
La lex mercatoria : point de vue fran ais apr~s

quarante ans de controverses

Philippe Kahn*

Dans ce texte, l'auteur prsente une syn-
th~se des d~veloppements contemporains de la
lex mercatoria. D'entr~e de jeu, il constate que
la notion a A l'heure actuelle une importance
exceptionnelle. Apr~s un bref historique des
6v~nements ayant men6 h son 6mergence, it
examine les avenues qu'elle a empruntes
pour se drvelopper en soulignant en particulier
le r6le joud par ]a Commission 6conomique
pour 'Europe des Nations Unies et l'Organisa-
tion des Nations Unies pour le drveloppement
industriel ainsi que par un certain nombre de
pratiques contractuelles priv6es. L'auteur
dresse ensuite un bilan des travaux portant b ce
jour sur la lex mercatoria et constate l'impor-
tance grandissante de Ta jurisprudence arbi-
trale : il met en lumi~re l'int&& de cette juri-
dicisation mais en souligne 6galement les
dangers. Enfin, l'auteur illustre son propos par
un examen des travaux acad6miques portant
sur le monde du sport. II constate que pour
reconnaitre un syst~me juridique autonome,
ces auteurs retiennent les m~mes crit~res qui
ont 6t6 relevrs pour aboutir it la lex mercato-
ria. De ce parall~le, il conclut en 6tablissant
que deux conditions sont ncessaires A l'6labo-
ration d'une lex quelconque: la pratique doit
s'ins~rer dans un milieu suffisamment orga-
nis6 pour la recevoir et la grnrraliser, et on
doit 8tre en prsence d'une certaine d~faillance
6tatique au plan de la regulation des milieux en
cause.

In this article, the author summarizes con-
temporary developments in the lex mercatoria,
noting the exceptional importance of the con-
cept today. After a short overview of the
events which led to its emergence, the author
studies the avenues used for the development
of the concept, stressing in particular the role
played by the Economic Commission for
Europe of the United Nations and the United
Nations Organization for Industrial Develop-
ment as well as a number of private contrac-
tual practices. The author then summarizes the
work being done today on the lex mercatoria
and points to the growing importance of arbi-
tral jurisprudence. While this growing impor-
tance is of interest, certain dangers must also
be stressed. Finally, the author illustrates his
thesis by looking at work being done today on
the sporting world. He suggests that to recog-
nize autonomous legal systems, authors retain
the criteria developed in the lex mercatoria.
Two conditions, the author concludes, are nec-
essary for the elaboration of a lex: the practices
which emerge in communities where organiza-
tion and generalization are possible, and a con-
text where states are unable or unwilling to fill
the regulatory void.
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Introduction

La d6couverte contemporaine de la lex mercatoria se situe h la fin des
ann6es cinquante. L'id6e en est apparue en France dans une opinion publi~e
dans le journal Le Monde et r6digde par Berthold Goldman au lendemain de la
nationalisation du canal de Suez'. I1 s'interrogeait sur la nature de la compagnie
universelle du canal de Suez, soci6t6 nationale (ou bi-nationale) ou soci6t6 mul-
tinationale soumise t un r6gime juridique non-national. L'id6e a 6t6 developpe
dans trois theses (doctorat d'Ittat) 6labor~es sous sa direction: celle de Jean
Stoufflet sur le credit documentaire soutenue en 1955', celle de Philippe Kahn
sur la vente commerciale intemationale, soutenue en 1961', et celle de Philippe
Fouchard sur l'arbitrage commercial international, soutenue en 1963', et une
synth~se en a 6t6 pr6sent6e par Berthold Goldman lui-meme dans une commu-
nication au sdminaire de philosophie du droit en 1964, sous le titre << Fronti~re
du droit et lex mercatoria >>'. Paralllement, sans que l'expression soit aussi
affirmative, l'idde a domin6 deux colloques de l'Association intemationale des
sciences juridiques, l'un tenu h Helsinki en 19606 sur la force majeure, l'autre

'Renseignements disponibles aupr~s de l'auteur.
2J Stoufflet, Le crfdit documentaire: itude juridique d'un instrument financier dt commerce

international, Paris, Librairies Techniques, 1957.
3P. Kahn, La vente commerciale internationale, Paris, Sirey, 1961.4P. Fouchard, L'arbitrage commercial international, Paris, Dalloz, 1965.
5B. Goldman, <<Fronti~res du droit et lex mercatoria >> (1964) 9 Arch. phil. droit 177.
6<< Some Problems of Non-Performance and Force Majeure in International Contracts of Sale >>

Colloque de l'Association intemationale des sciences juridiques, Helsinki, 1961.
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tenu h Londres en 19627 sur les nouvelles sources du droit international, l'influ-
ence de Clive M. Schmitthoff, rapporteur g6n6ral du colloque de Londres, 6tant
d6terminante. Enfin, la cons6cration est venue d'un conflictualiste illustre, le
Professeur Kegel qui, charg6 du cours g6n6ral de droit international priv6 A
l'Acad6mie de la Haye de droit international en 1964, faisait porter le cours sur
la crise du conflit de lois et consacrait quelques d6veloppements h la lex mer-
catorias.

Actuellement, la th6orie s'est banalis6e, les guillemets sont tomb6s et d'in-
nombrables commentaires lui ont dt6 consacr6s sous forme d'6tudes doctrinales,
sous forme de commentaires sur des decisions de tribunaux d']tat ou sur des
sentences rendues par des tribunaux arbitraux et m~me sous forme de theses de
doctorat. La th6orie a de solides et prestigieux adversaires avec Paul Lagarde9,
des adversaires pol6mistes avec Antoine Kassis' °, des examinateurs attentifs et
sceptiques avec Lord Mustill", des demi-s6duits qui sont peut-8tre des demi-
d6gus avec Jan Paulsson", des thurifdraires sans r6serve que l'on ne citera pas,
des constructeurs ou des reconstructeurs (Goldman 3, Fouchard 4, Loquin15,
Oppetit 6 et quelques autres). Si l'on appliquait les m6thodes quantitatives
d'6valuation des chercheurs d'apr~s le nombre de citations qui sont faites de
leurs travaux, on peut affirmer h ce stade que la lex mercatoria existe et qu'elle
est d'une importance exceptionnelle.

