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L’existence et la fonction des principes généraux du droit ont fourni
pendant de longues années prétexte a controverses sur la survivance du
droit naturel dont les principes généraux seraient le vétement moderne.
Cétait sans doute sous-estimer la part importante qu’avaient pris les
principes généraux du droit dans la structuration des droits privés tout au
cours de I’histoire, dont on trouve une manifestation éclatante avec le
visa de plus en plus fréquent de ces principes dans les arréts de la Cour
de cassation, notamment dans le domaine du droit international privé (1).
Il n’est donc pas étonnant que I’évolution du droit commercial internatio-
nal au cours de ces trente derniéres années ait été marquée par l'utilisation
de références a des standards, des principes, qui ont fait renaitre P’interro-
gation sur lexistence et le role des principes généraux du droit et les
controverses. En effet, le développement extraordinaire du commerce
international, & peine ralenti par la crise économique mondiale, A la suite
de la deuxiéme révolution industrielle et de I’émergence de nouveaux
Etats a la vie internationale, a suscité de nouvelles formules contractuelles
dont les unes rendent compte du nouvel état technique et économique de
la société internationale, dont les autres tentent de concrétiser un nouvel
ordre économique et politique. En outre, la facilité des communications
— dans tous les sens du terme — a boulevers¢ la juridicité des espaces
nationaux. On a vu naitre ou on a cru voir naitre un espace juridique
transnational dont la trame serait constituée par les usages commerciaux
Corporatistes repérés a travers les pratiques contractuelles et par des

— e

(1) V. par exemple Cass. civ. I, 2 fév. 1988 : J.D.I. 1988, 741, note D. ALEXANDRE,
12 mai 1987 : J.D.I. 1988, 101. note M. L. NiBOYET-HOEGY ; Adde B. OPPETIT, « Les
Principes généraux en droit international privé » in Le droit international : Arch. Philos.
dr. 1987, p. 179 ; Le Développement des régles matérielles : Trav. Comité fr. dr. int. pr.
Journée du cinquantenaire, p. 121,

I.D.I. 2, 1989



306 ARBITRES DU COMMERCE INTERNATIONAL

principes généraux énonces principalement par les arbitres du commerce
international devenus en quelque sorte la juridiction de droit commun de
cet espace. Les uns nient la réalité de cet espace (2), les autres y voient
un tiers droit (3) ou une lex mercatoria moderne (4), d’autres le rattache-

raient plus volontiers a un droit international aménagé (5).

Les organismes internationaux tentent d’organiser le nouvel espace
transnational selon des méthodes dont les unes sont traditionnelles, telles
Iélaboration de conventions de droit matériel comme la convention de
Vienne sur la vente internationale de marchandise ou de codes de conduite
comme le projet de code de conduite des sociétés transnationales, assez
proche semble-t-il de son aboutissement ou moins traditionnelles comme
le recueil de principes applicable aux contrats commerciaux internationaux
entrepris par Unidroit (6). 11 y a donc dans des Institutions qui sont
de bons observatoires de la vie internationale une réelle perception du

phénomene.

La pratique, elle, ne semble pas avoir de doute sur la réalité de cet
espace transnational. En tout cas, on voit relativement fréquemment
apparaitre la notion de principe dans la jurisprudence arbitrale internatio-
nale. Une telle démarche est d’ailleurs logique car, dans la mesure ou les
tribunaux arbitraux ne relevent pas d’une souveraineté étatique particu-
lidre et ot les contractants eux-mémes font pression en ce sens, il devient
nécessaire de dégager les régles générales applicables quel que soit le
contrat et quels que soient les contractants. Dans une période de produc-
tion en grandes masses et de déplacements ultra-rapides, les droits atomi-
sés sont un obstacle aux relations économiques internationales. Ce que
tentent d’éviter ces pratiques. Et 'on constatera que les Cours Suprémes
nationales y sont de plus en plus sensibles (7). On ne reprendra pas la

controverse, qui parait sans fin, sur Pidée méme quactuellement il existe

un droit transnational. En revanche le débat reste ouvert sur I’étendue et

(2) W. WENGLER, « Les principes généraux du droit en tant que loi du contrat » : Rev.
Approche critique de la lex mercatoria » :

crit. dr. int. pr. 1982, p. 469 ; LAGARDE, «
Mélanges GOLDMAN, P- 125 ; Kassis, Théorie des usages du commerce international,
L.G.D.J., 1984.

(3) VIRALLY, « Un tiers-droit ? Réflexions théoriques »
Cpr C. PERRIN, « Réflexions sur le réle des principes généraux
tional » : Mélanges Flattet, p. 509.

(4) B. GOLDMAN, « Une bataille judiciaire autour de la lex mercatoria » : Rev. Arb.,
1983, p. 379 : Cpr. Droit prospectif 1988, 4 : Les standards dans les divers systémes juridi-
ques, notamment p. 825, Les standards et les principes généraux du droit.

(5) P. WELL, « Principes généraux du droit et contrats d’Etat » : Mélanges GOLDMAN,
p. 387.

(6) M.-J. BONELL, «A Restatement of Principles for International Commercial
Contracts : An Academic Exercice or a Practical Need » : R. D. A. I. 1988, p. 873.

(7) Cour Supréme &’ Autriche, 18 nov. 1982 : Rev. Arb. 1983, p. 513. Cour de cassation
(francaise), 2° ch. civ., 9 déc. 1981 : J.D.L 1982, 931 ; Corte di cassazione, 8 fév. 1982 :
Riv. dir. int. publ. pr., 1982, 829 ; Court of Appeals (Grande-Bretagne), 23 mars 1987 :

Journal of Business Law 1987, 168.

: Mélanges GOLDMAN, D- 373 ;
dans Uordre juridique interna-
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la cohér g )

arbitrale:racse(:jz ie;ecsirmt» et ¢ e§t tout Pintérét d’un bilan des décisions
forcément alpproximaltl'rfer s il en est exactement (8). Un tel bilan est
absolue, mathématiqu; lf/}a;:?;q:x]ﬁ) (glggtades tendagces qu’une vérité
I’échanti B j . ux ensembles flous.
Sentenlztf;lslzrrlb?ttrl;llz est restrglflt : une toute petite partie seulsemlae!rlltefif:;
B (et i éont publiées et ellés proviennent de quelques institu-
B — ‘ommerce Internationale, CIRDI, Tribunal des diffé-

américains), et de quelques grands arbitrages ad hoc (91) )

Trois situati i
I vty n;;glr)ls agparalssent avec des significations différentes : dans
re de sentences, la menti o a )
droit par le ; ’ ention des principes générau
X
particgliére ;1 pa::r;les dans leur contrat est considérée comn%e un ind'du
d’un droit n ;I;O o;‘t dg leur volonté d’exclure leurs rapports de la sphé:::
. nai ; dans une deuxié 4ri :
principes généraux du droi ) 1eme série courte, il est vrai, les
damental auquel | r91t expriment un ordre public transnational fon
troisitme ség:el es lparfles ne peuvent porter atteinte ; enfin dans une:
» la plus longue, la plus inté
AR S mtéressante i inci
énéraux . . Ly aussi, les prin
tgransnatioduldr(')llt fournissent les éléments de structure d’un,nouvre)l es(:lpes
nal ; ils peuvent céder 1 i RES
! a place soit 4 une v s diffé
N " olonté
parties, soit a des régles purement nationales différente des

(8) Comparer pour la péri
ériode récente 1’é : )
« The Pr p étude au titre év
oper Law of State Contracts and the Lex Mercato?i:a-texr}g:agggiggls DEI;:AUME’
y » : Foreign

Iﬂvestlﬂent Law Joumal 1988, p. 79, et celle de Lord JllSthe MUSTILL, The New Lex

Mercatoria, « The Fi i j
S5 irst Twenty-five years « in Liber Amicorum for Lord Wilberforce, 1988

