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Le contrat de vente maritime internationale:
un archipel d’internormativité concrete

Vincent EGEA*

Le présent article a pour champ la vente maritime internatio-
nale, contrat essentiel dans une économie mondialisée. L'auteur vise a
démontrer que les modalités d’internormativité déja mises en évidence
trouvent en ce domaine une existence concrete massive et particulie-
rement dense. La norme technique, en normalisant les dimensions
des conteneurs, a eu une influence majeure sur les normes juridiques,
montrant la pertinence d’une internormativité qui consiste en la reprise
par un ordre normatif—en l'occurrence juridique —d’une norme sécrétée
dans un autre ordre normatif, technique en ce domaine. Pour autant,
Pordre juridique a connu une seconde modalité de l'internormativité, en
réagissant aux changements de comportement des acteurs du commerce
international qui, eux-mémes, s’adaptent aux modifications induites par
la normalisation technique. Davantage subtile et originale, cette seconde
forme d’internormativité s’avere d’autant plus intéressante qu’elle
concerne des sources de droit non étatiques, a savoir des codifications
privées d’'usages professionnels. Selon l'auteur, le droit étatique tient
compte de ces deux phénomenes d’internormativité par l'entremise de
mécanismes classiques tels que le dépecage du contrat ou la détermina-
tion du champ matériel des différentes normes juridiques.

* Professeur; directeur du Laboratoire de droit privé et de sciences criminelles
(EA n° 4690), Aix-Marseille Université.
Le contenu de ce texte est a jour en février 2018.

Les Cahiers de Droit, vol. 59 n° 1, mars 2018, p. 167-197
(2018) 59 Les Cahiers de Droit 167



168 Les Cabhiers de Droit (2018) 59 C. de D. 167

The International Maritime Sales Contract: a Concrete Example of
Inter-operating Standards

This article covers the field of international maritime sales and
the contracts that play an essential role in the globalized economy. It
demonstrates that the previously defined rules of internormativity are,
in this field, particularly massive and dense. Technical norms, by stan-
dardizing container dimensions, have had a major influence over legal
norms. This highlights the need for internormativity, which involves the
transfer of a norm from one field to another—in this example, from the
technical to the legal field. The legal field has also experienced another
Jorm of internormativity, when it reacts to changes in the behaviour of
players in the area of international trade who are themselves adapting
to the changes brought about by technical standardization. This second
form is more subtle and original, and its interest stems from the fact that
it is based on sources of non-state law, in the form of private codifica-
tion of professional usages. The article shows that state law takes into
account these two forms of internormativity via classical mechanisms
such as dépecage, under which different parts of the contract are subject
to different legal norms.

El contrato de compraventa maritima internacional : un archipiélago
de internormatividad concreta

Este articulo trata sobre la compraventa maritima internacional,
el cual es un contrato esencial en el dmbito de una economia globali-
zada. Este texto tiene por finalidad demostrar que las evidentes moda-
lidades de la internormatividad hallan en este campo una existencia
concreta, masiva y particularmente densa. La norma técnica, al norma-
lizar las dimensiones de los contenedores, ha influenciado considera-
blemente las normas juridicas, demostrando asi la pertinencia de una
internormatividad que consiste en la reanudacion de un orden norma-
tivo—en este caso juridico—de una norma transferida a otro orden
legal, técnica en este campo. El orden juridico siempre ha conocido una
segunda modalidad de la internormatividad al transformarse con los
cambios de comportamiento de los actores del comercio internacional,
los cuales se adaptan a las modificaciones efectuadas por la normaliza-
cion técnica. Esta segunda forma de internormatividad, principalmente
sutil y original, resulta mds interesante, ya que considera fuentes del
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derecho no estatales, como las codificaciones privadas de uso profe-
sional. Igualmente, el articulo ilustra que el derecho estatal considera a
ambos fenomenos de internormatividad, mediante mecanismos funda-
mentalmente cldsicos como el fraccionamiento del contrato, o la deter-
minacion del campo material de las diferentes normas juridicas.
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Le contrat de vente maritime internationale' constitue un exemple
d’internormativité concrete. Ce pan de l'activité économique et juridique

1. Dans les développements qui suivent, I’expression «contrat de vente maritime
internationale » s’entend au sens du droit international, c’est-a-dire une convention
organisant le transfert de la propriété d’une chose a titre onéreux, dans laquelle la
délivrance de I'objet du contrat s’opere par I'intermédiaire d'un transport maritime
international (au moins deux espaces maritimes nationaux différents). En ce qui
concerne le caractere international de la vente, la jurisprudence francaise a ainsi
qualifié d’«internationale» la vente qui a pour effet de réaliser au-dela des frontieres
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participe évidemment de I'essor du commerce mondial. En ce qui concerne
I'internormativité, le contrat de vente internationale permet de démontrer
que ce phénomene se rencontre bien au-dela des classiques hypotheses,
dans un domaine central pour ’économie contemporaine?, et qu’il constitue
un champ d’observation et d’analyse des multiples facettes de I'internorma-
tivité au point que les différents ordres, catégories ou systemes normatifs
semblent former un véritable archipel® nécessitant d’analyser les échanges
et les mouvements qui se nouent entre ces ilots.

Le texte qui suit veut démontrer que la norme juridique étatique clas-
sique n’a plus a priori quune emprise tres faible sur la réglementation
du contrat de vente maritime internationale, et que la norme technique
s’impose indirectement comme la principale source en ce domaine, pour
des raisons de commodités pratiques, mais aussi en vue de poursuivre une
adaptation aux mutations internes du droit maritime. Il s’agit, ce faisant,
de montrer qu'un important phénomene d’internormativité touche les prin-
cipales normes qui gouvernent le commerce maritime, ce qui pose néces-
sairement la question de la 1égitimité et de I'opportunité du phénomene
observé. Le constat s’avere d’autant plus intéressant que I'influence de la
norme technique s’opere principalement sur des normes juridiques qui,
déja, incarnent le déclin des sources de production normative étatiques
classiques au profit de ce que I'on peut d’ores et déja nommer une «codifica-
tion» privée*. Le phénomene d’internormativité que nous nous proposons
de présenter, et qui concerne le contrat de vente maritime internationale,

un flux de marchandises et un reflux de valeur (Civ. 1™, 4 mai 1964, J.D.1. 1965.120, note
B.G.). Comme le note Philippe DELEBECQUE, Droit maritime, 13€ éd., Paris, Dalloz, 2014,
n° 421, c’est alors une vente de marchandises expédiées par voie de mer du vendeur
a l'acheteur.

2. Selon I'United Nations Conference on Trade and Development, le commerce maritime

se situait 2 2 605 millions de tonnes de marchandises en 1970. A titre de comparaison,

le nombre s’est €levé a § 747 millions de tonnes de marchandises en 2012: il a franchi
pour la premiere fois la barre du milliard de tonne (10 047 millions) en 2015: UNITED

NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, « Maritime Transport Networks

& Connectivity », [En ligne], [www.unctad.org/fr/PublicationsLibrary/tdr2015_fr.pdf]

(1°" novembre 2017).

Gérard TIMSIT, Archipel de la norme, Paris, Presses universitaires de France, 1997.

4. Le propos concerne principalement ici les incoterms, soit les usages en vigueur dans
le droit de la vente internationale de marchandises que la Chambre de commerce
internationale (CCI) a commencé a codifier au xx° siecle, deés les années 20. Ces fameux
incoterms, que nous présenterons plus bas de maniere détaillée, régissent aujourd hui
la majorité des ventes par voie de mer et font I'objet d’'une pleine reconnaissance par la
pratique arbitrale — ce qui n’est guére surprenant — mais, également, par des juridictions
nationales, comme la Cour de cassation frangaise (cf. infra).

w
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n’a donc rien d’anecdotique et recele un caractere véritablement concret.
De ce point de vue, il vient compléter les exemples bien connus que I'on

rencontre, notamment, avec les relations entre le droit et moeeurs?.

Notre propos consistera a démontrer que, par 'entremise d’'un phéno-
mene d’internormativité, le principal foyer contemporain se trouve du c6té
de la norme technique, ce qui suscite des interrogations quant a la 1égiti-
mité des organes de production normative mais, également, de réception
de la norme technique, et ce, non seulement par les organes classiques de
production de norme juridique, tant nationaux qu’internationaux, mais
aussi par les acteurs du commerce international qui jouent en ce domaine
un role déterminant, qu’il s’agisse de la Chambre de commerce inter-
nationale (CCI) ou encore des agents économiques intervenant dans ce
secteur d’activité.

Les deux principaux phénomenes d’internormativité que nous comp-
tons étudier, déja mis en évidence par la doctrine depuis une trentaine
d’années, se retrouvent en matiere de vente internationale: par voie de
conséquence, nous voulons analyser les liens d’interaction qu’entretiennent
ces modalités d’internormativité pour, en définitive, constater la prégnance
de l'ordre juridique étatique, par un phénomene de consécration.

Le droit maritime n’étant pas nécessairement familier a qui s’intéresse
au phénomene d’internormativité, il convient de souligner que le constat de
déconnexion des organes étatiques s’avere d’autant plus remarquable qu’il
intervient dans un domaine ou historiquement la réglementation étatique
a été forte et porteuse d’'une emprise de I'Etat singuliére, notamment du
XVII® au XX° siecle. Des PAntiquité grecque, la maitrise des mers et océans
a été un facteur de puissance des cités puis des Etats et, enfin, d’élabora-
tion des empires, sur les bords de la Méditerranée®, en traversant I'Atlan-
tique vers un nouveau monde ou par la colonisation de I'époque moderne.
L’objet classique des normes juridiques demeure alors le navire qui, en
droit, constitue un savant mélange. En effet, le navire comporte a la fois
une part de souveraineté, mais c’est également un bien, lequel engendre une
activité économique. La se loge la singularité classique du droit maritime,
ordinairement tourné vers la réponse au risque inhérent a tout transport,

5. La doctrine, tant juridique que sociologique, a mis en évidence de telles relations
entre le droit et le meeurs, cf.: Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, Presses
universitaires de France, 1994; Raymond BOUDON, «Penser la relation entre le droit
et les meeurs », dans L'avenir du droit. Mélanges en hommage a Frangois Terré, Paris,
Presses universitaires de France, 1999, p. 11.

