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La notion de norme prop re aux relations intemationales n' a ete 
conceptualisee par la doctrine modeme qu'a une epoque assez recente sous 
le vocable de regles dites materielles, selon la terminologie allemande, ou 
substantielles, selon l'expression americaine, et on a note<•> qu'elle ne s'est 
introduite qu'avec lenteur chez les juristes de langue fran~aise, encore que 
le merite de sa reactualisation revienne a l'un d'entre eux <2> et qu'elle soit 
desormais de leur part l'objet d'etudes specialisees <3> ainsi que de developpe­
ments particuliers dans tous Jes traites et manuels de droit international prive. 

Cette reticence de la doctrine a envisager en tant que tel et a syste­
matiser le droit international prive materiel contrastait avec l'anciennete et 
la permanence de ce mode de reglement direct de certains rapports inter­
nationaux : deja utilise a Rome, sous le nom de jus gentium, pour gouvemer 
Jes relations commerciales entre les citoyens et Jes peregrins, relevant de 
systemes juridiques differents, ressuscite au Moyen Age sous la forme de la 
lex mercatoria, remis a l'honneur dans le droit conventionnel des la fin du 
x1xe siecle avec Jes Unions de Paris et de Berne sur les proprietes industrielle, 
litteraire et artistique, puis au xxe siecle avec Jes Conventions de Bruxelles 

(I) H. Batiffol, « L'etat du Droit international prive en France et dans l'Europe conti­
nentale de l'Ouest », Clunet, 1973, pp. 22 et s., spec. p. 27. 

(2) Ph. Francescakis. La theorie du renvoi et /es conflits de systemes en Droit international 
pri'~•e (Paris, 1958), n° 12, p. 16. 

(3) M. Simon-Depitre, « Les regles materielles dans le conflit de lois », Rev. cri. dr. in. 
pr., 1974, pp. 591 et s. - Adde : les importants developpements sur le droit international prive 
materiel in F. Deby-Gerard, Le role de la regle de conflit dans le reglement des rapports 
internationaux (Paris. Dalloz. 1973. preface 8. Goldman), pp. 98-169. 
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et de Varsovie sur les transports mant1mes et aeriens internationaux et les 
recentes Conventions de La Haye, puis de Vienne sur la vente internationale 
de marchandises, amplifie par le phenomene du droit spontane, parf ois meme 
mis en reuvre par les ordres juridiques nationaux, ii temoigne d'un rayon­
nement certain; la reserve doctrinale s'expliquait alors sans doute par ridee 
que la teneur de ces regles etait « generiquement, sinon materiellement, 
identique a celle des lois internes sur la question» <4>, ce qui pouvait conduire 
a mettre en doute le rattachement de leur etude au droit international prive, 
encore que l'on ne se soit pas arrete a ces considerations, en France en 
particulier, pour inclure dans le champ du Droit international prive des 
matieres telles que la nationalite ou la condition des etrangers, dont le regime 
rel eve pourtant exclusivement de la reglementation substantielle; mais, plus 
profondement, la repugnance doctrinale a eudier le procede pour lui-meme 
tenait sans doute ace qu'il s'implantait au sein meme du domaine des conflits 
de lois. 

A l'heure presente, aucun expose d'ensemble du Droit international 
prive n'en omet l'existence; bien plus : la notion de regle materielle prend 
place aujourd'hui, a part entiere, dans les nombreuses discussions qui, depuis 
une vingtaine d'annees, ont eu pour axe central la methode du droit 
international prive <5>, et elle est meme parfois apparue comme un element de 
la crise des conflits de lois 16>. 

C'est sous cet eclairage methodologique que la commemoration du 
cinquantieme anniversaire du Comite fran~ais de droit international prive a 
entendu situer l'examen du procede des regles materielles, en soulignant 
!'extension de son emploi. Ce faisant, ii a traduit une tendance d'abord 
observable a propos des regles materielles proprement dites, dont ii importera 
dans un premier temps de tenter une evaluation quantitative et qualitative de 
l'importance actuelle; mais, a cote de ces regles dites parf ois « purement 
substantielles » m, sans doute pour bien marquer a la fois leur vocation 
exclusive a gouvemer les seules relations internationales et aussi leur 
elaboration specialement destinee a en provoquer un reglement direct au 
fond, on ne saurait manquer de mettre en lumiere, sur un autre plan, la 
progression, beaucoup plus diffuse, certes, mais non moins marquee, de l'idee 

(4) H. Batiffol, loc. cit., p. 29. 
(5) H. Batiffol, « Le pluralisme des methodes en droit international prive », Academie Dr. 

Internal., Rec. des Cours, t. 139 (1973-11), pp. 75 et s., spec., pp. 107-135; P. Lalive, « Tendances 
et methodes en Droit international prive », Academie Dr. Internal., Rec. des Cours, t. 155 
(1977-11), pp. 89-100. 

(6) Kegel, « The « crisis » of conflict of laws », Academie Dr. lnternat., Rec. des Cours, 
t. 112 (1964-11), pp. 237 et s.; Loussouarn, « Cours general de Droit international prive », 
Academie Dr. internat., Rec. des Cours, t. 139 (1973-11), pp. 291 et s. - Cpr. B. Audit,« Le caractere 
fonctionnel de la regle du conflit (sur la « crise » des conflits de lois) », Academie Dr. Internal., 
Rec. des Cours, t. 186 ( I 984-111), pp. 220 et s., spec. pp. 255-258. 

(7) P. Mayer, Precis (2e ed., 1983), no 136, p. 114. 
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de reglement materiel dans le droit international prive contemporain : de plus 
_en plus, la regle de droit international prive integre, par des voies diverses 
et sans recourir ouvertement au procede de la regle materielle tel que 
precedemment decrit, un certain degre de « substantialite », ce qui la situe 
a mi-chemin d'un reglement direct (materiel) et d'un reglement indirect 
( conflictualiste) <7 bis>. 

I 

U ne esquisse de bilan du droit international prive materiel impose en 
premier lieu de prendre en consideration les manifestations les plus marquan­
tes et les plus indiscutables de la notion de regle materielle, definie comme 
la norme propre aux rappors internationaux qui enonce directement la solution 
applicable au fond : ce sont les normes « purement materielles », par excel­
lence. A leur propos, on s'en tiendra d'abord a un rappel rapide des 
principales d'entre elles, puis on tentera d'en apprecier la portee. 

A. - Selon une genese bien connue et largement etudiee, notamment au sein 
du Comite fran'rais de droit international prive, les regles specialement 
f orgees pour gouverner les relations international es ti rent leur existence soit 
de sources nationales, soit de sources internationales. 

I) Les regles materielles d'origine nationale proviennent soit de la loi, 
tels les textes souvent cites de Tchecoslovaquie (loi de 1963 « sur les rapports 
juridiques dans les relations commerciales internationales », dite « Code de 
commerce international ») et de Republique democratique allemande, ou, en 
France, par exemple, les textes relatif s aux relations financieres avec 
l'etranger (loi du 28 decembre 1966) ou au licenciement du salarie mis a la 
disposition d'une filiale etrangere (loi du 13 juillet 1973, article 8), soit de la 
jurisprudence, lorsque celle-ci croit devoir ecarter les regles internes pour 
tenir compte des besoins du commerce international : la jurisprudence 
fran~aise a suivi cette voie et, dans des decisions celebres et tres commen­
tees cs>, sans rechercher la loi applicable a la convention ou s'appuyer sur une 
regle interne ou meme parfois a l'encontre de dispositions d'ordre public du 
droit interne, a notamment enonce la liceite de la clause-or dans les contrats 

(7 bis) Sur cette distinction des regles materielles stricto sensu et des regles de conflit a 
caractere materiel. v. A. Bucher, «Surles regles de rattachement a caractere substantiel ». Liber 
amicorum A.F. Schnitzler (Geneve, Georg, 1979). p. 37 et s.; A. Von Overbeck, « Les questions 
generates de droit international prive a la lumiere des codifications et projets recents », Academie 
Dr. Internal., Rec. des Cours, t. 176 (1982-111), p. 9 et s., spec. pp. 67 et s. 

