Vienne du 
23 mai 1969 sur le droit des traites (RS 0. 111), ce preambule doit etre l'un des 
elements d'interpretation de Ia Convention. EVANS in: B1ANcAIBoNELL, ad pream
ble, n° 3.1 est cependant dubitatif quant au role pratique de ce preambule. 

572 FoucHARD, in: CV et Incoterms, p. 158: «on croit rever: le liberalisme affiche par 
la Convention n'est qu'illusion, trompe l'oeil: a quoi hon s'effacer devant ce 
qu'on ne valide pas». 

Le rapport entre !'art. 6 CV et !'art. 4 let. a CV semble echapper a certains 
auteurs: voir par exemple THIEFFRY in: DPCI, p. 383. 

573 ScHLECHTRIEM in: PJA 1992, p. 352: «Diese Bestimmung ist von ausserordent
licher Tragweite und konnte sich als ein cauchemar fi.ir die Anwendung des 
Einheitskaufrechts und die erreichte Rechtsvereinheitlichung erweisen». 
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194. Pourtant (et presque pour les memes raisons), cet echec relatif 
de l'uniformisation etait inevitable. Le projet Unidroit de codification 
des principes applicables aux contrats du commerce international574 

s'incline egalement en son article 3.20 devant les droits imperatifs 
nationaux et les conceptions nationales des bonnes moeurs: «These 
principles do not deal with an invalidity arisingfrom ( . .) immorality 
or illegality». Cette question est abandonnee au droit interne applica
ble selon les regles de conflit575 . Le projet de loi uniforme sur la validite 
des contrats de vente internationale n' etait guere plus aventureux576

• La 
reserve de la validite du contrat en general et de la nullite pour cause 
d'illiceite ou de contrariete aux bonnes moeurs en particulier est en 
outre le fruit, un peu amer, de la volonte des promoteurs du droit 
uniforme d'en circonscrire la matiere pour ne pas compromettre la 
theorie generate du droit des obligations de chaque Etat contractant, et 
de limiter Jes ambitions de l'uniformisation a des contrats particu
liers577. La fragilite d 'une unification fragmentaire est particulierement 
frappante dans le cadre de ces rapports entre droit uniforme et droit 
national imperatif, puisque la preservation de la partie generate du 
droit des obligations, qui implique le respect des regles sur la nullite en 
cas d' illiceite, appelle l' application de I' ensemble des dispositions 
nationales imperatives, y compris les dispositions de la partie speciale 
du droit des obligations. Le «gleichjormiges Gesetzrecht» de RABEL578 

574 AJCL 1992, vol. 40, n° 3, p. 703. 
575 DRoBNIG, in: AJCL 1992, p. 642. 
576 Art 2 du projet: «Die Besti1111111mgen der /o/genden Artike/ schliessen nicht aus, 

dass ein Vertrag oder einzelne Vertragsbestimmungen nach der anwendbaren 
Rechtsordnung aus anderen GriJnden materiel/ ungiiltig sind, insbesondere 
wegen Rechts- oder allgemeiner Sittenwidrigkeit ... » (RabelsZ 32 (1968), p. 
343. Voir ace sujet ZwEIGERT, DRoBNIG, EINMAHL, FLESSNER, Korz, p. 207, selon 
lesquels !'unification du droit en la matiere est exclue en raison des divergences 
de conception et de but en matiere de politique, d'ethique et de politique 
economique. 

L'art. 8 EKG excluait egalement du champ d'application de la Joi uniforme la 
question de la validite du contrat. 

577 REINHART, Entspriiche das Kaufrecht der Vereinten Nationen den Erwartungen 
Ernst Rabels? p. 358. 

578 Cf. supra n° 7. 
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manque d' etancheite et le role suppletif du droit national (et par la sa 
designation par Jes parties au contrat) apparait essentiel579

• 

b L 'article 20 ahnea 1 deuxieme et troisieme hypothese dans le 
contexte du droit uniforme 

195. Le principe de l'invalidite du contrat illicite est regi par le droit 
applicable au contrat selon Jes regles de droit international prive du for, 
qui peut etre soit le droit choisi a titre suppletif par Jes parties au 
contrat, soit le droit designe par les regles de rattachement objectif du 
for580• La validite du contrat est regie par le statut contractuel meme si 
ce statut contractuel est determine par les parties, a travers une election 
de droit581

. La validite d'un contrat comportant une election de droit 
suisse doit done etre examinee au regard de !'article 20 alinea 1 CO, 
meme si la conclusion de cet examen est I' invalidite totale du contrat, 
y compris de I' election de droit582

. 

L'article 4 lettre a CV ecarte du champ d'application materiel 
de la Convention la question de la validite du contrat ou de ses clauses. 
La nullite partielle du contrat releve done egalement du droit national 
suppletif. Le caractere de nullite partielle ou totale du contrat est regi 
par la regle nationale applicable en la matiere, soit, si le droit suisse est 
le droit national suppletif, par !'article 20 alinea 2 C0583

• 

579 Et non un «unerwunschter Notbehelf», ainsi que le souhaitait RABEL. 
580 HOYER in: HoYERIPosCH, p. 39; MERTENSIREHBINDER, ad art. 8 EKG, n° 4; HERBER 

in: VON CAEMMERERIScHLECHTRJEM, ad art. 6 n° 28; ScHLECHTRIEM in: BernerTage, 
p. I 10; LOEWE, ad art. 4. Voir cependant STOLL, in: FS Ferid (1988), p. 502. 
L' opinion de cet auteur nous para it erronee en ce qu 'elle reintroduit une scission 
du droit applicable au contrat. 

581 KNOEPFLER in: Cedidac, p. 85; Repertoire de droit international prive, tome I, n° 
67 ss; LESGUILLON, Tome I, n° 5. Le principe selon lequel la liceite du contrat se 
determine en fonction de la Joi du contrat fut definitivement etabli clans la 
jurisprudence suisse parl'arret Chevalley (ATF 78 II 74, Rev. crit. 1953, p. 390, 
note Flattet), mettant fin au systeme dit «de la grande coupure» (Voir AUBERT, 
Les contra ts internationaux clans la doctrine et la jurisprudence suisse, Rev. crit. 
1962, pp. 19 ss). Ce principe est exprime de fa9on expresse clans Jes Conventions 
recentes en matiere de droit international prive: voir art. 8 al. 1 CR; art. 10 al. 
2 CLH-86. En droit allemand, cf. REITHMANN, n° 162. 

582 Sur le «raisonnement circulaire» qu'implique toute solution contraire, cf. PELI
CHET, p. 125. 

583 ENDERLEINIMAsKow/SrRoHBACH, ad art. 4, n° 6.1. 
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196. Lorsque le droit suisse est applicable a titre suppletif a un 
contrat soumis au droit uniforme, ce contrat est frappe de nullite totale 
ou partielle si son contenu, sa conclusion ou son but viole une dispo
sition imperative du droit prive ou public suisse, cantonal ou federal, 
a condition que la sanction de la nullite resulte soit du texte, soit du sens 
et du but de la disposition violee584

. 

L' application de l' article 20 alinea 1 deuxieme hypo these CO 
va a contre-courant de la logique de l'universalite du droit et de 
l' application uniforme des regles conventionnelles, puisque seule 
l' application du droit imperatif suisse est prise en consideration. Cette 
regle du droit suisse doit cependant etre temperee par le contexte 
international qu'implique l'application du droit uniforme: meme lors
que la lex causae est le droit suisse, des dispositions imperatives 
etrangere doivent etre prises en compte par le juge suisse lorsque les 
conditions de l' article 19 LDIP sont realisees. 

197. L'application de l'article 20 alinea 1 deuxieme hypothese CO 
a un contrat de vente internationale n' est-elle pas contrecarree par 
l'autonomie de la volonte des parties? En particulier peut-on parler 
d'imperativite des dispositions du droit suisse lorsque les parties ont la 
possibilite de les ecarter a travers un «deper;age du contrat», soit le 
choix d'une Joi plus liberale pour la question faisant l'objet de la regle 
imperative? 

La possibilite d'un depeyage du contrat, admise par la doctrine 
suisse585

, ne doit pas aboutir a soustraire le contrat a toute loi586, a 
donner une prime excessive a l' astuce du redacteur du contrat, a 
meconnaitre I' equilibre global des legislations nationales: «II est im
possible d 'ecarter une regle imperative de la Joi choisie, meme en Jui 
substituant une reg le empruntee a une autre Joi: ob Ii gees de se referer 
a une legislation «de confection», /es parties ne sauraient se taillerun 
statut « sur me sure »»587

. Quoi qu' ii en soit, le statut contractuel, meme 

584 ATF 88 II 320; 62 II 108; 80 II 327; GAUCH!SCHLUEP,n° 500 ss; ENGEL, p. 89; OR
HUGUENIN, ad art. 20, n° 15; KRAMER, ad art. 19-20, n°132. 

585 Cf. supra n° 118. 
586 Cf. VrscHER, General Course, p. 141, qui souligne le risque que !es parties 

parviennent, par le biais du depe9age du contrat, a un «contrat sans loi»: «This 
results, in fact, in a «contrat sans loi» ... ». 

587 MAYER, p. 427, n° 698a. Dans le meme sens VrscHER, General Course, p. 141 et 
Das international Vertragsrecht, n° 4, selon lequel le depe9age du contrat doit 
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«sur mesure» ne saurait remettre en cause l'imperativite des lois 
d'application immediate au sens de l'article 18 LDIP588

• 

198. Certains auteurs profitent du renouveau suscite par l'introduc
tion du droit uniforme dans les legislations nationales pour proposer un 
regime particulier pour les contrats internationaux, qui ne seraient pas 
soumis a toutes les regles imperatives de l' ordre juridique suppletif, 
mais uniquement a ses lois d'application immediate589

• L'argument 
qu'ils font valoir est que ce qui est admissible pour le juge du for 
lorsqu 'un droit etranger est applicable devrait l' etre lorsque s' applique 
le droit national. Cette approche ne trouve en tout cas pas d' appuis dans 
le texte du droit uniforme, puisque l'article 4 lettre a CV exclut que la 
Convention puisse avoir un impact sur la validite du contrat. Au 
contraire cette disposition montre-t-elle qu'il n'existe pas de consen
sus international sur la notion de validite du contrat international. 

199. Comme l' illiceite, et al' encontre de l' ambition universaliste du 
droit uniforme, les bonnes moeurs au sens de l' article 20 alinea 1 
troisieme hypothese CO sont traditionnellement de nature nationaliste, 
le juge suisse devant tenir compte des coutumes sociologiques, ethno
logiques et morales regnant en Suisse, quel que soil le droit applica
ble5'JO, la nationalite des parties et le lieu de conclusion et d' execution 

correspondre a des domaines contractuels distincts. De faiyon generale, l'auto
nomie de volonte des parties trouve sa limite clans !'interdiction de l'abus de 
droit (KNOEPFLER in: Cedidac, p. 86). Le risque d'une «immunite legislative du 
contrat» a travers la pratique du depeiyage est notamment denonce par EKELMANS, 
au sujet de !'art. 3 al. I CR. Voir en outre KAUFMANN-KOHLER, p. 265: «Toutefois 
le depeiyage ne doit ruiner ni la coherence du contrat, ni l'autorite de la loi». Plus 
subtile qu'un depeiyage artificiel du contrat, et moins choquante du point de vue 
de l 'equite, est la possibilite pour Jes parties d' el ire un droit conditionnellement, 
la condition pouvant etre la validite du contrat selon ce droit: SCHWANDER, Zur 
Rechtswahl, p. 480. 

588 Par definition, ces regles imperatives nationales s'appliquent independamment 
du statut contractuel. Voir notamment EKELMANS, p. 152, au sujet de !'art. 7 CR. 

589 Voir AUDIT in: CV et Incoterms, p. 24, qui considere que !es regles franiyaises 
restrictives quant aux clauses contractuelles de limitations de responsabilite en 
cas de defaut de la chose ne devraient pass' appliquer en ma ti ere internationale, 
meme si le droit suppletif applicable est le droit franiyais. 

590 ZUFFEREY-WERRO, n° 900. Voir cependant KNOEPFLER, in: Cedidac, p. 85 et 
Repertoire de droit international prive, Tome I, p. 39 n° 70, selon lesquels la 
contrariete aux bonnes moeurs devrait etre appreciee selon Ia lex causae. Telle 
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du contrat: «le juge doit donner une appreciation fondee sur /es 
conceptions morales refues au sein de la population du res sort d 'oil 
ii siege»591

• Certes, les developpements recents d'une «lex mercato
ria» supranationale, la place laissee par le droit uniforme aux usages 
intemationaux, et la mondialisation du commerce peuvent laisser 
penser que les bonnes moeurs en matiere commerciale tendent a 
s'universaliser. Que l'on songe cependant aux disparites des concep
tions nationales sur des sujets comme les interets moratoires, prevus a 
l'article 78 CV, mais sans qu'une determination du taux ait ete 
possible, en raison de reticences d'ordre religieux592 • De meme l'ad
missibilite de l 'obj et du contrat peut etre tres diversement appreciee 
par les differents Etats contractants593

• L'ambition de l'uniformisation 
bute ici sur des obstacles de nature culturelle et historique difficilement 
contoumables. 

200. L' application de l' article 20 alinea 1 troisieme hypothese CO a 
des contrats soumis au droit uniforme, rendue necessaire par la reserve 
de l' article 4 lettre a CV, compromet pour le moins l' objectif d'unifor
misation de la Convention: le nationalisme du concept de bonnes 
moeurs, plus prononce que celui du concept d'illiceite, puisqu'il ne 
s'embarrasse pas meme de la determination du droit applicable a titre 
suppletif, risque de reintroduire des pratiques de «Forum shopping» 
parfaitement incompatibles avec l'idee meme de l'uniformisation du 
droit materiel594

• 

est la solution du droit allemand: cf. REITHMANN, n° 168. A notre avis un contrat 
contra ire aux moeurs suisses mais pas aux moeurs etrangeres devrait etre declare 
nul par le juge suisse meme si le droit etranger est applicable, l' application du 
droit etranger pour cette question etant contra ire a l' ordre public suisse au sens 
de !'art. 18 LDIP. A l'inverse, le juge suisse doit tenir compte de la conception 
etrangere des bonnes moeurs quelque soit la lex causae, en vertu de l'art. I 9 
LDIP. A fortiori lorsque le droit etranger est applicable, le juge suisse ne saurait 
se contenter d'une determination de la conformite du contrat aux bonnes moeurs 
a la lumiere de l'ethique suisse, et doit tenir compte des conceptions etrangeres 
en la matiere. 

591 ATF 94/1968 II 16. 
592 NICHOLAS in: BIANCAIBONELL, ad art. 78, n° 168. 
593 ZUFFEREY-WERRO, n° 886 ss. 
594 AUDIT, p. 49. 
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B. L'application des regles imperatives nationales 

a. Les reg/es imperatives du droit national suppletif 

201. Les regles imperatives du droit national suppletif designe par 
les regles de conflit du for s'appliquent en leur qualite de lex causae. 
En droit international prive suisse (art. 13 LDIP), le droit applicable 
comprend toutes les dispositions applicables a la cause, y compris les 
dispositions imperatives595

. Si la Convention de Vienne est applicable, 
elle fait egalement partie de la lex causae. Certes, l' article 4 lettre a CV 
reserve-t-il au droit national suppletif la question de la validite du 
contrat, et done l' imperativite de certain es regles nationales. L' integra
tion de la Convention de V ienne dans la lex causae n 'est cependant pas 
sans effet sur l' applicabilite de ces regles imperatives. Au sein de la lex 
causae, ii faut done distinguer le caractere imperatif d 'une regle de 
droit et son applicabilite au cas d'espece. 

202. En general, les regles imperatives qui s' appliquent au contrat 
de vente mobiliere reglent des questions qui depassent le domaine 
d' application du droit uniforme (par exemple l' interdiction de l' anato
cisme en droit suisse596) ou s'inserent de fayon harmonieuse dans le 

595 «La Joi du contrat, qu'elle soit designee par Jes parties, au moyen de la regle de 
conflit du juge saisi du litige, ou par l'arbitre, comporte certes des regles 
imperatives dont !'application au contrat va de soi» (JACQUET, p. 92). Voir 
egalement V1scHER, General Course, p. 181, qui considere que Jes regles 
imperatives etrangeres devraient toutes etre soumises aux criteres d' application 
de !'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 lex causae comme si elle etait la lex Jori: 
SCHWANDER, n° 404et416. Endroit allemand, voir REITHMANN. n° 338 ss; endroit 
frarn,ais, MAYER, p. 427. Comme l'indique !'art. 13 al. 2 LDIP, La lex causae 
comprend egalement Jes dispositions de droit public, source importante de 
regles imperatives (ainsi Jes regles de prohibition d'exportation peuvent etre 
constitutives d'un cas d'illiceite, si elles emanent de l'Etat dont la loi est 
applicable; voir a ce sujet V1sCHER in: Cedidac, p. 22): MESSAGE concernant la 
LDIP, n° 214.2 et !es references citees; Voir cependant VISCHER, in: Cedidac, pp. 
21 ss. 

596 Art. 105 al. 3 CO. Le droit uniforme prevoit I' obligation de payer des interets de 
retard sur le prix ou toute autre somme due (art. 78 CV), sans en determiner le 
taux. Au regard du droit suisse serait nulle la clause contractuelle prevoyant 
l'exigibilite d'interets sur ces interets de retard. Autre exemple d'une regle 
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droit uniforme (par exemple I' article 199 CO597 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 ii s' appliquait traditionnelle
ment a la garantie des articles 197 ss CO598). En ce sens le droit 
imperatif national peut-il servir le droit uniforme en le rendant impe
ratif. 

203. II se peut cependant que l' application de la regle imperative soit 
ajfectee par le droituniforme: tel est le cas lorsque la regle imperatives 
fait appel aux principes generaux ou implique une appreciation de la 
clause contractuelle a I' aune du regime legal applicable: un exemple en 
est fourni par !'article 8 LCD599, concernant des conditions generales 
qui «derogent notablement au regime legal applicable». Dans cette 
hypothese, le droit uniforme (et ses principes generaux au sens de 
!'article 7 CV) devient le metre etalon de la liberte contractuelle des 
parties600

• Plus complexes, mais egalement a ranger dans cette catego
rie, sont Jes cas ou !'application aveugle de la regle imperative revien
drait a demander au juge d'etre plus severe avec Jes parties que ne I' a 

imperative suisse s'appliquant aux contrats de vente mobiliere mais depassant 
le domaine d'application du droit uniforme: !'art. 157 CO. 

597 Sur la validite des exclusions ou limitations contractuelles de garantie, voir en 
droit allemand le par. 476 BGB (HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad 
art. 45, n° 62); en droit franr;ais, voir RoBINE in: CV et Incoterms, p. 122; En droit 
americain voir UCC Section 2-316. Selon HONNOLD cependant, cette disposition 
s 'inscrit clans le cadre de I 'interpretation de la volonte des parties et doit s 'effacer 
devant !'art. 8 CV (HONNOLD n° 232 a 235). 

En droit suisse, une clause nulle au sens de I' art. 199 CO est une clause illicite 
au sens de l'art. 20 CO, applicable de par la reserve de l'art. 4 let. a CV. Point 
n'est done besoin de passer par les vices de consentement comme semble 
l'indiquer CHAUDET, p. 91. 

598 Voir egalement I' art. 192 al. 3 CO. Dans cette categorie peuvent egalement etre 
rangees toutes les normes imperatives relatives a I' obj et du contrat (par exemple 
!'interdiction de !'absinthe, du commerce de stupefiant, de combustibles nu
cleaires et de residus radioactifs, etc ... ). 

599 Dans la mesure ou !'art. 8 LCD est applicable a un contrat soumis au droit 
uniforme. Sur cette question, cf. infra n° 214. 

600 La meme regle vaut en droit allemand pour le par. 9 II 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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ete le legislateur international, et a rendre nulle une clause contractuel
le qui ne ferait que confirmer le droit positif applicable: ainsi l'appli
cation de l' article I 00 CO, par le renvoi de I' article 4 lettre a CV a 
l'article 20 alinea I deuxieme hypothese CO, ne saurait rendre nulle 
une clause contractuelle excluant toute responsabilite du vendeur 
pour /es dommages imprevisibles, meme en cas de jaute grave, 
puisque telle est la solution du droit uniforme lui-meme601 . Une telle 
clause, nulle en droit national suisse602 , doit etre consideree comme 
valable dans le contexte de l' application du droit uniforme, sous peine 
d'arriver au resultat aberrant d'une lex contractus qui serait a la fois 
conforme au droit positif et nulle de plein droit! 

204. On peut enfin imaginer l'hypothese d'une regle imperative de 
la lex causae qui serait contraire au droit uniforme. Si un tel conflit 
reste exceptionnel en droit suisse, cette question peut se poser avec 
plus d'acuite lorsque la lex causae est le droit d'un Etats de tradition 
moins liberate que la Suisse. Certes, toute disposition imperative est 
par nature contraire a l'article 6 CV, mais ce conflit est expressement 
tranche en faveur du droit national, en vertu de l'article 4 lettre a CV. 
Quid par contre de dispositions nationales impliquant une solution 
substantiellement contraire au regime legal instaure par le droit unifor
me (par exemple en posant une exigence de forme incompatible avec 

HERBERICzERWENKA, ad art. 6, n° 17; CZERWENKA, p. 107; HUBER in: VON 
CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 63; DETZER, p. 2379. Comme le 
souligne HoPT, p. 1338, il faut distinguer ce probleme de validite du contrat lie 
au controle du contenu de la clause des conditions generales, et le probleme de 
l'integration des conditions generales, soumis au principe de la confiance de 
l'art. 8 CV. 

De fa9on plus generale, voir ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, note 38b: «If, 
However domestic provision use «indefinite concepts» such as «unconsciona
ble» or «treuwidrig», the contractual clause should be measured by CISG and not 
by domestic Law». 

601 Selon l'art. 74 CV, la responsabilite des parties est limitee au dommage 
previsible. Sur cet exemple, voir ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law, note 38b. 

602 Toute derogation contractuelle au regime legal ordinaire est nu lie en cas de faute 
grave (GAucHIScHLUEP, n° 2809). Or, en droit national suisse, la reparation du 
dommage n'est pas limitee par sa previsibilite, mais uniquement par la condition 
d'un rapport de causalite adequate entre la violation de l' obligation contractuelle 
preexistante et le dommage. Sur la difference entre previsibilite et causalite 
adequate, voir DESSEMONTET, p. 79, et neanmoins infra n° 270. 
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l' article 11 CV, dans un Etat ou aucune reserve au sens de l' article 96 
CV n' a ete emise603 ou en rendant nu Ile toute derogation a un droit 
qu'accorde le droit national, mais pas le droit uniforme604)? 

205. II faut distinguer l 'ejfet de nu/lite de la regle imperative, reserve 
par l'article 4 lettre a CV, et son applicabilite au cas d'espece. Trois 
arguments plaident pour la priorite du droit uniforme sur une regle 
nationale imperative qui le contredirait: 

S' agissant du conflit entre une Convention internationale et une 
loi federale, la tendance la plus recente de la jurisprudence et de 
la doctrine suisse va dans le sens de la primaute du droit 
international, en tout cas lorsque la Convention internationale 
est posterieure a la loi federale, de fa~on plus contestable lorque 
le legislateur national adopte en connaissance de cause des 
dispositions contraires aux regles issues du droit internatio
nal6os. 
Les principes applicables en matiere conflit de regles internes606 

confirment cette solution: le droit uniforme est une «lex poste-

603 En droit suisse, des exigences de forme incompatibles avec l'art. 11 CV se 
trouvent notamment aux art. 198 CO (garantie clans le commerce du beta ii), 226a 
al. 1 CO (vente par accomptes), et 227a al. 2 CO (vente avec paiements 
prealables). 

Un autre exemple de contradiction entre le droit national et le droit uniforme est 
donne par MoULY, in: CV et Incoterms, p. 79, au sujet de la regle francaise de la 
nullite d'un contrat dont le prix n'est pas determine. Cet exemple pose Jes 
problemes supplementaires de la distinction entre formation du contrat et 
validite du contrat, et de la contradiction du droit uniforme entre Jes art. 14 et 55 
CV (sur cette question, cf. MoUL Y, in: CV et Incoterms, pp. 72 ss; BucHER E. in: 
Melanges Piotet, pp. 3 71 ss ). 

604 Voir par exemple !'art. 226c al. I CO: le droit suisse amenage un droit de 
renonciation al 'acheteur. Tel n 'est pas le cas du droit uniforme (sous reserve des 
art. 15 et 16 CV). Si le contrat est soumis au droit uniforme, l'acheteur n'a done 
pas de droit de renonciation dont I 'exclusion contractuelle pourrait etre conside
ree comme nulle au sens de !'art. 226c troisieme phrase CO. 

605 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 Jes references citees par !'auteur, et 
notamment ATF 109 lb 173, c 7b. 

606 Soit notamment Jes principes de specialite et de posteriorite: Voir ScHLECHTRIEM, 
Einheitliches UN-Kaufrecht, p. 14; ENDERLEINIMAsKow/SrROHBACH ad art. 2, n° 
2. 
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rion> par rapport aux regles imperatives nationales, il est 
egalement une «lex specialis» dans la mesure ou il prend en 
compte l'internationalite du contrat607 • 

Enfin, l'article 4 lettre a CV rend applicable les dispositions 
imperatives nationales sous reserve des dispositions expresses 
contraires de la Convention608

• Une disposition conventionnelle 
contraire a une regle imperative nationale doit etre consideree 
comme une disposition contraire expresse de la Convention, et 
la question echappe au droit national suppletif. 
Ne sont done pas applicables !es dispositions nationales impe

ratives qui s'inscrivent en contradiction avec des dispositions expres
ses du droit uniforme. Or, ce n' est que si la regle imperative nationale 
est applicable que I' article 4 lettre a CV en reserve I' effet de nullite. 

206. Un tel conflit entre droit uniforme et disposition nationale 
imperative est exceptionnel en droit suisse et risque de se presenter au 
juge suisse essentiellement dans le cadre de !'application d'un droit 
national etranger designe par !es regles de conflit comme droit national 
suppletif. Le droit suisse offre cependant quelques exemples ou un tel 
conflit pourrait se presenter: ainsi le principe de la liberte de la forme 
consacre a I' article 11 CV fait-il echec a I' application des articles 226 
a alinea 1 et 227 a alinea 2 CO609 , dans la mesure ou la Suisse n'a pas 
emis de reserve au sens de !'article 96 CV610 • De meme !'article 226 c 

607 ScHI..ECHTRIEM, Einheitliches UN-Kaufrecht, p. 14: « ... <lass <las Einheitskau
frecht als jOngeres und spezielleres Gesetz Vorrang hat»; HERBER in: VON 
CAEMMERER/Scm,ECHTRIEM, ad art. 2, n° 18; ENDERLEINIMASKow/STROHBACH ad 
art. 2, n° 2. Sur !'application de ces principes applicables en matiere de conflit 
de regles internes clans les rapports entre une Convention et une loi federale, cf. 
WILHELM, p. 182 et 183. 

608 Dans cette optique, voir par exemple MoULY, in: CV et Incoterms, p.79, au sujet 
de la regle fran9aise de la nullite des contrat dont le prix n'est pas determine (en 
cas de reference au «prix du marche»). D'aprcs cet auteur, Jes art. 14 et 55 CV 
sont des «dispositions expresses qui retirent a la Joi nationale toute competence 
en ce domaine». 

609 Un tel conflit n'apparait cependant que clans Jes cas exceptionnels ou !'art. 2 let. 
a CV n'exclut pas !'application de la Convention a une vente a temperamment. 
Cf. supra n° 51. 

610 La possibilite d'emettre une telle reserve confirme !'opinion ici defendue: si les 
dispositions imperatives nationales dont la transgression implique la nullite du 
contrat devaient etre applicables sans limites, meme lorsqu'elles sont en contra-
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alinea 1 CO, relatif a l'entree en vigueur du contrat et au droit de 
renonciation de I' acheteur, est-ii incompatible avec les articles 18 
alinea 2 CV, 23 CV (relatifs au moment de la conclusion du contrat), 
15 CV et 16 CV (relatifs aux possibilites de retractation et de revoca
tion)611. Enfin la nullite de clauses contractuelles contraires au regime 
legal suisse ne saurait etre retenue contre des contrats soumis au 
regime different du droit uniforme (voir par exemple l'article 226 d 
alinea 3 et 4 CO): une clause contractuelle ne saurait etre a la fois 
conforme au regime legal applicable et nulle de plein droit. 

207. Dans l'hypothese ou le legislateur national adopterait apres 
/ 'entree en vigueur du droit uniforme, de nouvelles dispositions 
imperatives, par exemple en matiere de protection des consomma
teurs, se poserait avec plus d'acuite encore la question de ce conflit 
entre des regles imperatives nationales et une Convention qui est 

diction avec le droit uniforme, les regles nationales en matiere de forme 
s'appliqueraient, au detriment de !'art. 11 CV, sans qu'une reserve a cet egard 
soit necessaire. Cette possibilite de reserve illustre a contrario le fait que !es 
dispositions imperatives nationales ne sont applicables a un contrat soumis au 
droit uniforme que dans la mesure ou leur champ d'application n'est pas restreint 
par le droit uniforme. 

Voir par ailleurs HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 2, n° 18: 
«Schreibt dagegen das Verbraucherrecht eine bestimmte Form vor ( ... ) so treten 
diese gegenuber dem CISG zuruck. Das CISG ist das sp1itere Gesetz und genies st 
deshalb den Vorrang vor fruherem, auch zwingendem deutschen Recht»; ENDER
LEIN!MAsKow /STROHBACH ad art. 2, n° 2; KAROLLUS, p. 27; SCHLECHTRIEM in: VON 
CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 11 n° 14. 

La meme regle vaut pour I 'art. 198 CO, inapplicable lorsque le contrat est soumis 
au droit uniforme. 