6. Cf. notamment, dans une perspective géohistorique, Fernand BRAUDEL, La
Meéditerranée. L'espace et ['histoire, Paris, Flammarion, 2009.
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de biens ou de passagers, par voie de mer’. En considérant de la sorte que
le navire focalise trois préoccupations (souveraineté, bien, activité), notons
d’emblée que, dans l'ordre des priorités, l'activité économique engendrée
par le navire a assurément pris le pas sur la part de souveraineté qu’il
comporte ainsi que sur sa nature de bien.

L’article a pour ambition de démontrer que les deux formes d’inter-
normativité mises en évidence par la doctrine® se manifestent en matiere
de vente maritime internationale, selon un processus de répartition, mais
qu’il convient d’ajouter aussi un troisieme phénomene de consécration par
l'ordre juridique étatique, qui pourtant paraissait initialement évincé, nous
analyserons les liens qu’entretiennent les phénomenes d’internormativité
entre eux.

L’analyse sera faite en distinguant trois séquences, illustrant chacune
un aspect du phénomene d’internormativité :

— les normes juridiques étatiques et supraétatiques, de physionomie
classique, lois et conventions internationales, procedent a une récep-
tion pure et simple d’'une norme technique qui leur est extérieure, par
exemple la normalisation des conteneurs. C’est en somme une réaction
que nous qualifierons de directe et primaire, une forme bien connue
d’internormativité. Bien que classique, ce phénomene d’internormati-
vité par appropriation (partie 1) trouve une illustration particuliere-
ment significative dans le domaine des ventes maritimes ;

— pour leur part, les normes juridiques privées, sécrétées par la pratique
et par des organisations professionnelles, subissent une deuxieme
forme d’internormativité, plus indirecte mais néanmoins saillante.
Elles ne procedent pas a une reprise pure et simple de la norme tech-
nique, faute d’'une autorité et d'une légitimité suffisantes pour ce faire,
mais elles évoluent et s’adaptent aux changements de comportement
des acteurs du commerce international qui, eux-mémes, découlent
de la généralisation de la norme technique. L'internormativité s’ex-
prime donc ici par le changement de choix et de stratégie des acteurs

7. Ladoctrine dite « maritimiste » parle a ce sujet des «risques de la mer » : Pierre BONASSIES
et Christian SCAPEL, Traité de droit maritime, 2° éd., Paris, L.G.D.J., 2010, n° 4. Au
demeurant, la jurisprudence francaise définit le navire comme I’engin flottant qui est
apte a affronter les risques de la mer: Com. 6 déc. 1976, n°® 75-12.057.

8. Cf. notamment André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie
et de sociologie du droit, 2¢ éd., Paris, L.G.D.J., 1993, en particulier l'article de
Jean CARBONNIER, «Internormativité», p. 313; Guy ROCHER, «Les “phénomenes
d’internormativité”: faits et obstacles », dans Jean-Guy BELLEY (dir.), Le droit soluble.
Contributions québécoises a l'étude de 'internormativité, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 25 ;
Jean-Guy BELLEY, «Présentation. Réactif, activation, phases et produits», dans
J.-G. BELLEY (dir.), p. 21.
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économiques, auquel les normes privées tentent de réagir avec prag-
matisme. Apparait alors le deuxieme phénomene d’internormativité,
par réaction (partie 2), sans doute plus impalpable pour le juriste, mais
néanmoins avéré dans le domaine des ventes maritimes, d’'une maniere
d’autant plus intéressante qu’il touche principalement des normes
juridiques de source privée;

— enfin, la jurisprudence arbitrale et étatique, proceéde a une consécra-
tion (partie 3) et a une reconnaissance des normes juridiques privées,
lesquelles constituent en soi le résultat d’une internormativité par
réaction. Non sans céder a une forme de panjurisme étatique, nous
devons constater que la consécration par 'ordre étatique s’avere donc
réelle mais indirecte et qu’elle emprunte, pour ce faire, les mécanismes
classiques du droit international privé.

L'internormativité s’exprime en effet de deux manieres puisque des
normes juridiques sécrétées par des sources privées et non étatiques,
comme les conditions internationales de vente (CIV) ou «incoterms »
(international commercial terms) ou encore les contrats types’, sont in
fine parfaitement reconnues et sanctionnées par les organes juridiction-
nels étatiques ou arbitraux. Si les incoterms constituent des sources non
étatiques et s'imposent comme la codification d’usages professionnels faite

par la CCI, on ne saurait des lors les ravaler au rang de droit souple (soft

law) car leur formulation, synthétique dans son vecteur d’expression'”,

s’avere fort précise quant 2 leur contenu normatif!!. En définitive, la norme
juridique étatique classique occupe une place tres résiduelle quand il s’agit
de réglementer le commerce international par voie maritime. De ce point de
vue, le contrat de vente international offre une nouvelle illustration tout a la

9. Ils’agiticides contrats types au sens du droit de la vente internationale. Dans le domaine
du transport en général, le droit francais se caractérise en effet par un phénomene
inverse marqué par une forte impérativité de normes étatiques fixant de véritables
modeles de contrats de transport. Notre propos concerne bien ici le contrat de vente
et non le contrat de transport, quoique les deux entretiennent en pratique des liens
évidents, des lors que la vente maritime dont il est question se réalise concretement
par un transport par voie de mer. La jurisprudence prend cependant soin de rappeler
I'indépendance des deux contrats (Com. 16 juin 2009, n® 07-16.840) : «le contrat de vente
et le contrat de transport étant interdépendants, le transporteur ou son assureur ne
peuvent se prévaloir des effets de la vente quant aux droits et obligations du vendeur ».
Sur I'ensemble de la question, c¢f. Rita HERRO, Vente et transport. Indépendance ou
interdépendance ?, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2011.

10. Comme nous le verrons plus loin, un incoterm est un acronyme qui se compose
simplement de trois lettres, par exemple: Franco de port (FOB), Franco le long du
navire (FAS), Rendu droits acquittés (DDP).

11.  Sur cette question, cf. Catherine THIBIERGE et autres (dir.), La densification normative.
Découverte d’'un processus, Paris, Mare et Martin, 2013.
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fois du nécessaire dépassement du pluralisme ainsi que de la représentation
hiérarchisée de I'ordre juridique!?, mais aussi de I'exactitude de I'idée selon
laquelle le critere de la normativité réside dans la reconnaissance: «une
norme oblige au respect I'individu qui la reconnait en tant que norme'?».
De méme, si I'on consideére que la norme se distingue par son aptitude a
influencer le corps social'4, le contrat de vente maritime international
constitue la encore un remarquable champ de vérification de la pertinence
d’une telle approche et d’analyse des liens d’essor mutuel et réciproque
qu'entretiennent les phénomenes d’internormativité.

1 Le phénoméne d’appropriation par 'ordre juridique
de contenus normatifs extérieurs

Lappropriation par 'ordre juridique d’'une norme extérieure, édictée
ou produite par un autre ordre normatif constitue la premiere forme
d’internormativité, classique et élémentaire. Déja constatée et analysée
dans d’autres domaines!’, cette forme de circulation d’'une norme entre
plusieurs systémes normatifs différents et a priori hermétiques!'® trouve
une illustration significative dans le domaine de la vente maritime. Avec
le développement de ce que la pratique et la doctrine nomment la « conte-
neurisation », la premiere des deux formes d’internormativité (1.1) se
réalise en ce domaine par la réception par l'ordre juridique d’'une norme
technique (1.2).

1.1 Un rappel des deux formes d’internormativité

Dans un contexte de pluralisme normatif, entendu a la fois comme une
pluralité entre les différents ordres normatifs!” mais aussi de multiplicité
et de diversité au sein de l'ordre juridique, 'internormativité constitue

12.  Mireille DELMAS-MARTY, Aux quatre vents du monde, Paris, Seuil, 2016, p. 12: «A
mesure que les interdépendances se multiplient et que les acteurs se diversifient, la
représentation hiérarchique et stable qui était supposée structurer les systemes de droit
tant qu’ils restaient identifiés aux Etats devient, 2 l'opposé, interactive et instable. »

13. Id., p.12.

14.  Cf., par exemple, Henri MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit
privé, Paris, Sirey, 1948, n° 79, qui mentionne «[l]’action du Droit sur la vie sociale ».

15.  Un phénomene similaire a ainsi été mis en évidence en droit de I'environnement : Adélie
POMADE, «L’internormativité et la densification normative : connexion ou séparation ?
Pistes de réflexion en droit de I'’environnement», dans C. THIBIERGE et autres (dir.),
préc., note 11, p. 879.

16. Surl’idée de souplesse, voire d'un droit soluble, cf. Jean-Guy BELLEY, « Une métaphore
chimique pour le droit», dans J.-G. BELLEY (dir.), préc., note 8, p. 7.

17.  Nous songeons en particulier ici aux manifestations «classiques» de I'internormativité
entre le droit et la morale, ou encore entre le droit et les usages professionnels.
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assurément un phénomene complexe, et des travaux importants ont mis
en évidence la coexistence de deux phénomenes d’internormativité singu-
lierement distincts. Avant d’analyser plus avant les deux phénomenes
mentionnés, il convient de brievement en rappeler la teneur.

En employant le terme «internormativité», le doyen Jean Carbon-
nier'® décrivait principalement le phénomeéne de transfert ou de circulation
d’une norme depuis un ordre normatif vers un autre'’. Les modalités du
transfert, qui demeurent diverses a I’heure actuelle, ont depuis été systé-
matisées?. Ainsi, une norme technique peut étre reprise dans 'ordre juri-
dique par simple réception législative. Inversement, 'ordre juridique, par
la force de la sanction qui le caractérise, peut imposer I'une de ses normes
a un autre ordre normatif, professionnel par exemple?'.

A coté de cette premiere forme, classique, d’internormativité, une
seconde, plus dynamique, a été mise en évidence. Elle consiste en un
phénomene psychosociologique qui réside en une logique des contacts,
des rapports d’interaction et d’influence entre les différents systémes
normatifs??,

L’étude des normes qui régissent le contrat de vente maritime interna-
tional démontre que les deux phénomenes d’internormativité sont a 'ceuvre
en ce domaine. Dans la premiere dynamique, plutdt classique, I'ordre juri-
dique étatique recoit purement et simplement un contenu normatif sécrété
dans un autre ordre normatif, en 'occurrence la norme technique.