(8) V. en particulier B. Goldman, « Regles de conflit, regles d'application immediate et 
regles materielles dans l'arbitrage international», Trav. Com. fr. dr. int. pr .• 1966-1969, pp. 119 
et s., A; Ponsard, « La Jurisprudence de la Cour de cassation et le Droit commercial interna­
tional», in: Etudes offertes a B. Goldman (Litec, 1983), pp. 241 et s., spec. pp. 251-254. 
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internationaux <9>, la validite de la clause compromissoire independamment 
de celle du contrat qui la contient <10> et meme, semble-t-il, de toute loi 
etatique <11 >, ou encore la capacite de rEtat de se soumettre a rarbitrage pour 
les besoins du commerce international <12)_ 

2) Les regles materielles de source internationale soot susceptibles 
d'emprunter deux voies: 

- celle des conventions internationales d'unification, encore peu 
nombreuses et surtout tres lentes a entrer en vigueur, faute d'un nombre 
suffisant de ratifications : aux deja anciennes Conventions de New York 
(1958) et Geneve (1961) sur la reconnaissance et rexecution des sentences 
arbitrates soot venues s'ajouter plus recemment, en 1978, la Convention sur 
les transports de marchandises par mer (Regles de Hambourg) <13>, et, en 1980, 
la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises <14>; 

- celle d'un droit spontane, ne des usages prof essionnels ( dont les plus 
universels ou les mieux etablis donnent meme lieu a codification, tels les 
Incoterms ou les Regles et usances du credit documentaire sous regide de 
la Chambre de commerce internationale ), de la pratique contractuelle 
( contrats-types, figures contractuelles nouvelles, clauses originates) et de la 
jurisprudence arbitrale (au gre notamment des solutions de fond autonomes 
qu'elle enonce), et qui aurait vocation a former un veritable droit commun 
des nations sous le nom de lex mercatoria ou new law merchant 05>. 

B. - Au-dela de leur diversite et de leur existence, bien etablies, c'est la 
portee des regles materielles qui suscite des interrogations. 

I) La premiere d'entre elles se situe sur le plan methodologique : 
rapplication de regles materielles aux rapports internationaux souleve-t-elle 
des problemes de methode specifiques ? en particulier, quel rapport entretient 
la regle de droit international prive materiel avec la regle de conflit ? se 
trouve-t-elle dans une situation de dependance a regard de cette derniere ? 

(9) Cass. civ., 21 juin 1950, D. 1951, 749, note Hamel, Re,·. crit. dr. int. pr .. 1950, 609, 
note Batiffol et Lerebours-Pigeonniere, Clunet, 1951, pp. 4 et s. 

(10) Cass. civ. 1'". 7 mai 1963. J.C.P. 1963, II, 13405, note Goldman, Re,·. crit. dr. int. pr., 
1963, 615, note Motulsky; Clunet, 1964, 82, note Bredin. 

(11) Cass. civ. I'\ 4 juillet 1972, Clunet, 1972, 843, note B. Oppetit; Paris, 13 decembre 
1975, Rei·. cril. dr. int. pr., 1976, 507, note Oppetit, Rev. Arb., 1977, 147, note Fouchard. 

(12) Cass. civ. I"', 2 mai 1966, Rev. crit. dr. int. pr., 1967, 553, note Goldman, Clunet, 1966, 
648, note Level. 

(13) Sur ce texte, v. le commentaire de M. Alter, Clunet, 1979, 793 et s. 
(14) V. sur le projet de Convention l'etude de I. Fadlallah, Clunet, 1979, 755, et sur la 

Convention, Ph. Kahn, « Aspects recents du droit de la vente commerciale internationale >•, Tra,·. 
Com. fr. dr. int. pr., 1980-l 981, t. IL 69 et s. 

(15) V. B. Goldman, « La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage internationaux : 
realite et perspectives », Trav. Com. fr. dr. int. pr .. 1977-1979, 221 et s., et Clunet, 1979, 475 et s. 
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D'une maniere generale, on doit d'abord indiquer, a la suite d'une 
analyse doctrinale recente 06>, que le recours a des normes materielles 
apparait comme un mode de reglementation des relations intemationales de 
meme nature que celui que mettent en reuvre les lois internes : de ce point 
de vue, le substantivisme n 'apparait nullement comme un facteur de la crise 
des conflits de lois, a l'instar des methodes concurrentes de ce dernier, car 
on ne saurait veritablement parler de methode a son propos. Quant a la 
concurrence apportee par le droit international prive a la reglementation des 
relations privees intemationales par les lois internes, on ne doit pas davantage 
y voir un symptome de crise, dans la mesure ou les regles materielles, qu'elle 
qu'en soit l'origine, se caracterisent, quant a leur contenu, par la considera­
tion particuliere du caractere international des relations a regir, ce qui 
represente en soi un progres. 

S'agissant plus specialement de la situation de dependance ou d' indepen­
dance de la regle de droit international prive materiel a regard de la regle 
de conflit, la question s'est principalement posee a propos des regles 
nationales : a cet egard, l'accord ne regne pas en doctrine; les uns 01

> 

considerent que les regles substantielles nationales (tout au moins, pour 
certains, celles d'origine legale) ne s'appliqueraient qu'en vertu d'une regle 
de rattachement implicite donnant competence a la loi du for; d'autres <

13> 

ecartent cet hyperconflictualisme au nom, a la fois, du realisrne et de 
l'absence de hierarchie entre ces deux types de regles dans le systeme de droit 
international prive du for : sauf contre-indication expresse de la part de ce 
demier (ainsi, par exemple, l'article 3 du Code tchecoslovaque de 1963 
subordonnant l'application de ce dernier a la designation prealable de l'ordre 
juridique tchecoslovaque), ii convient d'assigner a chacun de ces procedes 
une complete independance dans le systeme du for, quitte a accorder une 
priorite a la regle materielle au benefice du fait qu'elle a ete elaboree 
specialement pour repondre aux besoins propres de reglementation d'une 
relation intemationale. Si I' on accepte la vocation des regles materielles de 
source nationale a s'appliquer sans designation prealable de l'ordre juridique 
du for, on en fait pratiquement des regles d'application immediate, a cette 
difference pres qu'elles tirent alors leur justification de l'interet international 
a satisfaire et non d'un objectif de politique inteme; mais, du point de vue 
methodologique, la perturbation apportee ne revet pas de specificite. 