(9) Affaires : Petroleum D q
:Pef evelopment (Trucial
sentence A cial Coast), Ltd. v. i .
Law Qtlygefflo?.n %laisg)sguzzfﬁout 1951 par Lord Asomr)n of Bivshgﬁitiﬁi“-“}"f e
zentence de jﬁin, 1953 ’par S’irRXi?rregf B%atar V. I?ternational Marine Oil Cno'm‘;)’;‘flf ilg
1953), 534 ; Government ! CKNILL (referee), 20 Int : "
, 5345 of Saudi Arabia v. Arabian American O conal Law Reports
sentence (en arabe et en anelai s rabian American Oil Company (A
SAUSER-H : nglais), du 23 aodt 1958 par i cRatd Coameo))
27 Intemaﬁ‘?ﬂ ‘Slsuiz;rpsntlge) M. HaAssAN et Saba HABACI:II :1;?2:vt.ncbrliltn3ra;:;tral composé de
National Iranian Oil Corillg;rrf; Ell\%%)z:,)p. e S?pphire International Pétf(:iéllln916i’t§72c;
AVIN, extraits dans Int. C » sentence (en francais) du 15 mars 1963 T
Reporis (196 nt. Comp. Law Oy, vol. 13, 1964, 1011 s. ; par et
3 Govegnmz,l){t pc;flt?’}?e’ Izjgm suisse dr. int., 1962, p. 273 ; BP Explf).rét?()sn%‘ge’natzonal Law
Gunnar LAGERGREN : Re ﬁﬂbArib Republic, sentence (en anglais) du IOmdl?an}i §-ibya)
ny/California Asiatic O il‘é rb.,n° 1, 1980, p. 132s. ; Texaco Overseas Pet lec. o73 par
(en francais) du 19 jany 1%%17!) 2;;3; ‘1’( G{)VJernmem of the Libyan Arab Reprlcl)biilims(ejt?trgg .
Legal Materials, vol. 17, r René-Jean DUPUY : J.D.I. 197 ; ce
. , vol. 17, 1977 ; Libyan Ameri Y : J.D.1. 1977, p. 350, International
of the Libyan Arab Republic. so yan American Oil Company (Li na
lic, senten ] pany (Liamco) v. Govern
o Republic, ce (en anglais) du 12 avril 197 i v
: ,p. 117 5. : The G il 1977 par Sobhi MAHMASSANT :
Independent Oil (Ij)o ; Ihe Government of the State of Kuwai el
: mpany (Aminoil) s : uwait and the America
arbitral co < ) sentence (en anglais) du 2 chcan
J.D.IL 198?p§23 d‘elfr)z?ulL REUTER (p_remdent), Hamed éULT)ANuanﬁ g? ré‘relrgasl(zi Ear P s
F. LaLive, 5 Conirats' eg. Materials 1982, 976. Pour une analyse de ce vl
entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privséessenéggc;:s, I.-
, développe-

ments récents » :
nts » : RCADJI 1984, t. 181, p. 72-162 ; pour un examen synthétique, B. AupIT

« L’arbitrage transnati
I na I
A tional et les contrats d’Etat » : Académie dr. int. de La Haye, Cent
: 5 re
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I. — LE RECOURS AUX PRINCIPES GENERAUX DU DROIT
COMME MOYEN DE DETERMINATION DU DROIT APPLICABLE

C’est dans une fonction de détermination du droit applicable a un
contrat international que les principes généraux du droit ont été reconnus
en premier lieu par les arbitres du commerce international. Et c’est cette
reconnaissance, cette utilisation qui a été la plus discutée, la plus sujette
3 controverses. Controverses violentes, toujours renaissantes au gré de
P’actualité qui ont sans doute occulté la connaissance et le développement
des autres fonctions des principes généraux. Quoi qu’il en soit, dans cette
approche, les principes généraux ne sont pas regus comme expression
d’une régle de droit mais comme indice de référence 2 un systéme juridique
non étatique, ou, ce qui est plus exact comme signe de volonté d’exclure
le droit national que la méthode des conflits de lois aurait désigné pour
régir le contrat. La mention des principes généraux du droit par les parties,
condition nécessaire pour les prendre en considération, conduit a une
évaluation de Iindice par rapport aux autres indices généralement utilisés

(lieu de conclusion, d’exécution du contrat, clause de juridiction, monnaie

de paiement, etc.) et sur le fondement de cette évaluation 2 une détermi-
nation par les arbitres du droit applicable au contrat. Leur role est donc
limité puisqu’il est d’interprétation de la volonté des parties et non de
création ou d’application de normes juridiques générales. On ne saurait
cependant sous-estimer son importance en raison de lintervention d’un
certain nombre de facteurs perturbateurs.

Tout d’abord les clauses de référence a des principes généraux, qu’elles
soient des clauses directes de droit applicable, des clauses cOmpromissoires
précisant les pouvoirs des arbitres quant au choix du droit, ou méme des
clauses techniques, mais impliquant une certaine position des parties sur
le droit applicable, n’ont pas dans la plupart des cas une signification
simple et incontestable. Elles combinent différentes références difficiles
3 concilier quand elles ne sont pas tout simplement contradictoires. Les
arbitres doivent donc se livrer a un délicat travail d’interprétation qui est
trés proche d’une ceuvre créatrice.

Ensuite, il est clair que les arbitres ne peuvent se cantonner dans une
attitude purement négative et qu’il leur faut bien donner aux principes
généraux un contenu positif. Ce contenu peut étre intrinseque. C’est la
solution logique s’il existe un corps de principes suffisamment nombreux
et cohérents pour participer 2 la construction d’un ordre juridique. Peu
importe pour le moment de déterminer sa nature. Mais on constate

également que la référence aux principes généraux conduit moins a les
retenir comme source principale de rattachement que comme justification
d’un rattachement  un ordre juridique qui n’était pas décrypté ala simple
lecture de la référence.

Le phénomene est trés apparent dans les arbitrages re
&’Etat et c’est A leur sujet que la controverse a pris I’

latifs aux contrats
ampleur que l'on
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sait. En i i i i
ou partieeifef:ii i I*itat, blfin_ que signataire des clauses contenant totalement
P C(I)lntl;nf/demgnatlon des principes généraux du droit, a prers1
ste au cours des procédur i 4 ]
e Hie B es arbitrales que la réfé
el P lllr,lglpes gencraux entrainat les fonctions d’exclusio?l et c?erfif?r'ence
- ::]as ;ffrf:tenalent les arbitres. La controverse est moins viveeSIgna-
1f€rente en ce qui concerne | i nen
well ; ‘ Ine les contrats privés (10
(e]n . Zef‘:: Pll’lsl;ioctrlnale (existe-t-il une lex mercatoria ?)( qt)leenr(;‘ oy
bien que | gu elle oppose plutét les auteurs que les opérate,urs II))’ailllque,
g cmsl tcoxtl'trats 1r;ternat10naux de droit privé soient les.plus neurs
¢ 5 entieux relatif aux principes géné g om-
A Poceas: : M pes geénéraux a surgi princi
o )(()nﬁdel:l contra’t.s d’Etat. L apreté des débats sur fn Ir)lomblzzlfiglim
" créationpdg e parl 1nte{rogat10n sous-jacente sur le role des Etats d e
le cadre du d;b?l(t)r:lr}l':fltql’li ’SOH'[; i g cp o Toutefig:
2 €t€ modifié par la constituti G
arbitr - onstitution d’une ituti
- zic:eclrliee pfar les Etats, le CIRDI, dont la convention dIenztrlé;?on
& présemerz référence expresse aux principes de droit, il est nécessal'On
e partirI;O(ljl’Veau o brievement — I’état de Ia jurisprudence arllari?
un arbitrage ad hoc pétrolier qui a été au cceur de la

discussion dans la péri :
ot période récente, I'affaire Libye- iati
car ce litige est trés représentatif. R G -

Des contr i Stroli
P liba;tesm(lizs cc:nlceszlon pétrolire avaient été conclus entre les
et les deux société éricai
B etes.amerlcalnes, contrats aménagés
e nationa]isation% ent — a plusieurs reprises entre 1955 et 1971
!  la €s concessions qui s’ ee 3 i ,
divers incidents entre 1973 et 1974 Pl gL

