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RESUME

Les mesures d’embargo lorsqu’elles sont décidées unilatéralement par un Etat ou prises dans
un cadre multilatéral par le Conseil de sécurité des Nations Unies sur le fondement du chapitre
VII de la Charte des Nations Unies ont pour but d’interrompre tout ou partie des relations avec
’Etat que ’on entend sanctionner. En tant que normes impératives, les mesures d’embargo
s’imposent a tout opérateur du commerce international ainsi qu’aux juges et aux arbitres
internationaux qui sont dans 1’obligation de les appliquer dés lors qu’ils sont saisis d’un litige
relatif & un contrat international ayant pour objet une matiére a embargo. S’agissant des
opérateurs du commerce international, ceux-ci se voient ainsi interdire de poursuivre
I’exécution des contrats qui rentrent dans le champ d’application des lois d’embargo. De ce fait,
au regard du droit civil, ces mesures peuvent constituer soit un cas de force majeure, soit une
cause d’imprévision libérant le débiteur de ses obligations contractuelles si elles réunissent les
conditions de la force majeure ou d’imprévision requises par le systéme juridique compétent au
titre la lex contractus ou par la clause de la force majeure ou de hardship. S’agissant du sort
des contrats en cours d’exécution, ces mesures de nature temporaire entrainent d’abord la
suspension du contrat. Le contrat n’est résolu ou résili€é que lorsque I’embargo affecte
durablement I’exécution du contrat. Les mesures d’embargo constituent ainsi une source de
perturbations de I’économie des relations contractuelles. Dés lors, les opérateurs économiques
pour se prémunir contre les risques de I’embargo insérent des clauses de sanction. Toutefois,
les périmetres trés mouvants des embargos font que des stratégies de conformité efficaces

doivent étre mises en place.

Mots-clés

Embargo ; Contrats internationaux ; Exécution ; Force majeure ; Imprévision ; Clauses de

sanction.



SUMMARY

Embargo measures, when decided unilaterally by a State or taken in a multilateral framework
by the United Nations Security Council based on Chapter VII of the United Nations Charter,
are intended to interrupt all or part of the relations with the State that is to be sanctioned. As
mandatory standards, the embargo measures are imposed on all operators of international trade
as well as on judges and international arbitrators who are obliged to apply them as soon as they
are seized of a dispute relating to an international contract whose subject matter is subject to
embargo. As regards international trade operators, they are thus forbidden to continue the
execution of contracts that fall within the scope of application of the embargo laws. Therefore,
from the point of view of civil law, these measures may constitute either a case of “force
majeure” or a cause of unforeseeability releasing the debtor from his contractual obligations if
they meet the conditions of force majeure or unforeseeability required by the competent legal
system under the lex contractus or by the “force majeure” or hardship clause. About the fate of
contracts in progress, these measures of a temporary nature first lead to the suspension of the
contract. The contract is only resolved or terminated when the embargo permanently affects the
performance of the contract. Embargo measures thus constitute a source of disruption of the
economy of contractual relations. Consequently, to protect themselves against the risks of an
embargo, economic operators insert sanction clauses. However, the very shifting perimeters of

embargoes mean that effective compliance strategies must be put in place.
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INTRODUCTION
« Le commerce, libre en principe, en temps de paix,

connait, en temps de guerre ou dans les zones

de belligérance, des restrictions particuliéres »*

1. Les embargos font figure d’exceptions dans le cadre d’une économie mondialisée. En
effet, dans un espace gouverneé par la mondialisation de 1’économie, synonyme, pour une large
part, de libération et de déréglementation des échanges?, les mesures d’embargo figurent, a
I’inverse, parmi les régles les plus contraignantes pour le commerce international. Il s’agit des
mesures restrictives auxquelles la communauté internationale, les organisations régionales et
les Etats ont réguliérement recours dans le but d’interrompre certains échanges ou méme, dans
certains cas, de restreindre I’ensemble du commerce avec un Etat lorsque ce dernier commet
des actes de violations de la paix, des droits de I’homme ou encore de la démocratie®. La période
contemporaine a vu se multiplier les utilisations des mesures de restriction des échanges

économiques.

2. Les exemples contemporains sont nombreux lorsqu’on examine la pratique des Etats et
des organisations internationales, mais on peut néanmoins citer : I’embargo sur les importations
de certains produits en provenance de Rhodésie du Sud en 1966, puis généralisé a tous les
produits ou marchandises®, I’embargo général a I’encontre de I’Trak décrété par le Conseil de
sécurité de ’ONU en 1990 et gel de I’ensemble des avoirs irakiens a 1’étranger®, I’embargo sur
les armes a destination de I’ex-Yougoslavie puis sur toutes les transactions avec la République
fédérale de Yougoslavie (Serbie-et-Monténégro) en 1992° I’embargo sur les armes et les

produits pétroliers vendus ou fournis & "UNITA en 199378 I’embargo sur toutes les livraisons

1 Cité par GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », Journal du droit
international (Clunet),1991-2, p. 664.

2 En ce sens, COULOMB Fanny et MATELLY Sylvie, « Bien-fondé et opportunité des sanctions économiques a
I’heure de la mondialisation », RIS 2015, n°97, p. 105.

3 FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur I’exécution des contrats
internationaux », Journal du droit international (Clunet), juillet 2010, n°3, p. 3.

4 Voir les résolutions 232 (1966) et 277 (1970) ; DIEZ De VELASCO VALLEJO Manuel, Les organisations
internationales, coll. Droit international, Economica, Paris, 2002, p. 226.

5 Voir S/RES/661, du 6 ao(t 1990, doc. Al, 1990, n°19, pp. 350-351.

® Voir S/RES/757/, du 30 mai 1992 ; S/RES/820, du 17 avril 1993, doc. Al, 1993, n°11, p. 225.

" 1’Union nationale pour I’indépendance totale de I’ Angola.

8 Voir S/RES/864, du 13 septembre 1993.
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de matériels militaires et de produits pétroliers a destination du Rwanda en 1995°, I’embargo
aérien, gel des avoirs et autres ressources financiéres en Afghanistan en 1999%°, I’embargo sur
le commerce des bois tropicaux en provenance du Libéria en 20041, I’embargo sur les armes &
destination et en provenance de la Corée du Nord en 2006 et un embargo sectoriel sur certains
produits en 2009*2, I’embargo sur les armes a destination et en provenance de la Syrie en 2012,
puis sur toutes les transactions (pétroles, biens a double usage, gaz, articles de luxe, biens
culturels...)!3, I’embargo sur les armes a destination de la République centrafricaine en 20134,
I’embargo sur tous les produits en provenance et a destination de la Crimée et du Sébastopol en
2014 suite a leur annexion illégale par la Russie™®. Plus récemment, en réaction a I’invasion de
I’Ukraine par la Russie en février 2022, une série d’embargos sur des produits en provenance
et a destination de la Russie a été adoptée par 1’Union européenne en coordination avec ses
partenaires, notamment les Etats-Unis et les autres pays du G7%. De méme, la décision de la
junte militaire malienne de se maintenir au pouvoir aprés le coup d’Etat en ao(t 2020 a amené
la Communauté économique des Etats de I’Afrique de I’Ouest (CEDEAO) a imposer un
embargo général contre le Malil’. L’Iran est également sous un régime de mesures restrictives
depuis trente ans pour la prise d’otages de I’ambassade américaine a Téhéran en 1980, puis
pour son soutien a des mouvements terroristes et son développement d’un programme
nucléaire!®. Toutefois, en 2015, les cing pays membres permanents du Conseil de sécurité de
I’ONU plus I’ Allemagne ont conclu un accord provisoire avec I’ Iran portant sur son programme

d’armes nucléaires. Ce Plan d’action global commun (JCPoA ) a établi un cadre pour lever la

® Voir S/RES/1011 du 16 ao(t 1995.

10'Voir les résolutions 1267 (1999) et 1333 (2000).

1 Voir S/RES/1478 du 6 mai 2003.

12 \/oir S/RES/1718 (2006) et S/RES/1874(2009).

13 Voir le reglement (UE) n°36/2012 du Conseil du 18 janvier 2012 concernant des mesures restrictives en raison
de la situation en Syrie.

14 Voir la résolution 2127 (2013) et la décision 2013/798/PESC du Conseil du 23 décembre 2013 concernant des
mesures restrictives de la République centrafricaine.

15 Voir la décision n°2014/386/PESC du Conseil du 23 juin 2014 concernant des mesures restrictives en réponse
a I’annexion illégale de la Crimée et de Sébastopol. Ces mesures restrictives, adoptées par 1’Union européenne a
I’encontre de la Crimée et Sébastopol, visent aussi, mais indirectement la Russie.

16 Voir la décision n°2022/266/PESC du Conseil du 23 février 2022 et le réglement (UE) 2022/263 du Conseil du
23 février 2022 concernant des mesures restrictives en réaction a la reconnaissance des zones des oblasts ukrainiens
de Donetsk et de Louhansk non contrdlées par le gouvernement et a I’ordre donné aux forces armées russes d’entrer
dans ces zones.

17 Sur cet aspect, AHOULOUMA B. Fortuné, ALIPOE Pierre-Paul, KADJO Baba, LAWSON Fabien,
MADITOMA Wiyao et TCHEKA, « Sanctions internationales contre le Mali : et aprés ? », La tribune Afrique, 26
janvier 2022.

18 Voir S/RES/2231(2015). Sur ces mesures a I’encontre de 1’Iran, COVILLE Thierry, « Les sanctions contre
I’Iran, le choix d’une punition collective contre la société iranienne ? », RIS 2015, n°97, pp. 149-158.

19 Voir en ce sens I’Accord de Vienne (plan d’action global commun — Joint Comprehensive Plan of Action
(JCPoA)) du 14 juillet 2015. A noter toutefois que I’Accord prévoyait malgré tout de maintenir I’embargo sur les
armes (importations d’armes lourdes et missiles balistiques) jusqu’en 2020.
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plupart des restrictions des échanges économiques en échange de I’engagement de I’Iran a
limiter ses programmes nucléaires sur au moins 10 ans. A la suite de cet accord, I’essentiel des
sanctions économiques contre 1’Iran a été levé début 2016. En 2018, I’administration Trump
décide, toutefois, de retirer les Etats-Unis de ’accord sur le nucléaire iranien et rétablit les
mesures qui avaient été levées en 2016. En 2019, I’administration américaine instaure de

nouvelles mesures notamment, I’embargo sur le pétrole en provenance de 1’Iran®°.

3. Cette prolifération des mesures d’embargo s’explique d’une part, par la mondialisation
de I’économie qui en engendrant plus d’interdépendance économique, fait des mesures
restrictives une méthode plus viable afin d’atteindre les objectifs de politiques étrangéres®! . A
cet égard, la crise de Suez en 1965 n’a pris fin que lorsque le Président Eisenhower a décidé de
bloquer des préts au Royaume-Uni, ce qui a déclenché une crise sur la livre qui a ameneé aussit6t
I’ Angleterre a évacuer la partie du Canal qu’elle avait occupée?. Plus récemment, les mesures
restrictives promulguées sous 1’égide du Conseil de sécurité, transposées aussitot par I’Europe
et par les Etats-Unis, appuyées par la désignation de I’ensemble des banques iraniennes comme
des institutions facilitant le blanchiment d’argent, entrainant leur exclusion du systéme de
paiement en euros et en dollars ainsi que du systéme de messagerie sécurisé SWIFT, ont

certainement facilité les concessions iraniennes qui ont permis la conclusion de 1’Accord sur le

nucléaire iranien.

4. D’autre part, par la prohibition du recours a la force armée dans les relations
internationales, telle qu’édictée a I’article 2 paragraphe 4 de la Charte des Nations Unies a
I’exception de la légitime défense ou de ’autorisation expresse d’actions coercitives par le

Conseil de sécurité?®. Ainsi, la prohibition stricte du recours a la force armée dans le systéme

20 PHILIPPE Charlotte, « Les régimes de sanctions a I’encontre de 1’Iran », Observatoire géopolitique de la
conformité, IRIS, avril 2021, p. 2.

2L Voir a ce propos, COULOMB Fanny et MATELLY Sylvie, « Bien-fondé et opportunité des sanctions
économiques a I’heure de la mondialisation », op. cit., pp. 109 ets.; AFFAKI Georges, « Le droit des affaires
face aux enjeux géopolitiques internationaux — Des mesures restrictives et de leur rattachement dans ’espace »,
Revue Droit & Affaires, novembre 2019, n°16, p. 3 ; HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et
SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres internationales, sous la direction de Philippe Baumard, RB
Edition, 2012, pp. 33-34 ; De WILDE D’ESTMAEL Tanguy et De SCHOUTHEETE De TERVARENT Philippe,
La dimension politique des relations économiques extérieures de la Communauté européenne : sanctions et
incitants économiques comme moyens de politique étrangére, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 18 et s.

22 Affaire citée par AFFAKI Georges, « Le droit des affaires face aux enjeux géopolitiques internationaux — Des
mesures restrictives et de leur rattachement dans 1’espace », op. cit.

23 pour différents commentaires, BUCHHEIT Lee. C., « The Use of Non-Violent Coercion », in Economic
Coercion and the New International Economic Order, Richard B. LILLICH (ed.), Charlottesville, 1976, The
Michie Company, Law Publishers, pp. 39 et s ; RANDELZHOFER Arbrecht, « Article 2 (4) » in The Charter of
the United Nations : A commentary, Bruno Simma, Hermann Mosler, Andreas Paulus and Eleni Chaitidou (ed.),
t. I, 2¢ éd., Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 117 ; VIRALLY Michel, « Article 2, paragraphe 4 », in La
Charte des Nations Unies. Commentaire article par article, Jean-Pierre Cot, Alain Pellet et Mathias Forteau (ss
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mis en place par la Charte des Nations Unies pousse les Etats, mais également les organisations
régionales a se tourner vers d’autres mesures n’impliquant pas 1’emploi de la force armée?*.

L’embargo est I’une des mesures privilégiées de coercition économique.

I- Définition de la notion d’embargo

5.  Parallelement a sa montée en puissance, surtout depuis la création des Nations Unies et
des pouvoirs donnés a son Conseil de sécurité?, le concept d’embargo a connu une évolution
considérable de sa signification juridique. En effet, il est passé d’une acception classique qui
remonte au si¢cle dernier a une acception que I’on peut qualifier de moderne qui évolue encore

aujourd’hui.
A- Acception classique du terme embargo : une institution du droit maritime

6. Etymologiquement, le terme embargo est issu de ’espagnol embarga, qui signifie
arréter, saisir. A I’origine, ¢’est-a-dire au XVlle siécle, la notion d’embargo, d’aprés la doctrine,
était utilisée pour désigner la saisie provisoire des navires étrangers par un Etat, ou du moins,
la défense faite par un gouvernement de laisser partir les navires étrangers se trouvant dans ses
ports ou dans ses eaux territoriales pour contraindre un autre Etat auquel appartiennent ses
navires a lui donner satisfaction de certains griefs. Il permettait le plus souvent aux plus grands
Etats de peser sur les plus faibles?®. C’est ainsi que la Russie de Catherine IT mit un embargo
sur les navires civils suédois dans les ports russes pour peser sur la Suéde. La France du XVllle
siecle, de la méme facon, sanctionnait les navires des villes hanséatiques et les bateaux
américains. L’Angleterre, premiere puissance mondiale au XVIlle siécle, en usait dans ses
relations avec les petits Etats afin d’obtenir des priviléges en matiére de soufre par le petit
royaume. Deés le XVIIle siécle, I’embargo était également un moyen de régler des rivalités
commerciales entre grandes puissances : les Etats considéraient I’embargo comme une mesure

annonciatrice de guerre qui consistait pour un Etat a saisir des navires d’un Etat étranger en

dir.), 3¢ éd., Paris, Economica, 2005, p. 125 ; FERRAND Bernard, « Quels fondements juridiques aux embargos
et blocus aux confins des XXe et XXle siécles », Revue Guerres mondiales et conflits contemporains, 2004, n°214,
p. 58 ; ALASSANI Zeinatou, L’évolution du droit de recourir a la force: vers une reconnaissance de
"« autorisation implicite », thése, Université de Rouen Normandie, Université de Lomé (Togo), 2019.

24 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L’embargo, Actes de la journée d’études du ler
décembre 1995, organisée par 1’association européenne pour le droit bancaire et financier, Cahiers AEBDF —
Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 13 ; FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la
décision onusienne d’embargo sur I’exécution des contrats internationaux », op. cit., p. 5.

% HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financieres
internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 26.

2 CHARVIN Robert, « les mesures d’embargo : la part du droit », RBDI, 1996, pp. 6-7.
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prévention d’une guerre avec lui?’. Dans sa conception classique, le terme embargo désignait
ainsi une mesure unilatérale de représailles, admise par la coutume internationale, ayant pour
objectif de saisir les navires de commerce étrangers, en vue de faire pression sur les Etats dont
ils portaient pavillon. Cependant, cette pratique est progressivement tombée en désuétude tandis
que le terme embargo demeurait, mais pour désigner des formes plus générales d’interruption

des relations commerciales?,

B- Acception contemporaine du terme embargo : une mesure de restriction des
échanges économiques

7.  L’acception ancienne du terme embargo a progressivement au cours du XIXe siccle
cédé la place a une notion plus large et finalement fort différente de la conception classique. En
effet, la saisie des biens d’un autre Etat comme ¢’était le cas des navires commerciaux étrangers
a disparu et a été remplacée par la restriction des échanges économiques. En témoignent les
expressions, embargo sur le pétrole, sur les armes, sur le gaz, ou sur les munitions. Ainsi, selon
I’acception contemporaine du terme, [’embargo désigne une mesure d’interdiction ou de
restriction des échanges qu’un Etat ou un groupe d’Etats prend & I’encontre d’un autre Etat dans
un but de politique internationale?. Cependant, deux conceptions, 1’une plus étroite et ’autre

extensive, s’opposent autour de cette définition.
1- Conception étroite de I’embargo

8.  Suivant la conception étroite, I’embargo consiste en I’interdiction ou limitation des
seules exportations a destination d’un ou plusieurs Etat(s) sur lequel (s) on entend faire

pression®. Selon les partisans de cette conception, cette définition demeure plus fidéle a

2" LE MEUR Claire, « L’embargo, quels risques pour les entreprises francaises ? », Portail de I’IE, centre de
ressources et d’information sur l'intelligence économique et stratégique, 16 mars 2017 ; FERRAND Bernard,
« Quels fondements juridiques aux embargos et blocus aux confins des XXe et XXle siécles », op. cit. ; CHARVIN
Robert, « les mesures d’embargo : la part du droit », op. cit. ; ROBERT Eric, « L’embargo en droit international »,
in L ’embargo, op. cit., p. 15.

28 CHEMAIN Régis, « Embargo », Rép. Internat. Dalloz, mai 2017 (actualisation : juin 2021), n°148 ; GRELON
Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., p. 638.

2 DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », AFDI, 1967, p. 100 ; ROBERT Eric,
« L’embargo en droit international », in L 'embargo, op. cit., p. 18 ; SYNVET Hervé, « L’embargo : aspect de droit
bancaire », in L’embargo, Actes de la journée d’études du ler décembre 1995, organisée par 1’association
européenne pour le droit bancaire et financier, Cahiers AEBDF — Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996,
p. 213. CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°148.

30 Voir également, CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant,12¢ éd., Paris, PUF, 2018,
qui définit ’Embargo comme un « acte d’autorité d’un Etat pouvant s’appliquer, a tout moyen de transport ou a
toute catégorie de marchandises ou de produits, et consistant soit a bloquer les moyens de transport sur le territoire
de I’Etat qui décide I’embargo, soit a interdire I’exportation de marchandises vers 1’Etat sur lequel on entend faire
pression ». Voir aussi MAYER Pierre, « Le role du droit public en droit international privé francais », in le rdle
du droit public en droit international privé, Collogue de Bale 20 et 21 mars 1986, Helbing & Lichtenhan, 1991,
n°18, p. 77, qui définit les mesures d’embargo comme « des prohibitions d’exporter certaines marchandises a
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I’étymologie du terme embargo dans la mesure ou, au sens traditionnel, il implique la saisie,
I’arrét des biens étrangers par un Etat ou I’interdiction de départ faite par un Etat aux biens
étrangers®. L’examen de la pratique des sanctions économiques aux Nations Unies révéle
effectivement que le terme de I’embargo a été le plus souvent réservé aux seules restrictions
frappant les exportations d’armes ou de pétrole®?>. De méme, selon cette méme doctrine,
I’embargo ainsi défini correspondrait a la restriction des exportations tandis que les mesures
frappant les importations reléveraient du boycott. Cependant, le terme embargo est sorti depuis
longtemps de sa signification d’origine, d’aprés laquelle il désignait une interdiction des
exportations vers un ou plusieurs pays désignés, pour couvrir également I’interdiction

d’importation, se substituant en ce sens au terme traditionnel du boycott®,

2- Conception extensive de I’embargo

9.  Entendu au sens large, I’embargo englobe toutes les formes de restriction des échanges,
qu’il s’agisse d’interdire ou de limiter les exportations comme les importations® ou encore
d’interrompre toutes relations financiéres®. Cette extension du concept d’embargo s’est
réalisée progressivement a partir des années soixante dans le langage courant pour gagner au
début des années quatre-vingt-dix le vocabulaire des textes officiels, notamment dans le cadre
de ’ONU et de la Communauté européenne®. En témoigne 1’affaire irakienne ol le terme

embargo a été utilisé pour désigner les restrictions a 1’importation®” : on a ainsi parlé d’embargo

destination d’un ou plusieurs Etats, décidés par un ou plusieurs Etats ou une organisation internationale dans le
but d’exprimer leur désaccord avec la politique de cet Etat ou de ces Etats ».

31 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L’ embargo, op. cit. ; DUBOUIS Louis, « L’embargo
dans la pratique contemporaine », op. cit., p. 101.

32 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit. ; MARCHAND Aurore, L embargo
en droit du commerce international, préface Cachard Olivier, Larcier, 2012, n°9.

33 BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur 1’arbitrage
commercial international », Revue de [’arbitrage, 2003, n°3, p. 754 ; RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage
commercial international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars
2003 », Journal du droit international (Clunet), janvier 2004, n°1, n°3 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en
droit du commerce international, op. cit., n°8.

% DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. cit., p. 101 ; MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. cit., n°10.

35 SYNVET Hervé, « L’embargo : aspects de droit bancaire », in [’embargo, op. cit., pp. 213 et s. ; CHEMAIN
Régis, « Embargo », op. cit., n°149. ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L ’embargo, op. cit.,
p. 18; DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. Cit., p. 101 ; KAUSCH Hans. G.,
« Embargo », in Encyclopedia of Public International Law: Human Rights and the Individual in International law.
International Economic Relations, Instalment 8, Rudolf Bernhardt (éd.), Hollande du Nord, Amsterdam, New
York, Oxford, North-Holland, 1985, pp. 169 et s.

% BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur 1’arbitrage
commercial international », op. cit. ; MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce international, 0p.
cit., n°8.

37 Voir la résolution 661 du 6 ao(it 1990 et le réglement (CE) n°2340/90 du 8 aolt 1990, J.O. L. 213 du 9/8/1990,
pp. 1-2. Voir également, la résolution 917 du 6 mai 1994, par laquelle le Conseil de sécurité décide que « tous les

Etats empécheront I'importation sur leurs territoires de tous les produits de base de marchandises d’origine

18



pétrolier a 1’égard de I’Irak et non de boycott. De méme, on a également utilisé le concept
d’embargo pour qualifier les restrictions d’importations de matériel de guerre en provenance de

la Russie en 2014%,

10. Pourtant, cette conception extensive, qui semble s’imposer de plus en plus dans la
pratique contemporaine, n’emporte pas 1’adhésion d’une partie de la doctrine®®. Or, la Cour
internationale de justice s’est prononcée en faveur d’une définition large lorsqu’elle décrit la
décision d’embargo américaine a 1’encontre du Nicaragua : « L’ordonnance proclamait un
embargo total sur le commerce avec le Nicaragua interdisant toutes les importations en
provenance et toutes les exportations a destination de ce pays, fermant aux navires
nicaraguayens I’accés & destination et en partance des Etats-Unis et excluant les aéronefs du
transport aérien a destination et en partance des Etats-Unis »*°. De méme, la Cour de justice de
1’Union européenne*! et les arbitres du commerce international®? utilisent fréquemment le terme
embargo pour désigner les restrictions d’exportations et d’importations. De plus, en doctrine,
plusieurs auteurs retiennent la conception extensive de I’embargo®®. A titre d’exemple, dans
son rapport introductif, M. Salmon définit I’embargo comme « une mesure de pression
économique qu’un Etat peut adopter a 1’égard d’un autre Etat ayant pour effet d’interdire ou de
restreindre les échanges avec ce dernier. Cette mesure vise le plus souvent, les exportations,

mais elle peut aussi englober les importations »*. Mme Roujou de Boubée définit également

haitienne exportée d’Haiti (...) décide que tous les Etats empécheront la vente ou la fourniture par leurs nationaux
ou a partir de leur territoire (...) de tous les produits de base ou marchandises originaires ou non de leur
territoire ». Voir aussi le reglement (CE) n°1263/94 du 30 mai 1994, J.O. L. 139 du 2/6/1994, pp. 1-3.

38 Voir le réglement (UE) n°833/2014 du Conseil du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu égard
aux actions de la Russie déstabilisant la situation en Ukraine.

39 Voir en ce sens ces auteurs, DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », 0p. cit., p. 100 et
s.; ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit., pp. 18 et s. ; CHEMAIN Régis,
« Embargo », op. cit., n°149 et s.

40 ClJ, affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, Recueil, 1986. Voir les
paragraphes : 125 et 276 de 1’arrét. Affaire citée par ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in
L ’embargo, op. cit., p. 18.

41 Voir par exemple, la CIJCE, 30 juillet 1996, Bosphorus Hava Yollari Turizn ve Ticaret AS contre Minister for
Transport, Energy and Communications et autres, Aff. C-84/95, Rec., 1-03953.

42 \oir, par exemple, la sentence CCI n°7698 rendue le 24 mai 2006 (inédite) a propos des mesures restrictives
prises par la Communauté européenne a I’encontre de I’Irak. Sentence citée par MARCHAND Aurore, L ’embargo
en droit du commerce international, op. cit. p. 35.

4 Voir, MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans I’arbitrage », RDIC, 1997, n°1, pp. 7-8 ;
BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage
commercial international », op. cit,, p. 754; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce
international, op. cit.,, n°11 et s.

4 SALMON Jean, « L’embargo en droit international et en droit public interne. Introduction », in L’embargo,
Actes de la journée d’études du 1" décembre 1995, organisée par 1’association européenne pour le droit bancaire
et financier, Cahiers AEBDF — Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996, p.7.
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I’embargo comme « des sanctions prises a 1’encontre d’un pays, et qui peuvent concerner les

importations, les exportations, les transactions financiéres (...) »*.

11. Parailleurs, cette acception extensive, contrairement a ce que certains auteurs affirment,
n’6te pas au terme embargo toute sa spécificité. En effet, compris au sens large, I’embargo se
distingue des autres notions familiéres apparentées aux sanctions économiques comme le
boycottage ou le blocus*. En effet, I’embargo se distingue du boycott dont il convient de
rappeler qu’a 1’origine, visait uniquement la cessation volontaire de relation d’un groupe
d’individus ou une entreprise pour faire pression sur ces entités*’. C’est la raison pour laquelle
certains auteurs avancent 1’idée que le boycott correspond a la seule suspension frappant les
importations®. Toutefois, dans la pratiqgue contemporaine, cette mesure de pression
économique tend de plus en plus a étre assimilée a une action par laquelle des personnes privées
(négociants, groupements professionnels, consommateurs...) d’un pays, agissant généralement
hors du cadre étatique, décident, pour faire pression sur un Etat étranger lorsqu’elles jugent que
cet Etat ne respecte pas le droit international, d’interrompre les relations commerciales qu’ils
entretiennent normalement avec ses nationaux*®. Le boycott est parfois I’ceuvre des institutions
privées, telles que les sociétés holding, dont la puissance économique dépasse le plus souvent
celle de certains Etats, mais il peut également étre le fait de salariés d’une entreprise. Ce fut
ainsi le cas de I’appel au boycott des produits de Danone lancé en 2011 par une partie des
salariées, a la suite de I’annonce de son plan social®. De méme, I’embargo défini au sens large
ne tend pas a se confondre avec le blocus, bien que les deux notions soient toutes deux des
mesures destinées a faire pression sur un Etat. En effet, le blocus implique une activité de

45 ROUJOU de BOUBEE lIsabelle, « Compliance — 3 Questions : Conformité aux sanctions économiques et aux
embargos », JCP E, 16 mai 2013, n°20, p. 354. VVoir également SALMON Jean, Dictionnaire de droit international
public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 420, qui définit, I’embargo comme une « mesure de pression consistant a
interdire ou restreindre les échanges commerciaux & destination ou en provenance d’un ou plusieurs Etats ».

4% MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. Cit., n°12.

47 Ibidem.

48 DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. cit., p. 101; CHEMAIN Régis,
« Embargo », op. cit.,, n°150. Voir également, LILLICH Richard B., Economic Coercition and the New
International Economic Order, op. cit. ; LEBEN Charles, « Les contre-mesures interétatiques et les réactions a
I’illicite dans la société internationale », AFDI, 1982, n°28, p. 14 ; CARREAU Dominique, Droit international, 9°
éd., Paris, Pedone, 2007, n°1345, qui définit le boycott comme « un refus d’acheter ».

4% De VAUPLANE Hubert, « Sanctions économiques - Embargos, gels des avoirs : défense des droits de ’'Homme
ou instruments de politique étrangére ? », Revue Banque, janvier 2013, n°755-756, p. 137 ; MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. cit.

On peut citer a titre d’exemple le boycott des Jeux olympiques de Moscou par les Américains en 1980 pour
protester contre la guerre en Afghanistan. Voir en ce sens, MERTENS Pierre, « Le boycott des jeux olympiques »,
in Les moyens de pression économiques et le droit international, Actes du colloque, RBDI, 1984-1985, n°1, p.
195 ; de méme, dans les années 1980-1990, les dockers australiens boycottérent les produits frangais en refusant
de charger et de décharger les navires battant pavillon francais pour protester contre les essais nucléaires frangais
dans le pacifique.

50 FLALLO Laurent, « Danone : Iappel au boycott prend de I’ampleur », Les Echos, 5 avril 2001.
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surveillance et éventuellement d’interception des communications maritimes ou aériennes au-
dela de la sphére de compétence de I’Etat qui 1’édicte et, en général, le recours a la force®. Il
convient a cet effet d’observer qu’en pratique, il est arrivé que les Etats décident d’un embargo
et ensuite adopte un blocus afin d’assurer 1’efficacité de ce dernier®. Tel a été le cas par exemple
dans I’affaire rhodésienne dans laquelle le Conseil de sécurité décréta un embargo sur le pétrole
le 20 novembre 1965 et par la suite le 9 avril 1966, pria la Grande-Bretagne « d’empécher, au
besoin par la force, I’arrivée a Beira de navires dont on a tout lieu de croire qu’ils transportent
du pétrole destiné a la Rhodésie du Sud »*. De méme, dans 1’affaire irakienne, le Conseil de
sécurité a instauré un embargo sur les exportations de marchandises et de produits de base a
destination de 1’Trak puis s’est adressé aux Etats membres qui coopérent avec le Gouvernement
koweitien de déployer des forces navales dans la région et de prendre des mesures qui soient
en rapport avec les circonstances du moment selon qu’il sera nécessaire, sous 1’autorité du
Conseil de sécurité, pour arréter tous les navires marchands qui arrivent ou qui partent afin

d’inspecter leur cargaison et de s’assurer de leur destination®,

12. Ainsi, si I’embargo, le blocus et le boycott sont a I’évidence des moyens de pression
économique, on se trouve toutefois en présence d’une catégorie de mesures diverses non
juridiquement homogeénes dans leur fondement, leur auteur ou dans leur but®. La décision
d’embargo adoptée uniquement par des sujets de droit public implique ainsi généralement
I’interruption des échanges ou dans certains cas la restriction de I’ensemble du commerce avec

un Etat.

51 Traditionnellement, le blocus est une mesure relevant du droit de la guerre maritime et désigne 1’opération par
laquelle les forces navales d’un Etat belligérant et éventuellement ses forces aériennes interceptent les
communications maritimes avec un ou plusieurs ports ou portions du littoral ennemi ou occupé par I’ennemi. Voir
en ce sens, ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L ’embargo, op. cit., pp. 21-22 ; THIEULENT
Anne, Mesures de contrainte économique et relations contractuelles internationales, Université de Bourgogne,
Faculté de droit et de science politique, 2000, p. 20 ; De VAUPLANE Hubert, « Sanctions économiques -
Embargos, gels des avoirs : défense des droits de I’ Homme ou instruments de politique étrangére ? », op. cit. ;
MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, Op. Cit..

52 FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur I’exécution des
contrats internationaux », op. cit., p. 7.

53 Résolution 217 (1965), para. 8, in WELLENS Karel, Résolutions et déclarations du Conseil de sécurité (1946-
1992). Recueil thématique, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 128. Ouvrage cité par ROBERT Eric, « L’embargo en
droit international », in L ’embargo, op. cit., p. 22.

54 Voir en ce sens la résolution 655 qui a renforcé la résolution 661 du 6 ao(t 1990 concernant I’embargo sur 1’Irak,
en les assortissant de mesures de blocus militaire, en vertu de 1’article 42 de la Charte.

% BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur 1’arbitrage
commercial international », op. cit,, p. 756; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce
international, op. cit., n°13.
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L’effort de précision du terme d’embargo ainsi accompli, il convient d’opérer une distinction
entre les différentes catégories d’embargo selon leur origine, les destinataires visées, selon les

motifs, et enfin selon les activités visées.

- Les différentes catégories d’embargo

A- L’embargo selon I’origine

13. L’embargo peut résulter d’un acte adopté collectivement par une organisation
internationale. Il y a toutefois lieu de distinguer d’abord les mesures d’embargo décidées par le
Conseil de sécurité des Nations Unies sur la base du chapitre V11 de la Charte en cas de menaces
contre la paix et la sécurité internationale. En effet, I’article 41 de la Charte permet au Conseil
de sécurité de décider par le biais de résolutions « I’interruption compléte ou particlle des
relations économiques et des communications ferroviaires, maritimes, aériennes, postales,
télégraphiques, radioélectriques et les autres moyens de communication, ainsi que la rupture
des relations diplomatiques ». Aux termes de 1’article 25 de la Charte des Nations Unies, les
décisions d’embargo prises par le Conseil de sécurité pour le maintien de la paix et de la sécurité
internationales s’imposent aux membres de 1’organisation qui, selon 1’article 48 § 2 de la
Charte, doivent les exécuter « directement et grace a leur action dans les organismes
internationaux dont ils font partie ». Par ailleurs, I’embargo peut étre élaboré sous 1’égide
d’organisations internationales régionales, telles que 1’Union européenne, 1’Union africaine, la
Communauté économique des Etats de 1’Ouest africain (ECOWAS), la Communauté
économique des Etats de I’Afrique de 1’Ouest (CEDEAO). Au niveau européen, par exemple,
les mesures restrictives sont prises par le Conseil de ’Union en application des résolutions par
le Conseil de sécurité des Nations Unies. Néanmoins, quand les circonstances 1’imposent,
I’Union peut également adopter des mesures restrictives sans qu’une résolution du Conseil de
sécurité ait été préalablement édictée. Ces mesures restrictives européennes prises de fagon
autonome ou qui constituent une transposition des résolutions du Conseil de sécurité
s’inscrivent dans le cadre des objectifs de la Politique Extérieure et de Sécurit¢é Commune

(PESC) de I’Union européenne.

14. L’embargo peut également résulter d’un acte adopté unilatéralement par un Etat, voire
un groupe d’Etats. Confrontés a des situations de tensions internationales ou intérieures,

certains Etats peuvent décider parfois de réagir et de mettre en ceuvre unilatéralement un
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embargo & I’encontre de 1’Etat duquel il souhaite exercer une pression®. Les Etats-Unis sont
familiers du procédé et recourent, plus qu’aucun autre Etat, & ce type de mesures de pression
économiques qui constituent un instrument courant au service de leur politique étrangére®. A
titre d’exemple, on peut citer les lois dites « Helms-Burton » du 12 mars 1996 et « d’ Amato-
Kennedy » du 8 aoit 1996 qui ont imposé des sanctions contre Cuba, la Libye, et 1’Iran, mais
¢galement contre leurs partenaires commerciaux et financiers, en 1’absence de tout lien de
rattachement de ceux-ci avec les Etats-Unis. Il arrive, dans certains cas, que I’embargo adopté
unilatéralement ne soit pas le fait d’un seul Etat, mais d’un groupe d’Etats. C’est le cas des
premiéres mesures restrictives américaines contre Cuba dans les années 1960, les Etats-Unis
étaient a cet égard parvenus a faire entrer dans leur relation conflictuelle les Etats de
I’Organisation des Etats Américains (OEA) et « a convaincre d’autres Etats de ne pas entretenir
de relation avec le régime castriste ». C’est également le cas des mesures d’embargo adoptées
contre le Qatar le 5 juin 2017 par I’Arabie Saoudite et ses alli¢es (les Emirats arabes unis,
’Egypte, le Bahrein, le Yémen, la Libye, la Mauritanie, les Maldives, les Comores et 1’ile

Maurice).
B- L’embargo selon les destinataires

15. En principe, I’embargo frappe le ou les pays a I’encontre duquel ou desquels on entend
exercer une pression. Cet embargo est alors qualifié de « primaire ». Mais il arrive assez
réguliérement que la mesure d’embargo vise également les Etats tiers ou les entreprises en
relations d’affaires avec 1’Etat contre lequel est décrétée une mesure d’embargo. L’embargo est

dit « secondaire ».

16. L’embargo primaire consiste pour un Etat & interdire & ses nationaux les exportations a
destination ou les importations en provenance de I’Etat cible et ses ressortissants®®. Mais
parfois, il arrive que I’Etat auteur de la mesure d’embargo entende qu’elle s applique aussi aux
succursales qui se trouvent a I’étranger ou aux filiales controlées par les sociétés nationales. Ce
type de mesure d’embargo est fréquemment mis en ceuvre par les Etats-Unis, qui & travers ces
mesures, cherchent a donner plus d’efficacité aux mesures d’embargo qu’ils adoptent, en
étendant la portée de ces mesures au-dela de ses frontiéres. Il s’agit 1a en effet d’une ancienne

habitude du législateur américain que 1I’on trouve aussi bien dans le Tradding with the Enemy

56 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit., p. 41.

57 On aura I’occasion d’y revenir incidemment.

8 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L’embargo, op. cit., p. 32 ; MATRAY Lambert,
« L’embargo national et international dans ’arbitrage », op. cit., p. 8 ; CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°
162 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., n°18.
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Act, que dans le premier Export Control Act de 1949 et les Export Administration Act de 1969
et 1979 ou encore dans les diverses Foreign Assets Control Regulations visant certains pays
communistes et 1’Tran%. C’est d’ailleurs dans ce contexte que les Etats-Unis, coutumiers du fait,
ont tent¢ d’empécher la livraison des matériels pour la construction du gazoduc euro sibérien
de 1982 par les sociétés européennes sous contrOle américain. En effet, en réaction a
I’instauration de la « loi martiale » en Pologne le 13 décembre 1981, le gouvernement de
Washington avait tenté¢ d’empécher, pendant des mois, la livraison a ’lURSS des équipements

déja commandés en adoptant un embargo technologique les plus étendus®.

Ces mesures d’embargo dites « primaires étendues » caractérisent toutefois 1’exercice d’une
compétence extraterritoriale d’un Etat qui pose cependant des problémes de licéité a partir du
moment ou I’effet extraterritorial de la norme étrangére sera interprété comme une forme
d’ingérence dans les affaires intérieures de 1’Etat sur le territoire duquel la filiale déploie ses

activités®®,

17. Enfin, pour renforcer davantage encore I’efficacité de sa pression économique, un Etat
peut étre tenté de mettre en place un embargo que 1’on qualifiera de secondaire en ce qu’il
s’agira d’interdire les exportations a destination ou les importations en provenance, non plus
vers le seul pays cible, mais aussi vers tout pays ou entreprise qui maintiendrait des relations
commerciales avec celui-ci. Schématiquement, I’embargo secondaire vise a empécher les Etats
ou les entreprises, sans lien avec 1’autorité prenant la mesure d’embargo, d’entrer en relation
avec I’Etat visés2. On peut citer a titre d’exemple 1’embargo sur le thon mexicain & nageoire
jaune mis en place par les Etats-Unis et destiné & faire pression sur le Mexique afin qu’il modifie
ses techniques de péche dans la zone tropicale orientale du Pacifique. En effet, I’embargo
décrété par les Etats-Unis, conformément a la loi sur la protection des mammiféres marins,
frappait non seulement les importations de thon en provenance du Mexique, mais également

celles en provenance des Etats tiers, une série de pays identifiés comme exportateurs de thon a

%9 Voir en ce sens, LEBEN Charles, « Les contre-mesures interétatiques et les réactions a l’illicite dans la société
internationale », op. cit., p. 54.

80 Sur cette affaire, voir ERGEC Rusen, « Les pressions économiques sous 1’angle du conflit du Gazoduc euro-
sibérien », in Les moyens de pression économiques et le droit international, Actes du colloque, RBDI, 1984-1985,
n°1, p. 166 ; AUDIT Bernard, « Extraterritorialité et commerce international. L’affaire du gazoduc sibérien », Rev.
crit., DIP, 1983, pp. 401 et s. ; LEBEN Charles, « Les contre-mesures interétatiques et les réactions a I’illicite dans
la société internationale », op. cit., p. 55.

61 Cette question sera discutée dans le chapitre 1 de la premiére partie de la thése.

62 Ces mesures d’embargo secondaires caractérisent également 1’exercice d’une compétence extraterritoriale de
I’Etat au détriment des Etats tiers et posent bien évidemment & nouveau des problémes de licéité dans la mesure
ou I’Etat décidant de I’embargo vise a forcer d’autres Etats a se conformer a sa politique, ce type d’embargo peut
difficilement étre légitimé en droit international. En effet, il met directement en cause le principe de non-
intervention dans les affaires intérieures d’un Etat.
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nageoire jaune ou des produits dérivés faisant 1’objet des restrictions américaines. C’est aussi
le cas, plus récemment, du projet de gazoduc entre la Russie et I’Europe Nord Stream 2 pour
lequel les Etats-Unis ont établi des embargos secondaires visant spécifiquement les navires de
pose de canalisations nécessaires a la construction du projet. Entrée en vigueur le 20 décembre
2019 par la signature de la loi sur le budget de la défense américain National Defense Authority
Act de 2020 par le Président Trump qui integre presque entierement un projet de la loi
sénatoriale présenté en mai 2019 sous le titre Protecting Europe’s Energy Security Act de
2019%, ces mesures secondaires visent les navires de pose de canalisations nécessaires a la
construction des projets de pipelines. Cependant, elles visent également les entreprises
étrangéres aux Etats-Unis qui ont sciemment (i) vendu, loué ou fourni ces navires ; ou (ii)
facilité des transactions trompeuses ou structurées afin de fournir ces navires pour la

construction du projet.

18. Par ailleurs, dans certains cas, les mesures d’embargo peuvent viser des individus ou
des entités non étatiques® comme des responsables politiques, des entreprises, des groupes
rebelles, des groupes terroristes, des mouvements armés. En témoignent, les résolutions contre
les Serbes de Bosnie en 1994% ou contre 1’Union nationale pour I’indépendance totale de
I’Angola (UNITA), un parti politique angolais, en 1997% ou contre les talibans. Ainsi,
concernant les talibans, ces derniers firent 1’objet de mesures de contrainte non armées depuis
leur prise de pouvoirs en Afghanistan en 1996%”. Ensuite, des restrictions de vol pour la
compagnie aérienne afghane « Ariana », et financiéres par le gel des actifs des talibans a
I’étranger, ainsi qu’un embargo sur les armes, furent prononcés par le Conseil de sécurité des
Nations Unies bien avant le déroulement des attentats terroristes du 11 septembre 2001°.
Comme le déclara a cet égard 1’ancien Secrétaire général des Nations Unies, dans son rapport
du 18 décembre 2001, « les mesures imposées par le Conseil de sécurité dans ses résolutions
1267 (1999) et 1333 (2000) visent les talibans, les liens et les entreprises qui leur appartiennent

ou sont contrélés par eux et les individus et entités qui leur sont associés »*.

8 Voir sur ce point, le site U.S. Department of State : Protecting Europe's Energy Security Act (PEESA), as
Amended - United States Department of State

84 Voir Security Council Report, UN Sanctions, Special research report, novembre 2013, p.9.

8 Voir la résolution 942/1994.

% Voir les résolutions 1127 et 1130/1997.

87 Voir la résolution 1267/1999.

8 Voir la résolution 1333/2000.

89 Voir en ce sens, le Rapport du secrétaire général sur les répercussions humanitaires des mesures imposées par
le Conseil de sécurité en vertu des résolutions 1267 (1999) et 1333 (2000) sur le territoire afghan se trouvant sous
le contr6le des talibans, § 3.
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C- L’embargo selon les motifs visés

19. Les motifs d’embargo sont extrémement variables’®. En effet, comme le souligne M.
Carreau, «les mesures de contrainte économique n’interviennent pas au hasard, mais
s’inscrivent dans une logique propre a leur auteur »"*. Ainsi, I’embargo, en tant que mesure
inamicale destinée a faire pression sur un ou plusieurs Etats, est le plus souvent utilisé en
réponse a une action, ou a une série d’actions (de nature politique, juridique, environnementale,
morale ou méme parfois Sanitaire) soit illicite ou répréhensible soit jugée telle par 1’auteur
prenant la mesure d’embargo’?. Le but affiché par ’embargo est de contraindre la cible a cesser
son action illicite, ou a mettre un terme a son comportement répréhensible. Les mesures
d’embargo ont ainsi été utilisées dans le dessein par exemple d’amener un Etat & effectuer des
changements dans sa conduite ou a renoncer, ou a infléchir, telle ou telle politique. Tel a été
notamment le cas de I’embargo pétrolier sélectif intervenu en 1973-1974, décide par les pays
arabes a 1’encontre de certains Etats occidentaux dans le but d’obtenir de ces derniers une
attitude plus favorable dans le conflit les opposant a Israél”. Ce fut aussi le cas des mesures
restrictives votées par le Conseil de sécurité a I’encontre de la Rhodésie (1966) et de I’ Afrique
du Sud (1977), pour condamner la violation des droits de ’Homme et de I’abus de pouvoir dans
la politique interne. Concernant 1’Afrique du Sud, I’embargo mis en place avait pour but de

mettre un terme a la répression et au régime d’apartheid.

20. Ces mesures ont également été utilisées pour sanctionner un Etat qui s’est rendu
responsable d’une acquisition illicite de territoire par I’emploi de la force. Ainsi, les mesures
d’embargo ayant été décidées a I’encontre de I’U.R.S.S. a la suite de I’invasion de I’ Afghanistan

ont suscité ce type de réactions de la communauté internationale’. C’est également le cas des

0 BASTID-BURDEAU Genevieve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage
commercial international », op. cit., p. 75.

I CARREAU Dominique, « Les moyens de pression économique au regard du F.M.l., du G.A.T.T. et de
I’0.C.D.E. », in Les moyens de pression économiques et le droit international, Actes du colloque, RBDI,1984-
1985, n°1, p. 22.

2 ROBERT Fric, « L’embargo en droit international », in L’embargo, op. cit., pp. 26-27 ; DUPONT Pierre-
Emmanuel, « Impact des sanctions internationales sur la documentation de financement : enjeux », JCP E,
novembre 2018, n°45, p. 1566. ; CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°152.

3 Voir sur ce point LEBEN Charles, « Les contre-mesures interétatiques et les réactions a Iillicite dans la société
internationale », op. cit., p. 38 et les références citées.

4 PELES-BODSON Slavenka, « Les sanctions économiques prises par les Etats membres et la CEE contre I'URSS
en raison de son intervention en Afghanistan », in Les moyens de pression économiques et le droit international,
Actes du colloque, RBDI, 1984-1985, n°1, p. 202.
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mesures d’embargo adoptées a I’encontre de la Russie par I’Union européenne en février 2022

a la suite de I’invasion de 1’Ukraine’.

21. Parfois, les mesures d’embargo sont justifiées par des raisons environnementales. C’est
le cas par exemple de I’embargo commercial mis en place par le gouvernement américain contre
le Mexique pour protéger les dauphins contre certaines méthodes de péche au thon’®. Les
raisons sanitaires poussent également les gouvernements a 1’adoption des mesures d’embargo.
La prohibition des exportations de viande bovine et de produits dérivés du Royaume-Uni
adoptée par la Commission européenne, le 27 mars 1996, était motivée par des raisons de santé
publique liées au développement de 1’encéphalite spongiforme et a son implication supposée
dans la nouvelle forme de la maladie de Creutzfeldt-Jacob’”. Enfin, il importe de noter que les
mesures d’embargo peuvent aussi étre prises par un Etat qui estime ses intéréts légitimes ésés
par un autre Etat’®. Elles trouvent ainsi une illustration parfaite a travers 1’embargo commercial
et financier décrété par les Etats-Unis d’Amérique a I’encontre de Cuba le 3 février 1962 a la

suite de nationalisations expropriant des compagnies américaines.
D- L’embargo selon les activités visées

22. L’embargo, en tant que mesure restrictive, frappant les échanges, peut revétir des
modalités tres diverses. Les mesures d’embargo sont, en principe, graduées de maniére que la
pression économique exercée sur I’Etat cible corresponde & I’ampleur des objectifs poursuivis
par ’auteur de la décision d’embargo. Ainsi, selon les circonstances, 1’embargo couvre un

domaine extrémement large ou, a I’inverse, se limite a un secteur d’activité.

23. Les mesures d’embargo présentent un caractére général, lorsque le Conseil de sécurité
ou un Etat décide de ne laisser entrer ou sortir aucun bien et service de I’Etat ciblé. L’objectif

est I’isolement complet de 1’économie de I’Etat a 1’origine de la menace de la paix et de la

S Pour étude, voir KLEINER Caroline, « Sanctions économiques — L’application des « sanctions économiques
adoptées par I’Union européenne contre la Russie a la suite de I’invasion de 1’Ukraine : éléments de droit
international privé », Journal du droit international (Clunet), juillet 2022, n°3, doctr. 5.

6 Sur cette affaire, voir LE BAIL Joél, « Les relations halieutiques internationales du Mexique », Etudes
internationales, 1987, vol. 18, n°1, pp. 71-82 ; BUSSEUIL Guillaume, GARINOT Jean-Marie, JOURDAIN-
FORTIER Clotilde, MOINE-DUPUIS Isabelle et PIRONON Valérie, « Chronique de jurisprudence — Chronique
commentée des décisions de I’Organe de réglement des différends (novembre 2011- ao(t 2013) », RIDE, 2013,
n°3, pp. 366 et s.

7 \oir sur ce point, ’arrét du T. 1" inst., 13 décembre 2006, Julia Abad Pérez et autres ¢/ Conseil de I'Union
européenne et Commission des Communautés européennes, Aff. T-304/01, Rec., 11-04857. Voir aussi, I’embargo
sur les exportations de beeuf britanniques vers la France, CE, 28 mai 2001, Socié#é National Farmers’ Union,
n°221747, Rec. Leb.

8 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et ['exécution des contrats
internationaux, Mémoire en vue de I’obtention du DEA en droit de I’économie, Université de Bourgogne, 1991,
p. 41.
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sécurité internationale. La République fédérative de Yougoslavie (Serbie-Monténégro)’®,
Haiti®, L Trak font partie de la minorité des Etats ayant subi un embargo généralisé, couvrant
tous les produits, a I’exception de fournitures a caractére humanitaire®. S’agissant de I’Irak, le
Conseil de securité avait décrété un embargo total sur la base du chapitre 7 de la Charte des
Nations Unies, dans le but de I’isoler entiérement de son environnement international, a la suite
de son invasion du Koweit le 2 aolt 1990. Les mesures concernant I’embargo total sur 1’Irak
étaient surtout présentes dans la résolution 661 du 6 aolt 1990%2. La résolution était
destinée a empécher d’une part, « la vente ou la fourniture, par les nationaux ou depuis leurs
territoires (...) de tous les produits de base ou de marchandises (...) a toute personne physique
ou morale se trouvant en lrak ou au Koweit ou a toute personne physique ou morale aux fins
de toute activité commerciale menée sur ou depuis le territoire de [’Irak ou du Koweit ainsi que
toutes activités menées par leurs nationaux ou sur leur territoire qui auraient pour effet ou sont
congues pour favoriser la vente ou la fourniture dans les conditions sus-indiquées de tels
produits de base ou de telles marchandises ». D’autre part, « de mettre a la disposition du
gouvernement irakien ou de toute entreprise commerciale, industrielle ou de services publics
sise en Irak ou au Koweit des fonds ou toutes autres ressources financiéres ou économiques et
d’empécher leurs nationaux et toutes personnes présentes sur leur territoire de transférer de
leur territoire ou de mettre par quelque moyen que ce soit a la disposition du gouvernement
irakien ou des entreprises susvisées de tels fonds ou de ressources et de verser tous autres fonds

aux personnes physiques ou morales se trouvant en Irak ou au Koweit (...) »* .

9 Voir en ce sens, la résolution précitée 752 (1992), précitée, qui imposa non seulement un embargo sur tous les
produits a destination ou en provenance de la République fédérative de la Yougoslavie, mais supprima également
le trafic aérien, et interdit les transactions financiéres et, enfin, prévit la rupture des relations sportives. Voir
également, la résolution 787 (1992) qui renforga les sanctions en les étendant au transit vers la Yougoslavie d’un
certain nombre des produits stratégiques et celle de 820 (1993) qui décida le gel de tous les fonds appartenant a
des ressortissants de ce pays, la ou ils se trouvent. Pour une étude sur la question, MARTIN-BIDOU Pascale, « Les
mesures d’embargo prises a I’encontre de la Yougoslavie », AFDI, 1993, vol. 39, pp. 262-285.

8 Voir sur ce point la résolution 752 (1992) précitée. Sur la question, DAUDET Yves, « L’ONU et ’O.E.A. en
Haiti et le droit international », AFDI, 1992, vol. 38, pp. 89-111.

8 CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°174 ; MATRAY Lambert, « L’embargo national et international
dans I’arbitrage », op. cit., p. 9 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, 0p. Cit.,
p. 49.

82 D’autres résolutions 1’ont complété, spécialement la résolution 670 du 25 septembre 1990 relative au transport
aérien.

8 Cette résolution fut introduite par le réglement (CE) 2340/90 du Conseil du 8 aotit 1990 dans 1’ordre juridique
communautaire, reprenant pour I’essentiel les termes de la résolution 661. Son article 2 interdit ainsi : « 1) toute
activité ou transaction commerciale liée a l'importation ou a [’exportation de produits originaires ou a destination
de l'lrak et du Koweit ; 2) la vente de tous produit, quelles que soient [’origine et la provenance a toute personne
physique ou morale se trouvant en Irak ou du Koweit, a toute autre personne physique ou morale aux fins de toute
activité commerciale menée sur ou depuis le territoire de I’Irak ou du Koweit ; 3) toute activité ayant pour objet
ou pour effet de favoriser les ventes ou ces fournitures ». Le reglement du 29 octobre 1990 (article 1%, alinéa 2)
étend toutefois I’embargo aux « prestations de services non-financiers ayant pour objet ou pour effet de favoriser
[’économie de I'Irak ou du Koweit ».
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24. Ainsi, outre I’interruption de toute relation commerciale et financiere, I’embargo se
doubla d’une rupture de toute communication terrestre, maritime et aérienne®4. Cela témoignait
sans conteste de la volonté du Conseil de sécurite de procéder a un arrét quasi total des relations
avec I’Irak, mais également avec le Koweit. Par conséquent, tous les contrats relatifs a la vente
ou a la fourniture de marchandises étaient interrompus et leur conclusion empéchée a la date
d’entrée en vigueur de la résolution. De méme, les contrats relatifs a la mise a disposition des
fonds ou a toutes autres ressources financieres ou économiques étaient interrompus, et leurs
conclusions empéchées. Etaient ainsi visés, notamment, les services financiers accessoires a
une opération d’importation des marchandises irakiennes ou koweitiennes, tels que I’émission
d’un crédit documentaire 1i¢ a I’importation, ou a I’exécution d’un crédit documentaire émis ou
confirmé avant ’embargo®®. De plus étaient visées les exécutions de tous les contrats de service
qui ont pour objet de permettre, de favoriser ou de dénouer les opérations de vente ou de
fourniture de marchandises : contrat de transport maritime, terrestre et aérien, contrat de
commission, contrat d’assurance, contrat de courtage, etc. Etaient également visées I’ensemble
des prestations de services non financiers, méme non liés aux produits : assistance technique,

ingénierie, conseil, transport de personne, etc.

25. Toutefois, les embargos a caractere global firent rapidement 1’objet de critiques. Tout
d’abord, en raison de leur impact humanitaire sur la population de 1’Etat ciblé®. En effet,
’application de telles mesures restrictives notamment a 1’encontre de I’Irak a engendré des
effets nocifs sur la population alors que le seul systeme étatique devrait étre visé. Selon un
rapport du Conseil économique et social des Nations Unies du 12 décembre 1997, les mesures
généralisées perturbaient considérablement la distribution des produits de premiere nécessité
(vivres, médicaments), elles compromettaient la qualité¢ des produits alimentaires et
I’approvisionnement en eau potable ; elles entravaient sérieusement le fonctionnement des

systémes de santé et d’éducation de base et elles portaient atteinte au droit au travail, sans

8 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et ['exécution des contrats
internationaux, op. cit., pp. 15 et s. ; GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe »,
op. cit., pp. 641 et s.

8 SYNVET Hervé, « L’embargo : aspects de droit bancaire », in L ’embargo, op. cit., pp. 217-220.

8 RAPOPORT Cécile, « Les sanctions ciblées dans le droit de ’ONU », in Les sanctions ciblées au carrefour des
droits international et européen, Table ronde franco-russe avec 1’Université d’Etat Lobatchevski de Nijni-
Novgorod, Collection Les conférences Publiques du Centre d’Excellence Jean Monnet, Université Pierre-Mendés-
France, Grenoble, 10 mai 2011, p. 4 ; HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC
Vincent, Les sanctions financieres internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 32;
FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur 1’exécution des contrats
internationaux », op. cit., p. 7 ; MARCHAND Aurore, L’ ’embargo en droit du commerce international, op. Cit.
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compter d’autres effets indésirables comme le développement du marché noir®”. Ensuite, en
raison de leur efficacité incertaine®®. En effet, ’efficacité des mesures restrictives des échanges
restait par ailleurs conditionnée a leur pleine application par les Etats membres de ’ONU. Ainsi
que I’affirma a plusieurs reprises I’ancien Secrétaire général des Nations Unies, M. Kofi
Annan, « c’est aux Etats qu’incombe I’enti¢re responsabilité de 1’application des sanctions
obligatoires »®°. Or, il est apparu qu’il pouvait étre difficile pour un Etat d’interrompre
totalement ses relations commerciales et financiéres avec 1’Etat cible dans la mesure ou cela
pouvait créer un manque a gagner susceptible de fragiliser son économie®. Ce fut le cas avec
I’embargo céréalier de 1980 décrété par le président Jimmy Carter contre I’'URSS, qui affecta

grandement les fermiers américains en raison de la disparition de leurs débouchés®.

Ainsi, les incidences tant humanitaires qu’économiques des embargos a caractére général ont
conduit a I’adoption par le Conseil de sécurité des mesures d’embargo de plus en plus sélectives

et ciblées®?.

26. L’utilisation de ce que I’on dénomme aujourd’hui sous le vocable de sanction ciblée ou
de «smart sanctions » portent sur des catégories de produit dont la privation est jugée
préjudiciable a I’Etat affecté ou aux individus ou entités cibles comme des groupes terroristes,
des mouvements des armées, des trafiquants®®. En effet, pour qu’une mesure d’embargo ait des

chances d’étre efficace, elle doit porter sur un secteur d’activité jugée sensible pour I’Etat
cible®.

27. L’interdiction des importations et exportations d’armes ainsi que toutes les activités

relatives aux livraisons d’armes et des matériels militaires sont une des mesures d’embargo

87 Sur ce point, le rapport du Conseil économique et social des Nations Unies. Relation entre les sanctions
économiques et le respect des droits économiques, sociaux et culturels: E/C. 12/1997/8, CESCR
OBSERVATION GENERALE 8, 12 décembre 1997.

8 MEHDI Rostane, « Les Nations Unies et les sanctions, le temps des incertitudes », in Les Nations Unies et les
sanctions : quelle efficacité ? Aix-en-Provence, les 10 et 11 décembre 1999, Rostane Mehdi (ss dir.), Paris,
Pedone, 2000, p. 36 ; FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur
I’exécution des contrats internationaux », op. Cit.

8 Par exemple, cf. $/1996/700, § 78 et 112 a propos des mesures imposées a 1’Irak.

% RAPOPORT Cécile, « Les sanctions ciblées dans le droit de ’ONU », in Les sanctions ciblées au carrefour des
droits international et européen, op. cit.

%1 Affaire citée par HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les
sanctions financiéres internationales, op. cit.

%2 FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur I’exécution des
contrats internationaux », op. cit., p. 8.

% ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit., pp. 34 et s. ; CHEMAIN Régis,
« Embargo », op. cit., n°21 et 151 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, 0p.
cit., n°25.

% RAPOPORT Cécile, « Les sanctions ciblées dans le droit de ’ONU », in Les sanctions ciblées au carrefour des
droits international et européen, op. cit., n°7 et s.
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ciblées les plus répandues. En effet, au cours de ces derniéres années, nombreux sont les
embargos sur les armes décidés unilatéralement par les Etats ou par les Nations Unies. A titre
d’exemple, on citera I’embargo sur les armes décrété par le Conseil de sécurité par la résolution
1591 (2005)% contre le Soudan dans le cadre de la lutte contre le terrorisme. Le Conseil de
sécurité agissant en vertu du chapitre V11 de la Charte des Nations Unies a adopté le 26 février
2011 la résolution 1970 (2011)% & I’encontre de la Libye dans laquelle il priait les Etats
membres de s’abstenir d’exporter et d’importer des armes et de 1’équipement et du matériel
militaire a la Libye®’. Enfin, I’embargo sélectif constitue généralement la premiére étape d’une
stratégie visant a faire cesser progressivement les combats dans le cadre d’une situation de
guerre civile. Ce fut le cas de I’embargo sur les livraisons d’armes et de matériel militaire décidé
par le Conseil de sécurité a ’encontre de la Somalie par la résolution 733 (1992) du 23 janvier
1992% et réaffirmé par la résolution 1844 du 20 novembre 2008%°. De méme, ¢’était ainsi le cas
de ’embargo sur les armes imposé par le Conseil de sécurité par sa résolution 864 (1993) a

’encontre de 1’Union nationale pour I’indépendance totale de I’ Angola (UNITA),

28. L’embargo sur les matieres premieres fait également partie des mesures d’embargo
ciblées privilégiées. Ainsi, on retiendra 1I’embargo pétrolier de 1973 décidé par des pays arabes
a la suite de la guerre du Kippour visant & faire pression sur les Etats soutenant I’Israél**. 1l en
va de méme de I’embargo sur les produits pétroliers décrété par le Conseil de sécurité a
I’encontre de la Sierra Leone en 19971%, Plus récemment, le Conseil de sécurité a imposé
également plusieurs restrictions interdisant les exportations des matiéres premieres comme le
charbon, le cuivre, nickel, argent, zinc, le fer et de minerai de fer a I’encontre de la Corée du
Nord et I’'importation des articles de luxe en provenance de la Corée du Nord a la suite de ses

essais nucléaires et balistiques'®. Dans le méme temps, 1’Union européenne a adopté I’embargo

% Résolution 1591 (2005), S/RES/1591.

% Résolution 1970 (2011), S/RES/1970.

% Pour d’autres embargos sur les armes et des matériels connexes, voir la résolution 1572(2004) a I’encontre de
la Cote d’Ivoire, la résolution 1737 (2006) sur les exportations d’armes et des matériels connexes destinés a I’Iran,
la résolution 2508 (2020) a I’encontre du Soudan, la résolution 2648 (2022) a I’encontre de la République
centrafricaine. Voir aussi le réglement (UE) n°883/2014 du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu
égard aux actions de la Russie déstabilisant la situation en Ukraine qui impose une interdiction du commerce des
armes, munitions, de véhicules militaires et d’équipement paramilitaires.

% Résolution 733 (1992), S/RES/733.

% Résolution 1844 (2008), S/IRES/1844.

100 Résolution précitée.

101 \/oir sur cet embargo, ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit., p. 35.

102 Résolution 1132 (1997), S/RES/1132.

103 \oir en ce sens, les résolutions 2321 (2016), S/RES/2321 et 2371 (2017), S/IRES/2371.
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sur les importations de produits pétroliers en provenance de la Corée du Nord'%. De méme, les
Etats membres de 1’Union européenne ont décidé d’interdire les importations par voies
maritimes de pétrole brut et de produits pétroliers en provenance de la Russie (soit la quasi-
totalité du pétrole exporté par la Russie vers les pays de I’Union européenne). Ensuite, les Etats
membres se sont également entendus pour interdire de vendre, fournir, transférer ou exporter
des biens et technologies propices a une utilisation dans le raffinage et la liquéfaction de gaz

naturel ainsi que I’importation et le transfert de charbon et autres combustibles fossiles®.

29. L’embargo sélectif peut viser des technologies sensibles. On peut a cet égard évoquer
I’embargo sur les activités nucléaires posant un risque de prolifération voté par la résolution
1737 (2006)% du Conseil de Sécurité des Nations Unies a 1’encontre de I’Iran, 4 la suite de son
refus d’arréter 1’enrichissement de l’uranium. Cette résolution fut introduite par 1’Union
européenne qui a décidé a son tour en février 2007 un embargo sur les exportations vers 1’Iran
d’équipements pouvant étre utilisés pour ses programmes nucléaire et balistique'®’. On peut
également citer les résolutions 1718(2006) et 1874(2009)% du Conseil de sécurité a I’encontre
de la Corée du Nord qui ont instauré un embargo sur les programmes nucléaires et les

programmes ayant trait aux missiles balistiques et aux armes de destruction massive.