611 Certains auteurs considerent cependant que Jes droits de renonciation de l'ache
teur, institues par Jes droits nationaux de protection des consommateurs, doivent 
etre preserves meme si le droit uniforme est applicable au contrat: cf. ScHLECH
TRIEM in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, Vor Arlt 14-24, n° 3. 

C 'est la prendre le risque de compromettre I' application uniforme de la Conven
tion, de brouiller les principes de delimitation entre droit uniforme et droit 
national (principe pose par !'art. 2 let. a CV, et par !'adage lex posterior derogat 
priori), et d'etendre !'application de !'art. 4 let. a CV au-dela de son texte 
(puisque Jes droits de revocation ne sont pas des regles de validite), alors meme 
que l'equite ne l'exige pas, puisqu'en vertu de !'art. 4 let. a CV !es contrats 
soumis au droit uniforme ne sont pas typiquement des contrats impliquant une 
protection des consommateurs. 
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censee ne pas concerner la validite du contrat. Le droit uniforme ne 
jouirait al ors plus du statut de lex posterior, et n' aurait plus forcement 
celui de lex specialis. ii parait par ailleurs douteux qu'une Convention 
qui n'est pas censee concerner la validite des contrat puisse tiger 
l' evolution du droit imperatif dans son domaine. La jurisprudence du 
Tribunal federal n'a jamais regle clairement la question du rapport 
entre une Convention internationale et une loi federate posterieure612• 

On peut cependant deduire de ces evolutions jurisprudentielles qu'une 
Convention internationale l'emporte sur une loi federate posterieure 
lorsque cette Convention porte sur un ob jet a «vocation internationa
le», ce qui est le cas de la Convention de Vienne613 • 

b. L 'application du droit imperatif n 'appartenant pas a la lex 
causae 

208. Les regles imperatives d'un droit autre que le droit national 
suppletif s' appliquent lorsqu' elles sont des regles d' application imme
diate du for614

• 

Des regles imperatives n' appartenant ni a la lex causae ni a la 
lex fori peuvent par ailleurs affecter la validite du contrat. Leur 
intervention peut etre gouvernee par le processus general d'uniformi
sation internationale du droit, par le droit national applicable, ou par le 
droit international prive du for. 

209. La necessite de respecter des dispositions etrangeres imperati
ves peut decouler du mouvement general d'uniformisation internatio
nale du droit, qui ne concerne pas que le domaine de la vente intema
tionale. Ainsi la legislation etrangere sur les devises, traditionnelle
ment ecartee par la jurisprudence suisse tant sous l'angle de l'illiceite 
que sous celui de la contrariete aux bonnes moeurs615 , doit desormais 

612 Voir l'etudejurisprudentielle de WILHELM, pp. 187 ss, et en particulier l'arret 
«Schubert» (ATF 99 lb 99, confirme notamment in: ATF III V 201 et ATF 112 
II I) qui a battu en breche le principe de la primaute du droit international, sans 
avoir ete depuis clairement dementi. 

613 WILHELM, p. 214. Voir cependant HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad 
art. 2, n° 18 et Vor Artt 1-6, n° 36. 

614 Selon un principe generalement admis et exprime aux art. 18 LDIP, 17 CLH-86 
et 7 al. 2 CR. 

615 ERNE p. 12; ATF 68 II 203; 85 II 109. 
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etre prise en compte en vertu de !'article VIIIb du Bretton Wood 
agreement616

. 

De facon plus generale Jes divers mouvements d'uniformisa
tion regionale du droit, comme celui de la construction europeenne, 
tendent a internationaliser certaines dispositions imperatives, notam
ment en matiere de politique economique ou sanitaire, et done a a 
estomper la distinction entre droit imperatif national et droit imperatif 
etranger617

. 

210. Selan la «Schuldstatuttheorie»61 8, la prise en compte du droit 
imperatif etranger depend des dispositions materielles de la lex causae, 
sous reserve des dispositions d'application immediate du for. 

Telle fut longtemps l'appproche du probleme par la jurispru
dence et la doctrine suisse: certes, l'illiceite au sens de I' article 20 
alinea 1 deuxieme hypothese CO consiste de jurisprudence constante 
en la violation d' une regle imperative du droit suisse, a I' exclusion du 
droit etranger619

. Le caractere restrictif de ce principe fut tempere par 
Jes auteurs et les tribunaux qui considererent que la violation du droit 
etranger peut conduire a la nullite du contrat en droit suisse, non sous 

616 La Suisse a adhere aux institutions du Bretton Wood (FF 1992 n° 34 V p. 443), 
ce qui rend caduque la remarque de ERNE a cet egard (ERNE, p. 20). Sur Jes 
approches nationales de cette disposition, voir ERNE p. 32, 42, 60 et 73; 
REITHMANN, n° 363; LESGUJLLON, tome I, N° 44. Cette disposition doit etre prise 
en compte dans le cadre du droit uniforme: cf. MERTENSIREHBINDER, ad art. 8 
EKG, n°33. 

617 Cf. KROPHOLLER, p. 225. Un exemple plus ponctuel est celui des embargos 
decretes par Jes Nations Unies: Jes resolutions du conseil de securite sont des 
regles imperatives s'imposant aux juges et aux arbitres des Eta ts menbres de 
I 'ONU. Sur cette question, voir Laurence LANDY-OSMAN, L' embargo des Nations 
Unies contre l'Irak et !'execution des contrats internationaux, in: DPCI,1991, 
vol 17,p. 598. 

618 Sur cette notion, cf. V1scHER, 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; GAuctt/ScHLUEP, n° 654; VoNB0REN, 111: «GanzohneBedeutung ist 
das auslandische Recht». 

Ce principe, ressortissant au droit national, ne saurait etre altere par le contexte 
international de !'application du droit conventionnel, la regle de !'application 
uniforme de !'article 7 alinea I CV ne valant que pour le domaine d'application 
de la Convention. 
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l'angle de l'illiceite mais sous celui de la contrariete aux bonnes 
moeurs620• 

211. Cette»Schuldstatuttheorie» est cependant battue en breche par 
}'evolution recente du droit international prive, en Suisse avec }'article 
19 LDIP, en Europe avec l' article 7 CR 621

: I' approche jurisprudentielle 
de la violation du droit etranger a travers le concept de bonnes moeurs 
n'a en effet plus de raison d'etre en Suisse, dans la mesure ou le 
legislateur suisse a recemment pose, a travers l' article 19 LDIP, des 
criteres precis de «prise en considerahon»622 du droit imperatif etran
ger. Ce droit imperatif n' appartenant ni a lex causae ni a la lex fori doit 
cependant presenter des «liens etroits avec la situation vi see». S' agis
sant d'un contrat de vente internationale de marchandises, peuvent en 
particulier etre pris en consideration: 

le droit de l' etablissement d' une des parties au contrat (pour les 
regles de protection d'une partie faible); 
le droit de l 'Etat ou se trouve le marche affecte par les disposi
tions contractuelles (pour les regles d'interdiction des cartels); 
le droit du lieu d'execution du contrat (pour les interdictions 
d'importation); 
le droit de l 'Etat dont la devise est celle du contrat (pour les 
regles sur !es 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 matiere de biens culturels)623 • 

212. La determination par les regles de conflit du droit national 
suppletif n' est done pas aveugle, insensible au resultat materiel. La 
validite du contrat au sens de !'article 4 lettre a CV implique !'appli
cation ou la prise en consideration de plusieurs droits nationaux par le 
juge. C'est la encore une multitude de droits nationaux suppletifs qui 

620 ATF60 II 301,61 II242;67 II215;68 II203; 76 II 33; 801149; 95 II 109;ERNE, 
pp. 12 ss; L'application de !'art. 19 CO aux contrats soumis au droit suisse et 
violant un droit etranger a egalement ete proposee par la doctrine: cf. ERNE, p. 
18, note 27; KRAMER, ad art. 19-20, n° 162. 

621 VISCHER, ad art. 19 LDIP, n°9. 
622 Voir V1sCHER, in: Cedidac, p. 24, sur la notion de «prise en consideration» du 

droit imperatif etranger. 
623 V1scHER, ad art. 19 LDIP, n° 14. 

219 



sont susceptibles d'entrer en ligne de compte par la fenetre grande 
ouverte de ]'article 4 Iettre a CV. 

C. La sanction de la nullite et ses consequences 

a. Dispositions imperatives n 'impliquant pas la nu/lite du contrat 

213. Si, dans sa confrontation avec le droit imperatifnational, le droit 
uniforme capitule sans grande resistance, ii n'en fait pas mains quel
ques victimes dans le camp adverse: restent en effet sur le champ de 
bataille Jes dispositions imperatives n 'imphquant pas la nu/lite du 
contrat624

• L'article 4 Iettre a CV ne reserve pas le droit imperatif 
national mais la validite du contrat et, en droit suisse, contrairement au 
droit allemand, la violation d 'une regle imperative n' implique la nullite 
du contrat que si cette sanction ressort du texte, du but ou du sens de 
la disposition imperative violee625

. 

214. La mise en perspective de cette condition de !'article 20 alinea 
1 deuxieme hypothese CO et de la reserve de l' article 4 Iettre a CV 
renouvelle I' interet des controverses relatives a I' article 8 LCD. Cette 
disposition, unique base legale en droit suisse d'un controle direct des 
clauses abusives dans Jes conditions generales, rend illicite la pratique 
commerciale plus que la clause contractuelle en tant que telle. Une 
partie de la doctrine considere des lors que !'article 8 LCD ne permet 
pas de conclure a la nullite de la clause incriminee ou du contrat dans 
son ensemble, au sens de )'article 20 alinea I deuxieme hypothese 
CO626

. Dans cette optique, !'article 8 LCD ne beneficierait plus de la 

624 HERBER, in: VON CAEMMERER/SCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 24; REINHART, ad art. 6, 
n° 8. 

625 KRAMER, ad art. 19-20, n° 321 ss. Voir egalement en droit allemand le par. 134 
BGB et en droit italien !'art. 1418 I Codice Civile, qui expriment cette regle 
mieux que le droit suisse. 

626 GAucHIScHLUEP, n° 1156; KRAMER, ad art. 19-20, n°288; STAUDER, Droit suisse, 
in: Les clauses limitatives ou exoneratoires de responsabilite en Europe, Actes 
du Collogue des 13 et 14 decembre 1990, Paris 1991, p. 126; FAVRE· BULLE, Le 
role du principe de la bonne foi et de I' a bus de droit dans le domaine des clauses 
abusives, Seminaire du 3eme cycle de droit, Olivone, 21 au 24 septembre 1992, 
a paraitre. 
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reserve de l' article 4 lettre a CV et s' effacerait devant la pleine liberte 
contractuelle des parties consacree a l'article 6 CV627

• 

De meme des dispositions cantonales restreignant ou suppri
mant le droit de poursuivre en justice le recouvrement de certaines 
creances au sens de l' article 186 CO, qui ont pour effet de transformer 
l'obligation du vendeur en obligation naturelle628 , et non d'affecter la 
validite du contrat, ne sont pas applicables par le biais de l' article 4 
lettre a CV et de son renvoi al' article 20 alinea I deuxieme hypothese 
CO. Ce conflit entre de telles dispositions cantonales, reservees par le 
droit federal, et le droit uniforme (soit en particulier les articles 45 
alinea I lettre a CV et 46 CV) doit etre tranche en faveur du droit 
conventionnel. Une application de I' article 28 CV dans ce cadre est 
tentante, mais inexacte: certes, en droit national suisse, le juge n'or
donnerait pas !'execution en nature d'une telle creance. L'article 28 
CV vise cependant des cas ou l' execution en nature est exclue pour des 
raisons procedurales, au profit du substitut que constitue l' action en 
dommages-interets629 . L'article 28 CV est done une regle de choix 
entre execution en nature et dommages-interets. La situation est 
differente lorsqu'une creance est, en droit national, depourvue de tout 
droit d'action, aussi bien en execution qu'en dommages-interets. Une 
telle regle nationale n'est pas reservee par l'article 28 CV, qui ne 
concerne que l'action en execution. 

b. Consequences de la nu/lite totale 011 partielle du contrat 

215. Quelles sont enfin les consequences de la nullite du contrat 
prononcee en vertu de l'article 20 alinea I deuxieme et troisieme 
hypothese CO, applicable par la reserve de I' article 4 alinea I lettre a 
CV? 

Si la nu/lite du contrat est tota/e, les consequences en sont 
determinees par le droit national, en l' absence de dispositions topiques 

La theorie rattachant !'art. 8 LCD a l'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 preserve la sanction de nullite de !'art. 20 
al. 1 CO. 

627 Pour cette solution, NEUMAYER/MING, ad art. 4, n° 3, note 7. 
628 ScH◊NLE, ad art. 186, n° 3. 
629 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 done lieu 
selon les principes du droit national, soit dans le cadre general de 
l' action en enrichissement illegitime de I' article 62 CO ( avec la reserve 
de l'article 66 CO) et de l' action en revendication de l'article 641 alinea 
2cc. 

Les disposition conventionnelles sur les consequences de la 
resolution ne peuvent s'appliquer, meme par analogie, dans la mesure 
ou le droi t suisse n' est pas lacunaire a cet egard ( au sens de I' art. 1 al. 
1 CC), et ou ii ne s'agit pas de combler une lacune de la Convention 
(art. 7 al. 2 CV), mais de regir un domaine que ne «concerne pas» le 
droit uniforme (art. 4 let. a CV). 

216. En cas de nul/ite partie/le du contrat, se presente un conflit 
entre le principe selon lequel la nullite d'une regle contractuelle 
entraine a titre substitutifl' application du droit dispositif applicable, et 
le respect de la volonte legitime des parties d' ecarter le droit uniforme. 
La dualite du regime juridique de la vente mobiliere en droit suisse 
pose en effet le probleme original du regime juridique applicable a titre 
substitutif, en lieu et place de la lex contractus invalide. La derogation 
materielle au droit conventionnel, nulle de plein droit selon Jes princi
pes du droit national applicable, ne doit-elle pas etre interpretee 
comme une derogation de type conflictuelle, impliquant I' exclusion 
partielle du droit conventionnel? 

Une clause contractuelle excluant la responsabilite du vendeur 
en cas d' eviction est nulle en droit suisse si le vendeur a intentionnel
lement dissimule le droit appartenant au tiers (art. 192 al. 3 CO, 
applicable par le renvoi de I' art. 4 let. a CV). Dans un tel cas, les regles 
applicables a la garantie en cas d' eviction sont-elles Jes regles suisses 
(art. 192ss CO, notamment 195 CO), ou le droit uniforme (art. 4lss 
CV)? En cas de resolution du contrat par I' acheteur, peut-il demander 
la reparation de son dommage abstrait au sens de l'article 75 CV, ou 
doit-il fonder sa pretention sur I' article 195 CO, plus restrictif? Faut
il choisir le systeme sanctionnant le plus lourdement le dol du vendeur, 
ou considerer la derogation contractuelle au droit uniforme comme une 
exclusion de la Convention au profit du droit national suppletif? 

Certains auteurs n'hesitent pas a trancher en faveur d'une 
exclusion du droit conventionnel, soucieux qu'ils sont de respecter la 
volonte des parties de ne pas soumettre leur contrat aux solutions du 
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droit uniforme sur certains points630 . Pourtant, la volonte des parties 
d'eluder une solution conventionnelle par !'adoption d'une lex con
tractus n'implique pas forcement leur volonte de se soumettre subsi
diairement a un droit national: a eviter Charybde, on n' en craint pas 
mains Scylla. La sanction de la nullite etant prononcee par le droit 
national, c' est au droit national de determiner la consequence de cette 
nullite. En droit suisse, une nullite partielle du contrat implique 
!'application a titre suppletif du regime legal dispositif OU imperatif 
applicable en !'absence d'une derogation contractuelle631

• La lacune 
creee par la nullite d'une clause contractuelle peut cependant etre 
subsidiairement comblee par une regle deduite de la volonte hypothe
tique des parties632 . Dans un systeme legal ou des regles de substitution 
peuvent etre trouvees dans deux sources de droit distinctes (le droit 
uniforme et le droit national suppletif), la solution retenue par le juge 
est celle qui s 'ecarte le mo ins de la volonte des parties633

. C' est ce 
critere de resultat qui permet de respecter au mieux la volonte des 
parties, et non une presomption en faveur d'une exclusion contractuel
le du droit uniforme. 

630 BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 6 n° 3.3.2. 
631 GAucHIScHLUEP, n° 123; KRAMER, ad art. 19-20, n° 354 ss; ENGEL, p. 207. 
632 GAucHIScHLUEP, n° 703; KRAMER, ad art. 19-20, n° 355 ss; OR-HUGUENIN, n° 65; 

exclu par l'arret du Tribunal federal publie in: ATF 96 II 133, mais accepte en 
pratique clans les arrets pub lies in: ATF 107 II 216; 114 II I 63. 

633 On peut reprendre ici le critere indique par HUGUENIN in: OR-HUGUENIN, n° 65: 
«Bei mehreren zulassigen ( ... ) Ersatzregeln ist jene Variante zu wiihlen, welche 
der unwirksamen Vertragsabrede am nachsten kommt». Cette solution nous 
paraH correspondre a la logique liberate de l'art. 6 CV selon laquelle, sous la 
reserve de la validite du contrat ou de ses clauses, la volonte des parties doit etre 
respectee. La solution plus objective proposee par KELLER-SCHOBI, I, 151, 
solution mesuree a l'aune de la volonte presumee de parties raisonnables, va a 
l'encontre de cette logique. 

Voirnotamment l'exemple donne par KRAMER, ad art. 19-20, n° 358: une clause 
d'exclusion de responsabilite nulle au sens de l'art. 100 al. 1 CO doit etre 
remplacee par une clause de responsabilite limitee a la faute legere. Dans le 
contexte du droit uniforme, la solution la plus proche de la volonte des parties 
serait une clause de responsabilite valable sauf en cas de faute grave (art. 100 al. 
1 CO), notamment le dol du vendeur (art. 199 CO), et au dommage previsible 
(art. 74 CV). 
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D. Conclusion 

217. La volonte legislative des Etats s'exprime essentiellement a 
travers les normes imperatives de leur ordre juridique, et ce n'est pas 
une tres grande concession de leur part que d'abandonner les regles 
qu'ils laissent a la disposition des parties au profit d' autres regles 
dispositives. L'adoption du droit uniforme ne signifie pourtant rien de 
plus, et la reserve de l' article 4 lettre a CV est la porte ouverte a tous 
les particularismes nationaux, pourvus qu' ils soient exp rimes sous 
forme de droit imperatif et impliquent la nullite des conventions 
contractuelles contraires (n° 192 a 194 ). 

Lorsque le droit suisse est le droit national suppletif, l' article 20 
deuxieme et troisieme hypothese est applicable aux contrats de vente 
internationale de marchandises (n° 195 a 200). 

218. Les rapports du droit imperatif national et du droit uniforme 
sont done la clef de l'application du droit uniforme, le test de son 
effectivite. Or ces rapports sont complexes puisque la notion d' illiceite 
implique la prise en compte de l' ensemble de I' ordre juridique natio
nal, dont le droit uniforme fait partie (n° 201 ). 

En general, les dispositions imperatives nationales completent 
les regles du droit uniforme. Elles peuvent avoir pour effet de rendre 
imperatives ces normes a vocation dispositive (n° 202). 

L' application d'une disposition imperative nationale doit pren
dre en compte le droit uniforme lorsqu'elle implique une prise en 
consideration du regime legal en general, ou lorsque les parties ne font 
que confirmer contractuellement la solution consacree par le droit 
uniforme (n° 203). 

Enfin, une disposition imperative nationale qui serait contraire 
aux regles du droit uniforme doit Jui ceder le pas, en raison de la 
suprematie du droit international sur le droit national (n° 204 a 207). 

219. Ce n'est pas dans un droit national supletifmais dans plusieurs 
ordres juridiques nationaux que le juge doit rechercher les dispositions 
imperatives susceptibles d'affecter la validite du contrat. Outre les 
dispositions imperatives de la lex causae et les dipositions d' applica
tion immediate suisse, les dispositions imperatives d'un Etat tiers 
doivent etre <<prises en consideration» aux conditions de l' article 19 
LDIP (n° 208 a 212). C'est par contre sur les «conceptions morales» 
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du for que repose I' appreciation d' une eventuelle contrariete du contrat 
aux bonnes moeurs (n° 199). 

220. Pour etre un gouffre dans le mur lisse de l'uniformisation, 
l'article 4 lettre a CV n'en a pas moins ses limites: seules doivent etre 
prises en compte les dispositions imperatives impliquant la nullite du 
contrat. Les regles imperatives prevoyant d'autres sanctions doivent 
s'incliner devant lapleine liberte contractuelle de !'article 6 CV (n° 213 
a 214). 

221. Enfin, la nullite d'une clause contractuelle derogeant au droit 
uniforme ne doit pas etre systematiquement interpretee comme une 
exclusion de type conflictuelle du droit uniforme: la solution la plus 
proche de la volonte des parties doit etre retenue a titre substitutif par 
le juge, que celle-ci decoule du droit uniforme ou du droit national (n° 
215 a 216). 

222. L'article 4 lettre a CV affaibli certes la realite de l'uniformisa
tion du droit de la vente internationale et nous ne nous sommes pas 
prive d' en critiquer !es effets. Quelle etait pourtant I' alternative? Eut
il ete concevable que la liberte contractuelle des parties ne connut 
aucun frein, et que les acteurs du commerce international fussent mis 
au benefice du cheque en blanc que constituerait l'article 6 CV sans la 
reserve de !'article 4 CV? Les conceptions les plus liberales de l'Etat 
peuvent-elles s' accommoder d'un droit reduit a I' etat de proposition? 
La «main invisible» d' AoAM SMITH devient-elle irreprochable des !ors 
qu'elle prend la plume du redacteur de contrat international? 

La seule reponse aux particularites du commerce international 
menageant a la fois le legitime besoin de liberte de ses acteurs, les 
imperatifs de l'ordre public et !'ambition d'uniformisation eut ete la 
creation d'un droit imperatif international uniforme. C' est la une 
oeuvre legislative qui va au-dela des ambitions des promoteurs du droit 
uniforme, pragmatiquement modestes. Entre la liberte a I' etat brut et 
le statu quo, ils ont choisi le statu quo: la Convention de Vienne uni.fie 
avec succes le droit dispositif et ce succes est deja remarquable. 
L'elaboration d'un droit imperatif international uniforme appartient 
encore a l'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 l'uniformisation 

a. Formation du contrat de vente 

223. Le domaine du droit uniforme par excellence est celui qu'il 
pretend regir exclusivement, selon Jes term es de l' article 4 lettre a CV, 
soit «la formation du contrat de vente et /es droits et obligations qu 'un 
tel contratfait naitre entre le vendeur et l 'acheteur». 

La formation du contrat est regie par la deuxieme partie de la 
Convention et ne laisse aucune place a !'application du droit national. 
Le seul facteur de desuniformisation dans ce domaine reside dans 
!'existence potentielle d'une reserve au sens de !'article 92 CV634

• La 
reglementation de la formation du contrat par le droit uniforme com
prend non seulement le principe et la reglementation de l' echange des 
manifestations de volonte, mais egalement le principe d'interpretation 
de ces manifestations de volonte, et done la determination du contenu 
du contrat a travers le principe de la confiance (art. 8 CV). II en resulte, 
comme en droit suisse, la nullite du contrat simule. Enfin, lie a la 
question de la formation du contrat, le droit uniforme comprend le 
principe de la liberte de la forme, applicable dans Jes limites d'une 
eventuelle reserve au sens de !'article 96 CV635 • Par contre, Ia question 
de la representation, qui releve elle aussi de la formation du contrat, 
n'est pas reglee par la Convention de Vienne et a ete reservee a une 
Convention distincte636• Les hasards des ratifications compromettent 
l'uniformisation en la matiere. 

224. Le premier pan du domaine de l'uniformisation est done rela
tivement etanche au droit national, dans la mesure ou aucune reserve 
etatique ne vient compromettre I' application du droit uniforme637

• Face 

634 Cf. supra n° 95 ss. 
635 Cf. supra n° 98 ss. 
636 Cf. supra n° 15. 
637 Certaines questions tres etroitement liees a la conclusion du contrat ne sont 

cependant pas regies par le droit uniforme: Ainsi Jes cas d'erreur clans la 
declaration, ou la responsabilite precontractuelle des parties. JAMETTI GREINER, 
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ace succes de l' uniformisation, le sceptique ou le pessimiste apportera 
deux temperaments: 

Le developpement du droit uniforme a travers les differents 
types de contrats risque de contribuer a un morcellement de la 
partie generale du droit des obligations638

• Se justifie-t-il en 
effet d'avoir une reglementation 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 
l' espace un morcellement par matiere, singulierement par type 
de contrat? La codification par le droit uniforme des regles 
applicables a la formation du contrat est sans conteste un succes 
de l'uniformisation internationale du droit. II serait dommage 
qu' elle annorn;at une destructuration du droit des contrats. 
Quel sera le sort de la deuxieme partie de la Convention face a 
la priorite reservee par I' article 9 CV aux usages internatio
naux? II existe en effet un mouvement de codification des 
usages internationaux encore balbutiant mais prometteur639

, 

qui permettrait d' etablir une partie generate du droit des con
trats applicable sinon a titre legislatif du moins a titre de «lex 
mercatoria». Ces codifications comprennent une reglementa
tion de la formation des contrats640

• II est vrai que si les principes 
de la Convention de Vienne ne sont pas systematiquement 
repris641 , les principes lies a la formation du contrat restent pour 

in: HoYERIPoscH, p. 46, mentionne ces questions comme limites de l'uniformi
sation dans le domaine de la conclusion du contrat. 

638 Ce morcellement de la partie generale du droit des obligations a travers la 
reglementation des contrats speciaux ne risque-t-il pas d'amener la partie 
generale a <<tourner a vide», selon !'expression de JEsTAZ Ph., L'evolution du 
droit des contra ts speciaux dans la Joi depuis 1945, in: L 'evolution du contenu 
pratique du droit des contrats, Journees Rene Savatier, Paris 1986, p. 135. Sur 
ce debat, cf. GAZZANIGA, Chapitre 4. 

639 Cf. supra n° 18 et 19. 
640 Voir Jes art. 2.1 a 2.19 du projet UNIDROIT, in: AJCL 1992, pp.704 ss. 

De fa9on plus generale, OSMAN FILALI consacre plus de quatre-vingts pages de 
son ouvrage a !'enumeration des principes anationaux de la lex mercatoria 
relatifs a la conclusions du contrat. Le probleme ne se pose pas de la meme fa9on 
pour !es regles concernant Jes effets du contrat: Jes usages internationaux qui 
peuvent etre reconnus comme tels en la ma ti ere res tent tres generaux et n' ont pas 
l'adequation du droit uniforme aux problemes specifiques de la vente. 

641 Cf. LANDO in: AJCL 1992, p. 573. 
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l'essentiel intangibles, bases sur la logique de l'echange des 
manifestations de volonte. Ces usages internationaux codifies 
apporteraient done une reponse a notre premier souci, sans 
deroger substantiellement aux regles conventionnelles. 

225. II ne s'agit la que de preoccupations d'avenir, puisque le droit 
uniforme avance a pas mesures, et puisque la codification des usages 
internationaux reste embryonnaire. Pour l'heure, la reglementation de 
la formation du contrat constitue le pan le plus solide de l'uniformisa
tion du droit de la vente internationale. Le deuxieme valet de cette 
uniformisation, soit la troisieme partie de la Convention, en est, par son 
objet, le plat de resistance. II est pourtant mains etanche au droit 
national. 

b. Droits et obligations decoulant du contra/ 

226. La troisieme partie de la Convention se presente selon la 
logique binaire tres 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 prevues par la Convention, le contrat (art. 6 CV) ou les 
usages internationaux (art. 9 CV)642 . 

227. L'uniformite 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 reglees par le droit 
uniforme643

. Dans le champ d'application materiel de ce dernier, le 
droit national ne peut intervenir que dans le cadre du comblement des 

642 Cf. NIGGEMANN in: HoYERIPosCH, 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 suppletif. Sur cette question cf. HUBER in: VON 
CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art.45, n° 91; HERBERICZERWENKA, ad art. 4, n° 21. 

643 Cf. MESSAGE, n° 7: «Dans Jes limites de son champ d'application, la Convention 
de Vienne remplacera ou completera le droit interne». Droit national et droit 
uniforme sont en effet deux ordres juridiques qui se cotoient et entre lesquels le 
juge doit choisir, a !'aide des regles de conflit posees par la Convention: STOFFEL 
in: Cedidac, p. 17; PLANT ARD, p. 316; HERRMANN in: Berner Tage, p. 97. Comme 
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lacunes, et comme ultima ratio644
• Les moyens de droit deduits du droit 

national de la vente interne sont done en principe exclus par le droit 
uniforme. Ces reglementations nationales ne sont plus applicables des 
lors que les conditions d'application du droit uniforme sont realisees. 
II n'y a pas d'application concurrente des articles 184ss CO et des 
regles uniformes, car leurs champs d' application respectifs s 'excluent 
mutuellement. De meme, les regles de la partie generate du droit des 
obligations qui font l 'ob jet de dispositions specifiques du droit unifor
me doivent-elles s' effacer devant la solution internationale: ainsi les 
regles suisses sur la demeure, la responsabilite contractuelle et la 
determination du dommage, les modalites des obligations telles que le 
lieu ou le moment de I' execution sont-elles supplantees par !es regles 
uniform es en la matieres. Si ces premisses sont incontestees, le rapport 
entre droitnational et droit uniforme est par contre plus ambigu lorsque 
le droit national apprehende un etat de fait egalement pris en compte 
par le droit uniforme, mais sous un angle different. Se pose des lors 
avec acuite la question du sort des moyens de droits issus du droit 
national, soit en particulier: 

Le droit formateur a !'invalidation du contrat en cas de vice du 
consentement, et les droits des parties a la restitution des 
prestations, eventuellement a la reparation du dommage, qui 
decoulent de cette invalidation. Un meme etat de fait peut en 
effet etre considere sous I' angle du defaut de conformite de la 
marchandise (droit uniforme) et du vice de consentement de 
I' acheteur ( droit national)645

• 

Les droits resultant de la responsabilite delictuelle des parties. 
Un meme etat de fait peut en effet constituer a la fois une 
contravention au contrat (droit uniforme) et un acte illicite 
( droit national)646

• 

Les droits resultant de la responsabilite precontractuelle des 
parties. La question se pose en effet de la mesure dans laquelle 

le rappelle KAHN in: DPCI, p. 396, «le principal objectif de la Convention de 
Vienne est de remplacer !es droits etatiques». 