8
S

La présente ] gl
o pfincipes ;Zize}s;;olrizbsem régie et devra étre interprétée conformément
B o oo yznne en ce que ces principes peuvent avoir de
gl en ovec les) princi? S ; drozt' zz?ternatzonal et, en labsence de points
g nir cipes de la loz/hbyenne et ceux du droit international
g interprétée conformément aux principes généraux du droit)
£

en ce compris ceux d nci
e ces principes génér ]
e a : énéraux dont ité fait applicati
par des juridictions internationales S

Avec des i Es lége i
B s lllll:lelle§f }egerement différents, réunissant souvent dans 1
pl e clanse < p:rie ;ren?je aux principes généraux et aux usages profesal
un droit national d’ ,
o ) autre part, c’est
o U , une claus
o det;&; St':lessez f_reque’mrnent dans les contrats ayant pour obj:t (clll::z
e us, moins fre\:quemment dans les contrats industriels ot la
ages tend a se substituer a celle des principes généraux

_—

(;0) V. OppeTIT, 0p. Cit., note 1.
(11) Texte et commentaire de J.-F. LALIVE : J.D.1. 1977, p. 350 et 319
:J.D.I , P e .
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En tout cas dans P'affaire Texaco-Calasiatic, les principes sont visés par
la clause de droit applicable sous trois chefs : les principes de la loi
libyenne, les principes du droit international, les principes généraux du
droit, visa fait dans un ordre hiérarchique mais dans des intitulés suffisam-
ment flous pour laisser & P'arbitre un large pouvoir d’interprétation. On
voit apparaitre la fonction éliminatoire des principes généraux du droit,
du moins dans l'interprétation donnée par J’arbitre. Mais il franchit une
étape supplémentaire en y voyant une internationalisation du contrat et
sa soumission au droit international public.

En effet, s’'appuyant sur I'arrét rendu par la CPJI dans l'affaire du
Lotus, I’arbitre entend par principe de droit international I'ensemble du
droit international — tel qu’il est en vigueur entre toutes les nations
faisant partie de la Communauté internationale.

Il y a donc, quel que soit I’habillage, application dés lorigine du droit
international public puisque une divergence entre les principes du droit
libyen et ceux du droit international conduit 4 I'application d’une nouvelle
catégorie, les principes généraux du droit. L’arbitre assimile les principes
généraux du droit a ceux dont il est fait mention comme source du droit
international 2 l'article 38 du statut de la Cour internationale de justice.
La doctrine la plus récente (12) releve avec un certain désabusement que
les deux cours internationales n’ont pas fait appel aux principes généraux
pour régler les litiges qui leur étaient soumis. Ce qui fait qu’en réalité
tout est ramené au droit international. L’arbitre a simplement déduit,
aprés des raisonnements plus complexes, que les parties avaient entendu
soustraire leur contrat a un droit national (libyen) pour I'internationaliser
et le soumettre au droit international public. Deux arguments supplémen-
taires militaient en ce sens, la soumission des différends contractuels a
Parbitrage international, J'internationalisation de la juridiction impliquant
Pinternationalisation du droit applicable ; la nature du contrat qualifié
d’accord de développement économique qui conduirait & un régime spe-
cial. Ce n’est pas le lien de discuter de la valeur de ces arguments,
mais simplement de constater la fonction que peuvent jouer les principes
généraux lorsqu’ils sont inclus par les parties dans la clause de droit
applicable. Et de remarquer que I’on ne va pas au-dela d’un rattachement
au droit international public tel qu’il est interprété par la Cour Internatio-
nale de Justice (affaire de la Barcelona Traction), c’est-a-dire dans une
vision conservatrice. Cette interprétation a été confirmée a ’occasion
d’arbitrages CIRDI, bien que le contexte soit différent. L’article 42 de la
Convention de Washington du 18 mars 1965 introduit bien la notion de
principe de droit, mais contrairement 2 ce que Pon a relevé pour les
arbitrages ad hoc, c’est en 'absence de clause de droit applicable insérée
par les parties que les principes interviennent directement. En effet I'arti-

(12) D. CARREAU, Droit international, 2°¢ éd., n°® 728.
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cle 42 di ‘a dé i
Tribunj}sg;;;; ;;e a;edzfao?tt ;le e}?Ec:?;:lccolii pa;ties sur le droit applicable, le
pp! it ¢ ractant partie au diffé insi
gglelrlre:i gl?nézévlfg de droit international en la ml;tiére. Cerl{éc:felr::? .I;a‘rzi?:sl
s trOuveraitre(:jr une claus? anal.og'ue a celle des contrats libyens et
e evant la méme difficulté d’interprétation. Mais en ce
e IIrlr.lta’tlve au choix des parties, deux sentences ayant été
el (13 és lad hoc selon 1?1 procédure prévue par Iarticle 52
i e ol ),d es deu)’( Comités ont précisé comment il fallait
PRl oy 2231 roit de I’Etat contractant et celui aux principes de
R C. I; effet, deux difficultés étaient apparues au lende-
S onclusion d'e la convention : quels étaient les principe
1ere, quel réle jouaient-ils par rapport au droit local (14) '7p i

Trois 1 Stati i
présenfélentf:rpretatlor{s de la notion de principe de l'article 42 ont été
njstrateur: d :?e l(?’ioctrlne dominante, s’appuyant sur le rapport des Admi
o iniler Iilnt(.]ue allccm;lpagnant la Convention, assimile les princi
ational en la matiére au inci 8 '
: X principes g i
ke : p pes généraux du droi
t rlj)gunal ;:r gﬁi lia Cour. Une\ autre doctrine pragmatique, constatant qu’uI:
i &b a ne/peut gucre étre €clairé par les principes mis en ceuvre
e d’invep;).ur régler des conﬂlts relatifs 4 des contrats internationaux
pericic eSst 1ssetment, surtout si la conception large de la notion d’inves
retenue, assimile ces princi ;
rincipes aux reégl Ené
e e, i s pr cgles générales
oo d’afngi?: ;es n(lil,heux €conomiques internationaux, réglesgqui sont
ans d’autres Conventions i i
‘ i international

asces . ‘ ales telle la Conven-
o dz \gzllll{le sur la Yent'e internationale de marchandises ou la Conv:?l
B o ZvePsuév 1 ‘arblt‘rage. Une troisitme voie intermédiaire a &té
par P. Weil qui y voit en quelque sorte une référence a un

S

Les d écisi nité
Bt r::t);igteisleswn; d(cels Con’ut’es ad hoc ont opté pour P'interprétation
T dé’c fe e Ae la référence a I’article 38 avec une justification
e importanzog rilco : la Convention de Washington a marqué
NI Sk ans les rapports Etats-personnes privées étrangeres
e s ‘ac‘cuell_ ont accepté de renoncer (en principe) a
a leurs juridictions internes, et les Etats d’origine de l’invelz)stisself

—

(13) Sentence Camerou
) n-Klockner du 21 Scisi
par Pierr, ron oct. 1983, décision d’ ité oidé
Smai 1985+ v tommentare. oo ER! et de lgnaz SEIDL HoRENVETDER du
Investment Law Jour mmanuel GAILLARD : J.D.I. 1987 o
N nal, 1986. Sentence Indonési du s : P 163 ; Foreign
comité ad Ay onésie Amco du 24 mai Scisi >
et And;alngirgf;}iefuarl égnaz. SEIDL-HOLENVELDERN, st de FI.II?:IO}{QESI\?”IZISSCIEOH s
p. 145 et 175, mai 1984 ; v. commentaire Emmanuel GAILLARD :J.D.Iilcllgglo
(14) B. GoLpmaN i : . ’
1965, ! » « Le droit applicable selon la Conventi
pour le réglement des différends relatifs aux investisserrlnleoriltsd:nizrieBEItlzg edtur;s8 mta! .
sortis-

sants d’autres Etats » i 3
in Investissem, ¢ z
fe e s i I enis etrangers et arbitrage entre Etats et personnes privées
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ment & Pexercice de leur protection diplomatique et au controle des
sentences rendues. La combinaison droit local-droit international public
donne donc la garantie que les contrats d’Etat, et par voie de conséquence
les Etats, seront soumis au droit international public.