30. Enfin, on peut observer que certains embargos ciblés peuvent concerner la prestation de
certains services financiers. En effet, vu I’importante croissance des échanges économiques
internationaux dans le domaine des services, les décisions d’embargo se limitent de moins en
moins aux seules restrictions apportées aux flux de biens et marchandises. Les différents
services sont donc susceptibles d’étre également frappés par I’embargo®, notamment les

services financiers. Tel fut ainsi le cas de la résolution 1929 de 2010 du Conseil de sécurité qui

104 Sur ce point, voir le reglement (UE) 2017/1509 du Conseil du 30 aolt 2017 concernant des mesures restrictives
a I’encontre de la Corée du Nord.

105 \Voir en ce sens le réglement (UE) n°833/2014 du Conseil du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives
eu égard aux sanctions de la Russie déstabilisant la situation en Ukraine (plus précisément ’article 3 bis du
reglement). Voir également sur la question, KLEINER Caroline, « Sanctions économiques — L’application des
« sanctions économiques » adoptées par 1’Union européenne contre la Russie a la suite de 1’invasion de 1’ Ukraine :
élément du droit international privé », op. cit., n°10.

106 Résolution 1737 (2006) S/RES/1737.

107 Reglement (CE) n°423/2007 du Conseil du 19 avril 2007 concernant 1’adoption des mesures restrictives a
I’encontre de I’Iran. Sur cette question, COVILLE Thierry, « Les sanctions contre I’Iran, le choix d’une punition
collective contre la société iranienne ? », op. cit.

108 Résolutions 1718 (2006) S/RES/1718 et 1874(2009) S/RES/1874.

109 Par exemple dans le cas de I’embargo contre la Libye, les dispositions de la résolution 748 (1992) du 31 mars
1992 relatives a la fourniture de services dans le domaine de la navigation aérienne disposaient que « Tous les
Etats membres interdiront (...) a leurs nationaux ou & partir de leur territoire la fourniture de tout avion ou
composant d’avion a la Libye, I’apport de tout service d’ingénierie et de maintenance d’avions ou composants
d’avions libyens (...) et la fourniture de nouvelles assurances directes pour les avions libyens ».
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interdit la fourniture de services financiers (incluant I’assurance et la réassurance) a des
organisations iraniennes suspectées d’étre impliquées dans le programme nucléaire. Toujours,
concernant la République islamique d’Iran, a la suite de la reprise de ses activités
d’enrichissement d’uranium, les Etats-Unis ont voté en 2012 I’Iran Threat Reduction Act
(ITRA)M, qui interdit la fourniture de services de messagerie a 1’Iran lui permettant d’effectuer
des transactions financiéres liées a des questions d’assurance de transport, mais également le
rapatriement des avoirs iraniens li€és aux ventes de pétrole. Enfin, en 2010, I’Union européenne
a également décidé de mettre en place un embargo financier sur le secteur énergétique iranien,
d’interdire les transactions financiéres avec une liste de personnes et organisations et de durcir
les conditions de transfert d’argent avec 1’Iran et le renouvellement des contrats d’assurance et
de réassurance conclus avant cette législation!'!. Puis en 2012, I’Union européenne a décidé
d’exclure I’Iran du plus important systéme mondial de messagerie financiere, SWIFT, basé en
Belgique. Dans le méme temps, elle a également interdit les transactions entre banques

européennes et iraniennes!*2,

Plus récemment, en 2015, le Conseil de sécurité a par la résolution 2253(2015)*'3 renforcé les
sanctions contre Daech, Al-Qaida et les personnes et entités qui leur sont associées en prévoyant

non seulement le gel des avoirs, mais également des saisies financieres.

C’est aussi le cas des mesures restrictives prises récemment par 1’Union européenne afin de
tarir la capacité de financement russe a la suite de I’invasion de 1’Ukraine par la Russie. En
effet, le réglement (UE) n°883/2014* interdit tout financement en rapport avec les secteurs
dont le commerce est restreint, tels que celui des biens et technologies propices a une utilisation
dans le raffinage de pétrole et de la liquéfaction de gaz naturel*’®, des biens et technologies
propices a une utilisation dans le secteur de ’aviation ou de I’industrie spatiale*'®, des biens et

les technologies de navigation maritime!!’, des produits sidérurgiques'®, des équipements

110 Jran Threat Reduction and Syria Human Rights Act of 2012 H.R. 1905 (Public Law 112-158).

111 \Voir en ce sens, COVILLE Thierry, « Les sanctions contre 1’Iran, le choix d’une punition collective contre la
société iranienne ? », op. Cit.

112 Ibidem.

113 Résolution 2253 (2015), S/IRES/2253.

11411 est a noter que les mesures restrictives en matiére financiére prises par 1’Union européenne a I’encontre de la
Russie depuis son invasion de I’Ukraine qui a commencé depuis le 24 février 2022 reposent sur le réglement (UE)
n°883/2014 du 31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu égard aux actions de la Russie déstabilisant
la situation en Ukraine. Ce réglement a été modifié a plusieurs reprises.

115 Cons. UE Régl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 3 ter.

116 Cons. UE Régl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 3 quater.

17Cons. UE Regl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 3 septies.

118 Cons. UE Régl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 3 octies.
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militaires et des biens a double usage!!®, et, en dernier lieu, du charbon?°. L article 5 nonies du
reglement (UE) n°833/2014'! interdit également « de fournir des services spécialisés de
messagerie financiére, utilisés pour échanger des données financieres, avec des personnes
morales, entités ou organismes (...) ou a toute personne morale, toute entité ou tout organisme
établis en Russie et dont plus de 50% des droits de propriété sont détenus, directement ou
indirectement par l’'une des entités listées a [’annexe ». Enfin, I’article 5 du reglement (UE)
n°883/2014?2 pose une longue série d’interdiction d’opérations relatives aux investissements
financiers et aux instruments du marché monétaire dont 1’échéance est supérieure a 90 jours,

émis apreés le 12 avril 2022123,
I11-  Délimitation du sujet et annonce du plan retenu

31. Lamise en ceuvre de I’embargo conduisant a I’interruption de tout ou partie des relations
avec 1’Etat que ’on entend sanctionner a ainsi pour objet d’interdire I’exécution de certaines
obligations contractuelles internationales'?*. En effet, force est de constater que méme, si les
mesures d’embargo sont adressées aux Etats, elles constituent des entraves, plus ou moins
importantes, aux relations contractuelles internationales (incarnant un échange commercial, un
investissement, un transfert de fonds ...)*?°. Comme le constate le professeur Cissé a cet effet,
« cette stratégie de coercition n’épargne pas les relations privées et influe particulierement sur
les contrats en ce sens qu’elle requiert leur instrumentalisation a des fins politiques et
économiques ». Plus précisément, en édictant un embargo a 1’endroit de I’Etat ayant commis
un fait internationalement illicite, I’Etat émetteur cherche a atteindre un résultat politique en
créant en ce sens une obligation d’abstention a la charge de ses ressortissants dans le but

d’entraver I’exécution des contrats conclus avec des ressortissants de 1’Etat cible. Toute

119 Cons. UE Regl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 2.

120 Cons. UE Régl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 3 undecies.

121 Cons. UE Regl. (UE) n°833/2014, 31 juillet 2014, art. 5.

122 1hidem.

123 Pour un exposé détaillé des mesures restrictives en matiére bancaire et financiére prises par ’Union européenne
a ’encontre de la Russie, voir KLEINER Caroline, « Les sanctions financiéres sectorielles prises par I’UE contre
la Russie et leur mise en ceuvre par les banques européennes », RD bancaire et fin., mai 2022, n°3, étude 4.

124 AFFAKI Georges, « Le droit des affaires face aux enjeux géopolitiques internationaux - Des mesures
restrictives et de leur rattachement dans 1’espace », Revue Droit & Affaires, novembre 2019, n°16 p. 6.;
CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°182.

125 VAN HECKE Georges, « The effect of economic coercition on private relationships », in Les moyens de
pression économiques et le droit international, Actes du colloque, RBDI, 1984-1985, n°1, p. 113 ; GRELON
Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., pp. 633 et s. ; CISSE Abdoullah, « Les
effets des sanctions économiques de 1’Organisation des Nations Unies », in Les sanctions économiques en droit
international, Picchio Forlati Laura et Sicilianos Linos-Alexander (ss dir.), Leiden, Boston, Brill Nijhoff, 2004 p.
683 ; RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de
l’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., n°3.
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opération de nature contractuelle frappée par des mesures d’embargo ne peut que difficilement

étre exécutée pendant un conflit'?6,

32. C’est dans ce type de circonstances que se pose alors la question de savoir quels sont
les effets juridiques des mesures d’embargo sur 1’exécution des contrats internationaux. Les
conséquences de décisions juridiques de I’embargo sur 1’exécution d’obligations contractuelles
en période de conflit sont multiples et souvent considérables. « Elément perturbateur,
conjoncturel ou prolongé »*?7, les mesures d’embargo forment un obstacle a ’exécution des
contrats réguliérement conclus avant leur entrée en vigueur. En effet, les conditions d’exécution
du contrat deviennent totalement impossibles ou plus onéreuses. Livraison des marchandises
suspendues, créances impayées, interruption des flux d’investissement et de transport, gel des
crédits, sont autant des conséquences découlant directement de 1’adoption des mesures
d’embargo. De méme, les mesures d’embargo ne sont pas non plus sans conséquences sur les
contrats qui forment un « ensemble contractuel »'2. En effet, I’atteinte a 1’un d’eux se répercute

sur les autres, en raison de leur indivisibilité juridique ou économique.

33. L’équilibre contractuel étant rompu, 1’inexécution du contrat affecté par I’embargo est
alors susceptible de faire naitre des préjudices importants pour le créancier?. A ce titre, nous
pourrions concevoir une action contentieuse engagée a I’encontre du débiteur empéché par le
créancier du fait de I’inexécution par le premier de ses obligations. La réparation des préjudices
causés par I’embargo peut étre recherchée aupres du créancier devant les juridictions étatiques
ou arbitrales lorsqu’aucune solution commerciale n’a été trouvée entre les parties. De la méme
manicre, la partie empéchée d’exécuter ses obligations contractuelles sera amenée a se prévaloir
de I’embargo pour justifier son inexécution devant le juge ou I’arbitre international. Le juge
étatique et I’arbitre seront alors confrontés a plusieurs litiges portant sur des mesures adoptées

par un Etat voire un groupe d’Etats ou résultant des résolutions du Conseil de sécurité.

34. Laquestion des effets juridiques des mesures d’embargo sur les opérateurs économiques
du commerce international sera ainsi examinée dans une premiére partie a la lumiére des litiges
contractuels entre personnes privées. Il s’agira a ce titre de démontrer que les mesures

d’embargo, en tant que régles impératives, s’imposent a tous les opérateurs économiques du

126 FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur 1’exécution des
contrats internationaux », op. cit., p. 9, n°21.

127 SALAMA Saber, L’acte de gouvernement. Contribution a ['étude de la force majeure dans le contrat
international, préf. Filali Osman, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 13.

128 GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., pp. 646 et s.

129 | ANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre l'Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., p. 41.
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commerce international, ainsi qu’aux juges et arbitres internationaux qui sont dans I’obligation
de les appliquer dés lors qu’ils seront saisis d’un litige relatif & un contrat international ayant
pour objet une matiere soumise a embargo. En effet, les mesures d’embargo n’affectent pas que
les Etats et les opérateurs du commerce international, mais aussi ceux qui s’attachent a résoudre
les contentieux générés par les échanges internationaux. Pour cela, il importe de déterminer la
nature juridique des mesures d’embargo afin d’apprécier ses applications directes par le juge et
arbitre dans les litiges contractuels. A cette occasion, nous consacrerons un développement
spécifique sur la compétence de 1’arbitre international a statuer sur un litige portant sur les
mesures d’embargo. En effet, les rapports entre I’arbitrage commercial international et les
mesures d’embargo reviennent trés largement a s’interroger sur la maniere dont ces mesures

sont susceptibles d’affecter 1’arbitrabilité du litige.

35. Dans une deuxiéme partie, la question des effets des mesures d’embargo sur les contrats
internationaux en cours d’exécution sera analysée. Il s’agira dans cette partie de déterminer plus
en détail le sort réservé aux contrats régulierement conclus avant 1’entrée en vigueur des
mesures d’embargo et sur leurs accessoires, tels que sous-contrats et sdretés. En effet, la mise
en ceuvre des mesures d’embargo entraine également pour les opérateurs économiques

concernés le risque de voir leur contrat, soit suspendu ou soit, passé un délai, résilié ou résolu.

36. Enfin, quel que soit le sort des contrats en cours d’exécution (suspension, résiliation,
résolution), la question qui se pose est alors de savoir, sur le plan de la responsabilité civile, si
I’inexécution du vendeur, par exemple, peut étre excusée au motif que cette exécution est
interdite par une mesure d’embargo. Il est généralement admis que les guerres et les embargos
constituent des cas de force majeure dans le commerce international dans la mesure ou ils
réunissent ses conditions. La survenance d’une impossibilité totale d’exécution en cours de
contrat, consécutive a la mise en place de I’embargo, pourrait se définir comme un cas de force
majeure pour le débiteur empéché!®. L’inexécution du contrat serait alors justifiée. Toutefois,
cette qualification de ’embargo en tant que force majeure dépend de la loi régissant le contrat.
En effet, I’appréciation de ’embargo comme force majeure se fera, en absence de clause

contractuelle faisant référence a I’embargo en tant que cause exonératoire, par le recours aux

130 GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., p. 655 ; GRELON
Bernard et DAL FARRA Thierry, « Le sort des contrats en cas d’embargo », CCC, février 1994, n°2, pp. L ets. ;
VAN HECKE Georges, « The effect of economic coercition on private relationships », in Les moyens de pression
économiques et le droit international, op. cit., pp. 115 et s.; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du
commerce international, op. cit., n°313.
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dispositions spécifiques de la lex contractus®.. 1l appartiendra au juge étatique ou a I’arbitre de
déterminer si au regard de la loi applicable au contrat, I’embargo représente les caractéres de la
force majeure. Dans le cadre de cette these, par hypothese, la loi applicable sera le droit francais.
Touefois, nous n’exclurons pas certaines incursions ponctuelles dans d’autres ordres juridiques

pour rendre compte des questions nous traitons.

37. Par ailleurs, en plus des risques économiques que la mise en ceuvre des mesures
d’embargo entraine pour les opérateurs économiques internationaux ayant des relations
commerciales avec une entreprise soumise a embargo, elle est également susceptible
d’entrainer des risques juridiques pour violation de ces mesures. En effet, I’adoption des
mesures d’embargo impose aux opérateurs économiques internationaux, qu’il s’agisse de ceux
du secteur financier ou du monde industriel, une obligation de conformité, sous peine de
sanctions en cas de violation®*2, Dés lors, beaucoup d’entreprises sont concernées par ces
risques. En premier lieu, les grandes entreprises sont obligées de revoir leur business plan et
leur chaine d’approvisionnement*®. Egalement de maniére indirecte, les fournisseurs de ces
grandes entreprises sont touchés. Le risque que représentent les embargos ne concerne donc pas
seulement les entreprises exportatrices, il est a prendre en compte par un nombre véritablement
important d’entreprises. Ainsi, les opérateurs sont non seulement confrontés au respect des lois
d’embargo des pays dont ils dépendent juridiquement, mais aussi celles des pays dans lesquels
ils operent notamment les lois d’embargo américaines dont les pénalités qu’elles peuvent

émettre réprimant les manquements a leur respect sont particulierement lourdes.

38. Cependant, nous verrons que les moyens dont disposent les opérateurs économiques du
commerce international sont limités aprés la mise en ceuvre d’un embargo. Ainsi, la gravité des
préjudices subis a conduit les opérateurs du commerce international a renforcer en amont leur
protection en contractualisant les risques des mesures d’embargo par I’insertion des clauses de

sanction dans leur champ contractuel. Si nous estimons que la situation des opérateurs

181 VAN HECKE Georges, « The effect of economic coercition on private relationships », in Les moyens de
pression économiques et le droit international, op. cit.,, pp. 116 et s.; KLEINER Caroline, « Les sanctions
financieres sectorielles prises par I’'UE contre la Russie et leur mise en ceuvre par les banques européennes », 0p.
cit., n°30 ; KLEINER Caroline, « Sanctions économiques — L’application des « sanctions économiques » adoptées
par I’Union européenne contre la Russie a la suite de I’invasion de 1’Ukraine », op. cit.,, n°30 et s. ; CISSE
Abdoullah, « Les effets des sanctions économiques de 1’Organisation des Nations Unies sur les contrats », op. cit.,
pp. 703-704.

132 GUILLEMIN Thibault et CHANZY Thomas, « Infraction économique — Contractualiser les risques de
sanctions économiques étrangers», JCP E, 9 juillet 2020, n°28, p. 1276 ; DUPONT Pierre-
Emmanuel, « Extraterritorialit¢ — Impact des sanctions internationales sur la documentation de financement :
enjeux », op. cit., p. 1569.

133 | E MEUR Claire, « L’embargo, quels risques pour les entreprises frangaises ? », op. Cit.
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économiques peut étre meilleure si ceux-ci intégrent dans leur sphere contractuelle les
conséquences juridiques d’un embargo, toutefois, nous verrons dans cette étude que 1’utilisation
de ces clauses de sanction n’est pas sans risque. En effet, des risques significatifs peuvent en
découler, en particulier, les risques de conflit avec la législation européenne de blocage des
extraterritorialités étrangeéres. Toutefois, nous avons vu que les embargos ne sont pas des
mesures purement économiques dans la mesure ou elles sont basées sur un rapport de force
géoéconomique. Ainsi, nous estimons que 1’analyse des risques liés aux mesures d’embargo
doit prendre plus largement en compte le contexte le plus global et tous les intéréts en jeu. De
ce fait, des stratégies de conformité avec une diligence et des mesures de protection appropriées
pourraient permettre de gérer les risques d’embargo, notamment les risques en cas de violation

de ces mesures.

La considération de la diversité des effets juridiques des mesures d’embargo sur les contrats en

cours d’exécution nous invite ainsi & examiner successivement :

Partie 1: Les effets juridiques des mesures d’embargo sur les opérateurs économiques du

commerce international

Partie 2: Les effets juridiques des mesures d’embargo sur I’exécution des contrats

internationaux
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PARTIE 1: LES EFFETS JURIDIQUES DES MESURES D’EMBARGO SUR LES
OPERATEURS ECONOMIQUES DU COMMERCE INTERNATIONAL

39. Le commerce est normalement régi par le principe de liberté : les opérateurs
économiques du commerce international sont libres de contracter ou de ne pas contracter avec
d’autres. Exceptionnellement, des mesures d’embargo vont étre adoptées interdisant de
commercer avec un certain pays perturbant ainsi les échanges. Ces mesures s’imposent donc
aux parties a un contrat afin que leur objectif puisse étre atteint. Les parties ne peuvent y
déroger, car la volont¢ de I’auteur de ces mesures est de les voir appliquées par les juges

étatiques et les arbitres du commerce international aux contrats concernés®34,

Cela étant, nous étudierons successivement, le caractére impératif des mesures d’embargo
(Titre 1) et I’application de ces mesures par le juge étatique et I’arbitre du commerce

international (Titre 2).

133 THIEULENT Anne, Mesures de contrainte économique et relations contractuelles internationales, op. cit., p.
37.
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Titre 1 : Le caractére impératif des mesures d’embargo

40. Le fondement de I'impérativité de ’embargo découle de 1’origine méme des mesures
d’embargo® (Chapitre 1). En effet, toutes les mesures de contraintes économiques adoptées
par les Etats et certaines organisations internationales sont des normes obligatoires**®. Elles

s’imposent aux opérateurs du commerce international qui ne peuvent y déroger.

Cette origine internationale va toutefois irrémediablement influer sur la qualification juridique
de ces mesures d’embargo’®’. En effet, dans la mesure ou elles constituent des normes
impératives de droit international public auxquelles on ne peut déroger, elles composent d’une
part les éléments d’ordre public réellement international et d’autre part elles appartiennent a la
catégorie des normes dites d’application immédiate’®®, auxquels les juges étatiques et les
arbitres du commerce international ne peuvent se soustraire lorsqu’ils sont saisis d’un litige

mettant en cause 1’application d’une mesure d’embargo (Chapitre 2).

135 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 67.

138 THIEULENT Anne, Mesures de contrainte économique et relations contractuelles internationales, op. cit., p.
32.

18 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 68.

1% | ANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre I'Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., p. 41.
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Chapitre 1 : Les sources des mesures d’embargo

41. Comme nous I’avons vu précédemment, les mesures d’embargo peuvent étre décidées
unilatéralement par un Etat a I’encontre de I’un de ses congénéres (section 2). Elles peuvent
également étre prises dans un cadre multilatéral, c’est-a-dire par le truchement d’un acte d’une

organisation mondiale ou régionale®3® (section 1).
Section 1 : L’embargo décidé par des organisations internationales

42. D’ordinaire, les mesures d’embargo sont adoptées par une organisation internationale.
11 s’agit essenticllement des mesures décidées par 1’Organisation des Nations Unies (ONU)
(paragraphe 1) et de celles décidées par une organisation internationale régionale, largement

dominée par I’Union européenne (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’embargo décidé par I’Organisation des Nations Unies

43. L’embargo est I’'une des formes de pression économique privilégiées de I’Organisation
des Nations Unies (ONU). En effet, depuis la fin de la guerre froide, les mesures d’embargo
sont devenues des instruments d’usage courant a disposition du Conseil de sécurité de I’ONU
dans le cadre de la mise en ceuvre du chapitre VII de la Charte de I’ONU au titre des actions
envisageables « en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression ».
Ce pouvoir de sanction non militaire trouve sa source dans I’article 41 de la charte de
I’Organisation des Nations Unies. Cet article donne au Conseil de sécurité les pouvoirs
permettant de décider quelles mesures n’impliquant pas 1I’emploi de la force armée doivent étre
adoptées pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales. (A). Toutefois, les
résolutions du Conseil de sécurité décidant de la mise en place de ces moyens de pression
économique sont des décisions qui s’imposent aux Etats membres qui doivent les mettre en

ceuvre dans leur droit interne conformément a 1’article 25 de la Charte (B).

139 VVue chez AUDIT Mathias, « L’effet des sanctions économiques internationales sur 1’arbitrage international »,
in L ordre public et I'arbitrage, Actes du colloque des 15 et 16 mars 2013, Travaux du CREDEMI, vol. 42, Loquin
Eric et de Manciaux Sébastien (ss dir.), Dijon, Université de Bourgogne-CNRS, LexisNexis, 2014, p. 143.

140 DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. cit., pp. 121 et s. ; ANGELET Nicolas,
« L’embargo et ’ONU », in L’embargo, Actes de la journée d’études du ler décembre 1995, organisée par
I’association européenne pour le droit bancaire et financier, Cahiers AEBDF — Belgium Brruylant, Bruxelles,
Bruylant, 1996, pp. 47 et s. ; CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°174.
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A- Pratique collective de I’embargo

44. Lapratique des moyens de pression économique débuta tout d’abord avec la Sociéte des
Nations (SDN) créée par la Conférence de la paix de Versailles, le 28 avril 1919. Ayant comme
objectif essentiel le maintien de la paix, la SDN comprenait de maniére embryonnaire I’idée de
sécurité collective et intégre I’idée de sanction sans toutefois recourir a la force armée!?.
L’article 16 du Pacte de la SDN prévoyait ainsi que si un membre de la SDN a recours a la
guerre contrairement a ses engagements sociétaires, il était « ipso facto considéré comme ayant
commis un acte de guerre contre tous les autres membres de la Société », et que « ceux-ci
s ’engageaient a rompre avec lui toutes relations commerciales ou financieres, a interdire tous
rapports entre leurs nationaux et ceux de [’Etat en rupture de Pacte et & faire cesser toutes
communications financiéres, commerciales ou personnelles entre les nationaux de cet Etat et
ceux de tout autre Etat, membre ou non de la Société ». Cependant, la rédaction de cet article
soulevait des problémes d’application, car comme le souligna le professeur Eisemann, « ce
systéme se caractérisait par I’automaticité de sa mise en ceuvre ainsi que sa nature décentralisée
qui laissait I’initiative aux Etats membres »'42. En effet, la premiére expérience d’application
de sanctions fut faite lors de I’invasion de I’Ethiopie par I’Italie, le 3 octobre 19353, mais ne
s’était pas révélée convaincante. Dans cette affaire, le Conseil de la SDN ne fut intervenu que
pour proposer des sanctions graduées, telles que notamment un embargo sur les exportations
d’armes destinées a I’[talie, un embargo sur les produits pétroliers, et I’interdiction de tous préts
directs ou indirects au gouvernement italien, mais tout en laissant I’initiative de I’action non

coercitive aux Etats membres de la SDN#4,

45. La création de 1’Organisation des Nations Unies constitue un élément fondamental dans
I’évolution des moyens de pression économique en droit international**. En effet, la Charte des
Nations Unies, adoptées au sortir de la Seconde Guerre mondiale, prévoit un systeme plus
efficace de mesures de contrainte non militaire, tel que des embargos, de nature obligatoire par

le jeu de I’application des articles 25 et 41. Selon ce dernier, « Le conseil de sécurité peut

141 DAILLIER Patrick et PELLET Alain, Droit international public, 7¢ éd., LGDJ, 2002, p. 998 ; COULOMB
Fanny et MATELLY Sylvie, « Bien-fondé et opportunité des sanctions économiques a I’heure de la
mondialisation », op. cit., pp. 101-102 ; FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne
d’embargo sur I’exécution des contrats internationaux », op. cit., n°6.

142 EISEMANN Pierre-Michel, « Commentaire de 1’article 41 », in La Charte des Nations Unies. Commentaire
article par article, Jean-Pierre Cot, Alain Pellet et Mathias Forteau, (dir.), 3% éd., Paris, Economica, 2005, p. 692.
143 ROUSSEAU Charles, Le conflit italo-éthiopien devant le droit international, préface de Georges Scelle,
Pedone, Paris, 1938, p. 120.

144 DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. cit., p. 122 et les références citées.

145 FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur 1’exécution des
contrats internationaux », op. cit., n°7 ; DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. cit.
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décider quelles mesures n’impliquant pas [’emploi de la force armée doivent étre prises pour
donner effet a ses décisions, et peut inviter les membres des Nations Unies a appliquer ces
mesures. Celles-ci peuvent comprendre ['interruption compléte ou partielle des relations
économiques et des communications ferroviaires, maritimes, aériennes, postales,
télégraphiques, radioélectriques et des autres moyens de communication, ainsi que la rupture

des relations diplomatiques ».

46. Les décisions d’embargo mises en place par le Conseil de sécurité des Nations Unies
ont un caractére essentiellement préventif que répressif. En effet, comme I’indique, le
professeur Combacau, « il ne s’agit pas d’une punition, car ne poursuivant pas un but répressif,
mais cherchant a limiter dans le temps les conséquences d’un acte, par I’emploi de moyens
souples, qui consistent & faire pression sur I’Etat coupable jusqu’a ce qu’il céde »*6. Ainsi, les
mesures d’embargo prises par le Conseil de sécurité n’ont pas d’autres ambitions que de faire

cesser 1’acte illicite, de rétablir I’efficacité de la régle de droit bafoué sans 1’idée de pénitence.

47. Les premiéres mesures d’embargo imposées par le Conseil de sécurité des Nations
Unies ont été celles a I’encontre de la Rhodésie du Sud en 1966 dans le cadre de la
condamnation de la déclaration unilatérale de 1’indépendance de ce pays par la minorité blanche
alors en place'*’. En effet, dans le contexte de la décolonisation de I’ Afrique, les tensions entre
le Royaume-Uni et le gouvernement de Rhodésie du Sud se sont soldées par 1’adoption par
Londres d’un embargo total sur les biens d’origine rhodésienne. Le 16 décembre 1966, les
mesures britanniques ont été complétées par des sanctions du Conseil de sécurité : résolution
232148 dans laquelle était décidé un embargo sur les importations de certains produits en
provenance de Rhodésie du Sud, puis généralisé a tous les produits ou marchandises par la
résolution 253 en 1968. Le régime de sanction a cependant perduré jusqu’en 1979 malgré la
création du Zimbabwe. En effet, jusqu’a I’accession a 1’indépendance, sous le nom du
Zimbabwe, dans des conditions compatibles avec le principe du droit des peuples a disposer

d’eux-mémes, la pression des sanctions économiques a été maintenue et accentuée : les

146 COMBACAU Jean, Le pouvoir de sanction de ’ONU : étude théorique de la coercition non militaire, Pedone,
Paris, 1974, p. 63.

147 FOLSCHE Céline et OLARTE Diana Carolina, « L’efficacité des sanctions de I’Organisation des Nations
Unies », Revue colombienne de droit international, 2004, n°3, pp. 15-16 ; LANDY-OSMAN Laurence, L embargo
des Nations Unies contre I’Irak et I’exécution des contrats internationaux, op. Cit., p. 4.

148 Résolution précitée.
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résolutions 388 (1976) et 409 (1977) interdisaient désormais tout emploi et transfert des fonds

en provenance ou a destination de ce territoire®°.

48. Par la suite, le Conseil de sécurité de ’ONU imposa au titre de I’article 41 un embargo
sur les armes a destination de I’Afrique du Sud en novembre 1977 pour manifester la
désapprobation de la Communauté internationale vis-a-vis de la politique d’apartheid imposée
aux populations noires de cet Etat. Le Conseil a mis fin au régime de sanctions & 1’encontre de
I’ Afrique du Sud en 1994.

49. Toutefois, les recours aux mesures d’embargo par le Conseil de sécurité des Nations
Unies ne se sont multipliés qu’a partir des années 1990, aprés la fin de la guerre froide®*. En
effet, cette recrudescence de 1’utilisation des mesures coercitives de 1’article 41 a débuté avec
le régime d’embargo prévu par la résolution 661 du 6 aott 1990 avec pour objectif la libération
du Koweit. Cette interdiction de commercer a 1’encontre de I’Irak a cependant été levée en
2003. En paralléle de cette intervention en Irak, le Conseil de sécurité a décidé la mise en place
d’environ une vingtaine de régimes d’embargo, dont la plupart en Afrique : Yougoslavie
(1991), Liberia et Somalie (1992), Rwanda (1994), Haiti, Angola et Libye (1993), Rwanda
(1994), Iran (1995), Soudan (1996), Sierra Leone (1997), Afghanistan (1999, lutte contre le
terrorisme), Erythrée et Ethiopie (2000)'%*, République démocratique du Congo (2003), Cote
d’Ivoire (2004)'°2, Liban et Syrie (2005), Corée du Nord (2006), Guinée-Bissau (2012)2,
Yémen (2015), République centrafricaine (2017).

50. L’adoption des résolutions du Conseil de sécurité suppose un vote affirmatif de neuf des
15 membres permanents en vertu de I’article 27 de la Charte des Nations Unies et d’aucun vote
négatif des cing membres permanents. Par ailleurs, afin de veiller a la bonne application des
résolutions qu’il édicte en matiére d’embargo, le Conseil de sécurité met en place des Comités,

temporaires ou permanents chargés de l’assister dans la mise en ceuvre de ses mesures

149 \oir sur cette affaire, EISEMANN Pierre-Michel, Les sanctions contre la Rhodésie, Pedone, 1972 ;
KAPUNGU Leonard T., The United Nations and Economic Sanctions against Rhodesia, Lexington Books, 1973,
p. xiv-155 ; GOWLLAND-DEBBAS Vera, Collective Responses to lllegal Actions in International Law — UN
Action in the Question of Southern Rhodesia, Nijhoff, 1990, p. 753.

10 FORTEAU Mathias, MIRON Alina et PELLET Alain, Droit international public, 9¢ éd., LGDJ, 2022, p. 1368 ;
FOLSCHE Céline et OLARTE Diana Carolina, « L’efficacité des sanctions de 1’Organisation des Nations Unies
», 0p. cit., p. 16 ; HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions
financiéres internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit. p. 26 ; FERJANI Nabil et HUET
Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur I’exécution des contrats internationaux », op. Cit.,
n°8, CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°174 ; Security Council Report, UN Sanctions, Spécial research
report, novembre 2013, p. 11.

151 Voir la résolution 1320, S/RES/1320 (2000).

152 \/oir la résolution 1572, S/IRES/1572 (2004).

153 Voir la résolution 2048, S/IRES/2048 (2012).
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coercitives. Ces comités sont connus sous le nom de « comités des sanctions »™**. 1l s’agit
d’organes subsidiaires du Conseil de sécurité composés de tous ses membres. Leur existence
repose sur les articles 7 et 29 de la Charte des Nations Unies®™. Les comités de sanctions sont
des dispositifs clés de la mise en ceuvre des sanctions. Le Conseil de sécurité s’appuie presque
systématiquement sur ces organes pour assurer le suivi. En effet, ces Comités regoivent mandat
de veiller a la bonne mise en ceuvre des mesures décidées par le Conseil de sécurité par les Etats
membres de ’ONU. Ainsi, un Comité des sanctions collecte et controle les informations que
doivent lui communiquer les Etats membres sur les initiatives prises pour appliquer ces
mesures. Il peut aussi clarifier les modalités d’application des dispositifs d’embargo en
répondant aux questions posées par les Etats membres sur la mise en ceuvre pratique de ces
mesures'®. Cet organe fut utilisé¢ pour la premiére fois dans le cadre des mesures d’embargo
imposées a ’encontre de la Rhodésie, puis pour 1’Irak'®’, ou encore pour I’ Afghanistan alors
encore sous I’emprise des talibans en 1999. Depuis le début des années 2000, la pratique de la
création de Comités chargés de veiller a I’application et au respect des régimes de sanctions

adoptés par le Conseil de sécurité s’est généralisée’®®,

51. Le Conseil de sécurité, comme les Comités des sanctions peuvent, si le régime de
sanctions le prévoit, s’appuyer sur le travail d’un groupe d’experts indépendants®™®. Les

membres du groupe sont désignés par le Secrétariat des Nations Unies et ont la charge de

154 Sur les Comités des sanctions, KOLLIOPOULOS Alexandros, « Les Comités des sanctions de 1’Organisation
des Nations Unies », in Les sanctions économiques en droit international, Laura Picchio Forlati et Linos-
Alexandre Sicilianos (dir.), Leiden, Brill/Nijhoff, Boston, Centre for Studies and Reserach, International law and
International Relation, 2004, p. 567 ; CHARPENTIER Jean, « L’organisation du régime des sanctions au niveau
universel : les Comités des sanctions de sécurité », in Les Nations Unies et les sanctions : quelle efficacité ? : Aix-
en-Provence, les 10 et 11 décembre 1999, Rostane Mehdi (dir.), Pedone, 2000, p. 49 ; ANGELET Nicolas,
« L’embargo et I’ONU », in L’ embargo, op. cit., pp. 54-55.

155 Article 7 de la Charte des Nations Unies : « 1. Il est créé comme organes principaux de I’Organisation des
Nations Unies : une Assemblée générale, un Conseil de sécurité, un Conseil économique et social, un Conseil de
tutelle, une Cour internationale de justice et un Secrétariat. 2. Les organes subsidiaires qui se révéleraient
nécessaires pourront étre créés conformément a la présente Charte. »

Article 29 de la Charte des Nations Unies : « Le Conseil de sécurité peut créer les organes subsidiaires qu’il juge
nécessaires a 1’exercice de ses fonctions. »

1% HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financieres
internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 37.

157 En effet, dans Daffaire Irak-Koweit, le Conseil de sécurité avait créé un Comité des sanctions chargé de
déterminer quels Etats devaient bénéficier d’une assistance financiére ou économique en contrepartie du préjudice
subi du fait de I’embargo. Voir en ce sens, KOSKIENNIEMI Martti, « Le Comité des sanctions créé par la
Résolution 661 du Conseil de sécurité », AFDI, 1991, pp.119-138.

1%8 \/oir en ce sens, FORTEAU Mathias, MIRON Alina et PELLET Alain, Droit international public, op. cit., n°
942.

159 FOLSCHE Céline et OLARTE Diana Carolina, « L’efficacité des sanctions de I’Organisation des Nations
Unies », op. cit. ; MATELLY Sylvie, GOMEZ Carole, CARCANAGUE Samuel, BARBET Philippe et VAUDAY
Julien, « Performance des sanctions internationales : Typologie — études de cas », PERSAN, Institut de Relations
Internationales et Stratégiques, Conseil Supérieur de la Formation et de la Recherche Stratégiques, mars 2017,
pp. 44 ets.
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surveiller I’application des résolutions du Conseil de sécurité en matiére de sanctions. Le groupe
d’experts indépendants peut également formuler des recommandations pour améliorer
I’efficacité du régime au travers de rapports. C’est le cas de la République démocratique du
Congo (RDC), le Conseil de sécurité a adopté la résolution 2478 visant a prolonger jusqu’au 1°
juillet 2020 le régime des sanctions a I’encontre de la RDC. La méme résolution a créé un
groupe d’experts qui va apporter son aide au Comité des sanctions. Le groupe d’experts est
convié a soumettre un rapport a mi-mandat, au plus tard le 30 décembre 2019, et un rapport
final, au plus tard le 15 juin 2020, ainsi que des mises a jour mensuelles, au Comité des sanctions

qui va évaluer I’efficacité du régime de sanction mis en place.

52. D’une maniere générale, des mesures d’embargo sont prononcées par le Conseil de
sécurité dans une résolution contraignante®®. Si I’embargo édicté par le Conseil de sécurité en
vertu du chapitre V11 de la Charte des Nations Unies paralyse le contrat international, ¢’est bien
pour rétablir la paix et la sécurité internationales. Cependant, 1’effectivité des mesures de
pression économique édictées par le Conseil de sécurité dépend des Etats membres qui jouent
un role majeur dans la mise en ceuvre des décisions du Conseil de sécurité par le canal de leurs

organes législatifs et exécutifs, et ce, conformément & la Charte des Nations Unies®®?.

B- La mise en ceuvre dans les ordres juridiques internes des décisions d’embargo du
Conseil de sécurite

53. Le fondement de I’'impérativité des mesures d’embargo prises par le Conseil de sécurité
des Nations Unies découle de son objectif, celui du maintien de la paix et de la sécurité
internationales'®?. Conformément a I’article 41 de la Charte des Nations Unies, lorsqu’ un
embargo est décidé par le Conseil de sécurité des Nations Unies, cela n’oblige pas les Etats
membres. Le Conseil de sécurité ne peut qu’inviter les Etats membres & appliquer ses décisions.
Or, il ressort clairement des débats et de la volonté des rédacteurs que « cette invitation » est

incluse dans une décision et est a ce titre obligatoire'®. En témoignent les dispositions

160 FORTEAU Mathias, MIRON Alina et PELLET Alain, Droit international public, op. cit., 1365 ; FERJANI
Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur ’exécution des contrats
internationaux », op. cit., n°14.

161 ANGELET Nicolas, « L’embargo et ’ONU », in L ‘embargo, op. cit., p. 55. VVoir aussi LANFRANCHI Marie-
Pierre, « La valeur juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité », AFDI, 1997, p. 33 et les références
citées.

162 T ’article 24 81 de la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945 dispose en effet que : « Les membres de
[’Organisation des Nations Unies conferent au Conseil de sécurité des Nations Unies la responsabilité principale
du maintien de la paix et de la sécurité internationales ».

183 EISEMANN Pierre-Michel, « Commentaire de ’article 41 », in La Charte des Nations Unies. Commentaire
article par article, op. cit., pp. 1195-1242 ; SUY Eric et ANGELET Nicolas, « Commentaire de Iarticle 25 », in

46



impératives des nombreuses résolutions imposant un embargo sur ce fondement énoncées dans
des termes qui conformément au sens usuel relevent du commandement. Ces résolutions du
Conseil de sécurité s’apparentent donc bien a une « décision » visée par I’article 25 de la Charte
des Nations Unies®®. En ce sens, I’article 25 est parfaitement explicite : « Les Membres de
[’Organisation conviennent d’accepter et d’appliquer les décisions du Conseil de sécurité
conformément a la présente Charte ». S’agissant plus spécifiquement des mesures adoptées sur
le fondement du Chapitre VII, I’article 48 paragraphe 2 de la Charte des Nations Unies confirme
ce dispositif. En effet, cet article dispose que les décisions du Conseil de sécurité pour le
maintien de la paix et de la sécurité internationales « sont exécutées par les membres des
Nations Unies directement et grace a leur action dans les organismes internationaux dont ils

font partie ».

54. La question de 1’obligation d’exécuter les décisions du Conseil de sécurité en vertu de
Iarticle 25 de la Charte par les Etats membres s’était posée dés I’affaire rhodésienne. La
résolution 232 (1966) du Conseil de sécurité exigeait des Etats membres sa mise en ceuvre, en
rappelant « que le fait pour ['un quelconque d’entre eux de ne pas appliquer la présente
résolution constituera une violation de I'article 25 ». Ainsi, les principaux Etats concernés (le
Royaume-Uni, les Etats-Unis, et la France) ont alors pris les mesures nécessaires dans leur ordre
juridique national*®>. La Cour internationale de justice a eu également I’occasion de se
prononcer sur la portée de I’article 25, dans son avis consultatif sur la Namibie du 21 juin 1971.
La Cour a, a cet effet, affirmé que « la Charte a défini la position des membres par rapport a
[’Organisation en leur prescrivant d’accepter et d’appliquer les décisions du Conseil de
sécurité. Admettre une solution inverse, ce serait de priver cet organe principal des fonctions
et pouvoirs essentiels qu’il tient de la Charte. Ainsi, lorsque le Conseil de sécurité adopte une
décision aux termes de I'article 25 (...) il incombe aux Etats membres de se conformer a cette
décision, notamment aux membres du Conseil de sécurité qui ont voté contre elle et aux

membres des Nations Unies qui ne siégent pas au Conseil »°°,

La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article, Jean-Pierre Cot, Alain Pellet et Mathias Forteau,
(dir.), 3¢ éd., Paris, Economica, 2005, pp. 909 — 918.

164 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 73.

165 FORTEAU Mathias, MIRON Alina et PELLET Alain, Droit international public, op. cit., p. 1366.

186 En ce sens, voir BOLLECKER Brigitte, « L’Avis consultatif du 21 juin 1971 de la Cour internationale de
Justice dans Daffaire relative aux conséquences juridiques pour les Etats membres de la présence continue de
I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) », AFDI, 1971, n°17, pp. 314 et s. Voir aussi, EISEMANN
Pierre-Michel, « Commentaire de I’article 41 », in La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article,
op. cit., pp. 691-704.
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55. Ainsi, les résolutions du Conseil de securité deviennent des instruments de droit
international public qui s’imposent aux Etats membres en tant que sujets souverains du droit
international. Cela implique que les Etats membres de I’Organisation des Nations Unies sont
chargés de mettre en ceuvre les sanctions du conseil de sécurité dans leur ordre juridique
interne'®”. Dés lors, chaque Etat membre, afin de répondre a ses obligations internationales, doit
utiliser tous les moyens appropriés pour accueillir les actes du Conseil de sécurité dans son droit

interne?®s,

1- L’introduction des résolutions du Conseil de sécurité dans I’ordre juridique
interne des Etats membres

56. Lorsqu’une mesure d’embargo est édictée par le Conseil de sécurité en vertu de I’article
41 de la Charte des Nations Unies, les Etats membres ont la charge de la mettre en ceuvre®®. La
question de I’introduction de ces normes internationales au sein des ordres juridiques des Etats
membres mérite que 1’on s’y attarde. Il est certain que conformément a I’article 25 de la Charte,
tous les Etats membres sont dans I’obligation « d’accepter et d’appliquer » les résolutions du
Conseil de sécurité. Ces résolutions ne s’imposent qu’aux Etats membres qui en signant la
Charte ont assumé ’obligation de s’y conformer, elles ne s’imposent ni aux juges, ni aux
citoyens ou aux ressortissantes personnes morales des Etats'. Toutefois, sanctions politiques
a objet économique, ces normes sont susceptibles de fonder la décision du juge ou de
I’administration et de créer des droits et des obligations au profit des individus dont ils peuvent
se prévaloir en justice ; mais pour cela, la régle du droit international public doit étre incorporée

dans les systemes juridiques nationaux*’*.

167 AUDIT Mathias, « De I’effet en France des résolutions des Nations Unies », Rev. crit. DIP, 2002, n°9 ;
MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit.

168 GUILLAUME Gilbert, « L’introduction et I’exécution dans les ordres juridiques des Etats des résolutions du
Conseil de sécurité des Nations Unies en vertu du chapitre VII de la Charte », RDIC, 1998, n°2, p. 545.

169 MARCHI Jean-Frangois, Accord de I’Etat et droit des Nations Unies. Etude du systéme juridique d’une
organisation internationale, coll. « Monde européen et international », La Documentation francaise, CERIC,
2002, p. 275 ; ROUCOUNAS Emmanuel, « L’application du droit dérivé des organisations internationales dans
I’ordre juridique interne », in L’intégration du droit international et communautaire dans [’ovdre juridique
national. Etude de la pratique en Europe, Pierre-Michel Eisemann (sous dir.), The Hague, Kluwer Law
International, 1996, pp. 270-273

170 GUILLAUME Gilbert, « L’introduction et 1’exécution dans les ordres juridiques des Etats des résolutions du
Conseil de sécurité des Nations Unies en vertu du chapitre VII de la Charte », op. cit.

"1 L ANFRANCHI Marie-Pierre, « La valeur juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité », op. cit.,
p. 32.
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57. LaCharte des Nations Unies est silencieuse sur la maniere dont les décisions du Conseil
de sécurité doivent étre incorporées dans le droit interne des Etats membres?’2. Ces derniers sont
ainsi libres d’organiser en toute indépendance la réception du droit international dérivé des

Nations Unies dans leur ordre juridique pour se conformer a leurs obligations internationales'”3.

58. La pratique de la mise en ceuvre des mesures d’embargo décidées par le Conseil de
sécurité confirme le pouvoir discrétionnaire accordé aux Etats membres. 11 ressort par exemple
des communications faites au Comité des sanctions de I’ONU par les Etats, concernant
’embargo décrété a I’encontre de I’Trak?’*, que certains Etats membres ont édicté une législation
générale d’habilitation'”> pour la mise en ceuvre de 1’embargo. D’autres ont, au contraire,
procédé par 1’adoption de mesures internes ad hoc pour I’application de la résolution 661
portant interdiction de commercer avec I’Irak. Il en va notamment ainsi de la France. Comme
le relevait le professeur Eisemann, aprés 1’édiction de diverses mesures par la France, en
application de la résolution 661 lors de la guerre du Golfe, « la protection des opérateurs
économiques contre les conséquences de 1’inexécution de leurs obligations contractuelles a
I’encontre de 1’Irak fut réalisée par I’addition d’un « cavalier » a la loi n°91-716 du 26 juillet

1991 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier »'76.

172 \VERHOEVEN Joe, « La notion d’applicabilité directe du droit international », RBDI, 1980-2, p. 252 ;
ROUCOUNAS Emmanuel, « L’application du droit dérivé des organisations internationales dans 1’ordre juridique
interne », in L’intégration du droit international et communautaire dans ’ordre juridique national. Etude de la
pratique en Europe, op. cit., p. 40 ; CARREAU Dominique, Droit international, 10° éd., Paris, Pédone, 2001, p.
446.

173 VERHOEVEN Joe, « La notion d’applicabilité directe du droit international », op. Cit., p. 249.

174 KOSKIENNIEMI Martti, « Le Comité des sanctions crée par la Résolution 661 du Conseil de sécurité », op.
cit.

175 11 s’agit d’un acte législatif intermédiaire général et permanent qui habilite les autorités compétentes a prendre
des actes internes appropriés afin d’appliquer les résolutions obligatoires du Conseil de sécurité. Sur la base de cet
acte général, I’Etat membre concerné peut prendre des actes internes particuliers afin de mettre en ceuvre certaines
décisions du Conseil de sécurité dans son ordre juridique interne. Voir en ce sens : KALALA Tshibangu, Les
résolutions de I’ONU et les destinataires non étatiques, Droit international, Larcier, 2009, n® 348, pp. 224 et s.
C’est notamment le cas de la Belgique (voir la loi du 11 mai 1995 relative a la mise en ceuvre des décisions du
Conseil de sécurité de I’ONU, commentée par D’ARGENT Pierre, « La loi du 11 mai 1995 relative a la mise en
ceuvre des décisions du Conseil de sécurité de I’ONU », Journal des Tribunaux, 1996, pp. 357-361), du Royaume-
Uni (voir « The United Nation Act » de 1946), des Etats-Unis (Voir « The United nations Participation Act » de
1946 qui permet au gouvernement américain de prendre toutes les mesures nécessaires en vue d’exécuter les
décisions obligatoires du Conseil de sécurité), de la Suisse (voir « Loi fédérale sur I’application des sanctions
internationales».)

176 EISEMANN Pierre-Michel, « La contribution des Etats a la mise en ceuvre des sanctions : Le cas de la France »,
in Les Nations Unies et les sanctions : quelle efficacité ? Colloque des 10 et 11 décembre 1999, Rostane Mehdi
(ss dir.), Paris, Pedone, 2000, pp. 72-73. VVoir également le décret n°90-681 du 2 ao(it 1990 (JO du 3 aodt, p. 9411)
modifié par décret n°91-241 du 2 mars 1991 (JO du 3 mars, p. 3071) organisa les relations financiéres avec 1’Irak
et le Koweit.
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2- L’effet direct des résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies

59. La question qui nous intéresse est celle de savoir si les résolutions contraignantes du
Conseil de securité, prises en application du chapitre VII de la Charte des Nations Unies,
peuvent étre considérées comme directement applicables dans 1’ordre juridique interne des
Etats membres en I’absence de mesures d’exécution internes ou communautaires de
transposition. Autrement dit, la question est de savoir si les résolutions du Conseil de sécurité
instaurant des restrictions des échanges internationaux sont « self-exécuting ». On entend
traditionnellement, par-1a I’aptitude de la régle internationale a conférer a elle-méme sans
mesures d’exécution internes des droits aux particuliers, ou a leur imposer des obligations””.
Cette question est centrale dans la mesure ou les résolutions du Conseil de securité portant sur
les restrictions des échanges internationaux ne sont pas limitées aux stricts rapports
interétatiques. En effet, en réglementant notamment les relations financiéres, commerciales,
elles intéressent aussi les particuliers dans leurs relations avec I’Etat ainsi que dans leurs

relations inter se’,

60. Cependant, pour ce qui est des décisions internationales émanant du Conseil de sécurité
de ’ONU, la pratique jurisprudentielle va plutot dans le sens du refus de reconnaitre le caractere
auto-executoire aux résolutions du Conseil de sécurité'’. En effet, les juges exigent de facon
constante que les résolutions contraignantes du Conseil de sécurité soient systématiquement

incorporées dans 1’ordre juridique interne par des actes législatifs ou réglementaires pour

17 Pour des études sur les effets en droit interne des résolutions du Conseil de sécurité : GUILLAUME Gilbert,
« L’introduction et 1’exécution dans les ordres juridiques des Etats des résolutions du Conseil de sécurité des
Nations Unies en vertu du chapitre VII de la Charte », op. cit., pp. 539-549 ; LANFRANCHI Marie-Pierre, « La
valeur juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité », op. cit., pp. 31-57 ; CATALDI Giuseppe
« L’application des décisions du conseil de sécurité en droit interne », in Droit international et droits internes,
développements récents, Rafad Ben Achour et Slim Laghmani, (ss dir.), Pedone, 1998, pp. 205-226 ; POIRAT
Florence, « Les résolutions du Conseil de sécurité devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation : variation sur
un méme théme », RGDIP, 2000, n°2, pp. 541 et s.

178 Cass, socC., 4 juin 1996, JAT contre Dupond, pourvoi n°94-43. 716, RGDIP, Tome CIl, 1998, note Michel
Sastre, p. 499; DEFFIGIER Clotilde, « L’application directe des actes unilatéraux des organisations
internationales et le juge judiciaire », Rev, crit. DIP, 2001, p. 51 ; LANFRANCHI Marie-Pierre, « La valeur
juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité », op. cit., p. 49.

179 ERGEC Rusen, « L’embargo et les droits nationaux », in L’embargo, Actes de la journée d’études du ler
décembre 1995, organisée par 1’association européenne pour le droit bancaire et financier, Cahiers AEBDF —
Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 130 ; GUILLAUME Gilbert, « L’introduction et I’exécution dans
les ordres juridiques des Etats des résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies en vertu du chapitre VII
de la Charte », op. cit. p. 546 ; AUDIT Mathias, « De I’effet en France des résolutions des Nations Unies », op.
cit., n°10 ; SYNVET Hervé, « L’embargo : aspect de droit bancaire », I’embargo, op. cit., p. 215. La question est
d’ailleurs controversée en doctrine, voir pour ce débat : ROUCOUNAS Emmanuel, « L application du droit dérivé
des organisations internationales dans 1’ordre juridique interne », in L’intégration du droit international et
communautaire dans 1’ordre juridique national. Etude de la pratique en Europe, op. cit., pp. 39-49 ; DEFFIGIER
Clotilde, « L application directe des actes unilatéraux des organisations internationales et le juge judiciaire », op.
cit., pp. 43-84.
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pouvoir produire des effets juridiques®. Ce fut le cas, en France, de la Cour de cassation
s’agissant de la résolution 687 (1991) adoptée a I’encontre de I’Irak a la suite de 1’invasion du
Koweit. En effet, se fondant sur I’article 55 de la Constitution, la Cour de cassation estima que :
« Si les résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies s imposent aux Etats membres,
elles n’ont pas, en France, d effet direct tant que les prescriptions qu’elles édictent n’ont pas,

en droit interne, été rendues obligatoires ou transposées (...) »2.

61. Ce fut également le cas du Conseil d’Etat a propos de la résolution 748 portant
interdiction de commercer avec la Libye dans 1’affaire société Héli-Union. En espece, la société
Héli-Union exploitait en Libye des hélicoptéres servant aux installations pétroliéres. Elle
demandait I’annulation du décret 92-387 du 14 avril 1992 relatif a I’application de la résolution
748 du Conseil de sécurité, dans laquelle il était précisé que tous les Etats devaient interdire a
leurs nationaux ou a partir de leur territoire, la fourniture de tout avion ou tout composant
d’avion a la Libye, ainsi que tout service d’ingénierie. Le Commissaire au gouvernement
Piveteau observa dans ses conclusions que les « dispositions essentielles du décret sont un
décalque de la résolution du Conseil de sécurité, il est donc parfaitement impossible de porter
sur elles une appréciation de fond sans porter ipso facto un jugement sur le bien-fondé de la
résolution du Conseil de sécurité »*2, [l ajouta en outre : « parce que les résolutions du Conseil
de sécurité ont force obligatoire pour les Etats, en vertu de I’article 25 de la Charte (...) vous
étes ainsi face a un acte qui tire (...) les conséquences directes, inéluctables et automatiques
d’un accord international. Nous vous proposons donc de dire que le décret litigieux est un acte
de gouvernement». Le juge administratif suivit les conclusions du Commissaire du
gouvernement en décidant que, par le décret attaqué, « le gouvernement francais a appliqué la

résolution 748 (...) ; que dans les circonstances ou elle a été prise, la décision (...) n’est pas

180 \/oir également pour les Etats-Unis, la décision du US District Court, District of Columbia du 13 mai 1975,
Charles Coles Diggs Jr et al. v. Frederic B. Dent et al., International Legal Matérial, vol. XIV, 1975, p. 804.
Jurisprudence citée par SASTRE Michel, note observation sous Cass. soc., 4 juin 1996, op. cit., p. 498.

181 Cass. 1" civ., 25 avril 2006, Etat irakien ¢/ Sté Dumez GTM et a. n°02-17. 344, JurisData n°2006-033198;
Bull. I, n°202, p. 17; RGDIP 2006, p. 950, note F. Poirat ; JCP G, 2006. Il. 10179, obs. J.-G. Mahinga ; Grandes
décisions de la jurisprudence frangaise de droit international public, Dalloz, 2015, p. 432. Voir a contrario : Cass.
1% civ., 15 juillet 1999, Dumetz GTM c/ Etat irakien et autres, JDI, 2000, pp. 45-48, note M. Casnard, dans lequel
le juge consacre 1’applicabilité directe de la résolution 687, adoptée le 3 avril 1991.Voir également 1’arrét de la
CA Paris, 20 février 2002, Dumetz GTM ¢/ Etat irakien et autres ; Gaz. Pal., 21-23 juillet 2002, p. 31, note G. De
La Pradelle ; RGDI 2003, p. 1008, note F. Poirat ; Rev. crit. DIP 2002, p. 746, note M. Audit ; AFDI 2003, p. 716
note N. Maziau, statuant aprés renvoi dans la méme affaire dans lequel le juge a admis 1’applicabilité directe des
résolutions du Conseil de sécurité. Mais cet arrét de la cour d’appel de Paris fut cassé par la Cour de cassation,
décision précédemment citée.

182 CE, 29 décembre 1997, Société Héli-Union, Conclusions du commissaire au gouvernement Piveteau, Recueil
Lebon, p. 501.
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détachable de la conduite des relations internationales de la France et échappe par la suite a tout

controle juridictionnel »*83,

62. Pour autant, ces jurisprudences ne signifient pas que les résolutions du Conseil de
sécurité prises en application du chapitre VII de la Charte, en 1’absence d’aucune mesure de
transposition, sont sans effet devant le juge judiciaire. Celui-ci peut en effet tenir compte des
situations factuelles qu’elles appréhendent ou modifient'®. En témoigne 1’arrét rendu par la
chambre sociale de la Cour de cassation le 4 juin 1996 a propos de la résolution 757 instituant
un embargo aérien a I’encontre de la Yougoslavie. En I’espéce, la résolution 757, adoptée le 30
mai 1992, décidant de I’embargo aérien contre la République fédérale de Yougoslavie en 1992,
a contraint une compagnie aérienne yougoslave, la JAT, a mettre un terme a ses liaisons avec
ce pays, comme le décollage et I’atterrissage de ses avions en provenance ou a destination de
la Yougoslavie. Ses activités diminuant, la compagnie aérienne décida de licencier Mme
Dupond. Celle-ci s’était alors retournée contre son ancien employeur qui refusait de
I’indemniser au motif que la rupture du contrat de travail était due a un cas de force majeure
provoqué par la résolution qui imposa I’embargo aérien sur la Yougoslavie. La chambre sociale
de la Cour de cassation a suivi la cour d’appel en accueillant de fagon défavorable le moyen de
la JAT. Elle a relevé que le licenciement de Madame Dupond n’était pas uniquement lié a la
résolution, la compagnie n’ayant pas cessé¢ toute activité. Elle en déduit ainsi que le
licenciement n’était pas imputable a un cas de force majeure empéchant le débiteur d’exécuter
son obligation. Il convient toutefois de noter que les juges sociaux se sont tenus a 1’écart de
toute prise de position sur le sujet, cherchant avant tout a apporter une solution au litige. De

fait, la résolution 757 n’a pas a proprement parler été appliquée par les juges. Elle a simplement

183 CE, 29 décembre 1997, Société Héli-Union, Dr. ad., mars 1998, p. 24, n°100 (inédit). Voir également dans le
méme sens, CE, 23 septembre 1992, GISTI et MRAP, Recueil Lebon, p. 346. A contrario : CE, 11 juin 2015,
n°367922, X ¢/ min. intérieur : JurisData n°2015-014468 ; Dalloz 2016, p. 336, chron. O. Boskovic, S.
Corneloup, F. Jault-Seseke, N. Joubert, K. Parrot ; RFDA 2015, p. 827, note C. Santulli, a propos de la résolution
955 (1994) instituant le Tribunal pénal international pour le Rwanda dans lequel le Conseil d’Etat admis
I’applicabilité directe de la résolution 994 comme régle juridique non préalablement introduite dans I’ordre
juridique interne frangais. Cependant, cette décision du Conseil d’Etat a été considérée par certains auteurs comme
rendue par inadvertance et qu’elle est appelée a étre sans lendemain. Voir en sens C. Santulli, note sous CE, 11
juin 2015, op. cit., pp. 827 et 828.

184 DEFFIGIER Clotilde, « L application directe des actes unilatéraux des organisations internationales et le juge
judiciaire », op. cit., p. 53 ; DEHAUSSY Jacques, ASCENSION Hervé et LE FLOCH Guillaume, « Actes
unilatéraux et action normative des organisations internationales », JCI. dr. int., Fasc. 80, 11 avril 2017, n° 58.
LANFRANCHI Marie-Pierre, « La valeur juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité », op. cit., p.
56 et références, spéc. 116. Voir également en ce sens la décision rendue par la Cour de cassation du 25 avril 2005,
Etat irakien c/SA Dumez GTM (arrét précité), qui affirme que les résolutions du Conseil de sécurité, a défaut
d’avoir fait I’objet d’une mesure de transposition en droit interne, « (...) peuvent étre prises en considération par
le juge en tant fait juridique ».
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fait I’objet d’une prise en considération par les juges pour apprécier la force majeure®®. Ainsi,
les résolutions du Conseil de sécurité sont appréciées comme un fait extérieur. Le juge prend
acte de leur application en droit interne en les intégrant a son raisonnement traditionnel en
matiere contractuelle ; il prend en compte une modification de la situation contractuelle qui
résulte directement de I’intervention de la résolution. L’existence de la résolution produit des
effets directs sur la situation contractuelle des particuliers, elle crée a leur encontre des droits

et des obligations?®s,

63. 1l ressort de ces différents développements que le chapitre V11 de la Charte des Nations
Unies donne au Conseil de securité les pouvoirs permettant de décider, de maniére
contraignante pour tous les Etats membres des Nations Unies, des restrictions aux échanges
internationaux pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales. Ainsi, lorsque
ces mesures de restriction sont adoptées par le Conseil de sécurité, les Etats membres, dans la
mesure ou ils se sont engagés a accepter et a appliquer les décisions du Conseil de sécuriteé,
doivent les mettre en ceuvre en introduisant les mesures préconisées dans leur droit interne.
Aucun des systemes juridiques internes ne manque de moyens appropriés pour réceptionner les
décisions du Conseil de securité. Pour autant, des mesures de transposition sont le plus souvent
nécessaires. Toutefois, la question de savoir si les décisions d’embargo du Conseil de sécurité
présentent un caractére « self executing (auto-exécutoire) », c’est-a-dire la capacité a pouvoir
étre invoguée en tant que telles, en absence de mesures de transposition, par les particuliers
devant le juge interne, la pratique va plutot dans le sens du refus de reconnaitre des effets directs
aux résolutions du Conseil de sécurité en droit interne. Cependant, elles pourront faire 1’objet
d’une prise en considération par le juge et I’arbitre international dans la mesure ou elles

constituent indéniablement un fait qui perturbe I’environnement contractuel.

Paragraphe 2 : L’embargo décidé par un organisme régional : exemple de I’Union
européenne

64. En tant qu’acteur international, I’Union européenne peut a la fois décider d’imposer des

mesures d’embargo contre une entité non étatique ou un Etat tiers ayant préalablement violé

185 Voir aussi, Cass. soc., 29 octobre 1997, pourvoi n°95-42.614 et Cass. soc., 21 janvier 1998, pourvoi n°95-
44.647 dans lesquels les résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies ont également fait 1’objet d’une prise
en considération par le juge social pour déterminer le caractére légitime ou non du licenciement. Arréts cités par
MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., n°71 et les références.

18 DEFFIGIER Clotilde, « L’application directe des actes unilatéraux des organisations internationales et le juge
judiciaire », op. cit. ; AUDIT Mathis, « De I’effet en France des résolutions des Nations Unies », note
observation sous CA Paris, 20 février 2002, op. cit., n°13.
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ses engagements internationaux, mais elle transpose aussi les mesures restrictives adoptées par

le Conseil de sécurité des Nations Unies au titre du chapitre V11 de la Charte de San Francisco.

A- L’adoption des mesures restrictives du Conseil de sécurité par I’Union
européenne

65. Rappelons, ici, que le principe des actes unilatéraux des organisations internationales
est par nature décentralisé€. En effet, lorsque le Conseil de sécurité adopte ses résolutions, ¢’est
aux Etats membres des Nations Unies que reviennent la charge, en tant qu’agent d’exécution,
de prendre tous les moyens d’action tant juridiques que matériels pour leur réalisation. Les
décisions d’embargo prises par le Conseil de sécurité sur la base du Chapitre VII de la Charte
s’imposent aux membres de 1’organisation conformément a 1’article 25 de ladite Charte. Mais
a la différence de ses Etats membres, 1’Union européenne en tant que telle n’est pas directement
liée par la Charte des Nations Unies et n’étant pas membre des Nations Unies ni le successeur
aux droits et obligations de ses Etats membres au sens du droit international public, elle n’est
des lors pas tenue de mettre en ceuvre les principes de la Charte ni les décisions des organes de
I’ONU*, Toutefois, selon 1’article 53 de la Charte des Nations Unies, I’Union européenne peut
étre considerée comme liée par les obligations découlant de la Charte des Nations Unies, de la
méme fagon que le sont ses Etats membres. En effet, I’article 53 de la Charte dispose que « le
Conseil de Sécurité utilise, s’il y a lieu, les accords ou organismes régionaux pour [’application
des mesures coercitives prises sous son autorité ». De méme, selon ’article 3 paragraphes 5 et
21 du Traité de I’Union européenne™®®, la Communauté s’est strictement engagée au respect des
principes de la Charte des Nations Unies en définissant et menant des politiques communes et
des actions conformément aux buts et aux principes de la Charte des Nations Unies et du droit
international. De plus, depuis le Traité de Lisbonne, I’Union européenne se trouve directement
liée par sa déclaration n°13 des déclarations annexes a 1’acte final de la conférence
intergouvernementale qui a adopté le Traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007, qui dispose
que « [’Union européenne et ses Etats membres demeureront liés par les dispositions de la

Charte des Nations Unies, et en particulier, par la responsabilité principale incombant au

187 DEFALQUE Lucette et LUFF David, « L’embargo et I'Union européenne », in L ’embargo, Actes de la journée
d’études du ler décembre 1995, organisée par 1’association européenne pour le droit bancaire et financier, Cahiers
AEBDF — Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 94 et les références, spec. 16 ; PELLET Alain, « les
sanctions de I’Union européenne » in Union européenne et droit international, Mélanges en I’honneur de Patrick
Daillier, Myriam Benlolo-Carabot, Ulas Candas, et Eglantine Cujo (dir.), Pedone, 2012, pp. 433 et s. ; CHEMAIN
Régis, « Embargo », op. cit., n°175.

188 Voir I’article 3, paragraphes 5 et article 21 du Traité sur 1’Union européenne (TUE) (version consolidée).
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Conseil de sécurité et a ses Etats membres du maintien de la paix et de la sécurité

internationales »8°.

