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RESUME

La question del’ applicabilité dela Convention de Vienne sur la venteinter national e de mar chandi ses en tant que droit
régissant le fond du litige en cas d' arbitrage commercial international a fait (et fait toujours) I’ objet de discussions
aussi bien en doctrine qu’ en jurisprudence arbitrale. Le présent article examine et fournit au lecteur un apercu criti-
que de’ état dela question.

SAMENVATTING

De vraag betreffende de toepasselijkheid van het Weens Koopverdrag (CISG) als materieel recht voor de oplossing
van geschillenin geval van internationale arbitrageis het voorwer p geweest (en ishet nog steeds) van discussies zowel
in derechtsleer alsin de arbitrale rechtspraak. Huidig artikel onderzoekt en biedt de lezer een kritisch overzicht van
de stand van zaken.

| NTRODUCTION?

L’ arbitrage commercial international peut ére défini  témoignent la multiplication des centres permanents d’ arbi-

comme |le « mécanisme établi spécialement pour la résolu-
tion finale et contraignante de litiges relatifs a une relation
contractuelle ou autre présentant un élément d’ extranéité,
par des arbitresindépendants, en accord avec |les procédures,
les structures et les standards substantiels 1égaux ou non
choisis directement ou indirectement par les parties »°.

La mondialisation des échanges économiques depuis la
seconde moitié du XX® siecle, mais auss |’exigence de
réglement rapide des conflits propres a I’ activité commer-
ciale, ont contribué al’ essor fulgurant de cette pratique. En

1 Avocat au barreau de Bruxelles.

trage dans le monde entier, ainsi que le nombre des arbitra-
ges engagés pour régler les litiges du commerce internatio-
nal*.

2. Unedesquestions qui reviennent le plus souvent en la
matiere est celle relative au droit applicable. A cet égard,
signalons dés a présent qu’en cas d’ arbitrage international,
cette question peut viser plusieurs choses®, a savoair: (1) le
droit applicable alaconvention d’ arbitrage (lequel peut étre
différent du droit applicable au contrat principal en vertu du
principe de I’ autonomie de la convention d’ arbitrage); (2) le

2 Noustenons aremercier le professeur R. JAFFERALI pour son soutien et sa guidance, de précieux atouts qui ont permis la rédaction de la présente con-

tribution.

8 JD.M.Lew, L.A. MisTELIS & S.M. KROLL, Comparative International Commercial Arbitration, The Hague, Kluwer Law International, 2003, p. 1.
4 Pour les statistiques des arbitrages soumis ala CCl depuis 1999, voy. www.iccwbo.org.
5 G.B.Born, International arbitration: law and practice, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2012, p. 233.
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droit applicable ala procédure arbitrale (appelé encore loi
d’arbitrage ou lex arbitri); (3) le droit applicable au fond du
litige (appel é encore lex causae). De maniére générale, il est
admis que ces droits peuvent différer, les parties jouissant
d’'une grande liberté dans leur détermination en vertu du
principe del’ autonomie de la volonté, clé de volte du méca-
nisme de |’ arbitrage international .

3. Tout en reconnaissant un intérét majeur a chacune de
ces questions, dans le cadre du présent article nous n’ exami-
nerons que celle liée a la lex causae, soit le droit applicable
au fond du litige. Plus précisément encore, nous aborderons
laquestion de |’ applicabilité de la Convention de Vienne sur
la vente internationale de marchandises® (ci-aprés la Con-
vention de Vienne ou CVIM) en tant que droit régissant le
fond du litige en cas d arbitrage commercia international.
Cette question a fait (et fait toujours) I’ objet de discussions
auss hien en doctrine qu’en jurisprudence arbitrale. Nous
allons donc fournir au lecteur un apercu critique de |’ état de
la question avant de nous positionner par rapport acelle-ci.

L’intérét pratique de I'article est quant a lui aisément per-
ceptible compte tenu de |’ importance qu’ ont prise aussi bien
la Convention de Vienne que la pratique de I’ arbitrage dans
lavie des affaires, mais aussi en raison de |’ éroite relation

que les deux entretiennent entre elles. Ainsi, sur la base
d’ une étude réalisée en 2008, des auteurs ont pu constater
gue 70% des affairesrelatives a la CVIM sont traitées dans
le cadre d'un arbitrage, ce qui rend ce procédé le principal
forum pour la résolution des différends en matiére de vente
internationale’. Vu I'importance de la question en pratique,
la présente contribution se retrouve ainsi pleinement justi-
fiée.

4. Il vadesoi que cette contribution ne prétend pas d’ étre
exhaustive. Elle se veut plutbt « spécialisée », car nous con-
sacrerons une attention particuliére a certaines questions qui
troublent souvent les praticiens et qui font I’ objet de contro-
Verses.

Par souci de clarté, nous diviserons |’ article en deux parties:
dans la premiére partie, nous examinerons I’ hypothése dans
laquelle | es parties auraient €lless-mémes désigné la Conven-
tion de Vienne comme applicable au fond de leur litige (1),
alors que dans la seconde partie, nous nous intéresserons
plus particulierement a la question de I’ applicabilité de la
Convention de Vienne par les arbitres en |’absence d’un
choix des parties (I1). Nous terminerons notre analyse par
une bréve conclusion.

|. LE CHOIX DES PARTIES D' APPLIQUER LA CONVENTION DE VIENNE

5. Comme I'a souligné M. Gaillard, approuvé par MM.
Keutgen et Dal, le régime de détermination des régles de
droit applicables au fond du litige en cas d arbitrage com-
mercial international a connu, depuis le milieu du XX® sie-
cle, «un vaste mouvement de libéralisation » consacrant le
caractére primordial delavolonté des parties®.

Ains, al heure actuelle, la liberté des parties de soumettre

leur litige au droit de leur choix est reconnue par la plupart
des droits nationaux et desinstrumentsinter nationaux® ainsi
que par les réglements des principales institutions arbitra-
les, telles la Chambre du Commerce International (CCI)% et
laCNUDCI,

En Belgique, I'article 17, § 1%, alinéa 1% nouveau'?, du
Code judiciaire suit cette tendance générale's.

6 Convention des Nations Unies sur les contrats de vente international e de marchandises adoptée le 11 avril 1980 a Vienne.
7 SM. KROLL, L.A. MisTELIS et P.P. ViscasiLLAs, UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG): Commentary, Miinchen,

C.H. Beck, 2011, pp. 25-26.

8 G.KEUTGEN et G.-A. DAL, L' arbitrage en droit belge et international, t. 11, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 974.
% Voy.encesensl'art. VI, § 1%, de la Convention européenne sur |’ arbitrage commercial international faite a Genéve le 21 avril 1961 et I’ art. 28, § 1,
delaloi type sur I arbitrage commercial international de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) adoptée

le 21 juin 1985 & Vienne et amendée en 2006.
1. Art. 21, § 1%, du Réglement d' arbitrage de 1a CCl.
L Art. 35, § 1%, du Réglement d' arbitrage de la CNUDCI.