1.2 La réception de la norme technique par ’ordre juridique:
P’exemple de la conteneurisation

La vente maritime internationale offre un exemple saisissant du
premier phénomene d’internormativité, a savoir le passage d’'une norme

18. Jean CARBONNIER, « Les phénomenes d’inter-normativité», (1977) European Yearbook
in Law and Sociology 42 ; André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1988, s.v. «Internormativité», repris
par Jean CARBONNIER, Ecrits, Paris, Presses universitaires de France, 2008, p. 697:
I'internormativité y est décrite comme un «[eJnsemble des phénomenes constitués par
les rapports qui se nouent et se dénouent entre deux catégories, ordres ou systemes de
normes» ; Jean CARBONNIER, «Préface», dans J.-G. BELLEY (dir.), préc., note 8, p. 3.

19.  G. ROCHER, préc., note 8, rappelle que si le terme «inter-normativité» est employé par
Carbonnier, Santi Romano avait déja mis en évidence le phénomene dans I'ouvrage
L'ordre juridique, dont la premiere édition italienne date de 1918 (réédition francaise:
Santi ROMANO, L'ordre juridique, Paris, Dalloz, 2002).

20. G. ROCHER, préc., note 8, a la page 27.

21. Id.

22. Id., alapage 28.
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d’un ordre normatif a un autre. La norme technique influe en ce domaine
tres directement sur la norme juridique qui a procédé a une réception
directe du contenu normatif élaboré dans I'ordre technique. Il nous faut
rappeler, pour saisir 'ampleur du phénomene, quelques données chif-
frées qui démontrent que, de nos jours, le commerce maritime connait
un profond phénomene dit de «conteneurisation? ». Celui-ci désigne le
constat selon lequel une part majoritaire’* et sans cesse croissante des
marchandises solides transportées par voie maritime circule sur les mers
et océans dans un contenant aux dimensions spécifiques: le conteneur,
que la pratique nomme «équivalent vingt pieds ou EVP® ». Le succes
du conteneur provient précisément de la standardisation et, par voie de
conséquence, de la normalisation de ses dimensions.

D’un point de vue technique et historique, le conteneur comme
objet du commerce international a été inventé au xX° siecle, durant les
années 50, par un transporteur américain’® qui estimait que le transport
de marchandises en vrac se révélait trop long. Cette technique s’est déve-
loppée ensuite largement durant la guerre du Vietnam pour des transports
effectués depuis les Etats-Unis vers ce pays. La taille des conteneurs a fait
I'objet en 1967 d’une norme technique de certification ISO?’. La s’opere la
premiere création d’'une norme, dans I'ordre technique.

Le contenu de cette norme technique s’avere simple a formuler?®, du
moins dans ses grandes lignes. La fameuse norme ISO de 1967 prescrit en

23.  Onnotera sur ce point, de maniere singuliere, que le terme méme de «conteneurisation »
figure dans les tables des revues juridiques dites «maritimistes», a coté de termes
précisément juridiques comme «le contrat», par exemple. Cf. notamment les tables du
Bulletin maritime frang¢ais publié chaque mois par la maison d’édition Wolters Kluwer.

24. Selon 'UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, Rapport sur le
commerce maritime pour 2015, [En ligne], [unctad.org/en/PublicationsLibrary/rmt2015_
en.pdf] (6 février 2018), la part de la conteneurisation dans le commerce maritime des
marchandises solides (autres notamment que les hydrocarbures) excéderait les deux
tiers.

25. Legigantisme des navires porte-conteneurs, naviguant déja ou en cours de construction,
se mesure ainsi en EVP, les grands ports mondiaux adaptant leurs infrastructures,
grues et quais pour les accueillir.

26. L’idée du conteneur est généralement attribuée a Malcolm McLean. Cf. en particulier
Tristan GASTON-BRETON, « Malcolm McLean», Les Echos, [En ligne], [www.lesechos.
fr/31/07/2007/1esechos.fr/300192042_malcom-mclean.htm] (6 novembre 2017), qui relate
I'histoire de cet entrepreneur.

27. Lanorme technique ISO dont il est ici question a elle-méme été plusieurs fois amendée.
Dans sa version actuelle, datant de 2013 : norme ISO 668 :2013.

28. Le veeu d’uniformisation parait donc 'emporter sur la volonté de répondre a une
complexité si croissante que le droit renoncerait en quelque sorte a intervenir de
maniere directe. Ce type de réaction a une technicité décourageante pour la loi se
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effet qu'un conteneur mesure 8 pieds de large sur 8§ pieds de haut. Ensuite,
la longueur peut varier, et il existe des conteneurs de 10, 20 ou 40 pieds.
La longueur généralement prise en considération reste 20 pieds, au point
que la pratique emploie aujourd’hui I'expression précédemment indiquée
(EVP) pour mesurer la capacité de charge d’'un navire. En ce sens, TEVP
tend a concurrencer actuellement le tonnage des navires. Par ailleurs, pour
remplir les criteéres de certification, un conteneur doit comporter aux angles
ce que 'on nomme des «pieces de préhension » qui permettent aux grues de
le saisir facilement pour le faire passer d’'un mode de transport a I'autre®.

De nos jours, les acteurs du commerce international demeurent libres
de vendre puis de transporter une marchandise dans un contenant de taille
différente. Pour autant, des malles et autres caisses peuvent engendrer
alors un transport plus cofiteux. De ce point de vue, la norme technique
rejaillit indirectement sur le prix dans le contrat et les stratégies juridiques
des acteurs économiques du secteur, puisque l'irrespect de ladite norme
technique fait naitre une prestation supplémentaire payée par le vendeur
ou le transporteur.

Economiquement, il s’avere possible de mesurer ce phénomene de
«conteneurisation », car il existe des données chiffrées treés précises qui
permettent d’évaluer la part prise par les conteneurs dans le commerce
international, Depuis un demi-siecle, la norme technique a entrainé des
conséquences matérielles directes, en modifiant les structures et la physio-
nomie des grues ou des quais dans les ports, et en permettant une opti-
misation du remplissage des navires. D’un point de vue économique et
technique, ce constat, qui n’est guere surprenant, constitue une nouvelle

illustration du role du progres technique dans la croissance de I'économie’.

De maniere plus étonnante, mais fort intéressante pour le juriste,
la norme technique et la certification ont entrainé une modification des
normes juridiques qui régissent habituellement le contrat de vente maritime
et qui, déja, se distinguaient par leur caractére largement non étatique’.

manifeste, par exemple, au sujet de certains «codes de conduite privés ». Cf. sur ce lien
entre technicité, complexité et codification privée, Christian JUBAULT, «Les “codes de
conduite privés’ », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Le droit souple, Paris, Dalloz,
2009, p. 27.

29. Une illustration de ces transports multimodaux peut étre fournie avec le transfert d'un
conteneur d’un navire a la remorque d’une semi-remorque a la suite d’'une opération de
grutage.

30. Cf. notamment le rapport annuel de 'UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND
DEVELOPMENT, préc., note 2.

31. L'expression «progres technique» est ici employée dans son sens schumpeterien.

32. Cf. supra.
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L’essor de la norme technique a fait apparaitre des mécanismes d’articu-
lation entre ces différentes normes®. Etant donné que la prise en consi-
dération plutot servile de la norme technique par la norme juridique se
manifeste dans un domaine économiquement central, le juriste dispose ici
d’'un champ d’observation particulierement fertile, loin de I'anecdote. En
ce sens, le contrat de vente maritime internationale représente un terrain
d’expérimentation significatif.

Lareprise de la norme technique correspond a un phénomene relative-
ment simple, mais néanmoins saisissant, de réception dans l'ordre juridique
d’une regle initialement créée dans un systeme normatif technique, et ce,
pour d’évidentes raisons de commodité du transport de la marchandise®*.

La premiere incidence de cette standardisation technique est apparue
des 1972, avec la signature sous ’égide de I’Organisation maritime inter-
nationale® d’une convention relative a la sécurité des conteneurs. Un bien
meuble normalisé par une norme technique ISO devient ainsi I'objet d'une
convention internationale multilatérale. Cette derniére a pour vocation
de régler notamment la question de savoir qui doit assurer la charge de
I'entretien du conteneur. Dans cette perspective, I'influence de la norme
technique sur la norme juridique s’avere significative puisque les dimen-
sions fixées initialement dans les normes ISO font I'objet d'une reprise pure
et simple et, par la méme, d’'une consécration juridique. Le passage de la
norme technique vers la norme juridique se révele d’autant plus remar-
quable qu’il s’opere au profit d’'une convention négociée et adoptée sous
I’égide de I'Organisation des Nations Unies, échelon particulierement élevé
dans la hiérarchie des normes juridiques. Une véritable reprise du contenu
normatif issu du processus technique de certification s’opére car, pour
recevoir la qualification juridique de conteneur, la «caisse de transport»
doit mesurer 8 pieds de large, 8 pieds de haut et 10, 20 ou 40 pieds de long.
Elle doit aussi comporter des pieces de préhension a chaque angle pour des
raisons liées a la facilité du grutage, comme nous I'avons précédemment

33. Ladite articulation entre différentes normes concerne des normes de physionomie assez
classique, cf. infra.

34. Cf. supra.

35. L’Organisation maritime internationale a été créée par I'Organisation des Nations Unies.
Initialement nommée «Organisation maritime consultative internationale» (OMCI) et
mise en place en 1958, elle devient ’'OMI en 1979. Son but consiste principalement
a élaborer des conventions internationales relatives a la sécurité de la navigation
maritime. Pour une présentation détaillée de 'OMI, cf. P. BONASSIES et Ch. SCAPEL,
préc., note 7, n° 28 et suiv. En ce sens, 'activité de I'Organisation des Nations Unies en
matiere de droit maritime se distingue de ce que 'on nomme habituellement le «droit
de la mer», c’est-a-dire les regles pour déterminer les domaines maritimes de chaque
Etat, celles-ci se trouvant généralement rattachées au droit international public.



V. BGEa Le contrat de vente maritime ... 179

indiqué. L'uniformisation et I'interchangeabilité, criteres classiques de défi-
nition de la normalisation®, se trouvent donc au cceur de la définition du
conteneur.

Apres cette réception dans une convention internationale, le contenu
de la norme, initialement technique, a ensuite fait 'objet d’'une reprise
dans la législation interne. En droit francgais, la réception et la reprise de
la norme technique normalisant les dimensions du conteneur s’opéreront
a loccasion de l'entrée en vigueur du Décret n° 77-1043 du 9 sept. 1977
portant publication de la convention internationale sur la sécurité des

conteneurs?’.