644 Cf. supra n° 153 ss. 
645 Cf. infra n° 229 a 255. 
646 Cf. infra n° 255 a 271. 
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le droit uniforme apprehende un fait survenu avant la conclu
sion du contrat647

• 

En rapport avec la responsabilite delictuelle des parties doit 
enfin etre mentionne l' article 5 CV, qui vise a preserver !es legislations 
nationales sur la responsabilite du fait du produit en excluant l'appli
cation du droit uniforme a la responsabilite du vendeur en cas de deces 
ou de lesions corporelles. Lorsqu'un tel dommage s'accompagne de 
dommages materiels OU economiques, c'est a un etrange entrelace
ment de sources de droit que doit faire face le juge648 . 

228. La question du rapport entre ces differentes 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 reponse expresse de l' exclu
sivite du droit uniforme649

. 

Ces dispositions auraient ete ecartees de la Convention de 
Vienne dans un «souci de simplification de la redaction»650

. Au regard 

647 Cf. infra n° 277 a 282. 
648 Cf. infra n° 272 a 276. 
649 Selon l'art. 34 EKG, «Dans !es cas prevus a !'article precedent, Jes droits 

reconnus a l'acheteur par la presente Joi excluent tous autres moyens fondes sur 
un defaut de conformite de la chose». L' article precedent en question decrit I' etat 
de fait du defaut de conformite. Cette disposition visa it expressement a exclure 
I 'invalidation du contrat pour vice de consentement (STUMPF in: D◊LLE, ad art. 34 
n° 1 et 2), de meme que la responsabilite precontractuelle du vendeur (ibid, n° 
3). L'art. 34 EKG trouve son pendant dans !'art. 53 EKG relatif a l'exhaustivite 
des moyens de droit conventionnels en cas de droit d'un tiers sur la marchandise. 
Cette exhaustivite du droit uniforme ne concernait cependant pas la responsabi
lite delictuelle du vendeur (MERTENSIREHBINDER, ad art. 42 EKG, n° 11), ni Jes 
cas de do! ou fraude (STUMPF in: DOLLE, ad art. 34 EKG; MERTENSIREHBINDER, ad 
art. 34 EKG, n° 5.), ainsi que le confirmait !'art. 89 EKG. Toutes ces regles de 
delimitation entre droit uniforme et droit national ont disparu de la Convention 
de Vienne. 

650 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 79: «Das erkliirt sich aus 
dem Bestreben der Verfasser des Ubereinkommens, die gesetzliche Ordnung der 
Vertragsverletzungen zu kiirzen und zu straffen und nicht mit Detailregeln zu 
Belasten». 

VON CAEMMERER, Vertragspflichten und Vertragsgiiltigkeit, p. 38, considerait 
pourtant ces regles de delimitation non comme des «regles de detail», mais 
comme des regles importantes destinees a eviler I' insecurite generee par I' even
tuel concours entre droit uniforme et droit national. 
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des travaux preparatoires et des debats suscites par le sort des moyens 
de droit nationaux, ii semble plutot que la precision des lois uniformes 
de 1964 en la matiere ait ete sacrifiee au benefice d'un indecis 
consensus651 • Les questions ecartees par les articles 34 et 93 EKG sont 
des lors livrees en pature a une doctrine partagee et furieusement 
nationaliste652

• 

B. Le droit formateur a l'invalidation du contrat en cas de 

vice de consentement 

a. Applicabilite des reg/es nationales 

229. La notion de validite au sens de I' article 4 lettre a CV doit etre 
comprise dans un sens large, et inclut les regles nationales relatives aux 
vices du consentement653• A cet egard, les regles du droit suisse sur 
I' erreur essentielle, le dol, la crainte fondee et la lesion sont a priori 
applicables a un contrat de vente internationale de marchandises, dans 
lamesure ou le droit suppletifapplicable est le droit suisse. Si le contrat 
est invalide selon les regles du droit national, les consequences de 
I' invalidation, soit la liquidation du rapport contractuel, sont egalement 
regies par le droit national. C' est la encore une fissure de taille dans la 
fa~ade de l'uniformisation. 

230. Puisqu' elle a pour effet la nullite relative du contrat, l 'hypothe
se d'un vice du consentement releve des questions accessoires qui se 
combinent avec le droit uniforme654

. Le contrat ne deploie les effets 
prevus par le droit uniforme qu'a la condition prealable qu'il n'ait pas 

651 DocUMENTS OFFICIELS, p. 382: des propositions reglant partiellement la question 
du concours entre droit uniforme et droit national ont ete rejetees non parce 
qu'elles ont parues inutiles, mais en raison de conceptions completement 
differentes des delegues sur cette question. Voir egalement HEITZ, p. 649, B. 

652 KAHN, in: DPCI, p. 395, parle du danger du «patriotisme (ou chauvinisme) 
interpretatif». C'est clans notre contexte que ce danger semble le plus mena9ant, 
puisque !es auteurs ont tendance a adopter Jes solution de leurs droits internes 
en matiere de concours. 

653 HERBERICZERWENKA, ad art. 4, n° 13; WEY, n°313 ss; HOYER, in: HoYERIPoscH, 
p. 40. 

654 Sur cette notion, cf. supra n° 169. 
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ete invalide par une declaration d'invalidation fondee d'une des par
ties. Mais le droit formateur d'invalider le contrat, laisse a la libre 
disposition de la partie victime du vice de consentement et soumis au 
delai de peremption de I' article 31 CO, apparait egalement comme un 
moyen de droit proche du droit de resolution prevu par les articles 49 
et 64 CV. Des lors, des situations de concurrence655 entre les moyens 
de droit prevus par le droit uniforme et les moyens de droit prevus par 
le droit national en cas de vice de consentement risquent de se 
presenter, impliquant !'interpretation du droit uniforme et la constata
tion eventuelle de son statut de lex specialis656

. 

231. La question du concours ne se pose cependant pas systemati
quement, et chaque fois que les regles uniformes n'apprehendent pas 
le fait constitutif du vice de consentement, les regles nationales en la 
matiere restent pleinement applicables. 

Ainsi en est-ii des regles nationales relatives a l'erreur de 
declaration (art. 24 al. l let. 1, 2, 3 C0)657

. Le droituniformen' envisage 
pas cette hypothese. Droit national suppletif et droit uniforme sont 
alors etroitement imbriques, puisque la declaration qui peut etre 
entachee d' erreur estcelle qui doit etre determinee selon l' article 8 CV. 
Seule une interpretation de la declaration selon le droit uniforme 
permet de determiner si cette declaration est l'objet d'une erreur de la 
partie qui l'a emise, au sens du droit national658

. 

655 Sur cette notion, cf. supra n° 169. 
656 Le lecteur critiques' etonnera peut-etre que cette demarche prudente n' ait pas ete 

celle que nous avons adoptee au sujet de l'hypothese du contrat initialement 
impossible, et relevera que la coherence «verticale» de notre ordre juridique 
impliquerait que Jes regles nationales restassent applicables meme en concur
rence avec le droit uniforme. 

Or, ii ne s'agit pas ici d'interpreter une norme de droit suisse (!'art. 20 CO) 
differemment selon son contexte national ou international, mais d'interpreter le 
droit uniforme (!es regles sur !es defauts de conformites) comme eventuelle lex 
specialis. C'est la toute la difference qui resulte de la distinction entre rapport 
de complementarite et rapport de concurrence entre droit national et droit 
uniforme. 

657 KAROLLUS, p. 41; FARNSWORTH in: BrANcAIBoNELL, ad art. 8, n° 3.4; HERBER! 
CZERWENKA, ad art. 8, n° 7; BYDLINSKI, p. 86. 

658 Cf. KAROLLUS, p. 49; PLANTARD, p. 326, souligne l'ambiguHe de la distinction 
entre formation du contrat et validite. 
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232. Les autres hypotheses de vice de consentement doivent etre 
examinees de cas en cas. Le concours potentiel entre droit uniforme et 
regles nationales sur la lesion et la crainte fondee reste confine a des cas 
tout a fait marginaux: dans ces deux hypotheses en effet, la marchan
dise livree correspond ace qui est prevu dans le contrat; c' est le contrat 
qui ne correspond pas a la volonte reelle d'une des parties659 . Cette 
hypothese n'est done pas celle d'un defaut de conformite au sens de 
l'article 35 CV. Par ailleurs, le contexte commercial qu'implique 
l'application du droit uniforme rend peu probable la realisation des 
conditions de la lesion660

• Quoi qu'il en soit, le droit uniforme n'est 
manifestement pas en mesure d' apprehender exclusivement les cas de 
crainte fondee ou de lesion. En particulier les articles 3 5 alinea 3 ou 43 
alinea 2 CV, concernant la connaissance du defaut par l'acheteur et 
entrainant la perte du droit de se prevaloir du defaut, ne sauraient etre 
opposes a un acheteur connaissant ou ayant du connaitre le defaut mais 
ayant conclu le contrat en raison d'une crainte fondee ou d'une lesion. 
Ces hypotheses, marginales par rapport au contexte commercial du 
droit uniforme, doivent etre restituees au droit national applicable 
selon les regles de conflit. 

23 3. Les cas de concours entre droit uniforme et regles national es sur 
les vices de consentement se presentent done surtout par rapport a 
l'hypothese de l'erreur sur les motifs (art. 24 al. 1 ch. 4 CO) ou du dol 
(art. 28 CO). Les situations de concours sont meme potentiellement si 
nombreuses que certains auteurs n 'hesitent pas a affirmer que l 'hypo-

659 Cf. TERCIER, n° 271 pour la crainte fondee. 
660 L' art. 21 CO implique en effet la gene, la legerete ou I' inexperience de la partie 

lesee. L'acheteur n'est cependant pas forcement un professionnel aguerri (Le 
caractere civil ou commercial des parties n'est pas un critere d'application de la 
Convention (art. 1 al. 3 CV)), et !'on peut imaginer des cas ou le vendeur 
profiterait de son inexperience, ou de sa gene, pour Jui faire acquerir une 
marchandise impropre a I 'usage special qu 'ii lui reservait. De meme !'usage de 
moyens de pressions illicites au sens de !'art. 29 CO est-ii envisageable pour 
parvenir au meme but (Le cas de la menace de boycott est par exemple une 
hypothese concretement envisageable clans 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 forcement le cas d'un boycott (cf. ATF 62 II 
104)). 
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these de l'erreur sur Jes motifs est entierement absorbee par les 
dispositions du droit uniforme661

. 

b. Champ d 'application concurrent du droit uniforme et des reg/es 
suisses sur / 'erreur essentiel/e et le do/ 

234. Une situation de concours entre regles nationales sur les vices 
de consentement et regles uniform es se presente chaque fois que le fait 
constitutif du vice de consentement est un fait auquel Ia Convention de 
Vienne confere une consequence propre662

• De fayon plus concrete, les 
regles uniformes susceptibles d' entrer en concours avec Jes regles 
nationales sont: 

Jes regles relatives au defaut de conformite de la marchandise663 

ou au droit d'un tiers sur lamarchandise664 et aleurs consequen
ces, 

661 Hmz, pp. 647 ss, demontre que tous Jes cas d'erreur sur Jes motifs au sens de !'art. 
24 al. I ch. 4 CO seraient apprehendes par le droit uniforme: ainsi le cas de 
l'erreur sur la qualite de la chose est regi par !'art. 35 CV, l'erreur concernant le 
but du contrat fait l'objet de l'art. 35 al. 2 let. a CV; l'erreur sur Jes faits futurs 
tombe<lans le champ d'application de !'art. 36 CV; l'erreur sur le contexte legal 
du contrat serait enfin a considerer comme la non-realisation d'une condition 
implicite au sens de !'art. 8 CV. 

Au risque de briser l'esthetique inherente a une demonstration exhaustive, ce 
dernier point nous semble contestable: Outre le fait que l'exemple donne par 
Hmz ace sujet (Hmz, p. 659, D: cas de !'acquisition de titres d'une societe non 
legalement enregistree) n 'entre certainement pas clans le champ d'application de 
la Convention (art. 2 let. a CV), I' art. 8 CV est tres proche de I' art. I 8 CO: On 
ne voit pas pourquoi ce qui est considere comme une erreur en droit suisse 
deviendrait la non-realisation d'une condition en droit uniforme. 

662 HoNNOLD, ad art. 4, n° 65, pose le probleme en termes quasi mathematiques: 
«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+ Band gives result Y». 
SCHLECHTRIEM in: USL, p. 32, traite plutot cettte question clans le cadre des 
«dispositions expresses contraires» prevues par !'art. 4 CV, en relativisant la 
condition du caractere expres de cette disposition. Comme nous l'avons deja 
note, !'intention des redacteurs de !'art. 4 de la Convention ne semblait pas aller 
si loin: cf. DOCUMENTS OFFICIELS, p. 18. 

663 Art. 35 a 39 CV. 
664 Art. 41 a 44 CV. 
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les regles relatives a l'insolvabilite du cocontractant665
. 

235. L'acquereur d'une marchandise defectueuse se trouvait dans 
l'erreur lors de la conclusion du contrat si: 

ii ignorait le defaut de conformite (ou le droit du tiers), 
la marchandise etait determinee par les parties comme corps
certain, et 
le defaut de conformite existait lors de la conclusion du contrat. 

Cette erreur justifie une invalidation du contrat si elle est essentielle 
ou si elle a ete causee par un dol du vendeur. 

236. L'ignorance par l'acheteur d'un defaut de conformite est l'hy
pothese de base d'un eventuel concours entre droit uniforme et regles 
nationales sur les vices de consentement: le defaut de conformite 
implique !'application des regles uniformes et !'ignorance de ce fait 
appelle !'application des regles nationales. L'erreur doit done porter 
sur la qualite de la marchandise par rapport a l' usage normal corres
pondant ace type de marchandise666

, par rapport a un usage special s' ii 
a ete porte specialement a la connaissance du vendeur667 , OU enfin par 
rapport al' emballage ou au conditionnement de la marchandise668

• Le 

665 Art. 71 et 72 CV. 
666 Art. 35 al. 2 let. a CV. Ce critere correspond a celui de l'utilite prevue clans la 

definition du defaut en droit national suisse: cf. CHAUDET, p. 101; WIDMER, p. 96; 
LrcHTSTEINER, ad art. 35; en droit national suisse, cf. TERCIER, n° 99. 

667 Art. 35 al. 2 let. b CV. Cette hypothese correspond a celle de la qualite promise 
en droit national suisse; cf. CHAUDET, p. 102; WIDMER, p. 97; LrcHTSTEINER, ad art. 
35 CV. En droit national suisse: le vendeur repond cependant des qualites 
promises meme independamment de l'adequation de la chose a !'usage qui lui 
est destine (LrcHTSTEINER, ad art. 35 CV; TERCIER, n° 298), mais a condition que 
la promesse de qualite ait ete decisive pour la conclusion du contrat (CHAUDET, 
p. 102; TERCIER, n° 298). Les points de vue des deux sources de droit sont done 
differents, le droit uniforme se concentrant sur I' affectation de la marchandise et 
le droit suisse sur la conclusion du contrat. 

Les cas de concours entre droit suisse et droit uniforme ne sont done pas 
systematiquement !es memes que les cas de concours entre regles suisses sur !es 
vices de consentement et regles suisses sur la vente. 

668 Art. 35 al. 2 let. d CV. Cet aspect de la definition du defaut en droit uniforme va 
au dela de la definition de defaut en droit suisse (LrcHTSTEINER, ad art. 35 CV; cf. 
ATF 96 II 118 ss). 
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cas de la non-conformite a un echantillon669 s'inscrit dans la phase de 
l' execution du contrat, et les criteres de l' article 3 5 alinea I CV 
( quantite670, qualite et type de la marchandises671

) vi sent plutot l 'hypo
these de la marchandise determinee par son genre. 

Des situations de concours peuvent en outre se presenter en cas 
d'erreur relative au droit d'un tiers sur la marchandise672

, ou a un droit 
de propriete intellectuelle fondant la pretention d' un tiers673

. 

237. II ne peut y avoir erreur sur Ia qualite de la marchandise que si 
celle-ci a ete determinee comme corps certain !ors de la conclusion du 
contrat. Cette condition Iimite considerablement I' eventualite du con
cours entre regles nationales et droit uniforme, puisqu'en matiere de 
vente internationale, Jes marchandises seront le plus souvent determi
nees par Ieur genre674

. C'est done [ors de la specification de la 

669 Art. 35 al. 2 let. CV. Cette hypothese correspond a celle de !'art. 222 CO (cf. 
LICHTSTEINER, ad art. 35 CV). 

670 En droit national suisse, et s'agissant d'une chose mobiliere, un defaut quanti
tatif n'est en principe pas un defaut au sens de !'art. 197 CO mais un cas 
d'inexecution partielle (TERCIER, 11° 283; voir cependant OR-HoNSELL, ad art. 
197, n° 2). 

671 II s'agit Ia du cas classique de l'aliud, que le droit conventionnel ne distingue pas 
du defaut de conformite. Cf. ScHLECHTRIEM in: Berner Tage, p. 125; ArcHER in: 
HoYERIPosCH, pp. 114 ss. 

672 Art. 4 I CV. 
673 Art. 42 CV. Cette hypothese correspond en droit suisse non pas a un cas 

d'eviction mais a un cas de defautjuridique soumis aux art. l 97ss CO (KELLER.I 
L6RTSCHER, p. 47; ATF 82 II 248). 

674 BucHER E., in: Berner Tage, p. 48; intervention de BYDLINSKY in: Berner Tage, P. 

138; SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n° 302; STOFFEL in: Cedidac, p. 38. Ce dernier 
auteur considere meme que Jes art. 35 ss CV ne visent pas l'erreur dont est 
victime l'acheteur d'une chose d'espece au moment de la conclusion du contrat. 
Si Jes criteres de !'art. 35 al. I CV (quantile, qualite, type) semblent certes viser 
le contexte de la determination de la chose par son genre, une telle conclusion 
n'en est pas moins excessive puisque le droit uniforme prevoit Jes hypotheses de 
la connaissance du defaut par une des parties au moment de la conclusion du 
contra! (art. 35 al. 3; art. 40 CV; art. 68 CV). Or ii ne peut y avoir connaissance 
du defaut au moment de la conclusion du contrat si la marchandise n'est 
determinee que par son genre et individualisee par la suite. Voir par ailleur 
HEUZE, n° 5: «ii serait pourtant profondement inexact de considerer que les 
negociateurs des Conventions de Vienne de 1980 et La Haye de 1986 ont entendu 
exclure du champ d'application de celles-ci !es ventes de corps certains». 
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marchandise qu'une marchandise defectueuse peut etre choisie. Cette 
phase est celle de l' execution du contrat, qui releve exclusivement du 
droit uniforme. 

Cette condition, qui restreint le champ d'application commun 
du droit uniforme et des regles nationales sur les vices de consente
ment, doit cependant etre relativisee: en cas d' erreur relative a un droit 
de propriete intellectuelle sur la chose, par exemple, peu importe que 
celle-ci ait ete determinee par les parties comme corps certain ou chose 
de genre: dans les deux cas la marchandise etait frappee de ce droit de 
propriete intellectuelle des la conclusion du contrat, puisque par 
nature, ce type de droit concerne tout le genre. De meme dans le cas 
d'un defaut de fabrication affectant toute une serie, tout acheteur d'une 
piece de cette serie peut etre victime d'une erreur essentielle des la 
conclusion du contrat, meme si cette piece etait determinee par son 
genre. Enfin, le contexte international du droit uniforme implique que 
la question du concours puisse se poser par rapport a des ordres 
juridiques tres differents, dont certains ne font pas une distinction aussi 
claire que le droit suisse entre corps certains et choses determinees par 
leur genre675

. La question du concours entre droit uniforme et regles 
nationale sur les vices de consentement peut done se presenter malgre 
le fait que la marchandise ait ete determinee par son genre. 

238. L'existence du defaut de conformite676 lors de la conclusion du 
contrat n' est une conditional' application des regles nationales sur les 
vices de consentement que si l'hypothese de I' erreur sur un fait futur 
est ex clue. Or, cette question n' aj amais ete tranchee tres clairement en 
droit suisse677

. Des faits tenus pour certains par les deux parties et 

675 Cf. ScHLECHTRIEM in: Berner Tage, p. 139: «Aber bei Rechtsordnungen, bei 
denen die Ausbildung der Juristen vielleicht nicht ganz dem mitteleuropaischen 
Standard entspricht und mit zum Tei! sehr vage formulierten Rechtsregeln bei 
einem Irrtum der Parteien Nichtigkeit oder Angreifbarkeit oder Cancellation des 
Vertrages vorsehen, habe ich <loch grosse Bedenken, class der Einbruch in die 
Kernmaterie des Wiener Kaufrechts sehr vie! grosser und gefahrlicher sein 
konnte als bei uns». Voir egalement les DocUMENrs OFFICIELS, p. 382, ou 
l'exemple donne par l'un des conferenciers est celui de !'acquisition d'un Goya 
par un musee des Pays-Bas. 

676 Pour eviter d' alourdir le texte, la mention d 'un defaut de conformite comprendra 
ci-apres egalement l'hypothese voisine du droit d'un tiers sur la marchandise. 

677 Hmz, p. 646. Pour plus de precisions, Voir SCHMIDLIN, Der Irrtum Ober zukunftige 
Sachverhalte nach Art. 24 Abs. 1 Ziff 4 OR: Fehldiagnose oder Fehlprognose? 
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necessaires a la realisation du but du contrat peuvent constituer a la fois 
une erreur sur un fait futur et un defaut de conformite. Or, en droit 
uniforme, le vendeur repond de tout defaut de conformite survenant 
jusqu'au transfert des risques, et meme ulterieurement si le defaut est 
imputable a l'inexecution d'une obligation quelconque du vendeur678• 

Trois phases doivent done etre envisagees, quant au moment de 
la survenance du defaut: 

L'hypothese du concours par excellence est celle ou le defaut 
intervient dans la phase anterieure a la conclusion du contrat. 
Si le defaut survient apres la conclusion du contrat, et avant le 
transfert des risques, on ne peut envisager un concours que si 
l' on ad met l' hypo these de l' invalidation sur les faits futurs, qui 
doit rester exceptionnelle. Mise a part cette question particulie
re, cette phase est celle de l'application exclusive des regles 
uniformes. Une telle phase d'application exclusive des regles 
de la vente n'a pas d'equivalent en droit national suisse, 
puisque les actions ediliciennes supposent en droit suisse que le 
defaut soit survenu avant le transfert des risques, soit, pour un 
corps certain, avant la conclusion du contrat. 
Si le defaut survient apres le moment du transfert des risques, 
le vendeur n'en est plus responsable, sauf si les conditions de 
l'article 36 alinea 2 CV sont realisees. Dans cette derniere 
hypothese, se repose la question de !'invalidation pour faits 
futurs, et subsidiairement la question du concours entre droit 
national et droit uniforme679

. 

239. Une simple erreur sur la conformite de la marchandise ne suffit 
cependant pas a creer un concours potentiel entre droit uniforme et 
droit national. La question du concours n' appara1t 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 federal citee par ces auteurs. 

678 Art. 36 al. 2 CV. Selon cette disposition, la garantie du vendeur peut notamment 
porter sur le fait que, pendant une certaine periode, !es marchandises resteront 
propres a leur usage special ou conserveront des qualites ou caracteristiques 
specifiees. Dans une telle hypothese, la garantie du vendeur va au-dela du 
moment du transfert des risques. 

679 Cf. Hmz, p. 658. 
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L'erreur est essentielle au sens de l'article 24 alinea 1 ch. 4 
CO680

• Les concepts d'erreur essentielle et de contravention 
essentielle681 ne coincident pas. En particulier, la condition du 
caractere objectivement essentiel du fait sur lequel porte l' er
reur ne correspond pas a la definition tres subjective de l' article 
25 CV. On peut done envisager des hypotheses ou le defaut de 
conformite de la marchandise, la rendant impropre a l'usage 
special q ue l ui reservait l' acheteur, constitue une contravention 
essentielle permettant de resoudre le contrat, mais pas une 
erreur objectivement essentielle permettant de l'invalider682

• 

L'inverse est plus difficile a concevoir, puisque si le defaut de 
la marchandise ne prive pas substantiellement l' acheteur de ce 
qu'il attendait du contrat au sens de l'article 25 CV, son erreur 
n'est pas subjectivement essentielle au sens de l'article 24 
alinea 1 ch. 4 CO. 
L' erreur a ete causee par un dol du vendeur au sens de l' article 
28 CO683

. L'hypothese de la connaissance par le vendeur du 
defaut de conformite, ou du droit d'un tiers sur la marchandise, 
est elle-meme apprehendee par le droit uniforme qui lui confere 
des consequences propres684

• Le dol peut porter sur un defaut ne 
privant pas substantiellement l' acheteur de ce qu' il attendait au 
sens de l'article 25 CV, auquel cas seule une invalidation pour 
dol lui permettrait de se departir du contrat685

• 

680 Une erreur sur les motifs est essentielle en droit suisse lorsqu' elle porte sur un 
fait qui, pour la partie dans l'erreur, etait subjectivement un element de base du 
contrat, et s'il etait objectivement justifie selon la loyaute commerciale de 
considerer·ce fait comme un element de base du contrat. Pour plus de precision, 
cf. GAucHIScHLUEP, n° 778 ss. 

681 Art. 25 CV. Une contravention essentielle est une condition de la resolution du 
contrat. 

682 Le critere objectif de l'essentialite selon la loyaute commerciale fait al ors defaut. 
683 Il s 'a git d 'une tromperie intentionnelle commise a travers une affirmation ou un 

comportement positif d'une partie, ou par omission. Pour plus de precison, cf. 
GAUCH/SCHLUEP, n° 857 ss. 

684 Art. 40 CV; art. 43 al. 3 CV. 
685 En droit uniforme, une resolution partielle au sens de l'art. 51 al. 1 CV serait 

neanmoins a envisager. 
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240. L' insolvabilite d' une partie est une hypo these prevue al' article 
71 alinea 1 lettre a CV, qui permet au cocontractant de differer 
l'execution de ses obligations. Cette exception dilatoire est completee 
par l'article 72 CV, qui donne a une partie le droit de declarer le contrat 
resolu lorsqu'il est manifeste avant la date d' execution du contrat 
qu'une partie commettra une contravention essentielle au contrat. Les 
consequences de la resolution sont alors regies par !es articles 82 ss 
cv6s6. 

Les articles 72 et 73 CV sont la traduction en droit uniforme de 
l' exception d' insolvabilite de l' article 83 CO687

, qui perm et egalement 
de se departir du contrat. L'article 83 CO suppose cependant une 
insolvabilite subsequente a la conclusion du contrat688

, alors que 
l'article 71 CV s'applique lorsque qu'il apparait, apres la conclusion 
du contrat, que l'autre partie n'executera pas une partie essentielle de 
ses obligations du fait de son insolvabilite. 

Or, l'insolvabilite anterieure a la conclusion du contrat peut 
egalement etre un cas d'erreur essentielle ou de dol en droit suisse689. 

Deux hypotheses de concours potentiel entre droit national et droit 
uniforme peuvent done se presenter: 

Si le cas d'insolvabilite (ou d'incapacite d'execution en gene
ral) survient avant la conclusion du contrat, se presente un 
concours potentiel entre le droit formateur d'une partie a la 
resolution du contrat au sens de l'article 72 CV, et son droit 
formateur al' invalidation du con tr at au sens du droit national 690. 

Si le cas d'insolvabilite survient apres la conclusion du contrat, 
se pose la question du concours potentiel entre les articles 71 et 
72 CV d'une part, et !'article 83 CO d'autre part. 

241. Chaque fois que les champs d'application respectifs du droit 
uniforme et du droit national suppletif se recouvrent, se pose la 
question du concours entre ces sources du droit. II s'agit done de 

686 LESER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 73 CV, n° 34. 
687 LICHTSTEINER, ad art. 71 CV, et ad 72 CV. 
688 OR-LEU, ad art. 83, n° 3; GAUCHIScHLUEP, n° 2249; ATF 105 II 31; Voir 

cependant BUCHER E, AT, p. 311 note 68. 
689 OR-LEU, ad art. 83, n° 3; en droit autrichien, cf. KAROLLUS, p. 47. 
690 KARoLLUs, p. 47; REINHART, ad art. 71, n° 5; ENDERLEIN!MAsKow/STROHBACH ad 

art. 71, n° 2; LESER, in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 71, n° 16. 
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determiner le caractere exclusif ou alternatif de la regle speciale, en 
I' occurrence la regle du droit uniforme. Pour ce faire, ii est necessaire 
d' examiner Jes solutions respectives de la regle generale et de Ia regle 
speciale, afin d' etablir si cette derniere restreint de fayon imperative les 
moyens de droit d'une des parties, ou si elle ne fait que mettre a sa 
disposition un eventail de moyens de droit plus etendu691 • Tant en droit 
uniforme qu'en droit national, I'etude approfondie de ces moyens de 
droit nous entrainerait trop loin et nous n' en feront qu'un bref survol 
dans une optique comparatiste. Notre etude se focalisera sur le cas de 
concours le plus important, soit I 'hypothese de I' invalidation du contrat 
en cas d' erreur ou de do!, en concours avec Jes regles du droit uniforme 
sur la conformite de la marchandise. Nous examinerons en dernier lieu 
le cas de I 'insolvabilite du cocontractant. 

c. Les moyens de droit accordes respectivement par le droit uni
forme et par le droit national 

242. Le droit de se departir du contrat. 
L' acheteur ne peut se departir du contrat en droit uniforme que 

si le defaut de conformite constitue une contravention essentielle au 
sens de !'article 25 CV692

. En droit suisse, !'invalidation suppose une 
erreur essentielle ou une erreur non essentielle provoquee par un dol. 
Nous avons vu que Jes notions d' erreur essentielle et de contravention 
essentielle ne coincident pas. Le seul cas ou le droit de se departir du 
contrat est exclu en droit uniforme et possible en droit suisse est celui 
du dol du vendeur portant sur un defaut ne privant pas substantielle
ment l'acheteur de ce qu'il attendait. 