2 Tel que modifié par lanouvelle loi belge sur I’ arbitrage du 24 juin 2013, publiée au Moniteur belge le 28 juin 2013 et entrée en vigueur le 1% octobre

13.
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2013. Cette loi modernise lesregles belgesrelatives al’ arbitrage et les aligne sur les dispositions de laloi type sur I’ arbitrage commercial international
delaCNUDCI, I’ objectif étant de rendre la Belgique plus attrayante pour la tenue d’ arbitrages internationaux (projet de loi du 11 avril 2013 modifiant
la Sixieme Partie du Code judiciairerelative al’ arbitrage, Doc. parl., Chambre, 2012-2013, n° 53-2743/1, p. 6). Pour plus de détails sur lanouvelleloi
belge sur I'arbitrage, voy. M. PiERs et D. DE MEULEMEESTER, « Nieuwe Arbitragewet. Belgié is voortaan een ‘Uncitral model-wet’-land », N.J.W.,
2013, p. 726 ; G. KEUTGEN, « Laréforme 2013 du droit belge de I arbitrage », R.D.1.D.C., 2014, p. 65 et M. DAL, « La nouvelle loi sur I’ arbitrage »,
J.T., p. 785.

Signalons toutefois que méme si la liberté des parties dans le choix du droit applicable au fond du litige est grande, elle n’ est pas pour autant illimi-
tée. En effet, le respect de I’ ordre public s'impose directement aux arbitres et, par conséquent, indirectement aux parties. || en va de I’ effectivité des
sentences arbitrales. Une sentence qui n'est pas conforme a I’ordre public risque d'étre annulée et/ou de ne jamais recevoir |’ exequatur (voy.
art. 1717, 8 3, b), ii) nouveau, du Code judiciaire belge; art. 1721, § 1%, b), ii) nouveau, du Code judiciaire belge; art. 34, 8 2, b), ii), delaloi typedela
CNUDCI; art. 36, 8§ 1, b) ii), delaloi type delaCNUDCI; art. V, § 2, b), delaConvention de New Y ork de 1958 relative alareconnaissance et I’ exé-
cution des sentences arbitrales étrangeres). Pour une étude détaillée du sujet, voy. J.-B. RacINE, L'arbitrage commercial international et I'ordre
public, Paris, L.G.D.J., 1999.
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6. Plus important encore, la grande majorité des textes
nationaux et internationaux relatifs al’ arbitrage commercial
international visent les « réglesdedroit » et non la« loi » ou
le «droit » pour décrire I’objet du choix des parties!. En
conséquence, il ne fait aucun doute que celles-ci peuvent
choisir comme applicable au fond de leur litige non seule-
ment un droit étatique dans toutes ses variantes, mais aussi
des régles «non nationales» comme la Convention de
Vienne.

Concrétement, les parties a une procédure d’ arbitrage inter-
national peuvent choisir laCVIM comme droit applicable &
leur différend soit de maniére directe (A), soit de maniére
indirecte (B). Si elles le souhaitent, les parties peuvent éga-
lement décider d'exclure la CVIM de leur relation contrac-
tuelle (C).

A. Choix « direct » dela Convention de Vienne

7.  Lesparties étant autorisées a soumettre leur différend
a des «regles de droit », elles sont libres d opter directe-
ment pour la CVIM comme droit applicable au fond.

Ceci est bien sr vrai lorsque les conditions d’ applicabilité
de la convention sont remplies!®, mais est-ce aussi valable
en dehors de cette hypothése? Plus précisément, les parties
peuvent-elles choisir d’ appliquer laCVIM en dehors de son
champ d' application, par exemplelorsqu’ ellesn’ ont pasleur
établissement dans des états contractants ou pour régir un
litige survenu dans le cadre d’ une vente de navires ou d’ avi-
ons'é?

Bien que la Convention de Vienne reste muette quant a la
faculté des parties de I’ appliquer en dehors de son champ
d application (ce qu’on appelle encore « opting in »)Y, de
nombr eux auteur s'® considérent gu’ un tel choix est possible,
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pour autant qu’il ne viole pas I’ ordre public’®. Nous parta-
geons cette opinion qui S impose en vertu de laliberté dont
jouissent les parties en matiere d’ arbitrage international.

La jurisprudence arbitrale suit également cette tendance.
Aingi, atitre d exemple, dans une sentence du 5 avril 2007,
I’ Ingtitut d’ arbitrage auprés de la Chambre de commerce de
Stockholm a appliqué la CVIM conformément au souhait
des parties, et ce méme si le vendeur était établi dans un état
non contractant, a savoir le Brésil qui n’est devenu partie a
la Convention qu’ en 2014%,

8. Enrédlité, la véritable question ne tient pas tant a la
possibilité pour les parties de soumettre leur relation a la
Convention de Vienne en dehors de son champ d’ application
gu’ alaportée d un tel choix.

Il existe a cet égard un débat portant sur le statut d’ une con-
vention internationale de droit matériel lorsgue la volonté
des parties a pour effet d’en proroger |le domaine. Pour cer-
tains?, la volonté des parties a pour effet de soumettre leur
contrat au régime de I'instrument choisi par elles. Pour
d autres®, lavolonté des parties a pour effet d’ incorporer cet
instrument dans le contrat. Dans la premiére hypothese, 1a
convention aura valeur de loi alors que dans la seconde
hypothése, elle aura une valeur contractuelle, avec la consé-
guence que ses dispositions impératives n’invalideront pas
celles du contrat qui leur sont contraires et qu’ elles pourront
étre écartées par le droit désigné par larégle de conflit appli-
cable adéfaut de choix delalex causae opéré par les parties.

Ce débat a-t-il sa place devant I’ arbitre? Bien que certains
auteurs estiment que tel est le cas®, nous ne pouvons
gu’' approuver la position de M. Mourre lorsqu’il refuse de
transposer la controverse en matiére d arbitrage. En effet,
pour I'arbitre, le systéme de droit désigné par les parties a

¥ Voy.art. 28, 8 1%, delaloi type delaCNUDCI; art. 1710, § 1¢ nouveau, du Code judiciaire belge; art. 1511, § 1¢, du CPC frangais; art. 1051, § 1%, du
ZPO adlemand; art. 1054, § 2, du WBR néerlandais; art. 187, § 1%, delaLDIP suisse; art. 834, § 1¢, du CPCitdien; art. 35, 8 1, du Réglement d’ arbi-
trage de la CNUDCI; art. 21, § 1, du Réglement d' arbitrage de la CCl; art. 59, a), du Reglement d’arbitrage de I'OMPI; art. 22.3 du Réglement
d'arbitrage delaLCIA; art. 31, § 1%, du Réglement d arbitrage delaAAA.

15 Voy.art. 1a5et 100 delaCVIM qui fixent son champ d’ application matériel, spatial et temporel. Pour un exemple de sentence arbitrale danslagquelle
laCVIM a été appliquée en vertu d'un choix direct des parties et lorsque ses conditions d’ applicabilité ont éé remplies, voy. Tribuna d'arbitrage
commercial international auprés de la Chambre de commerce et d'industrie de la Fédération de Russie, Sent. arb. n° 226/1999, publiée en anglais sur
le site www.unilex.info/case.cfm?d=875. En |’ espéce, |es parties, établies respectivement en Russie et en Italie, ont décidé de soumettre leur litige ala

CVIM et leur choix anaturellement été suivi par le tribuna arbitral.