Désormais, des normes juridiques classiques, comme un décret ou
une convention internationale, retiennent la qualification de «conteneur »
au sujet des boites de transport d’une dimension calculée en EVP, dotées
de pieces de préhension, reprenant ainsi a I'identique le contenu d’'une
norme initialement technique. Un tel phénomene de reprise s’explique bien
évidemment par la technicité du domaine que la norme juridique a vocation
a régir. Il souleve toutefois une importante question de légitimité méme
du contenu de la regle qui, a proprement parler, se trouve intégrée dans la
norme juridique sans nécessairement suivre un processus de fagconnement
classique de la regle de droit. Le phénomene, au demeurant habituel dans
les domaines techniques’®, se révele d’autant plus caractéristique qu’il se
réalise in fine dans une norme de rang réglementaire et non pas législatif,
évincant les processus parlementaires et délibératifs qui permettent habi-
tuellement d’exercer un véritable controle démocratique®. Au demeurant,
a la différence de certaines normes produites par des autorités adminis-
tratives indépendantes et reprises purement et simplement par des actes
des pouvoirs exécutif ou législatif, la normalisation des conteneurs a été
initialement fixée par un bureau de certification qui, a proprement parler,
ne constitue pas une émanation d’un Etat. Le propos peut sans doute étre

36. Thierry GUIHARD, « La mise en ceuvre des normes techniques », Defrénois, 2004.37953,
p. 774 : rappelle la définition de la normalisation du dictionnaire Larousse selon laquelle
la normalisation s’étend comme «des regles fixant les conditions de réalisation d’'une
opération, de I’exécution d’un objet ou de I’élaboration d'un produit dont on veut unifier
I’emploi ou assurer l'interchangeabilité ».

37. Décret n° 77-1043 du 9 sept. 1977 portant publication de la convention internationale
sur la sécurité des conteneurs, J.O. 18 sept. 1977, p. 4615.

38. Cf.I'exemple donné par G. ROCHER, préc., note 8, au sujet des normes de construction
des batiments. Ajoutons également les exemples tres célebres de réglementations
techniques sécrétées par les autorités administratives indépendantes.

39. Les liens entre normalisation et contrdle démocratique de cette production quasi
juridique ont été mis en évidence par la doctrine, cf. Valérie LASSERRE, Le nouvel ordre
juridique. Le droit de la gouvernance, Paris, LexisNexis, 2015, n® 149.
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relativisé, compte tenu de la présence de certains représentants étatiques au
sein de I'ISO, mais il n’en demeure pas moins que la normalisation initiale
des tailles de conteneurs répondait a des préoccupations de commodité
pratique et ne provenait pas d’une volonté étatique, contrairement a ce
qui commande la constitution d’une autorité administrative indépendante.

2 Le phénomene de réaction de ’ordre juridique aux changements
de comportement des acteurs

L'essor de la norme technique n’a pas seulement provoqué un phéno-
mene d’internormativité objective, dans lequel un contenu normatif créé
dans un ordre normatif est repris par l'ordre juridique. De maniere plus
indirecte, mais sans doute plus significative, la création de la norme tech-
nique a engendré des réactions des acteurs économiques et des change-
ments de comportement dans le domaine du commerce international. Bien
connue sous le nom de «conteneurisation», cette situation ne devrait a
priori concerner le droit que de fagon indirecte. Tel n’est pas le cas des lors
que l'ordre juridique a précisément pour objet de régir des activités écono-
miques et sociales parmi lesquelles le commerce par voie de mer constitue
le principal vecteur de la mondialisation des échanges de biens. Autrement
dit, la norme technique a permis I'essor de cette fameuse conteneurisation
qui, elle-méme, appelle une réaction des normes juridiques en ce domaine.
Apparait alors la deuxieme modalité de I'internormativité qui ne s’opere
plus simplement par une reprise par I'ordre juridique d’un contenu normatif
créé hors ses murs. L'internormativité a lieu ici par réaction, en adaptant
des normes juridiques qui se caractérisent déja en ce domaine par une tres
faible emprise de I’échelon étatique.

Les normes dont ’évolution exprime cette internormativité par réac-
tion ne sont pas, pour l'essentiel a tout le moins, des normes étatiques:
elles proviennent plutot de sources privées. Dans les sections a venir,
nous analyserons de ce point de vue la réaction des incoterms. Ce choix
se justifie d'un point de vue méthodologique par la place centrale de ces
normes privées dans la réglementation du contrat de vente maritime inter-
nationale, objet de notre étude. Une breve présentation (2.1) des sources
privées que constituent les incoterms s’impose donc avant d’analyser la
réaction des auteurs de ces normes devant les changements de comporte-
ment des acteurs du commerce international (2.2.), eux-mémes causés par
I'essor de la norme technique.

2.1 Les normes non-étatiques touchées: les incoterms

En matiére de vente maritime internationale, I'internormativité dite
«subjective» comporte une réalité concrete. Le phénomene s’inscrit dans
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un contexte de diversité des normes juridiques applicables. Au demeurant,
la diversité normative ne constitue pas, en elle-méme, un constat surpre-
nant. En revanche, elle revét, en ce domaine, un caractere paradoxal (2.1.1),
car les normes applicables en matiere de ventes maritimes se sont dévelop-
pées soit a ’échelon supraétatique, soit au sein de sources privées, au détri-
ment de la loi étatique classique. Tout bien considéré, aux deux extrémités
de la hiérarchie des sources (normes privées reconnues par les juridictions
étatiques ou arbitrales et convention internationale de droit uniforme) se
dessine le méme phénomene d’évolution du contenu normatif (2.1.2).

2.1.1 Le constat paradoxal de diversité des normes

Alors que le droit maritime a, durant plus de deux siecles, fait 'objet
d’une nationalisation de ses sources*’, '’échelon supraétatique occupe
désormais une place centrale, notamment en matiere de vente. En effet,
en ce qui concerne cet échelon, le contrat de vente maritime internationale
représente I'un des principaux champs d’application de la Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises
du 11 avril 1980* qui consacre un droit uniforme de la vente. Rédigé
sous 'égide de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international (CNUDCI), ce texte, aussi appelé « Convention de Vienne »,
se caractérise par son objet particulierement ambitieux puisqu’il ne se
contente pas de consacrer des regles de conflit de lois communes entre les

Etats parties, mais qu’il crée des reégles substantielles relatives a la forma-

tion et aux effets du contrat de vente internationale de marchandises*2.

40. La nationalisation des sources constitue un phénomene historiquement majeur, cf.
P. BoNassIES et Ch. SCAPEL, préc., note 7, n® 12.

41.  Conventiondes Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises,
11 avril 1980, (1988) 1489 R.T.N.U. 3 (ci-apres «Convention de Vienne») (Décret
n° 87-1034 du 22 déc. 1987 portant publication de la Convention des Nations Unies sur
les contrats de vente internationale de marchandises, faite a Vienne le 11 avril 1980,
J.0. 27 déc. 1987, p. 15241).

42. Parmi une littérature trés dense, cf. en particulier: Jean-Michel JACQUET, Philippe
DELEBECQUE et Sabine CORNELOUP, Droit du commerce international, 3° éd., Paris,
Dalloz, 2015; Franco FERRARI, Contrat de vente internationale. Applicabilité et
applications de la Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de
marchandises, 2° éd., Bruxelles, Bruylant, 2006; Francois OTT et Pascal MATTHEY,
Le commerce international des marchandises, Bruxelles, Bruylant, 2010 ; Peter
ScHLECHTRIEM et Claude Witz, Convention de Vienne sur les contrats de vente
internationale de marchandises, Paris, Dalloz, 2008 ; Jacques BEGUIN et Michel
MENJUCQ (dir.), Droit du commerce international, 2¢ éd., Paris, LexisNexis, 2011 ;
Marie-Elodie ANCEL, Pascale DEUMIER et Malik LAaazouzi, Droit des contrats
internationaux, Paris, Sirey, 2017.



182 Les Cabhiers de Droit (2018) 59 C. de D. 167

Dans plusieurs Etats parties 4 la Convention de Vienne, dont la France®,

ce texte de droit uniforme constitue désormais le droit commun de la vente
internationale de marchandises, sauf a ce que les parties procedent a son
exclusion explicite** ou implicite®.

A coté de cette convention de droit matériel uniforme, il existe égale-
ment une convention internationale créant des regles de conflit de lois
communes aux Etats parties, de physionomie classique. La Convention sur
la loi applicable aux ventes a caractere international d’objets mobiliers
corporels de 1955 (ou «Convention de La Haye») permet de désigner la
loi applicable*® lorsque la Convention de Vienne ne l'est pas soit parce
que la question litigieuse échappe a son champ matériel, soit parce que
les parties l'ont volontairement évincée. A cela s’ajoute une autre source
de regles de conflit de lois, car les questions qui ne sont pas réglées par la
Convention de La Haye peuvent relever du champ d’application du Régle-
ment n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur
la loi applicable aux obligations contractuelles («Réglement Rome 1»)Y.
Par voie de conséquence, le champ d’application des normes étatiques
internes, de physionomie classique, se révele particulierement restreint et
finalement subsidiaire.

11 est communément admis que I'objet méme de la vente maritime
s’avere propice au développement des usages. Historiquement, le constat
se vérifie aisément puisque les premicres compilations connues d’usages
professionnels sous forme de recueils remontent au x11° siecle*®. L'impor-
tance du phénomene de codification des usages se manifeste, au demeurant,
au travers de I'existence d’autres compilations d’usages propres a une zone

43.  Com. 13 sept. 2011, n° 09-70.305 ; Philippe DELEBECQUE, « Vente. Convention de Vienne.
Application. Clause faisant référence aux lois frangaises. Exclusion», R.T.D. com.
2012.213 ; Hélene GAUDEMET-TALLON, «Droit international privé», D. 2012.1228 ; Claude
WiTz, «Droit uniforme de la vente internationale de marchandises», D. 2012.1144 ;
Horatia MuiR WATT, «De la clause de choix du droit francais dans une vente
internationale de marchandises », Rev. crit. D.I.P. 2012.88.

44. L’exclusion explicite s’exprimer par exemple par I'entremise d’une clause excluant le
jeu de la convention.

45. Par exemple par la mention d’un incoterm. S’opére alors une substitution du contenu
de l'incoterm a la regle posée par la Convention de Vienne.