La resolution selon le droit uniforme est un droit formateur dont 
l'exercice suppose une simple manifestation de volonte693

• Elle est 
done de memenature quel'invalidation en droit suisse694 , en ce qu'elle 

691 Cf. SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n° 253: «Daher scheint die Antwort auf die Frage 
der exklusiven oder alternativen Anwendung beider Bestimmungen davon 
abzuhlingen, ob die Sondervorschriften der Sachmiingelhaftung den Kaufer 
zwingend beschrtinken oder wahlweise begiinstigen wollen». 

692 Art. 4 9 al. I let. a CV 
693 AUDIT, p. 132, n° 135; HERBERICZERWENKA, ad art. 49, n° 11. 
694 Cf. GAUCHISCHLUEP, n° 889ss sur les controverses en droit suisse quanta la nature 

de !'invalidation. La nature de droit formateur du droit a !'invalidation n'est 
cependant pas contestee; 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 reception, mais la declaration de resolution beneficie de 
l'article 27 CV, en cas de retard ou d'erreur dans la transmission de la 
communication ou si cette communication n' est pas arrivee a destina
tion695. Le droit suisse ne conna'itpas une telle exception au principe de 
la reception696. II est done moins favorable a l'acheteur sur ce point. 

Le droit de se prevaloir d'un defaut de conformite, et done de 
resoudre le contrat en droit uniforme, est soumis a la condition du 
respect d'un certain nombre d'incombances: 

devoir de verifier la marchandise dans un delai aussi bref que 
possible697 , 
devoir de denoncer le defaut de conformite dans un delai 
raisonnable a partir du moment ou I' acheteur I' a constate ou 
aurait du le constater698, et dans un delai maximum de deux 
ans699. 
Le vendeur ne peut cependant se prevaloir du non respect de ces 

incombances lorsque le defaut de conformite porte sur des faits qu'il 

695 Cf. WEBER in: berner Tage, p. 179. 
696 LICHTSTEINER ad art. 27CV; OR-SCHWENZER, ad art. 31, n° 10. 
697 Art. 38 CV. 
698 Art. 39 al. 1 CV. Le delai raisonnable de !'art. 39 al. 1 CV doit se determiner 

selon les circonstances objectives et subjectives du cas d' espece, en application 
de l'art. 8 al. 2 CV (REINHART, ad art. 39, n° 5). La Convention ne reprend pas 
l'expression de la Joi uniforme de 1964 qui precisait que le delai etait un «bref 
delai» (art. 39 EKG), soit un delai aussi court que possible suivant les circons
tances (art. 11 EKG). La doctrine majoritaire s' accorde pourtant a considerer que 
ces principes restent implicitement valables (REINHART, ad art. 39, n° 5; STUMPF 
in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 39, N° 8). Certains auteur considerent 
cependant que le juge est, avec le nouveau droit uniforme, plus libre clans son 
appreciation des circonstances (HERBER/CzERWENKA, ad art. 39 CV, n° 9; HUBER 
in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 44, n° 5). HERBERICZERWENKA, ad art. 
39, n° 9 parlent d'un delai de huitjours comme douteux, etd'un delai de quatre 
semaines comme exclu. Voir egalem\:nt I' arret du Landgericht de Stuttgart du 31 
aofit 1989 (IPRax 1990, 317), selon lequel l'acheteur est dechu du droit de se 
prevaloir d'un defaut de conformite un mois apres la livraison. 

699 Art. 39 al. 2 CV. 
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connaissait ou ne pouvait ignorer700
, soit en tout cas dans les hypotheses 

de dol. 
L' invalidation pour vice de consentement n' est soumise a 

aucune incombance, sinon a cell es decoulant de la bonne foi701
• 

Le droit de resolution du droit uniforme se perime dans un 
«delai raisonnable» des le moment specifie par l'article 49 alinea 2 
lettre b CV (soit en general des decouverte du defaut de conformite 
selon l' article 49 alinea 2 lettre bi). Cette peremption doit en outre etre 
mise en rapport avec le delai absolu de deux ans des la remise de la 
marchandise de l'article 39 alinea 2 CV. La prescription du droit a la 
resolution n'est pas reglee par le droit uniforme702

. Le droit a l'invali
dation en droit suisse se perime dans un delai d'un an des la decouverte 
du vice de consentement7°3, sans delai de peremption absolu 704

. Le delai 
raisonnable de I' article 49 alinea 2 CV est certainement plus bref que 
le delai d'un an de l'article 31 CO705

. 

La resolution du contrat selon le droit uniforme peut etre 
partielle, si une partie seulement de la marchandise est conforme au 

100 Art. 40 CV. L'art. 40 CV est plus large que !'art. 203 CO, puisque la negligence 
du vendeur suffit a Jui faire perdre le droit de se prevaloir du non-respect des 
incombances: LICHTSTEJNER, ad art. 40 CV; REINHART, ad art. 40, n° 4. 

701 Art. 25 CO. Ainsi l'errans dispose-t-il d'un delai d'un an des la decouverte de 
l'erreur pour invalider le contrat (art. 31 CO), mais le fait d'attendre l'echeance 
de ce delai pour sciemment augmenter les couts du cocontractant pourrait rendre 
I 'invalidation contraire a la bonne foi (OR-SCHWENZER, ad art. 25, n° 4). Il ya 
done la une incombance implicite de celerite raisonnable des la decouverte de 
l'erreur. 

702 Cf. infra n° 289 ss. 
703 Art. 31 CO. 
704 ATF 114 II 130. Cet obiter dictum du Tribunal federal est neanmoins vivement 

conteste par la doctrine suisse: cf. OR-SCHWENZER, ad art. 31, n° 13; GAUCH/ 
ScHLUEP, n° 910, et Jes references citees par ces auteurs. 

705 Ce «delai raisonnable» depend des pratiques commerciales et des circonstances 
particulieres du cas, comme la nature de la marchandise, l' etat du marche et les 
autres possibilites ouvertes a I' acheteur et au vendeur (WILL in: BIANcAIBoNELL, 
ad art. 49, n° 2.2.1.1). L'esprit de cette disposition est que la resolution du 
contrat doit etre connue aussi rapidement que possible afin de limiter les frais et 
les risques de la marchandise (AUDIT, p. 132). On est done loin du delai fixe d'un 
an de !'art. 31 CO. 
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contrat706
• L'invalidation du contrat en droit suisse peut etre partielle 

par application par analogie de l'article 20 alinea 2 CO, si le vice de 
consentement n'atteint qu'une partie d'un contrat divisible, et s'il 
ressort de la volonte hypothetique des parties qu' elles auraient conclu 
le contrat partiellement si le fait a l' origine de l' erreur leur avait ete 
connu au moment de la conclusion du contrat707 

243. La restitution de la marchandise. 
En cas de resolution du contrat selon le droit uniforme, le 

vendeur adroit a la restitution de la marchandise en vertu de l'article 
82 alinea 2 CV. II s'agit la d'un droit de nature obligationnelle, la 
Convention ne reglant pas la question du transfert de propriete7°8• En 

706 Art. 51 al. 1 CV. La condition de cette resolution partielle est done que la 
marchandise puisse etre scindee en deux parties, une partie conforme et une 
partie non conforme (REINHART, ad art. 51, n° 2; HUBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 51, n° 2). Un contrat portant sur une marchandise 
inseparable ne peut done etre resolu que si le defaut constitue une contravention 
essentielle au contrat (art. 51 al. 2 CV). 

707 ATF 107 II 423; 96 II 106; 78 II 217; GAUcH/ScHLUEP, n° 852. OR-SCHWENZER, 
n° 11. Le critere n'est done pas comme en droit uniforme celui de la divisibilite 
de la marchandise, mais celui de la divisibilite du con/rat (ENGEL, p. 207; 
KRAMER ad art. 19-20, n° 335). Alors qu'en droit uniforme, la volonte hypothe
tique du vendeur n'importe pas dans le cadre de la resolution 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 egalement impliquer en droit 
suisse une correction du contrat soit en cas de dcfaut mineur une diminution du 
prix (KRAMER, ad art. 19-20, n° 335 et 357), ce qui correspond en droit uniforme 
a !'action minutoire lorsque Ia marchandise n'est pas divisible. 

708 Le silence de la Convention sur cette question du transfert de propriete rend la 
nature de !'obligation de restitution difficile a definir. Cf. TALLON in: BrANcAI 
BoNELL, ad art. 81, n° 2.5, qui situe cette question dans le cadre de l'enrichisse
ment illegitime ou des quasi contra ts. Dans le mcme sens KAROLLUs, p. 153; Voir 
egalement HERBER/CzERWENKA, ad art. 82, n° 17, qui excluent !'application du 
droit national a !'obligation de restitution. Plus eloquent encore, le MESSAGE, n° 
235. 5, parle d' «execution a rebours du contrat», et note que selon la Convention 
de Vienne, la resolution n'a pas d'effet retroactif (MESSAGE, n° 235. 52). 
LrcHTSTEINER, ad art. 81 CV, assimile la restitution des prestations en droit 
uniforme a la restitution des prestations au sens de !'art. 109 CO, qui est de 
nature contractuelle (OR-WIEGAND, ad art. 109, n° 5). 

La question de la nature de la pretention en restitution de la marchandise joue un 
role pratique en cas de faillite de l'acheteur. Sur cette question, cf. TALLON in: 
BrANcAIBoNELL, ad art. 81, n ° 2. 7. 
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cas d'invalidation du contrat en droit suisse, le vendeur, reste proprie
taire de la marchandise, peut la revendiquer au sens de l'article 641 
alinea 2 CC709

• 11 s' agit d'une action de droit reel soumise au droit 
determine en droit suisse par les articles 100 a 104 LDIP, qui n' est pas 
forcement le droit applicable au contrat. 

La revendication est imprescriptible710
• Le droit uniforme ne 

regle pas la question de la prescription et le droit a la restitution de la 
marchandise se prescrit selon le droit national suppletif711 . 

En cas d'impossibilite de restituer la marchandise, l'acheteur 
ne perd pas le droit a l'invalidation712

• En cas d'impossibilite de 
restituer la marchandise, l' acheteur perd le droit a la resolution 71 3, sauf 
dans les hypotheses de l'article 82 alinea 2 CV714 . L'importance des 
exceptions de l' article 82 alinea 2CV, notamment I' article 82 alinea 2 
lettre a CV selon lequel la resolution est neanmoins possible lorsque 
l' impossibilite 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 tres proches, Jes cas ou l'acheteur perd son droit a 
resolution au sens de I' article 82 alinea 1 CV etant en general des cas 
ou une invalidation du contrat serait un abus de droit au sens de l' article 
25 co. 

244. La restitution du prix. 
La restitution du prix a lieu en droit suisse apres invalidation du 

contrat selon Jes regles de l' enrichissement illegitime715
• A pres resolu

tion en droit uniforme, elle est due selon !'article 82 alinea 2 CV. 

709 BUCHER E, AT, p. 214; OR-HUGUENIN, ad art. 31, n° 15. 
710 STEINAUER, Tome I, n° 1023. 
711 Sur cette question, cf infra n° 289 ss. 
712 BucHERE, AT., p. 215. Doit neanmoins etre reserve l'abus de droit (art. 25 CO), 

notamment lorsque la perte de la marchandise est due a une faute de l'acheteur 
(application analogique de !'art. 207 CO; cf. OR-SCHWENZER, ad art. 25, n° 5). 

713 Art. 82 CV. 
714 Le rapport entre regle et exception est done inverse en droit suisse (pas de perte 

du droit a l'invalidation/abus de droit); et en droit uniforme (perte du droit a la 
resolution/exception de !'art. 82 al. 2 CV). 

715 BucHERE, AT, p. 215; OR-HUGUENIN, ad art. 31, n°15; GAUCH/SCHLUEP, n° 1483; 
ATF 114 II 142. 
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Si le vendeur s' est dessaisi de bonne foi de l' enrichissement, il 
peut etre mis en droit suisse au benefice de l'article 64 CO. Le droit 
uniforme ne connait pas de regle similaire, puisque l'article 82 CV ne 
concerne que l'impossibilite de restituer la marchandise716

• Sous cet 
angle, le vendeur est moins bien protege en droit uniforme qu' en droit 
national. Le contexte commercial de I' application du droit uniforme 
justifie cette difference. 

Dans les deux cas le vendeur doit payer des interets sur le 
montant du prix a compter du jour du paiement717 . Le taux d'interet 
n'est pas defini en droit uniforme et doit etre determine selon le droit 
national suppletif718

• 

Le droit uniforme place la restitution des prestations dans un 
rapport synallagmatique (art. 82 CV)719

• Cette question n' est pas 
reglee de fa~on aussi claire en droit suisse en cas d'invalidation, mais 
resulte de la doctrine et de la jurisprudence720 . 

245. Le droit a des dommages-interets. 
La resolution du contrat en droit uniforme ne libere pas les 

parties de leur responsabilite contractuelle721
• S'agissant d'un defaut 

de conformite, le vendeur doit indemniser I' acheteur pour toute perte 

716 Cf. LESER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 82, n° 8. 
717 En droit uniforme: art. 84 al. l CV 

La situation est moins claire en droit suisse, puisque seuls les interets concrete
ment per~:us par le vendeurpeuvent etre reclames par l'acheteur, comme part de 
l'enrichissement illegitime: cf. BucHER E., AT, p. 692; ENGEL, p. 405; ATF 84 II 
179; ATF 80 II 159; ATF 61 II, 12. Des la mise en demeure de restitution, 
commence a courir un interet moratoire de 5% (art. 104 CO), ou au taux de 
l'escompte entre commeryants (art. 104 al. 3 CO). 

718 HERBERICzERWENKA, ad art 84, n° 3. Si le droit suisse est applicable a titre 
suppletif, un interet de 5% sera du selon I' art. 73 CO jusqu' a la mise en demeure 
de restitution (puisque, selon I 'art. 84 al. l CV, le vendeur «doit des interets dont 
le taux n' est pas fixe par la Joi» au sens de I 'art. 73 CO), puis l'interet moratoire 
des ce moment. 

719 Sur une eventuelle compensation entre prestations de meme nature, cf. LESER in: 
VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 81, n° 16. 

720 OR-ScHWENZER, ad art. 31, n° 15; BUCHER E., AT, p. 215; ATF 83 II 18. Ce 
rapport synallagmatique resulte egalement des art. 895 CC (droit de retention) 
et 82 CO par analogie. 

721 Art. 81 al. I CV. 
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subie ou gain manque cause par le defaut, dans la limite de la 
previsibilite du dommage722

• Le calcul du dommage peut etre concret 
ou abstrait723

• Le fait que le vendeur n'ait commis aucune faute n'est 
pas relevant, sa seule cause d'exoneration etant que le defaut de 
conformite soit du a un empechement independant de sa volonte, et que 
l'on ne pouvait raisonnablement attendre de lui qu'il le prenne en 
consideration lors de la conclusion du contrat724

• 

En cas d'invalidation du contrat en droit suisse, aucune preten
tion en dommages-interets specifique n' est prevue sinon celle de 
!'article 26 CO qui concerne la faute de l'errans. L'acheteur qui a 
invalide le contrat en raison d'une erreur quant a la conformite de la 
marchandise peut faire appel a la responsabilite precontractuelle du 
vendeur, qui n'est engagee que si celui-ci a commis une violation 
fautive de ses obligations precontractuelles, par exemple !'obligation 
d'informer son cocontractant725

• La condition de la faute rend done 
cette action beaucoup plus restrictive qu'en droit uniforme. Elle l'est 
egalement quant a I' etendue du dommage reparable, puisque seule 
peut en principe etre reclamee la reparation de la lesion de l'interet 
negatif de l'acheteur a !anon conclusion du contrat726

• Le gain manque 
de I' acheteur sur la revente de la marchandise, ( et mains encore le gain 

722 Art. 74 CV. 
723 Art. 75 et 76 CV. 
724 Art. 79 CV. 
725 ENGEL, p. 237; ATF 82 II 411; ATF 90 II 1965; La condition de la faute implique 

que la responsabilite du cocontractant de la victime de l'erreur soit essentielle
ment engagee clans Jes cas de do! au sens de I' art. 28 CO: ATF I I 6 II 43 I; ATF 
108 II 419; OR-HoNSELL, Vorbemerkungen zu Art. 197- 210, n° 12; BUCHER E., 
AT, p. 222; ENGEL, p. 245; GAUCH/SCHLUEP, n° 870 ss. 

Sur l'applicabilite du droit uniforme a certains aspects de la culpa in contrahen
do, cf. infra n° 277 ss. 

Reste enfin l'eventualite d'une responsabilite delictuelle du vendeur, qui peut 
etre invoquee independamment de toute relation contractuelle, en cas d'invali
dation selon le droit national comme en cas de resolution selon le droit uniforme. 
Sur cette question, cf. infra n° 256 ss. 

726 GAucHIScHLUEP, n° 870 ss; GoNZENBACH, p. 199, n° 203 ss; OR-HoNSELL, 
Vorbemerkungen zu Art. 197- 210, n° 12, fait ainsi remarquer que !'invalidation 
pour dol est un moyen de droit moins favorable a l'acheteur que les actions 
ediliciennes classiques, puisqu'il perd sa pretention en dommages-interets 
«positifs». 
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manque calcule abstraitement au sens de l'article 76 CV), n'est pas un 
dommage reparable sous l' angle de la responsabilite precontractuelle 
du vendeur. 

La encore, le droit applicable a la responsabilite precontractuel
le du vendeur n'est pas forcement le droit applicable au contrat727

. 

246. Le droit a la restitution des fruits. 
Le droit uniforme impose a l'acheteur de restituer tout profit 

qu'il a retire delamarchandise ou d'une partie de celle-ci728
• Apres une 

invalidation du contrat en droit suisse, l' acheteur de bonne foi ne doit 
pas restituer les profits de la chose mais doit !es imputer sur !es 
impenses qu'il recupere selon !'article 939 alinea I CC729

• Les brefs 
delais de verification de Ia marchandise rendent cependant cette 
difference theorique sans grande importance pratique. 

247. Autres moyens de droit prevus par le droit uniforme. 
La resolution du contrat est le moyen de droit prevu par le droit 

uniforme qui se rapproche le plus de !'invalidation du contrat prevue 
par le droit national en cas de vice de consentement. Le droit uniforme 
offre cependant a I' acheteur un eventail de droits beaucoup plus large 
en cas de defaut de conformite, permettant le maintien du contrat: 
!'action en remplacement ou reparation de la marchandise730, !'action 

727 Sur le droit applicable a la responsabilitc prccontractuelle des parties, cf. la 
casuistique etablie par NICKL (Zusammenfassung p. 249), et FRICK, Joachim, 
Culpa in contrahendo - Eine rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Stu
die, Schulthess, Zurich 1992, pp. 157 ss, selon lequel la violation d'une 
obligation de declaration doit repondre aux principes de rattachementen matiere 
contractuelle (art. 117 ss LDIP), et la violation d'une obligation de comporte
ment aux principes de rattachement en ma ti ere delictuelle (art. 13 3ss LDIP, avec 
la reserve de !'art. 133 al. 3 LDIP). 

728 Art. 84 al. 2 CV. 
729 Art. 939 al. 3 CC; Les fruits dont la valeur est plus importante que Jes impenses 

ne peuvent done etre recuperes: cf. STARK, ad art. 938 CC, n° 10. Le droit 
uniforme ne prevoit pas de remboursement des impenses. Selon LESER in: VON 

CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 84, n° 20, Jes impenses doivent etre imputees 
sur les profits de )'art. 84 al. 2 CV. Droit uniforme et droit suisse ont done des 
solutions inverses (imputation des profits sur Jes impenses en droit suisse et 
imputation des impenses sur Jes profits en droit uniforme). 

730 Art. 45 al. 1 let. a CV; art. 46 al. 2 et 3 CV. 

248 



minutoire731 , l' action en dommages-interets independante de la resolu
tion 732. 

248. L 'hypothese de l 'insolvabilite du cocontractant. 
En cas d'insolvabilite ou d'incapacite subjective d'execution 

du concontractant, le droit uniforme met a la disposition des parties une 
exception dilatoire dans un premier temps (art. 71 CV), puis le droit de 
resoudre le contrat de fa~on anticipee s'il est manifeste que l'autre 
partie commettra une contravention essentielle au contrat (art. 72 
CV)733

• 

En droit suisse, l' insolvabilite du cocontractant survenant a pres 
la conclusion du contrat perm et al' autre partie de se departir du con tr at 
de fa~on anticipee734

. Le droit de se departir du contrat est un cas de 
resolution au sens de l' article 107 C0735

• Dans cette hypothese, le droit 
suisse ne prevoit pas de dommages-interets, puisque le fait d'etre 
insolvable n' est, sauf circonstance exceptionnelle, pas fautif7 36• En 
droit uniforme, le fait de ne pas pouvoir payer le prix constitue une 
contravention essentielle permettant au cocontractant de demander des 
dommages-interets, l 'hypothese d 'une exoneration au sens de l 'article 
79 CV etant peu envisageable737

. 

L'insolvabilite ou l'incapacite subjective d'execution surve
nant avant la conclusion du contrat est un cas d' erreur ou de dol, qui 
permet au cocontractant d'invalider le contrat738

• En terme de compa-

731 Art. 45 al. 1 let. a CV; art. 50 CV. 
732 Art. 45 al. 1 let. b CV, art. 74ss CV. 
733 LESER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 71, n° 40; ENDERLEINIMAsKow/ 

STROHBACH ad art. 71, n° 3; HEUZE n° 398; Voir cependant ScHLECHTRIEM in: 
CoLLOQUE DE LAUSANNE, p. 149, 156. 

734 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 BUCHER E., 
AT, p. 311, note 68. 

735 ATF 116 II 440; OR-LEU, ad art. 83, n° 5. 
736 OR-LEu, ad art. 83, n° 5; ATF 64 II 266. 
737 Sur cette pretention cf. LESER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 72, n° 

25. II est vrai que cette difference peut paraitre theorique s'agissant d'une partie 
insolvable, mais l'expectative d'un retour a meilleur fortune au sens de !'art. 265 
al. 2 LP peut Jui rendre son interet. 

738 OR-Leu, ad art. 83 n° 3. Le fait de ne pas reveler son insolvabilite a son 
cocontractant n'implique cependant pas systematiquement un cas de do!: cf. 
ATF 86 IV 205; OR-SCHWENZER, ad art. 28, n° 234. 
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raison des moyens de droit, la situation est done la meme que celle du 
defaut de conformite que nous venons d'examiner, sinon que le droit 
de resoudre en droit uniforme, d'invalider en droit suisse, est anticipe 
par rapport au moment de l 'execution. 

249. Evaluation. 
Par rapport aux moyens de droit prevus par le droit uniforme, 

l'invalidation du contrat selon !es regles suisses sur !es vices de 
consentement presente pour l'acheteur !es avantages suivants: 

L'invalidation du contrat n'est pas liee au respect des incom
bances, dans les limites de I' abus de droit. 
L'acheteur peut reclamer sur Ia base de la responsabilite pre
contractuelle du vendeur la reparation d'un dommage qui n' est 
pas restreint par la condition de previsibilite de l' article 74 
CV739

• 

Son droit formateur est soumis au delai de peremption d'un an 
des la decouverte de I' erreur. 
Cette solution presente pour le vendeur l'avantage qu'il reste 

proprietaire de la marchandise et peut done eventuellement la revendi
quer dans la faillite de I' acheteur. 

Le droit uniforme off re pour sa part a l' acheteur !es avantages 
suivants: 

Une palette de droit plus etendue permettant le maintien du 
contrat et evitant ainsi !es frais de restitution des prestations. 
La reparation du dommage resultant de la lesion de son interet 
positif a la bonne execution du contrat, meme en cas de 
resolution. 
Un rapport de liquidation de nature exclusivement contractuel
le et base sur un seul droit. 
La prescription n'est pas reglee par le droit uniforme, et 

I' application a titre suppletif de I' article 210 alinea 1 CO rendrait le 
delai de peremption du droit formateur a l'invalidation beaucoup plus 
favorable al'acheteur. L'applicabilite de l'article 210 CO dans le cadre 
du droit uniforme est extremement douteuse740

• A titre d' exemple, la 
solution allemande de I' article 3 VertragsG implique une modification 

739 Cette difference ne doit cependant pas etre surevaluee: voir infra n° 270. II n'est 
pas fait mention ici de l'eventuelle responsabilite civile du vendeur. 

740 Sur cette question cf. infra n° 289 ss. 
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du par 4 77 BGB dans le cadre du droit uniforme, le dies a quo du delai 
de prescription n' etant plus le jour de la livraison mais celui de l'avis 
des defauts. 

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. C 'est done essentie/lement la question des 
incombances qui peut determiner l 'acheteur dans son choix de I 'in
validation du contrat pour vices de consentement selon le droit 
national suisse plut6t que de la resolution en cas de defaut de 
conformite prevue par le droit uniforme. 

S 'agissant du cas de l'insolvabilite d'une partie, le droit unifor
me permet comme le droit suisse au cocontractant de se departir 
prealablement du contrat. II est par contre plus genereux que le droit 
suisse dans l'octroi des dommages-interets. 

d. La question du concours 

250. Nous avons vu quelles etaient les hypotheses du concours et les 
consequences juridiques qui en resulteraient. Reste a determiner si ce 
concours doit etre admis ou exclu. 

Une premiere approche serait de constater que, contrairement 
aux lois uniformes de 1964, le droit uniforme n'apporte pas cette 
reponse. II s'agirait done d'une lacune au sens de !'article 7 alinea 2 
CV, devant etre comb lee en premier lieu selon les principes generaux 
de la Convention et en second lieu selon le droit national applicable. Les 
principes generaux de la Convention ne nous renseignent guere sur les 
rapports meme de la Convention avec le droit national7 41

; tout au plus 
peut-on constater que les regles de validite, y compris les regles 
relatives aux vices de consentement, sont hors Jes limites du droit 
uniforme. Le droit suisse, s 'ii est le droit national applicable, ne nous 
renseigne pas sur la question du concours entre droit national et droit 
uniforme, mais regit la question du concours entre regles generales sur 

741 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 Losung im nationa
len Recht an. Dem CISG selbst kann kein entscheidendes Argument entnommen 
werden». L'auteur n'en conclut cependant pas pour autant a l'admissibilite du 
concours entre droit uniforme et droit national, la clef de cette question etant 
selon cet auteur dans la nature du defaut, et le fait que sa decouverte necessite 
ou non le recours a un expert. 
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les vices de consentement et regles speciales sur le contrat de vente: de 
jurisprudence constante, le Tribunal federal a toujours admis ce con
cours alternatif, restant insensible au critiques impuissantes mais 
acerbes de Ia doctrine742

• Le Tribunal federal a meme confere a ce 
concours alternatif !es lettres de noblesse du droit coutumier743. Pour
quoi des !ors rompre avec cette logique lorsque I' on passe du contrat 
de vente inteme au contrat de vente internationale? Cette jurisprudence 
nationale n'est-elle pas la clef du comblement de la lacune de la 
Convention sur cette question744? 

251. Ce prisme du droit national n' est pas le hon. La question du 
concours est un probleme d'interpretation des regles en presence et 
non un probleme de comblement d'une Iacune. Pour determiner le 
statut de lex specialis du droit uniforme, ii s'agit de !'interpreter. Or 
!'interpretation des regles nationales en la matiere ne peut etre reprise 
«mutatis mutandis», puisque !es regles d 'interpretation ne sont pas les 
memes en droit uniforme et en droit national745

• C'est a travers le 
prisme des trois criteres d' interpretation de I' article 7 CV que doit etre 
examinee la question du concours. 

252. La prise en compte du caractere international. 
Ce premier critere interdit le «patriotisme interpretatifi> 746 dont 

font preuve certains auteurs. Le contexte international de la Conven-

742 ATF 114 II 131; ATF 109 II 319; ATF 108 II 102;ATF 106 II 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 l'exclusivite des art. 197 ss, cf. 
SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n° 249. Le concours a cependant ete exclu par le 
Tribunal federal s'agissant de la vente de betail (ATF 111 II 70). 

743 Cf. TERCIER, n° 269. 
744 Se prononcent ainsi pour le concours du droit uniforme et du droit national 

lorsque le concours est admis en droit national: LEssJNC, p. 487; BYDLINSKY, pp. 
85 ss; EBENROTH, pp. 688 ss; KAROLLUS, pp. 42 et 46; KHOO in: B1ANcAIBONELL, 
ad art. 4, n° 3.3.4 (mais dubitatifau n° 3.3.5); FARNSWORTH in: BIANcAIBoNELL, 
ad art. 8, n° 3.4; STOFFEL, in: Cedidac, p. 38 et in: SJZ, p. 175; AUDIT, n° 36; 
BoNELL in: RIW, p. 700; RUMMEL in: HoYERIPosCH, p. 188; NEUMAYER/MING, ad 
art. 4, n° 6; selon la nature du defaut SCHMIDLIN, ad art. 23/24, n° 302 et 303. Voir 
egalement Jes interventions de FoKKEMA et DATE-BAH in: DocUMENTS OFFICJELS, 
p. 382. 