Pour ce qui est des normes materielles d'origine conventionnelle, elles 
jouissent egalement de la meme independance a l'egard de la regle de conflit : 
leur application dans les ordres juridiques ayant adhere aux conventions qui 
les contiennent intervient en principe sans consultation prealable de la regle 

(16) B. Audit. foe. cit., pp. 255-256. 
( 17) F. Deby-Gerard, op. cit .. n°• 156 et s.; P. Mayer, op. cit., n° 20. 
(18) M. Simon-Depitre, foe. cit .. pp. 599-600; P. Lalive, op. cit .. pp. 96-97. 
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de conflit 0 9> et souleve seulement une question de delimitation de leur champ 
d'application : c'est ainsi que, selon la Convention de La Haye du 1er juillet 
1964 (L.U.V.I.), des lors que le tribunal d'un Etat contractant etant saisi d'une 
vente internationale repondant aux conditions de la convention, ii devait la 
soumettre a Ia loi uniforme, les regles de conflit de lois etant expressement 
ex clues; la Convention de Vienne, toutef ois, pour eviter l'application du texte 
a des ressortissants d'Etats non contractants, a reintroduit les regles de conflit 
de lois pour limiter l'application de la Convention au seul cas ou Jes regles 
de droit international prive menent a l'application du droit d'un Etat 
contractant. 

Entin, les regles materielles issues de la lex mercatoria ne paraissent pas 
davantage soulever de probleme de methode specifique; en eff et, de deux 
choses l'une : 

- ou bien l'on considere que ces regles n'ont de titre a s'appliquer 
qu'avec l'accord d'un ordre juridique etatique, dont Ia designation intervient 
au demeurant selon la methode usuelle, et done essentiellement au moyen 
de la regle de conflit, si bien que la lex mercatoria est rendue applicable 
exactement de la meme maniere qu 'une loi interne; 

- ou bien l'on estime que ces regles tirent leur competence de la seule 
volonte des membres de Ia « societe internationale des commer~ants » : mais 
la discussion devient alors de fond et non de methode, car elle porte sur la 
juridicite meme de ces regles et non sur Ia designation de l'ordre juridique 
competent; du reste, meme lorsque certains adversaires de la lex mercatoria 
sont portes a y voir « un des plus fonnidables defis que le droit international 
prive ait eu a relever » c20>, c'est en verite l'aptitude de ces dispositions a 
constituer de veritables regles de droit et, plus encore, a former un systeme 
juridique complet qu'ils contestent; or, ce debat excede les limites du seul 
droit international prive et interesse la notion de source du droit en general; 
ii renvoie a la querelle du positivisme legaliste et du pluralisme juridique <21 >; 
a ce propos, on rappellera que la jurisprudence recente a admis qu 'un arbitre, 
en appliquant « Jes principes generaux des obligations generalement applica­
bles dans le commerce international ou « Ies usages du commerce internatio­
nal» avait bien statue en droit et non en amiable compositeur <22>, ce qui 
affaiblit la critique venue d'un autre horizon <23>, selon laquelle la lex 
mercatoria ne serait rien d'autre qu'un simple habillage de l'equite. 

(19) V. sur ce point Ph. Malaurie, « Loi uniforme et conflit de lois », Trai·. Com. fr. dr. 
int. pr., 1964-1966, 83 et s. 

(20) P. Lagarde, « Approche critique de la lex mercatoria », Etudes o.ffertes a B. Goldman 
(Litec, 1983), pp. 67 et s., n° 41. 

(21) B. Oppetit, « La notion de source du droit et le droit du commerce international », 
Arch. phi/. Droil, t. 27 (Sirey, 1982), pp. 43 et s. 

(22) Paris, 12 juin 1980 ct Cass. civ. II, 9 dcccmbrc 1981, Clunet, 1982, 931, note Oppetit; 
Trib. gr. inst. Paris, 4 mars 1981, C/unet, 1981, 836, note Ph. Kahn. 

(23) J.-D. Bredin, « La Joi du juge », in: Etudes offertes a B. Goldman, p. 27. 
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2) Des l'instant ou l'elaboration de normes materielles tire sa justifi­
cation du desir de repondre aux exigences particulieres de tel ou tel type de 
relation internationale, on est conduit a apprecier ces nonnes du point de vue 
de l'unification internationale du droit. 

A priori, c'est du droit conventionnel que devrait venir la contribution 
la plus eclatante a runification du droit materiel, et ceci d'autant plus que, 
depuis 1964, existe au sein des Nations Unies un organisme (C.N.U.D.C.I.) 
investi de la mission de promouvoir cette « unification par voie de conven­
tions internationales ». Or, si la C.N.U.D.C.I. a accompli incontestablement 
un labeur considerable, ii est non moins vrai que son reuvre proprement 
normative apparait quelque peu decevante a la plupart des observateurs. Ce 
semi-echec est imputable a la reticence des Etats face a ces perspectives 
d'unification conventionnelle; cette reserve s'etait deja traduite, en 1970, par 
le rejet du projet de convention-cadre relative au droit commun du commerce 
international presente par la delegation f ran~aise, au terme duquel la 
reglementation etablie par la C.N.U.D.C.I., constituant le droit commun du 
commerce international, serait entree automatiquement en vigueur dans les 
pays ayant adhere a la convention-cadre, sauf repudiation expresse de leur 
part de telle ou telle disposition; elle s'est egalement manifestee dans 
l'amenagement de la Convention sur la vente internationale : en effet, les 
regles materielles ne couvrent pas certaines questions, telles que la validite 
du contrat et de ses clauses ainsi que celle des usages (art. 4) et ne jouent 
que si les parties ne les ont pas exclues (art. 6); en outre la Convention 
reintroduit parf ois le jeu du droit national, par exemple a propos de la 
condamnation en nature (art. 28); enfin, comme on l'a deja dit, les Etats 
marquent bien peu d 'empressement a ratifier la Convention. 

Aussi est-ce plutot par une demarche moins ambitieuse, mais sans doute 
plus efficace, que la C.N.U.D.C.I. developpe une action unificatrice utile : 
a la maniere de la Commission economique pour l'Europe des Nations Unies, 
qui a mis au point des conditions generates interessant la plupart des contrats 
intemationaux de production et de construction et servant de guide aux 
operateurs du commerce international pour la redaction de leurs contrats, la 
C.N.U.D.C.I. a elabore des textes-modeles, tels le Reglement d'arbitrage ad 
hoc (1976) ou la loi-type sur !'arbitrage commercial international (1985), qui 
tirent (ou tireront) leur force juridique de leur adoption par les Etats (pour 
le second texte) ou par les parties a un contrat : leur absence de caractere 
contraignant per se semble etre un facteur de leur succes ( deja avere pour le 
Reglement d'arbitrage). 

Mais surtout, c'est sans doute rapport scientifique de la C.N.U.D.C.I. 
qui merite d'etre souligne : l'effort comparatif et les confrontations de points 
de vue entre praticiens, du monde judiciaire ou des affaires, et universitaires 
auxquels donne lieu la recherche de solutions unifonnes permettent de 
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degager un certain nombre de principes generaux commons aux divers 
systemes juridiques nationaux; puis, ce droit «savant», relaye par Jes 
praticiens et les arbitres, susceptibles d'y trouver les fondements de Jeurs 
decisions mieux que dans tel ou tel droit national, aura alors vocation a 
penetrer dans Je droit professionnel et a concourir a Ia formation progressive 
de la lex mercatoria <24>. 