66. L’Union européenne est, alors, inévitablement, concernée au premier chef par les
résolutions adoptées par le Conseil de sécurité des Nations Unies et peut étre amenée a les
appliquer®®. Ainsi, I’Union européenne peut décider d’adopter dans le cadre de la Politique
Etrangére et de Sécurité Commune (PESC), des réglements communautaires®®, lui permettant
de transposer dans son ordre juridique les résolutions du Conseil de sécurité des Nations
Unies®?, Ces reglements, transposant les décisions du Conseil de sécurité, sont immédiatement
applicables en droit interne des Etats membres de I’Union européenne’®. De ce fait, ceci facilite
I’application des décisions de mesures d’embargo par ces Etats membres qui ne sont pas obligés
de prendre des mesures législatives sur le plan interne’®. A titre d’exemple, il est possible de
mentionner le cas de la mise en ceuvre de la résolution 1373 (2001) relative a la lutte contre le
terrorisme adoptée le 28 septembre 2001 par le Conseil de sécurité des Nations Unies apreés les
attentats terroristes du 11 novembre 2001. Dans le cadre de ses compétences, I’Union a adopté
deux positions communes*® en vue de mettre en ceuvre la résolution 1373 du Conseil de
sécurité. Puis elle a adopté le réglement CE n°2580/2001 pour les introduire dans 1’ordre
juridique communautaire®. Tel a été aussi le cas par exemple des mesures d’embargo édictées
contre le Liberia : énoncées notamment dans les résolutions n°1521 (2003) et 1532 (2004) du
Conseil de sécurité des Nations Unies, elles ont été intégrées en droit communautaire par le
biais des réglements n°872/2004 et 234/2004, directement applicables en France. Toutefois, si

des mesures restrictives sont prises sur le fondement d’une résolution du Conseil de sécurité,

189 JO C 115/335 du 9 mai 2008. Sur la question, voir PELLET Alain, « les sanctions de I’'Union européenne » in
Union européenne et droit international, en I’honneur de Patrick Daillier, op. cit.

190 DEFALQUE Lucette et LUFF David, « L’embargo et I’Union européenne », in L ’embargo, op. cit., p. 90.

191 Ces réglements sont pris sur le fondement de I’article 215 du TFUE. Voir infra.

192 « Lignes directrices conjointes de la Direction générale du Trésor et I’ Autorité de controle prudentiel et de
résolution sur la mise en ceuvre des mesures de gel des avoirs », Document de nature explicative, Juin 2016, p.7.
19 ARROYO Pauline et TAY PAMART Edouart, « Sanctions économiques internationales : quel impact sur les
polices d’assurance », RGDA, mars 2015, n°03, p. 123. DEHAUSSY Jacques, ASCENSION Hervé et LE FLOCH
Guillaume, « Fasc. 80 : Actes unilatéraux et action normative des organisations internationales », op. cit., n® 58 et
n°64.

194 A cet égard, certains auteurs relévent que 1’Union européenne joue le role de « régionale interface » entre le
Conseil de sécurité des Nations Unies et les pays de 1’Union européenne qui sont également membres de
I’Organisation des Nations Unies. Voir en ce sens, BENNOUNA Mohamed, « Les sanctions économiques des
Nations Unies », RCADI, 2002, p. 49 ; BETHLEHEM, Daniel « Regional Interface Between Security Council
Decision and Member States Implementation : The Exemple of the European Union », in United Nations sanctions
and international law, Growland Debba, The Hague Kluwer Law International, 2001, pp. 291-305.

195 position commune n°2001/930/PESC du 27 décembre 2001, JOCE, n° L 344 du 28 décembre 2001, pp. 90-92
et la position commune n°2001/931/PESC du 27 décembre 2001, JOCE, n° L 344 du 28 décembre 2001, pp. 93-
94.

19 Reglement CE n°2580/2001, JOCE, n° L 344 du 28 décembre 2001, pp. 70-75.
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les réeglements qui seront adoptés devront se conformer rigoureusement aux décisions

onusiennes®’,

67. Par ailleurs, le Conseil de [I’Union peut adopter des mesures restrictives
complémentaires aux sanctions décidees par le Conseil de sécurité des Nations Unies prises
dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies. Ces mesures sont toutefois plus
ciblées. Ce fut le cas des sanctions a I’encontre de 1’Iran en 2010 ou les mesures restrictives
européennes prises par le Conseil ont une application plus large que celles prises par le Conseil
de sécurité. Le Conseil avait adopté a I’encontre de ce pays en plus des mesures du Conseil de
sécurité, des mesures complémentaires telles qu’un embargo pétrolier et un panel des sanctions
financiéres®, Cette politique s’était poursuivie en Syrie en 2005, puis en 2011-2012 en Céte
d’Ivoire ou elle a conduit a imposer un embargo sur les importations de cacao ivoirien*®

(premiére source de revenus de ce pays).

Néanmoins, quand les circonstances I’imposent, 1’Union européenne peut également vouloir
prendre des mesures d’embargo sans intervention préalable du Conseil de sécurité des Nations

Unies.

B- L’adoption des mesures restrictives par I’Union européenne en dehors du cadre
du chapitre V11 de la Charte des Nations Unies

68. L’Union européenne peut décider d’édicter des mesures d’embargo sans qu’une
résolution du Conseil de sécurité n’ait été préalablement adoptée®. En effet, c’est sur la base
juridique de I’article 215 du Traité sur le Fonctionnement de I’Union européenne (TFUE)
(ancien article 301 CE) que I’Union européenne peut prendre toutes les mesures portant
sanction économique et financiére dans le cadre de la Politique Etrangére et de Sécurité

Commune (PESC). L’article 215 du TFUE dispose que « 1. Lorsqu’une décision, adoptée

197 HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres
internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 52.

198 Voir en ce sens le réglement (UE) n° 961/2010 du 25 octobre 2010 concernant I’adoption des mesures
restrictives a I’encontre de 1’Iran et abrogeant.

199 Voir en ce sens la Position commune 2005/888/PESC du Conseil du 12 décembre 2005 concernant ’adoption
de mesures restrictives spécifiques & ’encontre de certaines personnes soupconnées d’étre impliquées dans
’assassinat de I’ancien Premier ministre libanais M. Rafic Hariri.

200 \/oir en ce sens, VINES Alex, « The effectiveness of UN and EU sanctions : lessons for the twenty-firts
century », international Affairs, juillet 2012, n°4, vol. 88, pp. 874-875.

201 DEFALQUE Lucette et LUFF David, « L’embargo et I'Union européenne », in L embargo, op. cit., pp. 95 et
s.; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit. n°56 et s. ; HOTTE David,
MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres internationales,
sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 43. CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit. ; ARROYO Pauline
et TAY PAMART Edouart, « Sanctions économiques internationales : quel impact sur les polices d’assurance »,
op. cit.
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conformément au chapitre 2 du traité sur [’'Union européenne, prévoit l’interruption ou la
réduction, en tout ou en partie, des relations économiques et financiéres avec un ou plusieurs
pays tiers, le Conseil statuant a la majorité qualifiée, sur proposition conjointe du haut
représentant de [’Union pour les affaires étrangeres et la politique de sécurité et de la

Commission, adopte les mesures nécessaires. 1l en informe le Parlement européen.

2. Lorsqu’une décision, adoptée conformément au chapitre 2 du titre V du traité sur |’Union
européenne, le prévoit, le Conseil peut adopter, selon la procédure visée au paragraphe 1, des
mesures restrictives a [’encontre de personnes physiques ou morales, de groupes ou d’entités

non étatiques ».

69. Comme, les résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies portant sur les
restrictions des échanges internationaux, les mesures restrictives européennes imposées par
I’Union européenne visent également a conduire un changement de politique ou d’activité de
la part des personnes ou entités et peuvent par conséquent viser des gouvernements de pays
tiers en raison de leurs politiques, d’entités, de groupes ou organisations ayant un comportement
contraire aux valeurs de I’Union européenne®?. Elles constituent également un instrument

préventif, non punitif.

70. Le Conseil de I’Union est I’institution dont dépend 1’adoption de mesures restrictives
européennes. En effet, ’article 29 du Traité sur 1’Union européenne (TUE) dispose que le
« Conseil de I’Union adopte des décisions qui définissent la position de 1’Union sur une
question particuliere de nature géographique ou thématique ». Ainsi, dans I’hypothése de
’adoption d’une mesure restrictive, la présidence du Conseil ou I’un des Etats membres ou la
Commission élabore une proposition PESC. Celle-ci est examinée et discutée par les groupes
compétents du Conseil de 1’Union : il s’agit généralement du groupe responsable des relations
avec le pays tiers concerné et systématiquement du groupe des conseillers pour les relations
extérieures (RELEX) ainsi que du Comité des Représentants permanents (COREPER)?®. Ces
groupes, aprés examen, renvoient la proposition de décision au Conseil de 1’Union pour
adoption. Une fois adopté a I’unanimité par le Conseil de I’Union en vertu de ’article 29 du
TUE, le texte de la décision PESC est théoriquement publié au Journal officiel de 1’Union

européenne.

202 NIVET Bastien, « Les sanctions internationales de I’Union européenne : soft power, hard power ou puissance
symbolique ? », Revue internationale et stratégique, 2015, n°95, p. 130.

203 HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres
internationales, op. cit., p. 53.
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71. Les mesures restrictives prévues dans cette décision commune du Conseil de 1’Union
sont mises en ceuvre, soit au niveau de 1’Union européenne, soit au niveau national. En effet,
certaines mesures doivent étre directement mises en ceuvre par les Etats membres eux-mémes
qui sont juridiquement tenus d’agir en conformité avec les décisions PESC du Conseil®. Il
s’agit des mesures d’embargo sur les armes ou les restrictions en matiere d’admission sur le
territoire de 1’Union, par exemple les interdictions de voyager. D’autres mesures visant a
interrompre ou a limiter, partiellement ou en totalité, les relations économiques avec un pays
tiers, notamment les mesures de gel de fonds et les interdictions d’exportation sont mises en
ceuvre au moyen d’un réglement adopté par le Conseil de I’Union européenne statuant a la
majorité qualifiée, sur proposition conjointe du haut représentant de I’Union pour les affaires
étrangeres et la politique de sécurité et de la Commission, conformément a ’article 215 du
TFUE?%, Ce réglement est contraignant et d’application directe sur le territoire des Etats
membres?. 11 s’intégre dans 1’ordre juridique des Etats membres et bénéficie d’une primauté
dans leur hiérarchie des normes?’. Il peut étre invoqué par tout justiciable de 1’Union. Il crée
ainsi des droits et des obligations qui s’imposent directement aux Etats membres, & leurs
organes et a des personnes morales et physiques placées sous leurs juridictions?®®, 11 fait par
conséquent 1’objet d’un contrdle juridictionnel par la Cour de justice et le Tribunal du

Luxembourg.

72. La possibilité d’utiliser des moyens de coercition a été envisagée par 1’Union
européenne a partir du début des années 1980%%. Pourtant, c’est a partir de 1992 avec la mise
en place de la Politique Etrangére et de sécurité commune (PESC) que I’instrument se structure
et se développe. Ainsi, historiquement, le premier instrument juridiqgue employé par la

Communauté européenne concernant I’application de mesures restrictives a 1’égard du Soudan

204 | bidem.

205 A cet égard, il convient de noter que la plupart des mesures d’embargo appliquées par la France sont
généralement décidées au niveau européen et que ces mesures s’appuient sur les résolutions du Conseil de sécurité
ou des mesures autonomes européennes. De nos jours, la France est actuellement tenue par des mesures restrictives
européennes concernant 25 pays. Ces mesures sont pour la plupart des embargos sur la vente de matériels
militaires, des interdictions d’entrée sur le territoire ou des mesures de gels des avoirs appartenant a des personnes
ou & des entreprises. Voir en ce sens le site du ministére de 1 Economie, des Finances et de la souveraineté
industrielle et numérique (Direction générale du Trésor) : www.tresor.economie.gouv.fr/services-aux-
entreprises/sanctions-economiques. Sur 1’application des mesures restrictives européennes en France, voir HOTTE
David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres
internationales, op. cit., pp. 91 et s.

206 ERGEC Rusen, « L’embargo et les droits nationaux », in L’ embargo, op. cit., p. 131.

207 Sur ce point, PETROVIC Drazen, L effet direct des accords internationaux de la Communauté européenne - A
la recherche d’un concept., Graduate Institute Publications, Genéve, 2000, pp. 7-41.

208 | hidem.

29 DE WILDE D’ESTMAEL Tanguy, « L élaboration du droit des sanctions économiques communautaires :
enjeux et normativité politique du processus », Revue droit et société, 2001, n°49, pp. 729-769.
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fut la décision 94/165/PESC du Conseil de I’Union mettant en place un embargo sur les armes.
En raison de la guerre civile et des combats se déroulant dans la région du Darfour, la
Communauté a adopté la position commune 2004/31/PESC maintenant ces mesures d’embargo
et les renforgant. Le réglement du Conseil de 1’Union (CE) n°131/2004 du 26 janvier 2004 a
mis en ceuvre cette position commune et ne concerne que des mesures d’embargo?®. Par la
suite, les mesures restrictives imposées par 1’Union européenne se sont multipliées et se sont
également diversifiées au fil du temps?**. Parmi les mesures imposées par 1’Union, on peut citer
les sanctions a 1’encontre du Zimbabwe en 20042, de la Birmanie en 20083, du Burundi en
201524, d’Al-Qaida et de Daech en 2016%%°, du Mali en 20172%, ou encore a 1’encontre de la

Russie en 20142 et plus récemment en 202228,

73. Si le Conseil de sécurité des Nations Unies et I’Union européenne ont le pouvoir

d’imposer des mesures particulierement contraignantes pour interrompre les échanges avec

210 Une nouvelle position commune a été adoptée (position commune 2005/411/PESC du Conseil du 30 mai 2005
concernant 1’adoption de mesures restrictives a 1’encontre du Soudan et abrogeant la position commune
2004/31/PESC). Pour mettre en ceuvre cette nouvelle position commune, un nouveau réglement (CE) n°1184/2005
a été adopté. Voir en ce sens, HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent,
Les sanctions financiéres internationales, op. cit., p. 55.

211 En effet, c’est a partir de 2010 face au constat de la faible performance de ses sanctions que 1’Union européenne
décide de dépasser le cadre des sanctions onusiennes en prévoyant a I’instar des Etats-Unis des sanctions ciblées,
telles que I’embargo sur les armes, sur le pétrole ou des sanctions financiéres. NIVET Bastien, « Les sanctions
internationales de I’Union européenne : soft power, hard power ou puissance symbolique ? », Revue internationale
et stratégique, 2015, n°95, 1, pp. 131 et s.

212 \/oir en ce sens le réglement (CE) n°314/2004 du Conseil du 19 février 2004 concernant des mesures restrictives
en raison de la situation au Zimbabwe. Ce réglement renouvela les mesures restrictives adoptées en 2002 a
I’encontre du Zimbabwe. Ces mesures consistaient dans un embargo sur les armes et les équipements susceptibles
de servir a la pression interne, I’interdiction de voyager sur le territoire des Etats membres pour plus d’une centaine
de personnes liées au pouvoir en place ainsi que le gel des avoirs financiers des mémes personnes.

213 \oir en ce sens le réglement (UE) 401/2013 du Conseil du 2 mai 2013 concernant des mesures restrictives
instituées en raison a ’encontre du Myanmar/de la Birmanie et abrogeant le réglement (CE) 194/2008.

214 \/oir en ce sens la décision 2015/1763/PESC du Conseil du 1°" octobre 2015 concernant des mesures restrictives
en raison de la situation au Burundi et le reglement (UE) 2015/1755 du Conseil du 1*" octobre mettant en ceuvre la
décision commune.

215 \oir en ce sens le réglement (UE) 2016/1686 du Conseil du 20 septembre 2016 instituant des mesures
restrictives supplémentaires a I’encontre de I’EIIIL (Daech) et d’Al-Qaida ainsi que des personnes physiques ou
morales, des entités ou des organismes qui leur sont liés.

216 \oir le réglement (UE) 2017/1770 du Conseil du 28 septembre 2017 concernant des mesures restrictives en
raison de la situation au Mali.

217 \/oir en ce sens le reglement (UE) n°833/2014 du Conseil du 31 juillet concernant des mesures restrictives en
réponse a 1’annexion illégale de la Crimée et de Sébastopol.

218 \oir en ce sens le réglement (UE) n°328/2022 du Conseil du 25 février 2022 modifiant le réglement (UE)
n°833/2014 et le réglement (UE) 2022/330 du Conseil du 25 février 2022 modifiant le réglement (UE) n°269/2014
concernant des mesures restrictives eu égard aux actions compromettant ou menagant 1’intégrité territoriale, la
souveraineté et de 1’indépendance de 1’Ukraine. Voir sur ces mesures restrictives européennes imposées a
’encontre de la Russie, KROUTI Manon et ATTIAS Olivier, « Etat des lieux des sanctions européennes en
réaction a la guerre en Ukraine au 17 mars 2022 — Focus : Conséquences des mesures visant les oligarques sur les
activités commerciales des entreprises », AD article, Droit européen, 17 mars 2022.
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I’Etat visé, ils n’en ont pas le monopole. Des Etats peuvent également appliquer des mesures

d’embargo de maniére unilatérale.
Section 2 : L’embargo décidé a titre individuel par un Etat : ’exemple américain

74. 1l est généralement admis qu’un sujet premier de droit international dispose du pouvoir
de prendre des mesures n’impliquant pas I’emploi de la force armée a titre de rétorsion ou de
représailles contre un Etat ayant préalablement violé ses engagements internationaux®®. En
effet, aucune régle du droit international général ne permet d’interdire purement et simplement
la pratique individuelle de I’embargo dans la mesure ot « un Etat n’est pas tenu de poursuivre
des relations commerciales particuliéres plus longtemps qu’il ne juge utile, si un traité ou une
autre obligation coutumiére ne 1’y oblige pas »??°. Ainsi, en dehors de tout engagement
particulier, un Etat peut souverainement décider de limiter ses exportations et celles de ses

ressortissants vers un pays donné??t,

75. Bien qu’assez rare, I’embargo prononcé a titre individuel par un Etat n’est pas
exceptionnel. Cela peut étre d’une part une fagcon pour le pays qui intervienne de la sorte sur la
scene internationale de satisfaire des objectifs politiques d’ordre interne et de prendre position

sur une question internationale qu’il juge essentielle???

. D’autre part, I’embargo individuel peut
étre le prélude a un embargo collectif?®. Le pays qui adopte de telles mesures économiques
peut espérer par ce biais indiquer la voie a suivre a ses partenaires, engager une action politique
pour que d’autres pays prennent des mesures identiques et que I’impact de I’embargo soit ainsi
renforcé. A titre d’exemple, & la suite de 1’intervention irakienne au Koweit le 2 aott 1990, les

Etats-Unis comme le Japon ont par exemple mis en ceuvre un embargo avant qu’une telle

sanction économique ne soit préconisée par le Conseil de sécurité des Nations Unies??.

76. La pratique américaine dans le cadre de I’adoption de I’embargo de maniére unilatérale

est la plus significative compte tenu de la « fermeté » dont font fréquemment preuve les Etats-

219 | UCCHINI Laurent, « Le boycottage », in Aspect du droit international économique. Elaboration, controle,
sanction, Actes du colloque d’Orléans, 25, 26, et 27 mai 1971, Paris, Pedone, 1972, p. 87 ; LEBEN Charles, « Les
contre-mesures interétatiques et les réactions a I’illicite dans la société internationale », op. cit., n°25 et s.;
DEFALQUE Lucette et LUFF David, « L’embargo et I’Union européenne », in L’ embargo, op. cit., p. 95;
ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L ’embargo, op. Cit., p. 41.

220 \/oir en ce sens, ClJ, 27 juin 1986, Aff. des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
Nicaragua c/Etats-Unis, Recueil C1J, p. 138, § 276.

221 CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°165.

22 DUBOUIS Louis, « L’embargo dans la pratique contemporaine », op. Cit., pp. 160-161.

223 ROBERT Eric, « L’embargo en droit international », in L embargo, op. cit. ; CHEMAIN Régis, « Embargo »,
op. cit., n°161.

224 \/oir en ce sens, ROBERT Eric, « La licéité des sanctions des Nations Unies contre 1’Irak », in Entre les lignes.
La guerre du Golfe et le droit international, Bruxelles, CREADIF, 1991, pp. 47 et s.
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nis dans la maniére de mener leur politique extérieure. C’est la raison pour laquelle notre
Unis d 1 d 1 lit t C’est 1 1 11 t

étude se portera sur le cas américain.
Paragraphe 1 : Les fondements du droit américain en matiére d’embargo

77. Un programme d’embargo américain tire sa base 1égale, soit d’une loi fédérale, adoptée
par le Congrés américain, soit d’un executive order du président des Etats-Unis. Qu’il soit issu
d’un acte législatif ou d’un acte provenant du chef de I’exécutif fédéral, le programme de
sanctions américaines aura la méme force juridique et sera tout aussi contraignant (A). La
complexité du régime américain des mesures d’embargo provient aussi des multiples canaux
permettant leur mise en ceuvre. Sont ainsi directement concernés Le Department of State (DoS)

et le Treasury Department’s Office of Foreign Asset Control (OFAC) (B).

A- L’adoption des mesures d’embargo

1- Les actes adoptés par le Congres américain

78. La section 8 paragraphe 3 de la Constitution des Etats-Unis d’Amérique du 17
septembre 1787 donne le pouvoir au Congrés américain de réglementer le commerce avec les
nations étrangeres. En effet, selon cette disposition, le Congrés aura le pouvoir « 3) de
réglementer le commerce avec les nations étrangéres, entre les divers Etats, et avec les tribus
indiennes »?%. C’est a ce titre que le Congrés des Etats-Unis adopte différents Acts (lois)
permettant la mise en ceuvre de mesures d’embargo américaines a 1’encontre de pays tiers.
Ainsi, |'International Emergency Economic Powers Act (IEEPA) encadre la plupart des
programmes de sanctions aux FEtats-Unis??®. L’TEEPA est une loi fédérale américaine
promulguée par le Congrés américain le 28 octobre 1977 qui autorise le président des Etats-
Unis a réglementer les relations commerciales du pays apres avoir décrété une urgence
nationale en raison d’une menace inhabituelle et extraordinaire d’origine étrangere. Les
menaces qui peuvent conduire a déclencher cet état d’urgence doivent remettre en question la
politique étrangere, la sécurité nationale ou I’économie américaine. Apres une telle déclaration,
le Président des Etats-Unis est autorisé par voie d’executive order??’ & imposer toutes les

mesures qu’il juge nécessaires pour préserver les intéréts des Etats-Unis, notamment des

225 1] est a noter que la version officielle de la constitution américaine n’existe qu’en anglais. Voir en ce sens sur
la traduction francaise, RIALS Stéphane et BOUDON Julien, Textes constitutionnels étrangers, 15¢ éd., Paris,
Presses Universitaires, 2015, pp. 25-43.

226 Cette loi constitue un amendement au National Emergencies Act (NEA) de 1976. Cette loi, ainsi, que 'TEEPA
constitue la base Iégale principale permettant au Président des Etats-Unis d’ordonner des mesures d’embargo. Le
NEA traite principalement des compétences du Président américain en cas d’état d’urgence.

227 Infra.

61



mesures de restriction des échanges de marchandises et de services ainsi que des mouvements

financiers transfrontiéres.

79. Parmi les Acts du Congres américain adoptés en matiére de sanctions américaines,
plusieurs régimes d’embargos sont issus de lois spécifiques adoptées par le Congres en fonction
des circonstances et de 1’orientation de la politique étrangére ou de sécurité américaine a un
moment donné. Ces lois sont spécifiques a certains Etats et comportent, le plus souvent, le nom
de I’Etat visé dans leur titre. Un exemple pertinent est le Cuban Liberty and Democratic
Solidarity Libertad (LIBERTAD) Act, dit loi Helms-Burton du 12 mars 1996. Le Congres des
Etats-Unis adopte également des lois spécifiques qui renforcent les mesures d’embargo
imposées par le Président en vertu de I'IEEPA. Tel a été par exemple le cas de I’Iran Threat
Reduction and Syrian Human Rights Act (ITRA) de 2012 qui, entre autres, impose au Président
des Etats-Unis d’élargir le périmétre des sanctions en vigueur contre 1’Iran aux filiales
étrangeres des entreprises américaines. De méme, c’était le cas en juillet 2010 lorsque le
Comprehensive Iran Sanctions, Accountability, and Divestment Act (CISADA), promulgué par
le Président Barack Obama, est venu amender le Iran and Libyan Sanction Act (ISA) de 1996
qui prévoyait le régime de sanctions applicables a I’encontre d’entreprises ayant effectué

certains investissements dans le secteur énergétique iranien.
2- Les actes adoptés par le Président des Etats-Unis

80. Un programme d’embargo américain tire également sa base 1égale d’un executive order
du président des Etats-Unis. Les executive orders sont généralement les actes pris par le
Président américain, sur la base des dispositions du IEEPA, du NEA ou du United Nations
Participation Act de 1945, pour instaurer un programme de sanctions et désigner 1’autorité ou
I’agence chargée de la mise en ceuvre de ce programme??®, En effet, le Président des Etats-Unis
peut décider, sans I’intervention préalable du Congrés américain, la mise en ceuvre des
sanctions américaines. C’est par exemple, le cas du Executive Order 13382, Blocking Property
of weapons of Mass Destruction Proliferators and Their Supporters décidé en I’encontre de la

Russie.

28HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financieres
internationales, sous la direction de Philippe Baumard, op. cit., p. 77.
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B- La mise en ceuvre des mesures d’embargo

1- Le Department of State (DoS)

81. Le Department of State (DoS), en francais « Département d’Etat des Etats-Unis » est
chargé de la mise en ceuvre des embargos sur les armes adoptés par un executive order issu d’un

act du Congrés américain ou du président des Etats-Unis??°,
2- Le Treasury Department’s Office of Foreign Asset Control (OFAC)

82. Le Treasury Department’s Office of Foreign Asset Control, en frangais, « Bureau de
contrdle des avoirs étrangers du Département du Trésor » a également la charge de
I’administration et de la mise en ceuvre des différents programmes de sanctions économiques
et commerciales découlant de la politique étrangere et de sécurité nationales américaines
imposées par les Etats-Unis, a I’encontre de certains pays étrangers, des entités et des
individus?°. L’implication du Département du Trésor américain dans la mise en ceuvre des
sanctions américaines remonte a la guerre anglo-américaine de 1812, lorsque le secrétaire du
Trésor Albert Gallatin mit en ceuvre des sanctions adoptées contre la Grande-Bretagne en guise
de rétorsion aux mesures de harcélements que subissaient les marins américains?®*. Toutefois,
la Division de contr6le des avoirs étrangers (Office of Foreign Funds Control), I’ancétre de
I’OFAC n’a été fondée qu’en 1950 suite a I’entrée de la République Populaire de Chine dans le
conflit coréen. Elle est devenue 1’Office of Foreign Asset Control (OFAC) le 15 octobre 1962.

83. L’OFAC estune agence d’exécution du Département du Trésor et opére sous 1’égide du
Bureau du terrorisme et du renseignement financier. L’OFAC est souvent considérée comme
I’'une des agences gouvernementales ayant le plus de pouvoirs dans I’administration

américaine?%,

Les pouvoirs conférés a I’OFAC sont principalement issus du Trading with the Enemy Act de
1917 et de différentes lois fédérales relatives aux mesures de sanctions économiques. La

principale mission de I’OFAC est d’empécher les transactions dites « interdites », c’est-a-dire

229 Voir sur le site de I’U.S. Department of State, Sanctions: Sanctions - United States Department of State

230 Voir sur le site de I’U.S. Department of Treasury, Policy Issues, Financial Sanctions : Office of Foreign
Assets Control - Sanctions Programs and Information | U.S. Department of the Treasury

BIHOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres
internationales, op. cit., p. 78.

232 C’est en tous les cas le constat que dressait Mark Dubowitz, directeur exécutif de la Foundation for Defense of
Democraties, devant la Commission des affaires étrangeres du Sénat : « OFAC is probably one of most powerful
governement agencies no one’s ever heard of ». The Iran Nuclear Agreement : One Year Later, Testimony for
Senate Committee on Foreign Relations, Thursday, July 14th, 2016.
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les transactions financieres ou commerciales dans lesquelles toute « United States (US)

233 ne peut prendre part & moins d’y étre explicitement autorisée par ’OFAC?%, Par

person »
conséquent, elle ordonne le gel de fonds et ressources économiques, restreint les relations
économiques en interdisant les relations d’affaires entre les entités économiques. Pour ce faire,
I’OFAC tient a jour la liste des pays sous embargo et la « Specially Designated National List »
(SDN List) dans laquelle sont inscrites les personnes physiques et morales visées par des

mesures de sanctions américaines?®,

En outre, elle dispose de la compeétence de délivrer des autorisations ou des deérogations aux
mesures restrictives frappant ces transactions. Ceci peut étre formalisé par la délivrance de
licence générale pour certaines catégories d’opérations ou par des dérogations au cas par cas.
Toutefois, en cas de non-respect des sanctions imposées, I’OFAC dispose également du droit
d’imposer des amendes aux opérateurs économiques (Etablissements du secteur financier et
non financier (importateurs et exportateurs)), qu’ils soient américains ou étrangers?*. En 2014,
par exemple, ’OFAC a prononcé une amende record de prés de neuf milliards de dollars a
I’encontre de la BNP Paribas en raison de multiples violations des embargos américains,
notamment ceux visant le Soudan, I’Tran et Cuba. En effet, elle était poursuivie pour avoir
facilité des milliards de dollars de transactions aux entreprises basées dans ces différents
pays.?3” Ce contexte nous ameéne cependant & analyser la question de la portée extraterritoriale

de certaines mesures d’embargo américaines appliquées par I’OFAC.
Paragraphe 2 : L’extraterritorialité des lois d’embargo américaines

84. L’Etat, auteur d’un embargo, dispose d’une autre voie pour tenter d’accentuer la

pression économique qu’il exerce a I’encontre d’un pays tiers. Une voie souvent contestée,

233 Infra, chapitre 1 titre 2 partie 2

234 HOTTE David, MORLET Didier, SAUTERET Stéphane et SOULIGNAC Vincent, Les sanctions financiéres
internationales, op. cit., p. 79.

2% Disponible a I’adresse : Office of Foreign Assets Control - Sanctions Programs and Information | U.S.
Department of the Treasury

23 On aura ’occasion d’y revenir incidemment sur ce point.

237 Sur cette affaire : Department of Treasury, Settlement Agreement — BNP Paribas SA, COMPL-2013-193659,
30 juin 2014 ; LEE Paul L., « Compliance Lessons from OFAC Case Studies- Part | », Banking Law Journal,
2014, vol. 131, pp. 657 et s. ; GARAPON Antoine et SERVAN-SCHREIBER Pierre, Deals de justice - Le marché
américain de [’obéissance mondialisée, Paris, PUF, 2013 ; AUDIT Mathias, BISMUTH Régis et MIGNON-
COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité du droit américain : quelles réponses pour les entreprises
francaises ? », JCP G, 12 janvier 2015, n°1-2, p. 37 ; QUINTIN Yves, « Aux frontieres du droit : les embargos
américains et I’affaire BNP Paribas », RD bancaire et fin., 2014, n°5, étude 21, pp. 17-20 ; D’AVOUT Louis,
« L’entreprise face aux effets extraterritoriaux du droit » in Assises du droit et de la compétitivité, Le club des
juristes, 2015, pp. 89 et s. ; LAUER Stéphane, « La BNP paiera une amende de prés de 9 milliards de dollars aux
Etats-Unis », Le monde, 30 juin 2014 ; District Court, S.D. New York, US v. BNP Paribas SA, Statement of
Facts, § 42-47.
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puisqu’elle consiste a essayer de donner un effet extraterritorial aux mesures en question.
Certaines lois d’embargo américaines sont particuliérement visées par ces critiques. Toutefois,
face a cette portée extraterritoriale des sanctions ameéricaines, des solutions ont été proposees,

notamment le recours au mécanisme de réglement des différends de ’OMC.
A- La portée extraterritoriale des sanctions américaines

85. Les sanctions économiques américaines se distinguent par leur forte extraterritorialité
qui se manifeste par le prolongement des effets des législations sur lesquelles elles se reposent
au-dela de leurs frontieres. Or, cette dimension extraterritoriale est contestable en droit
international public. Cependant, avant d’analyser le caractére contestable des lois
extraterritoriales américaines, sans doute, n’est-il pas inutile de se pencher sur la question de la

licéité de 1’extraterritorialité des lois.
1- La licéité de I’extraterritorialité des lois

86. La notion d’extraterritorialité provient du droit interétatique, c’est-a-dire du droit
international public®®. L extraterritorialité est ainsi définie comme « une situation dans laquelle
les compétences d’un Etat (Iégislatives, exécutives ou juridictionnelles) régissent des rapports
en droit situés en dehors du territoire dudit Etat »?*°. Autrement dit, il y a extraterritorialité
lorsque I’intention spécifique de 1’auteur du commandement est d’appréhender des personnes,
des biens, des relations localisées hors de son pays d’origine®®°. Mais au-dela de sa définition,
c’est plus substantiellement la question de la licéité au regard du droit international public de
I’exercice extraterritorial par un Etat de sa compétence qui se pose. Rappelons que dés 1927, la
Cour permanente de justice internationale (CPJI) dans la treés célébre affaire du Lotus a
considéré que « loin de défendre d une maniére générale aux Etats d’étendre leurs lois et leurs

juridictions a des personnes, des biens et des actes hors du territoire, le droit international leur

238 AUDIT Mathias, « L’arbitrage international confronté a 1’extraterritorialité des lois », Revue de [’arbitrage,
2015, n°4, p. 1002.

239 Voir, Extraterritorialité, in Dictionnaire de droit international public, Jean SALMON (dir.), Bruylant/AUF,
2001, p. 491 ; COMBACAU Jean et SERGE SUR, Droit international public, 10® éd., coll. Domat-Montchrestien,
LGDJ-Lextenson, 2012, p. 352 ; JACQUET Jean-Michel, « La norme juridique extraterritoriale dans le commerce
international », Journal du droit international (Clunet), 1985, n°2, p. 327 ; AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain et
CALLE Pierre, Droit du commerce international et des investissements étranges, coll. Domat-Montchrestien,
LGDJ-Lextenson, 2014, n°105-108. Voir également, STERN Brigitte, « Quelques observations sur les régles
internationales relatives a I’application extraterritoriale du droit », AFDI, 1986, vol. 32, pp. 7-52, spéc. 9, qui
définit I’extraterritorialité comme une situation dans laquelle « tout ou partie du processus d’application d’une
norme ou d’une décision — de ’édiction & la réalisation matérielle — se déroule en dehors du territoire de 1’Etat
auteur de cette norme ou de cette décision ».

20 D’ AVOUT Louis, « L’extraterritorialité du droit dans les relations d’affaires », JCP G, 12 octobre 2015, n°42,
p. 1112.
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laisse a cet égard une large liberté qui n’est limitée que dans quelques cas par des régles
prohibitives ; pour les autres cas, chaque Etat reste libre d’adopter les principes qu'ils jugent

les meilleurs et les plus convenables »?4.,

Ainsi, selon I’arrét Lotus, il n’y a pas en soi « interdiction générale »2*? a ce qu’un Etat exerce

sa compétence normative de maniére extraterritoriale. Toutefois, selon le Professeur Brigitte
Stern, I’exercice extraterritorial d’un Etat de sa compétence normative*® doit se rattacher a
I’un des trois éléments constitutifs de 1’Etat, a savoir le territoire, la population et la

souveraineté®**

. I est alors nécessaire pour qu’une norme extraterritoriale soit conforme au
droit international coutumier, qu’il y ait un lien de rattachement (territorial, personnel ou
résulter d’une atteinte aux intéréts fondamentaux de I’Etat) entre la situation appréhendée et
I’Etat auteur de la norme?®. Ceci s’explique par le constat que ce n’est pas en soi
I’extraterritorialit¢ d’une loi qui pourrait étre considérée comme illicite ou a tout le moins
contestable, mais éventuellement le titre sur le fondement duquel elle entend ainsi s’appliquer

246 Autrement dit, c’est le

a des personnes ou a des situations reliées au territoire d’un Etat tiers
critére d’application que retiennent les autorités de 1’Etat pour fonder 1’application
extraterritoriale de I'une de ses normes qui fait débat®*’. Tels sont les cas de certaines

Iégislations relatives aux embargos américains dont les criteres de rattachement sont jugés, a

241 \/oir CPJI, Lotus, France ¢/ Turquie, arrét du 7 septembre 1927, série A, n°10, p. 19.

242 |hidem. En effet, la Cour affirme, en substance, que chaque Etat peut exercer sa compétence normative en vue
de réglementer ses situations extérieures a son territoire.

243 Pour rappel, la compétence normative est le pouvoir qu’a un Etat d’édicter des régles générales ou individuelles,
a travers ses organes législatifs, exécutifs ou juridictionnels. Voir sur ce point STERN Brigitte, « Quelques
observations sur les régles internationales relatives a 1’application extraterritoriale du droit », op. cit., p. 11. Voir
également en ce sens, LAUREOTE Xavier, « A propos de I’illicéité internationale de la loi Helms-Burton », Revue
CRPLC, Pouvoirs dans la Caraibe, 11, 1999, § 36 et s.

244 STERN Brigitte, « Quelques observations sur les régles internationales relatives a I’application extraterritoriale
du droit », op. cit., p. 9. Voir également en ce sens, BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancee de
I’extraterritorialité du droit américain — Quelques réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et
BNP Paribas », AFDI, 2015, p. 790. STERN Brigitte, « Licéité et illicéité de la mesure compte-tenu de ses
modalités d’utilisation », in Sanctions unilatérales, mondialisations du commerce et ordre juridique international,
A propos des lois Helms—Burton et d’Amato-Kennedy, Habib Gherari et Sandra Szurek (sous dir.), Paris — Nanterre,
Montchrestien, 1998, pp. 196 et s. Le professeur Mezghani, rajoute également a ce sujet, que « I’extension de
compétence doit étre raisonnable, elle doit se justifier par un rattachement sérieux avec 1’ordre juridique de I’Etat
auteur de la norme », MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », RCADI, 2003,
vol. 303, p. 269.

245 DEMARET Paul, « L’extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit ou de
diplomatie ? », RTD eur., 1985, pp. 24-36 ; DEHGHANI Prosha, « Les entreprises, vecteurs de la portée
extraterritoriale des programmes de sanctions américaines », Cahiers de droit de l’entreprise, juillet 2018, n°4,
dossier 25, p. 1.

246 AUDIT Mathias, « L’arbitrage international confronté a 1’extraterritorialité des lois », op. cit.,p. 1004.

247 MAZIAU Nicolas, « L’extraterritorialité du droit entre souveraineté et mondialisation des droits », JCP E,
n°28, 9 juillet 2015, n°28, §8 ; MARTIN Didier, « 3 Questions Extraterritorialité : anticiper et gérer », JCP E, 17
mars 2016, n°11, 223 ; JALICOT Camille, « VIABLR — L’extraterritorialité du droit américain dans les relations
économiques internationales », Journal de [’arbitrage de I’'Université de Versailles, janvier 2017, n°1, étude 5, p.
2.
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tort ou a raison, comme ne justifiant pas d’un lien de suffisamment étroit entre le territoire

américain et la situation juridique que celles-ci appréhendent ou prétendent appréhender.

2- Le caractere contestable de I’extraterritorialité des lois d’embargo américain en
droit international public

87. L’application extraterritoriale de certaines mesures d’embargo des Etats-Unis
américaines semble particuliérement contestable en droit international public?*®. En effet, elle
repose sur des liens de rattachement jugés excessivement ténus, au point qu’il est possible de
s’interroger sur I’existence de tels liens?°. Les Etats-Unis ont historiquement fait preuve d’une
certaine créativit¢ afin de déterminer le critére d’application spatiale de leurs mesures
d’embargo®°. La portée extraterritoriale de ces mesures est, en effet, fréquemment fondée sur
des liens capitalistiques entre sociétés?l. Autrement dit, les filiales étrangéres de sociétés
enregistrées aux Etats-Unis peuvent se voir assujetties a 1’obligation de respecter les mesures
d’embargo. Dans cette hypothése, il n’existe aucun lien de rattachement territorial ou personnel.
A titre d’exemple, on rappellera 1’affaire du gazoduc euro-sibérien dans les années 1980 dans
laquelle 1’embargo imposé par les Etats-Unis a I’Union soviétique et faisant suite a
I’intervention de cet Etat en Afghanistan entendait s appliquer aux filiales européennes de
sociétés américaines®™2. De méme, dans le cadre des sanctions américaines contre Cuba, le

Cuban democratic act adoptée en 1992 prévoyait des sanctions a 1’égard de toutes les filiales

248 BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p. 795. AUDIT Mathias,
BISMUTH Régis et MIGNON-COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité du droit américain : quelles
réponses pour les entreprises francaises ? », op. cit., pp. 39-40 ; JACQUET Jean-Michel, « La norme juridique
extraterritoriale dans le commerce international », op. cit. ; CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°185.

249 DEHGHANI Prosha, « Les entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions
américaines », op. cit., p. 1; JALICOT Camille, « VIABLR — L’extraterritorialité du droit américain dans les
relations économiques internationales », op. cit., p. 2 ; STERN Brigitte, « Licéité et illicéité de la mesure compte-
tenu de ses modalités d’utilisation », in Sanctions unilatérales, mondialisation du commerce et ordre juridique
international. A propos des lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy, op. cit., p. 199 ; ARROYO Pauline et
PAMART Tay Edouard, « Sanctions économiques internationales : quel impact sur les polices d’assurance ? »,
RGDA, mars 2015, n°03, p. 126 ; WINKLER Matteo et LACOMBE Arnaud, « Mesures a vocation extraterritoriale
et lois de police : un revers a I’hégémonie juridique outre-Atlantique ? », Recueil Dalloz, 2015, p. 1264.

2%0 11 convient toutefois de noter que si certaines lois d’embargo américaines sont particulierement pertinentes
lorsque 1’on analyse les dispositions extraterritoriales du droit américain, force est de constater qu’il existe une
multitude de dispositions ayant des effets extraterritoriaux. Il en est ainsi du Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
qui vise a lutter contre les faits de corruption et tout comme les lois d’embargo américaines, permet de sanctionner
une entreprise non américaine. Sur sa portée extraterritoriale voir BISMUTH Régis, « Pour une appréhension
nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques réflexions autour des procédures et sanctions visant
Alstom et BNP Paribas », op. cit.

251 AUDIT Mathias, BISMUTH Régis et MIGNON-COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité du droit
américain : quelles réponses pour les entreprises frangaises ? », op. cit., p. 38 ; AUDIT Mathias, « L’arbitrage
international confronté a I’extraterritorialité des lois », op. cit., p. 1004.

252 \/oir sur cette affaire AUDIT Bernard, « Extraterritorialité et commerce international. 1. affaire du gazoduc
sibérien », Rev. crit. DIP, 1983, p. 401.
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de sociétés américaines ne respectant pas I’interdiction de commercer avec Cuba. En 1996 avec
le Cuban liberty and democratic act, connues plus sous les noms de Libertad act ou Loi Helms-
Burton, les Etats-Unis ont également eu I’occasion d’exiger des sociétés américaines qu’elles
fassent en sorte que leurs filiales localisées a 1’étranger mettent en ceuvre cette mesure

d’embargo a I’encontre de Cuba?®,

88. A coté de ces liens de rattachement traditionnels figurent aujourd’hui d’autres liens qui
sont moins attendus pourtant, ils aboutissent tout autant a I’application effective de la loi
d’embargo américaine a des situations localisées a 1’étranger, c’est notamment le cas de la
compensation des paiements (clearing) en dollars?®*. Plus précisément, une transaction
intervenue entre deux entités non américaines pourra étre considérée comme soumise a une
mesure d’embargo adoptée par le Gouvernement américain a 1’encontre d’un Etat étranger dés
lors que la monnaie employée au bénéfice de celle-ci était le dollar. L’utilisation de cette devise
crée en effet un lien de rattachement, jugé suffisant, avec le territoire américain en ce que toute
transaction en dollars doit nécessairement faire 1’objet d’une compensation dans un
Etablissement qui y est situé?®®. Un lien territorial virtuel avec I’ordre juridique américain est
dés lors créé®s. A I’exemple des éléments rapportés dans le cadre de I’affaire BNP Paribas,
’utilisation du dollar avait pour conséquence de caractériser deux liens de rattachement avec
les Etats-Unis : la seule utilisation de la devise américaine et 1’opération de compensation en

dollars par le biais d’une chambre de compensation située sur le sol américain®’,

89. Toutefois, le professeur BISMUTH a relevé, a cet égard, que si la souveraineté
monétaire implique pour ’Etat d’exercer une palette de compétences reconnues par le droit
international (déterminer sa monnaie et sa politique monétaire, imposer un contréle de changes,

autoriser ou interdire une monnaie sur son territoire, déterminer la monnaie qui a cours légal,

253 Sur ce point voir infra, chapitre 2 titre 1 partie 1.

24 BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p. 796 ; AUDIT Mathias,
BISMUTH Régis et MIGNON-COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité du droit américain : quelles
réponses pour les entreprises francaises ? », op. cit., p. 38 ; AUDIT Mathias, « L’arbitrage international confronté
a extraterritorialité des lois », op. cit.,p. 1006 ; AFFAKI Georges, « L’extraterritorialité en droit bancaire », RD
bancaire et fin., novembre 2015, n°6, dossier 50, p. 7.

25D’ AVOUT Louis, « Droit du commerce international », Recueil Dalloz, 2014, p. 1967 ; QUINTIN Yves, « Aux
frontiéres du droit : les embargos américains et 1’affaire BNP Paribas », op. cit. ; DEHGHANI Prosha, « Les
entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions américaines », op. cit., p. 2.
JALICOT Camille, « VIABLR - L’extraterritorialit¢t du droit américain dans les relations économiques
internationales », op. cit., pp. 3-4.

2% BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p. 797.

257 Pour une étude plus générale sur le dollar comme facteur de rattachement : KATZENSTEIN Suzanne, « Dollar
Unilateralism : The New Frontline of National Security », Indiana Law Journal, 2015, vol. 90, pp. 293-352.
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pénaliser le faux monnayage, etc.), elle n’autorise cependant pas a I’Etat d’exercer une forme
de compétence personnelle sur la monnaie en tant qu’objet de propriété dés lors que celle-ci ne

28 Ainsi, I’Etat peut réglementer I’usage de sa

se situe plus sur le territoire de I’Etat émetteur
monnaie sur son territoire, interdire ou autoriser des monnaies étrangeres, mais il ne peut
réglementer 1’usage de sa devise a I’étranger selon M. Proctor, car « monetary sovereignty does
not entitle a State to exercice any degree of direct control over transactions which involve its
currency but which occur abroad and are governed by a foreign system of law. Even though
any payment made in respect of that transaction would ultimately have to be reflected by

account movements on the clearing system which is operated within that State »?>°

90. Ces lois extraterritoriales américaines, fondées sur ces types de critéres de rattachement,
engendrent une perturbation du commerce international et affectent potentiellement la
souveraineté des Etats envers lesquels les effets se font sentir?®®. 11 s’agit en outre d’une
manifestation d’impérialisme de la part des Etats-Unis?!. Confrontée & la portée
extraterritoriale des mesures d’embargo américain, la communauté internationale, notamment,
I’Union européenne tente tant bien que mal de s’opposer ou tout du moins de contester ces
dispositions devant des instances internationales, en particulier devant 1’Organe de réglement

des différends (ORD) de I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC).
B- La contestation des lois d’embargo extraterritoriales américaines devant P’OMC

91. Si des lois de blocage ont été adoptées dans le cadre de 1’Union européenne afin de

neutraliser les effets extraterritoriaux des lois relatives aux mesures d’embargo mises en ceuvre
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par les Etats-Unis?®?, seul le mécanisme de réglement des différends de I’OMC permettrait de

les contester au fond?®3, En effet, ces lois extraterritoriales américaines sont susceptibles de

2%8 BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., pp. 796-797 ; voir également
en ce sens, AUDIT Mathias, BISMUTH Régis et MIGNON-COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité
du droit américain : quelles réponses pour les entreprises francaises ? », op. cit., p. 41.

29 PROCTOR Charles, Mann on the Legal Aspect of Money, Oxford, Oxford University Press, 2012, 7¢ éd.,
n°19.03.

260 BARRIERE-BROUSSE Isabelle, « Guerre commerciale et mondialisation : le cas des lois extraterritoriales »,
Dr. et patr., mai 2000, p. 38 ; JACQUET Jean-Michel, « La norme juridique extraterritoriale dans le commerce
international », op. cit.

261 \/oir en ce sens, STULESE Bruno, « Les lois Helms-Burton et d’ Amato-Kennedy : quelles réponses juridiques
possibles a une nouvelle manifestation de 1’impérialisme américain ? », Gaz. Pal., vol. 117, mars 1997, pp. 517-
525. Voir également, D’AVOUT Louis, « L’extraterritorialité du droit dans les relations d’affaires », op. cit., n°1.
262 Sur les lois de blocage, voir infra, chapitre 1 titre 2 partie 2.

263 AUDIT Mathias, BISMUTH Régis et MIGNON-COLOMBET Astrid, « Sanctions et extraterritorialité du droit
américain : quelles réponses pour les entreprises francaises ? », op. cit.,, p. 40. DEHGHANI Prosha, « Les
entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions américaines », op. cit., p. 6.
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violer certains accords de 1’Organisation Mondiale du Commerce (OMC)?4. Ainsi, il a pu étre
avancé que ces lois impliquant des restrictions des échanges commerciaux avec les Etats-Unis
sont contraires a I’article V relatif a la liberté de transit et a I’article XI relatif aux interdictions
des restrictions quantitatives du GATT?%®, puisque des navires qui ne font que transporter des
biens peuvent étre bloqués a I’entrée du territoire américain et de méme les importations aux
Etats-Unis des produits des entreprises sanctionnées pourraient étre prohibées. L’application
extraterritoriale de ces lois ne pourra pas se justifier sur le fondement de I’article XX du GATT
qui permet de déroger, a titre d’exception, aux dispositions de cette convention en permettant
aux Etats de poursuivre des intéréts non commerciaux®®®. De la méme maniére, les mesures
d’embargo concernant des paiements en dollars réalisés a 1’étranger par des prestataires
étrangers constituent une violation de I’article XI du GATS?®” aux termes duquel « un Membre
de I'OMC n’appliquera pas de restrictions aux transferts et paiements internationaux
concernant les transactions courantes ayant un rapport avec ses engagements spécifiques ».
Ces restrictions aux paiements ne pourront pas également &tre couvertes par 1’exception
prudentielle qui figure au sein de I’ Annexe sur les services financiers du GATS dans la mesure
ou cette exception n’inclut aucunement les mesures se rapportant a la politique étrangére de
’Etat membre. Enfin, ces lois extraterritoriales américaines pourront heurter 1’ Accord sur les
marchés publics de ’OMC. En effet, I’article VIII de cet Accord indique qu’un Etat membre
« limitera les conditions de participation a un marché a celles qui sont indispensables pour
s’assurer qu’un fournisseur a les capacités juridiques et financieres et les compétences

commerciales et techniques pour se charger du marché ».

92. C’est d’ailleurs sur la base de ces possibles violations du droit de ’OMC que I’Union
européenne (alors « Communautés européennes ») avait eu recours aux procedures de
réglement des différends de I’OMC en 1996 en réponse a la Helms-Burton qui sanctionnait les
entités entretenant des relations commerciales avec Cuba. Les Communautés européennes

faisaient valoir devant I’OMC que les dispositions de cette loi étaient contraires tant aux

264 BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., pp. 803 et s. ; JALICOT
Camille, « VIABLR — L’extraterritorialité du droit américain dans les relations économiques internationales », 0Op.
cit., p. 4. MATSUSHITA Mitsuo, SCHOENBAUM Thomas J., MAVROIDIS Petros. et HAHN Michael, The
World Trade Organization. Law, Practice, and Policy, Third éd., Oxford International Law Library, Oxford
University Press, 2015, spéc., pp. 88 et 548 et s. ; DUPONT Pierre-Emmanuel et BISMUTH Régis, « The Doubtful
Legality of US Extraterritorial Sanctions Applied to European Financial Institutions », International Review of
Financial Services, 2015, n°1, pp. 104-108.

265 General Agreement on Tariffs and Trade (Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce).

266 \/oir en ce sens, LUFF David, Le droit de |’Organisation Mondiale du Commerce. Analyse critique, coll. de la
Faculté de droit, Université libre de Bruxelles, Bruylant, LGDJ, 2004, spéc., p. 156.

267 General Agreement on Trade in Services (Accord général sur le commerce des services).
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dispositions du GATT relatives a la liberté du commerce qu’aux dispositions de 1’ Accord sur
les services?®®, Aprés avoir engagé des consultations infructueuses avec les Etats-Unis et avoir
subséquemment demandé 1’établissement d’un groupe spécial afin de contester « I’application
extraterritoriale de I’embargo commercial des Etats-Unis a 1’égard de Cuba », les communautés
européennes ont choisi de ne pas poursuivre la procédure aprés la conclusion avec les Etats-
Unis d’un accord par le biais duquel ces derniers consentent a suspendre, au profit des
entreprises européennes, 1’application des dispositifs extraterritoriaux américains®®®. Cette
initiative de contestation devant 1’Organe de réglement des différends de I’OMC avait permis

ainsi d’assouplir la position américaine vis-a-vis des entreprises européennes.

93. Ainsi, le mécanisme de reglement des différends de I’OMC constitue une option efficace
de contestation des mesures extraterritoriales americaines dans le domaine des sanctions
économiques unilatérales. Toutefois, ce moyen d’action n’a pas été réutilisé depuis la Helms-
Buton. En effet, comme le relévent certains auteurs®’®, les Etats européens et 1’Union
européenne font preuve d’un manque de réactivité déconcertant face aux dimensions
extraterritoriales des plus récentes sanctions américaines, alors qu’ils s’étaient montrés bien
plus offensifs au moment de loi Helms-Burton. L’action des autorités européennes s’est limitée
par exemple dans le cadre de 1’affaire BNP Paribas a la rédaction de rapports d’analyse
dénoncant I’extraterritorialité des lois frappant des institutions financiéres européennes®’?, sans

qu’aucune mesure concrete n’ait été prise a ce jour.

94. En conclusion, si I’unilatéralisme dans 1’adoption de programme de sanctions peut étre
une des caractéristiques de la politique des Etats-Unis, un autre trait se dégage, beaucoup plus
problématique. Il s’agit de la propension a édicter des lois extraterritoriales, affectant des
personnes physiques ou morales non soumises au droit américain qui entretiennent des relations

commerciales ou financiéres avec des pays sous embargo. Or, une telle extraterritorialité

268 pour une analyse plus approfondie, voir BASTID-BURDEAU Genevigéve, « Licéité ou illicéité intrinséque de
la mesure au regard du droit international public », in Sanctions unilatérales, mondialisation du commerce et ordre
juridique international. A propos des lois Helms-Burton et d’Amato-Kennedy, Habib Gherari et Sandra Szurek,
(dir.), Paris-Nanterre, Montchrétien, 1998, pp. 171 et s.; SOREL Jean Marc, « Remarques sur 1’application
extraterritoriale du droit national a la lumiére de la législation américaine récente », Revue juridique d "Ouest, 1996,
n°4, spéec., pp. 430 et s.

269 \/oir en ce sens, BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de 1’extraterritorialité du droit américain
— Quelques réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p. 804.

270 DEHGHANI Prosha, « Les entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions
américaines », op. cit. BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de ’extraterritorialité du droit
américain — Quelques réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », op. cit., p.
807.

211 Voir en ce sens, Commission des affaires étrangéres, Commission des finances, de 1’économie générale et du
contréle budgétaire, Mission d’information sur I’extraterritorialité de la législation américaine, 5 octobre 2016.
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souléve des contestations du point de vue des principes de droit international public. En effet,
il n’existe aucun lien de rattachement territorial ou personnel entre les Etats-Unis et les
situations appréhendées. La question qui se posera alors est de savoir si le juge étatique ou
I’arbitre doivent recevoir application d’une telle norme affectant un litige dont ils sont saisis en

dehors du territoire américain?’2.

272 Infra, chapitre 3 titre 2 partie.
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Chapitre 2 : La nature juridique des mesures d’embargo

95. Lorsque les mesures d’embargo sont décidées par un Etat, ces mesures de sanction
économique constituent a ce titre des normes impératives, dont les parties au contrat ne peuvent
déroger. L’embargo est par conséquent considéré comme un obstacle au principe de
I’autonomie de la volonté des parties au contrat. Ainsi, en tant que normes impératives du for,
les normes d’embargo ont vocation a régler les données litigieuses préalablement a toute
application de regles de conflit, quel que soit le droit applicable au contrat. Elles appartiennent
de ce fait, selon I’expression de Franceskakis, a la catégorie des normes dites d’application
immeédiate 27*(section 1). Mais il en va autrement des mesures d’embargo adoptées par les

résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies, car elles sont considérées comme des

¢léments d’un ordre public réellement (Section 2).
Section 1 : Mesures d’embargo unilatérales : Lois d’application immédiate

96. L’application de I’embargo unilatéral en tant que lois de police suppose au préalable
que son appartenance a la catégorie des lois soit reconnue (paragraphe 1). Cette identification
est, en effet, nécessaire pour reconnaitre un titre spécifique de compétence et, ainsi, justifier

I’appartenance de I’embargo a cette catégorie (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Identification de la mesure d’embargo unilatérale en tant que norme
d’application immédiate

97. En droit francais, plus précisément selon la méthode dite « savignienne », si le juge
admet qu’une régle substantielle doit étre appliquée a une question de droit, la premiére fagon
de la choisir parmi les lois en présence consiste a s’interroger sur la nature de la question de
droit et puis d’en déduire quel ordre juridique avec lequel elle présente objectivement les liens
les plus significatifs?’4. L’¢lément qui permet de choisir la loi est appelé « élément de
rattachement », parce qu’il rattache les questions de droit & un ordre juridique?’®. Ainsi, peu
importe, par exemple si la question posée est celle de la validité d’un mariage, que 1’une des
lois annule tandis que ’autre le valide, le choix est effectué entre elles par le critére de
rattachement, sur la seule constatation de 1’appartenance du probléme de droit privé posé a la

catégorie « mariage »2°.

213 DAILLIER Patrick, FORTEAU Mathias, PELLET Alain, Droit international public, 9¢ éd., LGDJ, 2009, p.18.
214 MAYER Pierre, HEUZE Vincent et REMY Benjamin, Droit international privé, 12¢ éd., LGDJ, 2019, p. 100.
215 NUYTS Arnaud, « L’application des lois de police dans ’espace. Réflexions au départ du droit belge de la
distribution commerciale et du droit communautaire », Rev. crit. DIP, 1999, pp. 31 et s.

216 MAYER Pierre, HEUZE Vincent et REMY Benjamin, Droit international privé, op. cit.
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98. Cette facon de procéder s’explique lorsqu’un aucun Etat en présence n’est censé avoir
un intérét particulier a ce que prévale en 1’espece la solution donnée. Toutefois, ce procédé ne
peut étre retenu lorsque D’application d’une régle de loi précise est applicable de fagon

immédiate indépendamment de 1’élément de rattachement?’’

. De telles dispositions s’imposent
quelle que soit la loi choisie, plus largement quelle que soit la loi normalement compétente au
litige?’8. Ce procédé constitue un procédé de réglement de conflit des lois qui déroge au
raisonnement traditionnel de la régle de conflit dite « savignienne »2’°. De telles lois ont été
désignées sous le nom de « lois d’application immédiate » (Francescakis) ou « loi d’application
nécessaire » (Sperduti). Mais la doctrine francaise utilise les termes de « loi d’application

immédiate » ou de « loi de police ».

99. 1l s’agit de régles de droit international privé qui définissent le champ d’application
international de certaines régles matérielles internes, sans recourir a la méthode conflictuelle?®,
Ces réegles étendent & certaines situations internationales des regles matérielles prévues pour les
relations internes, parce que leur application y parait absolument indispensable, au regard du
but qu’elles poursuivent. C’est ainsi le contenu de ces normes matérielles qui décide de leur
applicabilité aux situations privées internationales, c’est-a-dire au litige international.
La méthode des lois d’application immédiate adopte une démarche unilatéraliste. En effet, elle
procede a une délimitation du domaine d’application des lois en fonction de leur objet qui sont

la sauvegarde des intéréts sociaux et économiques juges cruciaux par un pays.

100. La question des lois de police n’est pas nouvelle. « Lois de police » ou «lois
d’application nouvelle » selon la terminologie inséparable de M. Francescakis, s’identifie
comme « des lois dont I’observation est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation
politique, sociale et économique et qui excluent ’application des lois étrangéres »?8!. L’article
9 du réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles s’inspire de la

définition formulée par le professeur Francescakis?®?, en définissant a son tour qu’une loi de

21T NUYTS Arnaud, « L’application des lois de police dans I’espace. Réflexions au départ du droit belge de la
distribution commerciale et du droit communautaire », op. cit.

278 \/oir en ce sens, AUDIT Bernard, Droit international privé, Paris, Economica, 2008, p. 102, n°117, et s.

29 MARCHAND Aurore, « Conflit de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat —
Embargo étranger », Journal du droit international (Clunet), janvier 2011, n°1, p. 3.

280 pour une étude générale sur les Lois de police, LATIL Cédric, « Lois de Police », JCI. dr. int., Fasc. 552-100,
2 septembre 2019 ; DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal, « Lois de police et politiques législatives », Rev. crit.
DIP, 2011, n°2, pp. 207-290.

281 FRANCESCAKIS Phocion, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et sur leurs rapports
avec les regles des conflits de lois », Rev. crit. DIP, 1966, p.1.

%82 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, 10¢ éd., coll. Domat-Montchrestien, LGDJ-
Lextenso, 2010, p. 540.
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police est « une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la
sauvegarde de ses intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale, ou économique
au point d’en exiger 1’application a toute situation entrant dans son champ d’application, quelle

que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d’aprés le présent réglement »%52,

101. A cet égard, il y a lieu de relever que cette définition fait ressortir les deux éléments
constitutifs des lois de police, a savoir leur nature particulierement impérative et leur mode
d’application dans ’espace. S’agissant d’abord de la nature particuliérement impérative des
régles de lois de police, cela s’explique dans le constant que leur respect est essentiel dans la
sauvegarde des « intéréts publics®* » de 1’Etat dont elles sont originaires. C’est au nom des

intéréts étatique que les lois de police justifient leur application?®®.

102. Precision sur la notion des intéréts étatiques : avant tout, il est important de savoir
que toute régle issue d’un ordre juridique étatique déterminé est le reflet des intéréts dont cet
ordre juridique a la garde. L’originalité des lois de police serait donc de ce qu’elles mettent en
ceuvre des intéréts étatiques?®. En effet, comme le souligne Savigny, « ces lois d’une nature
positive, rigoureusement obligatoire » seraient « dictées par un motif d’intérét général. Il s’agira

plus précisément des lois qui revétent un caractére politique, de police ou d’économie

283 Cette définition, proposée par le réglement Rome I, est également inspirée de celle formulée par le juge
communautaire dans son arrét Arblade : « La loi de police est une disposition normale dont [’observation a été
Jugée cruciale pour la sauvegarde de I’organisation politique, sociale ou économique de I’Etat au point d’en
imposer le respect a toute personne se trouvant sur le territoire ou a tout rapport juridique localisé dans celui-ci.
» . CJCE, Arblade et Leloup, 23 novembre 1996, aff. C-369/96 : Rec. CJCE 1999, I, p. 84553 ; Rev. crit. DIP,
2000, p. 710, note M. Fallon.

Pour une analyse sur la définition des lois de police adoptée par 1’article 9 du Réglement, voir en ce sens,
CALLIESS Gralf-Peter, Rome Regulations. Commentary on the European Rules of the Conflict of Laws, Wolter
Kluwer Law & Business, 2011, p. 195 et pp.197 et s.

Il convient de noter que cette définition proposée par le réeglement Rome | dans son article 9 souléve toutefois de
nombreuses questions d’interprétation, voir en ce sens, KENFACK Hugues, « Le réglement (CE) n°593/2008 du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (« Rome | »), navire stable aux instruments
efficaces de navigation ? » : Journal du droit international, 2009, dctr. 1, spéc. pp. 37-38, qui estime que par cette
définition le réglement Rome adopte une conception restrictive qui pourrait remettre en cause les pratiques
nationales ayant recours aux lois de police pour protéger les parties faibles non expressément reconnues comme
telles par le reglement. Voir également, FRANCQ Stéphanie et JAULT-SESEKE Fabienne, « Les lois de police,
une approche de droit comparé », in Le réglement communautaire « Rome 1 » et le choix de loi dans les contrats
internationaux, Sabine Corneloup et Natalie Joubert (dir.), Litec, 2011, pp. 357 et s., p. 361 ; voir également
DICKINSON Andrew, « Third-Country Mandatory Rules in the law Applicable to Contractual Obligations : So
Long, Farewell, Auf Wiedersehen, Adieu ? », Journal of Private International Law, April 2007, pp. 53 et 56.

284 Intérét public est défini comme : « Ce qui est pour le bien public, a /’avantage de tous », selon la définition
prise dans le dictionnaire, Vocabulaire juridique de CORNU Gérard, PUF, édition mise a jour, 2018. Pour une
étude plus poussée, voir la thése de Mustapha MEKKI, L’intérét général et le contrat : Contribution a une étude
de la hiérarchie des intéréts en droit privé, préface Ghestin Jacques, Paris, LGDJ, 2004. Voir également, SIMARD
Noél « Pour un élargissement de la notion d’intérét public », Centre d’éthique de I’Université Saint-Paul, Table
ronde de I’APEC, 29 janvier 2003.

25 MARCHAND Aurore, « Conflit de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat —
Embargo étranger », op. cit., p. 4.