En effet, les deux décisions acceptent I'idée que la copule « ainsi que »
implique que le droit international (principe) interviendra soit pour com-
pléter les lacunes du droit de I'Etat contractant (peu probables vu la
pauvreté du droit international en la matiére), soit pour se substituer au
droit de I’Etat contractant, si celui-ci était en contradiction avec le droit
international. La pratique arbitrale révéle que la contradiction surgit
principalement, en cas de nationalisation, & propos de Iattribution d’une
indemnité et de son mode de calcul. Cest un des points sensibles du
nouvel ordre économique international, et s’il parait maintenant reconnu
que le droit d’un Etat 2 nationaliser n’est pas discutable, les limites de ce
droit restent encore a trouver et surtout les conséquences a tirer sur le
calcul de I'indemnité des circonstances de la nationalisation sont contro-

versées.

La référence a Particle 38 du Statut de la Cour par les arbitres conduit
% une construction cohérente mais peu appropriée a la conception
moderne de I'investissement qui insiste moins sur les prérogatives de la
propriété et plus sur la dynamique économique des opérations entreprises
et la coopération industrielle.

La pratique arbitrale révele un autre probléme qui se rattache d’ailleurs
étroitement A celui des limites du droit a nationaliser, celui de la valeur
3 attribuer aux clauses dites de stabilisation. Elles ont été invoquées dans
les affaires libyennes comme dans le litige opposant le Koweit a la société
américaine Aminoil avec des clauses de droit applicable faisant référence
aux principes généraux. Utilisés par référence a Particle 38 du statut de
la Cour internationale de Justice par les arbitres, ils ont permis de mieux
établir les modes d’action de I’Etat relativement 2 la propriété étrangere.
En revanche, les arbitres n’ont pas vraiment réussi a dégager des principes
généraux propres a assurer le fonctionnement d’un contrat d’Etat en tant
que contrat spécifique. Dans le domaine du droit commercial internatio-
nal, on voit surgir le méme type de probléme. Lorsque les parties n’ont
pas fait expressément référence a un droit national ou lorsqu’elles ont
visé les usages internationaux, les principes généraux du droit applicable
aux relations économiques internationales ou les principes généraux fai-
sant partie de la lex mercatoria (15), les tribunaux arbitraux, s’appuyant
souvent d’ailleurs sur les réglements d’arbitrage (16) ou des conventions
internationales, ont tendance a soumettre le contrat non plus a un droit
national mais a un systéme transnational de plus en plus connu sous le

(15) V. B. OPPETIT, op. cit. note 1.
(16) Reglement de la Cour d’arbitrage de la CCL, art. 13, al. 3 et 5. )

J.D.L 2, 1989

ET PRINCIPES GENERAUX DU DROIT 313

nom d i "agi
élaborée plaef l;rsle]g(izttcs)rla. ‘Ildne s ailt plus du droit international public
' : mais d’un ordre juridique distinct professi
qur organise uniquement les relation: i i e
ni s commerciales int i
telle position a été fort critiqué s Dexintunes d
critiquée et on a contesté 3 la fois I’exi
' . a fois I’existence d’
;:l r(éracirf, et sba' consistance. Mais, quoi qu’on en pense, on ne pelft cllul::r1
reconn; ifs:s art 1tr§1e d’autant plus que plusieurs juridictions suprémes
= at‘b.lt'arz S,Olt la nature c.le régle de droit de la lex mercatoria, soit la
1’ord€e lp lll l;t;zc)d ax;)orgrebnatlonal et de la lex mercatoria (non att,einte a
’ . L’abondance (relative) des sent i i
S’appuyent sur des clauses contractuell isa mrad
apy uelles faisant mention d inci
generaux pour soumettre le contrat 3 in est suffisante pocs
: . a la lex mercatoria est suffi
qu’on ne soit plus en face de cas d’espe ¥ e
ju’or : . espece ol I'audac 1 isi
'arbitre tiendrait lieu d A
; € consensus. Le problé S <
Iexistence d’un droit i i ! T
International corporatiste vers 1’
existence : tic examen de sa capa-
cité réelle a se constituer en véritable ordre juridique assis sur des princill)):s

II. — LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT
FONDEMENT DE L’ORDRE PUBLIC DES ARBITRES

8 J H
tES' EI] dI Olt llltEIIIatlc Ilal F utllc C ESt le Jus C[gEIlS rec uEllh lal: oricuse
z
( )
l 11 ] 2 /f- - 1, l l f . l l
uclicmen enciicien un aIgE consensus F our les aire entrer ans

_—
(17) V. supra, note 7. ‘

(18) Art. 53: N :
.23 1 Norme impérative du droit i i éné
BN | . roit international général... accepté
sl mgff:; |l :’,‘i’lﬂg";‘“?‘f des Etats dans son ensemble en tant querzltg:nf; ;ngﬁgﬁ:
atic €st permise en ce qui é ifié
n ] 5 qui ne peut étre
rme du droit international général ayant le m%me caralcrtrgglflee 4ue par une nouvelle

ID.1. 2, 1989



314 ARBITRES DU COMMERCE INTERNATIONAL

la définition de Particle 53 de la Convention (19). On ne peut manquer
d’étre frappé par la solennité de la norme et son peu d’effectivité.

En droit international privé, une jurisprudence francaise célebre, la
jurisprudence Riviére, a introduit une série de distinctions dans la notion
d’ordre public (20). Ainsi, ’il faut se montrer conciliant a 1'égard des
situations: créées régulirement a I'étranger (ordre public international
atténué), certaines régles étrangéres heurtent trop les conceptions frangai-
ses pour pouvoir étre regues. Et par un paradoxe linguistique inattendu,
Pordre public atténué donne la mesure de 'ordre public fondamental.

L’attitude des agents juridictionnels du systeme commercial internatio-
nal constituerait donc un test de la cohésion du systeme et une telle
démarche de leur part semblerait logique. Mais on voit tout de suite les
difficultés qui surgissent et qui ont été exposées dans une des études les
plus achevées sur ce théme.

Tout d’abord, il y a peu de sentences ayant directement abordé le
probléme, la plupart se référant a des lois d’application immédiate ou a
des ordres publics nationaux plutdt qu’a des principes fondamentaux de
Pordre commercial international. D’autant plus que la terminologie utili-
sée, et par voie de conséquence les idées qu’elle recouvre, est souvent
floue et redondante. Et méme dans le cadre du systeme commercial
international, on peut hésiter 2 attribuer les principes retenus a la sphere
des principes fondamentaux, équivalents, mutatis mutandis, a ceux du jus
cogens, ou a celle de principes généraux importants, mais quand méme
qualitativement moins élevés. Cela ne leur enléve rien de leur intérét pour
notre sujet mais les situe ailleurs (v. infra).

Le cas le plus net est constitué par la corruption (21). On peut affirmer
que Pintervention de tiers dans la conclusion d’un contrat est un phéno-
méne généralisé. Ahmed El Kosheri et Philippe Leboulanger dressent
une liste impressionnante, et sans doute encore incompléte, des contrats
utilisés : mandat, commission, courtage, agence, représentation, consul-
tance, conseil, sponsoring, etc. (22). Tous recouvrent la méme démarche :
obtenir, par I'intermédiaire d’un tiers, une position favorable des autorités

administratives ayant pouvoir de conclure ou d’autoriser la conclusion

U retient comme regle admise du jus cogens : la
s contre ’humanit€, le non-respect des principes
humanitaires, plus d’autres régles comme le principe de la liberté des mers ou celui de la
coexistence pacifique : Droit international, 2° éd., n* 174, 175 et 176.