Or, ii est precisement interessant d'observer cette expansion des 
principes generaux du droit dans la jurisprudence arbitrale de ces dernieres 
annees : dans racception ou elle est ici entendue <25>, cette notion, d"une 
portee positive indiscutable, meme si son contenu exact peut preter a 
discussion <26>l> traduit dans tous Jes cas la preoccupation de l'arbitre d'inscrire 
sa decision dans une perspective veritablement internationale, meme si cette 
derniere ne coincide pas necessairement avec un ordre juridique d'origine 
internationale, forme de principes a valeur universelle et permanente; or, ii 
est particulierement interessant de noter que ce recours aux principes 
generaux, nature) et meme parf ois indispensable aux arbitres internationaux 
pour fonder leurs sentences, se developpe de plus en plus dans la jurispru­
dence de la Cour de cassation alors que, dans la plupart des cas ou ii a ete 
fait reference a ces principes, ii eut ete techniquement possible de s'en 
dispenser, comme ii en allait precedemment, par le visa de tel ou tel texte <27

> : 

c'est incontestablement l'indice d'une volonte des juges non seulement 
d'apprehender les problemes dans un esprit resolument internationaliste, mais 
meme de les resoudre d'une maniere telle que la solution retenue puisse 
prendre place dans un ensemble de regles materielles, que concourent a 
edifier tous Jes membres de Ia communaute juridique ou scientifique inter­
nationale; et on sera certainement conforte dans cette interpretation de 
tevolution en cours par la derniere decision rendue dans la seconde affaire 
de Ia Banque Ottomane<28>, qui n'a ps hesite a relever incidemment, a propos 

(24) Sur cette ·idee, v. Ph. Fouchard, « La contribution des organisations intemationales 
a l'unification du droit commercial international», 5~• Journeesjuridiquesfranco-bulgares(Societe 
de Legislation comparee, Paris, 2-7 octobre 1985), n° 27. 

(25) Surles diverses significations de la notion de principes juridiques, v. nos observations, 
Clune/, 1982, pp. 937-938. 

(26) Jurisprudence arbitrale et doctrine melent souvent, sans y attacher de difference dans 
l'ordonnancement juridique, principes du droit international. principes generaux du droit, 
principes communs aux droits internes, principes appliques dans /es rapports economiques 
intemationaux, etc. : sur ces difficultes notionnelles et sur un essai de systematisation, v. notre 
etude « Arbitrage et contrats d'Etat. L'arbitrage Framatome et autres cl A.E.0.1. », Clunet, 1984, 
37 et s., spec. pp. 40-46. 

(27) V. par ex. Civ., l'e, 13 octobre 1981, Clunet, 1982, 93, pe esp., note B. Oppetit (vise 
« les principes de l'arbitrage commercial international » ). 

Adde: Civ. l", 14 mars 1984, Clunet, 1984, 598, note B. Oppetit, Rev. crit. dr. int. pr., 1984, 
644, note Bischoff (vise « Jes principes de droit international prive regissant Jes immunites des 
Etats etrangers » ); Civ. I'\ 6 fevrier 1985, Rev. crit. dr. int. pr., 1985, 369, et Chr. Francescakis, 
ibid .• p. 243, Clunet, 1985, 460, note Huet (vise « Jes principes qui regissent la competence 
juridictionnelle internationale » ). 

(28) Paris, I" Ch. A, 3 octobre 1984, Rev. crit. dr. int. pr., 1985, 526, note Synvet. 
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de la protection des actionnaires d'une societe de capitaux et specialement 
du droit de ceux-ci a une information, que « la securite des relations 
commerciales et financieres internationales postule la reconnaissance d'un 
ordre public, sinon universe!, du moins commun aux divers ordres juridi­
ques » : le souci du juge de s'assurer que, de toute maniere, la solution 
adoptee n'est pas non plus condamnee par d'autres ordres juridiques, au 
demeurant sans titre a intervenir en l'espece, temoigne indiscutablement 
d'une approche « substantiviste » des problemes, d'autant plus remarquable 
qu'elle contraste avec la position prise vingt ans plus tot par la meme 
juridiction dans la premiere aff aire de la Banque Ottomane <29>, a propos de 
laquelle la Cour de Paris avait au contraire affirme avec force que « l'exis­
tence de principes d'un pretendu ordre public international, exterieur a toutes 
les lois internes, n'est reconnue par aucun droit positif, en particulier par le 
droit fran~ais ». Si ce courant devait connaitre d'autres illusrations, il 
consacrerait alors l'emergence d'un ordre public international commun, dont 
divers indices laissaient deja pressentir l'avenemen a Lerebours-Pigeonniere 
et dont d'eminents esprits <30> ont souligne la fonction positive et unificatrice. 

3) Tel quel, le procede de la regle materielle, ainsi decrit, a-t-il un grand 
avenir? 

S'agissant des regles materielles nationales, on a objecte a leur ediction 
que, de toute fa~on, elles n'excluaient pas le conflit de lois, sous la forme 
du conflit entre regles substantielles nationales de droit international prive, 
et qu 'un tel conflit apparaissait insoluble puisque, par definition, le droit 
international prive materiel eliminait le recours a la regle de conflit <JI)_ On 
observera simplement qu'en fait une telle situation, qui n'est sans doute pas 
a ecarter a priori a tout de meme peu de chances de se developper sur un 
plan general compte tenu du nombre finalement limite de regles de ce type 
et de l'impossibilite d'envisager qu'un ou plusieurs pays se dotent d'un 
ensemble de regles materielles portant sur la grande majorite des relations 
internationales privees. Selon une opinion tres generalement partagee, le 
procede des regles materielles nationales demeurera toujours complementaire 
et subsidiaire, car cantonne a un domaine limite : les relations commerciales 
international es. 

Circonscrites a ce domaine, les regles materielles sont-elles promises a 
un plus grand developpement par d'autres voies, et notamment la voie 

(29) Paris, 3e Ch., 19 mars 1965, Re\·. crit. dr. int. pr., 1965. 85, note P. Lagarde; Clrmet, 
1967, 118, note Goldman. 

(30) B. Goldman, note sous Paris, I re Ch. suppl., 12 juillet I 984, Clunet, 1985, 129 et s., 
spec. p. 154. 

Sur cet aspect de l'ordre public, v. A. Chapelle, Les Jonctions de l'ordre public en droit 
international prive, These, Paris II, 1979, n"' 446 et s. 

(31) F. Deby-Gerard, op. cit., n°' 163. 
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conventionnelle ? Certains <32
> estiment que la necessite d' elaborer des regles 

materielles ne se limite pas a la matiere contractuelle, et qu 'elle se revele aussi 
aigue dans le droit des societes, comme en temoigne d'ailleurs J'reuvre 
d'harmonisation accomplie dans le cadre de la C.E.E. D'autres cm inettent en 
garde contre le risque de complication technique susceptible de decouler 
d'une dualite de regimes juridiques pour une operation de meme nature, selon 
qu'elle est interne ou internationale. Quant a la lex mercatoria, ii semble que, 
si la juridicite de telle ou telle de ses regles, prise isolement, soit difficilement 
contestable, en revanche son aptitude a constituer un systeme juridique 
complet ne soit pas encore demontree, sauf a ce que se paracheve une 
evolution dont les signes (principes generaux) existent deja. 

Mais surtout, qu'il s'agisse du droit uniforme ou des regles d'origine 
nationale, le procede a ete critique <34>, au nom de la necessaire prise en 
compte de l'existence de justices territoriales differentes, en ce que « la 
solution d'un cas ne peut pas se faire par la recherche de la loi materiellement 
la plus juste ». Mais c'est oublier que le procede du conflit de lois lui-meme, 
presente comme la methode la plus adequate, apparait de moins en moins 
indifferent au resultat de la solution du conflit et que la prise en consideration 
d'interets materiels y prend une place croissante. 