En r6alit6 un tel vacarme repose sur beaucoup de malentendus, d'incom-
pr6hensions r6ciproques et masque un ph6nom~ne plus prosaique: la rdponse
instinctive d'une communaut6 professionnelle A des probl~mes laiss6s sans
solution satisfaisante par les autorit~s normalement comp6tentes d'oti il r~sulte
que les acteurs, c'est-h-dire les op6rateurs du commerce international, font de
la lex mercatoria comme Monsieur Jourdain faisait de la prose. Du coup est
apparue une question simple dans sa formulation et complexe dans les r6ponses
A donner. Est-ce que des professionnels ajustant leur comportement juridique en
fonction des contraintes qu'ils subissent 61aborent de v6ritables r~gles de droit
autonome ou ne font-ils qu'utiliser, dans un cadre 6tatique d6termin6, la sphere
de libert6 que ce cadre leur reconnait ?

7C.M. Schmitthoff, 6d., The Sources of the Law of International Trade, Londres, Stevens, 1964.
8G. Kegel, ((The Crisis of Conflict of Laws > (1964) 112 RCADI 95.
9P. Lagarde, -. Approche critique de ]a lex mercatoria dans Le droit des relations jconomiques

internationales: itudes offertes a Berthold Goldman, Paris, Librairies Techniques, 1982, 125
[ci-apr~s Le droit des relations iconomiques internationales].

10A. Kassis, Thjorie gingrale des usages du commerce: droit compar, contrats et arbitrage
ihternationaux, lex mercatoria, Paris, L.G.D.J., 1984.

ILord MJ. Mustill, The Law and Practice of Commercial Arbitration in England, 2e 6d., Lon-
dres, Butterworths, 1989.

12J. Paulsson, «(La lex mercatoria dans l'arbitrage > [1990] Rev. arb. 55.
13Goldman, supra, note 5 ; < La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage intemationaux,

rdalit6s et perspectives > (1979) 106 JDI 475.
'4Fouchard, supra, note 4.
15t. Loquin, L'amiable composition en droit compareo et international: contribution a l'etude

du non-droit dans l'arbitrage commercial, Paris, Librairies Techniques, 1980.
16B. Oppetit, Droit du commerce international, Paris, P.U.F., 1977; R. Rodi~re et B. Oppetit,

Droit commercial: groupements commerciaux, 10e 6d., Paris, Dalloz, 1980.
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I. Les prol6gom~nes

Sans remonter jusqu'au droit romain, on sait qu'au Moyen Age 7, une loi
des marchands s'est drveloppre dans les grandes foires pour faire pi~ce h la ter-
ritorialit6 absolue du droit frodal qui prrsentait trop d'insuffisance et de rigidit6
pour des relations rapides et fugitives entre marchands relevant de souverainetrs
diverses. De ce type de relations sont apparues des innovations fort importantes
comme la lettre de change. Les raisons qui ont prrsid6 h la mise en place de ces
syst~mes sont 6trangement proches de celles que l'on invoque maintenant pour
justifier l'existence d'une nouvelle lex mercatoria : des syst~mes juridiques nor-
malement comp6tents inadaptrs aussi bien en ce qui concerne leur contenu que
leur domaine d'application appellent des rrponses de la part des destinataires
des r~gles inadapt6es ou inexistantes.

Pour la prriode contemporaine, on peut dater la r6apparition de la lex mer-
catoria comme objet de travaux acadrmiques aux ann~es vingt. A ce point de
vue, l'ouvrage le plus significatif est sans doute la those d'Ishizaki sur le droit
corporatif international de la vente de soies s, those 61abor6e sous la direction
d'IEdouard Lambert qui, par ailleurs, a 6t6 un des th~oriciens les plus stirs de la
coutume comme source du droit, m~me s'il subordonnait ce rrle h la reconnais-
sance par 1'appareil judiciaire. Ishizaki, lui, a procrd6 h une recension des con-
trats de vente de soies sur les diffrentes places et notamment celle de Lyon et

une analyse tr~s fine des contrats recueillis. La m6thode utilisre 6tait nouvelle
pour l'6poque ofi l'6tude s'inscrit - pour ne pas dire hrrtique - puisque, au
lendemain des exrg~ses du Code civil et de la rrv6rence retrouv~e de la juris-
prudence, c'6tait le document contractuel replac6 dans son milieu d'origine qui
devenait l'objet principal de l'observation et de la rrflexion. L'ouvrage n'a pas
eu le retentissement qu'il mritait, et on n'en trouve pas la trace dans les travaux
pr6paratoires 19 des conventions de La Haye du ler juillet 1964 sur la vente inter-
nationale d'objets mobiliers corporels, travaux qui 6taient tr~s avanc6s en 1930.
Parall0lement, la Chambre de Commerce Internationale (CCI) proc6dait Ai un
large examen des pratiques suivies par les oprateurs du commerce internatio-
nal, examen qui devait aboutir A la publication de la premi~re version des
c6l~bres Incoterms (1936)", premi~re version qui constitue la premi~re codifi-
cation universelle des pratiques et des usages. I1 est int6ressant de s'attarder
quelque peu sur les objectifs poursuivis et la m6thode utilis6e2 .

Le commerce maritime avait des traditions anciennes plus on moins codi-
fires et unifi~es (Ordonnance de Colbert)', mais les r~gles de droit pr6sentaient

1
7Voir J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, Paris, P.U.F., 1986.

1
8M. Ishizaki, Le droit corporatif international de la vente de soles, les contrats-types anuiri-

cains et la codification lyonnaise dans leurs rapports avec les usages des autres places, Paris, M.
Giard, 1928.

19La Haye, Conffrence diplomatique de 1951, Actes de la Confdrence, Rome, Unidroit, 1952.
201ncoterms 1936, Paris, Chambre de Commerce Internationale, 1936.
21Ceux-ci ont 6t6 bien drcrits dans rouvrage de F. Eisemann (Usages de la vente commerciale

internationale : Incoterms, aujourd'hui et demain, 2e dd., Paris, Jupiter, 1980) actualis6 et amplifi6
par ]a suite avec la collaboration de Yves Derains (Y. Derains et F. Eisemann, La pratique des Inco-
terms: usages de la vente internationale, 3e 6d., Paris, Jupiter, 1988).