16 |art. 2, €), delaCVIM exclut lavente de navires et d’ aéronefs du champ d’ application matériel de la convention.

17 Contrairement a son prédécesseur |a Convention de laHaye du 1% juillet 1964 portant loi uniforme sur la vente international e des objets mobiliers cor-
porels (LUVI) qui prévoyait expressément cette faculté d’ opting in en son art. 4.

18 Voy. en ce sens V. HEUZE, La vente internationale de marchandises, droit uniforme, Paris, GLN Joly éditions, 1992, pp. 101-102; S.M. KRoLL, L.A.
MisTELIS €t P.P. ViscAsILLAS, 0.C., p. 108; F. FERRARI, Contrat de vente internationale. Applicabilité et applications de la Convention de Vienne sur
les contrats de vente internationale de marchandises, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 2005, pp. 133-135; P. ScHLECHTRIEM, Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG), Oxford University Press, 1998, p. 58; N. ScCHMIDT-AHRENDTS, « CISG and arbitration », Bel-

grade Law Review, 2011, p. 215.
19 P, SCHLECHTRIEM, 0.C., p. 58.

2. Institut d arbitrage auprés de la Chambre de commerce de Stockholm, Sent. arb., 5 avril 2007, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/

case.cfm?id=1194.

2. Voy. P. LAGARDE, note sous Cass. fr., 4 février 1992, R.C.D.I.P., 1992, p. 495.
2 Voy.P. MAYER, « L’ application par I’ arbitre des conventions internationales de droit privé », dans L' internationalisation du droit. Mélanges en I hon-

neur d’ Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, p. 283.

2. Voy. en ce sens G.C. PETRocHILOs, « Arbitration Conflict of Laws Rules and the 1980 International Sales Convention », Revue hellénique de droit

international, 1999, p. 200.
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nécessairement un titre exclusif a s appliquer, et ce sans
gu'il y ait lieu de distinguer selon qu'il s agisse d'une loi
nationale ou d’ une convention internationale de droit maté-
riel. Dés lors que les parties ont convenu de soumettre leur
litige a une convention internationale (en I’ occurrence la
Convention de Vienne), celle-ci doit étre appliquée pleine-
ment et dans les mémes conditions que n'importe quelles
autres « régles de droit »*.

B. Choix « indirect » dela Convention de
Vienne

9. Le choix des parties d’ appliquer la CVIM peut aussi
étre effectué de maniéreindirecte. Tel serale caslorsqueles
parties s accordent pour que le droit d'un état qui a ratifié
la Convention soit applicable a leur différend. Selon la doc-
trine majoritaire®, la convention faisant partieintégrante du
droit des pays contractants, le choix delaloi d'un état signa-
tairefait par les parties englobeledroit uniforme sur lavente
internationale de marchandises, a moins que les parties
n’aient manifesté leur volonté de ne voir s appliquer que le
droit interne (p. ex., le Code civil francais). Le choix d'un
droit étatique n’est pour le surplus pas inutile, mais permet
d'identifier laloi nationale qui devra étre utilisée pour con+
bler les éventuelles lacunes de la Convention?. Cette appro-
chenediffére en rien de celle adoptée devant lesjuridictions
étatiques?”.

Il est important de préciser également que pour qu’ une telle
désignation d'un droit national englobe la CVIM, les condi-
tions d’ application de celle-ci doivent étre réunies, contrai-
rement a |’ hypothése exposée ci-dessus relative au choix
direct?®. En effet, si les conditions d application de la Con-
vention ne sont pas réunies, elle ne pourra pas étre considé-
rée comme faisant partie du droit désigné, laissant ainsi la
place au droit national de lavente.

10. En guise d exemple, citons la sentence n° 6653/1993
delaCCl danslaquelleletribunal arbitral araisonnécomme
suit dans le cadre d’ un litige opposant un vendeur allemand

et un acheteur syrien ayant choisi le droit francais comme
applicable au fond (¢’ est nous qui soulignons)?®:

«Le contrat stipule en son article intitulé ‘Arbitration
clause’ que le tribunal arbitral appliquera ‘the substantive
laws of France', ¢’ est-a-dire le droit frangais.

(...)

Le droit francais de la vente est constitué par les articles
1582 et suivants du Code civil mais, depuis le 1* janvier
1988, le droit francais de la vente internationale est consti-
tué par la Convention des Nations Unies sur |es contrats de
vente internationale de marchandises, dite Convention de
Vienne du 11 avril 1980. La marchandise objet du contrat
entre sans discussion possible dans le champ d application
de cette Convention.

Il convient de remarquer que parmi les Etats dans lesgquels
cette Convention est devenue applicable a la méme date,
figure la Syrie. La Convention est devenue applicable en
Allemagne le 1¥ janvier 1991.

Ainsi, la volonté des parties de choisir le droit frangais cor-
respond-elle aux dispositions de la Convention de Vienne,
aujourd’ hui partie intégrante de leur droit national respectif.
La volonté des parties de seréférer au droit frangais conduit
le tribunal arbitral, pour toutes les questions non spéciale-
ment couvertes par la Convention de Vienne, a retenir le
droit francais en matiére de preuve, de théorie générale des
obligations €t, le cas échéant, de droit interne de la vente

(...)»

De méme, dans une sentence arbitrale récente rendue par la
Cour d'arbitrage commercia international auprés de la
Chambre de commerce de Serbie, I’ arbitre a dit que™:

«Article 8 of the Contract contains a choice of law clause,
providing that the Contract ‘ shall be gover ned and construed
in accordance with applicable regulations and laws of the
Republic of Serbia’. Since Serbia ratified the UN Conven-
tion on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG), which thereby became an integral part of Serbian
law, the sole arbitrator finds that the CISG should be prima-

2. A.MOURRE, « L’application par I’ arbitre de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises », Bulletin de la Cour internationale

d'arbitrage dela CCl, vol. 17, n° 1, 2006, p. 46.

2. Voy. P. SCHLECHTRIEM et C. WiTz, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises, Paris, Dalloz, 2008, pp. 16-17; A.
MOURRE, 0.C., p. 43; J. WAINCYMER, « The CISG and International Commercial Arbitration: Promoting a Complimentary Relationship Between Subs-
tance and Procedure », in Sharing International Commercial Law across National Boundaries: Festschrift for Albert H. Kritzer on the Occasion of his
Eightieth Birthday, London, Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 2008, p. 596. Signalons néanmoins |’ existence d’une doctrine minoritaire selon
laquelle le choix d’un droit étatique par |es parties constitue une exclusion implicite de la convention en toute hypothése. Pour une sentence allant dans
ce sens, voy. CCl, Sent. arb. n° 8482/1996, publiée en anglais sur le site http://cisgw3.law.pace.edu/cases/968482i1.html. Ici, le tribunal arbitral a con-
sidéré qu’ en choisissant le droit suisse comme applicable a leur différend, les parties 0’ avaient pas opté pour la CVIM, et ce méme si la convention,
ratifiée par la Suisse, fait partie de I’ ordre juridique suisse. Le méme raisonnement a été tenu par le tribunal arbitral de Florence dans une sentence du
19 avril 1994, publiée en anglais sur le site http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940419i3.html.