II 

C'est, en effet, dans le jeu meme et J'utilisation du procede de la regle 
de conflit que la progression du droit international prive materiel parait 
sensible : la regle de conflit, caracterisee dans sa purete originelle par sa seule 
mission de designer la loi competente sans consideration de son contenu ni 
de la solution concrete a laquelle elle conduit, se trouve de plus en plus 
inflechie par l'influence de considerations materielles l'orientant desormais 
vers la recherche d'objectifs concrets. Cette tendance, qui connait de 
multiples illustrations, prend aujourd'hui appui sur un important courant 
doctrinal. 

A. - Vintroduction de preoccupations materielles dans l'utilisation du 
procede du conflit de lois revet trois aspects. 

1) Elle se manifeste d'abord lorsque la regle de conflit laisse aux 
interesses toute latitude pour choisir la loi applicable. 

(32) Y. Loussouarn, « Regles de conflit et regles materielles dans le droit international 
des societes », in Etudes offertes a B. Goldman, 179 et s. 

(33) P. Lalive, op. cit., p. 100. 
(34) Bauer, « Les traites et Jes regles de droit international prive materiel». Rev. crit. dr. 

inr. pr .. 1966, 537 et s .. spec. 570 et s. 
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S'agissant de la loi applicable au contrat, on avait deja brillamment 
soutenu <35

\ voici quelques annees, que le systeme de la localisation objective, 
qui releve bien du procede du conflit de lois, n'etait acceptable qu'a defaut 
de choix expres par les parties de la loi apolicable et qu'en revanche ii 
apparaissait superflu ou meme nuisible des l'instant ou ce choix s'etait 
manifeste : dans ce demier cas, ii convenait alors de laisser aux parties une 
liberte absolue; bien plus : cet auteur affirmait que cette reconnaissance de 
la loi d'autonomie ne constituait pas une regle de conflit, car « a la base de 
tous contrats, ii existe une norme autorisant les parties a s'entendre sur le 
droit applicable, et cette norme ne saurait etre qu 'une regle de droit intemationl 
prive materiel propre aux relations intemationales ». C'est cette conception qu'a 
consacree la Convention C.E.E. de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable 
aux obligations contractuelJes, dont l'article 3, par. 1 admet que le choix des 
parties porte directement sur la loi appelee a regir le contrat, sans meme 
imposer que la loi choisie soit celle de l'un des Etats avec lesquels le contrat 
presente un lien serieux. Le caractere materiel d'une telle regle est evident, 
comme en temoigne d'ailleurs l'exclusion du renvoi (art. 15) : des !'instant 
ou les parties ont expressement pris en compte la teneur substantielle de la 
loi elue et ou l'on entend attacher une valeur juridique ace choix, l'admission 
du renvoi serait absurde. 

2) La penetration des considerations materielles au sein du mecanisme 
du conflit de lois apparait en pleine lumiere lorsque la regle de conflit 
ex prime ouvertement sa f aveur pour tel resultat juge souhaitable ou telle 
personne que l'on veut proteger, qu'il s'agisse d'un creancier d'aliments, de 
renfant dont ii s'agit d'etablir la filiation, d'un travailleur ou d'un consomma­
teur. C'est ainsi, en particulier, que, par la technique des rattachements dits 
a/tematifs, l'auteur de la regle de droit international prive enonce directement 
l'effet juridique de la situation en cause (par exemple la validite de la 
reconnaissance d'un enfant naturel dans l'article 311-17 nouveau du Code 
civil), pour peu que ce resultat soit admis par rune quelconque des lois de 
rattachement enumerees : on est alors incontestablement en presence d'une 
regle materielle, dont l'elaboration ne procede d'ailleurs pas necessairement 
de la tendance americaine preconisant la prise en consideration du contenu 
des lois en conflit <36

). 11 en va de meme lorsque la jurisprudence decide, en 
matiere de contrat de travail, que la regle de conflit donne competence de 
principe a la loi du contrat, sauf application eventuelle de la loi du lieu 
d'execution si elle est plus favorable au salarie (37>, ou (c'est la solution 

(35) F. Deby-Gerard, op. cit., n°' 297 et s., spec. nos 320-321. 
(36) En ce sens, B. Audit, Joe. cit., p. 363. 
(37) Cass. soc. 31 mai 1972, Rev. crit. dr. int. pr., 1973, 683, note Lagarde. Adde: Paris, 

4e Ch., 4 juillet 1975 : Rel'. crit. dr. int. pr.. 1976, 485, note A. Lyon-Caen. 
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actuelle) a la loi d'execution du travail, sauf dispositions plus favorables de 
la loi choisie par les parties » <37 

bis>. 

3) L'elargissement du domaine et de rimportance du droit international 
prive materiel tient egalement au role que le juge peut etre appele a jouer 
dans le reglement des conflits de lois,. role d'ailleurs plus ou moins actif ou 
createur selon les conceptions ou les systemes juridiques <3s> et parfois 
d'ailleurs conteste au nom des imperatifs de securite juridique. Mais, sans 
proner pour autant une vocation « imperialiste » du juge, on doit observer 
que, bien souvent, ce demier utilise au maximum ses pouvoirs pour promou­
voir. en fait, des solutions relevant du droit international prive materiel. 

Cette attitude du juge se verifie d'abord dans les situations ou, pour des 
raisons d' ordre technique ou logique, les differentes regles nationales en 
cause s'articulent difficilement entre elles, ou bien encore lorsque la combi­
naison des systemes juridiques en presence interdit l'obtention d'un resultat 
determine : en pareilles circonstances, doctrine et droit positif s'accordent a 
reconnaitre au juge la faculte de modifier, en les « adaptant », les resultats 
auxquels conduirait l'application concrete des droits designes par la regle de 
conflit <39>; le mecanisme de l'adaptation rejoindrait ainsi <40> la fonction 
parfois assignee en doctrine a la notion d'ordre public qui, a cote de son role 
d'eviction, aurait aussi pour mission d'assurer la coherence du reglement du 
conflit en procedant aux ajustements necessites par l'integration de la loi 
etrangere dans le droit du for <41 >. Mais, en modifiant, le cas echeant, le 
resultat de la designation operee par la regle de conflit lorsque ce resultat ne 
correspond pas aux exigences de la finalite poursuivie, le juge en vient alors 
a elahorer un reglement specifique adapte a une relation internationale qu 'ii 
detache ainsi des ordres intemes. 

C'est du meme esprit que procede le juge lorsque !'attribution d'une 
qualification n'est pour lui qu'un moyen de choisir un resultat, meme quand 
ii enveloppe ses motifs profonds dans une formulation abstraite <42>. 

(37 bis) Cass. soc. 31 mars 1978, Rev. crit. dr. im. pr., 1978, 70 et s., 2" esp., note A. 
Lyon-Caen; en ce sens egalement : Soc. 25 janvier 1984. Rer. crit. dr. int. pr., 1985, 327. 

(38) Sur ce point, v. P. Lalive, op. cit., pp. 93-94. 
(39) Sur le domaine et le mecanisme de J'adaptation. v. H. Muir-Watt, La fonction de la 

regle de conflit de lois. These (roneotee). Paris 11, 1985, n°• 418 et s., pp. 484-524. 
(40) Sur le caractere complementaire mais non substituable des notions d'adaptation et 

d'ordre public, v. H. Muir-Watt, op. cit., n"' 421, texte et note 5. 
( 41) Cette idee d'ordre public d'adaptation, def endue par P. Lagarde ( Recherches sur /'ordre 

public en droir imemational prfre. Paris, L.G.D.J. 1959, Preface H. Batiffol), a aussi ete pronee, 
sous !'appellation d'ordre public de dereloppement, pour conferer au juge un veritable pouvoir 
createur de droit materiel lui permettant de resoudre les conflits internationaux de lois qui sont 
en meme temps des conflits de civilisations (sur cette doctrine, v. P. Lalive, op. cit., pp. 93-94). 