745 Cf. supra n° 170. 
746 Selon !'expression de KAHN in: DPCI, p. 395. 
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tion implique que le droit national suppletif soit un droit etranger pour 
une des parties au moins. L' application exclusive du droit uniforme est 
une garantie d'exhaustivite d'une source de droit souvent commune 
aux deux parties ( dans les cas d' application de I' article I alinea l lettre 
a CV), en tout cas plus facilement accessible par sa nature internatio
nale et sa large audience qu'un droit interne etranger. 

Le contexte international du droit uniforme pose en outre le 
probleme de la determination du droit national suppletif. Si Jes regles 
de !'invalidation pour vice de consentement sont celles du droit 
applicable au contrat, ii n' en va pas forcement de meme pour les 
pretentions en resultant. Le juge risque done de se retrouver confronte 
a un magma de droit nationaux reglant chacun un aspect different du 
rapport de liquidation du contrat, ce qui n' est certainement pas propice 
l'equilibre des solutions en resultant. II ya la une difference de taille 
par rapport a la situation de concours du droit interne ou, qu' ii y ait 
invalidation ou resolution, le droit suisse, impregne d'une logique 
globale, est applicable au rapport de liquidation dans son ensemble. 

253. L 'interpretation uniforme. 
Le Tribunal federal a reconnu au concours entre regles genera

tes sur !es vices de consentement et regles speciales sur la vente une 
valeur de coutume. II ne s' agit pourtant pas d' un usage international au 
sens de !'article 9 CV, puisque de nombreux Etats contractants ont 
optes pour la solution contraire747

• 

Or, ii serait regrettable que !'interpretation qui est donnee du 
droit uniforme depend1t des solutions diverses du droit national. La 
question qui se pose est celle du statut de lex specialis du droit 
uniforme par rapport aux regles generales du droit suppletif, lorsqu'un 
etat de fait releve a la fois du domaine du droit uniforme et de celui du 
droit suppletif. A cette question, une reponse uniforme doit etre 
apportee. 

Le principe de !'interpretation uniforme est la traduction, en 
termes d'interpretation, du but du droit conventionnel, qui est de 
surmonter la fragmentation juridique du monde pour offrir aux prob le-

747 Ainsi le droit allemand exclut-il le concours entre resolution en cas de defaut et 
invalidation pour erreur. Le droit Fran9ais admet ce concours, mais soumet 
l' invalidation pour erreur au bref delai des actions ediliciennes: cf. HUBER in: voN 

CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 45 CV, n° 81 et 82. 
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mes juridiques lies a un contrat de vente internationale une solution 
materielle transnationale. Si cette solution devait etre noyee dans un 
ocean de moyens de droit nationaux alternatifs, c' est I' economie meme 
de la Convention qui en serait bouleversee748

. L'uniformite apportee 
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 ii serait derisoire d'imposer au juge une application 
uniforme des regles conventionnelles, sic' etait pour ensuite mettre ces 
regles en concours avec des regles nationales impregnees d'une longue 
tradition juridique nationale. Nous avons procede a la comparaison 
entre les regles uniformes et les regles suisses sur les vices de 
consentement. Si la logique du concours devait etre admise, le meme 
travail serait a refaire autant de fois qu' ii y a de droit suppletif national 
potentiellement applicable749 • 

Seule la solution de l'exclusivite permet de realiser le but 
uniformisateur du droit conventionnel, qui est l'ame du principe de 
!'interpretation uniforme750

• 

254. La bonne Joi dans le commerce international. 
La prorogation du droit uniforme par !es parties signifie notam

ment le choix d'un droit neutre, connu des deux parties et done 
previsible dans ses consequences. Le recours d'une des parties a un 
moyen de droit national concourant detruit cette previsibilite et done en 
partie l'interet du choix du droit uniforme. C'est la une attitude 

748 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, scion lequel l'application des regles nationales met en danger 
l'uniformisation du droit dans son domaine essentiel («Kernbereich» ), et p. 110: 
!'admission du concours n'est pas compatible avec le principe de !'application 
uniforme. Voir HONNOLD, ad art. 45, n° 240. 

749 Or, certain de ces droits sont beaucoup moins precis que le droit suisse en ce qui 
concerne !es conditions de l'erreur: cf. ScHLECHTRIEM, in: Berner Tage, p. 139. 

75° KROPHOLLER, p. 175: «So kann eine Vereinheitlichung weitgehend entwertet 
werden, wenn sie konkurrierende Anspriiche und Rechte aus der nationalen 
Rechtsordnung nicht entweder ganz verdrangt oder nur in dem <lurch <las 
Einheitsrecht gesteckten Rahmen zulasst». 
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parfaitement contraire a la bonne foi, qu'une juste interpretation du 
droit uniforme ne devrait pas permettre751

• 

Meme lorsque !'application du droit uniforme ne resulte pas 
d'une prorogation expresse des parties, le recours aux moyens de droit 
prevus par le droit national suppletif est contraire a la bonne foi. 
L'appareillage des moyens de droit uniforme est suffisamment com
plet pour que le recours a un droit national suppletif 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 l' expression du principe de la bonne foi dans le 
commerce international: le contexte commercial du droit uniforme 
permet en effet d'attendre de l'acheteur une certaine diligence dans la 
verification de la marchandise et l' avis des defauts. Ces incombances 
instaurent en outre un indispensable element de previsibilite pour le 
vendeur qui se sait libere de toute obligation s'il n'a pas re~u l'avis des 
defauts dans un bref delai. C'est faire trop facilement fi de ces 
incombances que de permettre a l' acheteur qui ne Jes a pas respectees 
d'en eviter la sanction par le recours au droit national752

• 

L'interpretation du droit uniforme selon le principe de la bonne 
foi dans le commerce international implique done que lui soit reconnu 
un caractere de lex specialis, excluant le recours aux regles nationales 
applicables en cas de vice de consentement. 

751 Hmz, 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». 

752 C'est la l'enjeu essentiel de la question du concours. Lors de la conference de 
1980, une proposition avail ete faite par les Pays-Bas d'introduire dans le texte 
de la Convention la regle selon laquelle les moyens de droit nationaux relatifs 
aux vices de consentement lies a la qualite de la chose ne seraient invocables que 
«sous les conditions des articles 36 a 38» (correspondant aux actuels art. 38 a 40 
CV). Cette proposition a ete rejetee pour des raisons diametralement opposees, 
soit parce que les questions touchant a la validite relevent exclusivement du droit 
inteme (M. DATE- BATH, Ghana) soit au contraire parce que l'application 
parallele du droit uniforme et du droit national est «extremement difficile a 
admettre» (M KRISPIS, Grece)(DocUMENTs OFFICIELs, p. 382). 

Voir egalement Hmz, p. 66 I; HUBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 
45, n° 78. 

Telle etait egalement la justification de )'art. 34 EKG, malheureusement pas 
repris par la Convention de Vienne: cf. VON CAEMMERER, Vertragspflichten und 
Vertragsgultigkeit, p. 38. 
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255. Les trois criteres d'interpretation du droit uniforme permettent 
done d'en determiner l'indispensable caractere de lex specialis par 
rapport aux regles nationales sur ]'invalidation en cas de vice de 
consentement753

• 

Dans le cas du do/ du vendeur, I' argument des incombances 
tombe, puisque le vendeur ne peut plus faire valoir Jes articles 38 a 39 
CV, respectivement 41 et 42 CV (art. 40 CV, respectivement 43 al. 2 
CV). La specialite du droit uniforme en la matiere est des lors a notre 
connaissance unanimement rejetee par Ia doctrine 754

• II serait pourtant 
paradoxal que l'inopposabilite du non-respect des incombances en cas 
de doljustifiat le concours entre regles nationales sur le dol du vendeur 
et regles uniform es: c' est justement parce que le droit uniforme prevoit 
cette inopposabilite que I' on peut considerer qu 'ii prend suffisamment 
en compte cet etat de fait pour Jui apporter une solution exclusive. C' est 
au contraire si le droit uniforme n' envisageait pas la connaissance du 
defaut par le vendeur que l' on pourrait denoncer son incapacite a 
apprehender l'hypothese du dol. En l'espece, la solution du droit 
uniforme est suffisamment equitable pour etre exclusive: l'acheteur 
trompe peut resoudre le contrat meme s'il a ete negligent dans le 
respect de ses incombances ( art. 40 CV, respectivement 43 al. 2 CV), 

753 Pour cette solution: LOEWE, ad art. 45; BucHER E. in: Bemer Tage, p. 48; 
ScHLECHTRIEM in: Bemer Tage, p. I JO et p. 123; HERBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 4, n° 13; HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 
45, n° 86; REINHART, ad art. 45, n° 1 O; HERBER/CZERWENKA, ad art. 4, n° 22 et ad 
art. 71, n° 2; HEIZ, p. 660; HONNOLD, ad art. 35, n° 240; SCHWENZER, p. 115 etOR
ScHWENZER, Vorbemerkungen zu Art. 23-31, n° 13; HoNSELL, p. 39; NIGGEMANN 
in: HoYERIPoscH. P. 108; dubitatif AUDIT, n° 121. Voir egalement ]'art. 3. 2 du 
projet Unidroit de principes applicables aux contra ts 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). 

754 BUCHER E. in: Bemer Tage, p. 48; HUBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad 
art. 45 n° 93; HoNNOLD,n° 65; OR-ScHWENZERadart. 28, n° 23, et Vorbemerkun
gen zu Art. 23/31, n° 13; WEY, n° 312; SCHWENZER in: VON CAEMMERERI 
SCHLECHTRIEM, ad art. 41, n° 24; ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMEREIUSCHLECH
TRIEM, ad art. 29, n° 13; HERBERICZERWENKA, 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 ace sujet que !'art. 34 EKG n'excluait pas Jes moyens 
nationaux relatifs au do] ou a la fraude (art. 89 EKG; STUMPF in: DOLLE, ad art. 
34 EKG; NEUMAYER in: DOLLE ad art. 53, n° 4; MERTENSIREHBINDER, ad art. 34 
EKG, n° 5). 
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et les dommages-interets auxquels ii peut pretendre vont au-dela de ce 
que prevoient en general les droits nationaux755

, puisqu'il s'agit de la 
reparation du dommage resultant de la lesion de son interet positif a la 
bonne execution du contrat. Aucun probleme de prescription ne se pose 
qui justifierait le maintien du droit a l 'invalidation dans un souci de 
protection de I' acheteur trompe, puisque, quelle que soit la solution 
retenue quanta I' applicabilite de I' article 210 CO dans le cadre du droit 
uniforme756, !'article 210 alinea 3 CO exclut la prescription courte de 
I' article 210 alinea 1 CO en cas de dol. 

La protection de I' acheteur est done complete, et ii ne gagnerait 
rien a conserver des moyens de droit nationaux. La previsibilite du 
droit et l' effectivite de I' uniformisation gagnent au contraire beau coup 
a I' exclusivite du droit uniforme. 

L'acheteur trompe pourrait certes etre Iese par la perte des 
moyens de droits nationaux dans l'hypothese d'un dol du vendeur non 
constitutif d'une contravention essentielle au contrat, le defaut ne 
privant pas substantiellement I' acheteur de ce qu' ii attendait du contrat 
au sens de l'article 25 CV757

• L'economie de la Convention repose 
cependant sur l' idee que la mise a neant du contrat, solution couteuse 
et peu pratique en matiere internationale, soit reservee aux cas ou le 
prejudice subi par l'acheteur le justifie758

• Cette economie doit etre 
conservee meme en cas de dol du vendeur, les autres moyens prevus 
par la Convention, notamment I' indemnisation de I' acheteur, sanction
nant suffisamment le dol du vendeur. II n'y a d'ailleurs aucune raison 
objective pour que l'acheteur soit mieux protege lorsqu'il est trompe 
lors de la conclusion du contrat que Iorsque le contrat porte sur une 
marchandise determinee par son genre, et que le vendeur decide par la 
suite de delivrer une marchandise non conforme: aces deux hypotheses 

755 Meme remarque en droit suisse concernant Jes rapports entre invalidation et 
actions ediliciennes: cf. OR-HoNsELL, Vorbemerkungen zu Art. 197-210, n ° 12. 

756 Sur cette question, cf. infra n° 289 ss. 
757 Dans de nombreux cas, droit uniforme et droit suisse se rejoignent cependant: Un 

tel do! ne donnera lieu qu'a une invalidation partielle du contrat, probablement 
une modification du prix, qui correspondra soit a une resolution partielle au sens 
de !'art. 51 CV si la marchandise est divisible, soit a une action minutoire de 
1' acheteur. 

758 AUDIT, n° 122. 
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similaires le droit uniforme apporte la reponse commune et suffisante 
de l'article 40 CV (respectivement 43 al. 2 CV)759

• 

255 bis. La regle de la specialite du droit uniforme doit egalement 
etre retenue en ce qui concerne le cas de l'insolvabilite du cocontrac
tant ou de son incapacite subjective a s' executer existant avant la 
conclusion du contrat760: le droit uniforme permet, comme le droit 
suisse, de se departir du contrat de fayon anticipee. II est plus genereux 
que le droit suisse dans l 'octroi de dommages-interets. La comparaison 
de ces solutions, mise en relation avec les criteres d'interpretation du 
droit uniforme, plaident pour l' exclusivite des solutions convention
nelles. 

Enfin, la regle suisse sur l'insolvabilite du debiteur survenant 
apres la conclusion du contrat est une regle qui s'inscrit dans le cadre 
general es des regles sur l' inexecution, la consequence etant un droit de 
resolution similaire a celui de l'article 107 CO. La Convention de 
Vienne regle exhaustivement les consequences de l'inexecution, qui 
rel event de son domaine d' application par excellence. Son caractere de 
lex specialis en la matiere doit etre reconnu. 

C. Les autres sources d'obligations 

a. La responsabilite c;vile 

256. La question du concours entre les regles sur la responsabilite 
civile et le droit uniforme s'inscrit dans le cadre plus general de la 
distinction entre responsabilite civile et contractuelle. II ne s' agit plus, 
comme pour les regles relatives aux vices de consentement, de coor
doner, au sein de l' edifice contractuel, des regles ayant pour but la 
protection d 'un interet identique, soit I' expectative contractuelle decue 
de l'un des cocontractants: les regles de la responsabilite civile sane-

759 Le moment de la connaisssance de defaut par le vendeur au sens de l' art. 40 CV 
n'est en effet pas la conclusion du contrat mais la remise de la marchandise au 
transporteur: STUMPF in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 40, n° 6. 

760 REINHART, ad art. 71, n° 5; ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH ad art. 71, n° 2; LESER 
in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 71, n° 16; HERBERICzERWENKA, ad art. 
4, n° 22 et ad art. 71, n° 16. Contra KAROLLUS, p. 42; LESSIAK p. 494. 
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tionnent au contraire la violation d' interets gen er aux opposables a tout 
tiers, independamment de toute relation contractuelle. 

257. Le fait que les interets proteges ne soient pas les memes 
n'exclut cependant pas la question du concours: un meme acte peut 
constituer a la fois une violation d'une obligation contractuelle et une 
violation d'une obligation generale761

• En matiere de vente, un tel 
concours se presente potentiellement en cas de livraison d'une mar
chandise defectueuse (lesion de l'interet contractuel de l'acheteur) 
occasionnant un dommage a la propriete de l'acheteur (lesion de son 
droit absolu de propriete)762

• 

258. Cette divergence d'interets proteges change par contre les 
parametres de la question du concours: reconnaitre le statut de lex 
specialis aux regles relatives a la responsabilite contractuelle du 
vendeur, en l'occurrence le droit uniforme, priverait l'acheteur d'un 
moyen de droit dont il disposerait independamment de toute relation 
contractuelle. Paree qu' ii dispose de moyens de defense particuliers, il 
perdrait ses moyens de defense generaux. Or, les moyens de defense 
particuliers, deduits du contexte contractuel, connaissent des condi
tions et des limites propres. II serait choquant que !'existence d'un 
contrat fut un handicap pour l'une des parties: l'acheteur ne doit pas 
etre mo ins bien protege, du fait de I' existence du contrat, que s' ii avait 
subi le meme dommage hors de tout contexte contractueF63 . Un 
premier imperatif vient done poser les born es de notre raisonnement: 
l 'acheteur ne doit pas etre defavorise du fait de sa relation contrac
tuelle. 

259. Par ailleurs, demeure le souci qui a conduit notre reflexion 
quant au concours entre droit uniforme et regles national es sur les vices 
de consentement: I' uniformisation apportee par la Convention serait en 
peril si ses regles pouvaient etre a tout instant contournees par les 
regles du droit national suppletif. II serait contraire a la bonne foi dans 

761 OR-WIEGAND, ad art. 97, n° 58; ENGEL, p. 508; BucHER E., AT, p. 337; GAucHI 
SCHLUEP, n° 2906. 

762 OR-HoNSELL, Vorbemerkungen zu Art. 197-210, n° 7; ATF 64 II 257; ATF 67 
II 137; ATF 90 II 88; ATF 107 II 168. 

763 En droit suisse, cf. STANISLAS, p. 190. Dans le contexte du droit uniforme, cf. 
HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 89. 
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le commerce international au sens de !'article 7 CV que l'acheteur se 
refugiat derriere les regles nationales du droit suppletif en matiere de 
responsabilite civile pour contourner Jes conditions (par exemple les 
conditions liees a I' avis des defaut) et depasser les Ii mites (par exemple 
la limite du dommage previsible) des moyens de droit issus du droit 
uniforme764. Un deuxieme imperatif vient done contredire le premier 
dans notre reflexion: /es reg/es du droit suppletif ne dotvent pas etre 
videes de leur sens par le recours aux reg/es du droit national 
suppletif en matiere de responsabilite ctvtle. 

260. Ce debat n' est pas propre aux relations entre droit uniforme et 
droit national suppletif: ii se pose de fayon plus generale en droit 
national, dans le cadre des rapports entre responsabilite contractuelle 
et delictuelle. Le contexte du droit uniforme apporte cependant a ce 
debat quelques considerations nouvelles: 

I' obligation internationale des Etats contractants d' appliquer le 
droit uniforme, qui preempte Jes domaines dont ii traite765; 
le risque de compromettre I' apport de I' uniformisation interna
tionale par !'admission de moyens de droit nationaux766; 
le risque de compromettre pour la meme raison un equilibre des 
droits et obligations de l'acheteur et du vendeur resultant d'une 
pesee d'interet ayant fait l'objet d'un large consensus interna
tional; 
le risque d'une discrimination dans la sanction infligee au non
respect des incombances entre les cas ou le cumul est admis par 
le droit national et les cas le cumul est exclu767 ; 
le risque de l'imprevisibilite du droit national suppletif applica
ble dans le contexte international qu'implique le droit unifor
me76s_ 

764 HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRJEM, ad art. 45, n° 78; SCHLECHTRIEM, 
Borderland, p. 468. 

765 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 HONNOLD, ad art. 5 n° 73, p. 124. 
767 HONNOLD, ad art. 5 n° 73, p. 124. 
768 Art. 132 a 135 LDIP. Le droit applicable a une pretention delictuelle de 

l'acheteur n'est pas forcement le droit national suppletif applicable au contrat. 
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261. Cette question ne se pose en rapport avec le droit uniforme que 
pour les dommages materiels causes al' acheteur par la livraison d'une 
marchandise defectueuse. La responsabilite du vendeur pour les dom
mages corporels en resultant est exclue du champ d'application du 
droit uniforme par !'article 5 CV. 

262. En droit suisse, un concours alternatif entre responsabilite 
civile et contractuelle est admis de fac;on generate, lorsque la violation 
d'une obligation contractuelle constitue egalement un acte illicite769• 

Doivent cependant etre reservees un certain nombre de regles specia
Ies excluant la responsabilite contractuelle770

• 

La jurisprudence du Tribunal federal a tempere cette solution 
dans le cadre du concours entre responsabilite civile et actions edili
ciennes. La Haute Cour a en effet lie I'admissibilite d'une pretention 
delictuelle de l'acheteur aux conditions de sa responsabilite contrac
tuelle, considerant que «I 'acceptation d 'une chose defectueuse selon 
I 'article 201 CO exclut meme I 'action en reparation du dommage 
cause par un acte illicite» 771 . Cette jurisprudence est cependant sujette 
a fluctuations 772, et fait l'objet de nombreuses critiques d'une doctrine 
plus favorable au concours alternatif7 73

• 

263. Par cette jurisprudence, le droit suisse occupe une position 
intermediaire entre Ia solution franc;aise du non-cumul, selon laquelle 

769 ATF 113 II 247; GAUCHIScHLUEP, n° 2909; OR-ScHNYDER, ad art. 41, n° l. Ce 
concours alternatifest un heritage du droit romain: cf. BucHER E., AT, p. 337. Il 
n'est pas exempt de critiques doctrinales: cf. JAGGI, Melanges Schonenberger, 
pp. 181 ss; VON TUHR!ESCHER, pp. 108 ss. 

770 DESCHENAU:X/TERCIER, p. 271, n° 13. 
771 ATF 67 II 132.810. 
772 L'arret publie in: ATF 67 II 132 est confirme par Jes arrets publies in: ATF 114 

II 131 et ATF 107 II 419. Ces arrets constituent un revirement de jurisprudence 
par rapport a l'arret publie in: ATF 64 II 254. La meme question a ete laisee 
ouverte clans l 'arret pub lie in: ATF 90 II 86. Pretention contractuelle et preten
tion delictuelle ont en outre ete liees clans l'arret publie in: ATF 107 II 161, en 
ce sens que le Tribunal federal a considere qu'une exoneration de garantie 
excluait egalement l'action delictuelle. 

773 CAVIN, p. 113; BucHERE.,BT, p. 107; STANISLAs,p. 190; GIGER, Vorbemerkungen 
zu Art. 197-21 O; n° 56; VON BOREN, B. T. p. 44. 
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le dommage resultant de la violation d'une obligation contractuelle ne 
donne lieu qu'a une responsabilite contractuelle, a l'exclusion d'une 
responsabilite delictuelle774 , et la solution allemande du concours 
altematif'75 . D' autre voies ont ete explorees par la doctrine, notamment 
celle d'une action unique resultant de la fusion des actions contractuel
les et delictuelles, avec ses conditions et solutions propres776

• Surpre
nante par son syncretisme, cette solution ne s'accommode guere d'un 
droit uniforme dont l'application fait l'objet d'une obligation interna
tionale et dont le contenu materiel ne saurait etre ainsi modifie par sa 
fusion avec un droit national de la responsabilite delictuelle777

• 

La diversite des solutions nationales en la matiere accroit le 
risque d'une desuniformisation des solutions en cas de livraison d'une 
marchandise defectueuse, le droit national suppletif decidant de la 
consequence economique du non-respect des incombances par l' ache
teur. 

264. La livraison d'une marchandise defectueuse n'est cependant 
pas constitutive d'un acte illicite, lorsque le defaut n'endommage pas 
d'autres biens de l'acheteur: celui-ci n'ayant jamais ete proprietaire 
d'une marchandise non defectueuse, la presence du defaut en tant que 
tel ne constitue pas une atteinte a sa propriete778

• Dans une telle 
hypothese, seul le droit uniforme est done applicable, non en raison 
d'un statut de lex specialis, mais parce que les conditions d'une 
responsabilite delictuelle de l'acheteur ne sont pas realisees779

• 

774 TUNc, pp. 32 ss, donne un apen;m complet de cette theorie, clans une perspective 
de droit compare. 

775 ScHLECHTRIEM, Borderland, p. 470. 
776 TUNc, p. 44; ScHLECHTRIEM, Borderland, p. 469, sur le «contort» propose en droit 

anglo saxon, et l' «Einheitsanspruch» proposee en droit allemand. En droit 
suisse, cf. JAGGI, Melanges Schonenberger, pp. 181 ss. 

777 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 ofCISG's regulation ofbuyer's 
or seller's remedies and the corresponding liabilities». 

778 GAUCH, Der Werkvertrag, n° 1707 ss. Le raisonnement vaut aussi bien pour le 
contrat de vente que pour le contrat d'enteprise. 

779 Certes, Ia livraison d'une marchandise defectueuse en raison du defaut peut etre 
constitutive d'un acte illicite, par la creation d'un etat de fait dangereux 
(DESCHENAUXlfERCIER, p. 70, n° 18 ss). Si le risque ne se realise pas, la condition 
du dommage n'est cependant pas realisee. 
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265. Plus complexe est la situation ou un defaut mineur a l'origine 
conduit a la destruction de toute la marchandise. La jurisprudence 
allemande a considere qu'il pouvait y avoir atteinte a la propriete de 
l' acheteur, et done acte illicite du vendeur, lorsque le defaut n' affectait 
a l'origine qu'une partie separable de la marchandise, mais entrainait 
par la suite la perte de la marchandise780

• Cette jurisprudence trouve sa 
justification dans une distinction des interets proteges par la responsa
bilite contractuelle et delictuelle, soit respectivement l' expectative 
contractuelle de l' acheteur (la reception d' une marchandise non defec
tueuse) et l' integrite de ses bi ens juridiques (y compris la marchandise 
re1rue, si elle a ete detruite en raison d' un defaut initialement mineur et 
portant sur une piece detachable de la marchandise)781 

266. SCHLECHTRIEM reprend ces memes criteres d'interet pour aller 
plus loin dans le cadre du concours entre droit uniforme et regles 
nationales sur la responsabilite civile. Cet auteur considere en effet que 
les dommages causes par une marchandise defectueuse ne rel event pas 
en premier lieu des interets contractuels proteges par la Convention, 
meme si seule la marchandise livree a ete detruite. 11 en deduit que 
l' action delictuelle ne doit etre en aucun cas paralysee par le non
respect des incombances: «Therefore, 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 ofCISG (..) 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 else»182 • 

267. Cette solution nous semble aller trop loin par la predominance 
qu'elle accorde al' action delictuelle sur l'action contractuelle. Elle 

780 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 88 et Jes arrets allemands 
cites par !'auteur, note 147 (en particulier BGHZ 67, 359, 363). 

781 Voir notamment l'arret du BGH du 18.1.1983, publie in: JZ 1983, pp. 499 ss, 
commente par STOLL. Du meme, Remarques relatives a l'arret du BGH Urteil 
7.11.1985 in: JZ 1986, pp. 400 ss; SCHWENZER, Ingeborg, Sachguterschutz im 
Spannungsfeld deliktischer Verkehrspflichten und vertraglicher Leistungsp
flichten, in: JZ 1988, pp. 525 ss. 

782 ScHLECHTRIEM, Borderland, p. 474. 
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consacre la realisation des risques de desuniformisation que nous 
mentionnions, et n' est pas suffisamment justifiee par cette theorie des 
interets proteges: la destruction de la marchandise livree en raison d' un 
defaut initial ne Iese pas un interet «basically extracontractuel», mais 
au contraire l'expectative contractuelle principale de l'acheteur. La 
destruction de la marchandise par suite d'un defaut est en soi un cas de 
defaut de conformite dont repond le vendeur, meme si cette destruction 
ou cette deterioration a eu lieu apres la livraison de la marchandise783• 

II peut paraitre artificiel, comme le releve scHLECHTRIEM, de distinguer 
entre la destruction de la marchandise et la destruction d'autres biens 
du vendeur, mais c'est precisement ce a quoi aboutit une reflexion 
basee sur la distinction des interets proteges, I' expectative contractuel
le essentielle de l' acheteur etant I' obtention de la marchandise, qui ne 
seraitpas entree dans son patrimoine si le contrat n'avait pas ete conclu 
et execute, et dont la perte est la consequence de l'inexecution d'une 
obligation du vendeur. 

268. Une «saine application du droit aufait de la cause»184 permet 
au contraire d'exclure !'action delictuelle en cas de destruction ou de 
deterioration de la marchandise par suite d'un dffaut. 

Si un defaut conduit a la destruction de la marchandise, I' ache
teur dispose d'une creance en livraison d'un marchandise de rempla
cement (art. 46 al. 2 CV): la destruction de la marchandise, dont le 
vendeur repond au sens de !'article 36 alinea 2 CV, constitue une 
contravention essentielle au sens de l'article 36 alinea 2 CV785 • 

783 Art. 36 al. 2 CV: le vendeur est responsable de tout defaut de conformite 
survenant a pres le transfert des risques s 'ii est imputable a I' inexecution de l'une 
quelconque de ses obligations. Tel est le cas d'un defaut de conformite affectant 
toute la marchandise (par exemple !'explosion de la machine livree), apparu 
apres la livraison en raison d'un defaut de conformite n'affectant a l'origine 
qu'une partie de la marchandise (par exemple une piece defectueuse de la 
machine). 

784 Selon I' expression de ENGEL, p. 510. 
73s Ce droit a une marchandise de remplacement ne vaudrait que pour Jes marchan

dises determinees par leur genre (HUBER in: voN CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad 
art. 46, n° 21 et 48). L' art. 46 al. 2 CV ne le prevoit pourtant pas expressement 
et cette restriction n'a a notre avis pas de raison d'etre si la marchandise, meme 
determinee comme corps certain par Jes parties, est rempla9able (soit en tout cas 
chaque foi qu'il s'agit d'un article neuf fabrique en serie)(Dans ce sens VON 
HOFFMANN, p. 295). Quoi qu'il en soit, l'acheteur dispose de toute fa9on du droit 

264 



La situation patrimoniale de l' acheteur est done la meme 
qu'avant la livraison de la marchandise, alors qu'il disposait d'une 
creance en execution (art. 46 alinea 1 CV). 

Un dommage supplementaire peut resulter du retard dans la 
livraison, mais ce type de dommage est de nature purement patrimo
niale et ne pourrait de toute facon etre repare sous I' angle de la 
responsabilite delictuelle. 

Certes, l' acheteur peut etre dechu 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 
economique de ce droit dont ii est dechu. La cause de ce dommage ne 
reside pas dans un acte du vendeur, mais dans une omission de 
l' acheteur. Elle est la sanction contractuelle du non-respect des incom
bances. Le non-respect des incombances est un fait de l'acheteur si 
determinant 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 causalite adequate786 entre la livraison de la marchan
dise defectueuse et le dommage constitue de la perte du droit a une 
marchandise de remplacement. 