% SM.KROLL, L.A. MISTELIS €t P.P. VISCASILLAS, 0.C., p. 105.
27 A. MOURRE, 0.C., p. 44 &t G.C. PETROCHILOS, 0.C., p. 198.
2. N. SCHMIDT-AHRENDTS, 0.C., p. 215.

2. CClI, Sent. arb. n° 6653/1993, publiée en anglais sur |e site www.unilex.info/case.cfm?2d=36.

30 Cour d'arbitrage commercial international aupres de la Chambre de commerce de Serbie, Sent. arb., 28 janvier 2009 (affaire des médicaments),
publiée en anglais sur le site http://cisgw3.law.pace.edu/cases/090128sh.html.
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rily applied to the Contract. This finding is in accordance
with the foreign judicial and arbitral practice(...). »

Il ressort donc du raisonnement del’ arbitre quelaCVIM non
seulement fait partie du droit serbe, mais qu’ elle constitue le
droit serbe de la vente internationale de marchandises par
excellence.

Cette position doit étre pleinement approuvée™.

C. Exclusion dela Convention de Vienne

11. L’article6 de la CVIM prévoit que « les parties peu-
vent exclure |’ application de la présente convention ou déro-
ger al’ une quel conque de ses dispositions ou en modifier les
effets ». Cette disposition consacre le caractére suppl étif de
la Convention de Vienne.

La possibilité offerte aux parties d’ exclure la convention de
leur relation contractuelle (ce qu’ on appelle encore « opting
out ») a amené certains auteurs a affirmer que |’ absence
d’ exclusion doit étre comprise comme une condition néga
tive d applicabilité de la CVIM®, Aussi bien les juges que
les arbitres appliqueront I’ article 6 lorsque les parties auront
manifesté leur volonté d’ écarter la convention®.

RECHTSLEER

12. L’exclusion de la convention peut étre expresse. |l en
seraains lorsgue le contrat contient une clause a cet effet,
gu'il s agisse pour lereste d une exclusion totale ou partielle
et qu'il y ait ou pas des précisions quant au droit applicable
au fond*,

Méme s la convention ne le prévoit pas explicitement®, on
s accorde généralement pour dire que I’ exclusion de la con-
vention peut aussi ére implicite®®, pour autant gu’ elle soit
certaineg®. A titre d'exemple, constituent des exclusions
implicitesdelaCVIM:

— ladésignation par les parties du droit d'un état non
contractant comme applicable au fond deleur litige® ;

— la désignation de régles particuliéres comme, par
exemple, le Code civil francais ou belge, méme si cel-
les-ci font partie del’ ordre juridique d’ un état contrac-
tant®.

Par contre, ne constituent pas des exclusionsimplicitesdela
convention®;

—  ladésignation des incoterms* comme applicablesala
relation contractuelle®?;

—  le choix du forum arbitral, méme quand celui-ci est
situé dans un état non contractant®.

I1. CHOIX DU TRIBUNAL ARBITRAL D'APPLIQUER LA CONVENTION DE VIENNE

13. Lorsgue les parties n’ont pas choisi le droit applicable
au fond deleur différend (que ce soit de maniére expresse ou
tacite), cette tache revient au tribunal arbitral. A cet égard,
deux grandes voies de déter mination du droit applicable par
les arhitres existent: d’une part, la voie classique qui con-
siste adéterminer lalex causae par le biais de regles de con-
flit de lois; d’ autre part, la voie moderne prenant de plus en
plus d’'importance dans la pratique arbitrale et consistant a

choisir lalex causae directement, ¢’ est-a-dire sans effectuer
un détour par des régles de conflit delois.

Incontestablement, la méthode moderne gagne du terrain et
devient lentement, mais assurément, la méthode de détermi-
nation par excellence du droit applicable en I’absence de
choix des parties. Ainsi, de nombreux réglements d' arbitra-

8L Voy. dansle méme sens CCl, Sent. arb. n° 7844/1994, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?id=123; CCl, Sent. arb. n° 8324/1995,
publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?d=240; CCI, Sent. arb. n°9448/1999, publiée en anglais sur le site hitp:/

cisgw3.law.pace.edu/cases/999448i 1.html .
%2 F.FERRARI, 0.C., p. 115.
3. A. MOURRE, 0.C., p. 46.
% SM.KROLL, L.A. MISTELIS €t P.P. VISCASILLAS, 0.C., p. 106.
8. Contrairement alaLUVI qui réglait cette question en son art. 3.

3. Voy. en ce sens P. SCHLECHTRIEM, 0.C., p. 54; P. SCHLECHTRIEM et C. WiTz, 0.C., pp. 20-21; F. FERRARI, 0.C., pp. 119-120.

87 F.FERRARI. 0.C., p. 121.

% SM. KROLL, L.A. MISTELIS et P.P. VISCASILLAS, 0.C., p. 104. || est intéressant de préciser que la Convention de Vienne peut étre exclue par voie de
conditions générales de vente ou d' achat (lorsque, p. ex., une clause désignant le droit d’ un état non contractant y figure), pour autant que les parties se
soient accordées a faire entrer celles-ci dans le champ contractuel (P. ScHLECHTRIEM et C. WiTz, 0.C., pp. 23-24). Pour une étude détaillée du sujet,
voy. R. JAFFERALI, « L’ opposabilité des conditions générales dans les contrats internationaux », dans P.-A. ForIERs (dir.), Les conditions générales de

la vente, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 79 et s.
3. P. SCHLECHTRIEM, 0.C., p. 56.
4. |hid.; SM. KROLL, L.A MISTELIS €t P.P. VISCASILLAS, 0.C., p. 106.

4. Lesincoterms (international commercial terms) sont des termes normalisés, édictés et publiés par 1a CCl, qui déterminent |es obligations réciproques
du vendeur et de I’ acheteur dans le cadre d’un contrat de vente nationale ou internationale.

42 Voy. p. ex. Sent. arb. n° 7197/1992 de la CCl, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?d=37, danslaquelle le tribunal arbitral aestimé
que la détermination du lieu de lalivraison par le biais d’ un incoterm ne fait pas obstacle a ce que la CVIM soit appliquée au reste de la relation con-

tractuelle entre les parties.

4 |lyalieu de souligner ici que, de maniére générale, la doctrine et lajurisprudence considerent désormais que le choix du siége de I’ arbitrage ne cons-
titue pas un choix implicite de la loi applicable. L’ adage « qui elegit arbitrum, elegit ius » n’adonc plus de raison d’ étre.
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ges* et lois nationales™, y comprislaloi belge®, retiennent
cette solution.

Quelle que soit la méthode adoptée par les arbitres, ils béné-
ficient d’une grande liberté*’.

14. Lesarbitresont-ilsle droit d’ appliquer des régles non
nationales au fond du litige, en I’ absence de choix des par-
ties?