46. Convention sur la loi applicable aux ventes a caractere international d’objets mobiliers
corporels, 15 juin 1955, (1964) 510 R.T.N.U. 147 (ci-apres « Convention de La Haye »).

47.  Reglement n°® 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome 1), J.0., L 177/6 (ci-aprés «Reglement
Rome I»).

48. On parle des rdles d’Oléron, qui étaient des rdles notariés attestant la jurisprudence
maritime en vigueur sur les cotes francaises de I'océan Atlantique. Sur ces recueils,
cf. Ph. DELEBECQUE, préc., note 1, n® 22.
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maritime spécifique, comme la Méditerranée occidentale au x1ve¢ siecle®,
ou 2 un type de relation juridique, telle 'assurance maritime au xvi€ siecle’.
Méme si 'on peine aujourd’hui a déterminer avec précision I'organe ou le
rédacteur qui a procédé il y a plusieurs siécles a ces compilations®', il appa-
rait nettement qu’elles n’émanent pas directement d’initiatives royales. Ces
codifications concernent des coutumes maritimes (Roles d’Oléron pour
I'Atlantique®” et Consulat de la Mer pour la Méditerranée). En France, il
faut en effet attendre I'édiction de la célebre ordonnance dite de Colbert
en 1681 pour qu'une codification étatique moderne et complete intervienne
dans le domaine maritime avec une portée normative considérable®®. Le
regard historique porté sur les premiers recueils d’usages maritimes met en
lumiere un paradoxe normatif qui perdure a I’heure actuelle. L'importance
des réglementations privées tranche ainsi avec I'intérét étatique pour le
commerce par voie de mer.

Dans le domaine de la vente maritime internationale, les incoterms
et les contrats types®*, normes non étatiques, jouent un role détermi-
nant>. Créés par la pratique en matiere de vente maritime, les incoterms
concernent désormais toutes les ventes internationales, indépendamment
du mode de transport de la marchandise choisi*®. En ce sens, il ne saurait
étre question de confondre les incoterms avec des normes profession-
nelles, en raison de leur généralité, des lors que 'ensemble des acteurs du

49. 1l s’agit du Consulat de la mer, c’est-a-dire d'une compilation faite au XIv® siecle, en
langue catalane, des usages maritimes en vigueur dans la méditerranée occidentale.
Selon Ph. DELEBECQUE, préc., note 1, n° 22, la compilation daterait de cette époque,
mais les usages ainsi regroupés s’avéreraient plus anciens encore.

50. Le Guidon de la Mer, recueil d'usages composé a Rouen au xvI° siecle comportait des
régles relatives a I'assurance maritime. Sur ce point, ¢f. Ph. DELEBECQUE, préc., note 1,
n° 22.

51.  Cf les interrogations de Ph. DELEBECQUE, préc., note 1, n° 22, en particulier la double
revendication de la paternité intellectuelle du Consulat de la mer issu, selon certaines
analyses, de juristes catalans et, pour d’autres, de juristes italiens.

52. L’Atlantique s’entend ici de maniere géographique large, puisque ces regles figurent
a cette époque-la jusque dans des jugements de Damme (dans I’actuelle Belgique
flamande) et dans les lois de I'ile de Visby (Suede): cf., sur ce point, P. BONASSIES et
Ch. SCAPEL, préc., note 7, n°® 11.

53.  Sur l'ordonnance de Colbert, cf: Ph. DELEBECQUE, préc., note 1, n° 24 ; P. BONASSIES et
Ch. SCAPEL, préc., note 7, n° 12.

54. Les contrats-types s’entendent ici au sens du droit de la vente et non du droit des
transports. Sur la signification du contrat type en ce dernier domaine, cf. supra.

55. Emmanuel JOLIVERT, Les Incoterms. Etude d’une norme du commerce international,
Paris, Litec, 2004.

56. Cf. Vincent EGEA, «Vente maritime », Rép. Dalloz droit international, 2016; Isabelle
CORBIER, « Vente maritime», Rép. Dalloz droit commercial, 2012.
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commerce international a vocation a les utiliser’’. Les incoterms résultent
d’une volonté de codification et d’unité interprétative mise en ceuvre par
la CCI des 1920. Celle-ci voulait alors codifier les usages en vigueur dans
le commerce international par voie maritime afin de réduire, voire de
supprimer, les divergences d’interprétation souvent constatées entre les
différents ports du monde. En 1936, la démarche de codification aboutit a
la premiere publication d’une liste d’incoterms. Depuis, ces fameux usages
codifiés par la CCI font I'objet de modifications et d’adaptations régulieres
en vue, en particulier, de les faire correspondre aux évolutions techniques
du transport international. La derniére codification privée faite par la CCI°®
date de 2010. Elle est entrée en vigueur le 1°7 janvier 2011°°.

En ce qui concerne les sources du droit, les codifications des incoterms
effectuées par la CCI ont eu pour finalité de faire perdre aux multiples
usages jusque-1a en vigueur leur nature spontanée® et en ont fait des normes
délibérées. 1l s’avere significatif, de ce point de vue, de constater que les
différentes versions des incoterms ont été I'objet de savants commen-
taires doctrinaux®' singulierement analogues a ceux qui sont habituelle-
ment rédigés au sujet des normes juridiques étatiques (lois, réglements)

57. Les incoterms concernent les contrats de vente, en général, et n’ont pas pour objet de
réglementer I'exercice de telle ou telle profession (par exemple, 'armateur, 'affréteur ou
le chargeur en ce qui concerne le domaine maritime). Leur fonction normative s’avere
des plus classiques: elle consiste a répartir les risques de la chose vendue. Sur les
normes professionnelles, cf: notamment Stéphane GERRY-VERNIERES, « La densification
normative des normes professionnelles », dans C. THIBIERGE et autres (dir.), préc.,
note 11, p. 615.

58. CHAMBRE DE COMMERCE INTERNATIONALE, Doc. n°® 715EF ; CHAMBRE DE COMMERCE
INTERNATIONALE, Incoterms® 2010. ICC Rules for the Use of Domestic and
International Trade Terms, 2010.

59. Pour les incoterms® dans leur version de 2010: EXW : Ex Works ; FCA : Free Carrier;
FAS: Free Alongside Ship; FOB: Free On Board; CFR: Cost and Freight; CPT:
Carriage Paid to; CIF: Cost, Insurance, Freight (ou CAF: Colt, assurance et
fret); CIP: Carriage and Insurance Paid to (ou PAP: Port et assurance payés). Il s’agit 1a
d’incoterms organisant des ventes au départ. A cela s’ajoutent les incoterms organisant
des ventes a I'arrivée: DAP: Delivered at Place ; DAT : Delivered at Terminal ; DDP:
Delivered Duty Paid.

60. Sur le droit spontané, cf. notamment Pascale DEUMIER, Le droit spontané, Paris,
Economica, 2002.

61. Cf. par exemple Laurent FEDI, «La nouvelle codification des incoterms® 2010: entre
simplification et rationalisation de la vente maritime internationale », Droit maritime
frangais 2011.303 ; Jan RAMBERG, ICC Guide to Incoterms® 2000. Understanding and
Pratical Use, Paris, ICC Publications, 2011 ; pour la précédente codification datant de
2010: Bernard DREYER et Michel PIQUET, Incoterms 2000. Visite guidée et analyse
critique d’une révision, Marseille, L’Antenne, 2004, p. 19.
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ou supraétatiques. Pour autant, le caractere privé de leur source ne laisse
guere de doute. En témoigne d’ailleurs la nécessité d’accoler en principe
au terme «incoterm» le signe ®.

Le rapprochement d’un incoterm et d’'une norme juridique étatique
classique s’arréte sans doute ici et ne se vérifie plus s’agissant de '’énoncé
méme de la norme. L'expression d’un incoterm s’avere en effet volontai-
rement ramassée et condensée, pour faciliter son accessibilité et évincer
les éventuels doutes quant aux interprétations susceptibles de naitre. Pour
ces raisons, un incoterm se trouve techniquement formulé par I'entre-
mise d’'un acronyme de trois lettres ayant pour fonction de fixer un régime
précis au transfert des risques, selon I'incoterm choisi. A cet acronyme®
s’ajoutent le nom du port et le millésime de la version de la codification
retenue. Si le contrat de vente, voire le document de transport, comporte
la mention « FAS —Marseille 2010 », les parties au contrat, mais également
le transporteur, savent que les risques seront juridiquement transférés a
l’acheteur quand la marchandise aura été déposée le long du navire sur un
quai du port de Marseille (Free Alongside Ship ou FAS). Ensuite, 'acheteur
supporte les risques matériels d’avarie, de perte du conteneur et assume
surtout les risques juridiques et financiers (fiscalité a I'import) du dédoua-
nement dans le pays de destination. Certains incoterms organisent des
ventes dites «au départ» ou «a I'expédition» ou encore «a I'embarque-
ment», lesquelles se distinguent par une livraison intervenant juridique-
ment avant le transport de la marchandise. L’acheteur supporte alors les
risques du transport. D’autres incoterms, quant a eux, font peser le risque
sur le vendeur, en organisant des ventes dites «a 'arrivée », aussi nommées
«a destination» ou «au débarquement », dans lesquelles la livraison juri-
dique de la marchandise intervient apres le transport principal. En dépit de
cette formulation simple de leurs énoncés, les incoterms constituent donc
des normes au sens fonctionnel du terme, des lors qu’ils servent a décrire
et & prescrire un comportement®,

62. Cf:ladéfinition de I'incoterm proposée par Bernard AuDIT, « Vente », Rép. Dalloz Droit
international, 2011, n° 6 : «cette forme de codification a visé a conférer une signification
claire et universellement reconnue aux expressions abrégées et acronymes fagconnés
par la pratique et fixant un certain régime quant a I'organisation du transport entre le
vendeur et 'acheteur, la charge du fret et de I'assurance, le transfert des risques de la
marchandise ».