(20) Cass. civ. 17 avril 1953, Riviere c. Roumiantzeff : Rev. crit. dr. int. pr. 1953, 412,
note BaTIFFOL : J.D.1. 1953, 860, note PLAISANT : JCP 53, 11, 7863 note BUCHET ; Grands
arréts jurisp. fr. dr. int. pr. p. 193.

(21) Cest dailleurs I'exemple sur lequel s’appuye Pierre LALIVE dans son étude sur
« Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage international » : Rev.
Arb. 1986, 329 : adde Ahmed EL KosHERI et Philippe LEBOULANGER, « L’arbitrage face
3 la corruption et aux trafics d’influence » : Rev. Arb. 1984, p. 3.

(22) A. FL KOSHERI et Ph. LEBOULANGER, op. cit. note 21.

(19) Par exemple, Dominique CARREA
prohibition de 'emploi de la force, les crim
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d’obtenir des allocations de devises (25). Les arbitres relevent que tout
contrat ayant un objet contraire a des lois impératives ou d’ordre public,
a la morale et aux bonnes meeurs est nul d'une nullité absolue... Ce principe
est admis dans tous les pays et par toutes les législations. 1l constitue une
régle internationale, un élément du droit commun des contrats dans le
domaine international.

Ce qui est intéressant dans ces trois affaires, c’est la rigueur de la
motivation et 'appel 2 une juridicité internationale beaucoup plus qu’a
des droits nationaux, méme s’il leur est fait référence. La rigueur manifes-
tée est peut-étre méme plus grande que celle qu'auraient manifestée des
autorités administratives nationales. Bruno Oppetit, dans un article tres
fouillé et récent (26), a montré les ambiguités de la position des Etats
qui, souvent, facilitent le paiement de commissions qui sont fréquemment
de simples faits de corruption et, en tout cas, ne découragent pas un tel
état de fait au nom du réalisme commercial. L’énergie et le sens des
responsabilités des arbitres montrent que la reconnaissance ou la détermi-
nation et lapplication de principes fondamentaux dans la jurisprudence
arbitrale est possible méme si échantillon et champ sont limités actuelle-

ment.

En effet, on peut se demander si d’autres domaines ne devraient par
permettre une extension de ce controle de la moralité, de 'éthique profes-
sionnelle, ainsi dans le domaine de la concurrence ou de la protection du

patrimoine culturel.

On sait qu’il s’agit d’un probléme extrémement grave de la vie économi-
que que celui des rapports des entreprises entre elles. Tous les grands
Etats industriels relevant d’une économie de march¢ ont établi des regles
de concurrence et poursuivi les abus de position dominante. Par d’autres
techniques, les pays socialistes organisent les relations entre leurs entrepri-
ses. De nombreux codes de conduite sont en cours d’élaboration au sein
du systeme des Nations Unies et deux d’entre eux sont en vigueur. De
méme, de nombreux codes privés « émis » par des entreprises transnatio-
nales ou par des associations professionnelles contiennent des déclarations
de comportement constituant des engagements unilatéraux précis (27)
dont la violation serait une atteinte a P'ordre éthique de Pentreprise ou
de P’association considérée.

ent, si d’assez nombreuses affaires relatives au droit de la

Jusqu’a prés
les arbitres, ceux-ci ont surtout dd se

concurrence sont venues devant

(25) Affaire CCI n° 2730, 1982 : J.D.I. 1984, 914.

(26) B. OppETIT, « Le paradoxe de 1a corruption & 'épreuve du droit du commerce
international » : J.D.I. 1987, p. 5.

(27) V. G. PEVICHIN, Les codes de bon comportement, notamment dans la gestion
des sociétés multinationales in L’hypothése du non-droit, Liége 1978, p. 43 ; G. FARJAT,
« Réflexions sur les codes de conduite privés », in Mélanges GOLDMAN, P. 47.
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élément essentiel du patrimoine commun de ’humanité. En effet, est-ce
qu’un contrat correctement conclu, mais dont il se révéle que son exécu-
tion risque de porter atteinte & un monument de qualité ou de signification
exceptionnelles peut étre maintenu. Dans l'affaire dite du Plateau des
Pyramides en cours d’arbitrage devant le CIRDI, apres Pavoir été devant
la CCI (29), une entreprise étrangére devait constuire un ensemble touris-
tique et immobilier dans un lieu assez proche des Pyramides de Guizeh.
1l a semblé, apres la conclusion des accords entre I'entreprise étrangére
et les autorités égyptiennes, qu’un tel ensemble pourrait compromettre la
conservation du site. Ce souci est-il une cause légitime de rupture de
contrat au nom des intéréts supérieurs de ’humanité ? Pour que le pro-
bleme se pose dans le cadre de I'ordre public international, il doit s’agir
nécessairement d’un site ou d’un monument d’une qualité exceptionnelle,
car il peut étre trés grave de voir disparaitre ou étre endommagés des
biens culturels irremplagables pour de simples raisons commerciales. Il
n’est pas de la mission des arbitres de refaire le monde et de se substituer
aux autorités publiques et aux consciences individuelles pour le quotidien.
En revanche, lorsqu’un intérét fondamental est en jeu, n’est-il pas du
devoir des arbitres comme de celui de tout juge, méme privé, de le
préserver. Comme en matiére de domination économique, il ne s’agit pas
pour Iarbitre de s’instituer le censeur d’actes banaux, mais d’assumer la
cohésion et la cohérence d’un systéme dans des circonstances exception-
nelles de facon a ne pas faire des milieux d’affaires des sociétés fermées,

indifférentes.

A coté de la condamnation de la corruption comme pratique du com-
merce international déja acquise, on peut ajouter deux propositions
concrétes de reconnaissance de principes fondamentaux qui viendraient
en quelque sorte donner les moyens de contrdler les comportements des
agents économiques et apporter a la notion d’ordre juridique transnational
de la substance. Notre conclusion sur ce point serait donc que la notion de
principe fondamental est déja connue et mise en ceuvre par les tribunaux
arbitraux dans un domaine restreint mais qui pourrait étre €largi. Et que
si 'on veut conserver sa valeur 2 la notion, il faut limiter son intervention
3 Dessentiel. En revanche un ordre transnational a besoin pour exister
de nombreux principes opérationnels qui servent de guide et de régles
éventuelles aux parties pour leurs opérations quotidiennes.

III. — LES PRINCIPES GENERAUX DU DROIT, ELEMENTS DE STRUCTURE

On aborde ici une troisi®me fagon pour les arbitres de faire jouer
un role aux principes généraux du droit. C’est sans doute dans cette

(29) Cass. civ. 6 janv. 1987 : J.D.I. 1987, 638, note GOLDMAN, Paris, 2 juill. 1984 : J.D.L
1985, 124 note GOLDMAN ; Rev. Arb. 1986, 75, commentaire LEBOULANGER P. 4.
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« mampu!ation » que les arbitres se sentent le plus A Paise, car elle répond
aun b’esom profond des opérateurs du commerce interna;ional et ellI:e t
'faczhtee.par la formation des arbitres. II s’agit, sur un fond de contr:f
1nternat1031aux et d’usages, de dégager les grandes régles qui donneroni
du corps a un ensemble diffus, de structurer d’'un point de vue juridique
des relatlon§ commerciales par hypothése transnationales Différf?nts
aute/ufs ont énoncé a quelles conditions un principe général du droit était
un,‘elemen't de structure et ont dressé des listes de principes généraux
qu 1l§ considéraient comme effectivement mis en ceuvre par les arbitres
A1_n51 Bruno Oppetit soutient que les principes généraux ne euvent.
exister en tant que catégorie juridique que s’ils constituent unepsourc
'autono‘me'du‘ droit et non s’ils se confondent avec une autre source doni
ils de,\ll'endralent en quelque sorte une représentation systématique et
S}int’llethue (30). L’accord semble se faire pour considérer qu’un’ ?inci N
géne’aral‘ du. droit doit présenter un degré suffisant d’abstractioll)l et ge
g?r}eyahsatlon pour pouvoir €tre énoncé et entrer dans le syllo isme
Jurldlqge. Ce qui permettrait de distinguer le principe général dis ugs .
pro'fessmnnefls qu’une doctrine trop réductrice a tendance 3 confon?iizs
Mals’on a eiga.ler.nent beaucoup insisté sur la nécessaire concrétisatiori
ou d une spécialisation du principe général pour qu’il soit efficace et
effectlf (31). En effet seule la spécialisation des principes conduirait 3
reellg structuration du systéme en ce sens qu’il devient lisible et lsl(t)lg
fonctlopn§ment prévisible, et les solutions ainsi déterminées reproducti-
bles. Ainsi I'utilisation si fréquente du principe général de droit dE respect
de l.a bonne foi qui est le pivot du raisonnement de beaucoup de tribu, In
arbitraux est plus une directive philosophique d’évaluation d’un com E:tu -
m§nt'qu’une véritable régle en raison de son imprécision. Mais en tarrl)t lfe-
principe donnant une base a des principes dérivés régulant des situatigns
cor}cretes, on arrive a un systéme dont on peut prendre la mesure exact
et evaluer la solidité de la texture ainsi réalisée. On suivra le déroulem:net:

d’un contrat pou i
r examiner quelques-uns des princi
. I
o ot p pes reconnus par les

Un moment fort important est celui de la conclusion du contrat En
effet, i les arbitres ont toujours été réticents 3 reconnaitre ue. des
_profesm’onnels puissent invoquer un vice du consentement, en rgvanch
ils ont été plus attentifs 2 veiller 4 ce que les contractants I’le conserveni
pas par devers eux I'information qui aurait permis a leur partenaire de s
prononcer en connaissance de cause. )

Le proble Sté iculie ie
e rp = IlI(le a été partlcullerement mis en lumiére a Poccasion de
€ Klockner en raison de la vigueur avec laquelle le tribunal arbitral

(30) B. OppETIT, « Les princi $né : .
note 1. v ’ principes généraux du droit en droit international », op. cit.

(31) E. GAILLARD, Chronique CIRDI : J.D.I. 1987, 157.
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— 2 la majorité et non a 'unanimité — a énonce le principe général d’'un
devoir d’information totale et de 'annulation de la sentence par un comité
ad hoc. C’était la premiére fois que cette procédure de contrdle était
utilisée dans le cadre du CIRDI. Sur ce chef, Pannulation a été motivée
par le recours du Tribunal arbitral a un principe général plutdt qu’au droit
francais, droit normalement applicable. Mais la question susbsiste de
Yexistence ou non du principe et de 'étendue de la régle posée. Comme
on le voit bien dans I'affaire Klockner, le probleme de l'information
des contractants se pose 4 deux périodes bien différentes des relations
contractuelles. Dans un premier temps, l'information se situe dans la
période pré-contractuelle et donne les €léments permettant de conclure
loyalement le contrat ; dans un deuxiéme temps, elle permet, en cours
d’exécution, a chaque contractant d’agir en conséquence et conduit a
adaptation du contrat. Dans l'affaire Klockner, méme si les demandes
du Cameroun et les réponses des arbitres n’ont pas toujours été trés
claires, il apparait nettement que I'information précontractuelle avait de
Pimportance pour la convention d’établissement conclue entre le Gouver-
nement camerounais et ses partenaires et pour le contrat d’achat clé en
main de I'usine d’engrais ; en revanche, I'information post-contractuelle
avait de I'importance pour I'exécution du contrat de gestion. L’informa-
tion a d’autant plus d’importance que le contrat est de longue durée.

Dans son commentaire (32) E. Gaillard souligne que la régle trouve
naturellement sa place parmi les principes généraux du droit applicables
aux contrats internationaux car elle découle du principe de bonne foi
dont elle constitue une application spécialisée. En I'espece la justification
repose sur la complexité des entreprises (sens opérationnel) internationa-
les aboutissant 2 la mise en place d’ensembles industriels ou il est fréquent
que les professionnels, qu’ils soient publics ou privés, ne soient pas de
méme qualité technique. Mais il est probable que I’énoncé du principe
par le Tribunal de I'affaire Klockner est trop large et qu’il ne distingue
pas non plus avec assez de précision Iétendue de 'obligation avant la
conclusion du contrat et pendant son exécution. C’est pourquoi la sentence
rendue le 14 avril 1986, dans I'affaire Atlantic Triton c. République de
Guinée fournit une régle plus exacte. Dans cette affaire les autorités
guinéennes avaient conclu un accord de gestion avec une société norve-
gienne pour la mise en état de la gestion de trois navires de péche
norvégiens achetés d’occasion. L’opération n’a pas donné les résultats
escomptés. Le tribunal reconnait a Atlantic Triton un devoir de conseil,
mais en ce qui concerne le choix inadapté des navires que la Guinée
reprochait 2 Atlantic Triton de lui avoir laissé faire, faute d’information
suffisante, le tribunal estime que « la mission guinéenne, méme si elle
nétait pas composée d’experts trés qualifiés aurait pu s’en rendre compte

(32) J.D.1. 1987, 141.
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des lorigine ». C’est donc une correction apportée  la sentence Klockner
en ce sens qu’il faut déja s’informer soi-méme avant d’exiger que les
autres vous informent. Un professionnel ne peut rester passif et la passivité
vient en quelque sorte diminuer la responsabilité du partenaire et par
voie (1e conséquence son obligation. La régle avait été énoncée dans
les méme termes dans une affaire (CCI 1970-1972) dans laquelle un
c’oncess1onna1re, dégu par ses résultats sur le marché espagnol invoquait
lerre}lr sur la substance. Les arbitres constatent que I'importateur était
parfa1tem§nt au courant des caractéristiques techniques et commerciales
d}l pr.odult et que, §’il n'a pas procédé a une étude approfondie de la
situation du marché espagnol, il ne peut s’en prendre qu’a lui-méme et il
ne peut en tenir son partenaire pour responsable.

Un autre principe a été rattaché a la bonne foi, c’est celui de la
responsabilité contractuelle. Il a été énoncé entre autre par le tribunal
arbitral de la célebre affaire Norsolor (sentence CCI du 26 octobre
1979) (33). Le contenu méme du principe mis en ceuvre par le Tribunal
arbitral a été occulté au bénéfice d’'une immense discussion sur existence
ou non de la lex mercatoria & la suite de deux décisions des Cours
suprémes d’Autriche et de France dans cette affaire (34). Dans un premier
temps, le tribunal arbitral a écarté les lois nationales, faute d’en trouver
une dont l'application s’imposat avec suffisamment de force, pour leur
sqbstituer la lex mercatoria internationale. Dans un deuxiémé temps, le
trlpunfil a dégagé comme inspirant la lex mercatoria le principe de bor,lne
foi qui exprimerait non seulement un état psychologique, la connaissance
ou Iignorance d’un fait, mais aussi une référence aux usages, a une régle
morale Qe comportement. Elle traduit alors une exigence dc’e comporte-
rr’lent qui peut étre rapprochée du principe général de responsabilité. Et
C’est ainsi que la bonne foi se transforme en un autre principe concret
lei principe de responsabilité qui est mis en ceuvre si trois éléments son';
réunis : un fait, ici la rupture d’un contrat, un préjudice et I'imputabilité
de‘ la rupture & I'une des parties, du préjudice a l'autre, et que le second
soit la conséquence de la premiere. On reconnaitra dans ces conditions
les régles généralement suivies par les droits nationaux. Mais chacun de
ceux-ci apporte des nuances li€es aux traditions juridiques de chaque
pays. Et I’apport essentiel de la sentence Norsolor est d’avoir directement
ra’ttaché la responsabilité a un principe général de droit transnational
D'autres sentences ont apporté des aménagements au principe général eri
faisant obligation au créancier de faire ce qui est possible pour diminuer
le, dpmmage subi et c’est en quelque sorte un troisiéme principe général
dérivé de la bonne foi.

(33) Rev. Arb. 1983, p. 525.