Certains réglements, lois et conventions d' arbitrage sem-
blent leur refuser cette faculté et ne les autorisent qu’ a opter
pour uneloi étatique. Ainsi, par exemple, I’ article 28, § 2, de
laloi typedelaCNUDCI dispose qu’ adéfaut d’ une désigna-
tion du droit applicable par les parties, « le tribunal arbitral
applique la loi désignée par larégle de conflit de lois qu'il
juge applicable en |’ espéce »*. Celavaut aussi pour la Con-
vention de Genéeve de 1961, le reglement d arbitrage de la
CNUDCI et leslois allemande, anglaise et italienne™.

En revanche, d'autres instruments nationaux et internatio-
naux ont fait preuve de plus de libéralisme et autorisent les
arbitres a choisir des «régles de droit », cette notion
incluant les régles non nationales. Tel est le cas du droit
belge qui est alé plus loin que la loi type de la CNUDCI
lorsqu’il I'a adoptée et qui prévoit al’article 1710, § 3 nou-
veau, du Code judiciaire qu’'a défaut d’une désignation du
droit par les parties, « le tribunal arbitral applique lesrégles
dedroit qu'il juge les plus appropriées ». Lesdroits francais,
néerlandais et suisse, mais aussi les réglements d’ arbitrage
delaCCl, de ’OMPI, de I'AAA et du LCIA vont dans le
méme sens™.

Nous pouvons donc dire qu’ en fonction delaloi ou du regle-
ment d arbitrage qu’ils devront respecter, la marge de
manoauvre dont disposent les arbitres pour la détermination
du droit applicable au fond du litige s agrandira ou se rétré-
cira. A titre personnel, nous estimons qu’en |’absence de
choix des parties, les arbitres doivent étre capables de choisir
un droit non national comme applicable au fond du litige,
surtout lorsgue celui-ci consisterait en un ensemble général,

complet et précis de regles et serait susceptible d' offrir des
résultats prévisibles, tel laConvention deVienne sur lavente
internationale de marchandises. Dans tous les autres cas, les
arbitres doivent étre autorisés a puiser dans ces régles non
nationales a titre complémentaire, ¢’ est-a-dire lorsque les
seules|ois étatiques seront inaptes ou i nadaptées pour résou-
drelesdifférends dont ils sont saisis. Cette solution se justi-
fie par I’ essence méme del’ arbitrage commercial internatio-
nal. En tout état de cause, au vu de ce qui précede, il semble-
rait qu’' une évolution vers la reconnaissance de plus d’ auto-
nomie dans le chef des arbitres se dessine en droit comparé.

15. L’articlel, § 1¢, de la Convention de Vienne se lit
comme suit:

« La présente Convention s applique aux contrats de vente

de marchandises entre des parties ayant leur établissement

dans des Etats différents:

a) lorsque ces Etats sont des Etats contractants®; ou

b) lorsguelesréglesdu droit international privé ménent &
I"application de laloi d’un Etat contractant. »

Il ressort de cette disposition que pour qu’ une venteinterna-
tionale de marchandises rentre dans le champ d’ application
spatial de laconvention (et donc pour que celle-ci soit appli-
cable), deux conditions complémentaires doivent étre réu-
nies, a savair: (1) il faut que les établissements des parties
soient situés dans deux états différents (critére d'internatio-
nalité) et (2) il faut qu’il y ait un rattachement aux états par-
tiesala CVIM. Cette deuxiéme condition sera remplie soit
lorsque les parties ont leur établissement dans des états con-
tractants (art. 1, 8 1%, a)), soit lorsque les régles de droit
international privé ménent au droit d'un Etat contractant
(art. 1, 8 1, b)). Dans la premiére hypothése, la convention
s appliquera directement, alors que, dans la seconde hypo-
thése, un détour par des systémes de droit international privé
sera nécessaire.

16. Comme exposé ci-avant, en |’absence de choix des
parties, il revient au tribunal arbitral de déterminer le droit

4“4 Voy. p. ex. art. 35, § 1%, du Réglement CNUDCI; art. 21, § 1%, du Réglement CCI; art. 22.3 du reglement LCIA; art. 31, § 1%, du Réglement AAA;

art. 59, a), du Reglement OMPI.

% Voy. p. ex. art. 1511, § 1%, du CPC frangais et art. 1054, § 2, du WBR néerlandais.

4. Art. 1710, § 2 nouveau, du Code judiciaire belge.

47 Cette liberté n’ est toutefois pas absolue. Tout d' abord, les arbitres sont obligés de respecter I’ ordre public. Ensuite, tirant leur pouvoir juridictionnel
de la volonté des parties, ils sont obligés de respecter celle-ci. Méme lorsqu’ils utilisent la voie moderne, les arbitres ne peuvent pas agir de maniere
arbitraire. Ils sont toujours tenus de prendre en considération les attentes | égitimes des parties et d' assurer I efficacité de la sentence qu'ils vont ren-
dre. S'ilsmanquent a cette obligation, leur responsabilité civile peut étre engagée par les parties, méme s'il s'agit d’ une hypothese fortement théorique
(G.B. Born, International commercial arbitration, vol. I, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2009, p. 1621).

4. |’ approche restrictive adoptée par laCNUDCI est non seulement regrettable, mais aussi en totale contradiction avec le reste de |’ art. 28 delaloi type
et notamment son § 1¢". Espérons que la Commission corrigera cette incohérence lors d’ une prochaine révision du texte.

9 Voy. art. VII, § 1%, de la Convention de Genéve de 1961; art. 35, § 1%, du Réglement CNUDCI; art. 1051, § 2, du ZPO alemand; art. 46, § 3, de

I’AAA; art. 834, § 1%, du CPC italien.

50 Voy. art. 1511, § 1¢, du CPC francais; art. 1054, § 2, du WBR néerlandais; art. 187, § 1%, du LDIP suisse; art. 21, § 1%, du Réglement CCl; art. 59, a),
du Reglement OMPI; art. 31, § 1¢, du Réglement AAA; art. 22.3 du Reglement LCIA.

5. Actuellement, 83 états sont partiesala CVIM (www.uncitral.org). Notons qu’ aux termes de I’ art. 99 de la convention, un état devient un état contrac-
tant lorsqu'il aratifié, accepté ou approuvé celle-ci. Cependant, |es états contractants peuvent faire des réserves qui sont susceptibles d’influencer leur
qualité d'état contractant. Tel est le cas des réserves prévues aux articles 92 et 93 de la CVIM. Quoi qu'il en soit, il est heureux de constater que le
nombre des états contractants n’ a cessé de croitre depuis I’ entrée en vigueur de la convention, ce qui rend son application autonome de plus en plus

aisée.
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applicable au fond, de sorte que si le litige soumis al’arbi-
trage concerne une opération de vente internationale, I’ arbi-
tre devra déterminer si la Convention de Vienne s applique
ou pas.

Ci-aprés, nous examinerons successivement les casde figure
suivants: I'application directe ou «automatique» de la
CVIM par les arbitres en vertu de I'article 1, § 1¥, a) (A);
I"application indirecte de la CVIM par les arbitres en vertu
del’article 1, 8 1%, b) (B); I'application dela CVIM au titre
delalex mercatoria ou des principes généraux du droit (C)>2.

A. L’ application directe de la Convention de
Vienne

17. De nombreuses sentences arbitrales témoignent de
I"application que font les arbitres de la Convention de
Vienne sur base del'article 1, § 1¥, a).