(42) Sur !'interaction d'une methode fonctionnelle et d'une methode conceptuelle dans 
l'operation de qualification, v. B. Audit, foe. cit .. pp. 322-326. 
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B. - Ces manifestations, nombreuses et concordantes, de !'expansion 
insidieuse et constante du procede du reglement materiel dans !'utilisation 
meme de la methodologie du conflit de lois trouvent aujourd'hui leur 
theorisation, qui est en meme temps une legitimation, dans un courant de 
pensee qui s'est attache a etudier la transformation de la fonction de la regle 
de conflit. 

Ce courant doctrinal se presente comme une sorte de moyen terme, de 
compromis, entre la theorie classique de la regle de conflit, a laquelle ii 
reproche son abstraction et son dogmatisme, et les exces de la « revolution » 
americaine, caracterises par le recours systematique a la teleologie et au 
realisme. II preconise l'emploi de regles de conflit d'une generalite moyenne 
et la prise en consideration des finalites qui leur sont sous-jacentes (43>; 
insistant sur le declin de la f onction « repartitrice » de la regle de conflit, qui 
fait de cette demiere un simple instrument de repartition des competences 
legislative, sans souci du sort concret du rapport litigieux, ii met en avant la 
prise en charge croissante par la regle de conflit du reglement concret, 
debouchant sur une mission « regulatrice » d'interets prives desormais 
devalue a la regle de conflit bilaterale : or, un tel role peut alors « commander 
d'inflechir tantot le resultat concret obtenu, tantot le rattachement lui 
meme » <44>_ 

Le changement ainsi opere dans la fonction de la regle de conflit 
entraine evidemment une majoration considerable du role du juge dans la 
mise en ccuvre de cette regle. Certes, ii ne s'agit pas d'eriger en principe la 
methode consistant a abandonner au pouvoir createur du juge l'elaboration 
au gre des especes de nouvelles regles materielles, dont la perspective, en 
raison de l'insecurite ainsi creee, a souleve de vives critiques <45>, et l'enonce 
par le juge « d'une regle substantielle speciale qui ne soit pas le reflet exact 
des regles en vigueur dans les lois en presence » ne peut apparaitre, a-t-on 
dit, que de fa~on exceptionnelle <46>; mais, des lors que l'on accorde ce 
pouvoir au juge « compte tenu des expectatives raisonnables des parties 
f ondees sur le contenu des droits en principe applicables, sans qu 'ii soit utile 
d'exiger que leur croyance se fonde sur la prise en consideration d'une regle 
de conflit » <

47>, on voit mal dans quelles limites le cantonner; dans cette meme 
voie, une importante these a recemment soutenu <

48
> la necessite de la prise 

en consideration de l'apparence par une regle substantielle du droit inter-

(43) B. Audit, loc. cit., spec. pp. 366-367. 
(44) H. Muir-Watt, op. cit., n°• 151 et s., pp. 207-210. 
(45) Von Overbeck, « Les regles de droit international prive materiel ». Melanges 

Kollewijn et Offerhaus. De conflictu legum (Leyde, 1962), pp. 362 et s., spec. p. 369. 
(46) De Nova, « Solution du conflit de lois et reglement satisfaisant du rapport internatio­

nal », Rev. crit. dr. int. pr. 1948, 179. 
(47) H. Muir-Watt, op. cit .• n° 456, p. 523. 
(48) M.N. Jobard-Bachellier. L'apparence en droit international prfre. Essai sur le role des 

representations indfriduel/es en droit international prfre (L.G.D.J., 1984, Pref. P. Lagarde). 
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national, ce qui aboutit, comme on l'a bien note (49>, a faire de l'apparence, 
au nom de la legitime croyance des parties a la regularite juridique d'une 
situation constituee a l'etranger sous l'empire d'un droit qui se revele par la 
suite incompetent au regard de la regle de conflit du for, « l'agent d'une 
relativisation de l'entier systeme de conflit » : des l'instant ou l'on est conduit 
a faire prevaloir une solution de f aveur pour la validite des situations acquises 
sur l'idee d'un correctif d'ordre objectif a la regle de conflit du for, on 
s'engage dans la voie d'un realisme dont on per~oit mal les frontieres, car 
cela signifie que « l'administrateur du droit re~oit de la regle de conflit la 
mission d'imaginer, de creer meme, une regle de droit presque propre a 
l"hypothese internationale dont ii connait : cette regle, ii l'inventera au depart, 
tantot de son propre droit, tantot du droit etranger dont ii serait inexact de 
croire qu'ils joueront comme pour un probleme purement interne » <50>. 

* ** 
C'est alors sur une conclusion quelque peu paradoxale que debouche 

cet expose; en definitive ii ne semble pas que les reg/es purement materiel/es, 
qui apparaissent en toute hypothese, comme on l'a vu, limitees dans leur 
domaine (essentiellement les relations commerciales) et leur intensite (no­
tamment sur le terrain du droit conventionnel), representent veritablement un 
element de crise dans la methodologie du droit international prive moderne; 
si defi a ce demier ii ya, c'est bien davantage du fait de ce fonctionnalisme 
de la regle de conflit, qui, par sa logique propre, parait de nature a 
transformer considerablement l'esprit et les methodes de la matiere sans en 
repudier ouvertement les instruments : ii introduit, avec un dynamisme dont 
on per~oit mal les limites, resprit et la technique du procede de la regle 
materielle sous le couvert de la methode conflictualiste. Cette evolution vers 
une extension constante, sinon une generalisation, du champ de ce droit 
international prive materiel« derive». en quelque sorte, rejoint peut-etre ainsi 
les tendances profondes du Droit civil et meme du Droit prive contemporain, 
accusant un recul constant du conceptualisme et une orientation vers un droit 
de solutions mises en reuvre par le juge au travers de notions-cadre et de 
standards, echappant souvent a la systematisation. S'il devait en aller ainsi, 
le developpement des regles materielles apparaitrait alors comme la pierre 
de touche d'une mutation fondamentale du droit international prive qui, de 
discipline methodologique, serait appele a devenir une branche du droit 
substantiel : ii s'agirait alors d'un autre droit international prive, dont 
l'avenement tiendrait sans doute a « l'abandon successif de l'universalisme, 
puis de la vision du conflit de lois comme conflit de souverainetes » <51 >. 

(49) P. Mayer. Compte rendu. Re1·. crit. dr. int. pr .• 1985. pp. 591 et s .• spec. p. 593. 
(50) P. Graulich, « La signification actuelle de la regle de conflit », Etudes offertes a A. 

Weill (Dalloz-Litec, 1983). pp. 295 et s., spec. p. 30. 
(51) P. Mayer, « Le mouvement des idees dans le droit des con flits de lois ». Droits, no 

2. 1985, pp. 129 et s .• spec. n° 27, p. 142. 
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DEBATS 

M. Goldman. - Je remercie M. Bruno Oppetit. Mes remerciements 
pourraient, de maniere tout a fait banale, s'adresser a la qualite de son 
expose, mais ce serait tout aussi inutile que de le recommander. Comme j'ai 
renonce a le recommander, je renoncerai a lui adresser des remerciements tres 
vifs. 