(34) V. notamment GOLDMAN, « Une bataille judiciai .
Paffaire Norsolor » : Rev. Arb. 1983, p. e e e g S B DT,
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Cette obligation est, au premier abord, paradoxal. En ef'fet, le coptrat
prévoit des obligations a la charge de chacune des partl?s. Sil'une exécute
mal ses obligations, il est étonnant que I'on impose a l'autre, celle qui
supporte la mauvaise exécution, d’assumer en plus la sauvegar\de de son
débiteur. C’est pourtant un principe constant que l’or} rattache a la bonne
foi mais qui releve autant de la notion d’écongrr}le du (’:ont.r'c}t’et de
comportement actif. Chacun doit déployer un minimum d’activité pour
éviter les gaspillages. Cela ressort assez bjen de différentes sentences.

Ainsi dans I'affaire CCI 2142 jugée en 1974 (35) a Voccasion dAe
marchandises non enlevées par I'acheteur, le tribunal arbitral reconnait
‘que devant une telle défection le vendeur n’a pu écouler la marchandise
dans des conditions satisfaisantes (mais) que (le Vendeur) compte t?nu de
son organisation et de son importance internationale, .dev/azAt trouver d,autres
acheteurs pour le... au plus tard. Et les dommages-interets accordés sont

réduits en conséquence.

Dans une affaire plus récente (affaire CCI-3344-1581) (36), il ‘s’agissalt
de vente de pétrole effectuée dans le cadre d’un contrat de tr91s ans. A
la suite des hausses de cours survenues aprés 1973 et de la devaluatl_on
du dollar, des négociations s’étaient ouvertes pour fixer un nouveau prix.
Le vendeur fit une offre 1égérement en-dessous du prix facturé a ses autres
clients et factura son pétrole sur le fondement de ce nouveau prx ;
I’acheteur continua a enlever et a payer le prix ancien. Certaines livraisons
ne furent plus effectuées. D’ott le litige. Le tribunal arbit/rrcll non seu/lem}ent'
releve que I’acheteur n’a pas apporté la preuve fiu pre]udlfe allegue ni
celle du fait requis par la jurisprudence internationale qu( l'l) avait pris
toutes les mesures pour limiter son préjudice ou encore (affau; 24\72?) en
vertu des principes généraux du droit... il appartient a la partie lésée de
prendre toutes les mesures nécessaires pour ne pas augmenter le dommage
dans le méme sens (affaire CCI 4761, sentence de 1987).

La régle a son origine dans les droits de common law don‘F el!e constitue
une des manifestations of duty to mitigate. 11 est donc intéressant de
constater qu'elle a été reformulée et généralisée par le sy§téme arpltral
comme principe général. Elle a été reprise par la Conveptlon de \’llel}ne
sur la vente internationale de marchandises dans son article 77. L article
donne une précision qui n’est pas toujours explicite dans les sentences
arbitrales : le créancier n’est tenu — mais il est tenu — de prendre que
les mesures raisonnables eu égard aux circonstances.

Les arbitres ont également été amenés a dégager des principes généraux
en ce qui concerne extinction des obligations et c’est sans doute un des
points ot la théorie du droit est la plus abstraite et ou on ne s’attend pas

(35) J.D.1. 1974, 892.
(36) J.D.I. 1982, 978.
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a ce que des principes généraux opérationnels soient facilement dégagés
par eux. Pourtant en matiére de compensation, dans ’affaire CCI n°® 3540-
1980 (37), on trouve toute une théorie de la compensation. Il s’agissait

d’un litige opposant un entrepreneur a un sous-traitant concernant la
réalisation d’un ouvrage a livrer 4 un tiers.

Le Tribunal arbitral pose d’abord la régle que selon les principes géné-
raux du droit, la compensation est un mode d’extinction & due concurrence
de deux obligations de la méme espéce existant réciproquement entre
deux personnes. Puis il précise les conditions qui doivent étre réunies
dans la compensation non conventionnelle pour que celle-ci puisse se faire
— et toujours selon les principes généraux du droit : identité et réciprocité
des sujets, identité de nature des prestations dues, caractére certain et
liquide des créances, exigibilité des créances (absence de terme). Les
conditions retenues par le Tribunal arbitral ne présentent aucune particu-
larité par rapport a celles mises en ceuvre par les droits nationaux. Mais
en les détachant des systémes étatiques pour les élever au rang de principe
général, les arbitres ont apporté un élément de structuration important
a la lex mercatoria et font apparaitre un corps de régles de plus en plus’
cohérent et étendu. Et leur ceuvre ne se limite pas a la compensation mais
aussi a toutes les institutions qui, rangées dans la catégorie des sanctions,
préfigurent la rupture du contrat telles 'exceptio non adimpleti contractus
ou la résolution.

Une derniére application concréte du principe de bonne foi a été récem-
ment « découverte » a I'occasion de I'affaire Amco, mais il est probable
‘que des applications antérieures existent, tant elle semble logique et dans
'esprit de la lex mercatoria, c’est 'obligation faite a une partie de ne pas
se contredire, obligation connue dans les droits anglo-saxons sous la
dénomination d’estoppel et qui a été traduite par interdiction de se contre-
dire aux dépens d’autrui (38). Elle se situe plutdt au stade de la procédure.
Dans son origine anglo-saxonne, le principe a pour fonction d’assouplir
le formalisme procédural en interdisant 4 une personne qui, par ses
déclarations, son attitude, ses actes, a conduit une personne 4 modifier
sa position a4 son détriment ou au bénéfice de la premiére personne
d’établir en justice un fait contraire a cette représentation initiale. C’est
une régle connue dans d’autres droits nationaux et que ’on peut rap-
procher de la théorie de I’apparence. On peut la schématiser en la formu-
lant de la facon suivante : nul ne peut profiter de ses propres contradic-
tions au détriment d’autrui. Le domaine de la procédure est le domaine
d’élection de I'application de ce principe.

(37) J.D.I. 1981, 914.

(38) E. GAILLARD, « L’interdiction de se contredire au détriment d’autrui comme prin-
cipe général du droit du commerce international (le principe de I'estoppel dans quelques
sentences arbitrales récentes) » : Rev. Arb. 1985, 241.
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Ainsi dans une affaire CCI n° 4929, qui portait sur une vente maritime
de céréales, il s’est révélé que 'acheteur était en réalité un intermédiaire,
mais il ne s’était découvert que postéricurement a la conclusion du contrat
(conclusion par échanges de télex). A I'occasion d’un différend, malgré
I’existence d’une clause compromissoire, le vendeur avait saisi un tribunal
judiciaire devant lequel 'acheteur avait opposé la clause compromissoire.
Le tribunal s’étant déclaré incompétent, le vendeur avait fait fonctionner
la clause compromissoire. Devant les arbitres, I'acheteur opposait sa
qualité d’intermédiaire. Le tribunal arbitral, outre un raisonnement
technique complexe sur la représentation en droit suisse, droit applicable,
a relevé le caractére contradictoire des deux positions successives de
’acheteur pour asseoir sa propre compétence. Dans I'affaire Amco qui
avait servi de point de départ 2 Emmanuel Gaillard pour son étude sur
I’estoppel, on trouve une situation analogue puisqu’il s’agissait d’établir
si un procés avec une institution indonésienne en telle qualité empéchait
une action arbitrale en une autre qualité. Enfin dans une troisieme affaire
venue devant le tribunal des différends irano-américains (39) ot il s’agis-
sait de faire la preuve de paiement de cotisation sociale, le tribunal
énonce que lorsqu’une affirmation a été émise a2 un moment proche des
événements en cause et que 'autre a été émise en cours d’instance, en
considération de la régle générale de preuve selon laquelle les affirmations
contradictoires d’une partie intéressée doivent s’interpréter contre cette
partie, etc.

Les conditions d’application sont méme précisées : il doit exister une
véritable contradiction entre deux comportements, et celle-ci doit provo-
quer un préjudice effectif.