286 \/oir également en ce sens, LATIL Cédric, « Lois de Police », op. cit., n°16 et s.
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politique »%". D’ailleurs, M. Francescakis a avancé 1’idée selon laquelle « les lois reflétant
I’organisation ont donc besoin d’un domaine d’application qui en assure I’efficacité »2%, Ces
intéréts reposent sur 1’idée d’organisation d’un Etat. Ainsi I’Etat auteur de la régle est trop
profondément « intéressé » pour ne pas imprimer a celle-ci un traitement spécifique, auquel ne
se rallient pas forcément les autres Etats. Selon Mme Marchand, c’est a travers ces lois
internationalement impératives que « I’Etat manifeste son intérét pour le rapport juridique en
cause »?%, Egalement, comme le relévent MM. Mayer et Heuzé « les lois de police sont

impératives dans I’absolu parce qu’elles expriment des impératifs impérieux de I’ Etat »?%°,

103. Les intéréts etatiques qui seraient de nature a justifier la qualification des lois de police
a I’égard des lois qui réglementent ’existence et la validité du rapport contractuel sont
généralement absents. En effet, ceci s’explique par le fait qu’en mati¢re internationale la
réglementation du rapport contractuel est le domaine de prédilection de la régle de conflit des
lois et du principe d’autonomie. Cependant, les lois de police tendent a s’imposer aux contrats
internationaux*. Notamment dans la protection de la partie faible ou certaines catégories de
contrat donnent lieu a 1’édiction de lois de protection dont la méconnaissance serait susceptible
de porter atteinte aux intéréts collectifs, dont I’Etat a la charge?®. Tel est notamment le cas des
contrats conclus avec des consommateurs (vente, crédit-bail, prét, assurance...) et aussi le cas

de contrat de travail.

104. Dans le cas du controle de la norme contractuelle, le domaine d’¢élection des lois qui
incorporent les intéréts étatiques les plus essentiels dans un contrat est I’objet des prestations
contractuelles ou les conséquences des contrats. En effet, le contrat est envisagé ou examiné a
partir de I’extérieur. C’est le comportement que le contrat induit et les conséquences auxquelles
il conduit qui exigent I’application de la loi de police. L’équilibre contractuel ou la répartition
des pouvoirs a I’intérieur du contrat importe peu, seule compte la norme contractuelle dont les

effets sont pris en compte?®,

287 Citée par MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, préface Olivier Cachard,
Larcier, 2012, p. 148.

288 FRANCESCAKIS Phacion, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et sur leurs rapports
avec les régles des conflits de lois », op. cit.

289 MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 147.

29 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, op. cit.

291 JACQUET Jean-Michel, DELEBECQUE Philipe et Sabine CORNELOUP, Droit du commerce international,
3¢ éd., Dalloz, 2015, p. 241 ; LATIL Cédric, « Lois de Police », op. cit.,, n°21 et s.

292 AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé, 8¢ éd., Lextenso, LGDJ, 2018, n°187, p. 170 ;
BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, tome I, 4¢ éd., PUF, 2017, n°916, p.
412.

293 \oir en ce sens, LATIL Cédric, « Lois de Police », op. cit., n°6.
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105. Et enfin, s’agissant du domaine d’application spatial ou de leur mode d’application
dans I’espace, selon MM. Mayer et Heuzé, de telles lois « doivent étre appliquées par le juge
dés que la réalisation du but qu’elles poursuivent le postule »?%*. Ces dispositions s’appliquent
lorsque le but qu’elles poursuivent les revendique. Ainsi, comme 1’a formulé la Convention de
La Haye sur la loi applicable a la vente internationale de marchandises, les lois de police sont
« des dispositions dont I’application s’impose a une relation internationale, quelle que soit la
régle des conflits de loi applicable »%. Par ailleurs, la majorité des auteurs?® constatent que si
I’application de ces dispositions s’impose, ¢’est en raison de sa teneur ou de leur but et que leur

domaine d’application dans 1’espace se déduit aussi de cette teneur ou de ce but.

Ces lois sont applicables directement sans que le juge ait a s’interroger sur la compétence
éventuelle d’une loi étrangére par 1’application de la régle de conflit des lois?®”. Pour ce faire,
ces lois déterminent elles-mémes leur propre champ d’application dans 1’espace?®®. En effet,
toutes ont pour effet et pour originalité de supprimer tout recours a la méthode du conflit de lois
et de s’appliquer immédiatement, comme un préliminaire au raisonnement conflictuel?®°.
Exprimant des impératifs étatiques impérieux, ces lois se veulent applicables méme si elles ne
relevent pas du droit choisi par les parties ou plus généralement de celui désigné par la méthode
traditionnelle de conflit des lois*®. En effet, dans la méthode de conflits de lois, le juge part de
’analyse de la situation juridique concréete pour y attacher la loi qui présente avec elle les liens
les plus étroits. Or, en matiére de loi d’application immédiate, le raisonnement par le juge est
inverse. Le juge part du domaine d’application de la loi d’application immédiate ; Si la situation

juridique entre dans ce champ d’application, il faut I’appliquer. Ainsi, elle permet une économie

de raisonnement, car il n’est plus nécessaire de passer par I’application préalable de la regle de

294 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, op. cit.

2% \oir en ce sens, MAYER Pierre, « Les lois de police », Travaux du Comité fr. DIP, 1989, p. 107.

2% |bidem, pp. 107 et s. Voir également, AUDIT Bernard, Droit international privé, 6° éd., Paris, Economica,
2010, n° 117 et s. En effet, selon cet auteur, « on parle de loi de police pour désigner le mécanisme d’application
d’une régle interne a une situation internationale en fonction de sa volonté d’application et indépendamment de sa
désignation par une regle de conflit ».

297 ANCEL Bertrand et LEQUETTE Yves, Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
prive, 4¢ éd., Dalloz, 2001, arrét n°53, n°4, p. 506.

2% MAYER Pierre, « Les lois de police étrangere », Journal du droit international, 1981, p. 284. Selon cet auteur
de telles lois ont un domaine spatial impératif « en ce sens qu'il force la compétence de l’ordre juridique auquel
elles appartiennent ».

29 FRANCESCAKIS Phacion, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et sur leurs rapports
avec les regles des conflits de lois », op. cit.

300 Voir en ce sens FADLALLAH Ibrahim, « L’ordre public dans les sentences arbitrales », RCADI, 1994, n°75,
. 385.
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conflit pour trouver la loi applicable®*. La loi de police a son champ d’application, si la

situation juridique entre dans son champ d’application, elle s’applique immédiatement.

106. Ainsi, chaque loi de police voit son application conditionnée a I’existence d’un lien de
rattachement territorial spécifique avec 1’Etat qui 1’a émise3?2. Ce critére d’application ratione
territoria est beaucoup plus généralement identifié par la jurisprudence : il peut s’agir de la
résidence de 1’une des parties contractantes ou du lieu d’exécution du contrat®®, A titre
d’exemple, une loi de police qui sanctionne de nullité des contrats restreignant inddment la

concurrence a pour finalité d’assurer le bon fonctionnement du marché de I’Etat qui 1’a édictée.

107. Nombre de lois de police relévent de ce que I’on appelle classiquement 1’ordre public
de direction®. 11 s’agit de régles impératives qui visent a protéger les intéréts généraux d’une
collectivité nationale, sous des aspects qui peuvent étre extrémement divers : la lutte contre la
corruption, la santé publique, I’environnement. Ces régles simplement impératives ne sont
impératives que dans I’ordre dont elles relevent : « Le 1égislateur en les édictant cherche, d’une
part, a protéger les parties, notamment la plus faible, contre I’expression de leur volonté, d’autre
part, a fournir a 1’ossature intangible du mécanisme contractuel tel qu’il le congoit. Leur
impérativité traduit donc les limites du pouvoir créateur conféré par le 1égislateur a I’accord de
volonté, et 1’ensemble, pouvoir créateur et limites, forme un tout indissociable : qui sont
consacres par une telle législation en matiére contractuelle ; aucun des éléments n’a de
prétention & une application autonome en dehors du systeme lui-méme. Or celui-ci, s’il est
imposé€ aux contrats purement internes, n’est que propos¢ comme modele global aux contrats
internationaux »%®. Ainsi, ces régles ont vocation & protéger les parties au contrat, méme si
elles vont au détriment de I’expression de leur volonté et non pour servir les intéréts de la
société. Ces regles peuvent étendre a certaines situations internationales des régles matérielles
prévues pour les relations internes, parce que leur application y parait absolument

indispensable, au regard du but qu’elles poursuivent3%®,

301 HENRY Laurence-Caroline, L essentiel du droit international privé, 5 éd., Gualino, 2015-2016, p. 19.

302 | ATIL Cédric, « Lois de Police », op. cit., n°56 et s.

38 NUYTS Arnaud, « L’application des lois de police dans I’espace. Réflexions au départ du droit belge de la
distribution commerciale et du droit communautaire », op. cit., n°12 et s.

304 MEZGHANI Alli, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », RCADI, 2003, vol. 303, pp. 324
ets.

305 \/oir en ce sens, MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, op. cit., n°699.

308 \/oir en ce sens KASSIS Antoine, Le nouveau droit européen des contrats internationaux, LGDJ, 1993, n°152,
p. 177.
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108. D’autres lois de police peuvent étre d’origine internationale, méme si aux termes de
I’article 9, paragraphe 1 du Réglement Rome I, les lois de police sont avant tout celles dont un
« pays » en particulier se dote. Pourtant, une tendance contemporaine voit se développer
I’apparition de lois de police dont 1’origine n’est pas proprement nationale. Ce sont
généralement des dispositions dont 1’origine se trouve directement dans le droit international
public. Ces lois dites internationalement impératives sont impératives dans I’absolu et non en
raison de leur appartenance a 1’ordre juridique compétent. Exprimant des impératifs impérieux
de I’Etat, elles se veulent applicables et forcent ainsi la compétence de 1’ordre juridique auquel
elles appartiennent. Autrement dit, selon MM. Mayer et Heuzé, ces lois de police d’origine
internationale « sont impératives dans 1’absolu et non en raison de leur appartenance a 1’ordre
juridique compétent. Parce qu’elles expriment des impératifs impérieux de I’Etat, elles se
veulent applicables et forcent ainsi la compétence de [’ordre juridique auquel elles
appartiennent : une loi d’application immédiate ou nécessaire est toute regle qui doit étre
appliquée selon I’Etat qui I’a édictée, a toutes les relations juridiques présentant un lien donné
avec lui, et qui rend pour cela compétent I’ordre juridique auquel elle appartient, lorsque cette
compétence ne résulte pas de la regle de conflit de 10is*”” ». En pratique, il peut s’agir des
dispositions européennes ou des résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies prévoyant
une mesure d’embargo ou un gel d’avoirs. Ce type de texte devant les juridictions francaises
est dépourvu d’effet direct. Cela signifie qu’elles ne pourront en tant que telles étre appliquées
comme norme impérative que lorsqu’elles sont transposées par les textes nationaux ou
européens dans les ordres juridiques concernés. C’est alors ainsi que ces dispositions peuvent
se voir doter d’un champ d’application impératif dans I’espace et étre susceptibles, a ce titre,

de recevoir la qualification de lois de police®®

. Ainsi, le juge du for pourrait mettre en ceuvre
ces lois internationalement impératives de police pour protéger ses valeurs, et également
d’obtenir I’annulation d’un contrat international pour I’illicéité de son objet ou de sa cause alors
que celui-ci est valable par application de la loi du contrat®®. De ce fait, leur volonté et leur
champ d’application impératif se déduisent de leur but et des intéréts qu’elles entendent
protéger. Définie dans les paragraphes précédents, cette définition ne décrit que les lois de

police du for c'est-a-dire qu’elle n’est applicable qu’au seul lieu ou le juge a été saisi. Or, on

37 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, op. cit. ; voir également, MAYER Pierre, « Les
lois de police étrangere », op. cit.

308 Supra, chapitre 1 titre 1 partie 2.

309 Infra, chapitre 2 titre 2 partie 2.
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distingue des lois de police émanant du for, et celles d’un pays étranger. Ces derniéres ne sont

applicables que sous certaines conditions°,

Paragraphe 2 : L’appartenance des mesures d’embargo unilatérales a la catégorie
protéiforme des lois de police

109. Les mesures d’embargo adoptées unilatéralement par un Etat peuvent sans nul doute
recevoir la qualification des lois de police'!. En effet, cette qualification a été confirmée par la
Chambre commerciale de la Cour de cassation le 16 mars 201032, dans ’affaire qui opposait la

société ApMollerMaersk A/S et la société Viol freress,

En I’espéce, un contrat de transport maritime avait été conclu avec un vendeur francais, la
societé Viol freres et un commissionnaire, la société AP Moller Maersk, pour I’acheminement
depuis la France de viande bovine congelée vers le Ghana. Ainsi, le commissionnaire confie la
marchandise & un transporteur danois pour qu’il I’achemine chez I’acheteur par la voie
maritime. Toutefois, la marchandise n’avait pu étre livrée au destinataire en raison d’un
embargo décrété unilatéralement par I’Etat du Ghana sur les viandes bovines d’origine
francaise. Elle a alors été rapatriée par le transporteur en France et remise a la société Viol fréres
qui a procédé a « une vente en sauvetage » de la marchandise. Pour obtenir I’'indemnisation de
son préjudice, le producteur a alors assigné en responsabilité le commissionnaire de transport
et le transporteur. Pour se défendre de la demande d’indemnisation, le commissionnaire et le
transporteur invoquaient la nullité du contrat de transport pour cause illicite : I’embargo aurait
rendu sa cause illicite au sens de la loi frangaise (loi applicable d’un commun accord des parties

C.civ.,art. 1131 et 1133). La cour d’appel d’ Angers, sur renvoi apres cassation, refuse de suivre

310 Infra, chapitre 3 titre 2 partie 2.

SIUMARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., n°145 ; CHEMAIN Régis,
« Embargo », op. cit.,, n°184 ; AFFAKI Georges, « Le droit des affaires face aux enjeux géopolitiques
internationaux — Des mesures restrictives et de leur rattachement dans 1’espace », Revue droit & Affaires,
novembre 2019, n°16, p. 5.

312 Cet arrét, rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation, a retenu I’attention de bon nombre
d’auteurs du fait qu’il aborde de maniére précise la question de I’impérativité de ces mesures d’ordre public pour
les opérateurs du commerce international. Voir pour commentaire, DELEBECQUE Philippe, « L’accueil des lois
de police étrangéres », Rev. dr. tran., juin 2010, n°6, comm.,131 ; NOURISSAT Cyril, « Lois de police étrangéres
devant le juge frangais du contrat international : une premiére sous 1’empire de la Convention de Rome et peut-
étre pas une derniére sous I’empire du réglement « Rome | », RLDA, 2010, pp. 63-66 ; MARCHAND Aurore,
« Conflit de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat — Embargo étranger », op. cit. ;
DELPECH Xavier, « Contrat de transport maritime international : prise en compte par les juges du fond d’une loi
d’embargo », Dalloz actu., 25 mars 2010 ; DEUMIER Pascale, « La loi de police étrangére : une possibilité que
le juge a ’obligation d’envisager », Revue des contrats, 2010, n°4, p. 1385

313 Cass. com., 16 mars 2010, Sté Ap Moller Maersk A/S ¢/ Sté Viol fréres, pourvoi n°08/21/511, JurisData n°2010-
002032 ; JDI 2011, comm. 2, p. 98 ; Rev. dr. transp., juin 2010 comm. 131, note P. Delebecque ; JDI 2011, p. 2,
note A. Marchand ; RLDA 2010/51, p. 63 ; RDC 2010, p. 1385, P. Deumier ; Dr. & Patr. 2010, n°195, p. 109, note
J.P. Mattout et A. Prim.
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cette argumentation et condamne le commissionnaire et le transporteur a des dommages-
intéréts, et ne leur reconnaissant aucune cause d’exonération, au motif que « /’embargo décrété
unilatéralement par 1'Etat du Ghana sur la viande bovine francaise n’avait pas force
obligatoire a l’égard des parties au contrat de vente, de sorte que la cause du contrat de
transport ne pouvait pas étre illicite en raison de cet embargo sur le fondement de [’article
1133 du Code civil frangais». Cependant, c’est en rappelant les dispositions de ’article 7,
paragraphe 1°" de la Convention de Rome que la chambre commerciale de la Cour de cassation
casse et annule la décision de la cour d’appel d’ Angers et reproche aux juges du fond de n’avoir
pas pris en considération la loi de police ghanéenne alors que la relation contractuelle présentait
« « un lien étroit » avec I 'Etat qui I’a édictée, selon [’article 7 paragraphe 1¥", de la Convention
de Rome®*» et a décidé qu’il y a eu violation des lois de police du lieu d’exécution du contrat,
ce qui a justifié la nullité du contrat. En effet, I’article 7, de la Convention de Rome du 19 juin
1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, relative aux lois de police dans son
paragraphe premier dispose que « lors de l’application de la loi d’un pays déterminé, il peut
étre donné effet aux dispositions impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation
présente un lien étroit, si dans la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions
sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat ». En se prononcant ainsi, la Cour de
cassation reconnait implicitement que la mesure d’embargo ghanéenne méritait a 1’évidence la
qualification des lois de police. En effet, la Cour de cassation rappelle que la mesure d’embargo
ghanéenne est avant tout une loi impérative, ¢’est-a-dire une disposition Iégale ou réglementaire
qui échappe a tout aménagement contractuel et qui s’ impose nécessairement aux parties®'®. Une
mesure d’embargo unilatérale est certainement en elle-méme une disposition impérative, peu
important qu’elle soit d’origine législative ou réglementaire®!®, Ce faisant, elle met un terme

aux incertitudes de la doctrine quant a la force obligatoire de ces mesures hors du commun3'’.

110. De méme, la cour d’appel de Poitiers, sur renvoi de la décision de la Cour de cassation
sur I’affaire Sté AP Moller Maersk c/Sté Viol fréres, a réaffirme les décisions prises par la Cour

de cassation, mais en mettant plus 1’accent sur I’importance de la prise en compte d’une loi de

314 Article 7, paragraphe 1, de la Convention de Rome : « Lors de [’application de la loi d’un pays déterminé,
peut-étre donné effet aux dispositions impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un
lien étroit, si et dans la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que
soit la loi régissant le contrat ».

315 MARCHAND Aurore, « Conflit de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat —
Embargo étranger », op. cit., p. 3.

316 DEL EBECQUE Philippe, « L’accueil des lois de police étrangéres », op. cit., n°5.

317 MARCHAND Aurore, « Conflit de lois. - Loi de police. - Contrats internationaux. - Nullité du contrat. -
Embargo étranger. », op. cit.
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police méme si le manque de 1égitimé interdirait I’application de la loi d’application immédiate,
dans le cas de I’espéce, il s’agit d’une loi de police étrangere. La cour d’appel n’a pas fait une
simple exécution de I’interprétation retenue par la Cour de cassation, mais a vérifié les criteres
indiqués par I’article 7 paragraphe 1 de la Convention de Rome pour reconnaitre aussi
implicitement que les lois de police ghanéennes sont des dispositions impératives qui doivent
étre prises en considération®®. En effet, la deuxiéme chambre de la cour d’appel de Poitiers
disposait qu’« Attendu qu’eu égard aux éléments qui précédent, il convient de prendre en
considération les dispositions impératives de la loi ghanéenne sur [’embargo et en conséquence

de déclarer nul pour le contrat. »3

111. Enoutre, dans le litige qui opposait une société iranienne a une société francaise, la cour
d’appel de Paris dans son arrét du 03 juin 2020 a confirmé que les mesures d’embargo peuvent
étre assimilées a des lois de police « Sur les sanctions contre I’lran émanant de 1’Union
européenne, de telles sanctions internationales ainsi transposées au sein de [’Union
européenne, et donc dans [’ordre juridique interne en France, peuvent étre assimilées a des
lois de police francaises et, en ce qu’elles visent a contribuer au maintien ou au rétablissement

de la paix et de la sécurité internationales »32°

112. Cette qualification avait également été retenue par le tribunal d’arrondissement de La
Haye, dans une décision en date du 17 septembre 1982, a propos de 1’exécution d’un contrat
entre une société francaise, acheteur de matériel destiné au gazoduc sibérien, et son vendeur, la
société néerlandaise Sensor, filiale au second degré d’une société américaine et, a ce titre, visée
par les mesures américaines®?. La haute juridiction avait également affirmé que « méme si le
droit néerlandais était applicable au contrat international (...), le juge néerlandais devait
néanmoins dans certaines circonstances donner la priorité a certaines dispositions impératives
du droit étranger par rapport au droit néerlandais ». Au cceur de cette théorie se trouve
effectivement 1’idée que la défense de certains intéréts au sein d’un ordre juridique ne saurait
étre compromise par une loi normalement chargée d’en assurer la protection. Ainsi,

I’application de I’embargo en tant que loi de police, est tout a fait Iégitime, comme le relevaient

318 DEUMIER Pascal, « La prise en considération de la loi de police étrangére », Revue de contrats, 2012, n°4, p.
1335.

318 CA Poitiers, 2¢ ch. civ., 29 novembre 2011, n° 10/03500 ; RTD com. 2012, p. 217, obs. P. Delebecque ; DMF
2012, p. 718, note O. Cachard.

320 CA Paris, ch. com., 03 juin 2020, SA TCM FR S.A (anciennement dénommée SOFREGAZ) et la Société
NATURAL GAS STORAGE COMPANY — NGSC, n° 19/07261.

321 Tribunal d’arrondissement de La Haye, 17 septembre 1982, Rev. crit. DIP, 1983, p. 473.
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les professeurs Battifol et Lagarde, le juge a droit de les utiliser chaque fois qu’il constate que

« les intéréts sociaux en cause sont si importants (...) »*?%,

113. Ces lois d’embargo, mais aussi plus généralement les interdictions d’importation ou
d’exportation tendent a préserver et a protéger des intéréts publics considérés comme essentiels
par la société émettrice, par exemple, lorsqu’il s’agit de protéger des dauphins contre certaines
méthodes de péche de thon mis en place par le gouvernement américain, conformément a la loi
sur la protection des mammiféres marins3? . C’est aussi le cas en 1’espéce de la loi d’embargo
ghanéenne qui avait pour but de préserver la santé publique en interdisant 1’entrée sur son
territoire & une marchandise particuliére, la viande bovine frangaise en raison de la maladie dite

« de la vache folle »324,

114. Ces lois de police sont spéciales. Elles sont une catégorie des lois hétérogénes et
protéiformes. En effet, les lois d’embargo sont des « mesures mixtes mi privé, mi public »%°,
Ce sont des mesures de droit international public, mais aux conséquences de droit privé. Selon
le professeur Francescakis, ces législations « ont également des incidences directes sur les
relations de droit privé. Elles se situent dans la frange intermédiaire entre (...) le droit public et
privé, c’est-a-dire dans cette zone grise (...) ou le public et le privé se combinent dans des

instables et d’un Etat a I’autre, dissemblables »3%.

115. A partir de tous ces éléments, on peut observer que les lois d’embargo n’ont ainsi pas
de caractere uniforme et que leur nature de droit public ne saurait étre un obstacle a leur
applicabilité en tant que sous-catégorie des lois de police. M. Sperdutti voit méme dans ces lois

de droit public une variété de lois d’application nécessaire®?”’. Cela est aussi affirmé par le

32 BATIFFOL Henry et LAGARDE Paul, Traité de Droit international privé, t.1, 8% éd., LGDJ, 1995, n° 254 et
s. Voir également, MAYER Pierre, « Loi applicable et respect des lois de police », in Les Commissions illicites,
ICC Publishing SA, 1992, p. 56. L’auteur souligne qu’ « au lieu d’appliquer, selon la méthode de conflit de lois,
le critere de rattachement, le juge lorsqu’il applique les lois de police considére la loi elle-méme et agit dans
I’intérét de la société, en se demandant quel est I’intérét objectif de 1’Etat qui est auteur & la voir appliquée a une
situation internationale. Donc si cet intérét existe et est suffisamment important, le juge applique la loi de police,
méme si elle n’appartient pas a la 1égislation désignée par la régle ordinaire de conflit de lois ».

32 MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 151.

324 MARCHAND Aurore, « Conflit de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat —
Embargo étranger », op. cit., p. 4.

325 Expression citée par PERILLEUX Jacques, « L’embargo et le droit des obligations », in L ’embargo, Actes de
la journée d’études du 1°" décembre 1995, organisée par ’association européenne pour le droit bancaire et
financier, Cahiers AEDBF, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 181.

326 FRANCESKAKIS Phocion, « Y a-t- il du nouveau en matiére d’ordre public ? », Travaux comité fr. DIP, 1970,
pp. 165 et s.

327 SPERDUTTI Giuseppe, « Les lois d’application nécessaire en tant que loi d’ordre public », Rev. crit. DIP,
1977, p. 263.
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professeur Kinsch qui considére qu’un tel raisonnement «n’exclut pas l’intégration de
I’embargo dans la catégorie des lois de police. Ces normes prohibitives (embargo, interdiction

d’exportation...) font partie de la catégorie dite des lois de police ou d’application immédiate

(...). »%%8

116. Toutefois, on ne peut nier la controverse relative a la distinction des lois de police qui
sont de droit privé et les lois de droit public®?°. Si on revient sur la définition proposée par le
reglement « Rome | » dans son article 9 des lois de police, inspirée par celle formulée par
Francescakis : « Les lois de police sont: celles dont I’observation est nécessaire pour la
sauvegarde de I’organisation politique, sociale, ou économique d’un pays ». 1l ressort de cette
définition que les lois de police sont de fait des lois « organisatrices de la société dont I’Etat a
la charge »*%°. Ainsi, ces textes renvoient aux régles de droit privé. D’ailleurs, le professeur

Mayer avait suggéré de réserver 1’expression de lois de police a ces régles de droit privé®3!,

117. En revanche, les lois de droit public sont des lois organisatrices de I’Etat lui-méme
relativement a son auto-organisation. En effet, comme le releve le professeur Jacquet, ces lois,
qui se rapportent a I’organisation étatique, sont de « droit public »32, Partant de 13, le caractére
des lois de droit public ne rentre pas dans la catégorie des lois de police au sens strict. Mais
comme le reconnait le professeur Mayer, au regard de 'ordre du for, cette distinction ne
s’impose pas>>%. En effet, méme si les lois de droit public ont pour objet des rapports ou I’Etat
est impliqué en tant que sujet, mais selon Mezghani, « la notion d’implication ne permet pas de
dénier aux lois de police le caractére de droit public. En plus, I’Etat n’est pas toujours parti au
rapport de droit. C’est a travers les normes qu’il exprime qu’il s’adresse aux opérateurs du
commerce international, publics ou privés a la fois. C’est le cas des lois réglementant ou
interdisant 1’importation ou ’exportation »3*4. De plus, dans la définition retenue des lois de
police, M. Francescakis ne fait aucune distinction entre les régles de droit public et celles de

droit privé33®.

328 KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, préface Jean-Marc Bischoff, tome 240, Théses, LGDJ, 1994, n°
3, p. 3.

329 MEZGHANI Alli, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 255 et s.

330 JACQUET Jean-Michel, Principe d’autonomie et contrats internationaux, Economica, 1983, n°428, p. 281.
331 MAYER Pierre, « Les lois de police étrangére », op. cit., p. 301.

332 Voir en ce sens, MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 256.
333 MAYER Pierre, « Les lois de police étrangére », op. cit., p. 280.

334 MEZGHANI Alli, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit.

335 |bidem., p. 255.

84



118. Exclusion de certaines lois d’embargo : il convient d’exclure des lois de police des
lois d’embargo purement politiques ou d’inspiration nécessairement politique3*®. Ces lois sont
dans une catégorie des lois a part. En effet, comme le constate Mme Landy-Osman, « toutes les
lois d’application immédiate ne sont pas des lois de police dans la mesure ou elles ne participent
pas toutes de cette finalité : dont I’observation est nécessaire pour la sauvegarde de
I’organisation politique, sociale et économique d’un pays déterminé »**". En réalité, ces lois
politiques n’ont pas pour finalit¢ de réglementer les rapports de droit privé des personnes
privées. Leur fin est de combattre d’autres Etats, et de servir le seul intérét de I’Etat qui les
édicte. Ces lois sont strictement des lois discriminatoires et factuelles dans la mesure ou elles
tendent & combattre un Etat ou des Etats en particulier®®. Ces lois impériales et punitives sont
le plus souvent édictées de fagcon unilatérale®*. Elles n’ont pas pour objectif de lutter contre un
mal international. Toutefois, ces lois sont distinctes des normes adoptées pour des raisons
impérieuses d’intérét général, telles que celles qui prohibent des exportations ou des
importations. Elles sont aussi distinctes des mesures de protection qu’un Etat est amené a
prendre, comme cela fut le cas en I’espece du Ghana a propos de la viande bovine, qui a adopté
ces mesures pour des raisons impérieuses de santé publique. Font exception aussi les lois qui
sont prises par les Etats dans le cadre multilatéral en exécution de décisions de la collectivité
internationale agissant au sein des organes compétents de 1’Organisation des Nations Unies.
Enfin, il faut exclure les mesures qui frappent un Etat pour forcer & s’aligner sur un standard

minimum de démocratie et de respect des droits de I’homme3®.

119. Il convient de relever cependant que ces lois de police purement politique ne rentrent
pas dans la catégorie des lois de police du fait aussi qu’elles ont la prétention a avoir des effets
extraterritoriaux. De plus, ces lois extraterritoriales ne correspondent pas a la définition retenue
des lois de police. Car leur légitimité est douteuse. Les considérations purement idéologiques
et politiques y sont dominantes et parfois clairement exprimées. Comme nous 1’avons pu

observer dans le chapitre précédent, ces lois en particulier s’appliquent non pas seulement sur

3% MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 263 et s.;
MAYER Pierre, « Les lois de police », op. cit., pp. 110 et s.; NIBOYET Marie-Laure et GEOUFFRE de la
PRADELLE de Geouffre, Droit international privé, 2¢ éd., LGDJ, 2009, n°® 200.

337 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre I'Irak et l’exécution des contrats
internationaux, Mémoire en vue de 1’obtention du DEA en droit de 1I’économie, Université de Bourgogne, 1991,
p. 19.

3% DUPUY Pierre-Marie, Droit international public, 9¢ éd., Précis, Dalloz, 2008, p. 530.

339 Comme I’affirme M. Mezghani « c’est la personne du sujet qui justifie 1’interdiction et non un objectif
sociétal (...), elles profitent au seul Etat qui les édicte » : MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé
et contrat illicite », op. cit., p. 264.

340 Ces mesures ont pour but de rechercher la responsabilité personnelle en cas de violation de ces standards. Supra,
chapitre 1 titre 1 partie 1.
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le territoire de I’Etat émetteur, mais s’imposent aussi a des personnes ou a des actes localisés a
I’étranger3#!. Ce faisant, ces lois extraterritoriales visent tant par leur contenu que par leur
application a affecter les intéréts d’un Etat paria, selon I’expression du professeur Moreau-
Desfarges®®. Le meilleur exemple en est donné par la loi Helms-Burton3* (officiellement
appelée, Cuban Liberty and Democratic Solidarity (Libertad) Act of 1996). C’est au nom de la
sécurité nationale que la loi Helms-Buton prétend a annihiler les effets néfastes qu’aurait a subir
’Etat auteur si elles n’étaient pas appliquées. Toutefois, leur objet n’est pas de réglementer
intrinséquement la relation juridique prohibée3#*. En effet, la Helms-Burton (ainsi nommée du
nom de ses auteurs, le sénateur républicain Jesse Helms et le représentant démocrate Dan
Burton) n’a pas été adoptée pour des raisons de sécurité nationale, mais bien pour des raisons
de politique étrangere dont 1’objectif explicitement formulé est de punir le régime de Fidel
Castro et a terme de mettre fin a la tyrannie qui opprime le peuple cubain, depuis plusieurs
décennies. Le moyen utilisé est I’étranglement ou plutdt I’asphyxie de 1’économie de cet Etat.
La loi Helms-Buton prohibe a n’importe quelle personne ou entreprise dans le monde de
« trafiquer » (« trafficking » en anglais) avec des biens ayant appartenu a des ressortissants
américains (ou a des exilés cubains ayant acquis depuis la nationalité américaine) qui ont été

nationalisés par Fidel Castro apres la révolution de 1959 dans 1’ile des Caraibes.

120. Certaines juridictions ont d’ailleurs décidé de leur dénier le caractére de lois de police.
Il en va notamment ainsi d’une récente décision rendue par la chambre commerciale
internationale de la cour d’appel de Paris sur les sanctions contre 1’Iran émanant des autorités
américaines. Pour la cour d’appel, « il convient de relever que les sanctions unilatérales prises
par les autorités américaines contre I’Iran ne peuvent étre regardées comme 1’expression d’un

consensus international. (...) Il résulte de ces éléments du haut représentant de la République

341 Ces interdictions imposent des comportements aux opérateurs du commerce international qui se trouvent
contraints de les respecter pour éviter d’engager leur responsabilité comme dans ’affaire de la BNP Paribas ou la
banque est poursuivie pour avoir facilité des milliards de dollars de transactions avec le Soudan, mais aussi I’Iran
et Cuba, enfreignant ainsi « [’International Emergency EconomicPowersAct », qui se trouvent étre une loi
d’embargo décrétée par le gouvernement américain en vue de restreindre les relations commerciales avec certains
pays. VVoir en ce sens, LAUER Stéphane, « La BNP paiera une amende de prés de 9 milliards de dollars aux Etats-
Unis », op. cit.

342 DEFARGES Philippe Moreau, « L’Etat-paria », Relations internationales et stratégiques, hiver 1996, n°24, p.
150.

343 Pour une étude de ces lois, voir en ce sens, GHERARI Habib et SZUREK Sandra, Sanctions unilatérales,
mondialisation du commerce et ordre juridique international. A propos des lois Helms-Buton et D’Amato-
Kennedy, Paris-Nanterre, Montchrestien, 1998 ; STERN Brigitte, « Vers la mondialisation juridique ? Les lois
Helms-Burton et d’Amato-Kennedy », RGDIP, 1996, pp. 979-1003 ; ANDERSON Kathryn J., « US Economic
Sanctions On Cuba, Iran, Libya : Helms-Burton and the Iran and Libya Sanctions Act », International Business
Law Journal, 1996, p. 1007.

344 MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 268.
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frangaise que les sanctions émanant des autorités américaines contre 1’Iran, quand bien méme
elles auraient vocation a s’appliquer hors territoire des Etats-Unis, ne peuvent étre rattachées
en tant que telles a des régimes et valeurs dont la France ne peut souffrir la méconnaissance et
ce, faisant ne peuvent étre intégrées dans la conception frangaise de 1’ordre public
international »**°. D’ailleurs, le haut représentant de la République francaise rappelle dans une
publication au Journal officiel de la République francaise le 13 ao(t et 15 octobre 2019 que « le
recours croissant, par les Etats-Unis, & des dispositions extraterritoriales en matiére de sanctions
financieres internationales et de lutte contre la corruption, est injustifié, injustifiable et contraire

au droit international »36,

121. Une autre décision rendue par le Tribunal de premiére instance de Tunis, a propos de la
loi américaine de blocage des avoirs libyens, était plus catégorique. En effet, le tribunal de
premiere instance de Tunis avait dénié a la loi américaine de blocage des avoirs libyens, apres
la levée de I’embargo par le Conseil de sécurité de 1’Organisation des Nations Unies, le
caractere de droit public ou de loi de police. Ainsi, pour le tribunal, il s’agit d’une loi politique
dont ni ’application ni la prise en considération en tant que force majeure ne s’impose a lui. De
fait, la banque de droit tunisien qui avait recu 1’ordre de virer une somme d’argent libellée en
dollars, au compte de son client tenu au Liban, ne pouvait s’en prévaloir pour justifier du

blocage de cette somme par son correspondant, une banque américaine3’.

122. 11 convient également d’exclure de la catégorie des lois de police les mesures d’embargo
multilatérales, c’est-a-dire les mesures adoptées par le Conseil de sécurité sur le fondement du
chapitre VII de la Charte des Nations Unies. En effet, du fait de 1’origine internationale de la
mesure et des objectifs universels poursuivis qui se révelent étre, en tout état de cause, des
valeurs fondamentales reconnues par la société internationale, I’embargo multilatéral appartient

a ’ordre public réellement international®*®.

345 CA Paris, cham. com., 03 juin 2020, SA TCM FR S.A (anciennement dénommée SOFREGAZ) et la Société
NATURAL GAS STORAGE COMPANY — NGSC, arrét précité. A cet égard, le professeur Affaki reléve que « c’est
la premiére fois qu’un tribunal, en France, fait un lien entre loi de police et ordre public international » : AFFAKI
Georges, « Le droit des affaires face aux enjeux géopolitiques internationaux — Des mesures restrictives et de leur
rattachement dans 1’espace », op. Cit.

346 JORF n°0187 du 13 ao(it 2019, a consulter sur le site Légifrance : JORF n° 0187 du 13 ao(t 2019 - L égifrance
(legifrance.gouv.fr)

347 Tribunal de premiére instance de Tunis, chambre commerciale, du 17 décembre 2002, n°10649, (inédit). Affaire
citée par MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 272-273.

348 \oir en ce sens la décision rendue par la chambre commerciale internationale de la cour d’appel de Paris, arrét
du 03 juin 2020, op. cit., para. 54 : « A cet égard, des sanctions internationales résultant de résolutions du Conseil
de sécurité des Nations Unies, (...) peuvent étre assimilées a des lois de police réellement internationales, dont un
tribunal arbitral ne peut faire abstraction si la situation litigieuse qu il est amené a juger entre dans le perimétre
de ces sanctions. »
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Section 2 : Mesures d’embargo multilatérales : élément de ’ordre public réellement
international

123. La doctrine et la jurisprudence semblent admettre que les résolutions du Conseil de
Sécurité adoptées sur le fondement du chapitre VII de la Charte sont considérées comme
I’expression d’un ordre public réellement international. Il est alors nécessaire de procéder a la
définition de ’ordre public réellement international, autrement dit de préciser ses contours

avant d’étudier 1’appartenance de I’embargo multilatéral a cet ordre public.
Paragraphe 1 : La notion d’ordre public réellement international

124. Nous verrons que la notion existe en dépit des critiques qui lui ont été faites (A) et elle

tire ses sources aussi bien dans le droit public que privé (B).
A- L’existence de I’ordre public réellement international

125. La notion de 1’ordre public transnational®*® est difficile a discerner. Comme, le
constatent la plupart des auteurs, il est difficile de donner une certaine et exacte définition de
I’ordre public transnational®°. Mais certains auteurs tentent de le définir. Parmi les définitions
adhérées, on a celle donnée par le professeur Lalive qui considére que I’ordre public
transnational « est constitué des principes essentiels appuyés par un consensus trés large sinon
universel, comme jouissant, vu leur importance, d’une force et d’une impérativité

351

particulieres »*>*. De méme, Mme Gourdet considére que 1’ordre public transnational « a une

349 On associe généralement ’acte de naissance de 1’ordre public transnational a la célébre sentence CCIn° 1110
rendue par le président Lagergen en 1963. En effet, ’arbitre avait décidé que « la corruption est un mal
international, elle est contraire aux bonnes moeurs et a un ordre public international commun a la communauté
des nations ». Sur ce point, voir Sentence C.C.1, affaire no 1110/1963, Arb. Int., v. 10, n°3, 1994, pp. 277-281,
obs. G. Wetter.

350 | ALIVE Pierre, « L’ordre public transnational (ou Réellement international) et I’arbitre international », Revue
de [’arbitrage, 1986, pp. 329 et s. ; KESSEDJIAN Catherine, « Transnational Public Policy », in International
Arbitration 2006 : Back to the Basics ? Albert Jan Van den Berg (éd.), ICCA Congress Series 2006 Montreal,
n°13, Kluwer Law International, 2007, p. 857 ; FORTEAU Mathias, « L’ordre public transnational ou réellement
international. L’ordre public international face a I’enchevétrement croissant du droit international privé et du droit
international public », Journal du droit international (Clunet), 2011, doctr. 1, n°1, pp. 3-49 ; ARFAZADEH
Homayoon, Ordre public et arbitrage international a I’épreuve de la mondialisation, Bruylant, Schultess, LGDJ,
2005 ; RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et l’ordre public, préf. Fouchard Philippe,
LGDJ, 1999 ; KAHN Philippe, « A propos de 1’ordre public transnational : quelques observations », in Mélanges
Fritz Sturm, vol.2, Edition Juridique de I’Université de Liége, 1999, pp. 1539 -1545 ; JOHANNA Guillaumé,
« Ordre public international.- Notion d’ordre public international », JCI civ. Code, Fasc. 40, 2 mai 2018. Voir
aussi, KENFACK DOUAJNI Gaston « La notion d’ordre public international dans I’arbitrage OHADA », Revue
Camerounaise de 1’Arbitrage, Avril-Mai-Juin, 2005, n°29, p. 3. Le concept d’ordre public transnational est
également discuté dans beaucoup d’ouvrages, tels que KESSEDJIAN Catherine, Droit du commerce international,
Thémis droit, PUF, 2013 ; FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de
l"arbitrage commercial international, Litec, 1996.

31 LALIVE Pierre, « L’ordre public transnational (ou Réellement international) et I’arbitre international », op. Cit.
p. 334
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fonction régulatrice des rapports des acteurs du commerce international (aussi bien privés et
publics). Il trace des limites a la liberté des acteurs en fixant des régles du jeu permettant au
systéme de perdurer (...) »**2. Selon le professeur Racine, ’ordre public transnational, « est la
traduction juridique des préoccupations éthiques »%2, En effet, dans le commerce international,
1’éthique économique a pour fonction de poser des valeurs qui sont en méme temps des limites

a la liberté des opérateurs économiques.

126. On peut également citer la définition donnée par le Tribunal fédéral suisse dans I’affaire
Westland ou le tribunal considére que « l’ordre public transnational inclut des principes
fondamentaux du droit qui s’imposent sans égard aux liens du litige avec un pays
déterminé »***. De méme, le professeur Forteau dans son article conclut que « I’ordre public
réellement international rassemble en effet les normes d’ordre public international qui, parce
qu’elles feraient 1’objet d’un consensus universel, auraient vocation a prévaloir devant

n’importe quel forum ayant juridiction a I’égard de personnes privées »3°,

127. L’ordre public transnational pourrait ainsi se définir comme un mécanisme incarnant
des valeurs fondamentales pour la communauté internationale®®. D’ailleurs, le professeur
Loquin le qualifie comme « un réceptacle des valeurs communes qui sont fondamentales pour
la communauté internationale, plus particulierement dans les relations commerciales
internationales »*’. 11 n’est rattaché juridiquement a aucun for étatique en particulier et

constitue des valeurs propres au commerce international®®.

%2 GOURDET Geneviéve, « Revue des revues, L’évolution récente du droit économique francais », RIDE, 1994,
n°85, p. 100.

358 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. Cit., p. 354.

354 Voir en ce sens, Tribunal fédéral suisse, Emirats Arabes unis et consorts v. Westland Helicopters Ltd., 19 avril
1994, ATF, 120, I1. 155. Pour un commentaire, DOMINICE Christian, « Le tribunal fédéral face a la personnalité
juridique d’un organisme international », Revue de droit suisse, 1989-1, Helbing & Lichtenhahn, Béle, pp. 517-
538.

%5 FORTEAU Mathias, « L’ordre public « transnational » ou réellement international » L’ordre public
international face a I’enchevétrement croissant du droit international privé et du droit international public », op.
cit.,, p. 3.

36 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L arbitre, juge des parties et/ou régulateurs ? », RIDE, t. XXXIII,
2019, n°1, p. 113.

37 LOQUIN Eric, « Arbitrage international — Ordre public international — Convention de Mérida contre la
corruption du 9 décembre 2003 — Consensus international — Exequatur — Violation manifeste effective et concréte
— Contrdle en fait et en droit — Faisceau d’indices », Journal du droit international, avril 2020, n°2 p. 20.

3% JACQUET Jean-Michel, « L’ordre public transnational » in L ordre public et I'arbitrage, Actes du colloque
organisé a Dijon les 15 et 16 mars 2013, Travaux du CREDEMI, vol. 42, LOQUIN Eric et MANCIAUX Sébastien
(sous dir.), LexisNexis, 2014, p. 101 ; RACINE Jean-Baptiste, « Les normes porteuses d’ordre public dans
I’arbitrage commercial, in L ordre public et [’arbitrage, Actes du colloque organisé a Dijon les 15 et 16 mars
2013, Travaux de CREDEMI, vol. 42, LOQUIN Eric et MANCIAUX Sébastien (sous dir.), LexisNexis, 2014, p.
7.
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128. Cependant, bien que la notion existe, son existence est beaucoup contestée. En effet,
comme le reléve le professeur Kahn, « la controverse sur 1’existence ou 1’autonomie relative de
cet ordre juridique est bien connue ; elle a déchaine les passions et a donné lieu a des travaux
considérables sous forme d’ouvrages, d’articles, de décisions de tribunaux arbitraux, et méme

judiciaires »%°,

129. Notion contestée : I’ordre public transnational est-il un mythe ou un fantdome ?3¢
En effet, cette notion ne fait pas I’'unanimité en doctrine. Les théses négatrices de 1’ordre public
transnational sont posées a cause de son inutilité¢, du probléme de la trop marge d’appréciation
laissée aux arbitres et enfin de sa prétention a I’universalité. D’ailleurs, pour le dernier point,
certains ne peuvent concevoir un ordre public qui n’émanerait pas d’un Etat en particulier voire

d’une communauté d’Etat®®!,

130. En outre, I’existence de 1’ordre public transnational est contestée dans la mesure ou
selon certains auteurs le recours aux ordres publics étatiques suffirait dans tous les cas a remplir
le réle que 1’on prétend attribuer a I’ordre public transnational. En effet, leur argument est que
la notion n’aurait rien changé aux méthodes classiques du droit international privé. En d’autres
termes, elle serait inutile chaque fois qu’un ou des ordres publics étatiques apportent une
solution identique au litige. Effectivement, en raisonnant ainsi, pourquoi [’arbitre
s’embarrasserait-il avec une notion imprécise et controverse d’ordre public transnational des
lors qu’il a la possibilité de fonder sa décision sur une norme étatique bien établie ? Comme le
souligne M. Lalive, « il n’est pas certain que I’arbitre international aurait le courage, certains
diront I’'imprudence, de s’exprimer en formules novatrices (...) 1a ou il peut motiver sa décision
selon des schémas plus traditionnels, et plus aptes a assurer la reconnaissance et 1’exécution

judiciaire de la sentence dans les divers Etats intéressés »32,

131. De plus, certains auteurs contestent I’existence d’un ordre public transnational au motif

que I’arbitre qui n’a pas de for se reposera plutot sur sa conscience individuelle et non sur un

39 K AHN Philippe, « A propos de ’ordre public transnational : quelques observations »,, op. Cit., p. 1539.

360 Cette question a été posée par professeur LALIVE Pierre, qui a essayé de répondre tant bien que mal dans son
article : « Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage international », op. cit., spéc., n°83,
p. 361.

361 \Voir en ce sens, FORTEAU Mathias, « L’ordre public « transnational » ou réellement international » L’ordre
public international face a I’enchevétrement croissant du droit international privé et du droit international public »,
op. cit., n°25.

%2 | ALIVE Pierre, « Ordre public transnational (ou réellement international) et arbitrage international », op. cit.,
spéc., p. 330
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prétendu ordre public transnational pour rendre sa sentence®®®. En effet, le principe de
I’autonomie de I’arbitrage international part du postulat que lorsqu’un arbitre est amené a rendre
sa sentence, celui-ci se référerait avant tout a ses propres valeurs morales. D’aprés le professeur
Mayer, « faute de lex fori extérieure a lui, c’est en lui-méme que I’arbitre trouve son
équivalent »**4, Le professeur Heuzé aboutit aussi a la méme conclusion que le professeur
Mayer, selon cet auteur « I’arbitre doit se référer a ses propres valeurs morales et non a un
prétendu ordre public transnational sous seule réserve que les valeurs qu’il entend ainsi
défendre soient au moins partagées par 1’un des Etats dans lesquels il peut raisonnablement

prévoir que sa sentence sera invoquée »*%,

132. Pourtant, plusieurs arguments ont été avancés, en dépit des critiques dans le but de
contrecarrer les théses négatrices et de montrer que I’émergence d’un tel ordre public
transnational ne peut étre niée*®®. D’une part, méme lorsque I’ordre public étatique et I’ordre
public transnational aboutissent a la méme solution, I’emploi ou le recours a ce dernier présente
un intérét. En effet, il se peut que les parties désignent une loi qui ne prohibe pas un
comportement inacceptable tel que la corruption. Seule I’application de 1’ordre public
transnational permet de sanctionner la pratique, car I’application de 1’ordre public étatique n’est
pas automatique dans la mesure ou il est laissé aux aléas des méthodes de désignation du droit
applicable au litige®®’. D’autre part, la référence a la conscience individuelle de I’arbitre n’est
pas un obstacle a I’existence de I’ordre public transnational, car dans tous les cas, I’arbitre fera
prévaloir sa propre valeur morale méme si la regle juridique la contenant n’est pas
universellement partagée. En plus, pour assurer ’efficacité de la sentence, 1’arbitre se réfere
certes a ses propres valeurs morales, car toute question morale implique un jugement de valeur.
Mais 1’appréciation morale doit nécessairement étre accompagnée d’une norme posant une
valeur. Ainsi, si la conscience individuelle de 1’arbitre doit s’appliquer, ce ne sera qu’avec
I’appui et la reconnaissance de 1’ordre public transnational et non de maniere individuelle.
Enfin, concernant la prétention a I’universalité de 1’ordre public transnational, selon les

partisans « anti-ordre public transnational », la nécessité de recueillir un véritable consensus

363 \/oir sur ce point, RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et [’ordre public, op. cit., pp.
357 etss.

%4 MAYER Pierre, « La régle morale dans I’arbitrage international privé francais », in Etudes offertes a Pierre
Bellet, Paris, Litec, 1991, n°23 p. 393.

365 HEUZE Vincent, « La morale, I’arbitre et le juge », Revue de [’arbitrage, 1993, 179, spéc., n°14, p. 189.

366 \/oir en particulier RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ ordre public, 0p. cit., pp.
357 ets.

%7 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L arbitre, juge des parties et/ou régulateurs ? », op. Cit.
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autour d’une régle serait un obstacle a la conception de I’ordre public transnational®®,

Cependant, en realité, trés peu de regles sont communes a tous les ordres juridiques. Comme le
souléve M. Gaillard « I’exception d’ordre public n’aurait plus aucune application si 1’on
exigeait qu’une regle soit, en droit positif comparé, absolument universelle pour étre considérée
comme appartenant a 1’ordre public transnational. Le fait que la condamnation de ’apartheid,
du trafic de drogue ou de la corruption corresponde a des valeurs tres largement reconnues par
la communauté internationale devrait suffire a justifier une réaction de 1’ordre public

international »3%,

133. Par conséquent, 1’ordre public transnational n’est pas un ordre public proprement
universel¥. En effet, il suffit que la régle soit largement partagée sans qu’il soit besoin de
constater une unanimité. C’est le cas par exemple des principes généraux du droit. En effet, il
suffit que la regle constituant principes généraux du droit soit largement partagée pour devenir
principe général sans qu’elle soit consentie par tous les ordres juridiques. De ce fait, ’ordre
public transnational n’est pas une norme consacrée dans tous les systémes juridiques, mais

seulement répandu dans différents ordres juridiques®’*.

134. D’un autre coté, si I’ordre public transnational devait étre commun a 1’ensemble des
Etats, il ne pourrait remplir sa fonction d’éviction de la loi étrangére puisque par hypothése,
tous les Etats auront consenti la méme régle’?. En d’autres termes, se contenter de 1’unanimité,
c’est rejeter les conceptions de certains Etats. De plus, selon le professeur Racine, le fait
« qu’une valeur ne soit pas partagée par tous les Etats n’altére pas sa légitimée »%'3, Par
exemple, certains droits fondamentaux tels que les droits de I’homme sont boycottés par des

Etats autoritaires. Mais on ne peut nier que les droits fondamentaux doivent étre défendus.

135. Dans tous les cas, 1’existence de I’ordre public transnational fait débat. Pourtant, a
I’heure ou la mondialisation de 1’économie et des échanges est sans précédent, I’ordre public

transnational pourrait étre un outil précieux apte a protéger une forme d’intérét général mondial

38 MAYER Pierre, « La régle morale dans I’arbitrage international privé frangais », op. cit.

369 GAILLARD Emmanuel, « Arbitrage commercial international, sentence arbitrale droit applicable au fond du
litige », JCI. dr. int., Fasc. 586-9-1, 1991, n°106, p. 26.; FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et
GOLDMAN Berthold, Traité de [’arbitrage commercial international, op. cit., n°1535, p. 877.

370 Voir en ce sens, CHAPELLE André, Les fonctions de [’ordre public en droit international privé, thése,
Université Panthéon-Assas, 1979, p. 512.

31 LOQUIN Eric, « Arbitrage international — Ordre public international — Convention de Mérida contre la
corruption du 9 décembre 2003 — Consensus international — Exequatur — Violation manifeste effective et concréte
— Contrdle en fait et en droit — Faisceau d’indices », op. cit., p. 19.

372 \oir en ce sens, RACINE Jean-Baptiste Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et 1’ordre public,
op. cit., p. 360.

373 |bidem p. 361.
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et pourrait également étre un guide pour le juge du commerce international®’*, mais aussi et
plus particuliérement pour I’arbitre du commerce international pour réguler les relations

économiques.

136. L’utilité de I’ordre public transnational peut se trouver dans I’arbitrage : la notion
d’ordre public transnational est intéressante pour ’arbitre international®”>. A cet égard, Mme
Ankaoua a pu observer qu’on ne peut pas parler de 1’ordre public transnational sans aborder
son lien ou son rapport avec 1’arbitrage du commercial international®’®. En effet, la dimension
universelle de 1’ordre public transnational et 1’autonomie de D’arbitre du commercial
international sont peut-étre les deux raisons pour lesquelles 1’arbitre entretient un lien
particulier avec cet ordre public. L’ordre public transnational est particuliérement adapté a
I’arbitrage international en raison d’une part de I’indépendance de celui-ci par rapport a tout for
étatique et le fait d’autre part que I’ordre public transnational n’est rattaché juridiquement a
aucun for étatique en particulier. A ce propos, les professeurs Battifol et Lagarde constatent que
la «notion d’ordre public véritablement international, bien que passablement floue, reste
cependant utile pour les arbitres du commerce international qui n’ayant pas de for et ne tenant
leurs pouvoirs que de la volonté des parties ont besoin d’un ordre juridique de référence
anational pour écarter si nécessaire les regles de droit applicables aux litiges dont ils sont
saisis »*”7. De plus, comme le soutiennent Mme Dossios et M. Racine « I’arbitre gardien des
intéréts du commerce international, eux-mémes défendus par le vecteur d’un ordre public

réellement international, pourra alors étre guidé par cet ordre public »378.

137. L’accroissement des pouvoirs de ’arbitre, du fait de 1’¢largissement de 1’arbitrabilité
des litiges, confére a Iarbitre des responsabilités nouvelles®’®. A cet égard, il revient a I’arbitre
de garantir le respect des valeurs fondamentales qui s’imposent dans le commerce international.
De fait, les arbitres s’appuient sur les normes d’ordre public transnational pour écarter la loi

choisie par les parties ou d’annuler un contrat, car contraire aux valeurs développées par la

874 Sur ce point, FORTEAU Mathias, « L’ordre public « transnational » ou réellement international » L’ordre
public international face a I’enchevétrement croissant du droit international privé et du droit international public »,
op. cit., n°80 et s.

375 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L arbitre, juge des parties et/ou régulateurs ? », op. cit. Voir
également, RACINE Jean-Baptiste, « Les normes porteuses d’ordre public dans I’arbitrage commercial », in
L’ordre public et I’arbitrage, op. Cit., p. 7. ; JACQUET Jean-Michel, « L’ordre public transnational », in L ordre
public et I’arbitrage, op. cit., p. 101.

376 ANKAOUA Charlotte, L ordre public transnational, thése, Université Paris-Saclay (ComUE), 2019.

ST BATIFFOL Henri et LAGARDE Paul, Traité de droit international privé, op. cit., p. 588.

378 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L arbitre, juge des parties et/ou régulateurs ? », op. cit., p. 113.
379 Voir infra, chapitre 1 titre 2 partie 1
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communauté internationale des Etats3°. L’ordre public transnational a une vocation universelle
qui permet d’appréhender des situations juridiques constituées dans n’importe quel endroit de
la planete. Ainsi, nombreuses sont par exemple les sentences qui ont annulé des contrats de
trafic d’influence au nom d’un « ordre public transnational » exprimant « les valeurs partagees
par la plupart des législations »%!, Cette démarche permet également a 1’arbitre commercial
d’assurer que sa sentence sera dans la majorité des cas reconnue par les juridictions étatiques®®?.

D’ailleurs, la cour d’appel de Paris se référe parfois a I’ordre public transnational pour controler

les sentences arbitrables®,

138. Cependant, certains auteurs, notamment le professeur Kahn reprochent aux arbitres
d’étre peu audacieux dans la recherche ou dans ’application de 1’ordre public transnational®*.
En effet, les professeurs Siiriainen et Racine pensent que la jurisprudence arbitrale est encore
relativement pauvre sur la question®®, sauf sur celles portant sur de grands principes de 1’ordre
public véritablement international, bien connus de tous, qui peuvent étre qualifiés de
fondamentaux dans 1’ensemble des systémes juridiques étatiques et difficilement
contestables tels que la prohibition de I’esclavage, la protection du patrimoine commun de
I’humanité, I’interdiction de la corruption ou du trafic de drogue®®. Elles correspondent toutes
a la volonté de I’arbitre de se fonder sur une régle largement partagée. En effet, 1’ordre public
transnational est une occasion privilégiée pour les arbitres de défendre une éthique du

commerce international®®’.
B- Les sources de I’ordre public réellement international

139. La spécificité de cet ordre public universel a pris davantage de consistance a partir du

moment o ses sources ont commencé a devenir internationales®. Selon le professeur Loquin,

380 JACQUET Jean-Michel, « Synthése — Contrats internationaux », JCI. dr. int., Fasc. 552-15 et 552-40, 30 mai
2020, n°40 ; MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans 1’arbitrage », op. cit., p. 10.

381 LOQUIN Eric, « L’ordre public et I’arbitrage », RJ. com., juillet/aodt 2018, n°4, p. 9.

382 DOSSIOS Lois et RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitre, juge des parties et/ou régulateurs ? », op. cit. p. 114.
JOHANNA Guillaumé, « Ordre public international. - Notion d’ordre public international », op. cit., n°78.

383 | OQUIN Eric, « L’ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 8. Voir également, FADLALLAH Ibrahim,
« L’ordre public dans les sentences arbitrales », op. cit., pp. 369 et s.

384 KAHN Philippe, « A propos de I’ordre public transnational : quelques observations », op. Cit.

385 RACINE Jean-Baptiste et SIIRIAINEN Fabrice, Droit du commerce international, 2¢ éd., Dalloz, 2012, p. 83.
386 | OQUIN Eric, « L ordre public et I’arbitrage », op. cit., p.8.

387 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et l’ordre public, op. Cit., p. 421.

388 |bidem, p. 367.
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« L’arbitre puise a toutes les sources du droit les régles de comportement aptes a satisfaire un

sentiment de justice qui dans les relations internationales doit tendre a 1’universalité »3#°.

140. Les sources de I’ordre public transnational sont multiples, certaines sont d’origine
publique et d’autres privée°. En effet, parmi les sources du droit public, les conventions
internationales sont une source d’inspiration fondamentale pour Parbitre®!. A cet effet, le
professeur Loquin souligne que « le noyau dur de I’ordre public transnational est formé par les
Conventions internationales ratifiées par un nombre suffisant d’Etats pour exprimer un

consensus international »3%

. Ainsi, la cour d’appel de Paris a fait appel a la Convention des
Nations Unies contre la corruption faite & Mérida le 31 octobre 2003, signée par 140 Etats ou
encore la Convention de I’OCDE sur la lutte contre la corruption faite du 17 décembre 19973%,
L’ordre public transnational peut également avoir pour sources les résolutions d’organisations
internationales. En effet, la cour d’appel fait référence également a la résolution de I’ONU sur
le droit permanent des peuples et des nations sur leurs richesses et leurs ressources naturelles
qui « exprime un consensus international »%%. 1l en est de méme des résolutions du Conseil de
sécurité des Nations Unies. Ces textes sans effet direct contribuent a 1’édification de normes
d’ordre public transnational, mais a la condition que ceux-ci réalisent un consensus autour de
valeurs communes au plus grand nombre. D’ailleurs, a propos des mesures d’embargo adoptées
par I’ONU, la question a été posée en doctrine de savoir si ces mesures donnaient naissance a

des normes d’ordre public transnational. MM. Grelon et Gudin®®*, suivis par MM. Fouchard,

Gaillard et Goldman 3%ont soutenu qu’en raison de son caractére universel du fait qu’elles

389 |_OQUIN Eric « Les manifestations de I'illicite », in L illicite dans le commerce international, sous la direction
de Philippe Kahn et de Catherine Kessedjian, Université de Bourgogne, CNRS, Travaux du CREDIMI, Litec,
1996, p. 247.

3% Voir en ce sens RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. Cit., pp.
367-376. Voir également, FORTEAU Mathias, « L’ordre public « transnational » ou réellement international »
L’ordre public international face a I’enchevétrement croissant du droit international privé et du droit international
public », op. cit., n°17 et s.

391 Voir a ce sujet MAYER Pierre, « L’application par I’arbitre des conventions internationales de droit privé », in
L’internationalisation du droit, Mélanges en [’honneur de Yvon Loussouarn, Dalloz, 1994, p. 275, spéc., n° 7, p.
285.

392 LOQUIN Eric, « Arbitrage international — Ordre public international — Convention de Mérida contre la
corruption du 9 décembre 2003 — Consensus international — Exequatur — Violation manifeste effective et concréte
— Controdle en fait et en droit — Faisceau d’indices », op. cit., p. 21.

393 | bidem.

394 |bidem. L’auteur soutient aussi qu’« il importe peu que ce consensus se manifeste par des normes formelles,
para-juridiques ou infra-juridiques sécrétées tantdt par la Communauté internationale des Etats, ou par la société
des opérateurs du commerce international comme les recommandations d’organisations internationales
interétatiques ou les avis ou recommandations d’organismes privés regroupant les opérateurs du commerce
international ».

3% GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., p. 639 et p. 669.

3% FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de I’arbitrage commercial
international, op. cit., n°1522, p. 866.
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émanent de la communauté des Etats, que I’embargo a I’encontre de 1’Irak adopté par les

Nations Unies par exemple faisait partie de 1’ordre public transnational s’imposant a ’arbitre.

Paragraphe 2 : L’appartenance de I’embargo multilatéral a ’ordre public réellement
international

141. La doctrine et la jurisprudence affirment trés nettement la possibilité que les mesures
d’embargo fassent partie des éléments de 1’ordre public transnational. En effet, I’accord des
auteurs semble se faire sur la qualification des résolutions du Conseil de securité comme
¢léments constitutifs d’un ordre public réellement international. Cette approche a été précisée
par Visscher en 1971 qui constate que « cet ordre public est complexe par ses sources. Il
comprend d’abord, et sans doute a titre principal, les différentes résolutions des Nations Unies

qui ont progressivement organisé des sanctions 3°7 ».

142. La thése a été également confirmée par la doctrine des 1990 et n’a pas été démentie
depuis®®. Elle a notamment été réaffirmée par les professeurs Grelon et Gudin qui soutiennent
que « les résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies relatives a la mise en place
d’embargos constituent sans doute, 1I’armature d’un ordre public réellement international qui
s’impose a tous et notamment aux juges et aux arbitres du commerce international »*%°. De
méme, comme le remarque le professeur Chemain, une place particuliere doit étre accordée aux
sanctions mises en place dans le cadre d’une résolution du Conseil de sécurité : « adoptées sur
le fondement de D’article 41 de la Charte, ces mesures ont un caractere obligatoire et elles
devraient étre considérées non pas comme des mesures d’ordre public qui n’auraient
d’internationales que le nom, mais bien davantage comme des éléments d’un ordre public

transnational auquel les arbitres devraient donner le plein effet »4%.

397 Voir en ce sens, RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A
propos de I’arrét de la cour de Québec du 31 mars 2003 », Journal du droit international (Clunet), janvier 2004,
n°l, p. 7.

3% CHEMAIN Régis, « Arbitre et embargo », in Réle de l’arbitre dans [’économie moderne, La lettre de la
chambre arbitrale internationale de Paris, septembre 2016, n°11 ; MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du
commerce international, op. cit., pp. 98-122 ; MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans
larbitrage », op. cit., pp. 10 -12 ; BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux
et leur incidence sur l’arbitrage commercial international », Revue de [’arbitrage, 2003, n°3, pp. 775-776;
VIROLE Jean, « Incidence des mesures d’embargo sur les contrats internationaux », DPCI, 1981, n°3, p. 311 ;
LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., pp. 18-23 ; RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures
d’embargo. A propos de ’arrét de la cour de Québec du 31 mars 2003 », op. cit. ; MARCHAND Aurore, « Conflit
de lois — Loi de police — Contrats internationaux — Nullité du contrat — Embargo étranger », op. cit., p. 4;
CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°186-187 ; AFFAKI Georges, « Le droit des affaires face aux enjeux
géopolitiques internationaux — Des mesures restrictives et de leur rattachement dans I’espace », op. Cit.

399 GRELON Bernard et GUDIN Charles-Etienne, « Contrats et crise du Golfe », op. cit., p. 639.

400 CHEMAIN Régis, « Arbitre et embargo », in Réle de I’arbitre dans |’économie moderne, op. Cit.
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143. Cette affirmation a été également reprise par la jurisprudence, notamment par la cour
d’appel de Paris dans son arrét du 03 juin 2020, dans une affaire qui opposait deux sociétés,
une siégeant en France et ’autre en Iran. Le juge a jugé dans cette affaire que les résolutions
adoptées par le Conseil de Sécurité des Nations Unies constituant des mesures d’embargo
contre I’Iran, notamment les résolutions du 23 décembre 2006, du 24 mars 2007 et du 3 mars
2008 « peuvent étre assimilées a des lois de police réellement internationales, dont un tribunal
arbitral ne peut faire abstraction si la situation litigieuse qu’il est amené a juger entre dans le
périmétre de ces sanctions »*%*. De méme, la cour d’appel de Québec, dans un arrét rendu le 31
mars 2003 dans I’affaire Air France vs Libyan Arab Airlines*®?, a considéré que la résolution
883 du Conseil de sécurité interdisant aux Etats d’admettre les réclamations de parties libyennes
appartenait a « [’ordre public transnational ». Telle a été la position de la chambre des Lords
en date du 16 mai 2002, concernant une autre résolution adoptée par le Conseil de sécurité de
I’ONU sur le fondement du chapitre VII de la Charte des Nations Unies a la suite de 1’invasion
du Koweit par I’Irak. En I’espéce, la Haute Juridiction devait se prononcer dans une affaire qui
opposait deux compagnies aériennes le Kuwait Airways Corporation vs. Iraqgi Airways
Company sur une réclamation tendant a une indemnisation en raison de la confiscation fautive
d’aéronefs par la compagnie irakienne. Pour sa défense, la partie irakienne alléguait une
résolution prise par le conseil révolutionnaire de commandement irakien, lors de I’invasion du
Koweit, qui avait décidé la dissolution du Kuwait Airways Corporation et le transfert de ses
actifs a la compagnie irakienne. Selon la partie irakienne, cette résolution était partie intégrante
a ’ordre public irakien. Toutefois, la chambre des Lords estima que cette résolution était
contraire a 1’ordre public anglais, car si elle reconnaissait la résolution 369, elle violerait un
certain nombre de résolutions du Conseil de sécurité de ’ONU condamnant I’invasion du
Koweit par I’Irak qui avaient été transposées dans 1’ordre juridique anglais et adopterait de ce
fait une position contraire aux obligations de la Grande-Bretagne selon la Charte des Nations
Unies. Le juge poursuivit en ajoutant que du fait de 1’origine internationale de la mesure et des
objectifs universels poursuivis qui se révelent étre, en tout état de cause, des valeurs

fondamentales reconnues par la société internationale, les mesures d’embargo adoptées par le

401 Pour avoir une vue d’ensemble de ’affaire, voir en ce sens, 1’arrét de la CA Paris, ch. com. int., pble 5 —
Chambre 16, 03 juin 2020, Recours en annulation, n°21 /2020, p. 18, N° RG 19/07261- N° Portalis 35L7-B7D-
B7VDG.