22Voir Hilaire, supra, note 17.
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des divergences considdrables d'un port h l'autre. L'oeuvre de la CCI a consist6
dans un premier temps rassembler des informations sur la fagon dont ces
usages et les rbgles souvent prdsentds sous un vocable identique dtaient appli-
qu6s et interprdt6s 3. Puis, dans un deuxibme temps, A 6laborer A partir de cette
information, un texte unifi6 et univoque en suivant partiellement une ligne
m6diane. On remarquera qu'il s'agit d'une part d'un travail de compilation
important et d'autre part d'un travail de crdation juridique, car les textes dlabo-
r6s sont originaux, m~me s'ils sont pr6sentds comme une version modernisde
des acquis. Et ce travail de cr6ation original est encore plus visible dans la der-
nibre version (1990) oa sont r6gl6s des problbmes complexes dus t l'dvolution
des techniques de transport24 . Cette approche est celle gdndralement suivie avec
plus ou moins d'ampleur par les organismes professionnels tels que syndicats
ou associations. En effet, si ceux-ci ont une mission de service de la profession
et un certain pouvoir d'innovation et de commandement, ce dernier, s'il est reel,
est limit6 par le respect dfi aux pratiques suivies par les membres composant le
groupement.

II. L'extension du syst~me

La m~me mdthode, mais avec des rdsultats un peu diff6rents, a 6td suivie
par les organismes internationaux au premier rang desquels il faut placer la
Commission tconomique pour l'Europe des Nations Unies (CEE-ONU) et
l'Organisation des Nations Unies pour le Ddveloppement Industriel (ONUDI).

La CEE-ONU a 6td un pr6curseur en la matibre en raison d'une conjonc-
ture favorable et de la personnalit6 de son conseiller juridique, Lazare
Kopelmanas.

La conjoncture favorable a 6t6 un pressant besoin de rapports commerciaux
entre l'Europe de l'Ouest et l'Europe de l'Est dans l'immddiat aprbs-guerre,
besoins dont la satisfaction 6tait rendue trbs difficile par les divergences poli-
tiques et juridiques qui opposaient les deux blocs. Le trait de g6nie du conseiller
juridique de la Commission a t6 de contourner les obstacles politiques en trou-
vant un terrain d'entente sur un plan trbs pratique: l'6laboration commune de
conditions gdndrales de vente qui ne sont pas directement des composantes des
ordres juridiques nationaux de base, et de les 6laborer non h partir d'iddes abs-
traites, mais la suite d'un examen des pratiques suivies par les exportateurs et
les importateurs, d'oii un 6quilibre certain des textes 6labords qui, de plus,
n'6taient pas obligatoires. Moyennant de 16gbres adaptations (arbitrage, loi
applicable), les conditions g6ndrales ont pu servir aussi bien pour le commerce
Est-Ouest que pour le commerce Nord-Sud, et la condition gdn6rale << biens
d'6quipement >> a eu un reel succbs.

L'ONUDI cr66e plus tard s'est plus prdoccup6e des grands contrats indus-
triels, et a 6labor6 de nombreux manuels et lignes directrices consacrds h la mise

13Voir supra, note 20.
?Incoterms 1990, Paris, CCI, 1990.
2Voir P. Malinverni, Les conditions gingrales de vente et les contrats-types des chambres syn-

dicales, Paris, L.G.D.J., 1978.
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en place de capacit6s industrielles dans les pays en d6veloppement, et destin6s
A servir de documents de r6fdrence aux n6gociateurs de contrats, tels que le
Guide pour l'achat de matiriel industriel, Check-lists for Individual and Plan-
ning States or Used in Project Screening Operations, et le Manual on the Esta-
blishment of Industrial Joint-Venture Agreements in Developing Countries26.
Ces textes sont tr~s 61abor6s par rapport aux contrats de vente plus anciens.

Dans une optique voisine, on citera les conditions FIDIC27 d'origine pro-
fessionnelle priv6e, qui sont constamment utilis6es dans le domaine des contrats
de construction d'usines ou de travaux de g6nie civil.

La comparaison entre les deux groupes de documents - ceux de la fili~re
vente simple et ceux de la fili~re biens d'6quipement - est instructive, car elle
permet de comprendre les raisons essentielles qui justifient la r6surgence ou
l'existence moderne de la lex mercatoria.

Les premieres grandes codifications priv6es sous forme de conditions
g6n6rales de vente et des Incoterms ont pour objet principal des produits de base
(minerais, c6r6ales, textiles) donnant lieu h d'intenses 6changes internationaux
se faisant le plus souvent par la voie maritime. Elles sont contemporaines de
deux avanc6es technologiques fondamentales : la substitution de la navigation

vapeur A la navigation h voile, et le d6veloppement des communications t16-
graphiques et t616phoniques. La vitesse acc6l6r6e des communications, les
d6placements de cargaisons de plus en plus importantes (d6veloppement indus-
triel, augmentation des populations) ont rendu n6cessaire une normalisation des
instruments juridiques courants. Les ttats 6taient peu pr6pards h une adaptation
de leur l6gislation en ce sens : les codes civils sont r~cents et on a encore le culte
de leurs dispositions, m~me si le d6veloppement de la jurisprudence en a d6jh
montr6 les limites. Et surtout, selon une constante que l'on rel~vera encore ult6-
rieurement, les syst~mes juridiques 16gislatifs sont peu adapt6s A rdgler des
situations particuli~res en 6volution rapide. I1 est done comprdhensible que les
autorit6s professionnelles, interpr6tant les volont6s (exprim6es ou implicites,
lucides ou confiantes) des membres des organisations qu'elles repr6sentent,
aient palli6 cette inertie 6tatique en 61aborant leurs propres textes et en confor-
tant le dispositif par des proc6dures autonomes de r~glement des diff6rends
(arbitrage). Et la meilleure fagon de faire accepter des modules, c'est encore de
s'abriter derni~re une notion aussi impr6cise que celle des usages et d'oeuvrer
pour que ces modules deviennent des r~gles de droit.