Aingi, dans la sentence arbitrale n° 7531/1994 de la CCl,
|"arbitre adécidé quelaCVIM s appliquait au fond du diffé-
rend puisque les deux parties avaient leur établissement dans
un état contractant, asavoir laChine et I’ Autriche®,

Il en va de méme dans une sentence du 7 décembre 2005
rendue par la CIETAC®. En I'espéce, le tribunal arbitral
saisi d'un litige entre un vendeur établi en Allemagne et un
acheteur établi en Chine a décidé que®:

« The contract in this case is an international sales contract,
and it has no stipulation on the applicablelaw. The [Buyer]'s
place of businessis China, and the [Seller]’ sisin Germany.
Both China and Germany are Contracting Sates of the
CISG; therefore, the provisions and general principlesinthe
CISG shall be applied first (...) »

Les arbitres ont-ils pour autant I’ obligation d appliquer la
convention a chague fois que les parties ont leur établisse-
ment dans des états contractants?

Alors que certains auteurs considerent qu’ une telle obliga-
tion existe aussi bien pour les arbitres que pour lesjuges éta-
tiques lorsque le lieu du situs du tribunal arbitral se situe

RECHTSLEER

dans un état contractant, la meilleure doctrine estime que la
convention n'est pas obligatoire pour les arbitres, peu
importe si letribunal arbitral siége dansun état contractant
ou non®. Cette position se justifie par le fait que, contraire-
ment au juge étatique, le tribunal arbitral n’a pas de for et
n’est donc pas I’ organe de I’ état dans lequel il siege. Etant
investi dans sa mission par les parties, le tribunal arbitral
n’est pas le gardien d’ un quelconque ordonnancement juri-
dique étatique et n'a par conséquent pas d'obligation (de
droit international public) d’ appliquer laCVIM®”.

18. EnI’absence d’'une obligation d’ appliquer directement
la Convention de Vienne, pourquoi les arbitres procédent-
ilsa unetelle application?

MM. Mayer et Petrochilos suggérent qu’une explication
plausible serait la force persuasive dela convention, salarge
acceptation atravers le monde et son caractére particuliere-
ment adapté au commerce i nternational %8.

Selon M. Darankoum, lamise en oauvre de la Convention de
Vienne par les arbitres se justifie non seulement « par le fait
que celle-ci apporte au réglement des litiges une neutralité
quant au droit applicable et une parité de traitement entreles
parties » maisaussi par le souci de satisfaire aux besoins des
marchands qui est inhérent ala CVIM et qui constitue une
des préoccupations majeures des arbitres™.

Nous pouvons gjouter qu’une telle application présente un
avantage supplémentaire, a savoir une grande prévisihilité
pour les parties.

B. L’ application indirecte de la Convention de
Vienne

En général
19. LaCVIM peut trouver a s appliquer méme si aucune
des parties n'a son établissement dans un état contractant,

pour autant que les régles de conflit de lois conduisent au
droit d’un Etat contractant (art. 1, 8 1%, b)).

Cette régle vaut aussi en cas d arbitrage.

52 Nous devons souligner ici que cette partie de I’ article et la distinction que nous venons de faire entre I’ application directe et I’ application indirecte de
la CVIM par les arbitres ne concerne que I’ hypothese dans laquelle ils recourent a la voie classique pour déterminer le droit applicable au fond du
litige en I’ absence de choix fait par les parties. Lorsque les arbitres recourent a la voie moderne, ils peuvent directement décider que laloi appropriée
est celle d'un état contractant ou que c'est la Convention de Vienne per se qui doit s appliquer et ce sans qu'’ils doivent motiver leur décision ni faire

usage de regles de conflit delois.

5. CCl, Sent. arb. n° 7531/1994, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?id=139. La méme solution a été retenue dans la sentence arbi-

trale n° 9862/1997 de la CClI, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?d=46 et dans la sentence arbitrale n° 304/1993 du tribunal

d'arbitrage international auprés de la Chambre de commerce et d'industrie de la Fédération de Russie, publiée en anglais sur le site http:/

cisgw3.law.pace.edu/cases/950303r2.html.

5 LaCommission chinoise d' arbitrage de I’ économie et du commerce international.
5. CIETAC, Sent. arb., 7 décembre 2005, publiée en anglais sur le site http://cisgw3.law.pace.edu/cases/051207cl.html. Voy. aussi CIETAC, Sent. arb.,

1* février 2000, publiée en anglais sur |e site www.unilex.info/case.cfm?id=1115.

5. Pour un exposé des positions en présence, voy. N. SCHMIDT-AHRENDTSHRENDTSHh, 0.C., p. 214.
57 1bid.; G.C. PETROCHILOS, 0.C., p. 201; P. SCHLECHTRIEM €t C. WiTz, o.C., pp. 15-16; V. HEUZE, o.C., p. 88.

% P.MAYER, 0.C., p. 287 et G.C. PETROCHILOS, 0.C., p. 201.

5. E. DARANKOUM, « L’application de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises par les arbitres de la
Chambre de Commerce International e en dehors de la volonté des parties est-elle prévisible? », R.Q.D.I., 2004/2, pp. 19-20.
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20. Concrétement, I'arbitre peut décider que la Conven-
tion de Vienne s applique soit comme faisant partie du droit
d un état contractant, soit par elle-méme®.

Laregle de conflit de lois choisie par I arbitre méenera géné-
ralement a |’ application de la CVIM atravers le droit d'un
état contractant.

Tel est le cas dans la sentence arbitrale n° 7197/1992 de la
CClI dans laquelle le tribunal arbitral a estimé que le litige
opposant un vendeur autrichien et un acheteur bulgare devait
étre régi par la CVIM étant donné que les régles de droit
international privé desdeux paysmenaient al’ application du
droit d’un état contractant, a savoir I’ Autriche®?.

De méme, dansle cadre d' un différend opposant un vendeur
russe et un acheteur anglais, le tribunal d’ arbitrage commer-
cia international auprés de la Chambre de commerce et
d’industrie de la Fédération de Russie adécidé que lesrégles
de conflit de lois menaient au droit russe, de sorte que la
CVIM pouvait s appliquer en vertu del’article 1, § 1%, b)%2.

Toutefois, il est également possible que larégle de conflit de
lois retenue par I’ arbitre soit I'article 1, § 1%, &), de la con-
vention ce qui menera al’ application directe de celle-ci®.

21. Remarquons aussi que le principe de I’ autonomie des
parties constitue une régle de droit international prive large-
ment répandue en droit comparé. Aussi, certainsarbitres ont-
ils appliqué la CVIM lorsgue les parties avaient désigné la
loi d’un état contractant (choix « indirect » de la convention
par les parties)®, tout en justifiant cette application par
I'article 1, § 1%, b), de la convention®.

Méme si nous acceptons cette approche, par souci de clarté,
nous avons préféré examiner séparément I’ application de la
CVIM lorsgue les parties I’ ont elless-mémes choisie et son
application par les arbitres en I’ absence d'un tel choix.