402 \/oir pour un rappel des faits et commentaires, RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international
et les mesures d’embargo. A propos de I’arrét de la cour de Québec du 31 mars 2003 », op. cit. ; BASTID-
BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage commercial
international », op. cit., pp. 762 et s.
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Conseil de sécurité appartiennent a 1’ordre public réellement international et qu’en espece

I’ordre public anglais ne faisait que refléter un ordre public transnational*®,

144. Cette qualification ne pose aucun probléme dans la mesure ou, si I’on retient la
définition de la notion de I’ordre public réellement international, il ne fait aucun doute que les
mesures d’embargo décidées par le Conseil de sécurité des Nations Unies constituent un
ensemble de normes impératives partie intégrante de 1’ordre public véritablement international.
En effet, les mesures d’embargo multilatérales apparaissent comme une expression de ces
régles transnationales, en raison, d’une part qu’elles émanent d’un organe international qui agit
au nom des Etats parties de I’organisation et du fait qu’elles recoivent I’adhésion quasi unanime
d’une large partie de la communauté internationale*®®. Et d’autre part de son contenu qui est
commun dans la mesure ou il répond a la vocation premiére de la Charte des Nations Unies qui
se révéle étre, au demeurant, la préservation des valeurs fondamentales reconnues par la société
internationale, telle que le respect des droits fondamentaux de la personne humaine, la
condamnation de 1’apartheid, du trafic de drogue ou de la corruption, la lutte contre le terrorisme
international qui représentent le noyau dur des valeurs fondamentales non marchandes faisant
partie de 1’ordre public réellement international dans la mesure ou elles sont partagées par la

Communauté internationale dans son ensemble®.

145. Toutefois, les mesures d’embargo décidées par le Conseil de sécurité sur le fondement
du chapitre VII de la Charte présentent une réelle particularité. Tout d’abord, ce systeme de
sanction mis en place par 1I’Organisation des Nations Unies est un moyen de pression

économique qui a pour finalité d’atteindre un résultat politique*®®. Ainsi, les mesures d’embargo

403 Comme D’atteste ce paragraphe « This conclusion on English public does not reflect an insular approach. Our
domestic English policy on the status of Resolution 369 does stand alone. In recent years particularly as a result
of French scholarship, principles of international public policy (I'ordre public véritablement international) have
been developed in relation to a subjects such as traffc in drugs, traffc in weapons, terrorism, and so forth...
Similarly, there may be an international public policy requiring States to respect human rights... The public policy
condemning lraqg's flagrant breaches of public international law is yet another ilustration of such a "truly
international public policy in action. This international dimension reinforces the view of Court of the Appeal ».
Voir en ce sens House of Lords 16 mai 2002, Kuwait Airways Corporation v. Irak Airways Compagny (2002) 2
AC 882. Voir également I’arrét du 28 mars 2001, aff. Berverly Overseas SA c/ Privedna Banka Zagreb, 4c.
172/2000, Bull. ASA 2001. 807, dans lequel le tribunal fédéral suisse a considéré les mesures d’embargo décidé
par le Conseil de sécurité comme un élément d’un ordre public international.

404 C’est le cas des mesures d’embargo décrétées par le Conseil de sécurité des Nations Unies et de trés nombreux
Etats & I’encontre de 1’Etat irakien pour le non-respect des régles internationales tenant a la violation de ’intégrité
territoriale de ’Etat du Koweit. Ces sanctions avaient recu I’adhésion d’une large partie de la communauté
internationale et furent appliquées par de nombreux pays. Voir en ce sens, LANDY-OSMAN Laurence,
L’embargo des Nations Unies contre I'Irak et ’exécution des contrats internationaux, op. Cit., p. 22.

405 QUENEUDEC Jean-Pierre, « Conclusion : Les nouvelles menaces contre la paix et la sécurité de 1’ordre public
international », in Les nouvelles menaces contre la paix et la sécurité internationale, Paris, Pedone, 2004, pp. 287-
293.

406 \/oir supra, chapitre 1 titre 1 partie 1.
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sont fondées sur un principe rigide d’interdiction de commercer avec un Etat. Il s’agit en effet
d’utiliser une arme économique pour nuire aux intéréts d’un autre Etat. Ensuite, les mesures
d’embargo multilatérales en raison de leur but, pour reprendre la terminologie du professeur
Racine, sont empreintes d’un « ordre public marqué », ¢’est-a-dire d’un ordre public « dur »*%7
et non pas d’un ordre public qui, a I’heure actuelle, progresse dans le domaine économique, a
savoir ce que M. Salah a appelé un « ordre public régulatoire » caractérisé par la souplesse et

la flexibilité 4%,

146. Nous avons également pu observer que les résolutions du Conseil de sécurité sont
généralement reprises dans la législation des pays membres de I’ONU*%. De ce fait, selon M.
Landy Osman, de telles résolutions (résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies),
régulierement introduites dans les ordres juridiques internes devraient étre considérées
davantage comme des lois d’application immédiate. Car 1’auteur estime que la réguliére
introduction des résolutions dans les ordres juridiques nationaux des pays membres de ’ONU,
constitue a ce titre des normes impératives qui ont pour vocation a régir la relation litigieuse
préalablement a toute éventuelle mise en cause d’une régle de conflit, et ce, quel que soit le
droit propre a régir le fond du contrat international*'%. 1l en a été ainsi des résolutions portant
embargo contre la Libye qui ont été relayées par des réglements communautaires ou bien des
textes de droit interne comme en France ou au Canada®!*. En effet, I’application des résolutions
du Conseil de sécurité dans 1’ordre interne des Etats membres se réalise normalement au travers
des mesures de mise en ceuvre que les Etats membres ont I’obligation de prendre. Ces mesures
s’appliqueront ainsi normalement comme élément de la lex contractus puisque tous les Etats
sont tenus de mettre en ceuvre les résolutions*'?. En revanche, nous rappelons qu’aucune
disposition de la Charte des Nations Unies ne confere aux résolutions du Conseil de sécurité un
effet juridique direct dans I’ordre interne des Etats membres, comme c’est le cas pour le droit

communautaire dérive.

47 RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de I’arrét
de la cour de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 2.

408 SALAH Mohammed Mahmoud, « Les transformations de I’Ordre Public économique. Vers un Ordre public
régulatoire ? », in Philisophie du droit et droit économique. Quel dialogue, Mélanges en I’honneur de Gérard
Farjat, Paris, Editions Frison-Roche, 1999.

409 \/oir supra, chapitre 1 titre 1 partie 1.

40 L ANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et ['exécution des contrats
internationaux, op. cit.

411 Note RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de
larrét de la cour de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p.7.

412 BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur Parbitrage
commercial international », op. cit. p. 774.
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147. Par ailleurs, considérer que les résolutions doivent étre appliquées par les juges internes
et devant un arbitre international comme des normes d’application immédiate alors que celles-
ci ne font ’objet d’aucune publication au Journal officiel dans certains ordres juridiques
nationaux revient & méconnaitre un des principes fondamentaux de 1’Etat de droit*'®. 1l peut
arriver néanmoins qu’en 1’absence d’une réguliére introduction des résolutions portant embargo
dans certains ordres juridiques internes, des textes onusiens pourraient toujours régir le fond du
contrat soit au titre d’une simple prise en considération*'4, ¢’est-a-dire en tant que des situations
de fait qui peuvent influer sur 1’exécution de certains contrats en tant que loi de police
appartenant a la lex contractus®'®. D’ailleurs, comme on va le constater dans les chapitres a
venir, en matiére d’embargo, I’arbitre est susceptible d’étre confronté & un principe d’ordre
public transnational et a des lois de police s’il est saisi d’un litige portant sur les résolutions du
Conseil de sécurité concernant les mesures d’embargo. La position de 1’arbitre ne devrait pas
étre différente de celle du juge national*!®. En effet, I’arbitre ne devrait appliquer directement
les résolutions du Conseil de sécurité que lorsqu’elles ont été mises en ceuvre par le droit
national applicable au litige. Ainsi, ’arbitre international est amené a qualifier ces textes. Mais
il aura le plus souvent tendance a privilégier un raisonnement en termes d’ordre public
transnational, qui répond le mieux a la nature délocalisée de I’arbitrage international et qui

assure le plus largement 1’efficacité de la sentence arbitrale®”’.

148. 1l ressort de ces différents développements que les mesures d’embargo multilatérales,
lorsqu’elles viennent du Conseil de sécurité des Nations Unies font partie intégrante de 1’ordre
public réellement international dans la mesure ou elles peuvent se prévaloir d’un large soutien
de la communauté internationale. En conséquence, en tant que mécanisme d’éviction du droit
international applicable, le jeu de 1’ordre public transnational est de nature a imposer aux juges
et aux arbitres du commerce international I’application de mesures d’embargo aux relations
commerciales d’embargo*'®. Toutefois, les mesures d’embargo unilatérales se rapportent a une
catégorie normative différente. En effet, ces mesures sont considérées par la doctrine et par la

jurisprudence comme des normes des lois de police dans la mesure ou elles tendent a préserver

413 1bidem.

414 Pour une définition de la notion, voir chapitre 2, titre 2, partie 1.

45 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., p. 23.

418 BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur Parbitrage
commercial international », op. cit. p. 775. Voir également, en ce sens, AUDIT Mathias, « L’effet des sanctions
économiques internationales sur ’arbitrage international », in L ordre public et I'arbitrage, op. Cit., pp. 152 et s.
417 _LOQUIN Eric, « Les effets des lois d’embargo sur la mise en ceuvre des clauses compromissoires », RTD com.,
2001, n°1, p. 66.

418 MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans 1’arbitrage », op. cit.,, p. 12
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les valeurs essentielles du for émetteur. Une telle mesure de contrainte économique s’impose
sans aucun doute au juge siégeant dans ce pays. Cependant, il nous faut observer que I’arbitre
du commerce international n’est pas ténu d’appliquer les régles impératives du for dans la
mesure ou il est classique d’affirmer qu’il n’a pas de for. Il tient, en effet, ses pouvoirs de la
seule volonté des parties*°. Des lois de police pourront néanmoins étre appliquées par I’arbitre,
soit en tant que normes impératives de la lex contractus, soit en tant que normes impératives

étrangeres a la lex contractus.

49 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., p. 20.
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Titre 2 : Application des mesures d’embargo par le juge étatique et ’arbitre
international

149. L’application d’une mesure d’embargo appelle des réponses différentes selon que la

mesure d’embargo est visée par la lex contractus et la loi du for ou leur est extérieure.

L’arbitre a I’instar du juge est tenu d’appliquer sans conteste toute loi impérative ou d’embargo
appartenant a la lex fori et a la lex contractus. En effet, dans cette hypothese, la démarche suivie
par le juge est similaire a celle suivie par ’arbitre. En premier lieu, I’office du juge s’exerce
sous le controle de I’Etat & la souveraineté duquel il est soumis. Il est par conséquent dans
I’obligation d’appliquer les régles impératives du for, voire sous certaines conditions celles de
la lex contractus. En revanche, 1’arbitre n’est pas tenu dans les mémes conditions d’appliquer
des normes obligatoires d’origine étatique, puisqu’il n’est le juge d’aucun Etat particulier.
Toutefois, nous verrons que la majorité des auteurs estiment que les arbitres doivent tenir
compte des lois de police du lieu ou ils si¢gent ou de celui ou la sentence risque d’étre exécutée.
Concernant, I’embargo résultant de la lex contractus, 1’arbitre est tenu d’en faire application

dans la mesure ou ce dernier tire sa légitimité de la convention d’arbitrage.

Toutefois, dans 1’hypothése ou la situation contractuelle est appréhendée par une mesure
d’embargo étrangeére a la lex fori et & lex contractus, son application se révéle étre délicate tant
pour le juge que ’arbitre. A priori, rien n’impose a 1’arbitre et au juge étatique d’assurer le
respect d’un autre ordre public extérieur a la lex fori et a la lex contractus. Mais nous verrons
que la doctrine et la jurisprudence admettent de donner effet aux décisions d’embargo imposées

par une autorité étatique en qualité de regles étrangeres a la lex fori et a la lex contractus.

Les différences qui existent entre les deux situations justifient cependant que les conditions
d’intervention de la décision d’embargo appartenant d’une part a la lex fori et a la lex contractus
(Chapitre 2) et d’autre part étrangére a la lex fori et a la lex contractus (Chapitre 3) soient

examinées séparément.

150. Par ailleurs, concernant les mesures d’embargo adoptées par le Conseil de sécurité de
I’ONU, comme nous 1’avons remarqué, constituent un ensemble de normes impératives, partie
intégrante de 1’ordre public réellement international. Cependant, leur application par le juge
comme par I’arbitre sur les relations litigieuses ne peut se faire que dans la condition que ces
mesures sont mises en ceuvre par les Etats dans leur ordre interne. Ainsi, réguliérement
introduites dans I’ordre juridique du for, elles pourront étre appliquées en tant que lois de police

appartenant a la lex contractus. En outre, nous pourrions constater 1’absence d’une transposition
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dans la législation de certains Etats membres de I’ONU des résolutions du Conseil de Sécurité.
Nous verrons que dans ce cas-la qu’elles pourront étre prises en considération en tant qu’elles

créent des situations de fait qui peuvent influer sur le sort de I’exécution de certains contrats.

151. Cependant, avant d’examiner I’application des mesures d’embargo par le juge étatique
et I’arbitre international, il nous importe de nous attarder sur I’incidence des mesures d’embargo
sur Darbitrabilit¢é du litige. En effet, les relations contractuelles visées par les mesures
d’embargo sont susceptibles d’étre soumises a 1’arbitrage international. C’est dans ce type de
circonstance que se pose alors la question de savoir si la teneur en ordre public des mesures
d’embargo est si marquée que l’arbitre international est incompétent pour en connaitre.
Autrement dit, si la neutralité de la justice arbitrale n’est pas un obstacle a I’application de telles
mesures hautement politiques. Une place particuliére sera accordée aux sanctions mises en

place dans le cadre d’une résolution du Conseil de sécurité (Chapitre 1).
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Chapitre 1 : Larbitrabilité objective d’un litige impliquant une mesure d’embargo

152. L’arbitrage est une justice d’exception a laquelle il n’est possible de recourir que lorsque
le droit 1’autorise*?. Pour qu’un échange de consentements exempt de vices puisse former
valablement une convention internationale d’arbitrage, encore faut-il que les droits litigieux
soient disponibles, c’est-a-dire, d’une part que les personnes souhaitant soustraire leur litige
aux juridictions étatiques y soient autorisées (arbitrabilité subjective) et, d’autre part, que 1’objet
du litige soit arbitrable (arbitrabilité objective). La thématique de 1’arbitrabilité regroupe ces
questions afférentes a la possibilité de recourir a I’arbitrage, qu’il s’agisse de 1’arbitrabilité dite
objective ou de I’arbitrabilité subjective. Quant a ce dernier, ce sont essentiellement des
personnes morales de droit public, francaises ou étrangeres, qui peuvent étre frappées au sein
de leur droit national par des restrictions voire une interdiction totale de recourir a I’arbitrage*?!.
En outre, elles peuvent voir le recours a I’arbitrage entravé en raison du caractére administratif
du contrat litigieux. Le traitement des problématiques de non-arbitrabilité rationae personae ne
sera pas abordé¢ dans notre étude. L on examine ici, I’arbitrabilité dans son sens strict, a savoir

I’aptitude d’un litige a devenir 1’objet d’une convention d’arbitrage.

153. L’arbitrabilité objective est la faculté attachée a un litige d’étre résolu par la voie de
I’arbitrage??. En effet, pour qu’un litige soit arbitrable, il faut que I’objet méme de cette
convention soit licite, car le législateur interdit parfois de compromettre sur certains droits. Les
arbitres, en tant que juges privés, ne peuvent raisonnablement juger tous les litiges. Certains
litiges échappent a leurs compétences, c’est-a-dire sont « inarbitrables ». En effet, un litige ne
peut étre soumis a I’arbitrage que si sa connaissance n’est pas réservée aux tribunaux étatiques.
En d’autres termes, le caractére arbitrable du litige, c’est-a-dire son arbitrabilité peut étre limitée

afin que certaines questions n’échappent pas a la connaissance des juges investis par I’Etat*?®,

420 | E BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit
francais, Paris, LexisNexis, 2016, p. 195.

421 ANCEL Marie-Elodie, DEUMIER Pascale et LAAZOUZI Malik, Droit des contrats internationaux, 2¢ éd.,
Dalloz, Sirey, 2020, pp. 313-314.

422 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et ’ordre public, préf. Fouchard Philippe,
LGDJ, 1999, p. 25.

423 ’évolution du droit francais et étranger de I’arbitrage international conduit & constater le caractére de principes
de I’arbitrabilité. En effet, I’inarbitrabilité peut se reposer sur des considérations trés variables. Certaines sont
d’ordre public substantiel et dépendent de la matiére litigieuse ou de la nature des droits en cause. D’autres sont
justifiées, par le souci de ne pas priver certains justiciables de 1’accés a la justice étatique, considérée selon les cas
comme plus accessible, moins colteuse ou plus proche. Enfin, I’existence d’une compétence exclusive reconnue
a une juridiction ou a une autorité étatique peut parfois expliquer le refus de I’arbitrage. ANCEL Marie-Elodie,
DEUMIER Pascale et LAAZOUZI Malik, Droit des contrats internationaux, op. cit., p. 314. Voir également en
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L’inarbitrabilité est fréquemment rattachée a des considérations d’ordre public*?*. En effet,
I’inarbitrabilité a longtemps été fondée sur I’idée qu’il n’appartient pas a I’arbitre de mettre en
ceuvre les régles d’ordre public. L’arbitre, confronté a de telles regles, devait déclarer le litige
inarbitrable et décliner sa compétence au profit des tribunaux étatiques. Toutefois, tel n’est plus
actuellement la position de la jurisprudence francaise et étrangére. En effet, le mouvement
général de la favor arbitrandum qui domine le droit de I’arbitrage international a pour

conséquence 1’admission assez générale de 1’arbitrabilité des litiges touchant I’ordre public*?®.

154. Par ailleurs, la doctrine s’était posé la question de savoir si la régle posée par la
jurisprudence selon laquelle le caractére d’ordre public n’interdit pas a I’arbitre de connaitre de
la licéité des conventions qui y portent atteinte afin de les sanctionner s’étend au rapport entre
I’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. En effet, la question présente
une certaine forme de spécificité en raison de la nature hautement politique de telles mesures.
Ainsi, I’on se posait la question de savoir si la teneur en ordre public des mesures d’embargo
n’est-elle pas a ce point marquée que 1’arbitre international soit incompétent pour en connaitre ?
Autrement dit, ’arbitre peut-il arbitrer un litige portant sur les mesures d’embargo ¢élément
d’ordre public réellement international ? La conclusion, au demeurant unanimement admise en
doctrine et en jurisprudence, est que le caractére d’ordre public de I’embargo ne fait pas en

principe obstacle a I’arbitrabilité des litiges.

155. La question de I’application de I’embargo en matiere d’arbitrage international a été
posée dans le litige entre Air France et la LibyanArab Airlines (LAA). Cet arrét rendu dans cette
affaire par la cour d’appel de Québec le 31 mars 2003 est un enjeu capital sur le rapport entre
’arbitrage international et les mesures d’embargo. De ce fait, ’affaire présente a ce jour un
intérét immense permettant d’analyser la possibilité offerte aux arbitres de statuer lorsque les

mesures d’embargo sont concernées par le litige (section 2). Mais avant, nous allons étudier

ce sens, RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et ’ordre public, op. cit., pp. 52-88. ;
FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de [’arbitrage commercial
international, Litec, 1999, pp. 355 et s.; LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial
international. Les grands arréts du droit francais, op. cit., pp. 214 et s. Pour étude sur la notion de la compétence
exclusive, voir LOQUIN Eric, L ‘arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, Lextenso éditions,
Joly, 2015. pp. 76 -78. Voir sur la question, RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et
["ordre public, op. cit., pp. 91-113 ; VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité d ’ordre public et de public policy
comme moyens de controle de [’arbitrage commercial international au Canada, thése, Université de Montreéal,
UMI Dissertation Services, 2002, pp. 429 et s., et 434 et s.

424 ANCEL Marie-Elodie, DEUMIER Pascale et LAAZOUZI Malik, Droit des contrats internationaux, op. cit.,
p. 315. Voir également en ce sens, RAVILLON Laurence, « Que reste-t-il de I’inarbitrabilité ? », in L’ordre public
et I’arbitrage, Actes du colloque organisé & Dijon les 15 et 16 mars 2013, Travaux du CREDEMI, vol. 42, Eric
Loquin et Sébastien Manciaux (sous dir.), LexisNexis, 2014, pp. 60 et s.

425 Sur ce point, RAVILLON Laurence, op. cit., pp. 62 et s.
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1I’évolution du caractere de principe de 1’arbitrabilité des litiges touchant 1’ordre public en droit

francais et étranger (section 1).

Section 1 : L’évolution de I’arbitrabilité des litiges en présence d’une régle d’ordre
public

156. L’histoire de 1’évolution de la jurisprudence frangaise en matiere d’arbitrabilité
objective des litiges internationaux est celle d’un passage successif de trois conceptions. En
effet, ’arbitrage ¢était initialement exclu de tout litige qui touchait a 1’ordre public. Puis la
jurisprudence a progressivement assoupli cette régle, en limitant la prohibition aux contrats

illicites, avant d’autoriser finalement I’arbitre a appliquer les régles d’ordre public.

Ainsi, nous retracerons par étape 1’évolution prétorienne en examinant en premier lieu le refus
autrefois pur et simple de la compétence de 1’arbitre chaque fois que la résolution du différend
imposait I’application d’une norme impérative (paragraphe 1), puis une tendance plus libérale
dans laquelle la compétence arbitrale n’était plus automatiquement exclue en raison de la
présence d’une norme, mais ou I’inarbitrabilité découlait de la violation par le contrat d’une
régle imperative (paragraphe 2), et en dernier lieu, nous finirons par la reconnaissance pleine

et entiére de I’arbitrabilité des litiges appelant des régles d’ordre public (paragraphe 3).
Paragraphe 1 : L’incompétence de I’arbitre dans ’application des régles impératives

157. La conception selon laquelle devrait étre exclu de 1’arbitrage tout litige qui touchait a
I’ordre public qui prédominait dans la jurisprudence du XIXe siecle s’est maintenue jusqu’a la
moitié du XXe siecle. Ainsi, par un arrét datant de 1954, la cour d’appel de Paris estimait
« qu’'une juridiction arbitrale ne pouvait valablement connaitre de contestations relatives a
[’exécution directe ou indirecte d’un contrat portant sur des marchandises taxées au motif que
les dispositions Iégales ou réglementaires relatives a la taxation de marchandises intéressent
[’ordre public, si bien qu’aucune contestation ne concerndt l'interdiction ou [’application de
ces dispositions ne peut étre réglée par voie d’arbitrage sous peine de violation de [’article

1004 du code de procédure civile »*?°. De méme en matiére internationale, c’est également celle

426 CA Paris, 9 février 1954, SA Agricole ¢/ Torris, JCP G 1955, II, 8483, note H. Motulsky. Arrét cité
FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de [’arbitrage commercial
international, op. cit., p. 349 ; COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites
du commerce international, préf. Gaudemet-Tallon Hélene, Paris, Panthéon-Assas, LGDJ, 2004, p. 245 ; LE
BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit frangais,
op. cit., p. 203 ; ZERRIFI Mohamed, L arbitrabilité des litiges selon le nouveau code de procédure civile et
administrative algérien, Mémoire de magister, option Droit privé, Université d’Oran 2 Mohamed Ben Ahmed,
2010, p. 21. Voir également dans le méme sens les arréts de la Cass. civ., 9 janvier 1854, William ¢/ Laporte, D.
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qui a été retenue par la cour d’appel d’Orléans dans un litige opposant un exportateur frangais
de blé a des acheteurs danois, litige soumis a I’arbitrage de la London Corn Trade Association,
I’exportateur ayant di suspendre les approvisionnements de blé en raison de la reglementation
impérative francaise. La cour a décidé dans cette affaire que « le litige concerne I’ordre public
et le compromis est nul chaque fois que la solution de [’arbitrage suppose [’interprétation et
["application d 'une régle d’ordre public » et en déduit, dans I’une des espéces, « que la question
de la responsabilité d’un exportateur frangais de grains ne pouvait trouver solution que par
’interprétation et ’application des régles d’ordre public de [’organisme économique frangais
qui commandait ['exécution du contrat »**'. Par ailleurs, au XVIlle siécle, le domaine de
I’arbitrabilité était défini par la doctrine de la fagon suivante : « Les parties n’ont la liberté de
compromettre que sur les choses qui concernent leur intérét particulier, et qui ne tiennent ni a

la religion, ni au Roi, ni au public »*?¢ .

158. Afin de comprendre ce que signifie le principe général de prohibition du recours a
I’arbitrage dans les matiéres intéressant 1’ordre public, il convient de lire les articles 2059 et
2060 alinéa 1°" tels qu’issus de la loi n° 72-626 du 5 juillet 1972 du Code civil francais. Ces
articles ont repris en substance celles des articles 83, 1003 et 1004 du Code de procédure civile
de 1806 qui ont pendant longtemps réglé la question de 1’arbitrabilité des litiges. Les criteres
de I’inarbitrabilité trouvent leur fondement dans ces articles. En effet, 1’article 2059 du Code
civil dispose que « toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la libre
disposition », tandis que I’alinéa 1*" de D’article 2060 du méme Code précise qu’ « on ne peut
compromettre sur les questions d’état et de capacité des personnes, sur celles relatives au
divorce et a la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités
publiques et établissements publics et plus généralement dans toutes matiéres qui intéressent

["ordre public ».

159. Cependant, on constate que si la loi de 1972 a ainsi modifié la présentation formelle de

la matiére, elle n’a pas changé substantiellement le contenu des régles*?. En effet, I’article 2059

1854, 1, p. 69 ; Cass. des requétes, 7 novembre 1865, Desmaze c/ Authié-Bellerose , D. 1866, 1, p. 204 et s., note
B. Le Bars, Arbitrage commercial international : les grands arréts du droit frangais, op. cit., pp. 201-202.

427 CA Orléans, 15 mai 1961, Rev. crit, DIP, 1961, p. 778, note MEZGER. Arrét cité par COURT de
FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international, op. cit. ;
FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de [’arbitrage commercial
international, op. cit., p. 351.

428 |LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit
francais, op. cit., p. 200.

429 pour une étude sur la question, LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires,
op. cit., pp. 75-76. Voir également, LEVEL Patrice, « Une premiére retouche du droit de ’arbitrage », JCP, 1972,
1, 2494.
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du Code civil reprend textuellement les termes de 1’ancien article 1003 du nouveau Code de
procédure en affirmant que « toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles
ont la libre disposition »*°. L’article 2060 quant a lui régle beaucoup plus directement la
question de I’arbitrabilité des litiges, puisqu’il écarte, entre autres*>!, I’arbitrage « des matiéres
qui intéressent I’ordre public ». Ici aussi, il s’agit d’une reprise sur le fond de ’ancien article
1004 de I’ancien Code de procédure civile.**? En effet, ’interdiction de compromettre dans les
matieres qui intéressent I’ordre public constitue le coeur de 1’article 2060. Notamment, comme
I’indique 1’expression : « et plus généralement » utilisée a la fin de 1’article 2060 du Code civil
présente le trait commun d’intéresser I’ordre public plus précisément 1’ ordre public de direction.
Comme le souligne M. Ancel « Les matiéres d’ordre public au sens de ’article 2060 seraient
toutes les matic¢res dans lesquelles il existe des lois (ou plus généralement des régles) d’ordre
public. (...). Un litige ne pourrait pas étre soumis a 1’arbitrage des lors qu’il toucherait 1’ordre
public »*3. Ainsi, était considéré interdit pour I’arbitre tout litige dont la résolution impliquait
d’interpréter ou d’appliquer des régles d’ordre public, quelle que soit la matiére concernée***.
Toutefois, il semblait que n’était pas sanctionnée la violation effective de I’ordre public par les
arbitres, mais I’implication par la cause, directe ou non de 1’ordre public. D¢s lors, lorsque
I’arbitre statue sur un litige touchant a 1’ordre public, il devrait déclarer le litige inarbitrable et
décliner sa compétence au profit de la juridiction étatique. Autrement dit, le l1égislateur francais
considere que I’inarbitrabilité est désormais limitée aux cas qui « intéressent au plus pres 1’ordre
public international », c’est a des matiéres qui ne doivent en aucun cas échapper a la juridiction

étatique.*®

430 D’apres le professeur LOQUIN, « Ce texte a d’ailleurs une double signification. II régle a titre principal la
question de la capacité et du pouvoir de compromettre, mais il peut aussi étre entendu comme limitant 1’objet de
la convention d’arbitrage aux seuls droits disponibles ». Pour une étude sur la notion de libre disposition de droit,
voir RACINE Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial international et l’ordre public, op. Cit., pp. 40- 46 ; COURT
de FONTMICHEL Alexandre, L arbitrage, le juge et les pratiques illicites du commerce international, op. Cit.,
pp. 248- 252.

431 Au nombre desquelles le texte fait figurer notamment : les questions d’état et de capacité des personnes, celles
relatives au divorce et a la séparation du corps.

432 article 1004 de I’ancien Code de procédure civile interdisait de compromettre sur les dons et legs d’aliments,
logements et vétements ; sur les séparations d’entre mari et femme, divorces, questions d’état ni sur aucune
contestation qui ne serait sujette a communication au ministére public. Il faut noter que cet article en excluant de
I’arbitrage les causes communicables au ministere public renvoyait implicitement a I’ancien article 83 du méme
Code de procédure civile qui définissait les causes communicables. Et parmi elles, on trouvait précisément, les
causes qui concernent I’ordre public.

433 ANCEL Pascal, « Conventions d’arbitrage, conditions de fond, litiges arbitrables », JCI Proc. civ., Fasc. 1024,
avril 2016, p.18.

434 Toutefois, il semblait que n’était pas sanctionnée la violation de ’ordre public par les arbitres, mais
I’implication par la cause directe ou non de I’ordre public. Note, LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph,
Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit frangais, op. cit., p. 202.

435 Cette précision sur le critére de 1’ordre public international a été apportée par M. Jean-Pierre ANCEL, ancien
président de la premiére chambre supplémentaire de la cour d’appel de Paris apres la publication de ’arrét Ganz.
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160. Cette vision procéde cependant d’une méfiance extraordinaire a 1’égard de ’arbitrage*®.
Comme le note M. Dorais, « I’exclusion de 1’arbitrage de toute matiére relative a 1’ordre public
était une arme formidable pour des autorités judiciaires réfractaires a la notion et a la pratique
de I’arbitrage »*%’. L’exclusion de I’arbitrage est justifiée par la volonté de ’Etat « d’empécher
I’arbitre d’appliquer les régles d’ordre public, car I’on craint que 1’arbitre ne respecte pas les
politiques impératives de I’Etat»*®, En d’autres termes, « 1’on craint que le recours a
I’arbitrage ne constitue un moyen de violation de 1’ordre public »*%. Ainsi, d’une part, a travers
cette exclusion I’Etat s’assure qu’un tribunal arbitral ne donnerait pas d’effet a un contrat
illicite. D’ailleurs, les juridictions francaises ont jugé préférable qu’un contrat leur soit a tort
renvoyé en raison de son illicéité supposée, plutdt que de laisser un arbitre donner a tort effet a
un contrat illicite**°. Et d’autre part, la soustraction de certains litiges a la justice arbitrale était
assurément la méthode la plus efficace & la disposition des Etats pour assurer le respect de
certains intéréts y compris lorsqu’ils sont protégés par des réglementations impératives, le

controle a posteriori des sentences ne constituant pas toujours une garantie suffisante®4,

161. Au Québec, a I’instar du droit frangais, 1’arbitrage était aussi exclu par rapport aux
questions qui intéressent ’ordre public. L’interdiction de soumettre a I’arbitrage les matieres
qui intéressent 1’ordre public est posée de fagon assez claire par le premier alinéa de ’article

2639 du Code civil québécois**? interdisant 1’arbitrage sur les questions qui intéressent 1’ordre

Note GOLOUBTCHIKOVA-ERNST Tatiana, L ’extension de [’arbitrabilité dans [’arbitrage commercial
international, Mémoire de master, Université Panthéon-Assas, 2001. Arrét Ganz rendu par la cour d’appel de Paris
le 29 mars 1991, Revue de [’arbitrage, 1991, p. 478, note L. Idot. Voir infra, paragraphe 2 de la section 1 du
chapitre. 1l faut noter aussi que les articles 2059 et 2060 du Code civil frangais ne s’appliquent désormais qu’a
I’arbitrage interne. En effet, suite & 1’évolution jurisprudentielle qui aprés avoir constaté le caractére inapproprié
des critéres de disponibilité et d’ordre public aux affaires du commerce international est passée au critére plus
général d’ordre public international. Cf. FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold,
Traité de [’arbitrage commercial international, op. Cit., p. 345, § 560 ss.,

43 |_LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, op. cit., p. 81.

437 DORAIS André, « L’arbitrage commercial-Développements Iégislatifs », 47 Revue du Barreau du Québec,
1987, pp. 273- 304.

43 BOLLEE Sylvain, Les méthodes du droit international privé a I 'épreuve des sentences arbitrales, Economica,
2004, n°® 445, p. 318.

439 JACQUET Jean-Michel, DELEBECQUE Philippe et USUNIER Laurence, Droit du commerce international,
4¢ éd., Précis, Dalloz, 2021, p. 843.

440 ANCEL Marie-Elodie, DEUMIER Pascale et LAAZOUZI Malik, Droit des contrats internationaux, op. cit.,
pp. 316 et s.

41 LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit
francais, op. cit. p. 196.

42 Au Québec, les limitent de I’arbitrabilité découlent du premier alinéa de 1article 2639 du Code civil. L’article
2639 du Code civil québécois de 1986 lors de la réforme du droit de I’arbitrage, a repris textuellement 1’ancien
article 1926.2 du Code civil du Bas-Canada. Il prévoit que « ne peut étre soumis a [’arbitrage, le différend portant
sur [’état et la capacité des personnes, sur les matiéres familiales ou sur les questions qui intéressent [’ordre
public. Toutefois, il ne peut étre fait obstacle a la convention d’arbitrage au motif que les régles applicables pour
trancher le différend présentent un caractére d’ordre public ». Par ailleurs, a la lecture de cet article, on constate
une similarité avec ’article 2060 du Code civil frangais. Toutefois, a la différence de ce dernier, le Code civil

109



public. Ainsi, la compétence de 1’arbitre semble se limiter chaque fois qu’une question est
soumise a une réglementation impérative. De méme, le concept prévalait aussi dans les

43 méme si dans les pays comme les Etats-Unis, la jurisprudence

juridictions de Common law
de la Cour Supréme a largement étendu le domaine de 1’arbitrabilité et a adopté une attitude
claire en faveur de I’arbitrage®**. Les arbitres ne pouvaient pas trancher les litiges touchant a
’ordre public. En effet, la jurisprudence des tribunaux des Etats-Unis d’Amérique rejette la
compétence des arbitres chaque fois qu’ils étaient saisis pour des questions d’ordre public.
D’ailleurs, dans un arrét, la cour d’appel fédérale du premier circuit considere que « les arbitres
issus de la communauté des affaires ne devraient pas étre autorisés a trancher des litiges qui
impliquent entre autres des intéréts publics surtout des intéréts vitaux comme ceux qui
s attachent au respect de la législation antitrust »**°. Mais nous verrons que I’introduction du
Federal Arbitration Act constitua le premier pas vers la reconnaissance de la compétence

arbitrale dans 1’application des régles impératives aux Etats-Unis.

162. Cette conception qui a caracteérisé la jurisprudence du XIXe siécle et celle de la premiere
moitié du XXe siécle fut fortement critiquée par la doctrine®*®. En effet, selon certains auteurs,
il est clair que cette conception qui exclut I’arbitrage chaque fois que le litige touche a 1’ordre
public restreint démesurément le domaine de D’arbitrage, et méme, pour reprendre une
expression doctrinale, elle aboutit & « tuer I’arbitrage sinon de le paralyser**’ ». Ainsi, en raison
de la multiplication des dispositions d’ordre public, cette conception laissait la porte ouverte

aux manceuvres dilatoires d’une partie de mauvaise foi. En effet, il suffirait a ’'une des parties

québécois n’a pas repris la formule de ’article 2059 du Code civil frangais, d’apres lequel on peut compromettre
uniquement par rapport aux droits dont on a la libre disposition.

443 VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité d’ordre public et de public policy comme moyens de contréle de
l'arbitrage commercial international au Canada, op. cit., pp. 303 et s., pp. 434 et s.

444 Cest d’ailleurs dans le droit américain que I’inarbitrabilité est fondée uniquement s’il existe un intérét
substantiel exprimé dans une loi fédérale. GOLOUBTCHIKOVA-ERNST Tatiana, L extension de [’arbitrabilité
dans arbitrage commercial international, op. cit. p.4.

45 Supreme Court Unites States, 2 juillet 1985, Mitsubishi Motors Corporation. v. Soler Chrysler-Plymouth, 105.
S Ct. 3346 (1985), note ZERRIFI Mohamed, L arbitrage des litiges selon le nouveau code de procédure civile et
administrative algérien, op. cit., p. 35.

448 ANCEL Pascal, « Conventions d’arbitrage, conditions de fond, litiges arbitrables », op. cit. Voir également,
MOTULSKY Henry, Ecrits. Etudes et notes sur /‘arbitrage, tome 11, Paris, Dalloz, 1974, p. 69. L auteur reproche
a cette conception de vouloir faire coincider a tout prix « ordre public et dispositions impératives ». En effet,
comme, il I’a justement noté, « Il ne suffit pas qu’une question d’ordre public soit posée aux arbitres pour exclure
I’arbitrage ». L auteur constate toujours pour établir si une question concerne 1’ordre public de maniére a interdire
I’arbitrage, il faut alors distinguer les cas dans lesquels ’intérét social exclut que la question soit abordée par un
juge privé. Dans ce cas, I’arbitrage est clairement interdit. Mais il peut aussi s’avérer que 1’intérét social exige
uniquement que le litige soit tranché dans le respect de norme impérative. Dans ce cas, ce qui est interdit n’est pas
d’aprés ’auteur I’utilisation de I’arbitrage comme telle, mais uniquement « une utilisation contraire a 1’intérét
général », Id., pp. 65 et 66. Voir aussi dans le méme sens, LOQUIN Eric, « L’ordre public et 1’arbitrage », RJ.
com., juillet/ ao(t 2018, n°4.

47 Expression utilisée par MEZGER Ernst, « L’arbitrage et I’ordre public », RTD com., 1948, p. 611. Note
LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, op. Cit., p. 81.
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d’invoquer une régle d’ordre public pendant I’instance arbitrale pour obliger ’arbitre a se
dessaisir. Ce qui constituait un moyen habile et facile de prolonger le contentieux pour une

partie de mauvaise foi**®,

163. Mais cette interprétation, porteuse de nombreux inconveénients, avait été abandonnée par
la jurisprudence dés 1950*°. En effet, cette méfiance injustifiée a 1’égard de I’arbitrage
s’accordait mal avec I’affirmation courante selon laquelle I’arbitre statue sous le controle de la
justice étatique qui pourra toujours vérifier que I’arbitre a bien respecté 1’ordre public, soit dans
le cadre de I’exequatur, soit surtout dans le cadre des voies de recours*®. Et de plus, d’aprés,
M. Cohen, « la sentence rendue par un arbitre est susceptible d’annulation en cas de violation
de I’ordre public, ce qui pourrait lui reconnaitre implicitement, la possibilité d’appliquer 1’ordre
public »*. Ainsi, face aux critiques, la jurisprudence étrangére et francaise a assoupli son
interprétation de cette régle en apportant une infime nuance aux pouvoirs des arbitres lorsque
les litiges mettent en jeu des reégles d’ordre public. En effet, la jurisprudence, dans une deuxiéeme
tendance, a décidé que I’inarbitrabilité n’est admise que lorsque le contrat auquel le compromis
ou la clause compromissoire se rattachait violait 1’ordre public. Ainsi, ce n’était plus
I’application ou I’interprétation d’une reégle d’ordre public qui rendait le litige inarbitrable, mais

la violation par le contrat desdites regles.
Paragraphe 2 : L’inarbitrabilité d’un contrat violant une regle impérative

164. Depuis plus de soixante ans, la jurisprudence francaise interdisait tout arbitrage des que
la solution des litiges souléve I’examen d’un probleme d’ordre public. Cette conception a été
abandonnée aprés I’intervention d’un arrét important de la Cour de cassation du 29 novembre
1950 rendu dans 1affaire Tissot*®2 qui a affirmé qu’un litige n’était pas inarbitrable du seul fait

qu’une réglementation d’ordre public lui était applicable. L’affaire concernait un contrat de

448 COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 246 ; LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts
du droit francais, op. cit., p. 202 ; ZERRIFI Mohamed, L ‘arbitrage des litiges selon le nouveau code de procédure
civile et administrative algérien, op. cit., p. 21 ; LOQUIN Eric, « L’ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 3.

49 |LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit
francais, op. cit., p. 203.

450 LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, op. Cit.

41 COHEN Daniel, L arbitrage et sociétés, LGDJ, 1993, p. 230.

452 Cass, civ. 29 novembre 1950, Tissot ¢/ Neff, JCP 1951, IV, p. 5 ; Sirey, 1951, I, p. 120, note J. Robert ; RTD
civ., 1951. 106, obs. P. Hebraud et P. Raynaud ; RTD com., 1951. 275, obs. M. Boitard. Arrét cité par RACINE
Jean-Baptiste, Droit de I’arbitrage, Thémis droit, PUF, 2016, p. 167 ; ZERRIFI Mohamed, L ‘arbitrage des litiges
selon le nouveau code de procédure civile et administrative algérien, op. cit.,, p. 21; LE BARS Benoit et
DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit francais, op. cit., p. 203 ;
LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, op. Cit., p. 82 ; FOUCHARD
Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de !’arbitrage commercial international, 0p.
cit., pp. 349-350 ; LOQUIN Eric, « L ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 3.
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vente d’orge, marchandise taxée a I’époque du contentieux. L’opération litigieuse était ainsi
soumise a une réglementation ou des dispositions d’ordre public encadrant son prix. L’acheteur
prétendait que la vente avait été conclue a un prix supérieur ; or la sentence avait déclare la
vente valable. Cependant, la cour d’appel a rejeté 1’opposition a 1’ordonnance d’exequatur au
motif que la preuve n’était pas rapportée que le litige intéressait I’ordre public et que 1’acheteur
n’avait pas poursuivi la nullité du contrat devant la juridiction compétente. Toutefois, la Cour
de cassation casse 1’arrét au motif, qu’il appartenait au tribunal arbitral « de rechercher si le
prix de [’orge vendu excédait le cours du 1°" septembre 1939, ce qui, rendant la vente contraire
a lordre public, eut interdit qu’elle fit ['objet d’'un compromis ». Ainsi, pour la haute
juridiction, en s’abstenant de rechercher si le prix fixé excédait en 1’espéce le cours fixé, la cour
d’appel n’a pas donné une base 1égale a sa décision. De ce fait, la Cour de cassation ne déclara
pas le litige arbitrable et invita la cour d’appel a controler 1’existence d’une violation de ladite

réglementation.

165. Ainsi, cet arrét a mis fin a la malheureuse équivalence entre inarbitrabilité et implication
de P'ordre public. En effet, en reconnaissant qu’une réglementation d’ordre public était
applicable au litige et en ne considérant pas le litige inarbitrable, la Cour de cassation pose
clairement le principe que I’existence d’une réglementation d’ordre public applicable au litige
soumis a 1’arbitrage ne suffit pas a entrainer la nullité du compromis*®3. Cette position de la
Cour de cassation a été reprise et renforcée par deux arréts rendus par la cour d’appel de Paris
dans des affaires relatives a des marchandises taxées. La cour d’appel de Paris a exprimé la
regle de la maniére la plus claire possible en déclarant que « s’il est de principe que le
compromis est interdit sur toute cause intéressant [’ordre public, cette régle ne signifie pas et
n’a jamais signifié que tout litige relatif a une convention ou une opération a certains égards a
une réglementation présentant un caractere d’ordre public se trouverait de ce fait soustrait a
tout arbitrage ; qu’elle n’a qu’une portée beaucoup plus restreinte et n’emporte nullité du
compromis que si ['opération ou la convention a laquelle il a trait se trouve illicite et frappée
d’invalidité comme ayant effectivement contrevenu a [’ordre public ; (...qu’) en un mot (...) la
nullité du compromis ne découle pas de ce que le /itige touche a des questions d’ordre public,

mais uniquement du fait que [’ordre public a été violé »***. Toutefois, méme si cette position

453 \Voir également, Cass. com., 27 juin 1956, Le GANT Nicolet, Revue de ’arbitrage 1957, p. 14 ; Cass. com. 21
octobre 1981, RA 1982, p. 264, note J.-B. Blaise. Voir également, LOQUIN Eric, L arbitrage du commerce
international. Pratique des affaires, op. cit., p. 81.

454 Voir en ce sens : CA Paris, 15 juin 1956, Totalement ¢/ Le Comptoir Agricole, JCP 1956, Il, 9419, note H.
Motulsky ; D. 1957, p. 587, note J. Robert et CA Paris, 24 novembre 1955, Comptoir André ¢/ Dame Regard, RA
1956. D’autres décisions un peu plus récentes, peuvent étre invoquées dans le méme sens : notamment celle de la
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de la jurisprudence était considérée comme une évolution libérale de la reconnaissance de la
compétence arbitrale malgré la présence d’une norme impérative, elle maintenait une réserve
de taille : I’inarbitrabilité des matiéres intéressant 1’ordre public se trouvait limitée aux litiges
impliquant la violation effective d’une régle d’ordre public. En effet, a la suite de 1’arrét Tissot
ce qui interdit le recours a 1’arbitrage n’est pas le lien du litige avec 1’ordre public, mais
I’existence d’une violation de 1’ordre public par les parties et sur laquelle le tribunal arbitral est
appelé, soit a titre principal, soit a titre incident, a trancher**®. De ce fait, selon cette tendance,
ce n’est que si le litige soumis aux arbitres comporte, dans ses présupposés, une violation de
I’ordre public qu’il en résulterait que I’arbitre doit se dessaisir ou demeurerait incompétent et

la convention d’arbitrage serait nulle.

166. En matiére internationale, la non-arbitrabilité de la violation de 1’ordre public dans le
contrat principal a été appliquée a plusieurs reprises par la cour d’appel de Paris. Ce fut le cas
dans I’affaire Meulemans, la cour a clairement déclaré que « si le compromis est interdit sur
toute cause intéressant [’ordre public, cette régle ne signifie pas que tout litige relatif a certains
égards a une réglementation présentant un caractére d’ordre public se trouve de ce fait
soustrait a I'arbitrage »*®. Cette solution fut également maintenue par la Cour de cassation
dans ses trois arréts Impex du 18 mai 1971. En effet, en 1’espéce, la cour d’appel de Colmar
estimant que « la these défendue par Impex, selon laquelle, sur la simple prétention de ['une
des parties que le contrat est nul, peut étre émise dans un but dilatoire, I’arbitrage devrait étre
précédé d’une instance judiciaire pour déterminer au préalable si les arbitres ont pouvoir ou
non (...) »*7. Cependant la cour d’appel de Paris, déclara que « la prohibition des articles 83
et 1004 du Code de procédure civile (...) est d’ordre public interne et ne met pas obstacle au

recours au compromis dés lors que le contrat revét le caractére international »*%, La Cour de

2e chambre civile de la Cour de cassation du 2 décembre 1964, Douillet ¢/ Four, Bull. civ., 1964, I, n° 772 ; CA
Rennes, 26 septembre 1984, Auvinet ¢/ Sacomi et Poirier, RA 1986, p. 441, note P. Ancel. Voir également, CA
Paris, 20 décembre 1989, Sté Phocéenne de Dép6t (SPD) c/ Sté Dépots pétroliers de Fos (D.P.E.), RA, 1989, p.
220, 2¢ esp., obs. L. Idot , dans laquelle la cour confirma cette position en déclarant que « I’arbitrabilité d 'un litige
au regard de l’ordre public ne doit pas s entendre de [’interdiction faite aux arbitres d appliquer des dispositions
impératives, mais seulement de statuer dans une matiére relevant par sa nature de la compétence exclusive de la
Juridiction étatique ou de consacrer par leur décision une violation d’ordre public ».

455 |OQUIN Eric, L arbitrage du commerce international. Pratique des affaires, op. cit., p. 82 ; RACINE Jean-
Baptiste, Droit de [’arbitrage, op. Cit.

456 CA Paris, 21 février 1964, Meulemans ¢/ Robert, JDI 1965, pp. 113 et s., note B. Goldman. Voir également,
Cass., 15 juin 1967, Robert ¢/ Meulemans, JDI 1968, pp. 929 et s., note B. Goldman. Voir également, CA Paris,
22 janvier 1954, Rafidex c/de Vriés, JCP 1955, I, 8566, note H. Motulsky. CA Paris, 9 janvier 1962, Varimex c/
Pathe-Marconi, JCP 1962, 11, 12478, concl. Desangles ; Revue de [’arbitrage, 1962, pp. 12 et s.

47 CA Colmar, 29 novembre 1968, Sté Impex ¢/ Sté P.A.Z. et autres., JDI 1972, 62, 1% esp., note B. Oppetit.

458 CA Paris, 20 juin 1969, Impex c/Maltéria Adriatica, RA 1969, p. 95 ; Rev. crit. DIP, 1969, p. 738, note E.
Mezger ; D. 1970, somm. p. 33 ; RTD com., 1969, p. 959 ; JDI 1971, p. 118, note B. Oppetit.
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cassation saisie de cette affaire a approuvé la cour d’appel de Paris de s’étre déclarée
incompétente et d’avoir renvoyé la connaissance de cette éventuelle nullité aux arbitres, en
soulignant le caractére international du contrat, ’autonomie de la clause compromissoire et la
compétence exclusive des arbitres sous réserve du contr6le ultérieur de leur sentence si une

atteinte a I’ordre public était invoquée contre elle*®.

167. La doctrine de son coté a eu également 1’occasion de s’exprimer clairement a ce sujet.
A cet égard, le professeur Motulsky énoncait « (...) que la jurisprudence et la doctrine sont
d’accord qu’il est pratiquement impossible d’interdire ’arbitrage du seul fait qu’une question
d’ordre public est posée aux arbitres. De ce fait, la nullité du compromis est donc attachée, non
a D’existence d’un probléme d’ordre public, mais uniquement a la violation de 1’ordre
public »*°. L auteur ajoutait que « ne peut étre frappée de nullité que le compromis qui est
contraire a I’ordre public, soit parce qu’il soumet a I’arbitrage un litige dont la nature le soustrait
a I’emprise de la justice privée (divorce, faillite), soit parce qu’il porte sur un différend dont la
nature le rend en principe accessible a I’arbitrage, mais dont I’objet est de par ses modalités en

contradiction avec 1’ordre public (exécution d’une vente a prix illicite) »*6*.

168. Le tribunal arbitral peut en conséquence juger des litiges mettant en cause des régles
d’ordre public. Plus encore, si une partie souléve 1’exception de la violation de I’ordre public
dans le contrat principal pour nier la compétence de 1’arbitre, ce dernier peut examiner la
validité du contrat au fond pour établir s’il est effectivement nul, mais seulement afin de statuer
sur sa compétence. En revanche, s’il constate une violation de I’ordre public, il doit se déclarer

incompétent.

169. Cette tendance, bien qu’elle f(t considérée comme un passage utile pour la libéralisation
de l’arbitrage, fut également critiqué en raison de son absence de logique. En effet, c’est
particuliérement la méthode de raisonnement qui a prété le flanc a la critique*®2. Certes, cette
tendance a permis a I’arbitre de statuer méme dans les cas ou 1’ordre public avait été enfreint,
mais I’arbitre devrait se déclarer incompétent, s’il constate une violation des régles d’ordre
public en pronongant la nullité du contrat, sans la possibilité pour lui de la sanctionner.

Autrement dit, 1’arbitre doit apprécier la licéité du contrat pour statuer non sur les conséquences

459 Cass. 1% civ., 18 mai 1971, Impex ¢/ P.A.Z., n° 69-10.489, JDI 1972, p. 62, note B. Oppetit ; RA 1972, p. 2,
note P. Kahn; Rev. crit. DIP, 1972, p. 124, note E. Mezger ; D. 1972, p. 37, note D. Alexandre.

460 \/oir en ce sens, CA Paris, 9 février 1954, SA agricole c/Torris, précité.

461 MOTULSKY Henry, Ecrits. Etudes et notes sur [ arbitrage, op. cit., note. 848, p. 66.

42 Alexandre COURT DE FONTMICHEL, L ‘arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 246.
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de cette illicéité sur le fond du litige, mais sur sa propre compétence*®3, Cette démarche, comme
le constate M. Mayer, parait « surprenante voire d’une bizarrerie »*4. L’auteur écrit qu’« il est
franchement curieux qu’ayant fait ce qui est le plus difficile, constater I’illicéité, 1’arbitre ne
puisse aller jusqu’au bout et prononcer la nullité »*%. A quoi bon, en effet, se donner la peine
de s’interroger sur la licéité ou I’illicéité d’un contrat ou d’une opération, si cela conduit les
arbitres a se déclarer incompétents et non a statuer sur la validité du lien contractuel ? Le
professeur Mayer, en considérant cette approche « paradoxale », note que 1’arrét Tissot rendu
par la cour d’appel de Paris qui est a I’origine de cette doctrine concernait une demande
d’exécution d’un contrat illicite, mais dont I’illicéité n’avait ét€¢ invoquée par aucune des
parties*®. Dés lors, ’arbitre sera incompétent en raison de Iillicéité de 1’objet de la convention.
En effet, dans cette hypothese, la cause de la convention d’arbitrage est alors d’une part, la
volonté des parties de se soustraire a la justice étatique et d’autre part, elle obligerait ’arbitre a
devenir partie prenante a I’illégalité. Comme le souligne M. Mayer, le risque véritable « n’est
pas que I’arbitre se méle de question d’ordre public, mais au contraire, qu’il ne s’en méle pas
et qu’il ordonne I’exécution, la question de I’illicéité n’étant pas soulevée ». Dans cette
perspective, I’inarbitrabilité découle alors du fait que la compétence de I’arbitre est limitée par
le compromis et qu’il n’a pas le pouvoir de sanctionner une nullité non soulevée*®’. Ainsi, selon
le professeur Mayer, la formule générale utilisée par la cour d’appel de Paris dans I’arrét Tissot
et reprise par la jurisprudence subséquente ne serait juste que dans cette hypothése précise*®®.
Mais a partir du moment ou une partie souléve la question de I’illicéité¢ du fond du contrat,
celle-ci ne touche plus au compromis®®®. L’arbitre n’est plus alors, entrainé a devenir partie a

I’llicéité, il pourra ainsi décider au fond.

463 bidem.

464 MAYER Pierre, « Le contrat illicite », Revue de [’arbitrage, 1984, p. 205.

485 1bidem.

466 Pour une étude plus approfondie sur la question de I’illicéité du contrat au fond non soulevée par les parties
voir : VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité, d’ordre public et public policy comme moyens de contréle de
I’arbitrage commercial au Canada, op. Cit., pp. 386 et s. Voir aussi sur le sujet, RACINE Jean-Baptiste, Droit de
'arbitrage, op. Cit., pp. 169- 170 ; LOQUIN Eric, « L ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 4.

47 Voir en ce sens un arrét de la CA Paris, 18 novembre 2005, affaire Thales ¢/ Euromissiles, RA 2005, p. 751.
Pour un Commentaire, RADICATI DI BROZOLO Luca G., « L’illicéité « qui créve les yeux » : critére de controle
des sentences de 1’ordre public international », Revue de /’arbitrage, 2005, pp. 529 et s

48 MAYER Pierre, «Le contrat illicite », op. cit,, p. 213, n°1107 ; RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage
commercial international et ’ordre public, op. Cit., note 88, p. 124.

469 C’est a cause du principe de ’autonomie de la convention arbitrale, autrement dit principe de la séparabilité.
En effet, la consécration en 1963 par I’arrét Gosset du principe d’autonomie de la clause compromissoire a 1’égard
du contrat principal en matiére d’arbitrage international a eu pour conséquence que la clause compromissoire
n’étant plus affectée par les vices du contrat principal, 1’arbitrage se trouvait considérablement renforcg,
notamment lorsque le contrat principal viole I’ordre public. De ce fait, 1a nullité¢ du contrat principal n’entraine pas
automatiquement la nullité de la convention d’arbitrage. Celle-ci demeure donc valable malgré cette nullité. De
plus, la constatation de la nullité du contrat principal ne suffit plus a rendre ’arbitre incompétent. Voir, LE BARS
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170. Cette conception participe encore d’une logique de défiance a 1I’égard de I’arbitrage dans
la mesure ou ce systéme souhaite éviter le risque que des arbitres ne s’attachent pas

suffisamment a faire respecter les régles d’ordre public et contribuent a la violation de 1’ordre

470 471

public

alors que rien ne devrait empécher 1’arbitre de sanctionner 1’illicéité

171. 1l est alors évident que cette situation pouvait ainsi apparaitre comme insatisfaisante
pour les partisans de 1’arbitrage favorables a 1’application par I’arbitre des régles d’ordre public.
C’est la raison pour laquelle un deuxiéme mouvement plus libéral pour la reconnaissance de la
compétence de I’arbitre de pouvoir constater et sanctionner la violation de 1’ordre public a été

lancé par la jurisprudence francaise et étrangere.

Paragraphe 3 : La reconnaissance de la compétence de ’arbitre a appliquer les régles
impératives

172. Apres avoir admis le pouvoir de I’arbitre de résoudre des questions soumises a une
réglementation impérative, la jurisprudence a reconnu finalement dans 1’affaire Almira Films
c/ Pierrel datant de 1989, la possibilité pour ’arbitre de sanctionner la violation de 1’ordre
public dans le contrat principal. En effet, la cour d’appel de Paris dans cette affaire ou était en
cause la réglementation du Conseil national de la cinématographie décida qu’en matiére
d’arbitrage international « [/’arbitrabilité d’un litige au regard de l’ordre public ne doit pas
s ‘entendre de l'interdiction faite aux arbitres d’appliquer des dispositions impératives, mais
seulement de statuer dans une matiere relevant par sa nature de la compétence exclusive de la
juridiction étatique ou de consacrer par leur décision une violation de I’ordre public »*2. Par
cette décision, la cour d’appel reconnaissait le pouvoir de I’arbitre de sanctionner une violation
de I’ordre public international frangais en appliquant des dispositions impératives sans avoir a

se dessaisir.

Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit francais, op. cit.,
p. 205 ; RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et ’ordre public, op. cit., note 88, pp. 121
ets. ; MAYER Pierre, « Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire », Revue de ’arbitrage, 1998,
p. 197, spéc., n°2, note 108 ; voir aussi, Cass. 2° civ. 20 décembre 1965, JCP 1966. Il. 14558 note P.L.

470 FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLMAN Berthold, Traité de ['arbitrage commercial
international, op. cit., p. 348 ; LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les
grands arréts du droit frangais, op. cit., p. 208.

471 Voir dans la méme lignée, COHEN Daniel, Arbitrage et société, op. cit., p. 20. L auteur estime qu’il est
illogique qu’on reconnaisse a ’arbitre la possibilité de vérifier si une violation de 1’ordre public existe et de
continuer sa mission en cas de réponse négative, mais de s’estimer incompétent en cas de réponse positive. Le
meilleur moyen, poursuit M. Cohen, de faire respecter I’ordre public reste encore de pouvoir sanctionner sa
violation. Interdire un tel pouvoir a I’arbitre est alors dangereux, car I’arbitre sera plus tenté de continuer sa mission
en estimant que la violation de 1’ordre public n’existe pas que de déclarer que le contrat viole 1’ordre public et de
se déclarer par la suite incompétent.

472 CA Paris, 16 février 1989, Almira Films ¢/ Pierrel, RA 1989, 711, note L. Idot.
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173. Ainsi, une telle reconnaissance qui a historiqguement inspiré la jurisprudence frangaise
et étrangere s’est d’abord produite en matiére d’arbitrage international. En effet, en droit
frangais de I’arbitrage international, le recul de 1’ordre public a été¢ pour la premicre fois
clairement exprimé par la cour d’appel de Paris dans un célébre arrét Ganz du 29 mars 1991473,
La cour a nettement affirmé qu’il appartient a I’arbitre d’apprécier sa propre compétence quant
a Darbitrabilité du litige au regard de I’ordre public international. Surtout, selon la cour « en
matiere internationale, [’arbitre dispose du pouvoir d’appliquer les principes et les regles
relevant de cet ordre public, ainsi de sanctionner leur méconnaissance éventuelle, sous le
contréle du juge de [’annulation, deés lors, hors les cas ou la non-arbitrabilité reléve de la
matiere en ce qu’elle intéresse au plus pres [’ordre public international et exclut de maniere
absolue la compétence arbitrale du fait de la nullité de la convention d’arbitrage. L arbitre
international, dont la mission consiste aussi a assurer [’ordre public international, a le pouvoir
de sanctionner les comportements contraires a la bonne foi (...) ». Cette solution a été
confirmée et appliquée par la méme cour, d’abord, le 12 janvier 1993 dans I’affaire Beyrard*’,
puis le 19 mai 1993 dans l’affaire Labinal*”® qui concernait I’application du droit
communautaire de la concurrence. Dans cette derniére affaire, la cour d’appel de Paris a réitéré
dans les mémes termes, mais encore plus nets dans sa position. En effet, tout en
reconnaissant I’arbitrabilité des litiges impliquant ces dispositions, « ’arbitrabilité d’un litige
n’est pas exclue du seul fait qu’une réglementation d’ordre public est applicable au rapport
litigieux ». En outre, la cour a admis en jugeant que « si le caractere de la loi de police
économique de la régle communautaire du droit de la concurrence interdit aux arbitres de
prononcer des injonctions ou des amendes, ils peuvent néanmoins tirer les conséquences civiles
d’un comportement jugé illicite au regard de régles d’ordre public pouvant étre directement
appliquées aux relations des parties en cause, méme si celles-ci n’ont pas toutes ensemble

attrait a la procédure arbitrable ».

473 CA Paris, 29 mars 1991, arrét Ganz, arrét précité. Pour une analyse sur les faits, voir ZERRIFI Mohamed,
L abitrabilité des litiges : selon le nouveau code de procédure civile et administrative algérien, op. cit., p. 25. VVoir
également pour les faits, FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de
I"arbitrage commercial international, op. cit., p. 352.

474 CA Paris, 12 janvier 1993, République de la Céte d’Ivoire ¢/ Norbert Beyrard, RA 1994, 685, spéc. 615, comm.
P. Mayer.

475 CA Paris, 19 mai 1993, Labinal ¢/Mors et westland Aerospace, RA 1993, p. 645, note Ch. Jarrosson ; JDI 1993,
p. 957 et s. note L. Idot ; RTD com., 1993, p. 494, note E. Loquin et J-C. Dubarry. Voir également dans le méme
sens, CA Paris, 14 octobre 1993, Velcro, RA 1994. 165, note Ch. Jarrosson ; CA Paris, 20 septembre 1995, Matra
Hachette c/ Reteitalia, RA 1996, p. 82, note D. Cohen ; CA Paris, 10 septembre 1997, RA 1999, p. 121, obs. D.
Bureau et A. Hory ; CA Paris, 1¢" mars 2001, RA 2001, p. 584, obs. J-B. Racine. Voir également, LOQUIN Eric,
« L’ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 3.
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174. Cette solution de mise a I’écart de régle de I’ordre public comme facteur d’inarbitrabilité
a été reprise également dans un arrét du 8 juillet 2010 par la Cour de cassation*’®. L’arrét Doga,

s’inscrit dans la lignée de 1’arrét Monster Cable*’’

, rendu en matiére de droit international prive,
dans lequel la mise en application d’une clause attributive de juridiction en présence de lois de
police a été admise. En effet, en ’espéce, la cour était saisie de la demande d’une partie
d’écarter la clause compromissoire contenue dans un contrat de distribution exclusive a durée
indéterminee sur le territoire francais conclu le 19 novembre 1999 entre les sociétés HTC et
Doga portant sur des machines-outils pieces détachées. Cette demande portait sur le caractére
de loi de police d’une régle frangaise applicable a la rupture litigieuse des relations
contractuelles établies (article L. 442-6-1-5° du Code de commerce). La Cour de cassation
rejette le pourvoi du demandeur, en jugeant qu’il importe peu « (...) que des dispositions
d’ordre public régissent le fond du litige des lors que le recours a [’arbitrage n’est pas exclu
du seul fait que des dispositions impératives, furent-elles constitutives d’une loi de police sont

applicables. La cour d’appel en a exactement déduit qu’il appartenait a [’arbitre de se

prononcer par priorité sur sa compétence ».