Parall~lement cette 61aboration par des organismes professionnels qui
canalisent et organisent des ensembles flous mais 6prouv6s par l'exp6rience, on
rencontre des modules d'61aboration plus individualis6s, n6s d'initiatives d'en-
treprises puis recopi6s par les entreprises concurrentes parce qu'ils reposent sur
des ndcessitds d'actualit6. L'exemple le plus significatif est donn6 par le sys-
t~me bancaire international qui a cr66 derriere les euro-monnaies les instru-
ments de financement du commerce international (au sens le plus large), l'euro-
march6, avec les euro-obligations et les euro-crddits. On dispose maintenant

26Renseignements disponibles auprs de I'auteur.27Fddration internationale des ing~nieurs-conseils.
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d'une trentaine d'ann6es d'exp6rience et d'observation de ce curieux ph6no-
m~ne qu'on a pu qualifier de syst~me mon6taire international priv6 qui repose
sur des contrats (dgp6ts, emprunts, pr&s) qui font la loi des parties et qui con-
tiennent des clauses types permettant de r~pondre aux principaux probl~mes qui
se posent ou sont susceptibles de se poser aux parties". Ce qui caract6rise ce
syst~me c'est la forte solidarit6 du monde bancaire, profession h la fois tr~s con-
centr6e et tr~s concurrentielle et la pr6sence des entreprises multinationales
comme interlocuteurs des banques. La syndication des lancements d'emprunts
et des cr6dits a permis une large circulation de l'information et une interp6n6-
tration exceptionnelle des int~rts et entraln6 une unification des pratiques et
des r~gles juridiques. Mais contrairement t ce qui s'est pass6 dans d'autres sec-
teurs, il n'y a pas eu 61aboration de conditions g6n6rales uniques pour les op6-
rations en cause; simplement les banques chef de file ont 61abor6 pour leur
compte une formule et chaque banque a reproduit les modules connus (syndica-
tion) en introduisant de temps h autre des innovations exp6riment6es puis 6ven-
tuellement reproduites : c'est ainsi que la Kredietbank a introduit les emprunts
priv6s (euro-obligations) libell6s en unit6s de compte (6cus)29.

Dans des secteurs tr~s nouveaux du commerce international, on constate
l'existence de procedures analogues. C'est ainsi que dans le domaine nucl6aire,
la plupart des contrats de vente (construction) de centrales nucl6aires renvoient
A une centrale de r6f6rence (d'origine am6ricaine) h partir de laquelle se sont
organisds les contrats portant sur une centrale relevant du m~me proc6d6. Ce qui
conduit A reconnaitre l'existence d'une sorte de droit commun r6gissant les
ventes de centrales. De meme, dans les contrats de fourniture de gaz naturel
liquffi6, l'influence du contrat Alaska (fourniture de gaz au Japon A partir de
l'Alaska) sur tous les contrats ult6rieurs est certaine. Ces contrats se caract6-
risent par des livraisons consid6rables sur une longue p6riode de temps et A par-
tir d'6quipements A haute technologie: les usines de liquffaction du gaz, les
m6thaniers.

Ce droit issu des pratiques contractuelles organisees ou relativement spon-
tan6es est d'une grande richesse inventive afin de faire face h des situations
r6gies par des sources tr~s parcellis6es de droits 6tatiques, on pour absorber et
organiser les innovations techniques sophistiqu6es. Et contrepartie de la disper-
sion du milieu, on peut, h l'instar des mathdmatiques modernes, parler d'en-
sembles flous et intravertis. En effet les << 6trangers >> au milieu ont un acc~s dif-
ficile aux syst~mes juridiques mis en place et en ont de ce fait une perception
r6duite. Cet incognito juridique a 6t6 encore accru par la notion de confidentia-
lit6 interprdt6e strictement par les services int6ress6s des entreprises et aussi par
un certain d6sint6rt de la doctrine plut6t orient~e vers 1'analyse de la jurispru-
dence. I a fallu attendre les ann~es soixante-dix pour qu'une masse suffisam-
ment importante de documents contractuels soit accessible avec m~me des
publications sp6cialis~es ou g6n~rales de contrats30, et attire une attention plus

28Voir J.-P. Mattout, Droit bancaire international, Paris, La revue banque, 1987 A la p. 184 et
s. ainsi que Ta bibliographie citde.

29Voir Travaux du Centre de recherche sur le droit des marches et des investissements interna-
tionaux (CREDIMI), Les euro-obligations: eurobonds, Paris, Librairies Techniques, 1972.

300n peut consulter par exemple le International Legal Materials et Oppetit, supra, note 16.
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soutenue d'un phrnom~ne d6ja ancien. Soumise depuis une drcennie h une cer-
taine mrdiatisation (dans les publications juridiques et dans les colloques), la lex
mercatoria subit les effets A la fois d'une meilleure connaissance et d'un d6voie-
ment qui, paradoxe, provient de l'arbitrage.

III. La connaissance

Si dans une premiere 6tape, les principaux travaux publi~s en langue fran-
aise peuvent etre rassembl~s autour de Berthold Goldman pris comme chef

d'6cole avec les trois theses pr~cit6es31, quelques 6tudes des memes auteurs, et
de la Commission Droit et Vie des affaires de l'Universit6 de Liege avec ses
s6minaires annuels, les annres soixante-dix ont vu une floraison de travaux
d~cryptant en quelque sorte le contenu meme de la lex mercatoria, soit secteur
par secteur (travaux du Centre de Recherche sur le Droit des March6s et des
Investissements Internationaux (CREDIMI), 6quipe CNRS, Universit6 de Bour-
gogne, sur les euro-obligations32, les euro-cr6dits33, la monnaie 4, les hydrocar-
bures gazeux35, les transferts de technologie36, les ressources naturelles d'origine
agricole37 , l'arbitrageS), soit type de clauses par type de clauses avec le groupe
de travail sur les contrats anim6 par Marcel Fontaine' .