0. N. SCHMIDT-AHRENDTS, 0.C., p. 216.

Effet delaréserve prévue al’article 95

22. L’article95 de la CVIM énonce que « tout Etat peut
déclarer, au moment du dépdt de son instrument de ratifica-
tion, d’acceptation, d’approbation ou d'adhésion, qu’il ne
serapas lié par I'ainéa b du paragraphe 1% de I’ article pre-
mier de la présente Convention». Il s'agit donc dune
réserverelativeal’ application indirecte delaconvention que
6 Etats ont émise, asavoir la Chine, les Etats-Unis, la Répu-
blique tcheque, la Slovaquie, Singapour et Saint-Vincent-et-
les-Grenadines.

Alors que, devant les tribunaux étatiques, de nombreux cas
de figure (et, par conséquent, quelques difficultés) peuvent
naitre de la coexistence d’ états contractants, d’ états contrac-
tants réservataires et d états non contractants, le tableau est
plus simple en cas d arhitrage. De nouveau, cela est di a
I’ absence de for dans le chef du tribunal arbitrale,

23. De maniére schématique, il nous semble que les diffé-
rentes situations dans lesquelles peut seretrouver un arbitre
sont au nombre detrois:

— les regles de conflit de lois choisies par I'arbitre
meénent al’ application du droit d'un état non contrac-
tant: dans ce cas-ci, la Convention de Vienne ne
s appliquera pas et ce serale droit national de lavente
de I’ état en question qui régirale fond du différend;

—  lesrégles de conflit de lois ménent a I’ application du
droit d'un éat contractant non réservataire: dans ce
cas-ci, la Convention de Vienne s appliquera;

—  lesrégles de conflit de lois menent a I’ application du
droit d’un état contractant réservataire: danscecas-ci,
la Convention de Vienne ne s appliquera pas et ce sera
le droit national delavente del’ état désigné qui régira
lelitige. En effet, la convention faisant partie intégrale
du droit de I' état contractant, elle doit étre appliquée
telle qu’ elle a été incorporée dans celui-ci et donc, en
I’ espece, avec laréserve prévue al’ article 95%. Toute
solution contraire risquerait de dénaturer de maniére

6. CClI, Sent. arb. n° 7197/1992, publiée en anglais sur |e site www.unilex.info/case.cfm?2d=37.

62 Tribunal d' arbitrage commercia internationa aupres de la Chambre de commerce et d'industrie de la Fédération de Russie, Sent. arb. n° 406/1998,

publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?d=842.

8. N. SCHMIDT-AHRENDTS, 0.C., p. 216. Précisons que sous |’ angle du droit international privél’art. 1, § 1%, a), de la Convention de Vienne constitue une

65.

66.

67.

346

regle d' applicabilité et non pas une régle de rattachement. Sur la différence entre ces deux catégories de régles de conflit delais, voy. F. Ricaux et M.
FALLON, Droit international privé, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 80-82 et 129.

Voy. supra, n®=9ets.

Voy. CCI, sent. arb. n° 11333/2002, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?id=1163; CCI, Sent. arb. n° 9083/1999, publiée en
anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?id=465.

Devant les juridictions étatiques |a question de I’ effet de laréserve de |’ article 95 de la convention est sujette a débat, certains auteurs affirmant que le
juge d'un état contractant non réservataire appelé a appliquer le droit d' un état contractant réservataire n’ est pastenu par laréserve (voy. R. JAFFERALI,
« L’ opposabilité des conditions générales dans |es contrats i nternationaux », o.c., pp. 101-104 et S.M. KROLL, L.A. MISTELIS &t P.P. VISCASILLAS, 0.C.,
pp. 1208-1212), contrairement a d’ autres auteurs estimant quant a eux que tel est bien le cas (voy. J.O. HonnoLD, Uniform Law for International
Sales, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 38-44). A notre avis ce probléme ne se pose pas en cas d' arbitrage car |’ arbitre n’ est pas un
organe de |’ état danslequel il siege. En conséquence, il ne doit pas se soucier d' une éventuelle position étatique prise sur la question et sa seule ambi-
tion sera d'appliquer le droit désigné par la régle de conflit de lois sans le dénaturer.

Voy. I'avis n°15 du Comité consultatif de la Convention relative a la vente internationale de marchandises, « Les déclarations des articles 95 et 96
CVIM », 22 octobre 2013, p. 15. Rapporteur: Ulrich G. Schroeter, professeur alafaculté de droit de I’ Université de Mannheim, Allemagne; Voy. V.
HEUZzE, o.c., pp. 94-96; G.C. PETROCHILOS, 0.C., pp. 196-197; P. ScHLECHTRIEM &t C. WiTz, 0.c., pp. 18-19. Une dternative menant au méme résultat
serait de considérer que I’ arbitre est lié par la Convention de Vienne elle-méme et notamment par son art. 95.
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injustifiée le systéme juridique du pays en question.
Pour le surplus, cette approche ale mérite d’ appliquer
strictement les régles de droit international privé®.

C. L’ application delaConvention deVienneau
titredelalex mercatoria

24. 1l est aussi intéressant pour notre exposé de mentionner
que certaines juridictions arbitrales ont parfois appliqué la
CVIM en dehors de son champ d application en tant
gu’ expression de la lex mercatoria ou des principes géné-
raux du droit. Par exemple, dans une affaire datant de 1989
et soumise ala CCl, letribuna arbitral a estimé que®:

«(...) there is no better source to determine the prevailing
trade usages than the terms of the United Nations Conven-
tion on the International Sale of Goods of 11 April 1980,
usualy called the ‘Vienna Convention’. This is so even
though neither the country of the Buyer nor the country of
the Saller are partiesto that Convention. »

Plusieurs autres sentences ont suivi la méme démarche™.
Ceci est en particulier vrai danslasentence n° 8501/2001 de
la CCI dans laquelle, en |’ absence de choix expres des par-
ties quant au droit applicable et en présence de références
aux incoterms et aux régles et usances uniformes sur le crédit
documentaire (RUU), le tribuna arbitral a estimé que la
CVIM s appliquait au titre de principes du commerce inter-
national généralement admis. Selon le tribunal 7

«(...) les principes consacrés par la Convention de Vienne
correspondent aux réegles et usages du commerce largement
admis. Bien que la Convention de Vienne ne soit pas en tant
que telle applicable aux contrats (I’ Etat de la défenderesse
n'ayant pas ratifié cette convention), le tribunal arbitral
estime qu'il peut faire référence a ses dispositions comme
I’expression des usages du monde du commerce
international. »

RECHTSLEER

25. Nous approuvons la critique formulée par M. Heuzé a
I"égard d’une telle démarche™. Toute invocation de la lex
mercatoria dans le cadre de la mise en cauvre de la CVIM
nous parait injustifiée et inopportune car:

—  soit les différentes conditions d’ application de la con-
vention sont remplies et, dans ce cas, elle s appliquera
sans qu'il soit nécessaire d’invoquer lalex mercatoria
(toute référence a celle-ci est donc inutile);

—  soit les conditions d' application de la convention ne
sont pas remplies et |” appliquer, que ce soit au titre de
lalex mercatoria ou des principes généraux du droit,
aboutirait a violer les expectatives |égitimes des par-
ties™. Comme I'expose M. Heuzé, «si leur contrat
n’'est pas de ceux qui visent laCVIM, il n'y a aucune
raison de penser qu’ elles[les parties] auraient pu néan-
moins songer & son applicabilité. S ellesn’ont rien dit
acesujet, il est trés vraisemblable qu’ elles entendaient
au contraire se fier a des régles différentes. On voit
donc mal quelle justification on pourrait proposer a
cette contravention aleurs représentations intellectuel -
les»™. Qui plusest, avec pareille démarche, leslimites
de la Convention de Vienne deviennent impercepti-
bles, ce qui permet aux arbitres de procéder a des pro-
rogations injustifiées de son champ d application.