On peut donc constater que la gestion de la juridicité du commerce
international par les arbitres par instrument des principes généraux du
droit aboutit & la mise en place d’un ensemble de regles qui couvrent un
vaste champ des problémes que souléve un contrat international. Et encore
faut-il souligner que la recension faite ne porte que sur quelques cas et
que par exemple les directives d’interprétation qui mériteraient une étude
a elles seules n’ont pas été abordées ici car elles s’adressent plus aux
arbitres qu’aux parties, mais elles ne sont pas sans influence sur le fond.
Quelques auteurs, a partir du vaste champ d’observations que constituent
les sentences arbitrales, ont tenté de dresser 'inventaire des principes
généraux structurant l'ordre juridique du commerce international. Le
plus étendu parait étre celui dressé par Lord Justice Mustel (40) qui ne
dénombre pas moins de vingt principes, qu’il ne prend d’ailleurs pas a
‘son compte, mais qu’il reléve comme étant invoqués a titre de constituant
essentiels de la lex mercatoria dans son état présent. Bien que cette

(39) Sentence 73-67-3 publiée en extraits in Rev. Arb. 1985, p. 272.
(40) The New lex Mercatoria : The First Twenty-five Years préc. note 8.
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liste dépasse peut-Etre quelque peu la pratique arbitrale et reprenne des
suggestions d’auteur, elle est fort instructive et mérite d’étre reproduite :

1. A general principle that contracts should prima facie be enforced according to their
terms : pacta sunt servanda. The emphasis given to this maxim in the literature suggest that
it is regarded, not so much as one of the rules of the lex mercatoria, but as the fundamental
principle of the entire system.

. 2. The fir;t ge;;cqral pringiple is qualified at least in respect of certain long-term contracts
y an exception akin to “rebus sic santibus”. The interaction of the principle and the exception
has yet to be fully worked out. gy S

3. The first general principle. may also be subject to the concept of abus de droit, and to
a rule that unfair and unconscionable contracts and clauses should not be enforced.

4. There may be a doctrine of culpa in contrahendo.
5. A contract should be perfor;‘;ted in good faith.

6. A contract obtained by bribe.s or other dishonest means is void, or at least unenforceable.
So too if the contract creates a fictitious transaction designed to achieve an illegal object.

7. A State entity cannot be.pe(mitted to evade the enforcement of its obligations by denying
its own capacity to make a binding agreement to arbitrate, or by asserting that the agreement
is unenforceable for want of procedural formalities to which the entity is subject.

8. The controlling interest of a group of companies is regarded as contracting onbehalf
of all members of the group, at least so far as concerns an agreement to arbitrate.

10. “Gold clause” agreements are valid and enforceable. Perhaps in some c i
z . 1
gold clause or a “hardship” revision clause may be implied. v et

11. One party is entitled to treat itself as discharged from its obligati if th ’
{ 7
committed a breach, but only if the breach is subsgmti];l. s e

12. No pﬁrty can be allowed by its own act to brin, 11}
! g about a non-performance of a condit
precedent to its own obligation. per ! o

1;?.. A tribunal is not bound by the characterization of the contract ascribed to it by the
parties.

- 14.hDamages for breach of contract are limited to the forseeable consequences of the
reach. g

itslljc; A party which has suffered a breach of contract must take reasonable steps to mitigate
SS.

16. Damages for non-delivery are calculated b 7
d i 'y reference to the market price of the goods.
and the price at which the buyer has purchased equivalent goods in replgcemen]:‘. #

il 7.bA parly must act promptly to enforce its rights, on pain of losing them by waiver. This
may be an instance of a more general rule, that each party must act in a diligent and practical
manner to safeguard its own interests.
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18. A debtor may in certain circumstances set off his own cross-claims to extinguish or
diminish his liability to the creditor.

19. Contracts should be construed according to the principle ut res magis valeat quam
pereat.

20. Failure by one party to respond to a letter written to it by the other is regarded as
evidence of assent to its terms.

Clive M. Schmitthoff, en fin de son étude sur les usages du commerce
international, étude faite & la demande de P'Institut du Droit et de la
pratique internationale des affaires (41), souligne que si la lex mercatoria
a acquis le caractére d’un systéme juridique autonome ou d’un usage
commercial universel, on doit pouvoir reconnaitre des régles précises de
droit (definite rules of law), et effectivement il retient — entre autres —
cinq régles qui lui paraissent constituer des principes essentiels : I'exigence
de la bonne foi, le caractére obligatoire des contrats, I'interprétation
devant conduire a I’exécution du contrat, I'estoppel, I’équilibre des obliga-
tions réciproques. Lord Mustel, tout en gardant une grande réserve vis-
a-vis de la lex mercatoria, ’examine cependant avec une certaine sympa-
thie ; Clive M. Schmitthoff peut étre considéré comme un des peres
fondateurs de la théorie. Aussi il est remarquable de constater que Prosper
Weil, qui, loin de se rallier a la théorie de la lex mercatoria, a toujours
défendu I'idée d’un droit international public des contrats d’Etat, dressant
son propre inventaire pour répondre a I'objection de la pauvreté quantita-
tive et qualitative des principes généraux du droit en matiére contractuelle,
établit une liste & partir de la jurisprudence de la Cour permanente de
Justice internationale, de la Cour internationale de justice et de sentences
arbitrales assez proches de celles déja citées. On peut multiplier les
inventaires : les différences sont peu importantes au stade des recensions
si, en revanche, les systémes explicatifs et la hiérarchie des sources du
droit différent fondamentalement.

L’ceuvre arbitrale dans la création, la reconnaissance ou le maniement
des principes généraux présente, quelle que soit I'appréciation qu’elle
recoit, une originalité réelle.

Certes les principes proclamés se trouvent souvent dans les 1égislations
nationales ; certains d’entre eux ont méme été insérés dans des conven-
tions internationales telle la Convention de Vienne sur la vente internatio-
nale de marchandises. Mais proclamés et utilisés par les arbitres, ils
subissent une double déformation ou ils reflétent une double originalité.

(41) Clive M. SCHMITTHOFF, International Trade Usages, IIBLP, Newsletter, special
Issue, p. 47.
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Tout d’abord ils ont un domaine d’application mondiale dans la sphére
du commerce international ; ensuite méme s'ils trouvent leur origine ou
leur équivalent dans un droit national, leur expression par les arbitres
entrainent toujours une transformation, une simplification, un détache-
ment de 'origine qui permettent la transnationalisation de la régle. On
aura pu remarquer également que les arbitres ont utilisé les principes bien
au-Flelé de la mise en place d’une organisation somme toute technique
mais également dans une vision éthique des relations économiques inter:-
nationales. Certes leur intervention dans ce domaine est peu fréquente et
sans doute limitée en ce qui concerne les types de comportement sanction-
nés. Le plus diffcile était de créer le précédent, aussi peut-on penser que
!a voie est ouverte a une plus grande extension d’un véritable ordre public
lnte‘rnational. Et C’est sur ce point, sans doute le plus important pour
l"eX1stence et I'avenir d’un droit transnational, que I’approche arbitrale
si .réduite soit-elle a I'heure actuelle, est la plus remarquable en son’
principe. Il n’en est que plus paradoxal de constater que la doctrine
attentive surtout aux contrats d’Etat, ait peu relevé, et par voie de consé-’
quence peu soutenu, la démarche des arbitres. Enfin, tous les auteurs
s’apcgrdent pour constater I’existence d’un nombre important et varié de
principes généraux du droit mis en ceuvre par les arbitres, que cette
mise en ceuvre aboutit & une structure juridique cohérente des relations
¢conomiques internationales et que le vrai probléme est plutot Paccroisse-
ment quantitatif et qualitatif de ces principes que leur négation. L’ceuvre
'entreprise par Unidroit d’une « codification des principes du commerce
international » qui est la suite des propositions de René David a la
Commission des Nations Unies pour le Droit commercial international
montre bien l'intérét et I'importance des enjeux méme si on peut enCore’
s’interroger sur les Institutions les plus aptes  authentifier ces principes.
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