Tous ces travaux ont pour commun d6nominateur de decrire un corps de
r~gles adopt6 par les op6rateurs du commerce international (ce qui n'exclut pas
leur utilisation en droit interne), rrgulant un milieu tr~s pr6cis. Ils reposent sur
une 6norme documentation contractuelle compl6t6e par des interventions des
op6rateurs eux-m~mes dans une cooperation de plus en plus fr6quente et
frconde entre l'Universit6 et les entreprises.

On constatera dans ces travaux la part assez rrduite faite au pathologique,
c'est-h-dire au contentieux. Les conflits ont certes toujours exist6, car on congoit
mal comment les millions de contrats conclus chaque annie auraient tous 6t6
ex6cutrs h la satisfaction reciproque des parties, mais la plupart de ces conflits
ont 6t6 tranch6s soit h un niveau d'instance judiciaire peu 6lev6, soit par des
arbitrages professionnels de qualit6 qui les ont laiss~s dans une p6nombre dis-

31Supra, notes 2-4.
32Supra, note 29.
33j.-B. Blaise, P. Fouchard et P. Kahn, 6d., Les euro-cridits - un instrument du systbme bancaire

pour lefinancement international, Paris, Librairies Techniques, 1981.
34P. Kahn, 6d., Droit et monnaie - Etats et espace mondtaire transnational, Paris, Librairies

Techniques, 1988.
35Travaux du Centre de recherche sur le droit des marches et des investissements internationaux

(CREDIMI), Les hydrocarbures gazeux et le diveloppement des pays producteurs, Paris, Librairies
Techniques, 1974.

36p. Judet et aL, dd., Transfert de technologie et diveloppement, Paris, Librairies Techniques,
1977.

37P. Kahn et J.-C. Fritz, 6d., La gestion des ressources naturelles d'origine agricole, Paris,
Librairies Techniques, 1983.

38Loquin, supra, note 15.
39L'essentiel des rrsuItats de M. Fontaine a 6t6 publi6 sous le titre Droit des contrats interna-

tionaux, analyse et ridaction des clauses, Paris, F.E.C., 1989, apr~s l'avoir dt6 par tranche dans
la revue Droit et pratique du commerce international, puis dans la Revue de droit des affaires
internationales.
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crte sauf peut-6tre dans l'environnement local : le droit international se soucie
peu des petites affaires et la non-connaissance a entrain6 la non-existence
(comme quoi il suffit de paraitre pour exister!). Or, l'6volution du commerce
international vers des op6rations portant sur de grands ensembles industriels, sur
des biens d'6quipement sophistiqu6s, sur des investissements, sur des produits
de base vendus long terme, a entrain6 non seulement un d6veloppement quan-
titatif des op6rations, mais 6galement a multipli6 le nombre des contentieux
complexes dirig6s majoritairement vers l'arbitrage et a chang6 la nature des
juridictions saisies. Aux arbitrages de qualit6 tr~s localis6s dans la profession,
se sont ajout6s des arbitrages rendus par des tribunaux arbitraux d6gag6s de ce
cadre limite (Cour d'arbitrage de la CCI, de l'American Arbitration Association
(AAA), grands arbitrages ad hoc, etc.) et compos6s d'arbitres de grande renom-
m6e; aux juridictions de premiere instance se sont ajout6es les juridictions
d'appel, voire des cours supremes, saisies directement ou comme instances de
contr6le et d'ex6cution des sentences. Or d'une part les d6cisions judiciaires
sont publiques, donc publi6es et commentdes, et d'autre part un acc~s plus facile
aux sentences a 6t6 ouvert par la publication p6riodique d'extraits de sentences
comment6s4 , sans compter les publications partielles ou int6grales de sentences
dans toutes les revues de droit international et leur connaissance partielle h tra-
vers les d6cisions judiciaires de contr6e 4 .

IV. Le d6voiement

Ce volet << arbitrage de la lex mercatoria a eu sur sa reconnaissance et sur
sa structuration des effets capitaux. En effet, h une th6orie g6n6rale du contrat
international (sources, typologie, r6gime) a succ6d6 un examen des probl~mes
(plus limit6s) surgis dans le contentieux et une construction plus syst6matique
de la lex mercatoria h partir des sentences et des d6cisions judiciaires. Les
auteurs ont alors reconnu et g6n6ralis6 un certain nombre de r~gles souvent
d6nommdes principes42 et dont la liste differe selon les auteurs. Le juge Mustill
en a d6nombr6 une vingtaine dans une 6tude parue dans les M6langes Wilber-
force43 sous le titre < The New Lex Mercatoria: the First Twenty-Five Years >.
I faut pr6ciser qu'il ne les prend pas A son compte et que sa pr6sentation est plus
amus6e et sceptique que convaincue et passionn6e, mais la liste qu'il a dress6e
m6rite d'8tre reproduite car elle constitue un excellent bilan de l'approche mer-
catoriste dans la p6riode actuelle et une synth~se de la jurisprudence i travers
les commentateurs :

40Voir notamment depuis 1974 Ia chronique des sentences de la CCI publi6es dans le num6ro
quatre du Journal du droit international et les chroniques de Yearbook: Commercial Arbitration
depuis 1976.

41Voir en particulier la Revue de l'arbitrage.
42Voir encore E. Gaillard, < La distinction des principes g~n6raux du droit et des usages du com-