26. Force est néanmoins de constater que de facto aucun
contrdle (ou presque) n'est exercé sur I'arbitre quant au
choix du droit applicable en I’ absence d' une expression par
les parties de leur volonté. Ceci est di au fait que le
«mauvais» choix du droit applicable n'est pas une cause
d’annulation ou de refus d’ exequatur de la sentence au terme
des instruments nationaux et internationaux applicables en la
matiére. Par ailleurs, mémesi I’ arbitre doit respecter lesatten-
teslégitimes des parties, celles-ci ne pourront engager sares-
ponsabilité (et ce de maniére fortement théorique) qu’en cas
de manquement grave dans |’ exercice de sa mission™.

69.
70.
71
72.
73.

74.
75.
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Cette situation ne doit pas étre confondue avec celle dans laquelle les parties auraient elless-mémes désigné le droit d’ un état contractant réservataire
et ce aussi bien lorsqu’ elles savaient que |’ état a émislaréserve que lorsqu’ elles ne le savaient pas. Se trouvant face au choix expres des parties, I’ arbi-
tre doit respecter celui-ci sans quoi il manquerait a sa mission. Aucun recours a des régles de conflit de lois n’ est nécessaire en sorte que I’ art. 95 ne
trouvera pas a s appliquer et laCVIM pourrarégir le différend. Laméme solution s'imposerait également lorsque I’ arbitre utilise la méthode moderne
en |" absence de choix des parties. Signalons néanmoins que certaines juridictions arbitrales appliquent la CVIM méme lorsque les regles de conflit de
lois ménent &1’ application du droit d’ un état contractant réservataire. A titre d’ exemple, dans une sentence du 21 mai 2005 rendue par la CIETAC et
publiée sur le site www.unilex.info/case.cfm?id=1202, le tribunal arbitral a décidé que la Convention de Vienne s appliquait alors que les régles de
conflit de lois menaient au droit d'un état réservataire, a savoir la Chine. Cette approche est regrettable et dénature le systéme juridique du pays réser-
vataire désigné par les régles de conflit de lois.

CCl, Sent. arb. n° 5713/1989, publiée en anglais sur e site www.unilex.info/case.cfm?id=16.

Voy. not. CCl, Sent. arb. n° 8502/1996, publiée en anglais sur le site www.unilex.info/case.cfm?d=395.

CCl, Sent. arb. n° 8501/2001, J.D.1., 2001, p. 1164.

Voy. V. HEUZE, o.c., pp. 102-103, mais aussi F. FERRARI, 0.C., pp. 70-71.

Or, ce qui doit guider I’ arbitre en toutes circonstances sont les attentes | égitimes des parties qui ne doivent pas étre surprises par |’ application de régles
de droit qu’ elles ne pouvaient pas rai sonnablement prévoir (voy. en ce sens A. MOURRE, 0.C., p. 48).

V. HEUZE, o.c., pp. 102-103.

Le «mal jugé» ou I’ erreur de droit ne peuvent engager la responsabilité de I’ arbitre qu’ en cas de manquement grave (G. KEUTGEN et G.-A. DAL, L'arhi-
trageen droit belge et international, t. |, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 287). |Is ne constituent pas non plus une cause d' annulation ou de refus d’ exequatur
de la sentence arbitrale. Par conséquent, malgré I interdiction de principe faite aux arbitres d’ agir de maniére arbitraire, il appert qu’ en dehors de I hypo-
thése dans laguelle les parties auraient opéré un choix expres du droit applicable au fond de leur litige (laméconnaissance par |’ arbitre du choix expres des
parties quant au droit applicable au fond du litige constituant une cause d’ annulation de la sentence et/ou de refus d’ exequatur, que ce soit pour exces de
pouvoir ou pour non-conformité ala convention des parties), le choix arbitraire de lalex causae fait par I’ arbitre ne peut pratiquement pas étre sanctionné.
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27. Nous ne pouvons donc qu’ espérer que les juridictions
arbitrales cesseront d’ appliquer la Convention de Vienne en
dehors de son champ d'application, sauf, bien sir,
lorsgu’ elles agissent sur base d'un choix des parties™. La

jurisprudence arbitrale sur cette question (du moins celle qui

est publiée) n' étant pas abondante, nous devrons attendre et
observer quelle sera la position adoptée par les arbitres a
I”avenir.

CONCLUSION

28. Tout au long de notre exposeé, nous avonsinsisté sur la
grande liberté dont jouissent aussi bien les parties que les
arbitres dansla détermination du droit applicable au fond du
différend en cas d’ arbitrage commercial international, celle-
ci n’ étant limitée que dans des rares hypothéses.

De maniére plus intéressante encore, la quasi-totalité des
instruments nationaux et internationaux adoptés en la
matiére prévoient que les parties sont libres de soumettre
leur conflit a des «régles de droit », cette notion vague
incluant les régles d' origine non nationale comme la Con-
vention de Vienne.

Signalons aussi qu'il est heureux de constater que dans sa
réforme du droit belge de I’ arbitrage, le Iégislateur belge a
opté pour une approche moderne du procédé, dépassant
méme laloi type dela CNUDCI & certains égards. En accor-
dant plus de liberté aux parties et aux arbitres, mais aussi en
rendant la procédure plusflexible, il aaccompli son objectif,
asavoir rendre notre pays plus attrayant pour latenued’ arbi-
trages internationaux.

6. Voy. supra, n° 7 relatif au mécanisme d’ opting in.
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29. Dans notre analyse relative a |’ application de la Con-
vention de Vienne en cas d’ arbitrage commercial internatio-
nal, nous avonsvu qu’ elle peut résulter soit delavolonté des
parties (choix « direct » ou «indirect »), soit, en I’ absence
d’'un choix des parties, d’une décision du tribunal arbitral.
Nous avons aussi remarqué que certains arbitres n’ hésitent
pas aappliquer la convention méme en dehors de son champ
d’ applicabilité, au titre de la lex mercatoria. D’ aprés nous,
une telle application est malvenue, car elle risque de contre-
venir aux expectatives légitimes des parties.

Pour ce qui concerne plus précisement |’ application indi-
rectedelaCVIM par les arbitres, il est aretenir qu'elle pré-
sente moins de difficultés que dans une procédure judiciaire.
L’ absence de for dansle chef du tribunal arbitral contribue a
simplifier les différentes hypothéses qui peuvent se présen-
ter devant lui, notamment lorsqu’ une réserve a été formulée
sur base de I’ article 95.

LARCIER