En conclusion, la perte de la marchandise consecutive a un 
defaut releve exclusivement du droit uniforme, a l'exclusion de toute 
responsabilite delictuelle concurrente du vendeur787 . 

269. Si par contre le defaut conduit a la destruction ou a la deterio
ration d'autres biens de l'acheteur, ou lorsqu'une autre contravention 
du vendeur cause un dommage a des bi ens de l' acheteur autres que la 
marchandise vendue, celui-ci peut intenter alternativement une action 
delictuelle et une action basee sur le droit uniforme contre le ven
deur788. Faire dependre l'admissibilite de !'action delictuelle de l'ad-

la resolution du contratou du droit a la diminution du prix qui Jui permet d'eviter 
tout dommage. Le but des actions en garantie est de retablir l' equ i lib re contrac
tuel entre /es parties plus que la reparation d'un dommage (cf. de favon generale 
PETITPIERRE, p. 144). La sanction infligee au non-respect des incombances est 
l'un des elements de cet equilibre contractuel. 

786 Cf. DECHENAUXITERCIER p. 63, n° 60. 
787 Dans ce sens, HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 88; 

HONNOLD, ad art. 5 n° 73. 
788 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 88; CZERWENKA, p. 168; 

STOLL, in: Inhalt und Grenzen der Schadenersatzpflicht, p. 259; WEY, n° 361 ss; 
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missibilite de l'action contractuelle (notamment des incombances) 
reviendrait defavoriser l'acheteur du fait de sa relation contractuelle, 
aboutirait a une meilleur protection des tiers par rapport a une partie au 
contrat. Le droit uniforme a pour vocation de regir les droits des parties 
decoulant du contrat (art. 4 CV) et ne saurait compromettre l' applica
tion des regles nationales sur la responsabilite civile. Ce n' est pas 
compromettre l'uniformisation du droit de la vente internationale que 
de constater que l'uniformisation du droit n'a pas ete realisee en 
matiere delictuelle, et que la qualite de vendeur d'un sujet de droit ne 
le preserve pas de toute responsabilite delictuelle. 

270. Les avantages d'une action delictuelle par rapport a une action 
contractuelle ne doivent d'ailleurs pas etre surevalues: certes, l'action 
delictuelle n' est pas subordonnee au respect des incombances etc' est 
la son principal interet par rapport al' action contractuelle789

. Cet interet 
doit etre relativise pour deux raisons: 

D'une part l'action delictuelle implique la faute du vendeur 
(art. 41 CO) ou d'un employe (art. 55 CO). Cette faute resultera 
souvent du fait que le vendeur ou son employe a connu ou aurait 
du connaitre le defaut. Dans une telle hypothese, l' article 40 CV 
lui interdit de se prevaloir du non respect des incombances790• 

D'autre part le non respect des incombances par l'acheteur est 
constitutif d' un faute concomitante au sens de l' article 43 CO, 
pouvant conduire a une reduction ou a une suppression de 
l' indemnite791

• 

KHoo in: BIANCAIBONELL, ad art.4, n° 3.3.1; ScHLECHTRIEM, Borderland, p. 473. 
Concernant l'EKG, cf. MERTENSIREHBINDER, ad art. 42, n° 11 et ad art. 89, n° 5. 

Contra: ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH ad art. 5 n° 1.2; HERBER in: VON CAEM
MERERIScHLECHTRIEM, ad art. 4 n° 23 et ad art. 5 n° 1 O; HERBERICzERWENKA, ad 
art. 5, n° 5 et ad art. 4 n° 21. Ces auteurs considerent que la responsabilite 
delictuelle du vendeur est exclue dans la mesure ou il assume une responsabilite 
contractuelle fondee sur le droit uniforme. 

Dubitatifs: AUDIT, n° 40, p. 37 et KAROLLUS, p. 44. 
789 HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 78. 
790 Si le vendeur est responsable en sa qualite d'employeur (art. 55 CO), seul 

l'employe connait ou aurait du connaitre le defaut. La connaissance de l'art. 40 
CV peut egalement etre celle des auxiliaires du vendeur au sens de !'art. 79 al. 
2 CV (LoEWE, ad art. 40). 

791 CAVIN, p. 111. 
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La reparation du dommage fondee sur une responsabilite delic
tuelle n' est pas limitee par la condition de laprevisibilite du dommage 
au sens de l'article 74 CV792 . Elle est cependant limitee par la condition 
de la causalite adequate, qui implique que l'acte illicite ait ete propre, 
selon le cours ordinaire des choses et l' experience generate de la vie, 
a causer le dommage793

• L'un des criteres de cette causalite adequate 
est la previsibilite objective du dommage, selon un pronostic retros
pectif, du point de vue d'un observateur neutre ayant !'experience de 
la vie et des choses. Cette definition recouvre sinon totalement du 
mains en grande partie celle de l'article 74 CV, qui repond a un critere 
tres proche: <<.Massgebend isl sonach, ob der Schuldner oder eine 
verstandige Person in seiner Lage bei Vertragsschluss hatte voraus
sehen miissen, dass, wenn der Vertrag in der geschehenen Weise 
verletztwird, die eingetretenen Schademfolgen entstehen konnen»194

. 

Dans les cas ou ii ya un rapport de causalite adequate le fait du vendeur 
(acte illicite et contravention au contrat) et le dommage, le vendeur 
aurait au mains du prevoir un dommage qu'un tiers neutre pouvait 
prevoir. 

Reste la question de la prescription, qui peut rendre l'action 
delictuelle plus interessante pour l' acheteur qu' une action contractuel
le fondee sur le droit uniforme. Ainsi la solution allemande de !'article 
3 VertragsG implique-t-elle une prescription de six mois des I' avis des 
defaut (et non des la livraison comme le prevoit le par. 477 BGB) pour 
toute action contractuelle decoulant du defaut795

, alors que l'action 
delictuelle se prescrit en droit allemand par trois ans des la connaissan
ce du dommage796• En droit suisse, l' application de !'article 210 alinea 
1 CO a titre suppletif doit a notre avis etre rejetee au profit de la 
prescription ordinaire de l' article 127 C0797

, ce qui rendrait l' action 

792 HUBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 78: «Ausserdem bes
chriinkt Art. 74 S. 2 CISG den Schadensersatz auf den «voraussehbaren» 
Schaden; das kann weniger sein als beispielsweise der nach deutschem Recht zu 
ersetzende «adiiquat verursachte» Schaden». 

793 OR-SCHNYDER, ad art. 41, n° 9; BREHM, n° 121. 
794 STOLL in VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 7 4, n ° 2 7. En droit suisse, cf. OR-

ScHNYDER, ad art. 41, n° 9; DESCHENAUXfI'ERCIER, p. 58, n° 33; BREHM, n° 121. 
195 Par renvoi au par. 477 BGB. 
796 Par. 852 BGB. 
797 Sur cette question, cf. infra n° 289 ss. 
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contractuelle plus interessante que I' action delictuelle de ce point de 
vue. Le delai court de I' article 210 alinea 1 CO est en outre de toute 
fa9on exclu en cas de dol du vendeur (art. 210 al. 3 CO; cf. par 4 77 al. 
1 BGB). 

271. L'action delictuelle doit done etre admise en concours avec 
I' action contractuelle fondee sur le droit uniforme, dans la mesure ou 
ses conditions sont realise es, ce qui n' est pas le cas lorsque seule la 
marchandise livree est endommagee ou detruite, meme si cette deterio
ration ou cette destruction survient apres la livraison, du fait d'un 
defaut initial de la marchandise. 

b. La loifederale sur la responsabilite dufait des produits 

272. Le vendeur peut egalement etre 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 I'article 3 alinea 1 CV798

• Sa 
responsabilite peut des !ors s'examiner sous !'angle de la responsabi
lite du fait des produits. 

En droit suisse, la Joi federale sur la responsabilite du fait des 
produits du 18 juin 1993 ( ci apres LRFP)799

, en tree en vigueur le 
premier janvier 1994, comble la lacune legislative qui a motive la 
jurisprudence extensive du Tribunal federal au sujet de !'article 55 
CO800• Cette Joi federate s'inspire de la directive europeenne sur la 
responsabilite du fait des produits defectueux801

• 

273. L'article 5 CV tend a eviter tout conflit entre le droit uniforme 
et les legislations nationales sur la responsabilite du fait des produits802• 

Par rapport a la loi federate, l' article 5 CV est particulierement mal 
ajuste si son but est d'en faire la reserve: 

798 Cf. infra n° 55. 
799 ATF 1993 IV 3122-3125. 
800 ATF 110 II 456 = JT 1985 I 378. Voir par ailleurs FELLMANNIVON BOREN-VON 

Moos, pp. 157 ss. 
801 Cette loi federale a ete reprise de !'ensemble legislatif «Eurolex» (FF 1992 V, 

lss, notamment 413; non entre en vigueur en Suisse), destine a harmoniser la 
legislation suisse avec la legislation europeenne. La directive europeenne du 21 
juillet 1985 est reproduite in: FELLMANNlvoN BOREN-VON Moos, p. 186. 

802 REINHART, ad art. 5 n° 2; HERBERICZERWENKA, ad art. 5, n° 1; AUDIT, p. 35. 
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Quant au sujet de la responsabilite: la loi federale concerne la 
responsabilite du producteur, de l'importateur, et subsidiaire
ment du fournisseur (art. 2 al. 1 et 2 LRFP). Or le vendeur n' est 
pas forcement producteur au sens de l' article 2 alinea 1 lettre a 
et b LRFP, et, dans le cadre d'un contrat international, ii est 
exportateur et non importateur au sens de !'article 2 alinea 1 
lettre c LRFP803 . L'article 5 CV exclut done de son champ 
d'application du droit uniforme des hypotheses qui n'entrent 
pas dans le champ d'application de la Joi federate. 
Quant a la nature du dommage: la Joi federale s'applique 
egalement a certains dommages materiels804

• Or, l' article 5 CV 
n'exclut pas du champ d'application du droit uniforme ces 
hypotheses soumises a Ia Joi federale805

• 

L' article 5 CV est done a la fois trop large et trop etroit806
, en ce 

qu'il n'evite pas Jes conflits entre droit uniforme et responsabilite du 
fait des produits, et laisse au contraire echapper certaines hypotheses 
par les interstices de cet echafaudage juridique ma! ajuste. 

274. S'agissant des dommages corporels, le droit uniforme ne s'ap
plique pas807 et la question du concours entre droit uniforme et droit 
national ne se pose done pas. 

803 Dans le cas de l'importateur revendeur en Suisse, le contrat devente conclu entre 
cet importateur et l'acheteur etabli en Suisse n'est pas international au sens du 
droit conventionnel. Le vendeur est certes fournisseur au sens de !'art. 2 LRFP, 
mais ii ne repond a ce titre que subsidiairement, si le producteur ne peut etre 
identifie. 

804 Art. I let. b LRFP. 
805 HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 5, n° 9; REINHART, ad art. 5, n° 

4. L'exclusion de la Convention pour !es dommages materiels resultant d'un 
defaut de la marchandise a ete envisagee !ors de la conference (DocUMENTs 
OFFICIELS, p. 261, intervention de RoGNLIEN), puis rejetee pour ne pas compro
mettre l'uniformisation entreprise (DocUMENTS OFFICIELS, p. 261, interventions 
de HJERNER et PLANTARD). 

L 'exclusion des dommages corporels du champ d 'application du droit uniforme 
se justifie au regard de la Convention europeenne sur la responsabilite du fait des 
produits en cas de lesions corporelles ou de deces (Serie des traites europeens, 
fevrier 1977, n° 91), non ratifiee par la Suisse. 

806 Sur cette critique, cf. RUMMEL in: HoYERIPosCH, p. 180. 
807 II est neanmoins controverse de savoir si le droit uniforme peut s'appliquer en 

cas de dommage corporel non cause par un defaut, mais parune autre contraven-
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S' agissant des dommages materiels, un concours peut even
tuellement se presenter entre droit uniforme et loi federate sur la 
responsabilite du fait des produits. On retrouve alors la ligne de 
demarcation que nous avions tracee entre droit uniforme et droit de la 
responsabilite civile808

: le dommage cause a la marchandise ne releve 
que de la responsabilite contractuelle du vendeur, al ors que le domma
ge cause a d'autres biens de l'acheteur implique un concours altematif 
entre responsabilite contractuelle et responsabilite fondee sur d' autres 
sources d'obligations. La loi federate sur la responsabilite du fait des 
produits confirme notre analyse, puisqu'elle prevoit en son article 1 
alinea 2 que le producteur ne repond pas du dommage cause au produit 
defectueux809. 

Un concours alternatif entre responsabilite du vendeur selon le 
droit uniforme et responsabilite du producteur selon la loi foderale doit 
done etre admis pour tout dommage cause a une chose de l' acheteur 
autre que la marchandise livree, dans les limites respectives de ces 
responsabilites810

. L'application exclusive du droit uniforme a ces 

tion au contrat (par exemple la violation d'une regle de bonne foi au sens de !'art. 
7 CV). Voir ace sujet MAGNUS, p. 85; ScHLECHTRIEM in: CoLLOQUE DE LAUSANNE, 
p. 163; LODERITZ ad art 5, n° 2. Une aproche teleologique et textuelle de !'art. 5 
CV donne la reponse: seuls !es dommages corporels «causes par !es marchandi
ses» en sont l'objet, et le but de cette disposition est de reserver !es regles 
nationales sur la responsabilite du fait du produit. Un dommage non cause par 
un defautde la marchandise n'est done pas vise par !'art. 5 CV (MAGNUS, p.95). 

808 Cf. supra n° 256 ss. 
809 Cf. FELLMANN/VON BOREN-VON Moos, p. 61 et p. 62 n° 135; Pon/FRIELING, Gestez 

iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, Kommentar, Essen 1992, par. 1 n° 3 9: 
«Das Interesse des Verbrauchers, ein Produkt ohne wert- oder tauglichkeitsmin
demde Eigenschaften zu erhalten, wird <lurch die Gewiirleistungsvorschriften 
im Kauf und Werkvertragsrecht hinreichend beriicksichtigt». 

810 Soit notamment la limite de la previsibilite en droit uniforme (art. 74 CV) et de 
!'affectation de la chose endommagee a un usage prive en droit de la responsa
bilite du fait des produits (art. 1 al. I let.b LRFP). 

Pour ce concours altematif: HUBER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 45, 
n° 89; MERTENSIREHBINDER, ad art. 8 EKG, n° 21; MAGNUS, p. 96; LODERITZ, ad 
art. 5 n° 3; STOLL in: FS Ferid, p. 510; CzERWENKA, p. 168; REINHART, ad art. 5, 
n° 5; NEUMAYER/MING, ad art. 5, n° 2. 

Contra: HERBER in: VONCAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 5, n° 10; WEY, n° 312; 
HERBERICZERWENKA, ad art. 5, n° 5; AUDIT, p. 36; HERBER in: MDR, p. 106. Ces 
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situations ne serait ni equitable ni justifiee: elle serait inequitable car 
elle placerait le premier acheteur dans une situation moins favorable 
que les acheteurs suivants, en Jui faisant perdre le benefice de cette Joi 
de protection du simple fait de sa relation contractuelle directe avec le 
producteur. Elle serait injustifiee car la Joi federale est une Joi plus 
recente que la Convention et plus speciale en ce qu' elle prend en 
compte I' element special de la qualite de producteur du vendeur. Elle 
comp rend en son article 12 une regle de coordination avec d' autres 
dispositions du droit federal, qui doit s' appliquer egalement au droit 
uniforme. Cette disposition consacre la solution du concours alterna
ti:f!lt _ 

275. Le demembrementjuridique qu'implique !'article 5 CV, veri
table deper;age legal par rapport au deper;age contractuel auquel 
peuvent se livrer les parties, conduit done a des resultats malheureux 
quant aux droits de l'acheteur vis-a-vis du vendeur, notamment dans 
Jes cas ou le defaut de la chose cause a la fois des dommages corporels 
et materiels812

• Ainsi une contravention unique au contrat (la Iivraison 
d'une marchandise defectueuse) par un vendeur-producteur, causant 

auteurs plaident pour !'application exclusive du droit uniforme, sous reserve 
cependant des cas ou les parties sont etablies clans des Etats de la Communaute 
Europeenne, la Directive europeenne en la matiere etant un «accord internatio
nal» au sens de !'art. 90 CV (cf. notamment HERBER, in: MDR, p 105). 

811 Voir ace sujet FELLMANN/voN BOREN-VON Moos, pp. 137 ss, notamment 139 ss; 
MESSAGE du Conseil federal in: FF 1992 IV p. 423, 4eme par., qui mentionne 
I' eventualite d'un concours entre la responsabilite du fait du produit defectueux 
et une responsabilite contractuelle. L'art. 13 de la directive communautaire 
prevoit egalement un concours alternatif: «La presente directive ne porte pas 
atteinte aux droits dont la victime d'un dommage peut se prevaloir au titre de la 
responsabilite contractuelle ... » 

Pour Jes Etats membres de la Communaute europeenne, HERBER in: VON CAEM
MERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 90 CV, plaide pour !'application de !'art. 90 CV en 
faveur de la directive europeenne, celle-ci pouvant etre consideree comme un 
«accord international deja conclu ou a conclure qui contient des dispositions 
concernant les matieres regies par la ( ... ) Convention (de Vienne)»; (Voir 
egalement HERBERICzERWENKA, ad art. 5, n° 7; MAGNUS, p. 96). L'art. 13 de cette 
directive reserve cependant la responsabilite contractuelle du producteur. Meme 
si la directive prevalait sur le droit uniforme au sens de !'art. 90 CV, le droit 
uniforme resterait applicable par la reserve de !'art. 13 de la directive. 

812 Sur cette critique, cf. NIGGEMANN in: HoYERIPosCH, p. 101; PLANTARD, p. 327. 
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divers type de dommages, peut impliquer la mise en oeuvre d'un 
vertigineux arsenal legislatif: 

Pour Jes dommages co,porels, le droit uniforme ne s'applique 
pas (art. 5 CV). 
Si le vendeur est egalement producteur, importateur, ou a titre 
subsidiaire fournisseur au sens de l'article 2 LRFP, la loi 
federate sur la responsabilite du fait des produits s' applique en 
concours avec les regles de la responsabilite civile ( en particu
Iier l' article 55 C0)813 et contractuelle (soit Jes articles 197 ss 
CO, a nouveaux applicables puisque le droit uniforme ne 
s'applique pas)814

• 

A noter que meme si le vendeur n' est pas producteur, et si 
l'hypothese n'implique done aucune responsabilite du fait du 
produit, !'exclusion de !'article 5 CV reste valable et la respon
sabilite contractuelle du vendeur est soumise au Code des 
obligations, en particulier aux articles 197ss CO. 
Pour Jes dommages materiels, la Convention s'applique meme 
si le vendeur est producteur815 • 

Elle s'applique exclusivement si le dommage ne concerne que 
la marchandise livree. 
Pour Jes dommages a d'autres biens de l'acheteur, ii faut 
distinguer entre Jes bi ens a usage prive au sens de I' article 1 
alinea 1 Iettre b LRFP et Jes autres biens816

. Pour ces premiers, 
s' appliquenten concours alternatifau sens de !'article 11 LRFP 
la loi federale sur la responsabilite du fait des produits, le droit 
uniforme, et Jes regles generales sur la responsabilite civile. 
Pour Jes autres, seul un concours alternatif entre droit uniforme 
et regles generales sur la responsabilite civile peut etre envisa
ge. 
Pour Jes dommages purement economiques enfin, seul le droit 
uniforme est applicable: la loi federale sur la responsabilite du 
fait des produits817 ne permet pas d'apprehender de tels dam-

813 FELLMANN/voN BOREN-VON Moos, p. 154. 
814 FELLMANNIVON BOREN-VON Moos, p. 139. 
815 Dans les limites de l'art. 3 CV. 
816 FELLMANN/voN BOREN-VON Moos, pp. 58 ss. 
817 WERRO in: La responsabilite du fait des produits et la construction immobiliere, 

Joumee du droit de la construction, vol. II, Fribourg, 1993, p. 8. 
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mages et les regles generales sur la responsabilite civile ne le 
permettent que dans Jes cas exceptionnels ou un tel dommage 
Iese un interet qui entre dans le champ de protection de lanorme 
violee818 • 

276. Cette arborescence legislative, examinee ici du seul point de 
vue du droit suisse, doit en pratique etre encore completee par Jes regle 
du droit international prive: I' application du droit uniforme suppose un 
contexte international et chacun des chefs de responsabilite du vendeur 
repond a des regles de rattachement differentes. 

Pour une seule pretention en dommages-interets, impliquant 
divers pastes de dommage, le juge se trouve done confronte a un 
enchevetrement de legislations impliquant de savantes distinctions 
quant aux notions de defaut (art. 3 5 CV; art. 197 CO; art. 4 LRFP), 
quant aux conditions de responsabilite ( art. 7 4 et 79 CV; responsabilite 
causale de I' art. 208 alinea 2 CO, et responsabilite pour faute de l'art. 
208 alinea 3 CO; art. 5 LRFP; art. 55 CO), quant aux exonerations 
conventionnelles de responsabilite819 (art. 6 et 4 CV; art. 199 CO; art. 
8 LRFP), et quant aux prescriptions (non reglee par la Convention de 
Vienne; art. 210 CO; art. 9 LRFP; art. 60 CO). Laclarte et la securite 
du droit ont tout a y perdre; ii n' est pas sur que I' equite ait quelque 
chose a y gagner! 

c. La responsabihte precontractuelle 

277. La Convention de Vienne regit Jes droits et obligations qu'un 
contrat fait naitre entre l'acheteur et le vendeur820

• Les obligations des 

818 DESCHENAUXlfERCIER, p. 69et 71; OR-ScHNYDER, ad art. 41, n° 15; BREHM, ad art. 
42, n° 36; ATF 117 II 259; ATF 117 II 315. 

819 L'un des enjeux important du conflit entre droit uniforme et Joi federale sur la 
responsabilite du fait des produits concerne la validite d'une exoneration de 
garantie. (HERBER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 6, n° 30; HERBER! 
CzERWENKA, ad art. 5, n° 8). En droit uniforme, une derogation de responsabilite 
est valable clans les limites de !'art. 199 CO, applicable en vertu de !'art. 4 let. 
a CV, si le droit suisse est le droit national suppletif. Si le droit uniforme etait 
seul applicable pour !es dommages tnateriels, une telle derogation de responsa
bilite pourrait etre opposee au Iese, ce qui irait a l'encontre de la logique de !'art. 
8 LRFP. 

820 Art. 4 CV. 
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parties precedant la conclusion de ce contrat n'entrent done pas dans 
le champ d' application de la Convention821

. Les regles relatives a la 
responsabilite precontratuelle des parties relevent des lors du droit 
national suppletif. Trois questions viennent cependant troubler cette 
repartition des roles: 

La responsabilite precontractuelle des parties peut-elle entrer 
en concours avec une responsabilite contractuelle regie par le 
droit conventionnel? 
Certains aspects de la responsabilite precontractuelle n'en
trent-ils pas dans le champ d' application du droit uniforme, 
comme consequence de l'obligation de bonne foi des parties 
prevue a l' article 7 alinea 1 CV? 
Les regles du droit uniforme doivent-elles etre prises en compte 
dans la determination des obligations precontractuelles des 
parties? 

278. L'hypothese la plus probables d'un concours entre regles sur la 
responsabilite precontractuelle et droit uniforme est celle du defaut de 
la marchandise dissimule intentionnellement ou ignore par negligence 
par le vendeur. Le concours entre responsabilite precontractuelle et 
regles sur la garantie des defauts est une question controversee en droit 
suisse822, alors que la specialite de la responsabilite contractuelle est 
reconnue en droit allemand823 • S' agissant du droit uniforme, les crite
res d'interpretation de !'article 7 alinea 1 CV permettent d' en degager 
le caractere de lex specialis: le principe de l' application uniforme 
requiert une reponse uniforme a cette question du statut de lex specialis 
du droit uniforme; la prise en compte de l'internationalite implique que 
soit evite dans la mesure du possible le recours a des moyens de droit 
fond es sur un droit national etranger al' une des parties au mo ins, al ors 
que leurs previsions reposaient sur un droit commun; la bonne foi dans 

821 Cf. BoNELL in: B1ANcAIBoNELL, 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». 

822 Pour la specialite des regles de garantie de la vente: ANEX, p. 72; GoNZENBACH, 
pp. 12 et 56; contra P1ornr, Culpa in contrahendo, p. 139; L◊RTSCHER, p. 65. 

823 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 92, note 161 et la 
jurisprudence citee; NIGGEMANN in: HoYERIPosCH, p. 107, note 101. Voir cepen
dant GONZENBACH, p. 56, note 117. 
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le commerce international exclut que l'equilibre instaure par le droit 
uniforme entre les droits des parties et leurs incombances soit compro
mis par le recours a des moyens de droit nationaux824

• 

Les criteres d'interpretation de !'article 7 alinea 1 CV, comme 
de fa~on plus generale le but uniformisateur du droit conventionnel, 
plaident done pour I 'exclusivite de la responsabi/ite contractuelle des 
parties, /orsqu 'une violation d 'une obligation precontractuelle s 'est 
materialisee dans la violation d 'une obligation contractuelle825 . Le 
risque qu'une des parties soit defavorisee du fait de sa relation 
contractuelle par rapport an' importe quel tiers n' est pas realise ici, les 
obligations precontractuelles ne val ant que dans le rapport relatif entre 
les parties. 

La specialite du droit uniforme doit done etre reconnue dans le 
cas de la livraison d'une marchandise defectueuse, lorsque le vendeur 
a commis une violation de son obligation precontractuelle d'informer 
son cocontractant de ce defaut, eventuellement d' eviter la survenance 
de ce defaut durant les negociations. De meme I' omission de donner Jes 
informations necessaires sur sa propre capacite a prester est-elle 
absorbee par les reg I es conventionnelle sur l' in execution, le cas echeant 
par l'article 71 CV. 

279. L'absorption de l'obligation de declaration du vendeur par sa 
responsabilite contractuelle doit etre mesuree a l'aune de la notion de 
defaut de conformite de !'article 35 CV. Ainsi !'omission de declarer 
l'inadequation d'une marchandise a un usage special prevu par l'ache
teur et connu du vendeur pour une marchandise qui n'est pas defec
tueuse en soi doit etre apprehendee sous I' angle excl usif de l' article 3 5 
alinea 2 Iettre b CV826

• 

824 Sur cette discussion en general, cf. supra n° 252, 253, 254. 
825 Pour cette exclusivite: HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 

92; HERBERICZERWENKA, ad art. 4, n° 21; NIGGEMANN in: HoYERIPoscH p. 107; 
HERBER, ScHLECHTRIEM, SCHWENZER in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, respecti
vement ad art. 4, n° 23; ad vor Artt. 14-24, n° 8, note 33; ad art. 41, n° 23; NICKL, 
p. 104. 

Au sujet de !'EKG, cf. MERTENSIREHBINDER, ad art. 8, n° 9. 
826 HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 30, n° 23 et ad art. 45, n° 92; 

NIGGEMANN in: HoYERIPoscH, p. 107. Tel est par exemple le cas lorsque le 
vendeur n'informe pas l'acheteur que le materiel informatique vendu, non 
defectueux en tant que tel, ne correspond pas a ses besoins (cf. en droit allemand 
BGH WM 1984 1092, 1095). 
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280. Pour autant, les regles nationales sur la responsabilite precon
tractuelle gardent toute leur importance dans les hypotheses ou une 
violation d'une obligation precontractuelle ne se materialise pas en 
violation d'une obligation contractuelle827

• Ainsi ces regles nationales 
regissent-elles: 

les consequences de l'inexecution d'un contrat nu! (contrat 
illicite, contraire au moeurs, ou contrat invalide dans le cas ou 
une invalidation du contrat n' est pas exclue par des regles 
uniformes speciales)828

; 

Jes consequences de la violation d' une obligation de garde ou de 
protection de la marchandise durant des negociations n'ayant 
pas conduit a la conclusion du contrat (par exemple la deterio
ration d 'une machine durant les essais par I' acheteur, en cas de 
vente a I' essai)829

; 

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 )830

; 

Jes cas de rupture fautive des negociations831 • 

281. Dans l'hypothese ou la responsabilite precontractuelle d'une 
partie est engagee, sans etre absorbee par sa responsabilite contrac
tuelle, la question se pose du regime de cette responsabilite precontrac
tuelle. Alors que la doctrine majoritaire considere 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 
V ertragspartner Schaden zugefi.igt, so kann dies als Verschulden beim Vertrag
sabschluss nach nationalem Recht ersatzpflichtig machen». 

828 NICKL, p. 75. 
829 NICKL, p. 35. La Convention n'apprehende pas un tel evenement qui survient 

avant Ia conclusion du contrat: HERBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRJEM, ad art. 
4, n° 13; KHOO in: B1ANcAIBoNELL, ad art. 4, n° 3; SCHWENZER, p. 602. 

830 NICKL, p. 104. 
831 NICKL, p. 130. La Convention ne s'applique pas a la phase des negociations: 

SCHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 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 duree de validite d'une offre au sens de l'art. 14 CV. 
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releve exclusivement du droit national suppletif:1<32
, BoNELL833 se fonde 

sur l 'obligation de bonne foi de l' article 7 CV pour etendre le champ 
d'application du droit uniforme, en particulier l'article 74 CV, aux cas 
ou le contrat n'est pas conclu par suite de la violation par l'une des 
parties a la negociation d'une obligation precontractuelle. Une telle 
extension du champ d'application de la Convention nous parait injus
tifiee pour plusieurs raisons: 

Certes, }'article 7 CV n'est pas seulement une regle d'interpre
tation de la Convention, mais aussi, contrairement ace que son 
texte laisse entendre, une source d'obligations des parties834

. 