Ils s'adressent peut-etre a lui d'une maniere plus specifique du fait qu'il 
parlait en demier. II a ete oblige de se livrer a une course de vitesse; ii y a 
d'ailleurs parfaitement reussi. L'avantage qu'il a eu peut-etre, et ii a su en 
tirer parti, est que, finalement, son expose montre, je crois, l'unite profonde 
de !'ensemble des communications qui vous ont ete proposees aujourd'hui 
et, par consequent, l'unite reelle du theme que le Comite a choisi pour son 
cinquantieme anniversaire. Ce remerciement a l'air d'une cloture mais ce n'est 
pas une cloture car bien entendu je donnerai la parole a tous ceux dont la 
soif est suffisamment moderee pour attendre encore. 

M. P. Lagarde. - Je ne vais pas parler longtemps, et d'autant plus qu'il 
fallait faire tres attention a ce que disait Bruno Oppetit parce qu'on etait si 
facilement seduit par la fa~on dont ii parlait qu'on risquait de laisser passer 
ou d'avaler des points sur lesquels on etait en desaccord. 

D'abord, c'est surtout sur des problemes d'articulation des regles 
materielles et des regles de conflit, le premier point que vous avez degage. 
Et, a propos des regles d'origine nationale, vous avez envisage la priorite 
respective de la regle materielle et de la regle du conflit pour dire que pour 
que la regle materielle soit applicable, ii n'etait pas necessaire que l'ordre 
juridique du for eut ete decide comme competent par la regle de conflit. Je 
dois dire que pour ma part je trouve qu 'ii y a la une simple affirmation; vous 
l'avez justifiee en parlant d'un interet international a appliquer cette regle 
materielle de droit international. Je veux bien qu'il y ait un interet internatio­
nal, mais si vraiment la situation qui est soumise a un juge fran~ais n"a aucun 
point de contact avec la France, sinon le tribunal competent, et que la 
situation se trouve presenter des liens tres certains avec d'autres ordres 
juridiques qui ne connaissent pas cette regle materielle fran~aise d'origine 
nationale, je ne vois pas vraiment pas pourquoi on devrait appliquer la regle 
materielle fran~aise. 

D'autre part, a propos de la lex mercatoria vous avez minimise le 
probleme d'articulation entre cette methode et celle de la regle de conflit en 
envisageant alors deux criteres possibles de la lex mercatoria, en disant 
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d'abord que, s'il faut l'accord d'un ordre juridique etatique, effectivement ii 
n'y a pas de probleme d'articulation; mais, vous avez dit ensuite : on peut 
imaginer que la lex mercatoria soit rendue applicable simplement par la 
volonte des parties, et dans ce cas ii y a un probleme extremement serieux 
que je n'ai pas du tout l'intention d'aborder ici, celui de la juridicite de la 
lex mercatoria, et la vous avez bien situe le probleme; ii y aurait tout de meme 
dans ce cas-la le probleme d'articulation entre cette lex mercatoria et un ordre 
juridique etatique eventuellement competent dans le cas ou la volonte des 
parties seule aurait contribue a designer la lex mercatoria. 

Et surtout, ii me semble qu'il y a un troisieme cas que vous n'avez pas 
envisage, et je sais que le temps vous est compte, mais c'est a mon avis le 
cas le plus important. Les auteurs qui sont favorables a la lex mercatoria -
et ii y en a un certain nombre dans cette salle - ont tendance a dire que 
la lex mercatoria forme un ordre juridique qui a vocation a s'appliquer aux 
relations intemationales, aux relations du commerce international et de ce 
seul fait applicable parce que les relations de commerce international se 
trouvent localisees, si on peut dire, dans un ordre juridique qui est rordre 
juridique de la lex mercatoria : al ors, dans ce cas, ii n 'y a plus besoin meme 
de volonte des parties : je crois me rappeler, sans citer le president, M. 
Jacquet qui dans sa these soutenue a Strasbourg et publiee ii y a quelque 
temps, dit bien que, pour rendre applicable la lex mercatoria, on n'a pas 
besoin de la volonte des parties. Alors, cela, c'est quelque chose qui est assez 
enorme, tout de meme, et qui ne peut pas etre admis en disant qu'il n'y a 
pas de probleme d'articulation entre la regle de conflit et la regle materielle. 

C'est l'essentiel de ce que je voulais dire, faurais bien d'autres choses 
encore, mais ce point me paraissait important. 

M. Oppetit. - S'agissant du premier point que vous avez evoque, 
c'est-a-dire le fait que la situation juridique soumise au juge puisse avoir des 
liens plus etroits avec d'autres ordres juridiques nationaux qu'avec l'ordre 
juridique du for comportant une regle materielle, ii faut, je crois, concrete­
ment voir que cette regle materielle nationale va sans doute jouer dans des 
hypotheses ou l'ordre juridique du for peut etre interesse. Je crois qu'il parait 
difficile pour l'ordre juridique du for de ne pas en faire application, s'il s'agit 
d'une regle d'origine jurisprudentielle, notamment en matiere d'arbitrage : je 
crois que, meme si la methode de la designation de l'ordre juridique 
competent conduisait a soumettre cet arbitrage a d'autres regles, la clause 
compromissoire, sa validite, son autonomie devrait etre appreciee au regard 
de la regle materielle. 

Je crois tout de meme que l'importance de la regle tient a son 
implantation dans le droit de l'arbitrage tout entier et qu'il suffit qu'un 
arbitrage vienne au contact du for pour telle ou telle raison pour que cela 
justifie, a mon sens, que l'on fasse application de cette regle materielle 
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d'origine nationale meme si par ailleurs la situation parait avoir des points 
d'ancrage dans d'autres systemes juridiques; je crois que l'importance de la 
regle selon laquelle la clause compromissoire est autonome ou independante, 
si la question vient a se poser devant l'ordre juridique etatique du for, justifie 
que I' on puisse faire application de cette regle materielle a raison de son 
caractere specifiquement international. 

M. Goldman. - Je voudrais dire un mot, s'il n'y a vraiment personne 
d'autre. Paul Lagarde sera tres surpris, car je serais plutot d'accord avec Jui. 

Ce que je veux dire c'est que j'avoue ne pas avoir entierement partage 
l'avis ou l'opinion ou le point de voe de Bruno Oppetit sur !'absence de 
probleme de combinaison entre la lex mercatoria, a supposer qu'elle existe, 
car si elle n'existe pas nous perdons notre temps, mais enfin vous avez 
consenti a le perdre un peu; done je continue : ceci, pour la raison suivante : 
en effet, je vais faire les deux hypotheses qu'il a faites et que vous avez surtout 
faites. 