merce international dans Etudes offertes i Pierre Bellet, 1991, 203 [renseignements supp6men-
taires disponibles auprbs de l'auteur] ; J. Paulsson, < La lex mercatoria dans l'arbitrage CCI >
[1990] Rev. arb. 55.43Lord M.J. Mustill, « The New Lex Mercatoria: the First Twenty-Five Years dans M. Bos et
I. Brownlie, 6d., Liber Amicorum for the Right Honorable Lord Wilberforce, Oxford, Clarendon
Press, 1987, 149 [ci-apr s Mdlanges Wilberforce].
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1. A general principle that contracts should primafacie be enforced according to
their terms : pacta sunt servanda. The emphasis given to this maxim in the litera-
ture suggests that it is regarded, not so much as one of the rules of the lex mer-
catoria, but as the fundamental principle of the entire system.
2. The first general principle is qualified at least in respect of certain long-term
contracts, by an exception akin to < rebus sic stantibus >. The interaction of the
principle and the exception has yet to be fully worked out.
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 performed in good faith.
6. A contract obtained by bribes or other dishonest means is void, or at least unen-
forceable. So too if the contract creates a fictitious transaction designed to achieve
an illegal object.
7. A state entity cannot be permitted to evade the enforcement of its obligations
by denying its own capacity to make a binding agreement to arbitrage, or by asser-
ting 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 on
behalf of all members of the group, at least so far as concerns an agreement to
arbitrate.
9. << Gold clause >> agreements are valid and enforceable. Perhaps in some cases
either a gold clause or a << hardship > revision clause may be implied.
10. One party is entitled to treat itself as discharged from its obligations if the
other has committed a breach, but only if the breach is substantial.
11. No party can be allowed by its own act to bring about a non-performance of
a condition precedent to its own obligation.
12. A tribunal is not bound by the characterization of the contract ascribed to it
by the parties.
13. Damages for breach of contract are limited to the foreseeable consequences
of the breach.
14. A party which has suffered a breach of contract must take reasonable steps to
mitigate its loss.
15. Damages for non-delivery are calculated by reference to the market price of
the goods and the price at which the buyer has purchased equivalent goods in
replacement.
16. A party must act promptly to enforce its rights, on pain of losing them by wai-
ver. 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.
17. A debtor may in certain circumstances set off his own cross-claims to extin-
guish or diminish his liability to the creditor.
18. Contracts should be construed according to the principle ut res magis valeat
quam pereat.
19. Failure by one party to respond to a letter written to it by the other is regarded
as evidence of assent to its terms44.

On voit imm6diatement, travers cette longue liste, comment se dessine la
nouvelle problmatique de la lex mercatoria, car tous les principes, meme mal
drfinis, tous les usages, meme mal qualifies, sont <« extraits de sentences arbi-
trales plus ou moins confort6es par des decisions judiciaires, par les auteurs qui

441bid. A la p. 174 et s.
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les commentent, et sont souvent repris et utilis6s par les arbitres dans les sen-
tences ult6rieures. A tel point que l'on peut actuellement parler de jurisprudence
arbitrale s et constater qu'en r6alit6 cette jurisprudence arbitrale est devenue la
source principale de la lex mercatoria4 . Ce mouvement trouve un puissant
appui dans les positions prises par des cours supr~mes reconnaissant 1'existence
de la lex mercatoria en tant que v6ritable syst~me juridique. Pour la France, on
citera la c6l8bre affaire Norsolor47 dont on a tir6 l'id6e que la lex mercatoria
dtait du droit.

Et cette prise de position a 6t6 confirm6e dans 1'affaire Valenciana par un
nouvel arr~t de la Cour de cassation du 22 octobre 19914, qui d6cide qu'en se
r6f6rant << l'ensemble des r~gles du commerce international, d6gag6es par la
pratique et ayant requ la sanction des jurisprudences nationales, 1'arbitre a statu6
en droit [...] >>.

Mais si cette nouvelle 6volution, marqu6e par le sceau judiciaire, renforce
l'id6e de l'existence de la lex mercatoria et pr6cise son contenu, elle a des
aspects n6gatifs dans la perception du ph6nom~ne.

En effet, tout contentieux juridictionnel, qu'il soit judiciaire ou arbitral, fait
apparaitre le pathologique d'une relation et masque les cas (les plus nombreux)
oti tout se passe bien et surtout occulte un espace relationnel jamais objet de
litige. I1 en r6sulte une photographie partielle du champ reel d'application de la
lex mercatoria et de son contenu A un instant donn6. Cette occultation est h la
fois quantitative et qualitative. Quantitative dans la mesure oji des pans entiers
de pratiques contractuelles ne seront pas juridicis6s, qualitative dans la mesure
oti l'exp6rience montre que dans une p6riode donn6e les difficult6s soumises au
juge, ici h l'arbitre, sont tr~s d6pendantes de l'actualit6: au lendemain de la
crise de l'6nergie de 1973, le probl~me de l'adaptation des contrats ; actuelle-
ment, l'arbitrage multi-parties. Ce ph6nom~ne n'est pas particulier A la lex mer-
catoria, il est l'expression de tout syst~me juridictionnel dont la saisie est faite
par les parties en fonction de leurs probl~mes imm6diats.

Un deuxi~me aspect que l'on peut consid6rer comme partiellement n6gatif
concere les r6flexions doctrinales 6mises A 1'occasion de ces contentieux arbi-
traux etjudiciaires. On constate que les principaux commentaires portent essen-
tiellement sur la m6thode utilis6e par les arbitres pour determiner le droit appli-
cable au litige aussi bien quant A la proc6dure que quant au fond, notamment
sur la signification pour l'61aboration d'une th6orie des sources du droit des
voca bles, principes g6n6raux du droit, usages, ce qui engendre par voie de con-
s6quence une discussion passionn~e et passionnante sur l'existence d'une lex
inercatoria, v6ritable ordre juridique autonome des ordres juridiques 6tatiques.

45CCI, L'apport de la jurisprudence arbitrale, Dossiers de l'Institut de droit et des pratiques des
affaires internationales (s6minaire des 6 et 7 avril 1986).46Voir Schmitthoff, supra, note 7; t. Loquin, < La r6alit des usages du commerce interna-
tional >> (1989) 1 RIDE 163.

47Cass. civ. Ire, 9 octobre 1984, (1985) 112 JDI 679 (note P. Kahn) ; B. Goldman, << Une bataille
judiciaire autour de Ta lex mercatoria, l'affaire Norsolor >> [1983] Rev. arb. 379.48Cass. civ. Ire, 22 octobre 1991, (1992) JDI (A paraltre).
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Comme tout conflit de ce genre, chaque « partie >> ou chaque < parti > a ses
intdgristes et ses modrds et la polarisation du ddbat autour des ddcisions arbi-
trales et judiciaires a relanc6 une m6thode d'analyse 6prouvde, l'exdg~se des
d6cisions et la construction de syst~mes ou de contre-syst~mes. Comme on l'a
ddjii indiqu6, le ddbat s'est resserr6 autour de la notion de principes de droit ou
de principes gdn6raux"; sur la nature des usages du commerce international0

ainsi que sur les limites la libert6 des op6rateurs de construire leurs operations
et notamment sur l'existence ou non dans la lex mercatoria d'un ordre public
transnational jouant le m~me rdle que l'ordre public international dans les
ordres juridiques 6tatiques".