Pour deduire une obligation de l' article 7 CV, encore faut-il que 
la Convention soit applicable ratione materiae. II est tautologi
que d'appliquer !'article 7 CV pour en deduire que la Conven
tion est applicable a la responsabilite precontractuelle, alors 
que l'article 7 CV ne s'applique que si la Convention est 
applicable. Or, le texte conventionnel ne permet pas une telle 
deduction: l' extension du champ d' application du droit conven
tionnel a la responsabilite precontractuelle serait contraire au 
texte clair de l'article 74 CV, qui regit les consequences d'une 
«contravention au contrat»835 et suppose done sa conclusion, et 
a celui de l' article 4 CV qui pose les limites du droit uniforme836

• 

832 KAROLLUS, p. 216; WEBER in: berner Tage, p. 194; KHoo in: BIANcAIBoNELL, ad 
art. 4, n° 2. 2. 3; HERBERICzERWENKA, 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: HoYERIPoscH, p. 46; HERBER, 
HUBER 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. 

833 BoNELL in: RIW 1990, p. 700. L'auteur propose egalement !'application de la 
Convention au contrat passe entre Jes parties pour reglementer leurs pourparlers. 
Dans le meme esprit, !'auteur considcre-t-il in: AJCL 1992, p. 628, que Jes art. 
2.14 et 2. 15 du projet d'Unidroit de codification des principes applicables au 
commerce international (cf. supra n° 19) sont une concretisation de !'obligation 
de bonne foi des parties au sens de !'art. 7 CV. Or ces dispositions concernent 
la bonne foi durant Jes negociation, soit a un stade ou, a notre sens, !'art. 7 CV 
n'est pas encore applicable. 

834 STOLL in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 7, n° 8. 
33s STOLL in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 74, n° 7. 
836 HERBER/CzERWENKA, ad art. 4, n° 21. 
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Cette interpretation n'est en outre pas opportune: La responsa
bilite precontractuelle permet en droit suisse la reparation du 
dommage resultant de la lesion de l'interet negatif du cocon
tractant a la non-conclusion du contrat. Ce n' est qu' exception
nellement qu' elle permet la reparation du dommage resultant 
de la lesion de son interet positifl37

. L' article 7 4 CV vise la 
reparation d'un tel dommage838 . Or, le propre de la negociation 
est que la conclusion du contrat reste incertaine jusqu'a sa 
conclusion, meme en I' absence de toute faute precontractuelle. 
De meme le contenu du contrat reste-t-il incertain jusqu'a sa 
conclusion. Comment des !ors accorder a une partie la repara
tion du dommage resultant de I' inexecution d' un contrat dont la 
conclusion etait incertaine et le contenu in determine? Comment 
calculer un gain manque alors que le prix de la marchandise 
n'avait pas ete fixe? Comment calculer le dommage resultant 
de !'acquisition d'une marchandise de remplacement (art. 75 
CV), alors que le vendeur n'avait pas encore fait une offre 
suffisamment precise exprimant sa volonte de s'engager au 
sens de !'article 14 CV? 
BoNELL convient lui-meme que sa proposition implique une 
certaine flexibilite dans !'application de !'article 74 CV839. Il 
n'est cependant pas souhaitable de denaturer !'article 74 CV 
pour parvenir a un resultat conforme au droit national suppletif: 
plutot que de deguiser le droit national suppletif des habits du 
droit uniforme, mieux vaut reconnaitre Jes Ii mites de ce dernier 
et restituer au premier Jes questions qui lui reviennent. 
Le droit uniforme instaure une responsabilite causale, temperee 
par !'article 79 CV. Comment inserer une responsabilite pre
contractuelle dans ce contexte? Peut-on envisager ce paradoxe 
d'une «culpa in contrahendo» sans faute? 

837 GONZENBACH, pp. 199 SS. 

838 STOLL in: voN CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 74, n°15, 16, et 17. 
839 BoNELL in: RIW 1990, p. 701: «DieFormulierung des Art. 74 erweist sichjedoch 

als ausreichend flexibel, um auch die letzgenannten Fiille im Rahmen einer 
analogen Anwendung sachgerecht zu erfassen: « Verlust» wiirde dann fur die im 
Hinblick auf den erwarteten Vertrag gemachten Aufwendungen und «entgange
ner Gewinn» fur die verpasste Gclegcnheit eines Abschlusses mit anderen 
Partnem stehen ... ». 
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L' extension du champ d' application materiel du droit uniforme 
a la responsabilite precontractelle poserait en outre des proble
mes d' application dans I' espace et dans le temps du droit 
conventionnel: le test d' applicabilite de I' article 1 alinea l lettre 
b CV impliquerait-il la determination du droit applicable a la 
responsabilite precontractelle des parties, ou au contrat envisa
ge par Jes parties? Dans le premier cas, peut-on concevoir 
d'appliquer le droit uniforme a des pourparlers relatifs a un 
contrat qui Jui aurait echappe? Dans le second cas, comment 
determiner le droit applicable a un contrat avant meme qu'il ne 
soit conclu? 
De meme, comment concilier I' extension du droit uniforme a la 
responsabilite precontractuelle avec I' article 100 alinea 2 CV 
selon lequel Jes regles conventionnelles relatives a l'inexecu
tion des obligations, soit en particulier !'article 74 CV, ne 
s' appliquent qu' aux contrats con cl us apres I' entree en vigueur 
de la Convention? 
Toutes ces questions sans reponses montrent combien le droit 

uniforme est inadequat a I' apprehension de la responsabilite precon
tractuelle des parties, et combien a fortiori une interpretation allant 
contre le texte de la Convention est injustifiee. 

282. Le droit uniforme intervient des qu 'une off re au sens de I' article 
74 CV est adressee a une ou plusieurs personnes determinees, suffi
samment precise et indiquant la volonte de son auteur d'etre lie en cas 
d'acceptation. Si cette offre n'est pas acceptee dans son delai de 
validite fixe par !'auteur de l'offre (art. 20 CV) ou dans un delai 
raisonnable (art. 18 al. 2 CV), Jes relations entre Jes parties cessent 
d'etre regies par le droit uniforme et sont restituees au droit national 
suppletif840

• Pendant la duree de validite de I' offre, Jes regles nationales 
sur la responsabilite precontractuelle ne doivent pas compromettre 
I' exercice des droits conferes aux parties par la Convention. Ence sens 
le droit uniforme influe-t-il sur le concept national d' obligation precon
tractuelle. La Convention faisant partie du droit national des Etats 
contractants, I' exercice des droits qu' elle confere aux parties ne saurait 
etre considere comme contraire a la bonne foi au sens de la disposition 

840 Sous reserve cependant des effets d'une acceptation tardive, qui sont regis par 
le droit conventionnel: art. 21 CV. 
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topique du droit national suppletif. Ainsi, la retractation d' une offre au 
sens de l' article 15 alinea 1 CV, ou sa revocation au sens de I' article 
16 alinea 1 CV, ne sont pas contraire a la bonne foi et ne peuvent donner 
lieu a une responsabilite precontractuelle841

• De meme le silence du 
destinataire de l' off re ne valant pas acceptation au sens de l' article 19 
CV n'est pas un comportement contraire a la bonne foi 842

• II s'agit dans 
tous ces cas de comportements dont !es consequences sont regies par 
le droit conventionnel et qui entrent dans le cadre des previsions des 
parties. Le fait d'attacher a ces comportements une responsabilite 
precontractuelle deduite du droit national suppletif paralyserait I' usa
ge des droits conferes aux parties par la Convention. 

D. Conclusion. 

283. Le choc du droitnational suppletifet du droit uniforme n 'est pas 
sans laisser quelques lezardes dans la fayade de l'uniformisation. Une 
juste interpretation du droit uniforme, conforme a l'article 7 CV, 
perm et neanmoins d' en limiter l' impact, et d' eviter ainsi I' effondre
ment de I' edifice. 

284. Le pan le plus solide de cette fayade est celui de la formation du 
contrat. C' est plutot par la rencontre du dro"it uniforme avec les usages 
internationaux au sens de l'article 9 CV qu'il risque d'etre ebranle (n° 
223 a 225). 

285. Les moyens de droit devolus aux parties par le droit uniforme 
doivent etre confrontes a ceux qui relevent du droit national suppletif, 
la question se posant en terme de concours. Si nos reponses a cette 
question ont pu paraitre casuistiques a la lecture, elle sont pourtant 
l'echo d'une logique uniforme: 

841 KAROLLUS, p. 216; HERBERICZERWENKA, ad art. 16, n° 12; ScHLECHTRIEM, Einheit-
1iches Kaufrecht, p. 45, Borderland, p. 4 7 5, et in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, 
ad art. 16, n° 13. 

DubitatifHONNOLD, ad art. 16, n° 148-151. 

Contra, WEY n° 883. 
842 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 proteger 
une partie dans sa relation avec son cocontractant, l' application 
exclusive des moyens de droit prevus par le droit uniforme est 
non seulement equitable, mais egalement imposee par les 
regles d'interpretation de la Convention. Le triple critere de 
l' article 7 alinea 1 CV perm et de degager le caractere de lex 
specialis du droit uniforme. 
Lorsqu'il s'agit de moyens de droit ayant pour but de proteger 
un droit absolu independamment d'une relation contractuelle, 
l'application exclusive du droit uniforme serait insupportable 
car une partie ne doit pas etre defavorisee par rapport a un tiers 
du fait de sa relation contractuelle. 

286. A travers le prisme de cette logique, nous avons pu demontrer: 
Que les regles nationales sur l' 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 
evaluation de ces moyens de droit permet d' etablir que cette 
solution n'implique pas de discrimination inequitable pour la 
victime de l'erreur (n° 229 a 254). 
Que, de la meme fai;on, les regles nationales sur la responsabi
lite precontractuelle des parties doivent etre «absorbees» pas 
les regles du droit uniforme lorsque la violation de l'obligation 
precontractuelle se materialise en une violation du contrat. La 
proposition d'appliquer le droit uniforme a d'autres cas de 
responsabilite precontractuelle n' est par contre pas justifiee (n° 
211 a 282). 
Que, au contraire, la protection conferee aux parties comme a 
tout tiers par les regles sur la responsabilite civile (n° 256 a 
271), ou comme a tout acheteur successifpar les regles delaloi 
federale sur la responsabilite du fait des produits, ne doit pas 
etre alteree par le droit uniforme (n° 272 a 276). 

287. Au fil de cette etude, nous avons pu regretter l'inadequation de 
la loi federale sur la responsabilite du fait des produits et de l' article 5 
CV (n° 273). Nous nous sommes enfin attaches a tracer une ligne de 
demarcation entre responsabilite civile et responsabilite contractuelle, 
cette derniere devant exclusivement conduire a la reparation du dom-
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mage resultant de la destruction ou de la deterioration de la marchan
dise elle-meme (n° 268 a.269). Les dommages resultant d'un defaut de 
conformite de la marchandise peuvent done etre apprehendes par un 
enchevetrement de regles d'origines differentes. Une representation 
graphique permet de mieux mustrer ces eventualites de concours: 

Piece defectueuse causant un dommage: 

a la 
marchandise 

a d'autres 
biens a usage 
commercial 

Droit uniforme 

a d'autres 
biens a usage 

prive 

a l'integrite purement 
corporelle economique 

co Droit 
uniforme 

regles sur la responsabilite civile 

LRFP 

288. La multiplication des sources de droit ( en I' occurrence un droit 
a vocation mondiale, un droit d' inspiration europeenne, et un droit 
purement national) n' est pas le moindre des problemes que I' organisa
tion du monde en spheres concentriques posera auxjuristes de demain. 
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V. LA PRESCRIPTION DES DROITS DECOULANT DU 
CONTRAT: TALON D' ACHILLE 

DE L'UNIFORMISATION? 

A. Bases legates 

289. La prescription des pretentions decoulant du contrat de vente 
est, avec la validite, le transfert de propriete et la representation, la 
quatrieme fenetre de la facade de l'uniformisation. Comme les autres, 
elle s'ouvre sur le paysage du droit national suppletif. Plus que les 
autres peut-etre, elle met en danger la solidite de l'ensemble de la 
facade. 

La Convention de Vienne s'appuie en effet sur deux bequilles: 
la Convention de Geneve sur la representation843 et la Convention de 
New York sur la prescription844

• De ce triptyque, la Suisse n'a retenu 
que la partie centrale. Or, si la question de la representation est une 
question relativement independante des autres domain es de l' unifor
misation, traitee d' ailleurs de facon independante dans la systematique 
du code des obligations suisse, la question de la prescription est 
etroitement imbriquee avec celle des moyens de droit accordes aux 
parties par la Convention de Vienne: on a vu !ors de nos reflexions 
precedentes combien la question de la prescription jouait un role dans 
l' equilibre des moyens de droit issus du droit national et du droit 
conventionnel; des prescriptions particulieres sont traditionnellement 
prevues dans les droits nationaux pour certains moyens decoulant d'un 
contrat de vente. Les regles de prescription sont done un element clef 
de l' equilibre contractuel etabli par un ordre juridique. Sanctionner les 
moyens de droit du droit uniforme de delais de prescription nationaux, 
aussi variables qu'il ya de droits nationaux suppletifs potentiellement 
applicables, c'est le vetir d'habits forcement mal ajustes845

• 

843 Cf. supra n° 15. 
844 Cf. supra n° 15. Cette Convention est en tree en vigueur le 1 er aout 1988. Onze 

Etats sont parties a la Convention originale, six a la Convention modifiee par le 
protocole aditionnel du 11. 4. 1980. 

845 Cf. SPIRO, in: HoYERIPoscH, p. 197: «Man erkannte klar und war einig dartiber, 
dass das Verjlihrungsabkommen eine wichtige, ich wage zu sagen: notwendige 
Erglinzung des einheitlichen Kaufrechts bildet». 
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290. La Convention de New York est au contraire taillee sur mesure 
pour le droit de la vente internationale. Son Protocole additionnel du 
11. 4. 1980 parfait cette adequation846

: 

son processus d'application dans l'espace est identique847
; 

son champ d' application ratione materiae est semblable848
, sous 

reserve des questions de nullite que la Convention de New York 
pretend regir849

; 

sa solution rep rend la logique de la Convention de Vienne basee 
sur un concept unique de la contravention au contrat, puisqu' el
le pose le principe d'un delai de prescription de quatre ans, sans 
distinction quanta la nature de la contravention850• Ce n' est que 
dans la determination du dies a quo que certaines distinctions 
sont faites, selon !es categories de la Convention de Vienne851 • 

La Convention de New York est done mo ins severe que le droit 
suisse pour tout moyen de droit base sur un defaut de conformite 
(prescription de quatre ans des remise effective de la marchandise a 
l'acheteur, contre une prescription d'un an des la livraison en droit 
suisse), mais plus restrictive pour les moyens de droit bases sur une 
autre contravention, en particulier l'inexecution (prescription de qua
tre ans des la date d'exigibilite de la prestation contre une prescription 
de dix ans en droit suisse). Elle est surtout mieux adaptee a la logique 
de la Convention de Vienne. 

291. La Suisse n' ayant pas ratifie cette Convention de New York852, 

la question de la prescription est restituee au droit national suppletif 

846 LOEWE, V Einl 2. 
847 Art. 3 CNY. Le protocole aditionnel a introduit clans la Convention de New York 

un mecanisme comparable a celui de !'art. I al. I let. b CV (Cf. LOEWE, V Einl 
2). 

848 Art. 4 et 6 CNY, correspondant aux art. 2 et 3 CV. 
849 Art. I al. I CNY, art. 10 al. 3 CNY. Une reserve peut cependant etre apportree 

a cet egard par Jes Etats contractants: art. 35 CNY. 
850 Art. 8 CNY. Cf. SPIRO, p. 202. 
851 Art. 9 et IO CNY. La notion de defaut de conformite de la chose au sens de !'art. 

IO al. 2 CNY est similaire a celle de la Convention de Vienne. L' art. IO al. 2 CNY 
s'applique cependant egalement au cas de la marchandise affectee du droit ou 
d'une pretention d'un tiers (LoEWE, ad art. IO V, p. 202). 

852 La Convention de New York rencontre peu de succes aupres des Eta ts industria
lises de l'Ouest: cf. KAROLLUS, p. 4. 
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designe par les regles de conflit. Ce droit national suppletif peut etre la 
Convention de New-York si le droit designe par les regles de conflit est 
le droit d'un Etat contractant853. Si le droit suisse est designe a titre 
suppletif:1!54

, la question de la prescription est soumise aux articles 127 
ss CO855

, sous reserve de l' application aux moyens de droit prevus par 
le droit uniforme en cas de defaut de conformite de I' article 210 CO. 
Cette disposition du droit suisse de la vente interne prevoit une 
prescription courte d'un an des la livraison de la marchandise pour 
toute action en garantie pour les defauts. 

Trois solutions peuvent a cet egard etre envisagees: l' applica
tion abrupte de l' article 210 CO, independamment du contexte du droit 
uniforme; l' application de l' article 210 CO adapte a la logique du droit 
uniforme; l'abandon de l'article 210 CO, au profit des regles generales 
de prescription. 

853 Art. 3 CNY; LOEWE, Einl. 2 V; KAROLLUS, p. 4; MAGNUS, p. 91. 
854 Le droit applicable a la prescription est le droit applicable au contrat (KNOEPFLER, 

Le contrat international, p. 417), soit en matiere de vente mobiliere le droit 
designe par la Convention de La Haye de 1955 (HERBER in: voN CAEMMERERI 
SCHLECHTRIEM, ad art. 4, note 37). 

En droit Fran9ais, voir AUDIT, p. 102. En droit allemand, voir SCHLECHTRIEM in: 
VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n° 2. Dans le meme sens, 
voir !'art. 10. I 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 l'etablissement de 
l'acheteur. 

855 Y compris pour Jes pretentions en restitution des prestations apres la resolution 
du contrat, en tout cas lorsque cette resolution est consecutive a une inexecution 
du contrat. Ces pretentions sont en effet «analogues a des pretentions en 
enrichissement illegitime», mais non soumises au delai de prescription de !'art. 
67 CO (ATF 60 II 27 ss; 61 II 257; 63 II 252). Sur la nature de cette pretention, 
cf. WEBER in: BernerTage, p. 183; VON TUHR!PETER, p. 493, VON TUHR!ESCHER, p. 
155,494; BECKER ad art. 109, n° 2 et 5). II s'agit de pretentions qui se prescrivent 
selon le delai de prescription ordinaire de !'art. 127 CO (GAUCHISCHLUEP, 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 l'article 210 CO 

292. L' application abrupte de I' article 210 CO est la solution appa
remment la plus simple: Le droit uniforme conna'it I' equivalent des 
actions ediliciennes du droit suisse (droit de resoudre le contrat, droit 
a une diminution du prix, droit a une marchandise de remplacement, 
droit a des dommages-interets, en cas de defaut de la chose). Aces 
actions, l'article 210 CO peut etre applique mutatis mutandis, quelle 
que soit par ailleurs la terminologie differente du droit uniforme. Cette 
application abrupte de I' article 210 CO serait pourtant contraire a 
!'esprit de la Convention, a sa lettre, et a son but. 

293. L 'esprit de la Convention. 
Meme si la Convention decrit I' etat de fait du defaut de 

conformite et lui accorde parfois des consequences prop res, !es moyens 
de droit qui en decoulent sont pour I' essentiel commun a toutes !es 
contraventions au contrat856

• Appliquer des delais de prescription 
differencies a ces moyens de droit, en conformite avec le champ 
d'application restreint de l'article 210 CO, c'est recreer artificielle
ment des distinctions heritees du droit national et dont le droit uniforme 
s' etait detache. Ainsi le droit a des dommages-interet de I' article 74 
CV qui suppose une contravention au contrat quelle qu' elle soit, se 
prescrirait differemment selon la qualification de cette contravention 
d'apres !es criteres du droit national857

. 

Certes le droit uniforme fait-il lui-meme certaines distinctions 
entre defaut de conformite et autre contravention au contrat858

• La 
notion de defaut de conformite du droit uniforme n'est cependant pas 
celle du defaut du droit national. L' exemple le plus frappant est celui 
de l 'aliud, compris dans la notion de defaut de conformite en droit 

856 ScHLECHTRIEM, in: BemerTage, p. 104; WEBER in: BernerTage, P. 209; HoNSELL, 

BT, p. 111; HERBERICZERWENKA, ad art. 45, n° 2: «Unerheblich ist, welcher Art 
die verletzte Pflicht ist». 

857 En droit suisse, le droit de l 'acheteur a des dommages-interets se prescrit par dix 
ans des l' exigibilite en cas de demeure du vendeur (art. 127 CO; ATF 61 II 255) 
et par un ans des la livraison en cas de defaut de la marchandise (art. 210 al. I 
CO; ATF 91 II 213). 

858 Par exemple art. 46 al. 2 CV; art. 49 al. 1 let. a et b CV. 
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uniforme859 mais pas dans la notion de defaut en droit suisse860
• Une 

stricte application de }'article 210 CO impliquerait que le juge fasse 
cette distinction, abandonnee par le droit uniforme, pour savoir si la 
pretention examinee entre dans le champ d' application de I' article 210 
CO. Ainsi }'analyse du droit uniforme devrait-elle se doubler d'une 
analyse du cas d'apres les notions du droit national suppletif, pour 
determiner la regle de prescription applicable. Imagine-t-on le juge 
etranger d' un Etat contractant qui, apres avoir applique les articles 3 5 
ss CV, devrait encore apprehender le meme etat de fait sous l' angle de 
l' article 197 CO (le droit suisse etant applicable a titre suppletif) pour 
savoir si le defaut de conformite est egalement un defaut au sens du 
droit suisse, donnant naissance a des moyens de droit se prescrivant 
selon l' article 210 CO? 

Comment traiter enfin les moyens de droit accordes par le droit 
uniforme et non par le droit suisse en cas de defaut de conformite: le 
droit a la reparation de la marchandise de l'article 46 alinea 3 CV 
echapperait-il a la prescription de l' article 210 CO861

, alors que le droit 
a une marchandise de remplacement de l'article 46 alinea 2 y serait 
soumis? 

Une application abrupte de l' article 210 CO ne repond pas a 
l'esprit de la Convention, car elle impliquerait la reintroduction de 
distinctions de droit national abandonnees par le droit uniforme et 
injustifiees dans son contexte862

• 

294. La /ettre de la Convention. 
L' application abrupte de l' article 210 alinea 1 CO serait egale

ment incompatible avec la lettre meme de la Convention. Selon l' article 
39 alinea 1 et 2 CV, l'acheteur doit aviser le vendeur de l'existence 
d'un defaut de conformite dans un delai raisonnable a partir du moment 

ss9 Inconteste: HERBER/CzERWENKA, ad art. 35, n° 2; KAROLLUS, p. 105; STUMPF in: 
VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 35, n° 6. 

860 L'art. 210 CO n'est done pas applicable aux pretentions de l'acheteur en cas de 
livraison d'un aliud: cf. HoNSELL, BT p. 67. 

861 Le droit suisse de la vente interne ne prevoit pas de droit a la reparation de la 
marchandise en cas de defaut de la chose. 

862 Sur cette critique, cf. aussi KAROLLUS, p. 130: «Tatsachlich durfte aber die 
abweichende Konzeption des Leistungsstorungsrechts im UNK (einheitlicher 
Tatbestand der «Vertragsverletzung») gegen eine Anwendbarkeit der besonde
ren Ausschlussfristen filr Gewiihrleistunganspriiche sprechen». 
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ou ii l'a constate ou aurait du le constater, mais au plus tard deux ans 
apres la date de la remise effective de la marchandise. A contrario, 
l'acheteur peut-il faire valoir un defaut de conformite jusqu'a cette 
date, s'il n'a pu ou du s'apercevoir du defaut plus tot. Or, selon )'article 
210 CO, ses droits seraient prescrits une annee apres la date de Ia 
livraison. L' acheteur pourrait done faire valoir le defaut de conformite 
selon le droit uniforme, mais Jes droits qu'il pourrait en deduire 
seraient prescrits selon le droit national863 . 

La meme contradiction entre droit suisse de la vente interne et 
droituniforme se retrouve au sujet de )'article 44 CV: cette disposition, 
concedee par Jes auteurs de la Convention aux pays en voie de 
developpement864

, conserve a l'acheteur le droit a une diminution du 
prix et a des dommages-interets s' ii n' a une excuse valable de ne pas 
avoir procede a la denonciation du defaut dans le delai raisonnable de 
l'article 39 alinea 1 CV865

• L'application abrupte de )'article 210 alinea 
1 CO a titre suppletif, viderait cette disposition de son sens, I' excuse 
valable permettant de faire valoir des droits par ailleurs prescrits!866 

Cette contradiction entre droit uniforme et droit national montre 
combien le second est inadequat pour regler la question de la prescrip-

863 Sur cette contradiction, cf. BucHER E. in: Berner Tage, p. 49; HERRMANN in: 
Berner Tage, p. 98; ENDERLEINIMAsKow/STROHBACH ad art. 3 9, n° 6; SPIRO, p. 200. 
CHAUDET in: Cedidac, p. 124; WYLER, Garantie, conformite et inspection des 
rnarchandises clans la vente. Etude de la Convention de Vienne, in: Recueil de 
travaux en l'honneur du professeur Franr,:ois Gilliard, Tolochenaz 1987. Cette 
contradiction se retrouve avec Jes droits etrangers prevoyant un delai court de 
prescription pour Jes actions en garantie pour Jes defauts, notamment lorsque le 
dies a quo est au jour de la livraison: cf. en droit autrichien LOEWE ad art. 39; 
KAROLLUs, p. 129 (incornpatibilite de !'art. 933 ABGB avec !'art. 39 CV). En 
droit allemand, l'art. 3 VertragsG prevoit une modification du par. 477 BGB 
pour le rendre compatible avec !'art. 39 CV (cf. HUBER in: VON CAEMMERERI 
ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 55 et infra n° 296). 

864 SPIRO, in: HoYERIPosCH, p. 199. 
865 Le delai de deux ans de !'art. 39 al. 2 CV reste cependant absolu, ainsi que 

l'indique le texte de !'art. 44 CV («Nonobsant Jes dispositions du paragraphe 
I de l'art. 39 ... ») et de !'art. 39 al. 2 («Dans tousles cas .. »), et contrairernent a 
ce qui est affirrne clans le MESSAGE, n° 232.33 (LICHTSTEINER, ad art. 44; HERBER! 
CzERWENKA, ad art. 44, n° I; SoNo in: BrANcAIBONELL, ad art. 44, n° 3.3). 

866 SPIRO, in: HoYER!POSCH, p. 200. 
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tion des moyens de droit issus du premier et combien une adaptation est 
necessaire. 

295. Le but de la Convention. 
Le but de la Convention, auquel ont souscrit les Etats contrac

tants, est l'uniformisation du droit de la vente internationale. On a vu 
combien cette uniformisation est menacee par le recours eventuel des 
parties a des moyens de droit nationaux concurrents867

. L'interet 
pratique des parties au recours a de tels moyens est essentiellement une 
evaluation comparee des delais de prescription: c' est le court delai de 
l' article 210 alinea 1 CO qui conduit !es parties a invoquer les regles 
sur les vices de consentement ou sur la responsabilite delictuelle ou 
precontractuelle des parties. Le tres bref delai de l'article 210 CO 
discrimine les actions ediliciennes par rapport a d'autres types de 
moyens de droit, et encourage l' acheteur a recourir aces derniers a titre 
alternatif1l68 . Si cette alternativite est legitime en droit national, elle 
represente un grave peril pour I' uniformisation internationale du droit. 
L'applicabilite de l'article 210 CO a des pretentions autres que celles 
qui sont prevues par les articles 197 ss CO est en soi douteuse; dans la 
pesee d'interets qui doit presider a cette question, le but de l'uniformi
sation du droit de la vente internationale fait pencher la balance vers 
une reponse negative. 

C. Adaptation de l'article 210 CO. 

296. L'application de la regle nationale topique adaptee au contexte 
du droit uniforme est la solution pro nee 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 marchandises869

: l' article 3 Ver
tragsG renvoie en effet aux par. 477 et 478 BGB pour toutes les 

867 Supra n° 249 et 270. 
868 Voir par exemple SCHMIDLIN, ad art 23/24, n°262 au sujet de !'exclusion des 

regles sur l 'erreur par Jes regles sur la garantie «Als Haupthindernis erweist sich 
die kurze Verjahrungsfrist von einem Jahr, die vor allem dann zu unbilligen 
Losungen filhrt ( ... )». 

869 BGBl. II S. 586, reproduite in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, p. 761. 
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pretentions basees sur un defaut de conformite870
• Appliquees dans le 

contexte du droit uniforme, ces dispositions du droit national allemand 
subissent une double transformation: 

Elles s' appliquent a tout defaut de conformite au sens des 
articles 3 5 ss CV, y compris notamment le cas de l' aliud871 • 

Cette solution evite d'introduire en droit uniforme Jes distinc
tions du droit national, et epargne au juge un double examen du 
cas d' espece. 
Le dies a quo du court delai de six mois du par. 477 alinea 1 
BGB n' est plus, comme le prevoit cette disposition, la livraison 
de la marchandise, mai s I 'avi s des de faut872

. Cette difference de 
taille rend la solution allemande compatible avec le texte de 
l' article 3 9 alinea 2 CV et 44 CV, et ne discrimine pas l' action 
contractuelle par rapport ad' autres mo yens de droit envisagea
bles, au peril de l'uniformisation du droit. 

297. La solution allemande est done une excellente solution, qui 
permet !'application du droit national allemand tout en l'adaptant aux 
contexte du droit uniforme. Cette solution est a proner mutatis mutan
dis et de lege Jerenda en droit suisse. En l' absence de disposition legale 
comparable al' article 3 VertragsG, elle ne peut cependant s' imposer 
en droit positif suisse873

. 