175. Cette décision constitue une étape décisive du mouvement jurisprudentiel entamé avec
’affaire Tissot*’®. Ainsi, si auparavant, 1’arbitre était incompétent par le seul fait qu’une
question était soumise a une réglementation impérative, la jurisprudence reconnait désormais
que le caractére d’ordre public d’une régle ne constitue plus en principe un obstacle a I’arbitrage
international et admet surtout la compétence de 1’arbitre a le sanctionner apres avoir constaté

sa violation*’®. Ainsi, bien que la formulation de I’article 2060 du Code civil frangais demeure

476 Cass. 1™ civ., 8 juillet 2010, Sté Doga ¢/ Sté HTC Sweden AB, n° 09-67.013, RA 2010, p. 513 et s., note R.
Dupeyre ; D. 2010, n° 28, p. 1797, note X. Delpech ; D. 2010, n°44, p. 2933, pan., obs. T. Clay ; D. 2010, n° 43,
p. 2884, note M. Audit et O. Cuperlier ; Rev. crit. DIP, 2011, p. 743, note D. Bureau et H. Muir Watt ; RTD com.
2011, p. 667, note P. Delebecque ; RA 2016, p. 859, note M. Boucaron—Nardetto ; Gaz. Pal. 2016, n°40, p. 36,
obs. D. Bensaude ; RTD com. 2017, p. 847, obs. E. Loquin. Voir également, LE BARS Benoit et DALMASSO
Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit frangais, op. cit., pp. 198 -199.

477 Cass. 1™ civ., 22 octobre 2008, Monster Cable Products Inc ¢/ Audio Marketing Service, n° 07-15.823, D. 2008,
n°40, act. Jurispr. p. 2790, obs. I. Gallmeister; JCP G 2008, Il, 10187, note L. D’Avout ; D. 2009, n°35, pan.
p.2384, obs. S. Bollée ; Rev. crit. DIP 2009, p. 1 et s., obs. D. Bureau et H. Muir Watt ; RTD com. 2009, p. 646,
obs. P. Delebecque.

478 \/oir supra, p. 8.

479 Cette tendance jurisprudentielle a été saluée par la doctrine. Ce fut le cas de Mme IDOT qui déclarait a ce
propos, « la solution appelée de ses veeux par la doctrine ne peut qu’étre approuvée. L’arbitre n’a pas de pouvoir
comme le juge étatique de droit commun et doit comme lui avoir la possibilité d’annuler un contrat, ou certaines
de ses clauses, qui violeraient des régles d’ordre public, ou encore attribuer des dommages et intéréts a la partie
Iésée ». L auteur ajouta également que « ’arbitre est dans la méme situation qu’un juge de droit commun, rien ne
lui interdit de prononcer une nullité, dés lors que le prononcer ne remet pas en cause la convention dont il tire
précisément ses pouvoirs » : IDOT Laurence, « L’arbitrabilité des litiges, ’exemple frangais », RJ. Com., 1996,
n°3, p. 9. Voir également, RAVILLON Laurence, « Que reste-t-il de ’inarbitrabilité ? », in L’ ordre public et
I’arbitrage, op. Cit., p. 57 ; LOQUIN Eric, « L’ordre public et I’arbitrage », op. cit., p. 3.
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inchangée®®, les régles d’ordre public ne sont plus, sauf exception, un obstacle a 1’arbitrage.
Ainsi, les dispositions impératives interviennent plus pour interdire I’arbitrage a 1I’exception de
certaines régles d’ordre public qui peuvent toujours interdire le recours a I’arbitrage. En effet,
I’inarbitrabilité en droit francais serait essentiellement réservée aux causes indisponibles de
nature extrapatrimoniale pour lesquelles I’éviction du recours a I’arbitrage est impérative (droit
pénal, 1’état et la capacité des personnes). Ces exceptions sont prévues en droit interne par
I’article 2060 du Code civil frangais. Toutefois, le pouvoir d’appliquer et de sanctionner les
régles d’ordre public par I’arbitre s’exerce naturellement sous le contrdle a posteriori du juge

d’annulation*®!,

176. Si Deffort jurisprudentiel a été déployé en matiére internationale de I’arbitrage pour
admettre la reconnaissance de ’arbitre afin de résoudre des questions touchant a I’ordre public,
cet effort semble néanmoins s’arréter a mi-chemin. En effet, bien que la doctrine considérat la

solution comme applicable en matiére d’arbitrage interne*®?, la solution ne sera finalement

480 Comme nous I’avons vu, les articles 2059 et 2060 du Code civil frangais continuent a exclure de 1’arbitrage

« toutes les matiéres qui intéressent 1’ordre public » et n’établissent pas clairement que la compétence de 1’arbitre
ne soit pas automatiquement exclue du seul fait que les régles applicables pour trancher les différends présentent
un caractére d’ordre public. L’ancienneté de ces régles explique que la matiére a considérablement évolué sous
I’impulsion de la jurisprudence et de la doctrine de telle sorte que, le plus souvent, le droit positif's’est éloigné des
solutions affirmées pourtant clairement par les textes applicables. En effet, selon le professeur LOQUIN, «en
réalité les textes précités énoncent un droit du XIXe siécle, qui n’a plus rien a voir avec le droit frangais du XXI
siécles. Le malheur est qu’ils n’ont pas été modifiés et qu’ils ne se rendent compte en aucune maniére des rapports
qu’entretient 1’arbitrage moderne avec ’ordre public » : LOQUIN Eric, « L’ordre public et I’arbitrage », op. cit.,
p. 2. Mais cette absence de reconnaissance formelle des principes plus favorables a I’arbitrage, selon le professeur
FOUCHARD, s’explique cependant par le fait que la réforme du Code civil a été établie par décret. L auteur ajoute
que c’est le principe de la répartition constitutionnelle de compétence qui aurait empéché, d’apres 1’avis du Conseil
d’Etat, I’introduction par voie de décret de régles touchant « aux principes fondamentaux du droit des
obligations ». Pourtant, le Rapport au Premier ministre frangais admet en principe la compétence de I’arbitre a
trancher un différend méme si la matiere est régie par des régles impératives.: FOUCHARD Philippe,
« L’arbitrage international en France aprés le décret du 12 mai 1981 », Journal de droit international (Clunet),
1982, pp. 374-420.

481 Ce controle a posteriori opéré par le juge ne concerne plus I’arbitrabilité, mais portera sur la conformité de la
sentence a l’ordre public international. Voir sur ce point, ANCEL Marie-Elodie, DEUMIER Pascale et
LAAZOUZI Malik, Droit des contrats internationaux, op. cit., p. 317 ; RACINE Jean-Baptiste, Droit de
["arbitrage, op. cit., p. 168 ; LE BARS Benoit et DALMASSO Joseph, Arbitrage commercial international. Les
grands arréts du droit francais, op. cit., p. 210 ; LOQUIN Eric, L ‘arbitrage du commerce international. Pratique
des affaires, op. cit., p. 83. Voir également, MAYER Pierre, « La sentence contraire a I’ordre public au fond »,
Revue de I’arbitrage, 1994, n°4, pp. 615 et s. ; VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité, d’ordre public et de
public policy comme moyens de contréle de I’arbitrage commercial international au Canada, op. Cit., pp. 396 et
s. ; ZERRIFI Mohammed, L ‘arbitrabilité des litiges : selon le nouveau code de procédure civile et administrative
algérien, op. cit., pp. 56 et s. ; LOQUIN Eric , « L’ordre public et I’arbitrage », op. cit., pp. 6 et s.

482 En effet, bien que la situation de ’arbitrage interne ne f{it pas claire (voir sur en ce sens, VERA Arcangeli, Les
notions d’arbitrabilité d’ordre public et de public policy comme moyens de controle de I’arbitrage commercial
international au Canada, op. cit., p. 384 ; RACINE Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial international et [ 'ordre
public, op. cit. note 88, p. 148.), certains auteurs étaient favorables pour la transposition de la solution
internationale en droit interne de I’arbitrage. En effet, Mme IDOT, favorable a cette transposition s’était interrogé
de savoir : « Pourquoi I’arbitre interne aurait-il moins de pouvoir que I’arbitre international, dés lors bien
évidemment que la convention d’arbitrage dont il tire précisément ses pouvoirs est valable ? » : IDOT Laurence,
« L’arbitrabilité des litiges, I’exemple frangais », op. cit., p. 18. Voir également M. Jarrosson qui estime que la
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d’abord consacrée par la cour d’appel de Paris dans un arrét du 12 septembre 20024 qui a jugé
en matiere interne, « qu’aprés avoir rappelé que [’abitrabilité du litige n’était pas exclue du
seul fait qu’'une réglementation d’ordre public est applicable, les arbitres ont pu tirer les
consequences civiles d’'un comportement jugé illicite au regard des regles d’ordre public
pouvant étre directement appliquées aux relations des parties en cause ». Puis, par la Cour de
cassation, dans un arrét Toulouzy du 9 avril 2002484, Dans cet arrét, la Cour de cassation décida
tant pour I’arbitrage interne que pour ’arbitrage international qu’« (...) il appartient a [’arbitre,
hors les cas ou la non-arbitrabilité releve de la matiére, de mettre en ceuvre les regles

impératives du droit, sous le contréle du juge de I’annulation »*%.

177. Par ailleurs, cette conception libérale pour la reconnaissance de 1’arbitrabilité des litiges
soumis a des reégles d’ordre public n’est pas propre au droit frangais, mais correspond a un vaste
mouvement en droit comparé*®. En effet, sous I’impulsion de la jurisprudence américaine, les
cours américaines ont admis la compétence des arbitres d’appliquer n’importe quelle régle
d’ordre public. Parmi les décisions les plus importantes dans la reconnaissance de la

compétence des arbitres, citons le célébre arrét Mitsubishi*®” qui a été considéré par certains

solution adoptée par la cour d’appel de Paris en matiére internationale trouve son application en matiére interne
sans attendre un arrét spécifique qui la consacre : JARROSSON Charles, « L’arbitrabilité : présentation
méthodologique », RJ com., 1996, n°96, p. 6.

483 CA Paris, 12 septembre 2002, RA 2003. 173, note M. E. Boursier. Voir également, LOQUIN Eric, « L’ordre
public et I’arbitrage », op. cit., p .4.

484 Cass., 9 avril 2002, Toulousy ¢/ SNC Philam, n°98-16.829, RA 2003, pp. 105 et s. Note P. Didier ; D. 2003, p.
1117, note L. Degos ; D. 2003, somm. p. 2470, note T. Clay ; JCP G 2003, n°2, note C. Seraglini ; RTD com.
2003, pp. 62 et s., note E. Loquin. Voir également pour les faits de 1’affaire, LE BARS Benoit et DALMASSO
Joseph, Arbitrage commercial international. Les grands arréts du droit francais, op. cit., pp. 196-198 ; LOQUIN
Eric, « L ordre public et I’arbitrage », op. cit.

485 La solution fut auparavant confirmée en droit interne de 1’arbitrage par la CA Paris, 20 septembre 1995, Matra
Hachette ¢/ Reteitalia, op. cit., pp. 87 et s. Voir aussi sur le sujet, LEVEL Patrice, « L’arbitrabilité », Revue de
l’arbitrage, 1992, pp. 213 et s.

488 En effet, de nombreux droits étrangers ont suivi la méme évolution et ont déconnecté I’ inarbitrabilité de I’ordre
public. Il en est de méme du droit belge, du droit allemand et du droit suisse qui va jusqu’a I’admission de toute
cause de « nature patrimoniale » (Art. 177, al. 1, LDIP), mais également dans la plupart des juridictions de
Common law : (VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité, d’ordre public et de public policy comme moyens
de contréle de [’arbitrage commercial international au Canada, op. cit., pp. 432- 434 ; LOQUIN Eric , « L’ordre
public et ’arbitrage », op. cit., p. 4 ; FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold,
Traité de [’arbitrage commercial international, op. cit., pp. 353-354). Ce fut également le cas du Québec, ou le
pouvoir de ’arbitre de trancher des litiges soumis a une réglementation impérative a été reconnu implicitement
par le second alinéa de I’article 2639 du Code civil du Québec : « (...) Il ne peut étre fait obstacle a la convention
d’arbitrage au motif que les regles applicables pour trancher le différend présentent un caractére d’ordre public ».
VERA Arcangeli, op. cit., pp. 427- 432.

487 Supreme Court of the United States, 2 juillet 1985, Mitsubishi Motors Corp.v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc.,
473 US 614 (1985), cité in McLAUGHLIN Joseph, « Arbitrability : Current Trends in the United States »,
Arbitration Law Review, 1996, pp. 906 et s. Voir pour les faits : VERA Arcangeli, Les notions d’arbitrabilité,
d’ordre public et de public policy comme moyens de contréle de I’arbitrage commercial international au Canada,
op. cit., pp. 308-312 ; GOLOUBTCHIKOVA-ERNST Tatiana, L extension de [’arbitrabilité dans [’arbitrage
commercial international , op. cit., pp. 7 et s. ; ZERRIFI Mohamed, L arbitrabilité des litiges : selon le nouveau
code de procédure civile et administrative algérien, op. cit., pp. 35-37.
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comme le véritable détonateur d’un courant jurisprudentiel favorable a 1’extension de
I’arbitrabilité en matiére du droit de la concurrence. Par sa décision dans 1’affaire Mitsubishi vs
Soler, la Cour supréme a souligné sa pleine confiance en la capacité des arbitres de résoudre
toute question que le législateur n’a pas expressément réservee a la juridiction étatique,
notamment celles relatives aux lois américaines et renverse ainsi la doctrine posée par 1’arrét
American Safety*® qui avait exclu I’arbitrabilité en raison précisément, de 1’intérét public

concerné.

178. Cette tendance reconnait, ainsi, une pleine jurisdictio aux arbitres. L’arbitre devient
alors un juge a part entiére en ce qu’il a le pouvoir d’appliquer tout type de régles, y compris

celles qui sont qualifiées d’ordre public réellement international.

Section 2 : La faculté de I’arbitre de statuer sur un litige impliquant une mesure
d’embargo

179. Comme nous avons vu auparavant, les mesures d’embargo appartiennent sans aucun
doute de I’ordre public réellement international*®®. On pourrait ainsi, tout simplement se
contenter de renvoyer les analyses déja faites sur le rapport entre ordre public et compétence de
I’arbitre et transposer les solutions acquises*®. En effet, il semble aujourd’hui résulter de la
jurisprudence francaise et étrangere et de la doctrine dominante que le caractére d’ordre public

des régles applicables a un litige ne conduit pas en soi a considérer celui-ci comme inarbitrable.

180. Toutefois, ces mesures d’embargo présentent de réelles spécificités en raison de leur
nature de norme de droit international public et de leur but « politique ». Mais il est admis
devant la juridiction étatique et en arbitrage que les mesures d’embargo sont traitées comme
n’importe quelle autre régle d’ordre public dans leur relation avec 1’arbitrage international. De
ce fait, les différends relatifs aux lois d’embargo pas plus que d’autres mesures de restrictions
des échanges sont arbitrables. Pourtant, sur le fondement de la conception ancienne de la non-
arbitrabilité des matiéres touchant 1’ordre public, il est arrivé dans la période récente, que des
parties soutiennent que des arbitres du commerce international ne pourraient connaitre du

contentieux de I’embargo décidé a I’encontre d’un Etat par la communauté internationale.

488 US Court of Appeals for the second Circuit, American Safety Equipment Corp. v. J.P. Maguire & Co., 391 F.
2d 821, March 20, 1968.

489 Supra, paragraphe 2 section 1 chapitre 1 de ce titre.

490 \/oir en ce sens, supra paragraphe 1 de la section 1 de ce Chapitre. VVoir également les théses suivantes, RACINE
Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial international et [’ordre public, op. cit. ; SERAGLINI Christophe, Lois de
police et justice arbitrale internationale, préf. Pierre Mayer, Paris, Nouvelle Bibliotheque des Theses Dalloz,
2001.
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181. L’arrét LAA/ Air France de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 apporte, selon
le professeur RACINE, une pierre supplémentaire a cette construction jurisprudentielle. En
effet, la décision de la cour d’appel du Québec révele tres nettement la favor arbitradum qui
domine le droit de I’arbitrage international, en mati¢re d’embargo (Paragraphe 1). Toutefois,
nous verrons que I’affaire LAA/ Air France ne concernait pas exactement 1’inarbitrabilité d’un
litige, mais posait un probléme plus complexe, celui de la question de I’irrecevabilité des
demandes au regard de ’embargo contre la Libye prononcée par le Conseil de sécurité des

Nations Unies (Paragraphe 2).
Paragraphe 1 : La possibilité d’arbitrer des litiges portant sur des mesures d’embargo

182. Le litige entre Air France et la Libyan Arab Airlines (LAA)** a posé la question de
I’application de I’embargo décidé par ’ONU a I’encontre de la Libye en matiére d’arbitrage
international. La Cour supréme du Canada, saisie de cette affaire, jugea que « Les mesures
d’embargo, en tant que disposition relevant de l’ordre public international, sont arbitrables ».
Cette décision de la Cour supréme consolide une tendance de fond du droit de I’arbitrage

international solidement acquis en droit francais et étranger et dans la pratique arbitrable.

183. L’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003492 concernait un contrat conclu
en 1972 entre Air France et la Libyan Arab Airlines (LAA), par lequel Air France s’engageait
a entretenir la flotte aérienne de LAA ainsi qu’a fournir le personnel navigant et les services
spécialisés en matiere de transport aérien. Ce contrat contenait une clause compromissoire
renvoyant au réglement d’arbitrage de I’association du transport aérien international (IATA) a
la suite de deux attentats qui, pour I’un causa 1’explosion en vol d’un avion au-dessus de
Lockerbie en Ecosse le 21 décembre 1988 et I’autre en territoire nigérian, le 19 septembre 1989.
Apres plusieurs enquétes, I’implication de la Libye dans ces deux attentats fut retenue. Le
Conseil de sécurité de I’Organisation des Nations Unies (ONU) adopta dans un premier temps,
le 31 mars 1992, une résolution 748 prévoyant, notamment que les Etats « interdiront & leurs

nationaux, ou a partir de leur territoire, la fourniture de tout avion ou de tout composant

491 CA Montréal, 31 mars 2003, Libyan Arab Airlines ¢/ Air France, Bull., ASA, 2003. 630.

492 Sur cette affaire, voir RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo.
A propos de I’arrét de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », Journal du droit international (Clunet) n°1,
janvier 2004, var. 100004, pp. 2 et s.; BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et
unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage commercial international », op. cit., pp. 762-769 ; LOQUIN Eric ,
« Les effets des lois d’embargo sur la mise en ceuvre des clauses compromissoires », RTD Com., 2001, n°1, 66. ;
MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 113- 122 ; AUDIT Mathias,
« L’effet des sanctions économiques internationales sur ’arbitrage international », in L ‘ordre public et I’arbitrage,
Actes du colloque organisé a Dijon les 15 et 16 mars 2013, Travaux du CREDEMI, vol. 42, Eric Loquin et
Sébastien Manciaux (ss dir.), Dijon, Université de Bourgogne- CNRS, LexisNexis, 2014, pp. 149 et s.
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d’avion a la Libye, I’apport de tout service d’ingénierie ou de maintenance aux avions
libyens ». Le 14 avril 1992, le Conseil de 1’Union européenne adopta un réglement 945/92
transposant dans 1’ordre juridique communautaire I’embargo de I’ONU. Le 15 avril 1992, le
Canada intégra a son tour I’embargo dans son ordre juridique. Le 16 avril, Air France informa
la LAA qu’elle devait mettre fin a I’exécution du contrat qui liait les deux parties en raison de
I’embargo frappant la Libye. Puis, la résolution 883 du 11 novembre 1993 étendit les mesures
d’embargo a I’ensemble des relations financiéres et commerciales de la Libye. Son article 8,
prévoyant notamment que « les gouvernements de tous les Etats (...) prendront les mesures
nécessaires pour s’assurer qu’aucune réclamation ne soit instruite a [’initiative du
Gouvernement libyen, ou des administrations publiques libyennes, ou de tout national libyen,
ou de toute entreprise libyenne (...) en liaison avec tout contrat ou toute autre transaction ou
opération commerciale dont la réalisation a éte affectée en raison des mesures imposées par
la présente résolution ou par suite de son application ou de [’application de résolutions

connexes ». L’embargo a été suspendu le 5 avril 1999 et levé le 12 septembre 2003.

Le litige naquit lorsque LAA introduisit contre Air France le 23 octobre 1995, une demande
d’arbitrage auprées de ’'TATA en vertu de la clause compromissoire insérée au contrat. La LAA
reprochait a Air France une rupture partielle du contrat le 1°" novembre 1985 et une rupture
définitive le 16 avril 1992. Air France refusa de désigner un arbitre en raison des mesures
d’embargo prononcées par ’ONU qui, selon elle, ’empéchaient de participer a I’arbitrage. Le
tribunal arbitral fut finalement constitué a la suite de la nomination d’un arbitre par le Directeur
général de I’IATA. Le siege de I’arbitrage fut fixé a Montréal et le droit frangais fut choisi
comme droit applicable au fond. A 1’occasion de la rédaction de 1’acte de mission, Air France
souleva une exception d’inarbitrabilité en raison des mémes résolutions de I’ONU (notamment
I’article 8 de la résolution), car selon elle, les résolutions de I’ONU et les reglements de I’Union
européenne feraient obstacle « a ce qu’Air France participe a toute procédure relative a une
demande formulée par une entreprise libyenne en liaison avec un contrat dont la réalisation a
été affectée, directement ou indirectement, par lesdites régles internationales ». En d’autres
termes, Air France considérait que le litige ne pouvait étre soumis a 1’arbitrage du fait des

mesures d’embargo prises par I’ONU et I’Union européenne a 1’encontre de la Libye.

L’exception d’inarbitrabilité fut rejetée par le tribunal arbitral au motif « gu il ne résulte pas de
["ordre public transnational, pas plus des droits francais (droit du fond) et canadien (droit du
siége) une quelconque inarbitrabilite et en conséquence rejette [’exception d’inarbitrabilité

d’Air France (...) ». Air France, défenderesse, formula un recours en annulation contre cette
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sentence en date du 10 juillet 1998 devant la Cour supérieure de Montréal. Ce recours fut rejeté
par la juge de premiere instance canadienne qui a estimé que le litige était arbitrable. Cette
décision fut confirmée sur appel par la cour d’appel du Québec, qui apres avoir affirmé le
principe de la compétence-compétence, jugea « qu il n’était pas établi que les faits en présence
permettent de conclure que [l'instance arbitrale a violé l’ordre public transnational en se
déclarant compétente pour entendre le litige » ; en conséquence, « [’argument voulant que le
tribunal arbitral n’ait pas respecté [ ’ordre public compétent n’est infondé et la Cour supérieure

ne pouvait ainsi pas annuler la sentence arbitrale en se fondant sur ce moyen ».

184. Selon le professeur Racine, la solution rendue dans cette affaire par la cour d’appel du
Québec n’est pas étonnante*®®. En effet d’une part, la solution est en tout point conforme a
I’article 1926.2 in fine du Code civil québécois qui dispose qu’« il ne peut étre fait obstacle a
la convention d’arbitrage au motif que les régles applicables pour trancher le différend
présentent un caractere d 'ordre public ». Et d’autre part, cette solution se range trés clairement

a la conception la plus moderne de 1’arbitrabilité.

185. S’agissant de la question de ’arbitrabilité des litiges impliquant une mesure d’embargo,
la solution n’est pas nouvelle*®*. En effet, il a déja été jugé de maniére plus spécifique que des
litiges portant 1’application de mesures d’embargo étaient arbitrables*®. Tel était le cas par
exemple dans une affaire CCI n°6719 Fincantieri, qui a donné lieu a une sentence partielle
rendue a Genéve en 1994%% & propos de I’embargo contre 1’Irak décidé par le Conseil de
sécurité en aolt 1990. Deux sociétés italiennes spécialisées dans la fabrication de matériel de
guerre avaient chacune conclu avec un agent syrien un contrat d’agence en 1979 et 1980, en
vue d’obtenir de I’Irak divers marchés portant sur la fourniture de matériel militaire. Jusqu’en

1987, les contrats conclus avec cet Etat, de méme que le contrat d’agence ont été exécutés

493 RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de ’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., pp. 4 et s.

4% Pour une étude sur I’incidence des sanctions économiques internationales sur 1’arbitrage international, AUDIT
Mathias, « L’effet des sanctions économiques internationales sur 1’arbitrage international », in L ordre public et
[’arbitrage, op. Cit., pp. 146 et s.

495 \oir également, Belship Navigation, Inc. v. Sealift, Inc., 95 Civ. 2748 (RPP), 1995 WL 447656, at 4-5 (1995
U. S. Dist. LEXIS 10541) (S.D.N.Y. July 28, 1995), dans lequel une juridiction américaine a également affirmé
qu’un différend mettant en jeu I’embargo de Cuba par les Etats-Unis pouvait étre soumis a I’arbitrage.

4% Sentence CCI n°6719, JDI 1994, p. 1071, obs. J-J. Arnaldez. Sentence citée par FOUCHARD Philippe,
GAILLARD Emmanuel et GOLDMAN Berthold, Traité de I’arbitrage commercial international, op. Cit., pp. 372-
373 ; ZERRIFI Mohamed, L arbitrabilité des litiges : selon le nouveau code de procédure civile et administrative
algérien, op. cit., p. 23 ; RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial et les mesures d’embargo. A propos de
I’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 5; BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les
embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage commercial international », op. cit., pp. 760-
762 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 108-110. AUDIT
Mathias, « L’effet des sanctions économiques internationales sur ’arbitrage international », in L ordre public et
l’arbitrage, op. Cit., p. 148.
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régulierement. Par la suite, des difficultés ont surgi, I’autorité irakienne compétente ayant
suspendu les paiements. Le demandeur syrien a alors saisi un tribunal arbitral constitué sous
I’égide de la Chambre de commerce internationale (CCI) pour obtenir les paiements des
commissions dues sur les ventes de matériels militaires effectuées a 1’Irak. Devant le tribunal
arbitral, les défenderesses italiennes soulevérent I’inarbitrabilité du litige en raison des
résolutions des Nations Unies (notamment sur la résolution 661) relatives aux mesures
d’embargo sur la vente et la fourniture de tous les produits de base a I’Irak. Le tribunal arbitral
rejeta cette argumentation, et apres avoir dégageé les principes qui régissent I’arbitrabilité dans
les arbitrages internationaux, déclara le litige arbitrable en ces termes : « (...) Le Tribunal est
aussi convaincu avec la doctrine et la jurisprudence récentes, qu’il faut se garder de confondre
["application par [’arbitre international de dispositions d’ordre public d’une part et
I’inarbitrabilité du litige d ’autre part. Le seul fait que la nature du litige puisse amener [’arbitre
a appliquer certaines regles juridiques d’ordre public ne signifie pas que le litige devient, par
la méme, inarbitrable. L arbitre doit respecter les regles d’ordre public international, mais il

n’a pas a se déeclarer incompétent ».

Le tribunal fédéral suisse saisi d’une demande en annulation de la sentence par les deux sociétés
italiennes sur un raisonnement un peu différent a également affirmé dans un arrét du 23 juin
1992 T’arbitrabilité du litige®®’. Le tribunal déclara également, en répondant a I’argument des
sociétés demanderesses a propos de la violation alléguée de 1’ordre public international : « Dans
le contexte de la présente affaire, ['ordre public ne pourrait avoir de [’'importance que s’il
exigeait impérativement que la prétention litigieuse soit soumise a une autorité étatique. En
revanche, le fait que ladite prétention touche [’ordre public ne suffirait pas en soi d’exclure
['arbitrabilité de la cause : il appartenait, dans ce cas au tribunal de tenir compte de cette

circonstance (...) ».

186. La décision du tribunal arbitral rendue dans I’affaire Fincantieri et confirmée par le
Tribunal fédéral suisse, selon Mme Bastid-Burdeau est intéressante parce qu’en affirmant trés
clairement la possibilité pour I’arbitre de distinguer entre 1’arbitrabilité du litige, qui en principe
n’est pas affectée par I’intervention d’un embargo et I’application des régles d’ordre public, elle

ouvre la possibilité pour les arbitres de donner effet aux embargos considérés comme se

497 Tribunal fédéral suisse, Fincantieri-Canterieri Navali ¢/ M., RA 1993, p. 691, note F. Knoepfler ; Rev. suisse
dr. int. et dr. eur., 1994, p. 111, obs. F. Knoepfler. Affaire citée par RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage
commercial et les mesures d’embargo. A propos de ’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op.
cit., p. 4. AUDIT Mathias, « L’effet des sanctions économiques internationales sur I’arbitrage international », in
L’ordre public et I’arbitrage, op. Cit.

125



rattachant a 1’ordre public international, ¢’est-a-dire ceux decidés par le Conseil de Sécurité et
relayés par les législations des Etats membres de I’ONU*%, D’ailleurs, la décision de la cour
d’appel du Québec du 31 mars 2003 s’inscrit dans la lignée de cette sentence en allant dans le

sens de la reconnaissance de I’arbitrabilité du litige portant sur I’embargo de la Libye*®°.

187. Par ailleurs, en droit frangais, il va sans dire que la juridiction frangaise n’avait
jusqu’alors réellement affirmé d’une maniére explicite qu’un litige portant sur un embargo

international était arbitrable®®

, méme si un arrét de la Cour de cassation peut étre
éventuellement étre interprété comme ayant implicitement admis une telle solution®®t. Mais le
libéralisme frangais en matiére d’arbitrage international s’est exprimé de manicre explicite dans
un arrét de la cour d’appel de Paris en date du 15 juin 2006 opposant le Legal Department du
Ministére de la Justice de la République d’Irak, agissant pour le compte du gouvernement
irakien et les sociétés italiennes Fincantieri Cantieri Navali Italiana, Finmeccanica et
Armamenti E Aerospazio®®? . Cet arrét de la cour d’appel de Paris peut étre versé au dossier,
peu fourni, des décisions judiciaires francaises relatives aux effets des embargos issus du
Conseil de Sécurité des Nations Unies. En effet, I’affaire en question concernait une demande
d’exequatur de la décision rendue par la cour d’appel de Génes dans 1’arrét Fincantieri du 7
mai 1994°%, En I’espéce, la cour d’appel de Génes s’est prononcée sur la validité des trois
conventions d’arbitrage des contrats conclus entre les parties au regard de 1’article 11 de la
Convention de New York du 10 juin 1959 pour la reconnaissance et I’exécution des sentences
arbitrales étrangéres. Aprés s’étre prononcée sur la compétence de 1’arbitre en considérant que
la clause d’arbitrage était devenue inopérante en raison de 1’embargo, la cour d’appel a retenu
la compétence du juge civil de Génes, en ordonnant la reprise de I’instance au fond devant le

juge étatique. Le legal Department du ministere de la Justice de la République d’Irak a fait appel

4% Geneviéve Bastid-BURDEAU, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur ’arbitrage
commercial international », op. cit., p. 761.

49 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial et les mesures d’embargo. A propos de ’arrét de la cour
d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 5.

500 |bidem, p. 4.

501 Cass., 16 mai 1995, RGDIP 1996, p. 1094.

%02 CA Paris, 1" ch. civ, 15 juin 2006, Legal Department du ministére de la Justice de la République d’Irak ¢/
Fincantieri Cantieri Navali Italiana, Finmeccanica et Armamenti E Aerospazio, CT0051, RA 2006, p. 866 ; RA
2007, 87 note S. Bollée. Voir pour rappel des faits et commentaire, MOURRE Alexis et PEDONE Priscille,
« Arbitrage international, Convention de Bruxelles de 1968, Champ d’application, Exequatur, Convention de New
York de 1958, Clause compromissoire, Validité, principe de compétence-compétence : cour d’appel de Paris (1"
C), 15 juin 2006, Legal Departement du ministére de la Justice de la République d’Irak c. Société Fincantieri
Cantieri Navali Italiani et a », Gaz. Pal.,17 octobre 2006, n°290, p. 43. Arrét cité également par MARCHAND
Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 110-111. Voir également, D’AVOUT Louis,
« Embargo international et déni de justice arbitrale », Rev. crit. DIP, 2020, n°3, pp. 526 et s.

03 CA Génes, 7 mai 1994, Rivista dell’ arbitrarto 1994, pp. 505 et s., note S. La China.
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le 25 février 2005°°* d’une ordonnance rendue le 19 octobre 2004 par le président du Tribunal
de grande instance de Paris qui a exequaturé au visa de la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968 la décision rendue par la cour d’appel de Génes. La cour d’appel de Paris saisie
de cette affaire a son tour refusa de reconnaitre la décision rendue par la cour d’appel de Génes,
« Consideérant qu’en présence d 'une convention d’arbitrage et alors méme que le tribunal n’est
pas saisi, le juge étatique doit se déclarer incompétent, a moins qu 'un examen sommaire ne lui
permette de constater la nullité ou l’inapplicabilité manifeste de la clause, priorité étant
réservée a l’arbitre auquel il appartient de statuer sur sa propre compétence pour juger de la
validité et de [’efficacité de la clause de [’arbitrage. La décision concluant apres un examen
substituant a [’inefficacité des clauses compromissoires des contrats passés entre les parties en
raison des régles de |’embargo décrété par les Nations Unies a été rendue par une juridiction

incompétente, [’arrét ne peut par conséquent étre accueilli en France ».

188. Par conséquent, le caractére politique, voire hostile, de I’embargo ne fait pas obstacle a
I’arbitrabilité des litiges et n’interdit pas a un arbitre, juge privé, d’apprécier le fond du litige.
Comme le reléve le professeur Mayer, les mesures d’embargo en tant que relevant de 1’ordre
public international peuvent ainsi étre soumises a ’arbitrage. En outre, le professeur Racine
souligne qu’on peut déduire « qu’il existerait un principe général du droit international de
I’arbitrage selon lequel la nature d’ordre public des normes applicables a un litige ne rend pas
elle seule cette derniére insusceptible d’arbitrage. Et il serait possible d’étendre cette remarque
a I’ensemble des matiéres publiques »°*°. Toutefois, I’auteur ajoute que cette suggestion doit
étre avancée de maniére prudente. En effet, il existe encore des résistances a la reconnaissance
de I’arbitrabilité des mesures d’embargo. On citera par exemple 1’affaire Fincantieri qui avait
été tout d’abord portée, puis traitée en partie par des juridictions italiennes qui ont donné une
solution différente de celle des juridictions suisses. Toutefois, cette fois-ci, ’affaire sera citée
pour une illustration au sens contraire, car la solution donnée est différente de celle des

juridictions suisses. De méme, les faits ne sont pas identiques a ceux portés devant le tribunal

504 | e gouvernement de la République d’Trak conclut a ’infirmation de cette ordonnance au motif principal que la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 est inapplicable en raison de I’exclusion de ’arbitrage de son
champ d’application. Il ajoute que I’arrét de la cour d’appel de Génes ne peut pas plus recevoir un exequatur au
titre de la Convention franco-italienne du 3 juin 1930 sur I’exécution des jugements en matiére civile et
commerciale, la décision ayant été prise par une juridiction incompétente au sens de cette Convention, qu’elle est
au surplus contraire a 1’ordre public en refusant au gouvernement de la République d’Irak acces a la justice arbitrale
et enfin qu’elle est entachée de fraude a la loi. Si méme, la Convention de Bruxelles devait s’appliquer, le
gouvernement de la République d’Irak dit que I’exequatur devrait étre refusé pour méconnaissance d’une régle de
droit international privé francaise et contrariété a I’ordre public international (article 27 al. 4 et 1 de la Convention).
Voir en ce sens, CA Paris, 1 ch. civ., 15 juin 2006, op. cit., p. 866.

505 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de I’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 5.
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fédéral de Suisse. En effet, dans cette affaire, le litige opposait les deux mémes sociétés
italiennes au ministére de la Défense irakienne®®. La cour d’appel de Génes saisie de cette
affaire a estimé que le litige impliquant la connaissance d’une mesure d’embargo contre 1’Irak

n’était pas arbitrable en raison du caractere non disponible des droits litigieux.

189. Cependant, cette solution des juridictions italiennes résulte que ’arbitrabilité des litiges
portant sur des mesures d’embargo n’est pas universellement reconnue. M. Racine écrit a cet
égard que cette solution peut paraitre toutefois trés contestable. Ainsi, on ne doit pas s’étonner
de voir des divergences, voire des contradictions pour reprendre ’expression d’un auteur™"’
dans un cadre international. En revanche, cette décision italienne ne remet pas, en cause, selon
le professeur Racine, la tendance générale favorable a I’admission de 1’arbitrabilité des
différends relatifs @ un embargo. L’arrét de la cour d’appel du Québec est précisément
représentatif de cette dernic¢re tendance la plus libérale et correspondant au mieux a ce qu’il est

convenu d’appeler les « besoins du commerce international »°%,

Paragraphe 2 : La question de P’irrecevabilité des demandes formulées par la partie
libyenne portant sur les contrats affectés par les mesures d’embargo

190. En effet, I’affaire de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 opposant Air France a
la compagnie aérienne Libyan Arab Airlines ne concernait pas exactement la question de
I’arbitrabilité des litiges, mais en réalité I’intérét de cette affaire résidait dans le probléme de la
recevabilité des demandes au regard de l’article 8 de la résolution 883 et du réglement

communautaire de transposition n°3275 du 29 novembre 1993 prévoyant que: «Les

506 Cette affaire concerne 1’arrét de la cour d’appel de Génes du 7 mai 1994, déja citée un peu plus haut dans le
développement. En I’espéce, par des contrats conclus au début des années 1980, la société Fincantieri et d’autres
entreprises s’étaient engagées a livrer a I’Irak plusieurs navires de guerre, ainsi qu’a fournir diverses prestations
de services connexes et des missiles ou munitions. Entre 1984 et 1986, trois navires seulement purent étre livrés
sur les onze qui étaient dus. En 1990 intervint I’embargo des Nations Unies sur le commerce avec I’Irak. Du fait
de ces sanctions internationales, complétées par des régles européennes et étatiques de mise en ceuvre, les sociétés
italiennes engagérent des poursuites judiciaires au titre de divers contrats conclus qui devenaient impossibles a
exécuter en raison de I’embargo. Le tribunal de Génes saisi en juillet 1991, se déclara incompétent en décembre
1992 en raison de la clause compromissoire insérée dans le contrat et par conséquent, il renvoya les parties a se
pourvoir en arbitrage. Toutefois, la cour d’appel de Génes invalida cette conclusion par un arrét de 1994. Elle
considéra que la clause d’arbitrage était devenue inopérante a raison de la mesure d’embargo et ordonna la reprise
de l’instance au fond devant le juge civil de Génes. Par décision rendue le 15 janvier 1996, la haute juridiction
italienne a rejeté le pourvoi formé contre cette décision, mais pour purs motifs de forme. Affaire citée par RACINE
Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial et les mesures d’embargo. A propos de I’arrét de la cour d’appel du
Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 5. Voir également, MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce
international, op. cit., p. 111 ; D’AVOUT Louis, « Embargo international et déni de justice arbitrale », op. cit.

507 SALAH Mohamed Mahmoud, Les contradictions du droit mondialisé, coll. Droit éthique société, PUF, 2002.
508 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. cit. Voir également FOUCHARD Philippe, « L’arbitrage et
la mondialisation de 1’économie », in Philosophie du droit et droit économique, quel dialogue ? Mélanges en
[’honneur de Gérard Farjat, éd., Frison-Roche, 1999, p. 381.
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gouvernements de tous les Etats (...) prendront les mesures nécessaires pour s’assurer
qu’aucune réclamation ne soit instruite a [’initiative du Gouvernement libyen, ou des
administrations publiques libyennes, ou de tout national libyen, ou de toute entreprise libyenne
(...) en liaison avec tout contrat ou toute autre transaction ou opération commerciale dont la
réalisation a été affectée en raison des mesures imposées par la présente résolution ou par

suite de son application ou de I’application de résolutions connexes »°%.

191. En effet, en I’espéce, devant le tribunal arbitral, la société Air France invogua une
exception d’inarbitrabilité fondée sur les termes de I’article 8 de la résolution 883 et
particuliérement sur la formule tendant a ce « qu’aucune réclamation ne soit instruite » relative
a ’inexécution d’un contrat frappé par ’embargo. Mais, le tribunal arbitral par une sentence
partielle n°1 rejeta cette exception d’inarbitrabilité soulevée par la défenderesse et se déclara
compétent pour statuer sur le litige. Saisie par Air France d’une requéte en annulation contre
cette sentence partielle n°1 du tribunal arbitral, la Cour supérieure de Montréal rejeta la requéte
et estima « que seul le tribunal arbitral avait compétence pour se prononcer sur la question de
sa propre compétence et de la recevabilité des demandes ». Sur appel interjeté contre cette
décision, la cour d’appel du Québec, aprés avoir affirmé le principe de la compétence-
compétence et refuse de juger la composition du tribunal arbitral comme irréguliére, considéra
que l’argument d’Air France voulant que le tribunal n’ait pas respecté 1’ordre public
international est infondé et que la Cour supérieure ne pouvait donc pas annuler la sentence
arbitrale en se fondant sur ce moyen. Par ailleurs, la cour d’appel du Québec s’est également
prononcee sur la procédure quant aux conséquences sur les demandes de la LAA de I’article 8
de la résolution 883 et le réglement n°3235. La cour d’appel du Québec déclara que selon elle,
« seules seraient irrecevables les demandes d’indemnisations pour tous les dommages directs
et indirects causés par ['embargo ou reliés a celui-Ci ». 1l revenait, cependant au tribunal lui-
méme, de trancher cette question. En effet, le tribunal arbitral avait admis dans sa sentence
partielle n°1 Parbitrabilité du litige, mais sans statuer sur la recevabilité de la demande. C’est
dans une autre sentence partielle n°3 rendue ultérieurement que le tribunal arbitral a considéré
la demande de la LAA comme recevable dans la mesure ou elle concerne les contrats a terme et

exécuté avant le 1° mars. Cependant, il déclara « irrecevable toute demande de la LAA

509 BASTID-BURDEAU Genevieve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur 1’arbitrage
commercial international », op. cit., pp. 762-769 ; RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial et les mesures
d’embargo. A propos de I’arrét de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., pp. 5-7. Voir également,
MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., pp. 116-122 ; LOQUIN Eric, « Les
effets des lois d’embargo sur la mise en ceuvre des clauses compromissoires », op. Cit.
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concernant le contrat entré en vigueur le 1°" mars » en application de I’article 8 de la résolution

883 et du réglement communautaire n° 3175.

192. En cela, la cour d’appel du Québec estime que la question de la portée de I’article 8 de
la résolution 883 a été tranchée par le tribunal arbitral dans le sens ou ce texte n’établit pas le
caractére inarbitrable du litige, donc le tribunal a par conséquent respecté 1’ordre public
transnational contenu dans ce texte. Et de plus, la cour d’appel considére que I’impact de ces
dispositions sur les relations contractuelles entre les parties doit étre apprécié par le tribunal
arbitral. D’ailleurs, selon le professeur Loquin, la décision donnée par la cour d’appel du
Québec parait fondée. En effet, I’appréciation de la recevabilité ou I’irrecevabilité de la
résolution 883 est une question arbitrable qui reléve de la seule compétence du tribunal arbitral.
Le litige est non arbitrable lorsque seule une juridiction étatique peut en connaitre. Aucune
disposition du droit de I’arbitrage n’interdit a un tribunal arbitral de décider si la demande qu’il
doit juger est ou est irrecevable ou, pour reprendre la terminologie employée par la société Air
France, susceptible ou non d’étre instruite. Si les arbitres sont compétents et ils le sont, si la
question est arbitrable, c’est a eux seuls, de décider s’ils peuvent exercer leur compétence et
instruire ou ne pas instruire la demande d’arbitrage. En effet, il appartient au tribunal arbitral
de dire si le contrat litigieux est bien un contrat concerné par la mesure d’embargo prononcée
par le Conseil de sécurité et si celle-ci doit étre appliquée. Dans I’affirmative, il devra juger que

les demandes ne peuvent pas lui étre recues®°.

193. La question que 1’on se pose toutefois est de savoir a quoi est dii cet amalgame entre
I’inarbitrabilité et irrecevabilité du litige devant le tribunal arbitral. Pour bien apprécier les
termes du probléme, il convient de se reporter aux textes concernés : I’article 8 de la résolution
883 et le reglement communautaire n°® 3275 pris pour application de cette résolution. L article
8 de la résolution en prévoyant « qu’aucune réclamation ne soit instruite » interdisait par
conséquent qu’une réclamation formulée par une partie libyenne relative a un contrat soumis a
I’embargo ne soit portée a la connaissance d’une juridiction. Ainsi, c’est la notion
d’« ininstruisabilité » mentionnée dans la formule « qu’aucune réclamation ne soit instruite »,
notion jusqu’alors « inconnue » selon Mme Bastid-Burdeau qu’Air France a invoquée pour

tenter de faire valoir I’exception d’inarbitrabilité du litige devant le tribunal arbitral.

510 | OQUIN Eric, « Les effets des lois d’embargo sur la mise en ceuvre des clauses compromissoires », op. Cit. ;
MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 118. Voir également en ce sens
la Sentence CCI inédite rendue dans 1’affaire n°7698, le 24 mai 2006, qui a confirmé la position rendue par la cour
d’appel du Québec.
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194. Il apparait utile afin d’éclairer la question de rappeler le contexte de cette pratique du
Conseil de sécurité de I’ONU qui semble ne pas étre nouvelle. Elle trouve son origine dans la
résolution 687 du 3 avril 1991 (S/RES/687) adoptée lors de la crise du Golfe en 1991. En effet,
pendant la crise du Golfe, de nombreux contrats régis par la loi irakienne se sont trouveés affectes
par les mesures d’interdiction des échanges commerciaux édictées par le Conseil de sécurité
dans la résolution 661. Le droit civil irakien n° 41 de 1951 admettait la force majeure et les
circonstances imprévues comme cause d’exonération des obligations contractuelles. Ainsi, les
parties irakiennes pouvaient invoquer ces dispositions pour se libérer de leurs obligations en
raison des impossibilités d’exécution découlant de I’embargo. Seulement, 1’article 4 de la loi
irakienne n°57 adopté le 13 septembre 1990, tendait & exclure le caractére libératoire de la force
majeure dans I’hypothése ou celle-ci serait invoquée par une partie non irakienne. Ainsi, c’est
pour répondre aux risques découlant pour les opérateurs commerciaux de ce dernier texte et en
particulier des risques d’appel des garanties a premiére demande que furent insérées dans la

résolution 687 les dispositions du paragraphe 29,

195. Par la suite, le Conseil de sécurité reproduit les dispositions du paragraphe 29 de la
résolution 687 dans la plupart des résolutions adoptées sur le fondement de I’article 41 de la
Charte®!?. A cet égard, Mme Bastid-Burdeau observe que la version anglaise du texte a sans
cesse été reproduite pratiquement dans les mémes termes d’une résolution a 1’autre, y compris
dans la résolution 883 a I’encontre de la Liby6513. En revanche, selon ’auteur, la version
francaise a varié. Mme Bastid-Burdeau constate que dans toutes les résolutions ou on trouve
cette disposition, ainsi que dans I’article 29 de la résolution 687 était : « décide que tous les
Etats, y compris I’Irak, prendront les mesures nécessaires pour qu’il ne puisse étre fait droit a
aucune reclamation présentée (...) », alors que dans I’article 8 de la résolution 883 a I’encontre
de la Libye, on trouve la formule ambigué « qu aucune réclamation ne soit instruite ». Ainsi,
la notion d’« ininstruisabilité du litige » invoquée par le défendeur, au demeurant confuse n’est-
elle pas tout simplement peut-étre née comme le souligne Mme Bastid-Burdeau, d’ « une

négligence dans 1’établissement du texte frangais de la résolution 883 » ? Ce qui a, sans doute,

51 Selon le paragraphe 29 de la résolution 687 adoptée contre ’Irak, le Conseil de sécurité « décide que tous les
Etats, y compris I’\rak, prendront les mesures nécessaires pour qu’il ne puisse étre fait droit a aucune réclamation
présentée par les pouvoirs publics irakiens ou par toute personne physique ou morale établie en lIrak, gu’elle
agisse pour son compte ou pour le compte d’autrui ou par l'intermédiaire d’une autre, au motif que [’exécution
d’un contrat ou d’une opération aurait été entravée du fait des mesures décidées par le Conseil de Sécurité dans
sa résolution 661 (1990) et ses résolutions connexes ».

512 C’est aussi le cas a I’égard de la Yougoslavie (Résolution 757(1992) du 30 mai 1992, de la Libye (Résolution
687 (1991) et d’Haiti (Résolution 917 (1994) du 6 mai 1994 (art.11).

513 BASTID-BURDEAU Genevieve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur arbitrage
commercial international », op. cit., p. 767.
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donné lieu a tant de controverses de la part d’Air France. Car en I’espéce, en invoquant la notion
d’« ininstruisabilité » des litiges, Air France, la défenderesse entendait faire juger par le
tribunal arbitral que la demande d’arbitrage était impossible et devait étre rejetée sans autre
examen. Cependant, I’ininstruisabilité du litige formulé par 1’article 8 de la résolution
concernait une maniére simple d’un cas d’irrecevabilité de la demande®*. D’ailleurs, elle
paraissait nettement indiquer compte tenu des textes similaires notamment dans la version
anglaise que le Conseil de sécurité avait bien envisagé la question en termes de

« recevabilité®®

» et n’avait pas entendu interdire a priori qu’un tribunal ou un arbitre puisse
étre saisi, mais seulement, il ne puisse faire droit & une réclamation par la partie libyenne. Ainsi,
c’est dans le sens d’une « irrecevabilité » ou pour reprendre la terminologie d’Air France
« ininstruisabilité » des demandes concernant les perturbations causées par I’embargo qu’il faut
entendre I’article 8 de la résolution 883 et non dans le sens de I’ « inarbitrabilité » du litige. Ce
qui impliquait a cet effet, pour la cour d’appel du Québec, le droit pour le tribunal arbitral saisi
de I’affaire Air France ¢/ LAA d’examiner si la réclamation était bien liée a 1’application de

I’embargo.

196. Dans le cas de la Libye, la résolution de I’ONU et le réglement communautaire
interdisent ainsi la formulation de demandes contentieuses®!®. La sanction sur le terrain
procédural en cas de manquement a ces dispositions est par conséquent I’irrecevabilité de la
demande, il ne s’agit donc pas a proprement parler d’une exception a I’inarbitrabilité du litige,
bien que la confusion ait été entretenue devant le tribunal arbitral®'’. Autrement dit, I’article 8

de la résolution de I’ONU et le réglement communautaire n°3275 édictent un cas d’une fin de

514 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 6.

515 |a recevabilité est définie en doctrine comme le « caractére d’un recours ou d’une proposition qui remplit les
conditions préalables pour que 1’organe saisi puisse passer a I’examen du fond en vue de discuter, amender, adopter
ou rejeter » : CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 12¢ éd., Paris, PUF, 2018, p.
856.

516 On observe également que 1’objectif de telles dispositions était également de protéger d’une fagon permanente
les opérateurs économiques contre les demandes libyennes et d’empécher la Libye d’obtenir une compensation
pour les effets négatifs de I’embargo qui seraient recherchés par le biais d’une action en justice comme tel fut le
cas de la résolution 687 adoptée lors de la crise du Golfe en 1991. Le but était d’empécher les parties libyennes
d’obtenir une indemnité en justice pour compenser le préjudice éventuellement subi a la suite de la mise en ceuvre
des mesures d’embargo. Comme le souligne le professeur Racine, « ces mesures d’embargo causent délibérément
un préjudice & un Etat et a ses ressortissants. Il est nécessaire d’empécher la compensation de ce préjudice qui
serait recherchée par le biais d’une action en justice ». RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial
international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op.
cit., p. 6.

517 Voir a ce sujet, BOUCOBZA Xavier et SERINET Yves-Marie, « L’absence de pouvoir de représentation a
I’arbitrage : incompétence ou irrecevabilité ? », Revue des contrats, ler septembre 2015, n°03, pp. 555 et s.
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non-recevoir spécial®!®. L « irrecevabilité », ou pour emprunter le terme de ’article 8 de la
résolution 883 I’« ininstruisabilité » du litige fait grief non pas a la procédure engagee par le
demandeur, mais a la demande elle-méme, qu’elle vise généralement a éteindre de manicre
définitive avant tout examen au fond indépendamment du juge saisi ou de la procédure engagée.
En d’autres termes, 1’exception de recevabilité entrave I’exercice du droit d’étre ou d’agir en
justice®®, C’est ainsi un cas spécifique ou le droit d’agir fait défaut pour reprendre la

terminologie de I’article 122 du nouveau Code de procédure civile frangais®?

. Il ne s’agit donc
pas d’un cas d’inarbitrabilit¢ du litige ni méme, dans un sens large, d’une hypothése

d’incompétence du tribunal.

197. La question de I’irrecevabilité¢ d’'une demande d’indemnisation liée a I’inexécution des
contrats affectés par I’embargo s’est également posée quelques années plus tard a la cour
d’appel de Paris qui a rejeté un recours critiquant la décision d’un tribunal arbitral ayant déclaré
les demandes irrecevables en raison de mesures d’embargo imposées par le Conseil de
sécurité®?!. En effet, en I’espéce, la cour d’appel de Paris a été saisie d’un recours en annulation
d’une sentence préliminaire rendue a Paris le 18 juin 2006. L’affaire partait d’un différend
contractuel entre le ministére irakien de la Défense et la société italienne Fincantiéri a la suite
des mesures d’embargo consécutives décidées par le Conseil de sécurité des Nations Unies le
1% aohit 1990 contre 1’Irak a la suite de 1’invasion par celui-ci du Koweit®?2, Conformément aux
clauses d’arbitrage insérées dans les conventions, la République d’Irak avait déposé en octobre
1992 une requéte d’arbitrage auprés de la Chambre de commerce internationale. Le demandeur
entendait faire valoir que certains contrats étaient résiliés par la faute des entrepreneurs italiens,
en retard d’exécution au milieu des années 1980, soit antérieurement a 1’adoption des mesures

d’embargo. Saisi du litige qu’a la fin de Iannée 2002, le tribunal arbitral avait a trancher :

518 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 6.

519 BANIFATEMI Yas et JACOMY Emmanuel, « Compétence et recevabilité dans le droit de I’arbitrage en
matiére d’investissement », in Droit international des investissements et de l’arbitrage transnational, Paris,
Pedone, 2015, p. 773.

520 Selon I’article 122 du Code de procédure civile, ’exception de recevabilité : « Constitue une exception, une fin
de non-recevoir, tout moyen qui tend a faire déclarer ’adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au
fond, pour défaut de droit d’agir, tel le défaut de qualité, le défaut d’intérét, la prescription, le délai préfix, la
chose jugée ».

521 1| faut noter a ce propos que cette affaire Fincantieri ¢/ ministére de la Justice de la République d’Irak a fait
I’objet de plusieurs procédures (proces). En effet, comme nous I’avons vu, elle a été au préalable intentée devant
les juridictions italiennes (voir, cour d’appel de Génes, 7 mai 1994). Par ailleurs, ’affaire Fincantieri a déja été
aussi traitée par le Tribunal arbitral siégeant en suisse pour un fait différent, car le litige opposait les mémes
sociétés, mais avec un agent irakien. (Sentence CCI n°6719, JDI 1994, p. 1071, obs. J.-J. Arnaldez, précitée)

522  ’entrée des troupes irakiennes sur le territoire du Koweit le 2 ao(it 1990 a conduit le Conseil de Sécurité des
Nations Unies a prendre des mesures d’embargo contre I’Irak par la résolution 661 (1990) et également la
résolution 687 précitée un peu plus haut.

133



’autorité de la chose jugée en ltalie®?®

524

, subsidiairement I’inarbitrabilité du litige en raison de
I’embargo* et plus subsidiairement encore I’irrecevabilité des demandes pour la méme raison.
Quant a cette derniere affaire, ayant fondé leur compétence pour traiter la question de
I’incidence de I’embargo sur le contrat, les arbitres prononcerent néanmoins I’irrecevabilité des
demandes de la République d’Irak aprés avoir estimé a la majorité que ces demandes entraient
dans le champ d’application du Conseil de sécurité interdisant de faire droit aux réclamations

525 et ainsi que les réglements européens CEE n° 3541/925% pris

des pouvoirs publics irakiens
pour leur application de ces mesures de sanction. Les arbitres, a cet égard, s’étaient refusés a
suivre la thése du ministére irakien qui soutenait que ses demandes n’entraient pas dans le
champ d’application de la régle d’irrecevabilité en cause, car sa réclamation avait trait a une
inexécution contractuelle antérieure a 1990. Un recours en annulation a alors été formé par le
ministére aupres de la cour d’appel de Paris, qui a fait valoir que la décision du tribunal avait
pour conséquence de le priver indiment de son droit au juge et heurtait, a ce titre 1I’ordre public
international. Dans un arrét du 16 janvier 2018, la cour d’appel a rejeté le recours en annulation
de la sentence et a déclaré que « les prétentions irrecevables comme comprises dans le champ
d’application de dispositions interdisant d’accueillir les demandes lices a un contrat dont
I’exécution avait été affectée directement ou indirectement, en totalité ou en partie, par les
mesures d’embargo, n’est pas entachée de déni de justice et ne comporte aucune violation
manifeste, effective et concréte de l’ordre public international »**’. Un pourvoi en cassation a
été formé. Par son arrét de rejet inédit en date du 20 janvier 2020°%8, la Cour de cassation,

comme la cour d’appel déclara a propos de la sentence du tribunal arbitral proclamant

523 En effet, le tribunal arbitral était saisi pour statuer en second lieu 1’autorité de la chose jugée. Et c’est a travers
cette méme sentence que le tribunal arbitral refusa également de considérer la décision de la cour d’appel de Génes
en affirmant le caractere inapplicable de la clause compromissoire et se prononga, au contraire, pour sa validité et
son application.

524 Suivant les précédentes jurisprudences étrangeéres et certains écrits doctrinaux, le tribunal arbitral, contrairement
a ce qui avait été jugé en Italie, affirma 1’arbitrabilité du litige.

525 ’entrée des troupes irakiennes sur le territoire du Koweit le 2 ao(t 1990 a conduit le Conseil de Sécurité des
Nations Unies a prendre des mesures d’embargo contre I’Irak par la résolution 661 (1990) et également la
résolution 687 précitée un peu plus haut. La résolution 687 a prescrit en son article 29 : « Que tous les Etats, y
compris ['Irak, prendront les mesures nécessaires pour qu’il ne puisse étre fait droit a aucune réclamation
présentée par les pouvoirs publics irakiens (...) dont [’exécution aurait été affectée du fait des mesures décidées
par le Conseil de Sécurité dans sa résolution 661 ».

526 I "article 2.1 de ce réglement « interdit de faire droit ou de prendre toute disposition tendant a faire droit a une
demande présentée par : a) toute personne physique ou morale en Irak (...) ».

527 CA Paris, 1" ch. civ., Pole 1, 16 janvier 2018, Legal Department du ministére de la Justice de la République
d’Irak c. Fincantieri Cantieri Navali Italiani, n°16-05996 ; D. 2018. 2448, obs. T. Clay ; D. 2020. 1970, obs. L.
d’Avout, S. Bollée et E. Farnoux ; Rev. crit. DIP, 2020. 526, obs. L. D’ Avout.

528 Cass. 1' civ., 15 janvier 2020, Legal Department du ministére de la Justice de la République d’Irak c.
Fincantieri Cantieri Navali Italiani, pourvoi n°18-18. 088 ; D. actu., 27 février 2020, obs. J. Jourdan-Marques ;
Rev. crit. DIP, 2020. 526, obs. L. D’avout ; D. 2020. 1970, obs. L. D’Avout, S. Bollée et E. Farnoux ; D. 2020.
2484, obs. T. Clay.
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I’irrecevabilité des demandes d’un Etat en raison d’embargo, « qu elle n’est pas contraire a

["ordre public international ni entachée de déni de justice ».

198. Toutefois, cet arrét inédit met en relief au-dela du cadre étroit de I’affaire Fincantieri,
la problématique du déni de justice formulée par la République d’Irak contre la solution
d’irrecevabilité retenue par les arbitres devant les juridictions étatiques saisies du recours. En
effet, le débat animé lors du proces était également de savoir si I’irrecevabilité de la demande
était constitutive d’un déni de justice, autrement dit d’un « déni d’accés au for arbitral ». En
d’autres termes, ’irrecevabilité¢ de la demande ayant trait & une inexécution contractuelle
antérieure a I’embargo de la République d’Irak par I’effet des mesures d’embargo décidées par
le Conseil de sécurité, ainsi que par le réglement CEE 3541/92 n’a-t-elle pas transgressé le
principe du droit d’accés au juge ? Méme si la Cour de cassation avait déduit en se référant aux
analyses faites par le tribunal arbitral « que la sentence ne renferme en particulier aucun déni

de justice », cette décision de la haute juridiction parait trés contestable en doctring®?°.

199. En effet, en ’espece, la République d’Irak soutenait que la recevabilité en arbitrage de
ses demandes pour inexecution du contrat antérieur a 1990 se fondait sur une régle
circonstanciée du reglement européen n°3541/92. Cette disposition autorisait le ministere a

réclamer devant les tribunaux des Etats membres le paiement des créances contractuelles nées

529 Toutefois, nous sommes amenés a observer qu’au-dela de la décision qui parait ambigué pour certains auteurs,
voire décevante, le contrdle de la sentence du tribunal arbitral par la Cour de cassation au titre de I’ordre public
international est également sujet a des critiques. En effet, les auteurs reprochent au juge étatique une certaine
ambiguité quant a I’intensité du controle effectué. En effet, la Cour de cassation limite le contréle de compatibilité
de la sentence a I’ordre public international aux raisonnements des arbitres et de la cour d’appel de Paris sans
mobiliser ce faisant aucun élément extérieur a celle-ci. Ainsi, comme le souligne M. Jourdan-Marques, « on ne
sait pas s’il s’agit de savoir si le juge de ’annulation valide le raisonnement du tribunal arbitral ou s’il se limite a
s’assurer de ’existence d’un débat sur cette question ». De plus, d’apreés le professeur D’AVOUT, il est « évident
que le contrdle de compatibilité des sentences aux embargos multilatéraux doit étre aussi intensif ». A ce propos,
les auteurs s’accordent a dire qu’avec un contréle dit maximal, la Cour de cassation aurait procédé a une nouvelle
instruction du dossier, en droit et en fait. Il aurait examiné tous les éléments de preuve, qu’ils aient été
préalablement soumis a 1’arbitre ou non, et remettre en cause 1’ interprétation faite par le tribunal des preuves qu’il
a examinées, mais pas les faits directement constatés par le tribunal arbitral lui-méme qui toutefois, font foi jusqu’a
inscription de faux, la sentence étant un acte authentique. Voir a ce sujet D’AVOUT Louis, BOLLEE Sylvain et
Etienne FARNOUX, « Droit du commerce international », Recueil Dalloz, 2020. 1970 ; D’AVOUT Louis,
« Embargo international et déni de justice arbitrale », op. cit. ; CLAY Thomas, « Arbitrage et modes alternatifs de
réglement des litiges », Recueil Dalloz, 2018, 2448 ; JOURDAN-MARQUES Jérémy, « Chroniques d’arbitrage :
I’assemblée pléniére fait de I’arbitrage sans le savoir », Dalloz actu., 27 février 2020. Voir pour une étude
approfondie sur la question du contrdle des sentences arbitrales : JOURDAN-MARQUES Jérémy, Le contréle
étatique des sentences arbitrales internationales, préface Clay Thomas, Théses, Tome 575, LGDJ, 2017 ; CLAY
Thomas, « Jusqu’ou ira le controle des sentences arbitrales par le juge ? », Journal Spécial des Sociétés, 18 juin
2018 ; MOURALIS Denis, « Conformité des sentences internationales a 1’ordre public : la Cour de cassation
maintient le principe d’un contréle limité », JCP G, n°16, 21 avril 2014, n°16, pp. 782-784 ; BOUCOBZA Xavier
et SERINET Yves-Marie, « L’intensité et la nature du contréle de conformité de la sentence arbitrale a 1’ordre
public international », Revue des contrats, ler juin 2017, n°02 pp. 304 et s. ; SERAGLINI Christophe et
ORTSCHEIDT Jérdme, Droit de [’arbitrage interne et international, 2° éd., Précis DOMAT, LGDJ, 2019, pp.
917 et s.
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et acceptées avant ’entrée en vigueur de 1’embargo. Les arbitres estimerent toutefois que ces
réclamations ne tombaient pas dans le champ de I’autorisation exceptionnelle d’agir en justice
et étaient ainsi affectées par I’interdiction issue du réglement n°3541/92. Aprés qu’un recours
en annulation ayant été rejeté par la cour d’appel de Paris, la Cour de cassation saisie a son tour
s’est contentée de reprendre les énonciations de la cour d’appel de Paris et celles du tribunal
arbitral, qui ont estimé que « L’irrecevabilité avait été contradictoirement débattue en fait et
en droit eu regard a la portée des réegles constituant I’embargo. C’est pourquoi la République
d’Irak n’avait pas été privée du droit d’acces au juge en violation des principes inhérents au
proces équitable » et a ce propos la Cour de cassation rejeta le pourvoi et déduit qu’a ses yeux

la sentence ne renferme aucun déni de justice.

200. Cependant, en se limitant a reprendre les analyses faites par le tribunal arbitral, comme
le relévent les auteurs Louis d’Avout, Sylvain Bollée et Etienne Farnoux®®, la haute juridiction
n’a-t-elle pas manqué I’occasion de poser quelques jalons utiles a la résolution d’un probléme
qui, dans son principe, mérite sans doute d’étre pris au sérieux ? Toutefois, on nuancera ce
regret, cela dit, en observant I’analyse extrémement claire et bien documentée du professeur
Louis d’Avout qui souligne « qu’il existait de toute fagon des raisons de douter de la réalité du

déni de justice allégué au demeurant non invoqué durant la procédure arbitrale »°3,

201. Le statut de la loi de police d’embargo, attribuable a une impulsion supranationale ou a
une autre déecision politique multilatérale, est ainsi assez clair en arbitrage, et il est possible de
tirer des conclusions a la lumiere de la jurisprudence étatique et arbitrale :

- Le caractére d’ordre public international des mesures d’embargo est sans effet sur
I’arbitrabilité des litiges et la mesure donne également lieu a un différend.

- Il ressort que les sorts de demandes fondées sur 1’inexécution des contrats visés par les
textes relatifs a ’embargo concernent une question de recevabilité et non d’arbitrabilité.
Par conséquent, le juge ou I’arbitre du commerce international peut étre saisi, mais il ne

pourra faire aucune réclamation®,

530 )’ AVOUT Louis, BOLLEE Sylvain et Etienne FARNOUX, « Droit du commerce international », op. cit. Voir
également, JOURDAN-MARQUES Jérémy, « Chroniques d’arbitrage : ’assemblée pléniére fait de 1’arbitrage
sans le savoir », op. cit.

531 Voir sur ce point, la Chronique de I’éminent professeur D’AVOUT Louis, « Embargo international et déni de
justice arbitrale », op. cit., pp. 526 — 538.