63. Cf.: Paul AMSELEK, « Norme et loi», (1980) 25 Ar. philo. dr. 4; Antoine JEAMMAUD, «La
régle de droit comme modele», D. 1990.199.
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2.1.2 Des tentatives d’explication

Il n’est sans doute pas nécessaire d’insister sur le role central joué par
la volonté dans les contrats internationaux en général®* et dans le contrat
de vente internationale en particulier. Par 'objet méme des relations écono-
miques que le contrat international a vocation a régir, ce dernier constitue
le parangon de l'acte juridique pour lequel la liberté contractuelle doit
remplir un role déterminant, en particulier dans le contexte d’'une clause
d’electio juris. Ainsi est-il traditionnellement enseigné que la faculté offerte
aux parties de choisir la loi applicable permet de désigner une loi qui,
techniquement, s’avere la mieux a méme de régler les difficultés concretes
qui pourraient naitre lors de I'exécution de I'acte. De maniére tout aussi
classique, I'exemple de la soumission des contrats d’assurance maritime a
la loi britannique est régulierement utilisé. Dans un ordre d’idées voisin, la
soumission du contrat international a ce que les internationalistes nomment
la «loi d’autonomie », c’est-a-dire la loi déterminée par la rencontre de la
volonté des parties, se trouve régulierement présentée comme une garantie
de neutralité. Afin de faciliter leurs négociations, les parties au contrat
peuvent s’entendre pour soumettre leurs rapports contractuels a la loi d’'un
Etat tiers, évitant ainsi les doutes et les suspicions quant 2 une éventuelle
faveur de la loi nationale de telle ou telle partie, voire plus simplement
pour que les deux bénéficient d’'un méme degré de connaissance de la loi
choisie. Ces justifications demeurent fort connues et constituent la base
théorique et pratique du constat précédemment dressé d’importance de
la loi d’autonomie.

La loi dont il est question dans les présentations historiques du réle de
la volonté des contractants dans le commerce international demeure une
loi étatique, soit une loi au sens restrictif du terme. Ainsi, par une clause
d’electio juris, le vendeur italien et I'acheteur francais pourraient choisir
de soumettre leur contrat a la loi suisse, par recherche d'une prétendue
neutralité substantielle du droit élu. Progressivement, sont apparues trois
questions, également classiques, en droit international privé:

— Premierement, les parties peuvent-elles soumettre le contrat a une
norme juridique non étatique ? 11 s’agit alors de considérer le choix
d’une regle de droit davantage que le choix d’une loi au sens étroit
du terme;

64. Cf notamment: Henri BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats. Etude de
droit international privé comparé, Paris, Sirey, 1938 ; Jean-Michel JACQUET, Principe
d’autonomie et contrats internationaux, Paris, Economica, 1983 ; Vincent HEUZE, La
réglementation frangaise des contrats internationaux, Paris, GLN Joly, 1990.
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— Deuxiemement, les parties peuvent-elles soumettre le méme contrat a
plusieurs lois ? Se pose la question de savoir, par exemple, si les regles
de formation du contrat pourraient étre fixées par la loi d’'un Etat et
celles qui sont relatives a I'inexécution 2 la loi d’un autre Etat? La
doctrine internationaliste emploie habituellement les termes «dépe-
cage» ou «morcellement» du contrat pour désigner ce type de choix
de lois®;

— Troisiemement, et de maniere plus audacieuse, les parties peuvent-
elles abstraire leur contrat de I'emprise de toute norme juridique ?
Apparait alors I’hypothese, désormais classique en droit des contrats
internationaux, dite du «contrat sans 10i% »

La troisieéme interrogation peut d’emblée étre écartée dans les présents
développements liés a des constats issus de la pratique contractuelle, en
raison de son caractere plus théorique que véritablement opératoire. L’hy-
potheése du contrat sans loi ne saurait en effet se confondre avec I'absence
de choix qui, elle, constitue une réalité pratique relativement habituelle. Le
contrat sans loi s’apparente davantage a une exclusion volontaire de toute
norme juridique, ce qui comporte évidemment un facteur d’insécurité dont
les acteurs du commerce international sont généralement peu friands.

En ce qui concerne les deux premieres interrogations, il est générale-
ment admis, d'une part, que les parties a un contrat international peuvent
soumettre leur contrat a une norme non étatique, tels que les principes
Unidroit®” ou la lex mercatoria. D’autre part, le dépecage® ou morcel-
lement du contrat constitue également une solution tout a fait classique
en droit international privé, admise tant qu’elle ne porte pas atteinte a la
cohérence globale du contrat.

65. Notons a ce stade que, comme nous le verrons plus loin (¢f. infra), le dépecage ou
morcellement peut provenir d'une double désignation expresse de deux lois étatiques
mais, également, d’'un seul choix limité, les parties se contentant par exemple de
soumettre les effets du contrat 2 la loi d’un Etat déterminé. Pour le reste, une absence
de choix se constate, nécessitant la mise en ceuvre d’une regle de conflit de lois ou, dans
le cas de la vente internationale de marchandises, ’application du droit matériel que
constitue la Convention de Vienne, pour déterminer les normes juridiques régissant
les questions matérielles qui échappent a la désignation expresse faite.

66. Le contrat dit «sans loi» a donné lieu a une réflexion doctrinale nourrie, cf. : Patrice
LEVEL, «Le contrat dit sans loi», (1967) 25 Travaux du Comité frangais de droit
international privé 209, 213 et suiv.; L. PEYREFITTE, «Le probléme du contrat sans
loi», D. 1965.113.

67. Par exemple: Gian Paolo RoMANO, «Le choix des Principes UNIDROIT par les
contractants a I'’épreuve des dispositions impératives », J.D.I. 2007.473.

68. Sur lequel, cf. Paul LAGARDE, «Le “dépegage” dans le droit international privé des
contrats », (1975) Rivista di diritto internazionale privato e processuale 649.
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Ces deux solutions classiques (possibilités de soumission du contrat a
une norme non étatique ou de dépecage du contrat) s'imposent comme les
deux postulats théoriques expliquant 'essor de la diversité des normes. La
vente maritime expose par définition la marchandise vendue a des risques,
liés a la modalité de transport par voie de mer. Si 'on songe intuitivement
a la perte de la chose transportée a la suite d'une avarie, d’'un naufrage ou
d’une tempéte, il convient d’ajouter les situations fréquentes de dommage
survenu durant les opérations de grutage ou encore de détérioration de
marchandises périssables a cause des retards dans la livraison. Les acteurs
du commerce maritime s’efforcent donc d’apporter des réponses a ces
risques non seulement en créant leurs propres normes, réputées mieux
répondre aux préoccupations pratiques propres a telle marchandise, voire
a tel port, mais également en réduisant les incertitudes juridiques causées
par la diversité des normes étatiques. Dans cette derniere perspective, le
phénomene de la frontiere, inhérent au droit international privé, invite a
produire idéalement des normes matérielles communes, neutralisant ainsi
le conflit de lois ou, a tout le moins, a coordonner les différents systémes
juridiques grace a des regles de conflit de lois.

11 faut donc comprendre ici que la nature et 'objet du contrat de vente
maritime internationale ne pouvaient quentrainer le constat de faiblesse
et de subsidiarité des normes étatiques précédemment décrit, en dépit de
laffirmation classique du regne en ce domaine de la loi d’autonomie et de
la volonté des parties. Plus exactement, 'importance de la volonté des
parties les a amenées a se tourner vers leurs propres normes et vers celles
qui paraissaient les plus a méme de neutraliser le conflit de lois, dans un
évident souci de sécurité juridique et de stabilité des transactions. A cette
recherche de sécurité juridique s’ajoute le fait que la recherche de protec-
tion des ordres juridiques nationaux, finalité que le droit international privé
s’efforce de concilier avec 'objectif de coordination des systemes, s’impose
dans ce cas avec moins d’évidence que pour des domaines li€s au statut
personnel ou au statut réel immobilier, par exemple.

2.2 L’évolution des normes diverses

La standardisation de la dimension des conteneurs, conséquence
directe de la normalisation opérée par une norme ISO propre au trans-
port® a suscité des incidences techniques concernant les dimensions des
navires et la structuration des ports par exemple, mais on a aussi noté de

69. Comme nous l'avons dit précédemment, selon des normes techniques ISO propres au
transport, un conteneur mesure nécessairement 8 pieds de large, 8 pieds de hauteur et
10, 20, 30 ou 40 pieds de longueur. Les plus utilisés mesurent 20 pieds de longueur.
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maniere générale un accroissement constant du commerce conteneurisé.
Pour leur part, les acteurs du commerce international se sont rapidement
adaptés a ces évolutions techniques, ce qui témoigne au demeurant de
l'efficacité de la norme technique, laquelle avait précisément pour objet de
faciliter et d’accélérer les échanges. Le comportement des acteurs écono-
miques, destinataires et récepteurs de la norme, a lui-méme changé, entrai-
nant dans son sillage une évolution des normes juridiques privées en quéte
de pragmatisme et de réactivité.

Apparait ici une seconde forme d’internormativité, sans doute plus
impalpable que la premiere parce qu’elle est plus sociologique, démontrant
au passage I'exactitude de I'affirmation selon laquelle «le pluralisme est un
enfant naturel de la sociologie’’». Les réactions des agents économiques,
qui se saisissent de ce que la norme technique modifie, apparaissent dans
les changements de modalités des modes de transport et de chargement
des marchandises objet du contrat.

Au fil des codifications élaborées par la CCI, le nombre d’incoterms a
évolué, de 8 en 1953 a 13 en 2010, en passant par des étapes intermédiaires
comme 14 incoterms en 1980 et 11 en 2000. Le nombre de normes privées
ne constitue pas, au demeurant, le signe le plus significatif d’évolution. En
revanche, il s’avere tres intéressant de se pencher sur le contenu méme de
la norme juridique privée, car il révele les incidences de la standardisation
sur le comportement des acteurs du commerce maritime international.

Deux exemples permettent de constater cette réaction, par les nouvelles
versions des incoterms, aux changements de comportement professionnel
et économique des acteurs du commerce international.

Le premier exemple est lié au grutage et a ses incidences juridiques.
Avant I'invention du conteneur, les risques de chute de marchandises
durant I'opération de grutage étaient nombreux. Pour déterminer la partie
au contrat de vente supportant le risque du chargement par grue, le droit
des ventes maritimes a fait jouer pendant longtemps un role central au
bastingage, c’est-a-dire au parapet qui entoure le pont d’'un navire. La
pratique maritime qualifie ce type de chargement par grue de chargement
«vertical », pour une évidente raison s€émantique.

Ainsi, pour les ventes Franco de port (Free On Board ou FOB), le
transfert des risques s’opere lorsque la marchandise est déposée a bord du
navire. Autrement dit, le vendeur supporte les risques d’une détérioration
ou perte de la chose au moment du passage du bastingage.