870 II est cependant douteux que cette regle s 'applique aux pretentions de I 'acheteur 
decoulant du fait que la marchandise est I' ob jet du droit ou d'une pre ten ti on d'un 
tiers (art. 41 ss CV); dubitatif ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, 
ad art. 3 VertragsG, n° 5. Reponse negative: HERBER/CzERWENKA, ad art. 3 
VertragsG, n° 6; SCHWENZER in: VON CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 43, n ° 7. 
Cet auteur en deduit que la regle generale de prescription (art. 195 BGB) est 
applicable, ce qui ne Jui parait pas satisfaisant. II plaide done pour une solution 
contractuelle de cette question. 

871 ScHLECHTRIEM in: VON CAEMMERERISCHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n° 4; 
HUBER in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 55. 

872 Cf. ScHLECHTRIEM, in: VON CAEMMERER/ScHLECHTRIEM, ad art. 3 VertragsG, n°; 
REINHART, ad art. 3 VertragsG, n° 4. Ce Dies a quo vaut meme lorsque l'avis des 
defauts est tardif mais excusable au sens de !'art. 44 CV (HUBER in: VON 
CAEMMERERIScHLECHTRIEM, ad art. 45, n° 55; HERBERICZERWENKA, ad art. 3 
VertragsG, n° 11). 

873 Certains auteurs proposent cependant une adaptation au droit uniforme de leurs 
regles de prescription nationales relatives a la vente interne, malgre ]'absence 
d'une base le gale. Ainsi LOEWE ad art. 39, propose-t-il par voie d'interpretation 
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D. L'abandon de l'article 210 CO dans le contexte du droit 

uniforme 

298. L'article 210 a ete prevu pour s'appliquer aux actions des 
articles 205ss CO, et non a des moyens de droit deduits d'une autre 
source de droit. Son application aux moyens de droit issus du droit 
uniforme ne s' impose done pas de lege lata. 

Le second terme de l' alternative est l' application indifferenciee 
a tous les moyens de droit issus du droit uniforme des regles generales 
de prescription de l' article 127 CO (soit dix ans des la commission de 
la contravention au contrat), le cas echeant de I' article 67 CO (soit un 
an des la connaissance du droit a la repetition, au plus tard dix ans des 
sa naissance). Cette solution serait-elle choquante par rapport a la 
severite du droit suisse vis-a-vis des contrats de vente internes? 
L'absence d'un court delai de prescription des moyens de droit de 
l'acheteur creerait-elle une insupportable insecurite juridique? 

299. Le droit uniforme est intrinsequement en mesure de parer aces 
dangers874

• 

Pour tous les moyens de droit fondes sur un defaut de confor
mite, une premiere limite temporelle posee par le droit uniforme lui
meme est celle de }'article 39 CV: l'acheteur est dechu de son droit de 

une modification de !'art. 399 ABGB, pour permettre a l'acheteur de faire valoir 
son droit en cas de defaut cache, clans la Ii mite des deux ans de I' art. 3 9 al. 2 CV 
(sur la situation allemande avant I 'art. 3 VertragsG, voir egalement STOLL in: FS 
Ferid, p. 509). De meme BucHER E. in: Berner Tage, p. 49, envisage-t-il une 
prolongation du delai de I' art. 210 CO en un delai de deux ans compatible avec 
!'art. 39 al. 2 CV: «Eine korrigierende Annahme etwa einer Frist von 2 Jahren 
!asst sich allerdings nicht ausschliessen». Dans cette hypothese, le dies a quo 
n 'aurait cependant pas a etre la decouverte du defaut, comme le propose BucHER, 
mais le jour de la livraison, puisque tel est egalement de dies a quo du delai de 
peremption de !'art. 39 al. 2 CV. 

Pour notre part, ii nous para it difficile d 'admettre que la simple interpretation de 
!'art. 210 CO, meme clans le contexte du droit uniforme, puisse conduire au 
doublement du delai de prescription qu'il prevoit expressement. Comme le 
precise HoNSELL (OR-HoNSELL, ad art. 210, n° 8), c'est au legislateur d'interve
nir: «Eine Kliirung <lurch den Gesetzgeber ware wunschenwert». 

874 Sur cette idee, KARoLLUs, p. 130. 
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se prevaloir du defaut de conformite s' il ne l' a pas denonce au vendeur 
dans un delai raisonnable, au plus tard deux ans apres la remise 
effective de la marchandise. Ce n'est que lorsque le vendeur connais
sait ou aurait du connaitre le defaut que cette limite temporelle tombe 
(art. 40 CV), ce qui correspond a la solution de l' article 210 alinea 3 
C0875

• 

300. Si cette premiere limite temporelle a ete respectee par l'ache
teur, le droit uniforme en pose de nouvelles sanctionnant certains 
moyens de droit: 

La resolution du contrat doit etre declaree dans un delai raison
nable des que l' acheteur a eu ou aurait du avoir connaissance du 
defaut de conformite876

• Les consequences de la resolution, soit 
les pretentions des parties en restitution des prestations, doivent 
a notre a vis etre soumises au delai de prescription de l' article 67 
CO, qui est le plus proche par sa duree de l'article 210 CO et 
correspond a la nature de ces pretentions877

• 

875 KARoLLUS, p.130. L'art. 40 CV n'implique cependant que la connaissance 
qu'avait ou aurait du avoir le vendeur du defaut, alors que !'art. 210 al. 3 CO 
implique son do!. L'acheteur est done mieux protege de ce point de vue par le 
droit uniforme que par le droit suisse de la vente interne (cf. SPIRO, in: HoYERI 
POSCH, p. 199). 

876 Art. 49 al. 1 let. bi) CV. 
877 Les pretentions en restitution des prestations sont en effet «semblables» a une 

action en enrichissement illegitime, soumise cependant au delai de I' art. 210 CO 
(GIGER, ad art 208, n° 26: «Der Rtickforderungsanspruch des Kaufers i.s. Art. 
208 II isl der condictio ob causam finitam jedoch ahnlich»; WEBER in: Berner 
Tage, p. 183; OR-HoNSELL, ad art. 208, n° 2. Voir cependant BucHER E., BT, p. 
98). La situation est neanmoins compliquee en droit suisse par !'opinion d'une 
partie de la doctrine, reprise par un arret du Tribunal federal, selon laquelle le 
vendeur pourrait revendiquer la propriete de la chose vendue (ATF 109 II 30; 
KELLERILORTSCHER, 84; GIGER, ad art. 208, n° 9; CAVIN p. 98; ENGEL, BT p. 39; 
contra BUCHER E., BT, p. 98; VON BOREN, BT, p. 39; OR-HoNSELL, ad art. 208, n° 
3; PIOTET, La restitution apres resolution du contrat, arret de Tribunal federal du 
17 fevrier 1983 clans la cause Intra vend AG, Consorzio Gianola, Vittori et De 
Vittori, in: Droit de la construction, 1984, pp. IO ss), ce qui rendrait Sa pretention 
imprescriptible (sous reserve de !'art. 728 CC). 

En droit uniforme, le droit des parties a la restitution des prestations selon l'art. 
81 CV est de nature obligationnelle (cf. supra n° 243). L'art. 210 CO n' etant pas 
applicable clans le contexte du droit uniforme, ii faut en revenir a noire avis a la 
regle generale en matiere de restitution d'une prestation effectuee en vertu d'une 
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La livraison d' une marchandise de remplacement, ou la repara
tion de la marchandise doivent etre exigees au moment de la 
denonciation du defaut de conformite conformement a I' article 
39 CV, ou dans un delai raisonnable des cette denonciation878

. 

Seules l' action minutoire de l'article 50 CV, et l'action en 
dommages-interets de I' article 74 CV ne sont soumises a aucune limite 
temporelle topique, autre que celle de l'avis des defauts. 

301. S'agissant de l'action minutoire, de deux chose l'une: soit 
l'acheteur n'a pas encore paye, soit ii a deja paye le prix. Dans le 
premier cas, ii ne fera valoir I' action minutoire qu' a titre d' exception. 
II est legitime que cette exception ne se prescrive qu' au terme du delai 
general de l'article 127 CO: telle serait egalement la solution de 
l'article 210 alinea 2 CO879

. Dans le deuxieme cas, l'action minutoire 
se traduira par une action en restitution d'une partie du prix paye. 
L' article 210 CO etant ecarte, cette action doit etre qualifiee du point 
du vue du droit suisse d' action en enrichissement illegitime, soumise 
au delai de prescription de l'article 67 CO880

, soit un delai d'un an des 
la connaissance du droit a repetition, correspondant a la decouverte du 
defaut. Cette solution implique une celerite qui ecarte tout abus de la 
part de I' acheteur et tout risque d' insecurite juridique durable. 

302. Seule I' action en dommages-interets pose done un probleme, 
dans la mesure ou l'inapplicabilite de l'article 210 CO laisserait a 
l'acheteur un delai de dix ans pour agir en dommages-interet, a 
condition d' avoir a vise le vendeur du defaut de conformite dans le delai 
raisonnable de l'article 39 CV. Ce long delai de prescription est la 
solution du droit suisse pour toute contravention au contrat autre que 
la livraison d' une chose defectueuse881

. C' est respecter la logique de 

cause qui a cesse d'exister, soit en I'espece la prescription de !'art. 67 CO (sur 
!'application de !'art. 67 CO meme en droit suisse de la vente interne, cf. 
STANISLAS, p. 137). 

878 Art. 46 al. 2 et 3 CV. 
879 Cette disposition instaure en effet la perennite de I' exception. En droit allemand, 

cf. le par. 478 BG B auquel renvoie !'art. 3 VertragsG. 
88° Cf. supra note 855. 
881 GAucH/ScHLUEP, n° 3443; BRUNNER, Die Anwendung deliktsrechtlicher Regeln 

auf die Vertragshaftung, AISU Fribourg, 1991, pp. 3 87 ss. Voir cependant, 
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l'article 74 CV qui tend a s'appliquer a toute contravention au contrat 
independamment de la nature de cette contravention882 que d' appliquer 
a cette action un delai de prescription unique. Le garde-fou de l' abus 
de droit de !'article 7 CV, et l'obligation de l'acheteur de diminuer le 
dommage de l' article 77 CV rendent admissible ce long delai de 
prescription d'une pretention en dommages-interets envers un vendeur 
deja prevenu de l' existence d' un defaut. 

303. L' article 210 CO peut done etre ecarte dans le contexte du droit 
uniforme, au profit des regles generates de prescription du droit 
suisse883

• 

E. · Conclusion 

304. La Suisse n'ayant pas ratifie la Convention de New York surla 
prescription, cette question doit etre reglee selon les principes suivants 
lorsque le droit national suppletif est le droit suisse: 

La question de la prescription des pretentions des parties est 
regie par les dispositions generates sur la prescription, soit les 
articles 127 ss CO (n° 298, 301, 302). 
L'article 67 CO est a notre avis applicable aux pretentions en 
restitution des prestations apres resolution en cas de defaut de 
conformite (n° 300). 
Les limites temporelles intrinseques du droit uniforme tempe
rent ces longs delais de prescription (n° 299 et 300). 
L'article 210 CO, applicable a Ia vente interne suisse, doit etre 
ecarte dans le contexte du droit uniforme (n° 298). 

305. L'application, dans le contexte du droit uniforme, de l'article 
210 CO, comme de toute regle de prescription nationale propre a 
certaines contraventions au contrat dans les droits nationaux de la vente 
interne, ferait de la question de la prescription le talon d' Achille de 

SPIRO, Begrenzung, pp. 688 ss; JAGGI, Zurn Begriff der vertraglichen Schadener
satzforderung, pp. 181 ss. 

882 WEBER in: Berner Tage, p. 191; HERBER/CzERWENKA, ad art. 7 4, n° 2. 
883 Pour cettte solution: HoNSELL, BT, p. 127; OR-HoNSELL, ad art. 210, n° 8; a titre 

alternatifBucHER E. in: Berner Tage, p. 49. 
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l'uniformisation du droit de la vente internationale, en contraignant le 
juge a une double analyse systematique, selon le droit uniforme 
d'abord, selon le droit national suppletif ensuite pour qualifier les 
pretentions des parties et en deduire le delai de prescription applicable. 

Des trois solutions envisageables quant au statut de l 'article 
210 alinea 1 CO dans le contexte du droit uniforme, soit son application 
abrupte (n° 292 a 295), son adaptation (n° 296 a 297) ou son abandon 
(n° 298 a 302), la premiere n'est done pas souhaitable, et la seconde 
manque de base legale. Au regard des limites temporelles intrinseques 
du droit uniforme, seul un abandon de I' article 210 CO au profit des 
regles generales de prescription offre une solution equitable du point 
de vue des parties, et satisfaisante du point de vue de l' ambition 
uniformisatrice du droit conventionnel. 
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CONCLUSION GENERALE 

Dans ce nouvel ordre, une elite de citoyens apatrides, 
de nomad es economiques se deplace et communique 
par-dessus Jes frontieres et Jes fuseaux horaires. En 
transportant des capitaux, des biens et des informa
tions, ils circulent dans I' economie mondiale comme 
jadis Jes explorateurs et Jes marins naviguaient sur le 
meme ocean. Ces privilegies vivent dans un espace 
sans frontieres, sans gouvernement, et sans lois ... 

Jacques ATTAL!, Europe(s), Fayard 1994, p. 190. 





306. Au terme de cette etude, une conclusion s'impose: a l'oeuvre 
maitresse des auteurs de la Convention doit succeder une tache, qui 
incombe aux juristes de chaque Etat contractant, de delimitation des 
sources du droit de la vente internationale, et de coordination des 
moyens de droit qui en decoulent. La qualite du droit uniforme se juge 
a travers deux tests: le premier et le plus important a ete brillamment 
reussi par la Convention de Vienne; ii s'agit du test des ratifications. 
Le second intervient a plus long terme; ii s' a git de la confrontation du 
droit uniforme avec les droits nationaux des Etats contractants. Une 
double erosion menace en effet le droit uniforme: erosion a travers la 
profusion des sources de droit nationales, internationales, ou anationa
les potentiellement applicables a la vente internationale; erosion a 
travers les solutions des droits nationaux dont le concours avec les 
solutions uniform es risque d' en alterer I' effectivite. C' est sur ce 
double danger que nous avons voulu attirer l' attention de nos lecteurs. 

3 07. L' effort de delimitation auquel nous avons cons acre la premiere 
partie de notre reflexion se heurte a l' abondance un peu desordonnee 
des textes regissant la vente internationale. «Labyrinthe», «mosai'
que», «Mehrspurigkeit», «patchwork» ou «enchevetrement», la doc
trine n' est pas en manque de metaphores pour en denoncer l 'arbores
cence. Le fil d' Ariane de ce dedale est tisse de quelques lignes 
directrices moins complexes qu'il n'y parait: 

Tout contrat de vente dont les parties sont etablies dans des 
Etats differents est un contrat de vente internationale au sens du droit 
uniforme. La proposition inverse n' est pas exacte, d' autres criteres de 
l' extraneite pouvant rendre international un contrat de vente, qui est 
alors soumis au droit national designe par les regles de conflits, a 
l' exclusion du droit materiel uniforme. 

Pour les contrats internationaux au sens de la Convention de 
Vienne, I 'application des reg/es nationales suisses regissant des 
domaines concernes par la Convention (pour/ 'essentiel Jes articles 
184 ss CO) est en toute hypothese exclue. En effet: 

Soit les conditions de l' article 1 alinea 1 lettre a CV ou 1 alinea 
1 lettre b CV ne sont pas realisees, et le droit applicable est un 
droit etranger. 
Soit les conditions de l' article 1 alinea 1 lettre a CV ou 1 alinea 
1 lettre b CV sont realisees, et les regles 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 c'est une solution 
que la logique impose s'il s'agit d'un contrat innomme et que 
le juge, faisant usage du pouvoir createur de droit que lui 
reserve I' article 1 alinea 2 CC, souhaite appliquer par analogie 
les regles de la vente. 
Le juge suisse ne doit tenir compte des reserves des Etats 

etrangers que dans la mesure ou le droit uniforme le lui indique (cas 
d'une reserve au sens de !'article 96 ou 95 CV). Si tel n'est pas le cas, 
ii doit appliquer la Convention telle qu'elle est entree en vigueur en 
Suisse, et non telle que l'appliquerait le juge d'un Etat contractant 
etranger. 

La grande liberte contractuelle dontjouissent !es parties dans le 
domaine du commerce international peut !es inciter a s'extraire d'un 
contexte juridique complexe par une election de droit. C' est neanmoins 
par rapport a ce contexte juridique que doit etre interpretee leur 
declaration de volonte: I' entree en vigueur de la Convention doit etre 
prise en compte meme par des parties qui souhaitent en exclure 
!'application, ne serait-ce que pour formuler une exclusion valable. 
L'impact du droit uniforme peut notamment conferer des consequen
ces juridiques nouvelles a des clauses d' election de droit preetablies 
dans des conditions generales ou des contrats anterieurs. L' echappa
toire de I' autonomie dela volonte n'est pas la panacee de la complexite 
des champs d'application respectifs des differents textes regissant le 
droit de la vente internationale. 

Enfin, meme lorsque le droit uniforme n' est pas applicable, ii 
peut etre pris en compte en sa qualite de codification des usages 
internationaux, ou a titre de droit de substitution au sens de I' article 16 
alinea 2 LDIP. Les rapports du droit uniforme et de la lex mercatoria 
sont ambigus, faits de concurrence et de complementarite: la lex 
mercatoria risque d' eclipser !es solutions conventionnelles, notam
ment pour toutes !es questions relevant de la partie generale du droit 
des contrats (comme les regles de conclusion du contrat). D'un autre 
cote, c'est un rapport de complementarite fructueuse qui unit ces deux 
sources de droit, puisque le droit uniforme contribue a preciser le 
contenu de la lex mercatoria, et puisque la theorie de la lex mercatoria 
peut permettre au droit uniforme de s' appliq uer en s' affranchissant de 
ses propres regles d'application. 
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308. A peine tracee l'esquisse d'une delimitation entre les differen
tes sources du droit de la vente internationale, se pose la question de la 
coordination des regles qui en decoulent. Le droit uniforme n' est en 
effet pas un droit autarcique: ii doit se greffer sur un droit national 
suppletif, et les modalites de cette greffe sont delicates. 

II faut s'incliner devant les limites de l'uniformisation: tout au 
plus peut-on les regretter de /ege ferenda. En droit suisse, les trois 
hypotheses de l'article 20 CO, l'impossibilite initiale objective, l'illi
ceite, et la contrariete aux bonnes moeurs, sont trois hypotheses qui 
relevent de la validite du contrat et echappent done au droit uniforme. 

Pourtant, l'entree 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 regles imperatives et des 
regles uniformes doit etre tranche en faveur du droit uniforme, en vertu 
du principe de la superiorite du droit international sur le droit national. 
De meme, I' application de certaines regles du droit national peut etre 
affectee par I' entree en vigueur du droit uniforme: ainsi les regles 
imperatives nationales se referant a I' ordre j uridique dans son ensem
ble impliquent-elles la prise en compte du droit uniforme, qui en est 
partie integrante. Un autre exemple, plus important en pratique, de 
I' impact du droit uniforme sur le droit national suppletif, est celui des 
regles nationales de prescription. L' application de ces regles nationa
les de prescription ne doit pas etre aveugle, indifferente aux regles de 
peremption du droit uniforme: un effort de coordination est necessaire, 
qui ne saurait consister en la simple constatation d'une limite du droit 
uniforme. Tout l'art de la coordination du droit national et du droit 
uniforme tient dans I' equilibre indispensable entre le respect des 
limites de la volonte d'uniformisation des Etats contractants d'une 
part, et la prise en compte de I' entree en vigueur du droit uniforme, qui 
devient partie integrante du droit national, d'autre part. 

309. Cette question de la combinaison du droit uniforme et du droit 
national doit cependant etre distinguee 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 differents, lorsque le meme etat de fait est apprehende 
a la fois par le droit uniforme et par le droit national suppletif. Ainsi 
I 'hypothese d' un defaut de conformi te 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 probleme se pose egalement en droit national, entre les 
regles specifiques au contrat de vente et les regles de la partie generate 
du droit des contrats. II n'existe aucun consensus en la matiere, les 
solutions nationales etant des plus diverses. Cette question est une 
question d'interpretation: ii s'agit de determiner le statut de lex 
specialis des regles sur la vente. Or, les regles d'interpretation du droit 
uniforme sont different es des regles d' interpretation nationales. On ne 
peut done reprendre mutatis mutandis Jes solutions nationales en la 
matiere. II ressort a notre avis des regles d'interpretation du droit 
uniforme, en particulier de l'imperatif 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 defavorise pas 
une partie au contrat par rapport a un tiers place dans la meme situation. 
Le droit uniforme doit regir I' equilibre contractuel entre les parties, 
mais ne doit pas priver une partie des moyens de protection que le droit 
national suppletif offre a tout sujet de droit, comme la protection 
decoulant des regles sur la responsabilite civile. La question qui se 
pose alors est celle de la determination de ce qui releve de cet equilibre 
contractuel et de ce qui releve de la protection generate dont beneficie 
tout sujet de droit. La encore, un equilibre doit etre trouve entre la 
necessaire specialite du droit uniforme et le respect des regles genera
les de protection des particuliers. 

310. Ce numero d' equilibriste auquel nous avons convie le lecteur 
suscitera peut-etre uncertain pessimisme par rapport a I' enthousiasme 
de nos premieres pages. Apres tout, que reste-t-il du miraged 'un droit 
universe!, sinon un ensemble de regles regissant certaines questions 
relatives a certains contrats internationaux de vente de marchandises 
(mais pas toutes !es ventes, pas toutes les marchandises, et pas tousles 
contrats intemationaux), limitees dans leur application par des regles 
de rattachement que les reserves des Etats rendent absconses, depen
dantes du bon vouloir des parties, impuissantes devant les regles 
imperatives nationales, menacees par la concurrence d'une lex merca
toria en plein essor, soumises enfin a I' epee de Damocles des moyens 
de droit concurrents issus du droit national? 

La realite 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 accepte par la communaute internatio
nale dans un domaine aux implications quotidiennes. Elle est l'instru
ment le plus acheve ace jour de formation d' un droit prive transcendant 
les carcans nationaux, et restitue par la sa dimension universelle au 
sentiment d' equite. 
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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 volonte tacite 
des parties. 

Execution en nature: 7, 166, 178, 214, 
268, notes518, 785 

Exoneration: 166, 176, 178, 185, 186, 
188, 248, 276, 281 

F 

Filiale: 33, note 134 

Foire: 33 

Formation du contra!: 9, 51, 53, 95, 
126, 156, 177, 206, 223-225, 282, 
284, 603, 658 

Forme du contra!: 74, 100, 101, 102, 
103, 111,161,206,223, note 196 

1-J 

Illiceite: 167, 187, 192-222, notes 
546, 595 

Impossibilite de restituer les presta
tions: 243, 244 

Impossibilite objective initiate : 174-
191 

Impossibilite objective subsequente 
non fautive d' execution: I 66 

Incombances de l'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 

Insolvabilite: 234, 240, 241, 248, 249, 
255 bis, notes 738 

Inten~t negatif: 178, 188, 245, 281, 
note 524 

Inten~t positif: 9, 178, 179, 188, 249, 
255, 281, note 524 

Interets: 7, 157, 199, 244, notes 598, 
717, 718 

Internationalite du contrat: 22-43 

Interpretation 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: l, note 2 

L 

Lacunes: 7, 33, 55, 57, 110, 149, 150, 
153-158, 160, 167, 215, 227, 250, 
25 l, notes 39, 295, 441, 444, 455, 
492 

Leasing avec droit d'achat: 56, note 
224 

Lesion: 232, note 660 

Lesions corporelles: 155, 164, 168, 
227, 273, 274, 275, notes 805, 807 

Lex mercatoria: II, 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 

Liberte contractuelle: 7, 24, 107-143, 
149, 154, 182, 190, 193,203,214, 
220, 222 

Location-vente: 56 

Loi federate contre la concurrence de
loyale: 203, 214, note 626 

Lois d 'application immediate: 197, 
198, 208,210,219, 389, 590, note 
614 
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M-N 

Marchandises, definition: 58-64 

Methodes d 'harmonisation du droit: 5 

Monnaies: 62 

Navires, bateaux, aeroglisseurs, aero
nefs: 62 

Nullite: 51, 161, 178, 179, 182, 186, 
188, 190, 195, 196,205,213,215, 
216, 220, 221, notes 348, 509, 540, 
546, 603, 608. Voir egalement im
possibilite initiate, illiceite, bonnes 
moeurs 

0 

Objets d'art: 60 

Obligation naturelle: 214 

Opting in: 114, notes 350, 370 

Opting out: 115, 121, 128, 138, 142, 
note 370 

Ordre public etranger: 196, 211, 219, 
note 96 

p 

Peremption: 230, 242, 249, 308, note 
873 

Pluralite d'etablissements: 33, 38 

Preemption (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 

Previsibilite 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 generaux: 7, 33, 153, 154, 
157, 158, 160, 203, 250, notes 39, 
40, 441, 455 

Projet de loi uniforme sur la validite 
des contrats: 179, 183, 194, note 
529 

R 

Regles imperatives 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 

Remere (droit de ): 52, 64, note 202 

Renvoi: 73, notes 281, 285, 290, 322 

Representation: 15, 16, 38, 50, 56, 
58, 156, 157, 160, 168, 223, 289, 
notes 73, notes 131, 132, 155, 167, 
192 

Reserve au sens de I' art 94 CV: 81, 
82, 125 

Reserve au sens de l'art. 92 CV: 81, 
83, 84, 89, 95-97, 98, 105, 223 

Reserve au sens de !'art. 93 CV: 81, 
82 

Reserve au sens de l'art. 95 CV: 75, 
81, 83, 84, 85-95, 98, 105, 123, 129 

Reserve au sens de l'art. 96 CV: 81, 
83, 84, 98-, 103, 105,111,161, 
204, 206, 223 

Residence habituelle: 25, 36, note 
151 

Resolution du contra!: 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 

Responsabilite precontractuelle: 168, 
178, 227, 245, 249, 277-282, 286, 
295, notes 417, 432, 524, 637, 649, 
725, 727 



Responsabilite civile: 164, 168, 227, 
256-271, 274, 275, 286, 287, 295, 
notes 496, 497, 649, 725, 768, 772, 
788 

Responsabilite 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 

Retractation d'une offre: 206, 282 

Revendication: 169, 215, 243 

Revocation d'une offre: 206, 282 

S-T-U 

«Schuldsstatuttheorie»: 210, 211 

Sources: 13-20 

Succursale: 32, 33, 34 

Terminologie: 11, 161, note 51 

Transfer! de propriete: 7, 74, I 56, 
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 l'essai: 51, 280, 

Vente a temperament: 51, 64, 102, 
103, 206, notes 196, 335 

Vente aux encheres: 50, 64, notes 
188, 192 

Vente d'electricite: 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, I 84, 185, notes 509, 553 

Vente sur echantillon: 51, 236 

Vente sur saisie ou par autorite de 
justice: 50, 64 

Vente: definition: 47-57 

VertragsG (Gesetz zu dem Uberein
kommen der Vereinten Nationen 
vom 11. April 1980 Ober Vertr!lge 
iiber den internationalen Waren
kauf): 249, 270, 296, 297, notes 
319, 863, 873, 879 

Volonte hypothetique des parties: 
117, 142, 182, 216, 242, notes 470, 
707 

Volonte tacite des parties: 114, 117, 
121, 122, 128, 129, 138, 139, 142, 
note 354, 359 

«Weiterfresserschiiden»: 265-268, 
287, voir egalement 274, 275 
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I 
COLLECTION GENEVOISE 

Michel Hottelier 

L'article 26 CEDH 
et l'epuisement des voies de recours 

en droit federal suisse 

Silvia Tevini Du Pasquier 

Le credit documentaire 
en droit suisse. 

Droits et obligations 
de la banque mandataire 

et assignee 

Henry Peter 

L'action revocatoire 
dans Jes groupes de societes 

Xavier Oberson 

Les taxes d'orientation. 
Nature juridique et constitutionnalite 

Pierre Garrone 

L'election populaire en Suisse. 
Etudes des systemes electoraux 

et de leur mise en ~uvre 
sur le plan federal et dans Jes cantons 



I 
COLLECTION GENEVOISE 

Presence et actualite de la constitution 
dans l'ordre juridique 

Melanges offerts a la Societe suisse 
des juristes pour son Congres 1991 a Geneve 

Charles-Albert Morand 
(Editeur) 

Les instruments d'action de l'Etat 

Christine Chappuis 

La restitution des profits illegitimes. 
Le role privilegie de la gestion d'affaires 

sans mandat en droit prive suisse 

Gustavo Scartazzini 

Les rapports de causalite dans le droit suisse 
de la securite sociale. 

Avec un aperyu des differentes theories de la causalite 

Sonja Gafner d'Aumeries 

Le principe de la double incrimination. 
En particulier dans Jes rapports d'entraide judiciaire internationale 

en matiere penale entre la Suisse et Jes Etats-Unis 



I 
COLLECTION GENEVOISE 

Charles-Albert Morand 
(Editeur) 

La legalite: un principe a geometric variable 

Marie-Claire Pont Veuthey 

Le pouvoir legislatif dans le canton du Valais 

Charles-Albert Morand 
(Editeur) 

Droit de l'environnement: mise en ceuvre et coordination 

Daniele Cattaneo 

Les mesures preventives et de readaptation de l'assurance-chomage 

Marina Mandofia Berney 

Verites de la filiation et procreation assistee 

Elias Kastanas 

Les Origines et le fondement du controle de la constitutionnalite 
des lois en Suisse et en Grece 

Sylvie Chavanne 

Le retard dans !'execution des travaux de construction 



El 
COLLECTION GENEVOISE 

Nicolas Jeandin 

Le cheque de voyage 

Margareta Baddeley 

L'association sportive face au droit 

Les grands jurisconsultes 

Dominique Manai' 

Eugen Huber 
jurisconsulte charismatique 

Bruno Schmidlin et Alfred Dufour 
(Editeurs) 

Jacques Godefroy (1587-1652) 
et l'Humanisme juridique a Geneve. 
Actes du colloque Jacques Godefroy 