532 11 importe cependant d’observer que les demandes contentieuses prohibées par les mesures d’embargo
demeurent irrecevables méme apres la levée de I’embargo. Voir a ce sujet, MARCHAND Aurore, L’embargo en
droit du commerce international, op. cit., pp. 120-121 ; BASTID-BURDEAU Genevieve, « Les embargos
multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage commercial international », op. cit., p. 769.
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- En revanche, une contestation qui, une fois formulée et discutée devant 1’arbitre, peut

aboutir a une paralysie de la loi d’embargo, in casu sur motivation juridique spéciale>3.

533 Voir en ce sens, D’AVOUT Louis, « Embargo international et déni de justice arbitrale », op. cit., p. 536.
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Chapitre 2 : L application de I’embargo en tant que norme appartenant a la lex
contractus et a la loi du for

202. L’application d’une mesure nationale d’embargo de la lex contractus et de la loi du for
apporte des réponses similaires. Toutefois, il est intéressant d’étudier séparément la mise en
ceuvre de la technique de ces lois d’application immédiate selon que la mesure d’embargo est

adoptée par la loi nationale du for (section 1) ou par la lex contractus (section 2).
Section 1 : L’interdiction de commercer édictée par la loi du for

203. 11 est établi que les interdictions commerciales énoncées par la loi du for, a I’instar
d’autres mesures adoptées lors d’une crise internationale, s’imposent aux opeérateurs du
commerce international et peuvent affecter 1’exécution ou la validité de leur contrat. Nous
verrons que I’appartenance de la loi d’embargo a la lex fori peut étre suffisante pour justifier
son application par le juge étatique. Cependant, la mise en ceuvre de son application peut parfois

s’avérer particulierement délicate en raison du contenu méme de la mesure d’embargo.
Paragraphe 1 : Application immédiate de I’embargo édicté par la lex fori

204. Application immédiate de I’embargo de la lex fori : il est clair que les tribunaux du
for appliquent directement et immédiatement les mesures d’embargo issues de leur propre
systéme juridique®*. En effet, les conséquences pour le juge du for de I’appartenance de
I’'impérativit¢ d’une régle issue de son propre systeme juridique supposent 1’application
immédiate de cette régle dans les conditions précisées par celle-ci. En effet, lorsque le for a
identifié dans son systéme juridique une loi impérative et qu’il a établi qu’elle est applicable a
la situation juridique dont il est saisi, il est tenu de procéder a son application. Cela peut
s’expliquer par le fait que contrairement a un arbitre privé qui tire sa légitimité des parties au
contrat®®, le juge étatique tire sa légitimité de 1’Etat>®, créant ainsi un lien organique®’ avec
ce dernier. Ce lien organique implique que le juge du for est tenu de donner effet aux impératifs
de I’Etat duquel il tire son pouvoir juridictionnel et au nom duquel il rend la justice. Ainsi, dés

lors qu’une régle impérative du for se veut applicable a un litige, les juges du for sont tenus

534 VAN HOUTTE Hans, « The impact of trade prohibitions on transnational contracts », RDAI, 1988, n°2, p. 149.
5% En effet, a la différence du juge, I’arbitre international n’est pas désigné compétent en vertu d’une loi, mais
c’est aux parties au litige qu'il appartient de déterminer la compétence et 1’étendue du pouvoir de leur arbitre, par
voie de stipulation d’une convention d’arbitrage. Voir en ce sens, THARA Rathvisal, Ordre public et Arbitrage
international en Droit du commerce international, Université Lumiere Lyon 2, Mémoire online, 2005.

5% MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 164.

537 Pour une étude sur la notion « lien organique », voir I’article du professeur OPPETIT Bruno, « Justice étatique
et justice arbitrale », in Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, pp. 415-426.
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d’appliquer>®®. 1l doit procéder a I’application immédiate de la loi de police méme si I’ordre

juridique de ce dernier n’est pas désigné par la régle de conflit.

205. L’application immédiate des lois de police du for est généralement consacrée par les
conventions internationales®® posant des régles de conflits de lois en matiére contractuelle.
Parmi elles, la prééminence de ces lois sur la loi du contrat est illustree par le Réglement Rome
I sur la loi applicable aux obligations contractuelles qui prévoit dans son article 9, alinéa 2 que
« les dispositions du présent reglement ne pourront porter atteinte a [’application des lois de
police du juge saisi». Ce qui signifie qu’en présence d’une régle impérative de I’Etat
constitutive d’une loi de police au sens de I’article 9, alinéa 1 du réglement Rome 1, le juge du
for doit appliquer la norme en question méme si c¢’est une loi étrangére qui est compétente en
vertu de la régle de conflit. Autrement dit, dés lors que I’Etat qui I’a édictée estime nécessaire
de la voir appliquer a toute situation méme internationale présentant certains liens avec son
territoire, la juridiction saisie doit I’appliquer et par conséquent écarter la lex contractus. A cet
effet, ’application des lois de police du for est une limite a la liberté accordée aux parties par
la regle de conflit de lois en matiere contractuelle. Leur application vient mettre en échec au
préalable le jeu de la regle de conflit, donc le choix de la loi applicable au contrat et la tentative

d’échapper a une loi qui les géne®*.

206. Toutefois, ce n’est pas parce qu’une disposition est qualifiée de loi de police du for
qu’elle fait automatiquement 1’objet d’une application immédiate®*!. En effet, cela ne suffit pas,
il faut que la norme impérative soit applicable a la situation litigieuse pour laquelle la juridiction

compétente a été saisie. Autrement dit, si I’on veut raisonner en termes de rattachement, une loi

5% HANS VAN Houtte, « les effets des sanctions économiques sur les contrats transnationaux », in L’ embargo,
Actes de la journée d’études du ler décembre 1995, organisée par I’association européenne pour le droit bancaire
et financier, Cahiers AEBDF — Belgium Brruylant, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 194. Selon cet auteur, les juges
du for appliqueront d’office les sanctions économiques édictées par 1’Etat du for a condition que le contrat
transnational tombe sous 1I’application de ces sanctions.

539 Voir en ce sens, la Convention de Rome du 19 juin 1989, article 7 al. 2 : « Les dispositions de la présente
Convention ne pourront porter atteinte a [’application des régles de la loi du pays du juge qui régissent
impérativement la situation, quelle que soit la loi applicable au contrat ». Voir également, la Convention —
intermédiaire du 14 mars 1978, art. 16 et la Convention — vente de 1986, art. 17. De méme, voir la Résolution de
I’institut de droit international sur 1’autonomie de la volonté des parties dans les contrats internationaux entre
personnes privées en date du 31 ao(t 1991, art. 9, al. 1%, Rev. crit. DIP 1992. 198 : « La loi choisie s ‘applique sans
préjudice des dispositions de la loi du for qui régissent impérativement la situation, quelle que soit la loi applicable
au contrat ».

540 LATIL Cédric, « Lois de police », JCI. dr. int., Fasc. 552-100, 2 septembre 2019, p. 07. La prééminence de la
loi de police du for sur la loi applicable au contrat est aussi étudiée par COURT de FONTMICHEL Alexandre,
L’arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international, préf. Gaudemet-Tallon Héléne, Paris,
Panthéon-Assas, LGDJ, 2004, pp. 158 et s. Voir également, MAYER Pierre, « Les lois de police », Travaux comité
fr. DIP, 1989, p. 108.

41 LATIL Cédric, « Lois de police », op. cit., p. 35.
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de police ne sera appliquée directement et immédiatement qu’aux seules situations présentant
avec le for un lien de rattachement pertinent et suffisant pour que son application puisse
permettre d’assurer 1’efficacité de 1’objectif qu’elle poursuit®?. Ainsi, le juge du for devra
d’abord préciser si sa propre loi requiert impérativement d’étre appliquée aux faits de la cause
ou aux relations litigieuses par 1’existence de lien de rattachement®®. En effet, une loi de police
ne saurait s’appliquer aux situations sans lien avec le for et pas obligatoirement a toutes les
situations ayant un lien avec le for. A cet égard, Mme Joubert a réaffirmé que « pour s’appliquer
la loi de police suppose un rattachement suffisant avec la situation litigieuse et 1’Etat duquel
émane cette loi. En effet, la loi de police du for ne s’applique pas a tous les litiges soumis au
juge, mais seulement a ceux qui présentent un certain rattachement avec son ordre
juridique »**4. La chambre commerciale de la Cour de cassation a également eu I’occasion de
le rappeler. Dans un arrét Urmet®>* en date du 27 avril 2011, la chambre commerciale a reproché
aux juges du fond de n’avoir pas caractérisé « [’existence d’un lien de rattachement de
[’opération avec la France au regard de I’objectif poursuivi par le texte précité bien que les
dispositions protectrices >édu sous-traitant soient une loi de police ». La Cour de cassation,
jugeant une nouvelle fois cette affaire dans un arrét inédit>*’ du 20 avril 2017 est venue
confirmer sa décision au terme duquel la haute juridiction rappelle que « [/ ’application de la loi

frangaise du 31 décembre 1975 a la situation litigieuse suppose de caracteriser [ ’existence d 'un

542 \oir en ce sens : AUDIT Bernard, « Du bon usage des lois de police », in mélange en I’honneur du professeur
Pierre Mayer, LGDJ-Lextenso, 2015, pp. 25-53 ; LATIL cédric, Intérét public et mécanisme des lois de police en
droit international, Thése, Aix Marseille, 2015 ; AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé,
LGDJ —Lextenso, 2018, n°188, p. 171 ; MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, 11¢ éd.,
LGDJ-Lextenso, 2014, n°127, pp. 100 et 101 ; DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal, « Lois de police et
politiques Iégislatives », Rev. crit. DIP, 2011, n°2, p. 207.

543 Pour une étude plus approfondie sur la question de la subordination de ’application des lois de police du for a
I’existence d’un « lien de rattachement » avec le pays dont elles relévent et la situation litigieuse voir NUYTS
Arnaud, « L’application des lois de police dans I’espace. Réflexions au départ du droit belge de la distribution
commerciale et du droit communautaire », Rev. crit. DIP, 1999, p. 31. Par ailleurs, ’auteur confirme que
I’application des lois de police en matiére contractuelle est subordonnée par I’identification d’un lien de
rattachement entre ’ordre juridique auquel appartiennent la loi de police et la relation litigieuse. Néanmoins,
1’étude reléve que les lois de police du for ne s’appliquent pas uniquement aux faits qui se déploient sur le territoire
de I’Etat auquel elles appartiennent, mais aux faits localisés a I’étranger.

% JOUBERT Natalie, La notion de liens suffisants avec [’ordre juridique (Inlandsbezizhung) en droit
international privé, Université de Bourgogne — CNRS- Travaux du CREDIMI, Litec, 2007, p. 281.

%45 Cass. com., 27 avril 2011, Urmet, n°09-13.524 ; Bull. civ. 1V, n°60 ; JDI 2012, p. 148, note P. de Vareilles-
Sommiéres ; D. 2011, p. 1654, note Y.-E. Le Bos ; LPA 22 juill. 2011, p. 17, note V. Lagrand ; RDC 2011, p.
1294, note J.-B. Racine ; D. 2011, p. 2438, obs. L. d’Avout.

546 T article 13-1 de la loi du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance interdit a I’entrepreneur principal la
cession des « créances résultant du marché ».

547 Cass. com., 20 avril 2017, Urmet, n° 15-16.9227203 ; JurisData n°2017-00 ; Bull. civ. IV n°51 ; JDI 2018, p.
125, note C. Briére ; D. 2017, p. 2054, obs. L. D’Avout ; D. 2018, p. 966, obs. S. Clavel ; RDI 2018, p. 221, obs.
H. Périnet-Marquet. Voir également en ce sens I’article d¢ BUREAU Dominique, « Application immédiate de
article 13-1 de la loi du 31 décembre 1975 (acte I11) : le test du lien de rattachement sérieux de 1’opération avec
la France », Rev. crit. DIP, 2017 n°4, pp. 542-549.
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lien de rattachement de [’opération avec la France et considere que la localisation en France
du siége social du maitre d’eeuvre ne constitue pas un lien de rattachement suffisant a la France
pour permettre [’application de la loi francgaise de 1975 et qu’en l’absence de tout critere de
rattachement a la France qui soit en lien avec [’ objectif poursuivi tel que le lieu d’établissement
du sous-traitant, le lieu d’exécution de la prestation ou la destination finale des produits sous-
traités, la condition de rattachement a la France exigée pour faire une application immédiate

de la loi de 1975, conformément a ['article 7 de la Convention de Rome, n’est pas remplie ».

207. Ainsi, comme nous le constatons, ce lien de rattachement ne doit pas étre négligé en ce
que celui-ci conditionne 1’application de la loi de police du for®*. En effet, ’examen de la
jurisprudence révele que les juridictions ont le plus souvent tendance a établir un lien de
rattachement territorial avec le territoire qui correspond au lien entre le contrat et I’Etat auteur
de la loi de police. Mais le facteur de rattachement peut étre aussi de nature personnelle telle
que la nationalité, c’est-a-dire que les lois de police ne s’appliquent qu’aux destinataires ayant

la nationalité de I’Etat auteur de la norme®*°.

208. Le rattachement personnel se rencontre également en matiére d’embargo. En effet, les
lois d’embargo ne seront applicables a la situation internationale entrant dans son champ
d’application qu’a la condition que cette situation présente par ses éléments d’extranéité un
certain rattachement personnel ou territorial avec le territoire du for>®°. C’est notamment le cas
des mesures d’embargo a portée extraterritoriale. Comme nous 1’avons vu un peu plus haut, la
compétence normative extraterritoriale s’explique lorsqu’un Etat décide unilatéralement
d’étendre son ordre juridique, c’est-a-dire ses lois et réglements au-dela de ses frontieres. Ainsi,
il prétend alors régir des situations totalement localisées en dehors de son territoire. Dés lors,
lorsque ces types des lois d’embargo du for se veulent applicables, le juge du for devra en amont
vérifier s’il existe un lien de rattachement personnel ou territorial entre 1’Etat et les situations

ou les personnes visées®!.

209. Par ailleurs, supposons que les parties conviennent de déférer leurs différends devant un
tribunal arbitral siégeant dans un Etat qui a décrété une mesure d’embargo, ’arbitre peut-il

ignorer la loi d’embargo de la lex fori du lieu de son siege ? Méme si pour I’arbitre la

548 LATIL cédric, « Lois de police », JCI. dr. int., Fasc. 552-100, 2 septembre 2019, p. 39.

549 | bidem.

550 Ibidem., p. 36. Voir également en ce sens, LAUREOTE Xavier, « A propos de I’illicéité internationale de la loi
Helms-Burton » Revue CRPLC, Pouvoirs dans la Caraibe,1999, n°11, pp. 105- 132, spéc. § 33.

51 Sur ce point, voir supra, chapitre 1 titre 1 partie 1, section 2. Voir également, MAUREL Raphaél,
« L’extraterritorialité des sanctions américaines et ses impacts sur les entreprises », Les Surligneurs, 16 mai 2018
(derniére modification 15 juin 2022).
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détermination des lois de police applicables *>?selon les critéres de la localisation des effets est
identique a celle du juge du for®3, la particularité de I’arbitre est qu’il n’a pas de for, si bien

que pour lui, toutes les lois de police sont des lois de police étrangéres®*

. Toutefois, la plupart
des auteurs, notamment le professeur M. Derains ont tendance a admettre « I’obligation pour
I’arbitre de prendre en compte les régles d’ordre public international du lieu ou il si¢ge ou des
Etats dans lesquels leur sentence aura vocation a étre exécutée »°*. C’est le raisonnement
également maintenu par M. Court de Fontmichel : « L’arbitre doit respecter les lois de police
de I’Etat du siége et les lois de police de I’Etat du lieu d’exécution qui se veulent applicables a
la situation. En cas contraire, il risquerait de voir sa sentence annulée et/ou rendre impossible
son exécution »*°®. Cette solution est bien établie par la jurisprudence, notamment en droit
communautaire de la concurrence. La cour d’appel de Paris, saisi d’un recours en annulation a
estimé qu’« (...) en matiére d’arbitrage international, la méconnaissance par [’arbitre d’une

régle de droit communautaire porte atteinte a la conception frangaise de [’ordre public

international dés lors que la régle méconnue est impérative et effectivement applicable »*’.

210. De méme, pour les sanctions prises par une organisation internationale, comme I’ONU
ou I’Union européenne, les arbitres garants de I’ordre public transnational, doivent assurer leur
respect en les prenant en considération. Cependant, il y a une grande diversité de situations
théoriques possibles et la réponse des arbitres devra étre adaptée a chaque situation
particuliere®. En revanche, les conditions dans lesquelles un arbitre appréhendera les lois de
police qui relévent de I’ordre juridique de la lex contractus ne seront pas identiques a celle du
for. En effet, I’arbitre aura I’obligation de respecter et d’appliquer 1’embargo résultant de la lex

contractus®®.

52 Cela suppose que les parties n’ont pas désigné le droit applicable a leur contrat ou au fond du litige.

%3 Voir article 28 de la loi type de la CNUDCI sur [Darbitrage commercial international :
https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-f.pdf

54 PERUZZETTO Sylvaine, « Distribution — Contentieux contractuel », Rép. Internat. Dalloz, actualisation 2010.
Voir également, FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel, et GOLMAN Berthold, Traité¢ de I’arbitrage
commercial international, Litec, 1996, n°1516 et s.

555 DERAINS Yves, « Les normes d’application immédiate dans la jurisprudence arbitrale internationale », in Le
droit des relations économiques internationales, Etudes offertes a Berthold Goldman, Litec, 1982, pp. 29 et s.

5% COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 205.

557 CA Paris, 16 avril 1996, décision inédite, citée par COURT de FONTMICHEL Alexandre, op. cit.

%8 DELANOQY Louis-Christophe, « Role de ’arbitre dans 1’économie moderne », Entretien, La lettre de la
chambre arbitrale internationale de Paris, septembre 2016, n°11.

559 Voir supra.
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Paragraphe 2 : Probléme inhérent a I’application des lois d’embargo de la lex fori

211. Comme nous I’avons constaté, lorsque le juge a identifi¢ dans son systéme juridique une
loi de police et qu’il a établi qu’elle est applicable a la situation litigieuse dont il est saisi, il est
dans 1’obligation de procéder a son application. Toutefois, comme Mme Marchand I’a
justement fait remarquer, 1’application d’office ou immédiate des lois d’embargo de la lex fori
peut s’avérer particulicrement difficile en raison du fait que ces mesures ne prévoient
généralement pas de sanctions en cas de méconnaissance de leur prescription. 1l convient
d’envisager distinctement 1’hypothése ou la mesure d’embargo prévoit ses propres sanctions

privées (A) de celles ou elle ne les prévoit pas (B).

A- Application des mesures d’embargo de la lex fori envisageant ses propres
sanctions

212. Dans I’hypothése ou la mesure d’embargo fournirait au juge et a ’arbitre une solution
mateérielle directe au litige, c’est-a-dire qui régit véritablement la situation litigieuse, il devient
inutile de recourir & la méthode du conflit des 10is*®°. M. Court de Fontmichel, parle & ce
moment des « regles impératives de décision », alors que M. Kinsch propose de retenir
I’expression « lois de police contractuelles » pour désigner des regles « qui par leur nature sont
des régles de droit qui contiennent des dispositions de droit privé matériel »°1, A cet effet, les
mesures d’embargo de la lex fori deviennent pour le juge une véritable régle impérative du for
et sont susceptibles de recevoir application. Ainsi, dans ’hypothése ou le juge étatique devrait
se prononcer sur la validité dun contrat réalisant 1’opération prohibée sur le territoire du for, il
n’a pas besoin de recourir a la méthode du conflit des lois, la régle impérative de décision est
autosuffisante. En effet, non seulement, elle édicte un illicite et oblige a un comportement
déterminé, mais elle se charge également elle-méme de la sanction de cet illicite dans les
relations contractuelles. Par conséquent, le juge du for tranchera ce litige en application de cette
régle impérative qui comporte ses propres sanctions de droit privé®®2. Dans ce contexte, ce sont
les conceptions de la loi de police du for qui emportent la solution et déterminent directement
le sort du contrat. Comme le releve M. Mayer, la question de 1’application de la loi du for ne

résulte pas alors de la résolution d’un conflit de lois, méme si le contrat est soumis a une loi

560 \/oir en ce sens MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 168.

561 Voir en ce sens COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce
international, op. cit., p. 141 ; KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, préface Jean-Marc Bischoff, tome 240,
Theses, LGDJ, 1995, pp. 332-337 et pp. 429 et s.

62 COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 145.
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étrangére, mais traduit « I’inexistence d’un conflit »,°%3en raison de ’absence de concurrence

avec d’autres normes étrangeres pour régir la situation.

213. Toutefois, nous constatons en pratique que les mesures d’embargo réglementent les
rapports entre les Etats et les opérateurs du commerce international et non les relations entre
contractants®®* dés lors, les sanctions généralement prévues a leur éventuelle violation par le
contrat sont généralement de nature répressive ou d’ordre administratif°®>. Car nous sommes
ici en présence des lois qui réglementent non pas un acte, mais une action a savoir I’importation
ou I’exportation de certaines marchandises. C’est le cas des sanctions américaines, notamment,
les lois Helms—Burton et d’Amato Kennedy®®®. La loi d’Amato Kennedy prévoyait des
sanctions purement administratives (interdiction de toute aide financiére pour 1’exportation ou
I’importation bancaire, mais également I’acquisition de certains biens ou technologies d’origine
américaine, interdiction pour toute société américaine de participer au systéme bancaire
américain ou de recevoir des fonds gouvernementaux, limitation des possibilités d’exportation
vers les Etats-Unis, etc.). La Helms-Burton contrairement a la loi d’ Amato-Kennedy comportait
des sanctions a la fois administratives (Titre IV : interdiction d’entrée sur le territoire américain,
cette sanction a été prononcée contre le groupe Sheritt international pour I’exploitation d’une
mine) et privées (interdiction de toute création d’un rapport entre les personnes impliquées dans
les opérations de traffiking et les ressortissants américains dont les biens ont été jadis confisqués
par le gouvernement cubain). Cependant, ces régles n’apportent aucune sanction civile aux
consequences de leur violation sur les relations du droit privé. En effet, les lois Helms-Burton
et d’Amato-Kennedy, comme d’autres mesures de contraintes économiques®®’ ne se prononcent

pas expressément sur la validité des contrats conclus en violation de 1’embargo qu’elles

563 Voir sur ce point MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 168.

564 En effet, il est nécessaire de distinguer la sphére du droit répressif qui régit le comportement de 1’opérateur
dans ses relations avec les Etats de la sphére du droit privé qui régle le comportement du créancier avec son
débiteur : MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 123 et s. Voir
également, KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., p. 430.

%5 Les sanctions administratives n’appellent pas de développements particuliers dans le cadre de I’étude engagée.
Toutefois, il convient de noter qu’elles sont diversifiées et varient en fonction des systémes juridiques des Etats
émetteurs. Elles se traduisent par I’exigence d’une autorisation administrative, notamment dans les activités du
commerce international (import, export, transport...), ou la soumission de certaines activités a 1’obtention d’un
agrément. D’ailleurs, en matiére d’exportation d’armements, la France dispose d’un régime juridique complet
d’autorisation et de controle, codifié¢ dans le code de la défense. Le régime précise qu’une autorisation en cours
peut étre suspendue, modifiée, abrogée ou retirée, si une personne ou une entité de 1’Etat émetteur ne se conforme
pas aux réglements prescrits en application des sanctions économiques.

566 Sur ces lois, supra.

%7 Cest le cas des mesures de contraintes économiques adoptées par la France qui ne contiennent le plus souvent
aucune disposition relative aux sanctions privées. Voir en ce sens, MARCHAND Aurore, L embargo en droit du
commerce international, op. cit., p. 167.
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instaurent ou les effets des contrats conclus avant ’entrée en vigueur dudit embargo®®. Le plus
souvent, c’est a travers l’intervention d’une régle matérielle d’un autre systeme juridique,
généralement le droit applicable au contrat que le législateur prononce la nullité du contrat, s’il
estime que ’acte par lequel le comportement s’est matérialisé devrait étre détruit. C’est en
quelque sorte une sanction accessoire a la sanction principale de nature pénale ou

administrative®®.

B- Prise en considération des mesures d’embargo de la lex fori n’envisageant pas ses
propres sanctions

214. L’application des mesures d’embargo qui ne prévoient pas de sanctions en cas de
violation de leurs prescriptions différe des régles impératives de décision®" qui, elles, intégrent
dans leur présupposé 1’obligation contractuelle. En effet, lorsqu’un Etat adopte une mesure
d’embargo, il édicte des régles impératives de conduite®’:. Il s’agit d’une régle juridique qui ne
vise qu’a réglementer la conduite d’un individu vis-a-vis de 1’Etat en attachant ainsi au
comportement de 1’opérateur, trouvant sa source dans un contrat, des sanctions pénales ou
administratives. En revanche, elle ne réglemente pas le contrat ou la conduite contractuelle des
parties. Ainsi, si elles s’appliquent aux contractants, ce n’est pas pour réglementer leurs droits
et obligations de caractere civils, mais pour réglementer leur comportement en tant qu’agents
économiques. A cet effet, les sanctions prévues par elles ne peuvent étre applicables au contrat,
car elles ne donnent pas a I’organe juridictionnel une réponse pour trancher les conséquences

civiles d’un litige a I’égard du contrat.

58 HEUZE Vincent, « Le point de vue des acteurs économiques, tables rondes », in Sanctions unilatérales,
mondialisation du commerce et ordre juridique international. A propos des lois Helms-Burton et d’Amato-
Kennedy, Habib Gherari et Sandra Szurek (ss dir.), Paris-Nanterre, Montchrestien, 1998, p. 105.

569 COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 147.

570 \oir I’opposition entre « régle de décision » et régle de conduite » : KINSCH Patrick, le fait du prince étranger,
op. cit.,, p. 337, spéc. pp. 429- 431. L’auteur s’est inspiré de la distinction terminologique introduite par deux
auteurs américains le Pr. Currie et du Pr Ehrenzweig.

571 En ce sens, MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », RCADI, 2003, vol.
303, pp. 299 et s. ; KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., pp. 424 et s. ; COURT de FONTMICHEL
Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international, op. cit., pp. 209 et s. ; FOHRER-
DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres, préf. Audit Bernard, t. 501, coll.
Bibliotheque droit privé, LGDJ, 2008, pp. 43 et s. ; FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, « Réglement Rome
I.- Convention de Rome.- Loi de police étrangére.- Application directe. — Prise en considération comme élément
de fait. - Contrat de travail », Journal du droit international (Clunet), n°1, janvier 2017, p. 5; MARCHAND
Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., pp. 168-169 ; MAYER Pierre, « Le phénoméne
de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé : Cours général de droit international privé »,
RCADI, 2007, vol. 327, pp. 9 et s. ; REMY Benjamin, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police
en droit international privé, thése Paris I, 2006, n° 675 — 682.
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215. Ainsi, dans I’hypothése ou la loi d’embargo du for pose seulement la norme a ne pas
transgresser sans prévoir des sanctions de droit privé, le contrat sera illicite au regard de la
mesure d’embargo du for, car il ne respecte pas ses prescriptions, mais la sanction attachée a
cette illicéité découlera de la loi applicable au contrat®’?. En effet, I’interdiction d’exportation
ou d’importation du for ne peut étre vue comme une régle d’application immédiate du for, en
ce sens que son application ne donne aucune solution au juge pour ce qui est de la validité du
contrat. Cependant, c’est une régle a laquelle le juge du for doit donner effet puisqu’elle fait
partie de son ordre public. Par conséquent, I’interdiction d’importation et d’exportation fera
simplement ’objet d’une prise en considération®”® par le droit matériel applicable®. Plus
exactement, la prohibition édictée par I’Etat du for sera prise en considération par le droit
applicable au contrat et permettra au juge du for soit de justifier I’inexécution d’une obligation

contractuelle par le débiteur soit d’annuler le contrat sur le fondement dudit embargo.

216. Le juge étatique n’appliquera donc pas a proprement parler la mesure d’embargo, mais
constatera simplement son effet sur le contrat. Autrement dit, c’est la loi applicable au litige qui
fournira au juge une fenétre par laquelle les faits, c’est-a-dire I’interférence d’une réegle
impérative de conduite sera prise en considération dans I’application du droit applicable et qui
permettra d’en tirer les conséquences juridiques. En quelque sorte, la mesure d’embargo tendra
alors a produire des effets indirects, qui constituent 1’objectif méme qu’elle se donne, parce

qu’elle cherche a faire obstacle aux opérations commerciales®’™.

217. La théorie de data ou la prise en considération a été mise en avant par deux auteurs
anglo-saxons afin de permettre 1’application correcte de la loi du for a des situations localisées
a I’étranger grace a une prise en considération de ce « local datum », pour en tirer les

conséquences d’une nullité ou d’apporter des preuves au sens du droit applicable®’®. Ainsi, si

52 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 168-169.

573 La notion de la « prise en considération » selon Mme Fohrer-Dedeurwaerder, « est une technique juridique
inhérente au droit international privé, qui y contribue a y introduire de la justice matérielle » : FOHRER-
DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangeres, op. cit. Voir également en ce sens
KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., pp. 328 et s.; COURT de FONTMICHEL Alexandre,
L arbitre, le juge et pratiques illicites du commerce international, op. cit., pp. 209 et s.

574 COURT de FONTMICHEL Alexandre, op. cit. p. 141.

57 HEUZE Vincent, « Le point de vue des acteurs économiques, tables rondes », in Sanctions unilatérales,
mondialisation du commerce et ordre juridique international. A propos des lois Helms-Burton et d’Amato-
Kennedy, Habib Gherari et Sandra Szurek (ss dir.), op. cit. Voir également en ce sens MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 169.

576 En effet, M. Currie et M. Ehrenzweig ont contribué & 1’élaboration de la théorie de data. lls ont clarifié dans
une certaine mesure la terminologie, 1’opposition entre « régle de conduite » et régle de décision » et la notion de
« local datum » (qui pourrait étre traduite par « donnée locale »). Voir la notion de la théorie de data, KINSCH
Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., pp. 332 et s. ; COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le
juge et pratiques illicites du commerce international, op. cit., p. 216.
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une demande de nullité d’un contrat est introduite devant un tribunal du for qui prévoit une
interdiction d’importation ou d’exportation de certaines marchandises, 1’illicéité du contrat ne
sera appréciée qu’au regard de la régle impérative de conduite. Car la regle impérative de
conduite fournit ainsi selon la terminologie employée par M. Currie un « datum »*’" au juge
saisi dont des conséquences sont tirées a 1’aide du droit applicable au contrat. Ainsi, dans notre
hypothése, le mécanisme de la prise en considération permet au juge de donner effet & une regle
de conduite par le biais d’une fenétre du droit applicable au litige, toutefois, c’est le droit
applicable qui va fournir au juge les regles de décision permettant de déduire les conséquences
juridiques adéquates aux faits®’®. Ainsi, la technique de la prise en considération permettra que
les normes de conduite impératives du for deviennent des autorités des faits juridiques, c’est-a-

dire des ¢léments d’appréciations pour le juge.

218. Relevons cependant qu’en pratique, il convient de distinguer selon que la loi d’embargo
de la lex fori est identique a la loi applicable au contrat ou elle ne I’est pas. En effet, si la loi
d’embargo du for est identique a la lex contractus, il n’y a aucun doute que le juge appliquera
son propre ordre juridique, et que ce dernier prévoira que la mesure d’embargo constitue pour
le débiteur un cas de force majeure justifiant la cessation des livraisons. Toutefois, il se peut
tres bien que le juge applique également un autre ordre juridique, si la loi applicable a la
situation contractuelle est étrangére a la loi du for. S’agissant de cette derniére hypothése, la
lex contractus pourra trés bien admettre que ’interdiction de commercer prévue par la loi
d’embargo du for constitue un cas de force majeure justifiant I’inexécution des obligations du
débiteur. Cependant, nous verrons par la suite que le mécanisme de la prise en considération se

révéle particulierement adapté a ces normes étatiques étrangéres®’°.
Section 2 : la mesure d’embargo appartenant a la lex contractus

219. Dés I’instant qu’une loi est normalement compétente®®®, I’arbitre, a I’instar du juge

étatique, est tenu d’en faire application dans toutes ses dispositions supplétives et impératives.

577 Pour une étude approfondie sur la notion de « datum », voir en particulier KINSCH Patrick, Le fait du prince
étranger, op. cit., pp. 334 ets. Voir également, MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat
illicite », op. cit., pp. 300 et s.

578 Par exemple, c’est la loi applicable au contrat qui va déterminer si les faits de I’espéce sont constitutifs, ou non,
d’un cas de force majeure et de permettre ainsi la libération du débiteur. Voir infra notre deuxiéme partie de la
thése.

579 La méme observation a été faite par Mme Fohrer-Dedeurwaerder qui constate que « (...) dans I’immense
majorité des cas, la prise en considération porte sur des normes d’ordres juridiques étatiques étrangers » :
FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres, op. cit., p. 9.

580 |_a lex contractus est synonyme du droit applicable au fond du litige. Selon la définition de M. Cornu, la lex
contractus est la « loi compétente pour régir la situation litigieuse ». Voir en ce sens, RACINE Jean-Baptiste,
L’arbitrage commercial international et [’ordre public, op. cit., p. 237.
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Ainsi, les dispositions de police de droit privé trouvent application dés qu’elles appartiennent
au droit déclaré applicable au fond du litige. Selon, M. Jacquet, « la notion méme de la lex
contractus serait vidée d’une bonne partie de sa signification si I’on excluait de son application

les régles spécifiques qu’elle peut comporter »°8L.

Toutefois, en matiére d’arbitrage
international, I’arbitre n’applique pas une régle d’ordre public comme le ferait le juge étatique
chargé d’en assurer le respect. En effet, les arbitres n’ayant pas de for, pour eux, tout systéme
juridique est un droit étranger. Mais cela ne les empéche pas d’appliquer des normes
d’application immédiate qui s’imposent. Par ailleurs, nous verrons que 1’application des normes

impératives de la loi applicable au fond du litige se heurte a la seule limite de I’ordre public

international.
Paragraphe 1 : Application immédiate de I’embargo édicté par la lex contractus

220. La question de I’application de I’embargo résultant de la lex contractus présente
davantage d’intérét en matiere d’arbitrage puisque dans ce domaine du droit, la démarche suivie
par le juge est différente de celle suivie par I’arbitre international. En effet, 1’arbitre est
confronté & la différence du juge étatique & un conflit, entre d’une part la volonté de I’Etat auteur
de la loi de police et, d’autre part, la volonté des parties, volonté dont précisément, il tire ses
pouvoirs. Toutefois, 1’arbitre comme le juge est tenu d’appliquer les normes obligatoires
résultant de la lex contractus selon que les parties 1’ont désignée (A) ou celle ou elles ne 1’ont
pas fait (B).

A- Les parties désignent la lex contractus pour régir leur relation contractuelle

1- L’arbitre international

221. Lorsque les parties au contrat choisissent le droit applicable a leur relation contractuelle
selon la Convention de Rome du 19 juin 19802t qu’il renferme une mesure d’embargo
susceptible d’avoir des effets sur la validité ou I’exécution de la convention devant I’arbitre, ce
dernier est tout naturellement conduit a appliquer les interdictions résultant de la lex contractus

et a faire prévaloir 1’ordre public de celle-ci sur les stipulations contractuelles.

%81 JACQUET Jean-Michel, « Contrats Internat. — Intervention de mécanismes généraux du droit international
privé », Rép. Internat. Dalloz, décembre 1998 (actualisation : octobre 2015), n°194.

582 | a Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles précise dans son
article 3-1 que « le contrat est régi par la loi choisie par les parties ». Cela signifie que les parties a un contrat
peuvent par conséquent librement choisir une loi étatique ou un droit international qu’elles souhaitent rendre
applicable a leur relation contractuelle. Ainsi, au moment du conflit, le juge étatique ne pourra contester ce choix
et I’arbitre est tenu d’appliquer la loi choisie par les parties pour régir le fond du litige.
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222. Pour le professeur Racine, « c’est la fonction juridictionnelle de 1’arbitre qui lui impose
le respect de telles dispositions »°%. En effet, selon 1’auteur, la fonction juridictionnelle de
I’arbitre passe naturellement par la mise en ceuvre des régles d’ordre public de la loi applicable.
Ainsi, des lors que les parties au contrat ont défini le droit applicable a leur rapport contractuel,
I’arbitre est normalement tenu d’appliquer le droit régissant le fond du litige dans toutes ses
dispositions, y compris celles d’ordre public. Le respect de I’ordre public de la loi choisie est
un ¢élément de la mission de I’arbitre. Une sentence rendue par la chambre d’arbitrage national
et international de Milan du 20 juillet 1992 témoigne de cette réalité. En 1’espece, le litige
opposait un entrepreneur italien a un sous-traitant, également italien, a propos de I’exécution
d’un contrat en Irak, qui selon I’entrepreneur avait été rendu impossible en raison de 1’embargo
décrété a I’encontre de I’Irak par le réeglement communautaire du 8 aolt 1990 et repris par
I’Ttalie le 23 ao(it1993. La loi applicable au contrat avait été définie par les parties. Il s’agissait
du droit italien. Le tribunal arbitral décida que les mesures d’embargo prises a I’encontre de
I’Irak s’imposaient nécessairement et rendaient 1’exécution du contrat impossible: « These
provisions not only cannot be derogated from : they must be necessarily applied ; that is, they
are provisions which must be necessarily applied in the EC, wichever law applies to the
contract, as it appears from their purpose and public law character ». Certes, il s’agissait ici
des mesures nationales et communautaires prises en application d’une résolution du Conseil de
sécurité, mais I’arbitre a pris en considération essentiellement le caractére national et

communautaire des mesures®8,

223. De méme, comme I’écrit le professeur Derains, dans I’hypothése ou la volonté d’un
choix est exprimée « il existe une tendance des arbitres a appliquer le droit choisi par les parties
dans son ensemble, quelles que soient ses conséquences sur la validité des dispositions
contractuelles »°%. Tel a été le cas par exemple de la solution adoptée dans une affaire rendue
par la CCI n°® 3380 de 1980. Le tribunal arbitral avait décidé qu’une clause de droit applicable
désignant le droit syrien pour régir le contrat signifiait que le contrat était soumis au droit syrien

dans son intégralité et sans restriction, ce qui incluait I’ensemble des reégles d’impérativité ou

583 RACINE Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial international et I’ordre public, op. Cit., p. 245. C’est également
la position défendue par I’ensemble de la doctrine, notamment, BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos
multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitre commercial international », op. cit., p. 770.

584 lbidem., p. 771. Voir également en ce sens MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce
international, op. cit., pp. 178-179.

585 DERAINS Yves, « Les tendances de la jurisprudence arbitrale internationale », Journal de Droit international
(Clunet), 1993, p. 845.
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d’ordre public du droit syrien®®. Les lois de police de la lex contractus s’imposent ainsi a

I’arbitre international.

224. Par ailleurs, I’arbitre n’a pas la faculté d’écarter de son propre chef, sauf circonstances
exceptionnelles, I’ordre public de la loi applicable®®’. Pas plus que D’arbitre, les parties ne
jouissent pas de la liberté d’écarter I’ordre public de la loi qu’elles choisissent. En effet, comme
a pu I’observer M. Audit, «la découverte dans le choix choisi par les parties d’une loi
impérative dont les parties n’ont pas eu connaissance peut fausser dans une large mesure, leurs
prévisions initiales et en particulier conférer a I’'une d’elles un avantage indu »°®, Ce qui améne
les parties a écarter dans leur clause de choix de droit la loi de police en cause dans le but
d’éliminer celle-ci en partie ou en totalité, et ce, pour s’assurer que le droit choisi n’entraine pas
I’annulation ou ’extinction de leur contrat. Toutefois, dans I’hypothése ou les parties ont
entendu se soumettre a un droit, celles-ci ne peuvent écarter par une manifestation de volonté
expresse ou tacite les régles d’ordre public du droit choisi pour régir le fond du litige.
L’incorporation d’une loi étatique dans le contrat ne lui fait pas perdre son élément impératif,
et ce méme devant I’arbitre du commerce international®®®. Cependant, il convient toutefois
d’observer que méme si certains auteurs admettent que les parties auraient la faculté d’écarter
les dispositions impératives de la loi choisie relevant de I’ordre public interne a condition de
manifester expressément une telle volonté®®, telle n’est pas la position défendue par 1’ensemble
de la doctrine. En effet, le professeur Racine considere qu’une telle approche est contestable et
il n’existe aucune raison de dissocier I’ordre public interne des lois de police. L’ordre public de

la loi choisie s’impose en son entier aux parties®®:. De méme, M. Derains a pu remarquer que

586 Sentence CCI n°3380, J.D.1., 1981. p. 929, obs. DERAINS Yves. Citée par RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage
commercial international et [’ordre public, op. cit., p. 243. Sentence citée également par MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 177. Voir sur ce point DERAINS Yves, « Les normes
d’application immédiate dans la jurisprudence arbitrale internationale », op. Cit.

587 \Voir paragraphe 2 de ladite section.

588 AUDIT Bernard, « Extraterritorialité et commerce international. L’affaire du gazoduc sibérien », Rev. crit. DIP,
1983, n°3, p. 433.

589 Sur la théorie de I’incorporation, JACQUET Jean-Michel, « L’incorporation de la 1oi dans le contrat », in
Travaux du comité fr. DIP, 1996, pp. 23-47.

590 Voir sur ce point DERAINS Yves, « L’ordre public et le droit applicable au fond du litige dans 1’arbitrage
international », Revue de I'arbitrage, 1986, n°25, pp. 388 et s. ; Id., « Détermination de la lex contractus », in
L’apport de la jurisprudence arbitrale, Publ. CCl n°440/1, 1986, p. 7, spéc., pp.18 et s. Cité par RACINE Jean-
Baptiste, L’arbitrage commercial international et l'ordre public, op. cit., n°411, p. 241. Voir également,
JACQUET Jean-Michel, « La norme juridique extraterritoriale dans le commerce international », Journal de droit
international (Clunet),1985, n°2, p. 404 ; ROBERT Jean, L ‘arbitrage, droit interne, droit international privé, 6°
éd., Paris, Dalloz, 1993, n°357, p. 310. Pour cet auteur, dans I’hypothése ou les parties au contrat auraient inseré
dans leur contrat des clauses qui semblent contraires a des dispositions de la loi choisie par elles, « le respect de
leur volonté conduira a I’arbitre a appliquer la stipulation contractuelle, en négligeant la disposition contraire
d’ordre public de la loi de choix ». En effet, selon I’auteur, I’ordre public de la loi choisie par les parties « n’est
qu’une disposition supplétive ».

91 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et l’ordre public, op. Cit.
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« ’attente 1égitime des parties ne se confond pas avec la volonté des parties. Aussi le choix
expres ou implicite du droit applicable au fond du litige par les parties n’exclut pas dans certains
cas qu’il soit légitime de s’attendre a ce que ’arbitre tienne compte de I’intervention d’une
norme impérative dont I’application n’avait pas été prévue par les parties, voire avait été
délibérément écartée »°%2. On citera ainsi une sentence de la chambre de commerce
internationale (CCI) datant de 1978 qui avait décidé dans un litige soumis au droit brésilien de
refuser de faire application du taux d’intéréts moratoires fixé a 4% par les parties au motif que
« les limites maxima prévues par les dispositions de la loi brésilienne (loi applicable au

contrat) avaient été dépassees ».

225. De ce fait, la pratique arbitrale démontre sans conteste que la décision d’embargo
appartenant a la loi du contrat s’impose a tout arbitre dés lors qu’elle a vocation a régir le fond
du contrat. De plus, la non-conformité de la norme impérative a ’attente 1égitime des parties®®

ne saurait en aucune maniere faire obstacle a son effectivité.
2- Le juge étatique

226. Comme nous I’avons dit plus haut, I’application des interdictions de commercer en tant
gue normes imperatives du for ne pose aucune difficulté pour le juge étatique. En effet, elles
interviennent dans les rapports litigieux au titre de lois d’application immédiate. Toutefois, la
difficulté peut se poser, lorsque la lex fori ne coincide pas avec la lex contractus. De ce fait, la
question que 1I’on se pose ici est celle de savoir si les mécanismes d’intervention d’une mesure
appartenant a la lex fori seraient les mémes pour le juge étatique, si 1’acte émanait d’une loi
étrangére a lex fori, mais compétent au titre de la loi applicable au contrat. A priori, il est
communément admis selon une tendance générale que le juge étatique donne en principe effet

aux normes impératives résultant de la lex contractus®®, sous réserve d’une intervention

%92 DERAINS Yves, « L’ordre public et le droit applicable au fond du litige dans I’arbitrage international », op.
cit., p. 383, § 34.

593 Voir sur ce point, DERAINS Yves, « Attente légitime des parties et droit applicable au fond en matiére
d’arbitrage commercial international », Travaux du comité fr. DIP, 1986, pp. 81-103. Voir également, Id., « Les
normes d’application immédiate dans la jurisprudence arbitrale internationale », in Le droit des relations
économiques internationales, op. cit.

594 On remarque, néanmoins, quelques résistances a 1’égard des régles de droit public étranger. En effet, certains
Etats veulent bien admettre 1’application des lois du for, mais n’admettent pas I’application des lois de police
étrangeres, partant du principe que 1’on peut déroger a la liberté contractuelle au nom d’intéréts, mais non au nom
d’intéréts étrangers. Voir par exemple, MAYER Pierre, « Loi applicable et respect des lois de police », in les
Commissions illicites, ICC publishing SA, 1992, pp. 56 et s. ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du
commerce international, op. cit., p. 172. Voir également sur ce point, KASSIS Antoine, Théories générales des
usages du commerce : droit comparé, contrats, et arbitrages internationaux, lex mercatoria, LGDJ, 1984 ; Id., Le
nouveau droit européen des contrats internationaux, Paris, LGDJ, 1993, pp. 457 et s.
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éventuelle de I’ordre public du for®®®. Ainsi, une fois que les parties ont choisi la loi applicable
et 8’1l s’avére que la loi choisie constitue une loi d’embargo, celle-ci s’impose non seulement
au juge étatique et de plus, le contrat sera subordonné a cette loi méme si le contrat doit a cause
de cela étre considéré comme nul. A I’instar de la juridiction arbitrale, les parties ne peuvent
donc pas écarter une régle impérative de la loi qu’elles choisissent®® lorsque le juge étatique
est saisi du contrat litigieux. A cet égard, MM. Mayer et Heuzé ont pu écrire « qu’il est
impossible d’écarter une reégle impérative de la loi choisie, méme en lui substituant une régle
empruntée a une autre loi : obligées de se référer a une législation de "confection ", les parties

ne sauraient se tailler un statut « sur mesure " »°%’,

B- Les parties n’ont pas désigné la lex contractus pour régir leur relation
contractuelle

227. Dans I’hypothése ou les parties au contrat n’auraient pas choisi le droit applicable a leur
convention, le législateur européen vient a leur secours. En effet, le reglement Rome | contient
un éventail de régles permettant de déterminer le droit applicable®®® lorsque les parties ne se
sont pas exprimées sur cette question®®. En revanche, en matiére d’arbitrage commercial
international, la détermination de la loi applicable aux contrats a défaut de choix des parties
differe de celle du juge étatique. En effet, I’arbitre international, qui n’est pas lié par une
quelconque lex fori a laquelle il pourrait emprunter les régles de conflit des lois pertinentes,

jouit d’une grande liberté en matiére de détermination du droit applicable au fond du litige®®.

59 En effet, méme si I’application du droit public étranger constitué par la décision d’embargo partie intégrante
des normes impératives de la lex contractus est possible par le juge. Cependant, la contrariété de cette regle a
I’ordre public peut constituer 1’obstacle essentiel & son application. Voir infra, paragraphe 2 de cette section.

5% Voir pour une étude de la jurisprudence étatique, JACQUET Jean-Michel, Principe d’autonomie et contrats
internationaux, thése, Paris, Economica,1983, pp. 200 et s., n° 289 et s.

57 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, 10¢ éd., op. cit.

5% Les institutions européennes avaient déja traité la question de la détermination du droit applicable dans la
Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles du 19 juin 1980. Elles ont procédé a une
adaptation et a un réajustement des régles de cette convention et a leur transformation en instrument
communautaire sous la forme d’un réglement européen, le réeglement (CE) n°593/2008 du Parlement européen et
du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Reglement Rome ).

%9 En effet, si la loi du contrat n’est pas choisie par les parties, celle-Ci peut étre déterminée par le juge en fonction
des liens les plus étroits. Voir sur ce point : JACQUET Jean-Michel, « Contrats Internat. — Intervention de
mécanismes généraux du droit international privé », op. cit., n°118-179. Voir également pour la notion des « liens
les plus étroits » : ’article 4 8 1 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 et article 4 § 1 du Réglement Rome |
sur la question de la loi applicable au contrat en 1’absence de choix de loi.

600 |_es principaux procédés utilisés par I’arbitre pour la détermination de la loi applicable au fond du litige sont au
nombre de trois : le recours & un systéme étatique de droit international privé, le recours aux principes généraux
du droit, enfin la méthode dite de « voie directe », laquelle exclut tout recours a la méthode de conflit de lois. Pour
une étude sur les méthodes de désignation du droit applicable par 1’arbitre : DERAINS Yves, « L’application
cumulative par I’arbitre des systémes de conflit des lois intéressées au litige, Revue de [’arbitrage, 1972, p. 118.
Id., « Attente légitime des parties et droit applicable au fond du litige en matiére d’arbitrage commercial
international », op. cit. Voir également FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel, GOLDMAN Berthold,
Traité de l'arbitrage commercial, op. Cit., n°1538 et s, pp. 880 et s. Sur la question de la méthode de la « voie
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Ainsi, I’arbitre dans son appréciation souveraine quant a la localisation du contrat pourra
décider que les régles propres & le régir sont celles d’un Etat donné du fait que cet ordre

juridique entretient objectivement avec la convention des liens les plus significatifs®®®.

228. En toute hypothése, cependant, si la démarche de 1’arbitre le conduit a désigner un droit
national renfermant des dispositions impératives d’embargo susceptibles d’affecter la validité
ou I’exécution du contrat, I’arbitre doit-il prendre en compte de telles mesures de sanctions
économiques ? La réponse a cette question se trouve dans 1’écrit de M. Mayer. En effet, cet
auteur explique que lorsque I’arbitre est concerné par 1’ordre public, méme si sa mission
premiére est de trancher un litige contractuel entre deux parties, dés lors que cette relation met

en cause ’intérét général, celui-ci a vocation a étre pris en compte®?

. Ainsi, I’arbitre devra
appliquer cette mesure d’embargo, probablement au titre de loi de police. En d’autres termes,
lorsqu’un droit étatique présente des liens exclusifs avec le litige, plus précisément lorsqu’une
loi de police revendique un titre sérieux de compétence, 1’arbitre devrait déclarer que le droit
dont est issue cette loi de police est la loi applicable, méme si, a terme, elle entraine 1’annulation

du contrat.

229. Selon le professeur Racine, le respect de 1’ordre public, sauf circonstances
exceptionnelles, s’impose méme s’il conduit & I’annulation du contrat en son entier®®. Ce qui
menera les arbitres, dans un certain nombre d’hypothéses a rendre une décision qui va a

’encontre de Dattente légitime des parties®®.

230. Pourtant, certains auteurs prétendent que I’arbitre devrait toujours privilégier
I’application d’une loi qui préserve ’accord de volonté des contractants, méme dans
I’hypothése ou 1’accord se révélera objectivement illicite au regard d’une loi de police qui a
vocation & s appliquer au rapport litigieux®®. De plus, certaines doctrines admettent que si les

arbitres internationaux demeurent libres de déterminer le droit applicable, leur liberté est

directe » utilisée par ’arbitre, voir pour une explication de la notion : MATRAY Lambert, « L’embargo national
et international dans I’arbitrage », RDIC, 1997, n°1, p. 30.

81 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre 1’Irak et I’exécution des contrats
internationaux, op. cit. p. 24.

802 \WVAYR Jonathan et ANCEL Jean-Pierre, « Le respect par ’arbitre de ’ordre public », LPA, 15 décembre 2017,
p. 4, n°250.

608 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. Cit., p. 249.

804 \/oir la définition et le réle de cette notion : DERAINS Yves, « Attente Iégitime des parties et droit applicable
au fond du litige en matiére d’arbitrage commercial », op. cit., pp. 86 et s.

605 En effet, selon M. Derains, 1’arbitre doit procéder a la recherche du droit applicable « par rapport a I’entente
Iégitime des parties » : DERAINS Yves, « Les normes d’application immédiate dans la jurisprudence arbitrale
internationale », op. cit., p. 36. Voir également en ce sens, COURT de FONTMICHEL Alexandre, L ‘arbitre, le
juge, les pratiques illicites du commerce international, op. cit., n°318, p. 183.
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conditionnée par I’attente 1égitime des parties. Ainsi, selon M. Claude Ferry, I’arbitre devrait
toujours privilégier I’application de la lex validitatis : « Libre de déterminer la loi applicable
comme il I’entend, 1’arbitre international ne saurait porter atteinte aux prétentions des parties

en désignant une loi annulant leur contrat®% ».

231. C’est ainsi que la Favor validitatis®®” guidait parfois le raisonnement de certains arbitres.
Par exemple, ce fut le cas dans une sentence CCI n°8113 de 199568 ol le tribunal arbitral a tout
mis en ceuvre pour désigner une loi validant le contrat litigieux. Cette affaire portait sur
I’exécution d’un contrat de commission. Les parties n’avaient pas choisi le droit applicable. Le
tribunal arbitral décida de faire application du droit de 1’Etat qui entretient les liens les plus
étroits avec le contrat. Ce droit était celui de I’Etat sur le territoire duquel le contrat s’était
exécuté. Or, ce droit prohibait le versement de commissions lors de ’attribution de marchés
publics. Pour faire échapper le contrat a la nullité, le tribunal décida que la désignation du droit
de I’Etat qui entretient les liens les plus étroits avec le contrat n’emportait pas la désignation de
ses regles substantielles, mais de ses régles de conflit. En effet, en matiere contractuelle, larégle
de conflit de cet Etat désignait la loi de conclusion du contrat, loi qui, en I’espéce, a permis de

considérer le contrat comme valable.

232. De méme, dans une sentence CCI n°4145 de 1984°%%° les arbitres ont décidé qu’« il est
raisonnable de penser que de deux droits possibles, les parties auraient choisi celui qui assure
la validité au contrat. C’est également un principe général reconnu qu’entre deux solutions

juridiques, le juge choisit celle en faveur de la validité (favor negoti) ».

233. Cependant, une telle solution serait de faire selon le professeur Racine de la validité du
contrat un critére de rattachement. Toutefois, cette approche peut surprendre, puisque, en
principe, en 1’absence de choix des parties, 1’arbitre procéde a une localisation objective du

contrat, en désignant le droit de I’Etat avec lequel la relation contractuelle présente des liens les

606 FERRY Claude, La validité des contrats en droit international privé, France — USA, LGDJ, 1989, pp. 221 et s.
Voir également en ce sens, OSMAN Filali, Les principes généraux de la lex mercatoria, Contribution a I’étude
d’un ordre juridique anational, préf. Eric Loquin, LGDJ, 1992, pp. 221 et s.

807 « Favor validatis » (ou la validation des relations contractuelles), expression utilisée par I’auteur Claude Ferry
pour expliquer que « I’ensemble des systémes de droit international privé est orienté dans le domaine des contrats
internationaux vers la satisfaction d’un besoin essentiel, la validation des relations contractuelles » : FERRY
Claude, La validité des contrats en droit international privé, France — USA, op. cit., p. 354.

608 Sentence CCl n°8113 (1995), inédite. Citée par FADLALLAH Ibrahim, « L’ordre public dans les
sentences arbitrales », RCADI, 1994, n°75, vol. 249, pp. 418-419. Citée également par RACINE Jean-Baptiste,
L’arbitrage commercial international et [’ordre public, op. Cit., p. 248.

609 Sentence citée par RACINE Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial international et [’ordre public, op. cit., p.
248.
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plus étroits®. Ainsi, lorsqu’une loi de police revendique son application parce que la situation
litigieuse entretient selon les conditions prévues par la loi elle-méme des liens étroits avec
I’ordre juridique dont elle émane, I’arbitre désigne rarement un autre droit que celui qui contient
la loi de police revendiquant son application®!. Ainsi, dans une sentence CCl n°6500 de
1992,%12 e tribunal devait statuer dans un litige qui opposait une entreprise libanaise en sa
qualité d’agent commercial et une société suisse. Le droit applicable n’avait pas été désigné par
les parties. La partie libanaise réclamait I’application de son droit national qui relevait d’une
régle d’ordre public impérative alors que la partie suisse demandait que le tribunal applique la
lex mercatoria ou a défaut, le droit suisse. Le tribunal arbitral décida d’appliquer le droit
libanais en tant que droit du pays ou le centre de gravité du contrat était situé. Mais les arbitres
soulignérent que : « Dans la mesure ou la loi libanaise est impérative et a pour but de protéger
le représentant, cette loi est d’ordre public. De ce fait, méme si le tribunal décidait d’appliquer

la lex mercatoria, il ne devrait pas ignorer de telles dispositions ».

Ainsi, le critere de lien le plus étroit est parvenu a choisir la loi, qui de toute fagon aurait été

applicable au titre de loi de police.
Paragraphe 2 : Eviction de la mesure d’embargo au titre de I’ordre public international

234. Comme I’on a pu observer, 1’application du droit public étranger constitué par la
décision d’embargo partie intégrante des normes impératives de la lex contractus est tout a fait
possible. Mais cela suppose sa conformité a 1I’ordre public du for. En effet, en cas de contrariété
a cette regle publique du for, I’arbitre, tout comme au demeurant, le juge étatique, pourra refuser
de donner effet & une loi de police du droit choisi par les parties au nom de 1’ordre public
international. L’ordre public international est un mécanisme d’éviction de la loi étrangere
normalement compétente. Autrement dit, c’est un mécanisme qui fait exception, non pas au jeu
de la régle de conflit, mais a I’application de la loi étrangére du fait de sa teneur. Ainsi, une
telle éviction intervient lorsque I’application du droit étranger heurte les valeurs fondamentales

du for.

610 \oir article 4.2 du Reglement (CE) n°593/2008, dite Rome 1 relatif a la Loi applicable a défaut de choix.
611 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et l’ordre public, op. cit. n°423, p. 250.
612 JDI. 1992, 1015, obs., J-J. Arnaldez.

155



A- L’éviction par le juge des mesures d’embargo de la lex contractus au titre de
I’ordre public international

235. Le juge étatique peut en effet évincer la loi d’embargo étrangére normalement
compétente, en raison de sa contrariété avec 1’ordre public du for. En effet, ’exception d’ordre
public international relevée par le juge a pour fonction d’empécher la perturbation que risque
de produire 1’application ou la reconnaissance de normes étrangeres dont le contenu heurterait

les conceptions dominantes de I’ordre juridique du for®3

. Ainsi, I’application des mesures
d’embargo de la lex contractus pourrait de ce fait étre rejetée tant qu’elles formeraient un corps
de régles heurtant 1’ordre public du for. Dans ces conditions, le mécanisme d’ordre public
international permet au juge d’une part, d’évincer la loi étrangére d’embargo normalement
compétente de sorte que ces normes étrangeres impératives ne sauraient avoir d’efficacité dans
I’Etat du for14. Et d’autre part, elle permet a ce que le juge procéde & une substitution de la loi
du for. Selon les professeurs Mayer et Heuzé, cette exception d’ordre public a une triple
fonction : 1) Elle permet d’¢liminer de lois étrangeres du for qui commanderaient une solution
injuste; 2) Elle assure la défense des fondements politiques législatives ;

3) Et enfin, elle contribue a la sauvegarde de certaines politiques étrangéres®®.

236. Enpratique, il n’est pas rare que les tribunaux refusent de donner effet a des interdictions
énoncées par des Etats étrangers lorsqu’elles sont contraires aux valeurs essentielles du for dans
la mesure ou I’embargo se présente parfois essentiellement comme un acte inamical par lequel
un Etat ou un groupe d’Etats tente de faire pression sur un autre Etat. Ainsi, les motivations a
I’origine d’une telle décision peuvent étre de natures diverses et sont toujours illégitimes au
regard notamment du droit international public du for86. Par exemple, un tribunal peut refuser
au nom de I’ordre public de ne pas donner effet a une interdiction énoncée par un Etat étranger
lorsque celle-ci a été prise selon le tribunal en considération de motifs non acceptables. Ce fut
le cas du tribunal hollandais qui considéra le boycott arabe contre Israél comme contraire a
I’ordre public hollandais et exigea a I’administration hollandaise de ne pas coopérer a ce

boycott®'’,

613 AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé, 6° éd., Economica, 2010, n°317.

614 Cass. 1" civ., 23 janvier 1979, pourvoi n°77-12.825, Bull. 1979, I, n°27.

615 MAYER Pierre et HEUZE Vincent, Droit international privé, op. cit., n°382.

616 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 184.

617 E.g Hoge Raad, 26 juin 1984, Nederlandse jurisprudence 1985, n. 531. Arrét cité par VAN HOUTTE Hans,
« The impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., 150.
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237. De méme, les tribunaux n’accepteront en aucun cas d’appliquer les interdictions
directement énoncées contre leur Etat®®. De plus, I’ordre public du for fera également barrage
a la loi étrangere lorsque celle-ci est animée par des motifs purement politiques. C’est
notamment le cas de certaines lois d’embargo américaines, qu’on qualifie
d’« extraterritoriales »%°. Ces lois a effet extraterritorial engendrent une perturbation du
commerce international et affectent potentiellement la souveraineté des Etats envers lesquels
les effets se font sentir. Face a de telles lois, le juge du for, refusera de les tenir en compte au

motif qu’il les estime contradictoires a la souveraineté économique de 1’Etat du for.

238. Cependant, cette attitude du juge de refuser de donner application aux mesures
d’embargo de la lex contractus étrangere a la loi du for pour contrariété a 1’ordre public du for
constituerait indéniablement un obstacle a I’efficacité internationale des jugements au cas ou
ils feraient I’objet d’une demande d’exequatur dans des pays appliquant les résolutions du

Conseil de sécurité ou dans les pays a I’origine de la prohibition.

B- L’éviction par I’arbitre des mesures d’embargo de la lex contractus au nom de
I’ordre public international

239. Comme nous I’avons vu, I’arbitre est tenu au respect de I’embargo de la lex contractus
en vertu de I’ordre public international. Toutefois, dans certains cas, il peut a I’inverse étre tenté
d’écarter a I’instar du juge étatique 1’ordre public de la loi applicable s’il est contraire a I’ordre
public international, c'est-a-dire a I’ordre public transnational ou a des lois de police. En effet,
en matiére d’embargo, I’arbitre est susceptible d’étre confronté a un principe d’ordre public
transnational et a des lois de police. Mais il est généralement admis que 1’arbitre international
aura le plus souvent tendance a privilégier un raisonnement en termes d’ordre public
transnational qui répond le mieux a la nature délocalisée de 1’arbitrage international et assure
le plus largement I’efficacité de la sentence®?’. A ce propos, le professeur Racine constate qu’un
arbitre est généralement soucieux d’assurer cumulativement le respect de I’ordre public
transnational et des lois de police toutes les fois ou ce cas de figure est susceptible de se
présenter. Ainsi, 1’éviction des mesures d’embargo appartenant a la lex contractus par I’arbitre

au nom de I’ordre public international présente deux cas de figure, selon que I’embargo

618 |bidem.

619 \/oir supra.

620 RACINE Jean-Baptiste, « L’arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de I’arrét
de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 7.

157



prononcé est décidé par un Etat d’une maniére unilatérale ou lorsqu’il émane du Conseil de

sécurité des Nations Unies.
1- Eviction de ’embargo multilatéral au titre de ’ordre public transnational

240. A supposer que les mesures de contraintes économiques adoptées par le Conseil de
sécurité des Nations Unies ne s’identifient pas a la lex mercatoria, I’arbitre international en tant
qu’autorité juridictionnelle de 1’ordre mercatique pourrait-il écarter de telles mesures, au motif
qu’elles seraient contraires a 1’ordre public réellement international ? A priori, lorsque
I’embargo est décidé collectivement, il est difficile d’envisager son éviction au moyen de
I’ordre public transnational. Toutefois, il serait éventuellement possible d’imaginer un tel
phénoméne si le groupe d’Etats ayant décidé I’embargo incarnait des valeurs particuliéres,
isolées sur la scéne internationale. Dans ce cas, selon le professeur Chemain, « il semble que
Iarbitre ait le pourvoir au moins pour ce qui concerne les violations les plus manifestes »%22,
Mais, le plus souvent, I’embargo multilatéral réunit une pluralité d’Etats incarnant des valeurs
largement partagées. L ordre public transnational ne saurait intervenir pour écarter une telle
mesure. Selon la doctrine, le doute n’est plus permis lorsque 1’embargo multilatéral émane

d’une organisation internationale comme I’ONU.

241. Le probléme est plus complexe lorsque I’on réfléchit a I’intervention non plus de I’ordre
public transnational a 1’encontre d’un embargo multilatéral, mais d’une loi de police, plus
précisément d’une loi anti-embargo. L’Etat victime de 1’embargo adopte parfois une loi pour
contrer les effets de la mesure comme 1’Irak ayant voté une loi dite n® 57 en septembre 1990
imputant au cocontractant étranger la responsabilité dans I’inexécution des contrats affectés par
I’embargo édicté par le Conseil de sécurité de I’ONU. Il y a alors conflit entre deux ordres
publics : 1’ordre public transnational incarné par 1’embargo multilatéral et 1’ordre public
contenu dans la loi anti-embargo. Il va sans dire que la question se résout facilement : I’arbitre
placé dans cette situation doit faire prévaloir I’ordre public transnational sur ’ordre public
local®?, le seul risque étant d’amoindrir 1’efficacité de la sentence dans le pays qui a édicté la

loi anti-embargo. Mais c’est le prix a payer des « contradictions d’un droit mondialisé »°%,

621 CHEMAIN Régis, « Arbitre et embargo », in Le Réle de I’arbitre dans [’économie moderne, La lettre de la
chambre arbitrale internationale de Paris, septembre 2016, n°11.

622 FOUCHARD Philippe, GAILLARD Emmanuel, GOLDMAN Berthold, Traité de [’arbitrage commercial
international, op. cit., n°1522, p. 866.