70. Rémy LIBCHABER, L'ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la
connaissance du droit, Paris, L.G.D.J., 2012, p. 80.
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Inversement, pour les ventes Franco le long du navire (FAS), le trans-
fert des risques s’effectue lorsque la marchandise est déposée précisément
sur le quai le long du navire. I’acheteur supporte alors les risques pouvant
affecter la marchandise a 'occasion de son chargement a bord.

Centrale dans les premieres codifications des incoterms, cette
derniere norme a progressivement décliné, reflétant ainsi une évolution
des pratiques des agents du commerce international qui développent des
chargements qualifiés d’«horizontaux». Dans ce type de chargement, le
grutage et le passage du bastingage ne jouent plus un role essentiel puisque,
pour simplifier, un camion dépose directement le conteneur a bord de
navires qui s’ouvrent directement sur le quai. Par définition, les risques
d’'une détérioration de la chose au moment du grutage et du passage du
bastingage déclinent. Dans la version 2010 des incoterms Franco de port
(FOB), Coitits et fret (CFR) et Cofits, assurance, frais (CIF), la livraison de
la marchandise s’effectue désormais a bord, en méme temps que le transfert
des risques’!. Une telle codification résulte directement du changement
de comportement des acteurs du commerce international et elle demeurait
tres attendue deés la codification de 199972,

Le second exemple, quant a lui, concerne I'essor des transports dits
«multimodaux ». La encore, la commodité recherchée par la norme tech-
nique et la conteneurisation a entrainé des réactions et changements de
comportement des acteurs du commerce international, par le développe-
ment des transports multimodaux qui reposent sur le passage du méme
conteneur d’un mode de transport a un autre’®, ainsi que par I'importance
croissante accordée a la notion de terminal, dont 1'utilité ne cesse de se
développer.

Les dernieres codifications des incoterms tiennent compte de ces
modifications des pratiques professionnelles en accordant moins de place
au bastingage et, par voie de conséquence, aux normes qui donnent au
franchissement du bord du navire un réle déterminant. Ainsi, en 1967 seuls
deux incoterms «tous modes de transports» existaient. Des incoterms
de ce type et ceux «rendus» correspondent davantage a la physionomie
actuelle du transport de marchandises, et a son caracteére multimodal, dans
laquelle les stratégies économiques et juridiques des acteurs du secteur

71. Sur la suppression de la référence au bastingage, ¢f. L. FEDI, préc., note 61.

72. Certains ont critiqué, lors de la publication des incoterms de 1999, entrés en application en
2000, que la référence au bastingage n’ait pas été déja abandonnée, signe supplémentaire
de cette obsolescence de la norme juridique par rapport aux évolutions techniques. Sur
ces critiques, cf. L. FEDI, préc., note 61, 308.

73.  Le transport multimodal concernera par exemple le passage du conteneur d’un camion
a un navire.
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consistent de plus en plus a proposer des prestations globales en assumant
un risque accru plus longtemps, ce qui explique la création de normes
tenant compte désormais de I'importance du terminal de livraison. Une
seule entreprise prend alors en charge 'ensemble des modalités de trans-
port, depuis I'usine du vendeur jusqu’aux locaux de I'acheteur, en assumant
les taches de dédouanement par exemple. La notion de terminal devenant
essentielle, les incoterms Rendu au lieu de destination (DAP), Rendu au
terminal (DAT) et Rendu droits acquittés (DDP)’* occupent une place
centrale dans la plus récente codification des incoterms.

Les incoterms illustrent donc I'un des avantages souvent invoqué au
soutien de la norme privée, a savoir son caractere malléable et facile-
ment adaptable. Il est vrai que les différentes codifications des incoterms
traduisent de maniere aisée cette aptitude de la norme privée a corres-
pondre promptement et exactement a la situation du rapport social qu’elle
est censée influencer. Le processus d’édiction de la norme participe bien
évidemment a ce mouvement. Il convient toutefois de rappeler également
que cette effectivité de la norme privée n’est possible que par sa recon-
naissance par les acteurs du secteur économique visé, d’'une part’, et par
sa sanction par les juridictions étatiques’® ou arbitrales, d’autre part. Les
codifications des incoterms faites par la CCI, ainsi que les commentaires
doctrinaux et pratiques qui les ont accompagnées, participent a cette forme
d’adaptation par un suivisme pragmatique aux évolutions techniques et
professionnelles.

A lautre extrémité de la hiérarchie des normes, si 'on considére que
I’évolution propre a chaque norme reflete les mutations techniques et
économiques du rapport social quelles ont vocation a régir, le devenir de
la Convention de Vienne s’avere intéressant. L'Organisation des Nations
Unies fournit en effet de larges efforts, par I'intermédiaire de la CNUDCI,
pour faire ratifier cette convention par de nouveaux Etats, acteurs majeurs

74. Les acronymes signifient respectivement: DAP: Delivered at Place (rendu au...); DAT:
Delivered at Terminal (rendu au terminal); DDP: Delivered Duty Paid (rendu droits
acquittés).

75. L’unification interprétative et la création de normes communes constituent d’ailleurs
la finalité des incoterms (sur ce point, cf. supra).

76. Par exemple, la Cour de cassation frangaise applique sans difficulté un incoterm et I'on
considere habituellement que, lorsque les parties a un contrat de vente font référence
a un incoterm, s’opere alors une substitution des régles de ce dernier a celles qui sont
prévues par la Convention de Vienne. Par voie de conséquence, I'incoterm ne reléve pas
entierement du droit souple, car s’il se distingue par sa source privée, puisqu’il s’agit
d’une codification professionnelle, par définition non étatique, il s’en distancie aussi par
son caractere précis, loin du flou qui caractérise habituellement le droit souple. Sur ces
éléments et, en particulier, sur le role des juridictions étatiques, cf. infra.
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du commerce international qui n’ont pas encore signé ce texte. Parallele-
ment, la mise en ceuvre de la Convention de Vienne par 85 Etats signataires
offre progressivement un corpus interprétatif qui contribue a la mise en
place d’'une norme en voie de mondialisation. En un sens, I’évolution du
texte, en ce qui concerne aussi bien les ratifications successives que son
contenu matériel, reflete la mondialisation des échanges économiques.

Il résulte de ce double phénomene d’adaptation de la norme juridique
privée et de renforcement du droit uniforme que le droit étatique, source
tres classique, occupe désormais une place tout a fait résiduelle, ce qui
invite a apprécier les méthodes d’articulation des normes. Les principales
évolutions juridiques constatées se font dans un contexte de production
normative privée, et se pose des lors la question de leur consécration par
l'ordre juridique étatique.

3 Le phénomene de consécration par le droit étatique
des phénoménes d’internormativité

Au-dela du constat d’existence d’'un phénomene d’internormativité
concrete, méme s’il est conséquent et se produit dans un domaine économi-
quement déterminant, le droit de la vente maritime internationale constitue
un champ d’analyse des méthodes d’articulation des différentes normes
entre elles. L'effectivité de ces méthodes intervient, de maniere originale,
entre la norme juridique et la norme technique mais aussi, de maniere
plus classique, entre les normes juridiques elles-mémes. S’opere ainsi une
véritable consécration des incidences normatives des phénomenes d’inter-
normativité précédemment mis en évidence dans le droit étatique.

3.1 La consécration par une articulation entre la norme juridique
et la norme technique

La modalité d’articulation entre la norme technique et la norme juri-
dique que nous avons précédemment nommée «reprise» dans un ordre
d’un contenu normatif dégagé dans un autre constitue une modalité qu’il
serait commode de qualifier de «directe». La régle initialement contenue
dans la norme technique se trouve en effet purement et simplement reprise
dans la norme juridique. C’est la manifestation la plus classique d’'une
internormativité dite objective’’. La consécration juridique du contenu
normatif créé hors les murs de 'ordre juridique se révele alors patente
et ces fameuses enceintes paraissent en réalité dotées de portes dont la

77. Linternormativité peut se manifester en effet selon deux modalités, dite «objective »
et «subjective». Sur les deux facettes de I'internormativité, cf. supra.
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fonction est d’accueillir ces normes qui, en raison de leur vocation a régir
un domaine technique, se développent ailleurs. De ce point de vue, la
normalisation des conteneurs parait symptomatique.

Plus fréquemment encore, la norme technique se manifeste de maniere
indirecte et, par voie de conséquence, plus subtile. La norme juridique ne
se contente plus de subir I'essor de la norme technique en procédant a
une reprise pure et simple de son contenu, mais elle s’efforce de régir de
nouvelles modalités de transport rendues possibles par la standardisation
et la normalisation technique. Le phénomene se vérifie a la fois dans un
constat d’obsolescence et d’adaptation de la norme juridique, mais égale-
ment dans le pragmatisme dont elle fait parfois preuve.

L’évolution technique entraine un phénomene, plus indirect, d’obso-
lescence de la norme juridique et, par suite, une modification réguliere de
cette derniere. Le propos se vérifie en particulier pour les normes non
étatiques que constituent les incoterms et les contrats types. Se manifeste
ainsi un phénomene de suivisme de la production normative de la CCI pour
s’adapter aux évolutions techniques et économiques du secteur maritime.
Dans cette perspective, le droit interne parait plus en retrait. Par exemple,
avant la codification’® opérée en 2010, la loi interne francaise ne conte-
nait que les termes Franco a bord (FAB) et Coiits, assurance, fret (CAF)
(voir la Loi n° 69-8 du 3 janvier 1969 relative a I'armement et aux ventes
maritimes), alors que les statistiques du commerce extérieur frangais sont
analysées selon une base reposant sur ces deux types de vente’.

Le pragmatisme de la norme juridique se vérifie au travers des diffé-
rentes codifications du droit souple constatées au sein de la production
normative de la CCI. Le caractere non étatique de cette source favorise
sans doute une adaptation rapide, mais son principal atout réside assuré-
ment dans son ceuvre d’'uniformisation a I'’échelon mondial. Par ces codifi-
cations, la norme juridique ne se contente plus de reprendre passivement
le contenu d’une regle initialement créée par un ensemble normatif tech-
nique. Tenant compte de 'essor des nouvelles modalités de transport et
de la volonté des acteurs sur le marché du transport maritime et de la
vente internationale d’établir des distinctions, la norme juridique tente
alors de reprendre la main. ’exemple le plus caractéristique concerne les

78. A l'occasion de la codification, en France, du Code des transports, opérée par
I’Ordonnance n° 2010-1307 du 28 oct. 2010 relative a la partie législative du code des
transports, J.O. 3 nov. 2010, p. 19645, plusieurs textes historiques du droit maritime ont
été abrogés, dont la Loi n° 69-8 du 3 janv. 1969 relative a I'armement et aux ventes
maritimes, J.O. 5 janv. 1969, p. 200, ou encore 'ordonnance de Colbert (cf. supra).