Mais cette concentration du ddbat sur l'existence de l'ordre lex mercatoria
et par voie de consequence sur la mise en cause d'un monopole des droits 6ta-
tiques pour r6gir toute situation a conduit h une extension excessive du domaine
reel de la lex mercatoria, et fait passer d'une description plus ou moins bienveil-
lante des ddcouvreurs contemporains du phdnom~ne une dogmatique intransi-
geante des disciples et des neophytes.

V. Retour en arri~re

La lex mercatoria n'est pas n~e avec les ann~es cinquante. A partir des ces
ann~es, les innovations techniques et le ddveloppement du commerce internatio-
nal ont fait apparaitre plus clairement les insuffisances des droits 6tatiques et du
syst~me institutionnel international en train de se mettre en place. Les organi-
sations professionnelles, les entreprises, ont donc palli6 de fagon 6vidente cette
insuffisance en 61aborant les r~gles de jeu dont elles avaient besoin. Et ces
r~gles ne pouvaient 6tre que des r~gles d'application mondiales puisque les
6changes se mondialisaient et que les entreprises elles-m~mes se mondialisaient
sous forme d'entreprises multinationales ou transnationales dans la terminologie
(plus exacte) retenue par les Nations Unies. I1 s'est alors d6gag6 des usages
< locaux , c'est-h-dire propres A un secteur de l'activit6 6conomique et des pra-
tiques plus gdndralisdes que l'on a pu appeler des principes structurants formant
en quelque sorte l'armature de ces 6changes, mais d'application limitde A la
volont6 des parties (expresse ou implicite), et enfin quelques principes d'ordre
public (tr~s peu nombreux), qui brisent les volont~s individuelles. Mais ce sys-
tome ne fonctionne que si une solidarit6 forte existe entre ceux qui s'en
r~clament ou t qui on l'applique. C'est bien pourquoi il ne suffit pas que
quelques contrats ou quelques sentences soient bien frapp6s en ce qui concerne
les formulations qu'ils contiennent pour appartenir A la lex mercatoria. Au

4 9Voir B. Oppetit, <(Les principes gdn&aux du droit en droit international priv (1987) 32
Arch. phil. droit 179.

5 0Voir Kassis, supra, note 10 ; P. Fouchard, < Les usages, l'arbitre et le juge dans Le droit des
relations 9conomiques internationales, supra, note 9, 67 ; Gaillard, supra, note 42 ; Loquin, supra,
note 46; C. Schmitthoff, Les usages de commerce international, Publication CCI n, 4414, Paris,
CCI, 1987.

51Voir notamment P. Lalive, < Ordre public transnational (ou rtellement international) et arbi-
trage international > [1986] Rev. arb. 329 ; J.-H. Maitry, « Arbitrage international et droit de la con-
currence: vers un ordre public de Ia lexmercatoria ? [1989] Rev. arb. 3 ; P. Kahn, « Les principes
gdn~raux du droit devant les arbitres du commerce international > (1989) 116 JDI 313.
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mieux ils la pr6figurent, le plus souvent ce ne sont que des manifestations sans
lendemain.

VI. Comparaison

Un ph6nom~ne analogue a 6t6 r6cemment d6crit dont on peut se demander
si c'est un nouveau domaine de la lex mercatoria qui se dessine (secteur 6co-
nomique) ou si c'est un autre type d'activit6 que l'activit6 commerciale (au sens
large) qui, ressentant les m~mes besoins, donne les m~mes r6ponses que les op6-
rateurs du commerce international : il s'agit du domaine sportif. Dans une th~se
de droit administratif r6cente intitul6e Puissance sportive et ordrejuridique jta-
tique, l'auteur (G6rald Simon)52, transposant la c6lbre formule de Malraux sur
le cin6ma, art et commerce, fait une d6monstration tr~s convaincante de l'auto-
nomie du droit sportif en partant de l'analyse des appareils administratifs du
sport et de leurs activit6s : d6finition des statuts, homologation des contrats, des
6quipements, enregistrement des r6sultats, autorisation d'exercer la profession:

II est vrai que tout ph6nom~ne institutionnel tend t secr6ter [sic] ses propres r~gles
et sa propre activit6 que r6git l'institution - en d'autres termes un ordre et une
puissance juridique propres qui sont la marque de toute souverainet6.
A ce titre en effet, la o puissance sportive >> f6d6rale ne se distingue pas des autres
institutions.
Elle m6rite cependant une 6tude particuli~re dans la mesure ob, compar6e A la plu-
part des autres institutions, elle r6alise son point le plus achev6 un syst~me com-
plet d'une rare coh&ence interne et surtout dans la mesure oi l'activit6 sportive
est d'une singularit6 telle par rapport h l'ensemble des autres activit6s humaines
(auxquelles elle ne peut &re rdduite) que, n6cessairement, l'institution f6d6rale
apparait A bien des 6gards comme une institution sui generis.
Le syst~me sportif se pr6sente en effet comme un o ordrejuridique >> A part enti~re,
dans le double sens du mot < ordre >> A la fois « agencement d'une s6rie d'616ments
disparates et hdt6rog~nes en un ensemble coh6rent, intelligible, synonyme d'or-
donnancement, et un certain mode d'action et d'emprise sociale, synonyme de, , 53
commandement, I'ordre traduisant alors une manifestation d'autorit >>.