La premiere est celle qui existe - je l'ai rencontree quant a moi en 
pratique - quand Jes parties ont expressement, clairement, dans one clause 
de choix de la loi applicable, designe quelquefois sous son nom, d'autres fois 
pas sous son nom mais de telle maniere que l'on voyait que c'etait a elle 
qu'elles se referaient, cette fameuse lex mercatoria. Je pense que dans ce cas, 
on ne peut probablement pas dire qu'il y a un probleme de conflit de lois, 
mais pas plus qu'on ne peut le dire lorsque les parties ont designe une loi 
etatique : ni plus, ni moins. II faut admettre, au prealable, et cela pour ma 
part, - je ne suis pas sur que ce soit l'avis de Paul Lagarde -, mais je 
considere qu'il faut l'admettre, qu'il existe un principe general du droit 
international prive, qui n'est pas un principe puise dans un systeme national, 
qui est le principe de l'autonomie de la volonte quant a Ia designation de la 
loi applicable. Je sais que cela se discute, mais je ne vais pas entrer dans cette 
discussion. Si l'on admet ce principe, si on dit que c'est un principe de droit 
international prive, voila un principe, mais c' est le seul de droit international 
prive qui va intervenir en liaison - si vous voulez - avec la lex mercatoria. 
La question est beaucoup plus delicate lorsqu'il n'y a pas de designation 
expresse de ce systeme, lorsqu 'ii n 'y a pas non plus, bien evidemment, one 
designation expresse d'une Joi etatique (parce qu'alors de la meme maniere 
l'arbitre ou le juge a plus forte raison doit s'incliner), mais lorsqu'il n'y a rien, 
et nous savons tous qu 'ii y a beacoup de contrats dans lesquels les parties 
n'ont rien dit et generalement parce qu'elles n'etaient pas d'accord ou 
n' etaient pas parvenues a un accord et se sont dit « on verra bien s 'ii y a un 
litige », alors, dans ce cas, pour ma part, je considere que l'application de 
la lex mercatoria implique une qualification et one regle de conflit; et c'est 
ici que je me separe de Bruno Oppetit; elle implique one qualification en ce 
sens qu'il s'agit de savoir si, par ses elements objectifs, ce contrat - Paul 
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Lagarde a dit « se rattache a I' ordre juridique de la lex mercatoria » de 
maniere a tendre a ceux qui Jui sont favorables une fleche empoisonnee, 
amicalement, mais je n'irais pas jusque-la - si done ce contrat, par ses 
elements objectifs qui sont son internationalite, en definitive appelle eff ec­
tivement l'application, sinon d'un ordre juridique, si on n'admet pas qu'il 
existe, du moins d'une regle de ce type, dans la mesure ou on admet qu'elles 
existent. Ceci est un probleme de qualification, on pourrait en donner un 
exemple tres simple : ii se trouve que le marchand de chaussures chez qui 
j' achete mes chaussures est Italien, ii habite a deux cents metres de chez moi, 
ii reside a Paris, ii me vend des chaussures, jamais je n'aurais l'idee de 
pretendre que mon contrat d'achat de chaussures est soumis a la lex 
mercatoria, c'est evident parce que ce n'est pas un contrat qui interesse le 
commerce international. Mais, alors la definition que donne maintenant la 
loi fran~aise de l'arbitrage international, definition que vous connaissez tous, 
nous montre bien qu'il y a une notion de contrat international. 

II y a done un probleme de qualification. La qualification faite, cela 
coule de source, - si vous admettez evidemment le systeme -, la regle 
applicable si elle existe et dans la mesure ou elle existe, sera une regle de 
la lex mercatoria, mais j'ai deja trop souvent prononce ce mot, disons des 
principes generaux du commerce international, des usages, etc ... , done 
peut-etre Bruno Oppetit pensera que ceci n'est pas du droit international 
prive mais du conflit de lois; dans une certaine mesure, je pense que cela 
l'est, mais je ne pense pas que cela mette en cause en quoi que ce soit 
l'existence ou l'inexistence, la juridicite ou la non juridicite, la positivite ou 
la non-positivite du concept lui-meme. 

Alors, comme j'ai dit que je n'etais pas d'accord avec vous, vous avez 
le droit de repondre. 

M. Oppetit. - Je crois tout de meme que, des rinstant ou est resolue 
la question de la juridicite de la lex mercatoria, disons au moins dans la 
singularite d'un certain nombre de ses regles, et sans la considerer comme 
un ensemble global, mais seulement pour les principes generaux interessant 
tel ou tel secteur de la vie juridique, je ne crois pas qu • on soit encore au point 
ou on puisse dire que la notion de principes generaux permet de couvrir tous 
les domaines qui interessent le commerce international. 

A supposer done que l'on soit dans un domaine ou ii y ait des principes 
ou des usages qui aient une juridicite etablie en raison d'un certain nombre 
d'exigences tenant a leur frequence, a leur absence de contestation, au fait 
qu'ils sont etablis, etc ... je crois qu'il y a dans l'office du juge et de l'arbitre 
la possibilite de se referer a ce corps de regles independamment de toute 
stipulation dans le corps du contrat. On a cru pendant longtemps que la lex 
mercatoria pouvait seulement etre appliquee par l'arbitre amiable composi­
teur; or, c'est la regle contraire qu'il faut enoncer : seul, l'arbitre amiable 
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compositeur pourrait ecarter la lex mercatoria en raison de ses pouvoirs 
d'amiable compositeur. Done, des l'instant ou on est en presence d'un arbitre 
ou d'un juge, celui-ci a dans son office les obligations qui pesent sur lui du 
fait de l'article 12 du nouveau Code de procedure civile, et, ii entre dans sa 
tache l'obligation d'appliquer la regle de droit meme si les parties ne l'ont 
pas invoquee : done ii entre dans l'office du juge d'appliquer la regle de droit 
quelle qu'elle soit et, si la lex mercatoria represente un corps de regles d'une 
juridicite etablie, ii aura dans son office non seulement le droit mais le devoir 
d'appliquer ces regles et a fortiori peut-on en dire autant de l'arbitre qui, a 
defaut de stipulation, pourra s'y referer. C'est pourquoi, je crois que si, dans 
son ensemble, eff ectivement, on ne peut pas considerer la lex mercatoria, de 
maniere vague et generate, comme un systeme juridique, en revanche, dans 
tel ou tel domaine bien precis ou ii peut y avoir des usages codifies, ou ii 
y a des principes etablis, ii entre parfaitement dans l'office du juge et de 
l'arbitre de l'appliquer sans meme qu'il y soit fait une reference precise par 
les parties dans leur contrat. 

M. Goldman. - A condition que ce soit un contrat international ? 

M. Oppetit. - Absolument. 

M. P. Lagarde. - Tres brievement, merci beaucoup d'avoir bien voulu 
repondre a ma question. Mais ii se trouve qu'il y a une grande habilete a jouer 
des regles de la lex mercatoria et de la lex mercatoria comme systeme 
juridique, parce que s'il y a simplement quelques regles isolees de la lex 
mercatoria, bien de ces regles vont s'appliquer a un contrat international 
meme la plupart du temps s'il est soumis a une loi etatique; mais, en realite, 
ce que vous soutenez logiquement, et c'est votre droit, c"est que la lex 
mercatoria a vocation a devenir un systeme de juridiction complet, quasiment 
complet (probleme du consentement qui resterait exterieur, capacite), et, ace 
moment-la, vous etes f orcement amene a considerer que le contrat, par le seul 
fait qu'il est international, est soumis a cet ordre juridique et la regle de 
conflit que nous connaissons disparait parce qu'elle n'a plus d'objet. C'est 
ce point que je trouve important et que je voulais signaler. 

M. Goldman. - Je ne vais pas repeter ce que j'ai dit, ni discuter avec 
vous a nouveau, bien que ce soit un plaisir sans melange, du caractere 
juridique ou non de la lex mercatoria. Je demande s'il y a d'autres interve­
nants ? S'il n 'y en a pas je vais passer le flambeau a Monsieur le President 
Ponsard a qui ii revient de cloturer cette journee. 
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