79. Cf. L. FEDl, préc., note 61, 304.
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ventes a l'arrivée qui, avant la normalisation des conteneurs, demeuraient
marginales. Dans ce type de vente, la livraison de la marchandise s’opere
a destination, c’est-a-dire que le risque du transport revient au vendeur.
Si la marchandise périt durant le transport, seul le vendeur en assume
les conséquences. Inversement, dans une vente au départ, le transfert des
risques est supporté par I'acheteur. Initialement, dans la version datant de
1953, les incoterms organisaient une vente a 'arrivée. Apres la codification,
sans doute excessive, de cinq incoterms régissant une vente a destination
en 1999, l'actuelle version se limite certes a trois incoterms, mais qui se
caractérisent par une réglementation particulierement détaillée des pres-
tations dont se charge le vendeur, permettant le transport multimodal.

3.2 Une consécration par une articulation entre la norme étatique
et la norme privée

En dépit de leur importance dans le droit du commerce international,
les incoterms ne réglementent pas ’ensemble des situations juridiques
qu’'une vente maritime internationale est susceptible de faire naitre. Ils
se bornent en effet a déterminer la question, certes fondamentale, du
transfert des risques, tout en demeurant silencieux au sujet de la capa-
cité a contracter ou encore des remedes a l'inexécution. L’articulation
entre normes juridiques de source étatique ou européenne, d’un coté, et
norme privée, de 'autre, s’opere selon la technique classique du dépecage.
Procédant a une segmentation de l'instrumentum, le dépecage consiste
a appliquer plusieurs normes a des parties matériellement distinctes du
contrat®?, Parfois méme, pour certaines portions, il s’aveére nécessaire de
recourir a la désignation d’'une norme étatique, par le truchement d’une
regle de conflit de lois.

Concretement, dans ’hypothese ot les parties a une vente maritime
se borneraient a viser un incoterm pour régler la question du transfert des
risques, la Convention de Vienne détermine des regles matérielles organi-
sant les remedes a 'inexécution contractuelle. Bien que cette convention
contienne des régles matérielles®!, ces dernieres ne sont pas complétes,
pas plus qu’elles ne concernent, par exemple, les questions de capacité a
contracter ou de forme des actes. En vue de déterminer la loi applicable
pour trancher une question de capacité a contracter, il convient de mettre
en ceuvre la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux

80. Sur le dépecage du contrat en droit international, cf. supra.
81. Sur I'ensemble de la question, c¢f. Philippe DELEBECQUE (dir.), L'entreprise et la vente
internationale de marchandises, Bruxelles, Larcier, 2015.
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ventes a caractere international d’objets mobiliers corporels. Cependant,
méme le recours a ce texte ne permet pas de résoudre toutes les difficultés
et la loi applicable devra étre désignée par le truchement du Reglement
Rome I82. La encore, passant au travers des filtres que constituent ces
multiples textes, le droit interne pourra s’appliquer s’agissant de la question
des lois de police et de streté.

Dans une situation ordinaire, comme celle qui vient d’étre décrite,
les diverses situations juridiques apparues a l'occasion de la conclusion
du contrat seront soumises non seulement a une norme privée, I'inco-
term choisi, mais aussi a une convention de droit matériel (Convention
de Vienne), a une convention internationale retenant une regle de conflit
(Convention de La Haye) et a un reglement européen déterminant lui aussi
des regles de conflit (Reglement Rome I). Encore convient-il de préciser la
méthode d’articulation de ces différentes normes entre elles.

L’articulation horizontale des normes n’est possible en matiere de
vente internationale de marchandises qu’en raison d’une stricte détermi-
nation de leurs champs respectifs. L’aptitude de la norme juridique privée
(incoterm®) a organiser le transfert des risques n’est rendue possible que
par le role accordé, tant par les textes et la jurisprudence que la doctrine,
a la volonté. En ce domaine en effet, conformément au principe classique
de solution en droit international privé des contrats, le contrat est soumis
a la loi choisie par les parties®®. Dans cette perspective, la Convention
de Vienne, qui constitue le droit commun applicable en matiere de vente
internationale de marchandises, ne trouve a s’appliquer que sous réserve
de son exclusion par les parties. En 'occurrence, la mention d’un incoterm
aboutit 4 une substitution de la norme privée a la Convention de Vienne®*.
La norme juridique privée ne saurait donc étre seulement réduite & une
vague émanation du droit souple, laquelle se distinguerait par 'absence

82. Le Reglement Rome I, préc., note 47, a vocation a s’appliquer de maniere résiduelle
lorsque les parties écartent les regles de droit matériel, telles que la Convention de
Vienne, et que la question litigieuse n’est pas réglée par la Convention de La Haye. I1
en va ainsi en ce qui concerne I'application des lois de police (art. 25): «Le présent
reglement n’affecte pas 'application des conventions internationales auxquelles un ou
plusieurs Etats membres sont parties lors de I'adoption du présent réglement et qui
reglent les conflits de lois en matiere d’obligations contractuelles. »

83. Le principe de soumission du contrat a la loi choisie par les parties est retenue par les
conventions internationales en ce domaine. Cf. par ex. Convention de Vienne, préc.,
note 41, art. 6; Convention de La Haye, préc., note 46, art. 2.

84. Cf., sur le phénomene de substitution, Vincent HEUZE, «La vente internationale de
marchandises : droit uniforme », dans Jacques GHESTIN (dir.), Traité des contrats, Paris,
L.G.D.J., 2000, n° 260.
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de sanction et son caractere flou®>. Rien de tel en matiére d’incoterm. En
l'occurrence, la norme de source privée accede a la sanction étatique par
un phénomene de pleine assimilation et de consécration prétorienne®®.
Ainsi, la Cour de cassation a pu casser un arrét d’appel, au visa des anciens
articles 1134 et 1165 du Code civil francais, pour ne pas avoir constaté
la commune intention des parties de soumettre leur contrat de vente a
I'incoterm Port payé jusqu’a (CPT). Le constat ne manque pas d’intérét des
lors que cette source privée dépend en grande partie, comme nous l’'avons
déja indiqué, de la norme technique. Nous observons ainsi que c’est par la
reconnaissance étatique, en I'occurrence la sanction jurisprudentielle, que
la codification privée acquiert une véritable effectivité, laquelle suppose
une substitution de I'incoterm, dans le champ matériellement limité qui
est le sien (transfert des risques), au contenu de la Convention de Vienne.

Dans cette perspective, la détermination du champ matériel des diffé-
rentes normes juridiques de source «classique» (droit national, Reglement
Rome I, Convention de Vienne) se réalise selon une technique bien plus
classique de détermination par chacun de ces textes de leur propre champ
matériel. Par exemple, les questions d’état et de capacité des personnes
n’entrent pas dans le champ de la Convention de Vienne; elles ne font pas
non plus I'objet d’une disposition de la Convention de L.a Haye. La voca-
tion subsidiaire du Reglement Rome I n’apporte pas davantage de solution
puisque, la encore, cette question se trouve exclue du champ matériel
du texte européen. Pour le droit francais s’applique alors I'article 3 du
Code civil.

Conclusion

L'observation du droit de la vente maritime internationale dévoile
I'existence d’un véritable phénomene d’internormativité concrete, interne
a lordre juridique puisque des normes non étatiques (les incoterms)
peuvent aisément €tre substituées a un droit national ou a une convention

85. Sur la distinction entre droit dur (hard law) et droit souple, c¢f. en dernier lieu:
M. DELMAS-MARTY, préc., note 12, p. 12:
Déja apparaissent de nouveaux principes (comme le principe de précaution, ou plutot
de précaution-anticipation), de nouvelles catégories d’intérét a protéger (comme les
générations futures, le vivant non humain, ou les robots), tandis qu’émerge une
nouvelle vision de la force juridique, associée aux faiblesses apparentes de la soft
law qui oppose a la hard law, droit dur — a la fois précis, obligatoire et sanctionné —,
un droit flou, mou et doux, car imprécis, facultatif et non sanctionné.
86. Com. 19 déc. 2006, n°® 05-10.228. En 'occurrence, la Chambre commerciale de la Cour
de cassation fait expressément référence, en exercant son contrdle, au type d’incoterm
visé non pas dans le contrat de vente lui-méme mais dans les titres de transport.
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internationale, mais aussi et surtout entre systémes normatifs. L.a norme
technique et la certification ISO jouent un réle déterminant en imposant
un véritable modele aux normes juridiques. Déja largement connu dans
d’autres domaines, le phénomene méritait d’€tre présenté, car il concerne
ici un secteur économique central dans le contexte de la mondialisation
des échanges de marchandises. Plus original en revanche, le phénomene
d’internormativité par réaction aux changements de comportement des
acteurs du commerce international devant la norme technique s’effectue
dans une perspective plus indirecte et en touchant des normes juridiques
privées.

A priori situé a une place plus subsidiaire, 'ordre juridique étatique
tisse cependant des liens avec les deux phénomenes d’internormativité
que nous avons mis en évidence. Au demeurant, la prise en considération
de ces différentes normes, foisonnantes en ce domaine, s’opere selon deux
méthodes d’articulation bien connues: la détermination par la norme de
son propre champ d’application ; et la reconnaissance, par la pratique et par
les juridictions, de la norme technique et de la norme privée. En ce sens,
I'internormativité concrete révele dans ce domaine une sorte de conscience
par l'ordre juridique de ses propres limites a appréhender des questions
particulierement techniques. Les liens entre les phénomenes d’internorma-
tivité paraissent des lors pluriels. Plutot unilatéral lorsqu’il est question de
la circulation et de la reprise du contenu normatif technique, le phénomene
s’avere davantage subtil et se diffuse dans plusieurs directions lorsque la
norme juridique privée, essentielle en ce domaine, se trouve consacrée
dans l'ordre juridique interne.