Dans le m~me ordre d'id6es et en partant d'une r6flexion plus g6n6rale sur
les situations juridiques individuelles dans un syst~me de relativit6 g6n6rale, F
Rigaux consacre quelques pages' A l'ordre juridique transnational du football
professionnel. Si cet auteur conteste l'existence d'un ordre juridique sportif
transnational, il constate cependant que chaque sport particulier est r6gi par un
syst~me autonome et que si on relive une grande convergence entre les r~gles
et les pratiques observ6es par chacun des syst~mes particuliers, ils sont cepen-
dant tous ind6pendants les uns des autresas. On notera 6galement la constatation
faite par l'auteur du d6sint6r&t des Ittats A l'6gard de l'activit6 des f6ddrations
sportives localis6es sur leur territoire56 , sauf en ce qui concerne les recettes fis-

52puissance sportive et ordre juridique itatique, Paris, L.G.D.J., 1990.
531bid. Ia p. 5.
54< Les situations juridiques individuelles dans un syst~me de relativit6 g6n6rale >> (1989) 213

RCADI 9 A la p. 283 et s.55Ibid. Ta p. 284.
56Ibid.
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cales tirdes de 1'exploitation 6conomique du sport. F Rigaux de conclure la par-
tie de son cours consacr6e au sport par cette remarque ddsabusde :

Force est de constater l'effectivit6 d'un systbme juridique qui n'est pas seulement
parallble au droit dtatique, mais qu'un tribunal dtatique devrait sans doute tenir
pour incompatible avec ce droit. Pareil jugement est toutefois soustrait t ]a science
du droit: celle-ci se borne t observer la coexistence des systbmes sans que ceux
qui s'efforcent de la pratiquer puissent s'instituer en organes du droit positif 57.

Si des citations d'auteurs 6crivant sur le sport ont 6t6 faites, c'est pour deux
raisons, l'une subjective, l'autre objective.

La premire raison subjective repose sur la personnalit6 des auteurs. G.
Simon est un jeune auteur parti sans idde prdconque, sauf peut-6tre sur la force
de l'Ittat et la n6cessaire positivit6 de son droit, et il ddcouvre au fur et h mesure
du d6veloppement de ses recherches une certaine rdalit6, un 6tat de fait dont
l'existence ou l'ampleur tout au moins n'6tait pas soupgonnde au depart. F.
Rigaux, lui, a toujours observ6 le phdnombne, mais en manifestant une hostilit6
certaine aux pouvoirs privds5". Dans son cours g6ndral de droit international
priv6, profess6 a La Haye, si sa mdfiance et son hostilit6 se maintiennent, l'au-
teur laisse apparaltre une certaine resignation devant un phdnombne dont l'am-
pleur ddpasse sans doute les pr6visions faites nagubre et qui ne peut atre que
reconnu, m~me A contrecoeur.

La deuxibme est objective. On remarquera que les auteurs en examinant le
domaine sportif, retiennent pour reconnaitre un systbme juridique autonome
(total ou par branche sportive), les m~mes 6ldments que ceux qui ont 6t6 relev6s
pour aboutir h la lex mercatoria: l'organisation, l'6laboration de documents
contractuels ou r6glementaires, l'existence d'un pouvoir disciplinaire ou coerci-
tif sur les personnes et institutions gravitant autour de l'organisation. Une place
modeste est faite A l'arbitrage dans l'ordre sportif comme mode de r~glement
des litiges, alors que F. Rigaux consacre de longs d6veloppements l'arbitrage
international en gdn6ral. Certes l'arbitrage dans l'ordre sportif existe, mais il
joue un r6le encore modeste. Ce qui tendrait h faire penser que si le systbme
sportif est fortement juridicis6, il n'est pas encore organis6 du point de vue des
recours et des droits de la defense.

Conclusion

On constate donc un ensemble de facteurs communs qui aboutissent h la
construction d'une lex mercatoria et d'une << loi sportive > soit par sous-
ensemble, soit pour un ensemble suivant les auteurs ou suivant la maturit6 du
systbme.

Le facteur principal et, pourrait-on dire la condition essentielle, est l'exis-
tence d'une cohesion rdelle du milieu en cause. I ne suffit donc pas qu'un con-
trat dmane d'un praticien pour conduire a un 6lment de la lex mercatoria (ou

571bid. aux pp. 290-91.
58Voir notamment Droit public et droit privi dans les relations internationales, Paris, Pedone,

1977 ; << Des dieux et des hdros, rdflexions sur une sentence arbitrale > (1978) 67 Rev. crit. dr. int.
priv6 435.
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de la loi sportive, ou de la loi x...). Ce n'est qu'un comportement individuel. I1
faut encore que cette pratique s'ins~re dans un milieu suffisamment organis6
pour la recevoir et la g6n6raliser. Et c'est bien dans les secteurs les plus coh6-
rents et les plus solidaires que 1'on rencontre les formules les plus 61abor6es et
les mieux reques dans le milieu : le secteur bancaire avec les euro-march6s mais
aussi, appuy6 sur la CCI, le cr6dit documentaire (r~gles et usances uniformes
relatives aux cr6dits documentaires), le commerce traditionnel (Incoterms),
construction et travaux publics (contrats FIDIC). On est en pr6sence d'une v6ri-
table structure, structure partiellement r6v616e et organis6e par l'intervention des
tribunaux arbitraux. Mais i ne faut pas se laisser abuser par la qualit6 des sen-
tences et l'int6r&t suscit6 par elles. La source profonde des droits corporatifs est
ailleurs.

L'organisation ou la coh6rence du milieu ne suffirait sans doute pas A
engendrer des syst~mes juridiques autonomes aussi importants si l'on n'6tait pas
en pr6sence d'une certaine d6faillance (volontaire? involontaire? forc6e?) des
ttats qui, affront6s comme les op6rateurs A des mutations de tous ordres et faute
d'exp6rience pr6ferent encore s'en remettre aux int6ress6s plut6t que de prendre
l'initiative de r6gulations pr6matur6es ou jug6es sans utilit6 sociale imm6diate.

Enfin, reprenant la remarque de F. Rigaux, on doit affirmer que la consta-
tation de l'existence d'une source professionnelle du droit se veut neutre. En
effet, elle n'implique pas unjugement de valeur sur l'int6rt et la qualit6 du sys-
t~me. Elle est le r6sultat de l'observation d'un ph6nom~ne social : les pratiques
professionnelles sont un simple objet d'observation comme peut l'8tre le papil-
Ion pour l'entomologiste ou le b6gonia pour le botaniste. I1 appartient h d'autres
que le juriste-observateur d'en tirer les cons6quences qu'ils voudront (ou qu'ils
pourront), pour contenir ou refouler l'application d'un ordre juridique non issu
d'un processus 6tatique ou encore pour essayer d'accroltre son champ
d' application.
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