623 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de ’arrét
de la cour d’appel de Québec du 31 mars 2003 », op. Cit.
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2- Eviction de ’embargo unilatéral au titre de I’ordre public transnational

242. Dans ce contexte, I’arbitre dispose de la faculté de ne pas appliquer I’embargo de la lex
contractus s’il se révele contraire non pas a I’ordre public étatique, mais a 1’ordre public
transnational. En d’autres termes, I’arbitre est libre d’écarter des mesures d’embargo adoptées
sur une base unilatérale ou par des groupes d’Etats plus réduits, s’il estime qu’elles ne sont pas

adaptees aux besoins du commerce international.

En effet, cette marge de manceuvre de 1’arbitre saisi d’un litige portant sur une matiére soumise
a embargo unilatéral s’explique par le fait qu’un tel embargo par sa définition reflete les valeurs
ou les intéréts d’un seul Etat. L’arbitre serait alors plus a I’aise, ce méme, s’il avait une
conception plus étroite de son réle, il devrait moins hésiter a écarter de telles mesures de
sanctions économiques, si elles sont contraires a ’ordre public transnational®?*, quand bien

méme celles-ci appartiendraient a la loi applicable au litige.

243. En pratique, les arbitres ont plusieurs fois décidé d’écarter 1’application de certaines
dispositions d’ordre public de la lex contractus®?®. Ce fut notamment le cas d’une sentence CCI
datant de 1995526, e droit choisi par les parties était le droit de I’Etat de New York. La loi
américaine dite loi RICO invoquée par la partie américaine faisait donc partie du droit
applicable au fond du litige. Toutefois, I’arbitre unique déclara que la loi RICO était
inapplicable. L’arbitre décida en effet d’écarter 1’application de la loi RICO, au motif « qu il
serait inapproprié d attribuer aux parties l'intention d’appliquer a leur relation contractuelle
une telle loi que RICO. (...), car RICO est une législation étrangere a la tradition civile et qui
prévoit des dommages triples, une forme de dommages punitifs qui est également inconnue des
pays de droit civil ». C’est I’inadaptation de la loi RICO aux besoins du commerce international

qui justifie la solution de I’arbitre.

624 Cette supériorité de I’ordre public transnational sur les ordres internationaux étatiques trouve un écho largement
favorable en doctrine. Certains auteurs expliquent cette éviction possible devant 1’arbitre par une sorte de
hiérarchie entre ordres publics. Voir pour une étude approfondie, RACINE Jean-Baptiste, L ‘arbitrage commercial
et international et ['ordre public, op. cit., pp. 426 et s. ; LALIVE Pierre, « Ordre public transnational ou réellement
international », Revue de l’arbitrage, pp. 365-366. Voir également en ce sens GOLDMAN Berthold, « La lex
mercatoria dans les contrats et I’arbitrage internationaux, réalités et perspectives », Travaux du Comité fr. DIP,
1980, pp. 221-270.

625 \oir également en ce sens, sentence CCI n°5514 (1990), JDI 1992. 1022, obs., Yves Derains. Sentence CCl
n°7528 (1994), citée par FADLALLAH lbrahim, « L’ordre public dans les sentences arbitrales », op. cit., pp. 421-
422. Voir également la sentence CCI n° 5953 (1989) rendue dans I’affaire Valenciana, Rec., CCl, Il, p. 437.

626 Sentence CCI n°8385, JDI 1997. 1061, obs., Y. Derains. Citée par RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage
commercial et international et [’ordre public, op. cit., p. 268, n°457.
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244. Par ailleurs, la question peut néanmoins se poser de savoir si I’arbitre du commerce
international a le pouvoir d’apprécier la conformité d’une mesure d’embargo unilatéral en droit
international public. Autrement formulé, est-ce que I’arbitre pourra évincer une mesure
d’embargo qui apparait comme une composante de la pratique raciste ou religieuse, au titre du

droit international public ?

245. Selon le professeur Racine, «rien ne s’y oppose si 1’on considére que le droit
international public, en ce qu’il exprime des valeurs reflétées dans la légalité internationale, est
une composante de 1’ordre public transnational dont I’arbitre est le garant ».°?” En effet, pour
’auteur, le droit international public alimente 1’ordre public transnational méme au-dela des
contours du jus cogens, ce qui revient a dire qu’il n’y a pas de césure nette entre 1’ordre juridique
international et 1’ordre public transnational. L’auteur y ajoute également qu’ « il n’y a rien de
choquant a imaginer un arbitre écarter une mesure d’embargo unilatéral en considérant que le

droit international public transgress¢ fait partie de I’ordre public transnational »%28,

246. A I’heure actuelle, I’émergence d’un ordre public véritablement international est
généralement reconnue®?®. Les principes contenus dans la Déclaration universelle des droits de
I’homme, les conventions internationales, etc., peuvent raisonnablement étre considérés comme
relevant de cet ordre public transnational®®. Or, sous certains aspects, la loi d’embargo peut
effectivement s’avérer étre un catalyseur de substantielles violations du droit international. Car
I’embargo peut, notamment, étre considéré comme contraire : a la charte des Nations Unies et
au principe de non-ingérence dans les affaires internes d’un Etat souverain, aux accords de
I’OMC qui visent a libéraliser le commerce mondial, & la Convention européenne des droits de
I’homme et des libertés fondamentales qui prohibe dans son article 14 toute forme de

discrimination fondée sur 1’origine, la race, la religion ou la nationalité®3!,

247. Dés lors si, aux yeux de I’arbitre, une mesure d’embargo devait apparaitre comme une
composante de la politique raciste ou religieuse pratiquée par un autre Etat, 1’arbitre peut
invoquer les conventions internationales, soit directement afin de mettre en échec telle

prétention contraire, soit dans le cadre de I’exception d’ordre public opposée a la regle étatique

627 1bidem, p. 9.

628 1hidem.

629 MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans 1’arbitrage », op. cit., p. 32. Voir également en
ce sens, MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., n°194, p. 189.

830 1hidem.

631 Ce fut le cas du boycott d’Israél par les Etats arabes. Ce boycott par le fait qu’il imposait directement certains
comportements a d’autres Etats ou a leurs ressortissants était considéré contraire aux conventions internationales.
Voir en ce sens, MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans ’arbitrage », op. Cit., pp. 33 et s.
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normalement applicable®®?. D’ailleurs, selon la doctrine, « de quelque fagon que I’on analyse la
notion d’ordre public réellement international (jus cogen de la lex mercatoria), il est préférable
d’en justifier le contenu en se référant a des textes qui I’ont consacré de fagon solennelle »%2,
En effet, il n’existe pas d’instrument international qui puisse révéler I’existence d’un consensus
des Etats plus que les conventions internationales, surtout lorsqu’elles sont universelles et
qu’elles ont recueilli le consentement d’un nombre important d’Etats. Ainsi, I’existence d’un
tel consensus de la part d’un nombre important permet a 1’arbitre international de supposer un

consensus des opérateurs du commerce international.

Les conventions internationales se révelent donc étre un instrument précieux a la disposition
des arbitres internationaux pour opposer I’exception d’ordre public transnational a des
comportements ou des législations étatiques méconnaissant les principes reconnus dans ces

textes internationaux®3.

248. Toutefois, la faculté qu’a I’arbitre d’évincer une disposition impérative de la lex
contractus pour contrariété a 1’ordre public transnational doit cependant demeurer
exceptionnelle. En effet, I’efficacité de la sentence peut en étre affectée, si I’arbitre, en ne
respectant pas une disposition d’ordre public du pays dans lequel sa sentence est susceptible
d’exécution, I’arbitre risque d’exposer la sentence qu’il rend a un risque de refus d’exequatur.
C’est pourquoi, selon le professeur Racine, « si un risque de refus d’exequatur existe, I’arbitre
doit respecter la disposition d’ordre public concernée en dépit de son inadaptation aux besoins

du commerce international®® ».

632 MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 188.

833 MAYER Pierre, « L’application par I’arbitre des conventions internationales de droit privé », in
L’internationalisation du droit, Mélanges en I’honneur de Yvon Loussouarn, Dalloz, 1994, pp. 275-285.
634 MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 187.

835 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial et international et [’ordre public, 0p. Cit., p. 265.
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Chapitre 3 : L’application de ’embargo en tant que norme étrangére a la lex contractus
et a la loi du for

249. Apreés s’étre interrogé sur 1’application des mesures d’embargo du droit du for et du
droit applicable au fond du contrat par le juge et I’arbitre, il s’agira dans le cadre de cette étude
d’examiner le sort réservé aux lois d’application immédiate issues d’autres ordres juridiques

étrangers, en matiére d’embargo.

Ainsi, un juge étatiqgue ou un arbitre peut-il ou doit-il appliquer des mesures d’embargo
d’origine étrangere qui entendent s’imposer indépendamment de la loi désignée par la régle de
conflit ? Nous ne parlons pas ici des dispositions impératives du droit étranger déclaré
applicable en vertu de la regle de conflit des lois. En effet, la question consiste a se demander
si le juge de I’Etat B peut ou doit appliquer une loi d’embargo étrangére affectant un contrat
soumis au droit de I’Etat A. L hypothése parait simple. Toutefois, il se trouve que la situation
peut s’avérer embarrassante tant pour le juge que pour l’arbitre surtout dans le domaine
spécifique des mesures d’embargo. En effet, la difficulté ou la réticence pourrait provenir du
caractere hautement politique de la mesure d’embargo qui n’a pas pour finalité de réglementer
les rapports de droit privé, mais qui constitue davantage une arme dans la lutte d’un Etat contre
un autre®®. Or, a cet égard, la mesure d’embargo est déja suspecte : son application est peu

opportune en raison de sa nature politique.

250. Cependant, si pendant longtemps, la question des lois de police étrangere a pu étre

considérée comme tombant sous le coup du principe d’inapplicabilité®®’, elles sont aujourd’hui

636 \/oir supra, paragraphe 2, section 1, chapitre 1, du titre 1 de la présente partie. MEZGHANI Ali, « Méthodes
de droit international privé et contrat illicite », op. cit.; MAYER Pierre « Les lois de police », in Droit
international privé, Travaux comité fr. DIP,1988, pp. 105- 120. ; NIBOYET Marie-Laure et de GEOUFFRE de la
PRADELLE Géraud, Droit international privé, 7¢ éd., LGDJ, 2020, p. 221.

837 En effet, pendant longtemps, en raison du rapprochement que présentent les lois de police avec le droit public,
a été proclamé sans réserve le principe de I’inapplicabilité du droit public étranger, mais pour la doctrine cette
proposition était excessive et ne rend au demeurant pas compte du droit positif. En effet, ce principe est largement
répudié en doctrine plutdt persuadée de la nécessité de coopération entre Etats. Ces lois de police, méme
lorsqu’elles apparaissent formellement de droit public, visent fréquemment la protection d’intéréts. Ainsi, tous les
Etats modernes poursuivant les mémes objectifs généraux d’ordre économique, social, culturel, environnemental,
sanitaire (Embargo sur la viande bovine, voir infra) ou moral (lutte contre la corruption) ont été amenés a encadrer
ces activités par des mesures impératives. Cependant, les Etats qui adoptent de telles mesures souhaitent les voir
respecter nonobstant les rattachements étrangers de la situation. Par conséquent, I’intérét de chaque Etat est de ne
pas s’en tenir a une attitude de rejet systématique a 1’égard des lois des Etats étrangers. Voir sur cette question
MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », Journal de droit international, 1981, p. 277 ; spéc. n° 72, p.
344 : « Aucune raison sérieuse ne conduit & déclarer inapplicables en soi les lois de police étrangéres » ; Id., « Les
lois de police », op. cit., pp. 105-120 ; éd. CNRS, 1989, p. 105 ; LATIL cédric, « Lois de police », JCI. dr. int.,
Fasc. 552-100, septembre 2019, p. 38 ; MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat
illicite », op. cit., p. 250 et s. ; DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal, « Lois de police et politiques législatives »,
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considérées comme dignes de considération. Sur ce point, certaines conventions internationales
applicables sans condition de réciprocité ’ont consacré sous forme de faculté®3®, au premier
rang desquelles figure la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. En effet, la convention se distinguait par une trés grande ouverture
vis-a-vis de ces normes, en permettant dans son article 7, § 1, la possibilité pour le juge du for
de « donner effet » a des lois de police étrangéres sans limitations particuliéres. Aujourd’hui, le
Réglement Rome | qui succéde a la Convention de Rome a refondu le texte (devenu article 9),
dans un sens plus restrictif en posant des exigences qui concernent tout a la fois 1’origine et
1I’objet des lois de police en cause. Désormais, aux termes de I’article 9 § 3 du Réglement Rome
I, il ne peut étre « donné effet », parmi les lois de police étrangéres, qu’a celles « du pays dans
lequel les obligations découlant du contrat doivent étre ou ont été exécutées », et seulement

dans la mesure ou elles « rendent 1’exécution du contrat illégale ».

251. Par ailleurs, par comparaison au juge étatique, I’arbitre semble propice a 1’application
de ce type de normes. En effet, gardien d’aucun intérét d’un ordre juridique, la notion de la loi
étrangere pour un arbitre n’a pas de signification, seule est prise en considération I’appartenance
ou non de la norme impérative a 1’ordre juridique compétent. Ainsi, il n’est pas en principe
interdit a 1’arbitre d’assurer 1’application de principes qui s’imposent, y compris dans le

commerce international, a la volonté des parties.

Section 1 : L’impérativité des lois d’embargo étrangeres dans le cadre de la Convention
de Rome

252. Dés la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, la faculté pour le juge de tenir compte de lois de police étrangéres était
posée dans le premier alinéa de 1 article 7 § 1 : « Lors de [’application, en vertu de la présente
convention, de la loi d’un pays déterminé, il pourra étre donné effet aux dispositions

impératives de la loi d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans

Rev. crit. DIP, 2011, n°2, pp. 252 et s. ; AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international Privé, 8¢ éd.,
Lextenso, LGDJ, 2018, pp. 174 et s., n°189 et s. et pp. 316 et s. ; DEUMIER Pascale, « la loi de police étrangeére :
une possibilité que le juge a I’obligation d’envisager », Revue des contrats, 2010, n°4, p. 1385.

838 AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé, op. cit. Il convient de relever cependant que la
Convention de Rome avait été précédée sur ce point par la Convention de Haye du 14 mars 1978 sur la loi
applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation (art. 16 : « Il pourra étre donné effet aux dispositions
impératives de tout Ezar (...), si et dans la mesure ou selon le droit (de ce dernier), ces dispositions sont applicables
quelle que soit la loi régissant le contrat. » ) et puis, elle a été suivie par la convention de La Haye du 1° juillet
1985, sur la loi applicable au Trust et & sa reconnaissance (art. 16, al. 2). En dehors du cadre européen, aux Etats-
Unis, le paragraphe 187 du second restatement sur les conflits de 1971 dispose que : « 4 partie’s choice-of-law
will not be effective of it should be « contrary to a fundamental policy of a state which has a materially greater
interest than the chosen state in the determination of the particuliar issue and which...would be the state of the
applicable law in the absence of an effective choice of law by the parties ».
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la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que soit
la loi régissant le contrat. (...) ». Avec cette disposition, le juge du for et I’arbitre étaient invités
a donner effet a une loi de police émanant d’un Etat étranger qui revendique sa compétence
selon ses propres critéres et qui n’était pas applicable en vertu des régles de conflit du for. La
jurisprudence frangaise n’en avait pas encore fourni la moindre illustration, mais c’est
désormais chose faite. En effet, sous 1’empire de la Convention, elle a admis de donner effet
sur le fondement de I’article 7, §1 a une loi d’embargo étrangeére adoptée unilatéralement par

un Etat%®® (paragraphe 1).

253. Le texte conventionnel soulevait toutefois des interrogations. La principale tenait au
sens de ’expression « donner effet ». En effet, Iarticle 7 paragraphe 1°" de la Convention de
Rome fait I’objet d’une divergence d’interprétation s’agissant de savoir ce qu’il faut entendre
par I’expression « donner effet »%4° & une loi de police étrangére. Celle-ci pouvait revétir deux
significations différentes : s’agit-il de procéder a 1’application pure et simple de la loi de police
étrangere en tant que régle de droit a I’instar de leurs congénéres du for ou d’une simple prise
en considération en tant qu’élément de fait dans le cadre de 1’application de la lex causae®*!. Le
débat est cependant difficile a trancher, car il n’y a aucun exemple d’application en droit

comparé d’une loi de police étrangére®#?. De fait, on constate en pratique que chaque fois que

639 Cass. com., 16 mars 2010, Sté Ap Moller Maersk A/S ¢/ Sté Viol fréres, précité. Pour d’autres commentaires :
JACQUET Jean-Michel, « Synthése - Contrats internationaux », JCI. dr. int., 30 mai 2020, p. 11 ; CHEMAIN
Régis, « Embargo », Rép. Internat. Dalloz, mai 2017 (actualisation : juin 2021) ; BUREAU Dominique et
D’AVOUT Louis, « Conflits de lois — Les lois de police étrangéres devant le juge frangais du contrat
international », JCP G, 10 mai 2010, n°19-20, p. 530.

640 > expression « donner effet » aux lois de police étrangéres est également utilisée par la Convention de Haye de
1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire (art. 16) et aussi par le Réglement Rome I du 17 juin 2008
sur la loi applicable aux relations contractuelles qui succeéde la Convention de Rome.

641 DEUMIER Pascale, « La loi de police étrangeére : une possibilité que le juge a I’obligation d’envisager », op.
cit. ; MEZGHANI Ali, « Méthode de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 245 et s. ; BUREAU
Dominique et D’AVOUT Louis, « Les lois de police étrangéres devant le juge frangais du contrat international »,
op. cit. ; LATIL cédric, « Lois de police », op. cit. ; AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain et CALLE Pierre, Droit
du commerce international et des investissements étrangers, 3¢ éd., Précis DOMAT, LGDJ, 2019, p. 180;
BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, partie spéciale, tome Il, 3¢ éd., Thémis
droit, PUF, 2014, pp. 451 et s.; MARCHAND Aurore, « Conflit de lois. — Loi de police. — Contrats
internationaux. — Nullité du contrat. — Embargo étranger », Journal du droit international (Clunet), n°1, janvier
2011, 2, p. 4.

642 Certes quelques arréts suisses et hollandais ont été cités classiquement par la doctrine comme exemple de
I’application d’une loi de police étrangére, notamment I’arrét « Alnati » rendu par la Cour de cassation des Pays-
Bas (13 mai 1966, Rev. crit. DIP, 1967, p. 522, note A. V. M. Struycken) et I’arrét de la Cour fédérale suisse du 7
mai 2004 (Cité par A. Von Overbeck, Yearbook of PIL. Vol. VI, 2004, p. 247). Mais en réalité, ces arréts ne
faisaient qu’envisager 1’application de la loi de police étrangére. En effet, dans I’arrét Alnati, la Cour affirma
seulement « qu’il peut arriver que pour un Etat étranger [’observation de certaines de ces régles, en dehors de
son territoire, revéte une importance telle méme que le juge néerlandais doive en tenir compte, et, des lors, les
appliquer de préférence au droit d’un autre Etat qui aurait été choisi par les parties pour régir leur contrat ». De
ce fait, pour différentes raisons tenant en compte aux circonstances de I’espéce, il n’y eut pas dans sa décision
d’application effective de la loi de police étrangére. Voir en ce sens, BUREAU Dominique et Horatia MUIR
WATT Horatia, Droit international privé, Tome 1, 2¢ éd., PUF, 2010, p. 432 ; FOHRER-DEDEURWAERDER
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la question des « effets & donner » a une loi de police étrangere s’est posée, le juge ne 1’a jamais
appliguée en tant que regle de droit. De méme, en France, aucun arrét a ce jour ne peut étre cité
comme une illustration de 1’application d’une loi de police étrangere. Méme 1’arrét Viol fréres
du 16 mars 2010, précédemment mentionné cité, n’en est pas une. Car, les circonstances en
I’espéce, celles d’une loi d’embargo sur des marchandises frangaises sont largement plus
compatibles avec une prise en considération qu’avec une reconnaissance comme loi
applicable®*®. Ainsi, nous constatons que lorsque le juge du for ou I’arbitre est amené a
envisager le type d’effet pouvant étre conféré aux lois de police étrangere, celui-ci élude
I’application pure et simple de la loi de police étrangere au profit de la technique de la prise en
considération (paragraphe 2). Toutefois, nous verrons par la suite que malgré une différence
subtile entre les deux méthodes d’intervention des lois de police étrangere, le
Bundesarbeitsgericht dans son arrét inédit Nikiforidis a eu 1’occasion de se prononcer sur
I’interprétation a donner. Il a ainsi opéré une distinction entre les deux théses afin de permettre
d’y voir plus clair.
Paragraphe 1 : La faculté du juge ou de I’arbitre a appliquer les mesures d’embargo
étrangeres

254. Lapossibilité de donner effet par le juge du for aux interdictions de commercer édictées
par un Etat étranger a été reconnue par la Convention de Rome sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (art. 7 alinéal). Toutefois, en pratique, ce texte n’a pas trouvé a
s’appliquer de maniére fréquente®. Ainsi, dans la jurisprudence francaise, les cas dans lesquels
une loi de police étrangére était prise en compte étaient rares, voire inexistants®*®, jusqu’a I’arrét
de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 16 mars 2010. En effet, dans cette affaire
inédite, la Cour de cassation a manifesté sa totale adhésion aux critéres des lois de police

étrangeres énoncees par la Convention de Rome elle-méme. Ainsi, selon la Cour, la coopération

Estelle, « Réglement Rome I.- Convention de Rome. - Loi de police étrangére. - Application directe. — Prise en
considération comme élément de fait. - Contrat de travail », Journal du droit international (Clunet), n°1, janvier
2017, p. 15; JACQUET Jean-Michel, « Contrats Internat. - Intervention de mécanismes généraux du droit
international privé », Rép. Internat. Dalloz, décembre 1998 (actualisation : octobre 2015), n® 205. Toutefois, on
observe qu’en dehors du cadre de la Convention de Rome, un arrét favorable a I’application d’une loi de police
étrangere considérée en tant que telle a été rendu par la cour d’appel de Paris le 15 mai 1975, Rev. crit. DIP, 1976.
690, note H. Batiffol. Dans cette affaire, la cour de Paris a prononcé la nullité de la vente d’un immeuble situé au
Vietnam, pour défaut d’une autorisation administrative vietnamienne considérée comme « une loi d’ordre public
s’imposant aux contractants comme loi de police du contrat et a laquelle ne pouvait étre opposée la loi d’autonomie
des parties ».

643 Cass. com., 16 mars 2010, Sté Ap Moller Maersk A/S ¢/ Sté Viol fréres, précité.

644 KESSEDJIAN Catherine, Droit du commerce international, op. cit., p. 53.

845 En réalité, ce sont des décisions ayant refusé la prise en compte qui étaient connues, notamment la célébre
affaire du Gazoduc euro-sibérien : Tribunal d’arrondissement de La Haye, 17 septembre 1982, Rev. crit. DIP,
1983, p. 473.
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encouragée par I’article 7 § 1 demeure une possibilité pour le juge, mais elle devient une
possibilité que le juge a 1’obligation d’envisager (A). Toutefois, aux termes de la deuxiéme
phrase de I’article 7§ 1, une telle faculté était trés encadrée. De ce fait, une fois que la possibilité
de prise en compte est admise, il reste pour le juge comme pour I’arbitre a examiner les
conditions d’application des lois de police étrangéres a la lex contractus (B).

A- Loi de police étrangére : une possibilité que le juge ou I’arbitre a I’obligation
d’envisager

1- Le juge étatique

255. « Quelle que soit la loi applicable au contrat international, le juge doit déterminer
[’effet pouvant étre donné a une loi d’embargo étrangere, en vertu de [’article 7 paragraphe
1°" de la Convention de Rome ». C’est cette régle que la chambre commerciale de la Cour de
cassation rappelle dans son arrét du 16 mars 2010 concernant la loi ghanéenne d’embargo. Sans

s’attarder sur les faits®4®

, rappelons qu’en I’espéce la cour d’appel d’ Angers a refusé de tenir en
compte de la loi d’embargo étrangére décrétée unilatéralement par I’Etat du Ghana sur la
viande bovine frangaise au motif que cette derniére « n’a pas force obligatoire a I’égard des
parties au contrat de transport et qu’au regard de la loi applicable, la cause du contrat ne
remplit aucune des conditions énoncées par ['article 1133 du Code civil frangais», alors que
selon la Cour de cassation, il lui appartenait « de déterminer, par application de la Convention

de Rome, [’effet pouvant étre donné a la loi ghanéenne invoquée devant elle ».

256. La censure était inévitable. En effet, en exigeant la nécessité pour les juges de
s’interroger sur la possibilité de donner effet a une loi de police étrangere, la haute juridiction
met fin a cette tendance molle des juges qui s’inscrivait a accepter de discuter des regles
impératives étrangéres, mais sans vouloir permettre de leur donner effet ou non. Ainsi, la
position adoptée par la Cour de cassation vient alimenter le constat fait par la doctrine persuadée
que respecter ces dispositions impératives etrangeres (lorsque les intéréts qu’elles défendent
sont légitimes et effectivement impliqués dans le cas d’espéce)®®’ permet de favoriser une

meilleure coopération entre les Etats.

846 En effet, pour une analyse des faits, voir en ce sens le paragraphe 1 de la section 1 du chapitre 1 de la partie 1 ;
mais également les différents commentaires : Cass.com., 16 mars 2010, n°® 08-21511, Sté Ap Moller Maersk A/S
c/ Sté Viol fréres, précité : RDC 2010, p. 1385 ; JCP G 2010, 530, note L. D’ avout et B. Bureau ; DMF 2010, n°
714, note S. Sana-Chaille de Neré ; Dr et Patr., 2010, n°198, p. 177, chron. M.-E. Ancel ; RLDA 2010/51, p. 63,
note C. Nourissat ; LPA 27 juill. 2010, p. 7, note C. Legros ; Rev. dr. transp., juin 2010, comm. 131, note P.
Delebecque. Voir également pour un commentaire, KESSEDJIAN Catherine, Droit du commerce international,
op. cit.

847 AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé, op. cit., p. 176.
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257. A vrai dire, le droit positif ou la jurisprudence étrangére s’était progressivement orienté
vers la prise en compte des lois de police étrangeéres. On citera a titre d’illustration le célebre
arrét du Tribunal d’arrondissement de La Haye du 17 septembre 1982, 1’affaire du gazoduc
sibérien®8, qui est aussi sur ce point extrémement instructif. En effet, a I’occasion de la
construction du gazoduc eurosibérien au début des années 1980, la société Sensor, société de
droit hollandais filiale de la société américaine avait convenu de livrer & une société frangaise
un équipement sismographique destiné a la construction du gazoduc eurosibérien. A la suite
des mesures d’embargo adoptées par le gouvernement américain pour empécher la construction
du gazoduc reliant la Sibérie a I’Europe occidentale, Sensor fit savoir a son acheteur qu’elle
était tenue de respecter ces mesures en tant que « filiale d’une société américaine » et qu’elle
se trouvait des lors dans I’impossibilité d’exécuter le contrat pour cause de force majeure. En
réponse, 1’acheteur saisit les tribunaux hollandais en vue d’obtenir I’exécution du contrat. A
défaut de choix des parties, le juge néerlandais s’est inspiré de 1’article 4 de la Convention de
Rome, consacrant le critére des liens étroits pour constater que le droit applicable au contrat
était le droit néerlandais. Toutefois, Sensor invoqua pour sa défense la loi d’embargo américain.
Le président du tribunal s’est expressément demandé dans quelle mesure il fallait tenir compte
de la décision d’embargo des Etats-Unis qui visait a restreindre les échanges commerciaux. 1l
a finalement estimé que 1’application directe de la mesure d’embargo américain devrait étre
envisagee bien que la loi du contrat soit hollandaise, en s’exprimant comme suit : « Selon les
régles du droit international privé néerlandais, méme dans les cas ou le droit néerlandais est
applicable a un contrat international comme dans le cas d’espéce, le juge néerlandais est dans
Certaines circonstances obligé de faire prévaloir [’application de certaines dispositions
impératives d’une loi étrangere ». Si en fin de compte, le tribunal refusa d’appliquer I’embargo

américain en raison des liens insuffisants entre les Etats-Unis et la situation litigieuse®*°, il n’en

demeure pas moins qu’en dépit de la recherche de la loi régissant le contrat, le juge néerlandais

648 Tribunal d’arrondissement de La Haye, 17 septembre 1982, précité. Sur cette affaire, BENCHENEB Ali,
« Pétrole contre nourriture : ’ONU et les contrats internationaux d’assouplissement de 1’embargo consécutif a la
guerre du Golfe », Journal de droit international , 1997, p. 945. Cette affaire a également été citée dans les theses
suivantes : MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, Larcier, 2012, p. 196 ;
LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre [’Irak et [’exécution des contrats
internationaux, Mémoire en vue de 1’obtention du DEA en droit de I’économie, Université de Bourgogne 1991,
p. 33 ; VAN HOUTTE Hans, « The impact of trade prohibitions on transnational contracts », RDAI, 1988, n°2, p.
148 ; MATRAY Lambert, « L’embargo national et international dans I’arbitrage », op. cit., pp. 35 et s. Pour une
analyse d’ensemble de la question : AUDIT Bernard , « Extraterritorialité et commerce international. L’affaire du
gazoduc sibérien », Rev. crit. DIP, 1983, pp. 399 et s.

849 Sur ce point, on aura ’occasion d’y revenir dans la suite de la rédaction.
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s’est considéré dans 1’obligation de s’interroger sur la possibilité de donner effet a la loi

d’embargo américain bien que la lex contractus soit en I’espéce le droit néerlandais.

258. Dans la méme lignée, le Bundesgerichtoshof allemand s’était prononcé de la méme
maniére. En effet, la Cour Supréme fédérale allemande avait pris en compte la loi d’embargo
américain sur le borax destiné a I’ Allemagne de 1’Est (Rostock) alors méme que la loi régissant
le contrat était la loi allemande. En 1’espéce, un contrat avait été conclu entre deux entreprises
allemandes ayant pour objet la livraison de 100 tonnes de borax. Celui-ci devait étre produit en
Allemagne avec des matiéres premiéres importées des Etats-Unis. Ce dernier avait accordé des
licences d’exploitation a condition qu’aucune quantité de borax ne soit expédiée en Allemagne
de I’Est. Mais les parties savaient que la destination finale du borax était Rostock. Le vendeur
refusa alors de livrer le borax et a été par conséquent poursuivi en justice pour 1’obtention de
dommages et intéréts. La juridiction allemande, saisie de I’affaire, déclara nul le contrat pour
cause immorale, car il avait tenté de contourner la loi d’embargo étrangére®®. De méme, en
1962, La Cour Supréme fédérale allemande avait rendu une décision comparable dans un cas

similaire®?,

259. Ainsi, dans le cas des arréts que nous avons étudiés, 1’accueil conféré par les juges aux
lois de police étrangeres conformément a I’article 7 81 de la Convention de Rome semble

indiscutable. Pourtant, cette conviction était loin d’étre partagée.
2- L’arbitre international

260. Par ailleurs, qu’en est-il du sort réservé a ces lois d’embargo étrangéres devant 1’arbitre
international ? Un arbitre international, pourrait- il donner effet, a I’occasion d’un transport de
marchandises soumis 4 la loi francaise, a la loi d’embargo de I’Etat du Ghana ? Nous avons pu
observer que lorsque ces dispositions impératives appartiennent a la loi choisie (ou a la loi
déclarée applicable par I’arbitre en absence de ce choix des parties), elles s’imposent

naturellement®?2. A moins d’une circonstance exceptionnelle, les lois de police de la lex

850 Bundesgerichtshot, 21 décembre 1960, BGHZ 34, 169 : arrét cité par les éminents professeurs, VAN HOUTE
Hans, « The impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., p. 144 et LALIVE Pierre,
« Transnational (or truly international) Public Policy and International Arbitration », in Comparative arbitration
pratice and public policy in arbitration, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1987, n°77, p. 280. Décision
également citée par LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre [’Irak et [’exécution des
contrats internationaux, op. cit., p. 33 ; MARCHAND Aurore, L’ embargo en droit du commerce international,
op. cit., p. 197-198 ;

651 Bundesgerichtshof, 24 mai 1962, N.J.W. (1962), p. 1436, note WARN ; MDR 1962, 719, 888, note SIEG (on
insurance contract to cover the carriage of borax from New York to Hamburg where transshipment was planned
for Poland).

852 Supra, paragraphe 1, section 2, chapitre 1 du présent titre, Partie 1.
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contractus doivent en effet étre appliquées par I’arbitre. Les difficultés paraissent plus grandes
en présence d’une décision d’embargo, en tant que loi de police étrangére a la lex contarctus®3,
Des débats se sont soulevés en doctrine sur le point de savoir si I’arbitre devrait prendre en
compte les lois de police étrangéres. En effet, un courant doctrinal hostile a la prise en compte
de ce type de normes par les arbitres internationaux, a fait valoir que ’arbitre international,
n’ayant pas de for, donc pas de loi du for et, étant dépendant de la volonté des parties qui
I’instituent, n’aurait ni qualité ni pouvoir d’appliquer une loi de police n’appartenant pas a la
lex contractus®“. Celui-ci doit, avant tout, respecter la volonté des parties et n’appliquer la loi
que celles-ci ont choisie. Le respect de telles lois est susceptible de remettre en cause les attentes
des parties des lors que leur choix se serait porté sur une loi déterminée. Par ailleurs, certaines
considérations plaident plutét en faveur d’une application des lois de police étrangeres par
I’arbitre dans la mesure, il n’est investi d’aucune mission de défense des intéréts généraux. Cela
étant dit, par comparaison au juge étatique, comme le souligne M. Mayer, la position de I’arbitre
est plus propice a I’application des lois de police étrangéres. En effet, si aucune loi de police
n’est pour celle du for, aucune n’est non plus étrangére ; aucune méfiance envers une
souveraineté envahissante n’est donc éveillée en 1ui®®®. De plus, rappelons-le, de telles normes
protégent les intéréts les plus essentiels d’une collectivité nationale. Dés lors, ’arbitre
international ne peut raisonnablement en faire abstraction et considere la volonté des parties

comme «un horizon indépassable »®°°. D’ailleurs, comme le souligne M. Mezghani,

53 BASTID-BURDEAU Geneviéve, « Les embargos multilatéraux et unilatéraux et leur incidence sur I’arbitrage
commercial international », Revue de [’arbitrage, 2003, n°3 pp. 753 et s. ; MARCHAND Aurore, L’embargo en
droit du commerce international, op. cit., pp. 200 et s., RACINE Jean-Baptiste, Droit de [ 'arbitrage, Thémis droit,
PUF, 2016, p. 507 ; AUDIT Mathias, « L’arbitrage international confronté a I’extraterritorialité des lois », Revue
de [arbitrage, 2015, n°4, p. 1001 ; CHEMAIN Régis, « Embargo», Rép. Internat. Dalloz, mai 2017
(actualisation : juin 2021), n°187.

654 A ce titre, le professeur GAILLARD reléve que « par définition, la théorie des lois de police est particulariste
et amorale. Une loi de police traduit simplement une politique particuliérement affirmée d’un Etat et ne prétend
nullement correspondre a des valeurs universelles ». Et le méme auteur a pu avancer : « N’étant pas 1’organe d’un
ordre juridique déterminé, I’arbitre n’a pas I’obligation de faire respecter les lois de police du for —il n’en a aucun
— et moins encore de faire respecter les politiques d’Etat dont, par hypothése, la loi n’a pas été choisie par les
parties (...) » (GAILLARD Emmanuel, « Arbitrage commercial international, sentence arbitrale, droit applicable
au fond du litige », JCI. dr. int., Fasc. 586-9-1, 1991, n° 104, p. 25). De maniére identique, M. GOLMAND estimait
que reconnaitre a ’arbitre international la faculté d’appliquer des lois de police étrangeres au droit choisi « serait
nier la transnationalité du contrat en cause » : GOLDMAN Berthold, « Nouvelles réflexions sur la Lex
Mercatoria », in Etudes de droit international en [’honneur de Pierre Lalive, Helbing & Lichtenhan, 1993, p. 241.
%5 MAYER Pierre, « Les lois de police », op. cit., p. 113.

856 \/oir sur ce point : LATIL cédric, « Loi de police », op. cit., p. 41, n°67 ; AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain
et CALLE Pierre, Droit du commerce international et des investissements étrangers, 2¢ éd., coll. Domat Droit
Privé, LGDJ, 2016, n°937, p. 723 ; SERAGLINI Christophe, Lois de police et justice arbitrale internationale,
préf. Pierre Mayer, Paris, Nouvelle Bibliotheque des Theses, Dalloz, 2001, n°452 et s. VVoir également I’article 9
de la résolution de I’institut de droit international sur I’autonomie de la volonté des contrats internationaux entre
personnes privées, 26 aolt — 3 septembre 1991, session de Bale : Ann. IDI, vol, 64, t. II, 1992 admet ’application
des lois de police par I’arbitre « si elles poursuivent des fins largement acceptées par la communauté internationale
»,

169



« L’arbitrage répond a un besoin spécifique qui est celui d’une justice adaptée au commerce
international. Ce caractére ne peut signifier que 1’arbitrage doit faire prévaloir et satisfaire les
intéréts des parties, fussent-ils contraires, sur ceux des FEtats et de la communauté
internationale »®°’. L’arbitre accomplit une mission juridictionnelle, et, a ce titre, il ne peut
ignorer la présence des Etats et leurs exigences. Le professeur poursuit ensuite a ces termes que
« La satisfaction des intéréts des parties n’a, d’ailleurs, pas de sens s’il s’agit d’éluder, dans
tous les cas, les lois contraignantes »5%8. A cet égard, M. Racine a pu soutenir que ’efficacité
de la sentence arbitrale est le fondement méme du « devoir » de 1’arbitre de donner effet, non
seulement aux lois de police de la lex contractus, mais aussi aux lois de police étrangéres a

celle-ci®®,

261. De plus, I’absence de for met a la charge de 1’arbitre des obligations supplémentaires
contrairement au juge €tatique qui ne se soucie pas de ’efficacité de sa décision, car celle-ci est
naturellement revétue de la force exécutoire. L’arbitre, lui, doit avoir pour souci constant le
contréle potentiel de sa sentence arbitrale par les Etats. Ainsi, partant de ce principe, la prise en
compte des dispositions de police, plus particulierement celles étrangéres au droit applicable au
fond du contrat, dévient une véritable obligation®®. Cela ne signifie pas pour autant que 1’arbitre
doit considérer toutes les lois de police étrangeres auxquelles il serait confronté. Il est
généralement admis que 1’arbitre exerce un controle sur la légitimité de 1’application de ces
normes en examinant I’objectif qu’elles poursuivent et que les moyens utilisés pour I’atteindre

sont raisonnables®®?,

857 MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 284.

5% |bidem. Voir en ce sens la thése de M. FADLALLAH Ibrahim, « L’ordre public dans les sentences arbitrales »,
op. cit., p. 385.

859 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et ordre public, op. Cit., n°396, n°463 et s.

660 Ibidem, n°551 et s. ; RACINE Jean-Baptiste, Droit de [’arbitrage, op. cit., p. 508 ; SERAGLINI Christophe,
Lois de police et justice arbitrale internationale, op. cit., n°449 ; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du
commerce international, op. cit., pp. 200 et s.

861 Voir sur la question des rapports entre arbitrage et les lois de police étrangéres : MEZGHANI Ali, « Méthode
de droit international privé et contrat illicite », op. cit, pp. 283 ets. VAN HOUTTE Hans, « Les effets des sanctions
économiques sur les contrats transnationaux », in L’embargo, Actes de la journée d’études du 1°" décembre
organisée par I’association européenne pour le droit Bancaire et Financier, Cahiers AEBDF — Belgium Brruylant,
Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 198 et s. ; DERAINS Yves, « les normes d’applications immédiates dans la
jurisprudence arbitrale internationale », op. cit., pp. 29 et s. ; Id., « Les tendances de la jurisprudence arbitrale
internationale », Journal de droit international, 1993, p. 829, spéc. pp. 845 et s. ; Id., « L’ordre public et le droit
applicable au fond du litige dans 1’arbitrage international », Revue de I’arbitrage, 1986, p. 375, spéc. pp. 394 et s.
; MAYER Pierre, « La régle morale dans I’arbitrage international privé francais », in Etudes offertes a Pierre
Bellet, Paris, Litec, 1991, n°14 et s. ; Id., « La sentence contraire a 1’ordre public au fond », Revue de [’arbitrage,
1994, p. 615, spéc. pp. 640 et s. ; Id., « Mandatory rules of law in international arbitration », Arb. Int., 1986, vol.
2, n°4, pp. 274-293 ; Id., « L’interférence des lois de police », in L’apport de la jurisprudence arbitrale,
Publication CCl, n°440/1, 1986, pp. 31 ets. ; Id., « Lois de police », op. cit., pp. 105 et s. ; KNOEPFLER Francois,
« L’article 19 LDIP est-il adapté a ’arbitrage international ? », in Etudes en [’honneur de Pierre Lalive, Bale,
1993, pp. 531 et s. - L application des lois de police par I’arbitre semble désormais bien accueillie également chez
les praticiens de I’arbitrage international : voir en ce sens, HOCHSTRASSER Daniel, « Choice of Law end «
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262. En pratique, certaines sentences ont affirmé, de maniére générale, qu’elles se
reconnaissent le droit de considérer les lois de police n’appartenant pas a la loi choisie par les
parties, sans pour autant leur faire produire d’effet concret. On citera, par exemple, une sentence
de la CCI n°6320%¢2, ou les arbitres ont admis le principe de I’application extraterritoriale d’une
loi de police anticorruption des Etats-Unis alors que le contrat était soumis a la loi brésilienne,
a la double condition d’un « intérét important et Iégitime de cet Etat» et d’un « lien de
connexité » non rempli en ’espéce. Il en va de méme de la sentence rendue dans 1’affaire CCI
n°6773°%3, bien que le tribunal arbitral n’ait pas appliqué les lois antitrust américaines a un
contrat soumis au droit francais, les arbitres ont tenu & prendre en compte ces dispositions
américaines pour enfin conclure la non-application. Toutefois, de maniére extréme, il existe des
arbitres rétifs a la prise en compte de ces types des normes. Ceux-ci considérant, sans doute,
que seule la volonté des parties exprimées dans le contrat doit leur servir de guide. D’ailleurs a
ce sujet, une sentence rendue dans I’affaire n® 10671 témoigne de cette réalité. Dans cette
affaire, le tribunal arbitral a refusé de sanctionner le contournement de lois fiscales grecques,
le droit suisse étant applicable au fond®®*. Mais dans 1’interprétation majoritairement retenue,
les arbitres doivent se conformer aux lois de police, méme s’il ne s’agit pas de la loi choisie par

les parties.

263. Ainsi, dans I’affaire de la loi ghanéenne, la solution serait la méme si l’arbitre
international était amené a se prononcer sur le sujet. En revanche, doctrine et jurisprudence
admettent qu’un tel respect de 1’ordre public étranger au droit applicable au fond du contrat est
subordonné a la condition qu’il existe entre cette loi et le rapport contractuel en cause, une

relation suffisamment significative.

foreign » Mandatory Rules in International Arbitration » : J. Int. Arb., march 1994, vol. 11, pp. 57 et s. ;
LAZAREFF Serge, « Mandatory Extraterritorial Application of National Law Rules », Arb. Int’l , 1995, vol. 11,
pp. 137-150 ; RADICATI DI BROZOLO Lucas G., « Arbitrage commercial international et lois de police :
considérations sur le conflit de juridictions dans le commerce international », RCADI, 2005, t. 315, p. 265.

662 Sentence CCI n°6320 (1992), Bull. CCI, mai 1995, p. 59 ; JDI, 1995, p. 986, obs. D. Hascher. Citée par
RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et [’ordre public, op. Cit., p. 338.

863 Sentence CCI n°6773, Bull. CCl, 1995, vol. 6, n°1. Voir également, la sentence CCI n°6294 de 1991, JDI 1991,
p. 1050, obs. J.J. Arnadez, qui témoigne de cette réalité.

664 En effet, les arbitres se sont prononcés a ces termes : « La vie des affaires montre que le versement a une société
(off-shore) d’une rémunération correspondant a des services rendus par une société ayant son siége dans un pays
a fiscalité élevée peut étre un moyen d’éviter le paiement des impots normalement dus dans ce pays. Mais
lutilisation de telles structures est trop répandue, et parfois pour de bonnes raisons commerciales, pour que [’on
puisse a priori et sans aucune preuve admettre une intention frauduleuse de la part des parties ». Sentence CCI
n°10671, JDI 2006, p. 1417, obs. E. Silva Romero. Voir également en ce sens : la sentence CCI rendue dans
I’affaire n°1512, JDI 1974, p. 904 et la sentence CCI rendue dans I’affaire n°2977/2978/3033, Gotaverken,
Yearbook on commercial arbitration, 1981, pp. 133 et s.
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B- Conditions posees par la Convention de Rome

264. Aux termes de I’article 7 8 1 de la Convention de Rome, la faculte de prise en compte
des lois de police étrangéres par le juge n’est pas automatique. En effet, une telle faculté était
encadrée. L’article 78 1 de la Convention de Rome sur le droit applicable aux obligations
contractuelles exigeait pour que le juge du for puisse déterminer s’il faut donner effet a ces
régles obligatoires, il fallait préalablement qu’ il existat un lien étroit entre les dispositions
étrangeéres et la situation qu’elles visent (1) et il était ensuite nécessaire que rien dans leur
« nature », dans leur « objet » ou dans les « conséquences qui decouleraient de leur application
ou de leur non-application » ne s’oppose aux yeux du for a leur prise en compte en son sein. Ce
dernier critére confére un pouvoir d’appréciation au juge saisi®®® (2). Ces conditions s’ imposent
aussi bien devant le juge étatique que devant I’arbitre international. Mais I’arbitre doit y

apporter quelques aménagements en raison de son appartenance a un ordre non étatique®,
1- L’exigence d’un « lien étroit » entre la loi d’embargo et le litige

265. Pour cibler les lois de police étrangéres dont il peut étre tenu compte, les juges devront
s’en remettre aux indications de ’article 7§1 : la loi de police concernée doit étre celle d’un
pays présentant un « lien étroit » avec la situation en cause®®’. La condition spatiale a la prise
en compte des lois de police étrangéres est capitale®®. 1l faut que les régles impératives qui
prétendent appréhender le litige commandent d’une maniére ou d’une autre celui-ci. Toutefois,
I’article 7-1 de la Convention de Rome ne donne a cet égard que des indications floues. En
effet, le paragraphe 1°" de cette disposition se borne a exiger I’existence d’un « lien étroit » entre
la situation et le pays en cause sans énoncer le critere d’applicabilité des lois de police dont il
prévoit I’intervention. Toutefois, le rapport Giuliano-Lagarde permettait d’y voir plus clair. En
effet, les rapporteurs insistent sur la circonstance qu’il « ne devait pas s’agir d’un lien
quelconque, mais d’un lien réel avec cet autre pays. 1l y aurait un lien réel, par exemple, lorsque

le contrat doit étre exécuté dans cet autre pays ou lorsqu’une partie a sa résidence ou son centre

885 11 importe cependant d’observer a cet égard qu’il en va de méme dans le Réglement Rome I (art. 9 § 3), ou ce
pouvoir d’appréciation du juge saisi est maintenu dans les mémes conditions.

866 MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 352.

%7 On observera a cet égard que le réglement Rome | apporte en la matiére des indications aux effets divergents.
En effet, d’une part, le « lien étroit » ne fait plus figure de critére de désignation de principe et d’autre part, le
réglement est plus exigeant que la convention elle-méme. Voir en ce sens, LAAZOUZI Malik, « Loi applicable au
cautionnement : liens les plus étroits, oui ; loi de police non ! », Revue des contrats, 2016, n°1, p. 80.

68 NUYTS Arnaud, « L’application des lois de police dans 1’espace. Réflexions au départ du droit belge de la
distribution commerciale et droit communautaire », Rev. crit. DIP, 1999, p. 3, 8 7 ; DEUMIER Pascale, « La loi
de police étrangeére : une possibilité que le juge a 1‘obligation d’envisager », op. cit. ; DELEBECQUE Philippe,
« L’accueil des lois de police étrangéres », Rev. dr. tran., juin 2010, n°6, comm. 131. ; JACQUET Jean-Michel,
« Synthese — Contrats internationaux », op. cit., pp.11 et s.
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d’affaire dans cet autre pays ». Les rapporteurs MM. Giuliano et Lagarde ajoutent que le « lien
dont il est question doit exister entre I’ensemble du contrat et la loi du pays autre que celui

auquel le contrat est soumis »%%°, Le lien étroit est alors réductible a la notion de proximité.

266. Cette exigence ou I’exigence du « lien étroit » fut consacrée par la jurisprudence. En
effet, cette exigence avait été dégagée dans la célebre affaire du gazoduc sibérien, le tribunal
avait refusé de donner effet aux sanctions américaines. Pour les autorités ameéricaines, une
interdiction de transmettre de la technologie a I’'URSS ne frappait pas seulement les sociétés
américaines, mais aussi toute société étrangeére contrélée par une société américaine. Pour le
juge néerlandais, toutefois, il n’y avait pas un lien suffisamment étroit entre les Etats-Unis et la
situation. Par conséquent, le tribunal refusa de tenir compte des régles américaines®™®. De
méme, dans une célébre affaire Fruehauf®’!, la cour d’appel de Paris a contraint la filiale d’une
société ameéricaine a exécuter un contrat de fourniture a destination de la Chine refusant de
mettre en ceuvre un texte américain annulant ledit contrat en raison d’absence d’un lien suffisant

entre I’Etat auteur de la norme et la situation en cause.

267. Aussi, dans une sentence du 19 mars 1987, rendue sous 1’égide de la Cour d’arbitrage
de I’association allemande de café, le tribunal arbitral refusa de donner effet au droit colombien
interdisant I’exportation de café semi-torréfié. Le tribunal considéra en effet que: « This
columbian export prohibition is irrelevant in this dispute in the context of Art. 134 of the
German Civil Code, since the trade in semi-roasted coffee does not violate a legal prohibition
existing in Germany. The (conclusion) the art. 134 of German Civil Code does not apply to a
foreign legal prohibition, because this legal prohibition is not directly connected with German

territory, is in line with (German) case law »%'2. L’absence du critére d’un lien étroit dans cette

569 |_e Lamy contrats internationaux, Paris, éd. Techniques, division 2, § 183. Voir également, GIULIANO Mario
et LAGARDE Paul, « Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles », JO
C 282. 27, 31 octobre 1980, p. 13.

670 \/oir la célebre affaire du gazoduc sibérien, Tribunal d’arrondissement de La Haye, 17 septembre 1982, précitée.
Sur cette affaire voir également, AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain et CALLE Pierre, Droit du commerce
international et des investissements étrangers, op. cit., p. 179 ; JACQUET Jean-Michel, « La norme juridique
extraterritoriale dans le commerce international », Journal de droit international (Clunet),1985, n°2, p. 327 ; VAN
HOUTTE Hans, « Les effets des sanctions économiques sur les contrats transnationaux », op. cit., p. 98.

671 CA Paris, 22 mai 1965, JCP 1965. 1. 14274 bis ; D. 1968. 147. Voir également le refus par la Cour de cassation
tunisienne de mettre en ceuvre les mesures d’embargo adoptées par les Etats-Unis a I’encontre de la Lybie, compte
tenu de I’insuffisance de liens entre le contrat et les Etats-Unis : BOSTANJI Sami, « La Cour de cassation
tunisienne a I’épreuve des lois de politiques. Réflexions a propos de 1’arrét 7146 du 26 avril 2005 », RDAI, 2007,
p. 513.

672 Sentence CCI rendue le 19 mars 1987, Yearbook, 1994, p. 44. Voir en ce sens, RACINE Jean-Baptiste,
L’arbitrage commercial international et [’ordre public, op. cit., n°537, pp. 307-308.
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hypothése conduit I’arbitre a écarter I’application d’une loi de police, alors que ses propres

conditions d’applications dans I’espace étaient réunies.

268. Il n’est pas surprenant d’observer I’arbitre international rechercher 1’existence d’un lien
étroit entre une regle impérative étrangére a la lex contractus et la situation qu’elle vise et de
conclure de 1’écarter s’il constate une absence de lien suffisant. En effet, afin d’assurer
I’efficacité de sa sentence, il incombe a 1’arbitre de vérifier en premier lieu si la mesure
d’embargo étrangére présente, avec le rapport en cause, des liens suffisamment étroits®’3.
L’arbitre peut en toute hypothése utiliser ou s’inspirer des instruments du droit international
privé (Convention de Rome du 19 juin 1980 remplacée par le Réglement Rome | du 17 juin
2008) mis a la disposition du juge étatique pour prendre en compte des lois de police étrangéres
a lex contractus. D’ailleurs, selon M. Knoepfler « I’idée exprimée par I’article 7.1 de la
Convention de Rome a savoir, la directive donnée au juge peut étre suivie par un juge-arbitre
que celui-ci siége en Suisse ou ailleurs. Le principe contenu dans ces dispositions 1égales n’est
pas en lui-méme, étranger a 1’arbitrage ». Ainsi, sur le plan méthodologique, les conditions
d’application spatiale d’une loi de police étrangére a la lex contractus paraissent transposables

avec les adaptations nécessaires a I’arbitrage international®’,

269. Mais on observe avec M. Derains®” que les arbitres ont tendance & prendre en compte
les lois de police du lieu d’exécution probable du contrat, quel que soit le droit qui régit celui-
ci, car ce critere correspond plus a I’attente 1égitime des parties. Ainsi, dans une intéressante
sentence CCI de 1973°%78, le tribunal arbitral considéra que les lois de police du lieu d’exécution
avaient vocation a appréhender le litige, et ce, indépendamment du droit régissant le fond du
contrat. Les arbitres ont de ce fait décidé que « le contrat devant étre exécuté au Liban, en Syrie
et en Jordanie, il est certain que I’importateur libanais était obligé de respecter les lois de police
des pays d’importation et que la partie japonaise ne saurait venir prétendre que ces lois ne lui
sont pas opposables (...) Tout commercant d’un pays, qui cherche a vendre ses produits dans

un autre pays, est tenu de respecter les lois de police du pays d’accueil de sa marchandise et ne

873 Voir pour une analyse générale des conditions d’application des lois de police devant I’arbitre : AUDIT
Mathias, BOLLEE Sylvain et CALLE Pierre, Droit du commerce international et des investissements étranges,
op. cit., pp. 506 et s. ; MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp.
351 et s. ; RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. cit. pp. 311 et s. ;
MARCHAND Aurore, L’ embargo en droit du commerce international, op. Cit., pp. 204 et s. ; D’AVOUT Louis,
« Le sort des regles impératives dans le réglement Rome 1 », Recueil Dalloz, 2008, 2165.

674 MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 208.

675 Voir en ce sens, DERAINS Yves, « Les tendances de la jurisprudence arbitrale internationale », op. cit., p. 846.
676 Sentence CCI de 1973 rendue dans I’affaire n° 1859.Voir un extrait de cette sentence citée in DERAINS Yves,
« Les statuts des usages du commerce international devant les juridictions arbitrales », Revue de [’arbitrage, 1973,
p. 122.

174



saurait prétendre ignorer ou ne pas se soumettre aux lois de police ou la réglementation relative

a I’importation de ses marchandises ( ...) ».

270. Cependant, méme si une mesure d’embargo étrangére franchit avec succés le controle
du « lien étroit », le juge du for comme I’arbitre conserve du moins la faculté de refuser son
application si celle-ci parait inopportune puisqu’il sera tenu compte de la nature et de 1’objet de

la loi de police ainsi des conséquences de son application ou de sa non-application.
2- Pouvoirs d’appréciation du juge et de ’arbitre

271. Pour aider le juge du for a décider si effet doit étre donné a ces lois de police étrangére,
la Convention de Rome lui a donné certaines directives dans la seconde phase du paragraphe 1
de I’article 7 : « Pour décider si effet doit étre donné a ces dispositions impératives, il sera tenu
compte de leur nature et de leur objet ainsi que des conséquences qui découleraient de leur
application ou de leur non-application », qui lui laissent volontairement un pouvoir
discrétionnaire. 1l appartient ainsi au juge compétent de porter un jugement sur le droit étranger
et de dire d’une part s’il est opportun que ce droit régle le cas qui lui est soumis®’’ et d’autre
part si le résultat qu’elle consacre est compatible avec 1’ordre public du for®’®, Cela dit, les juges
et les arbitres sont invités a apprécier 1’opportunité de la prise en compte de la loi de police
étrangere, en tenant compte de deux parameétres, d’abord « leur nature et leur objet » et puis les
« conséquences de leur application ou de leur non-application ». Le caractere trés vague de ces
criteres conduit vraisemblablement les juges a vérifier la légitimité de la loi de police
étrangeére®’®. 11 s’agit de la légitimité des intéréts que la loi cherche a protéger et qui ont motivé
son adoption®. 11 peut aussi s’agir de la 1égitimité des moyens mis en ceuvre pour la réalisation

de ces mémes objectifs.

272. S’agissant de la 1égitimité des intéréts protégés, ceux-Ci peuvent se caractériser par des

intéréts communs aux Etats®! ou des intéréts largement reconnus®®?. Les arbitres semblent

677 DELEBECQUE Philippe, « L’accueil des lois de police étrangéres », op. cit., p. 135.

678 AUDIT Bernard et Louis d’AVOUT, Droit international privé, op. cit., p. 178. Sur ce point, ’arbitre n’ayant
pas de loi du for, ne pourra se référer qu’aux conceptions de la loi choisie par les parties ou bien a I’ordre public
transnational pour apprécier la légitimité de la loi étrangére a la lex contractus. Voir RACINE Jean-Baptiste,
L arbitrage commercial international et [’ordre public, op. Cit., pp. 328 et s.

679 Pour une approche générale du probléme, voir MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », op. cit., n°47
ets. ; SERAGLINI Christophe, Lois de police et justice arbitrale internationale, op. cit., n°676 et s. ; MEZGHANI
Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 358 et s.

680 KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, préf. Jean-Marc Bischoff, tome 240, Théses, LGDJ, 1994, p. 427.
681 BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, op. cit., n°563

882 Ces intéréts ont été envisagés lors de rédaction de la Convention, mais finalement, ils n’ont pas été retenus dans
le texte, mais sans « vouloir condamner 1’idée », voir en ce sens, Rapport Giuliano-Lagarde. Voir également,
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plutdt favorables a ces critéres. En effet, c¢’est sur cette base qu’un contrat d’intermédiaire fut
annulé par une sentence rendue dans I’affaire Hilmarton/OTV datant du 19 aoGt 1988 pour
violation de la loi algérienne du 11 février 1978 qui prohibait les contrats intermédiaires pour
lutter & titre préventif contre la corruption®3. En I’espéce, la société frangaise OTV s’était portée
candidate a un appel d’offres lancé par la ville d’ Alger. OTV décida de conclure un contrat avec
la société anglaise Hilmarton un contrat par lequel cette derniére devait servir d’intermédiaire
entre la société francaise et I’administration algérienne. OTV fut choisie par la ville d’Alger. La
societé Hilmarton reprocha par la suite a son cocontractant de ne lui avoir versé que la moitié
des honoraires dus. Un tribunal arbitral siégeant en Suisse, en application du droit suisse, a été
constitué sous 1’égide de la CCI. En défense, la société OTV invoqua la nullité du contrat pour
violation de la loi algérienne de 1978 prohibant les contrats intermédiaires. Le tribunal constata
en effet que la loi a bien été violée, car Hilmarton avait une « activité visant a exercer une
influence aupres des autorités algériennes ». Pour conclure de I’illicéité du contrat au regard du
droit suisse, 1’arbitre releva que les objectifs de la loi algérienne n’ont pas pour but de servir le
seul intérét de 1’Etat algérien, mais de garantir des pratiques commerciales saines et loyales et

de lutter contre la corruption en général.

273. C’est par une analyse du but poursuivi par la loi de police que le juge ou I’arbitre va
décider de la légitimité ou non de I’intérét pris en compte. En d’autres termes, le juge ou I’arbitre
se demandera si les intéréts que la regle étrangére se propose de protéger sont légitimes, c’est-
a-dire si le résultat qu’elle consacre est compatible avec 1’ordre public du for®*. Dés lors, le
juge ou I’arbitre ne saurait donner leur aval aux dispositions qui revétent un caractere
particuliérement agressif comme les lois organisant un boycott®. Ainsi, un tribunal hollandais
considéra le boycott arabe contre Israél comme contraire a 1’ordre public hollandais et refusa
par conséquent d’appliquer les interdictions directement énoncées contre son Etat®®®. De ce fait,

une loi d’embargo ne sera prise en compte que si elle poursuit un but digne de considération au

DEUMIER Pascale, « La loi de police étrangére : une possibilité que le juge a ’obligation d’envisager », op. Cit.,
p. 1386.

683 Sentence CCI n°5622 (1988), Hilmarton/OTV, Bull. ASA, 1993, p. 247 ; RA 1993, p. 327 ; Yb. Comm. Arb.,
1994, p. 105. Sentence citée par RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public,
op. cit., pp. 333 et s.

684 AUDIT Bernard et Louis d’AVOUT, Droit international privé, op. cit.

885 | AGARDE Paul, « Le nouveau droit international privé des contrats apres I’entrée en vigueur de la Convention
de Rome du 19 juin 1980 », Rev. crit. DIP, 1991, p. 323, n°45 ; DELPECH Xavier, « Contrat de transport maritime
international : prise en compte pour les juges du fond d’une loi d’embargo », Dalloz actu., 25 mars 2010.

886 \/oir en ce sens, MARCHAND Aurore, L’ embargo en droit du commerce international, 0p. cit., p. 211 ; VAN
HOUTTE Hans, « The impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., p. 150.
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regard de la lex fori. Dans ’affaire Viol fréres®®’, il appartenait a la cour d’appel de renvoi de
déterminer la 1égitimité de la finalité des mesures d’embargo décrétées par le Ghana sur la
viande bovine francaise. La cour de renvoi estima que les intéréts protégés par 1’Etat du Ghana
étaient légitimes dans la mesure ou « I’embargo ghanéen a pour objet compte tenu des
conséquences de la maladie dite de ‘la vache folle’ de protéger la population ghanéenne des
risques encourus sur un plan sanitaire et qu’ainsi les dispositions impératives se justifient a la
fois par leur nature (interdiction des importations), leur objet (protection sanitaire de la
population locale) et les conséquences de son application en 1’espéce (« la seule impossibilité
d’exporter de la viande bovine en provenance de France »). Les juges de renvoi jugerent de ce
fait qu’il peut étre donné effet aux lois d’embargo ghanéen, et précisérent, par ailleurs, que
« I’Etat frangais n’était pas le seul visé par la mesure d’embargo »%88. Cependant, selon ’un des
annotateurs de la décision, la légitimité de la loi ghanéenne peut étre discutée®®. En effet, Mme
Deumier observa qu’en I’espéce I’application de I’embargo ghanéen est peu opportune du point
de vue des intéréts de 1’Etat concerné dans la mesure ou d’une part, I’embargo ghanéen visait
I’Etat francais, un pays ami du Ghana et d’autre part, I’embargo visait directement les
marchandises francaises. Ainsi, cela pouvait conduire a nourrir quelques doutes sur la
possibilité du juge d’ceuvrer sur son efficacité. De plus, il est possible de se demander s’il

appartenait a I’ordre juridique frangais de coopérer a une mesure d’embargo en son encontre®%.

274. Cependant, les juges sont restés silencieux sur cette donnée du litige. Selon Mme
Deumier, cela tient peut-étre a une réticence des juges a méler leur raisonnement juridique de
considérations politiques, qui sont plus diplomatiques. Par ailleurs, comme 1’a justement noté
M. Delebecque, « en n’exprimant & cet égard aucune reserve sur la loi ghanéenne, les juges
relévent ainsi un grand esprit d’ouverture »%%1. Dés lors, la prise en compte de la loi ghanéenne
par la cour d’appel de Poitiers en passant sous silence ce point ne remet-elle pas en espece la
question de la légitimité de I’embargo ? Sous cet angle, Mme Deumier souligne que la question

de la légitimité ne pourrait étre essentiellement indispensable que dans une logique

887 Affaire Viol fréres et Moller Mearsk, précitée. Voir également en ce sens LE GALLOU Cécile, « Le juge du
for et la loi d’embargo étrangére », Lamy Droit du contrat, 2010, n°150, pp. 79 et s.

688 CA Paris, 2e ch. civ., 29 avril 2011, n°10-03500, RTD com., 2012, p. 217, obs. P. Delebecque ; DMF 2012, p.
738, note O. Cachard.

689 DEUMIER Pascale, « La prise en considération de la loi de police étrangére », Revue des contrats, 2012, n°4,
p. 1335 ; Id., « La loi de police étrangere : une possibilité que le juge a I’obligation d’envisager », 0p. Cit.

89 V/oir en ce sens, ANCEL Marie-Elodie, Chron., Cass. com., 16 mars 2010, n°08-21511, Sté Ap Moller Maersk
c/ Sté Viol freres, Dr. et Patr.,2010, n°198, p. 177.

691 DELEBECQUE Philippe, « L’accueil des lois de police étrangéres », op. cit., p. 135.
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692

d’application de la loi de police étrangere®™-. Or, la norme d’embargo étrangere peut intervenir

autrement que par son application au litige, en effet elle peut également étre prise en

considération comme élément factuel caractérisant la situation litigieuse®®

. Ainsi, le manque
de légitimité ferait obstacle a 1’application de la loi de police étrangere, mais non a sa prise de
considération comme « une donnée de I’environnement contractuel ». Or en I’espéce, ¢’est par
une prise en considération de la loi d’embargo ghanéen que les juges de renvoi ont déclaré le
contrat de transport de viande francaise a destination du Ghana nul et non pour cause illicite,

comme demandé par le transporteur, mais pour « objet impossible »%%,

275. C’est aussi au regard des moyens utilisés ou employé€s par la loi d’embargo étrangere
pour atteindre les intéréts qu’elle protége que sa 1égitimité doit étre vérifiée. En effet, ’intérét
sauvegardé par une loi de police étrangére peut paraitre digne de considération sans pour autant

695 En d’autres termes, les effets

que le moyen mis en ceuvre aux fins de le protéger soit légitime
de I’application de la loi de police étrangére doivent étre proportionnés au but poursuivi. Dans
la sentence CCI n°6320 de 1992°%, les arbitres refusérent d’appliquer la loi américaine dite de
la loi RICO. En effet, en I’espece, le tribunal arbitral avait opéré une distinction entre les
méthodes et les objectifs de la loi de police. Les arbitres décidérent que « méme si la loi RICO
devait étre interprétée par les tribunaux des Etats-Unis comme commandant 1'application
extraterritoriale impérative de la régle des triples dommages-intéréts qgu elle contient, l'intérét
acceptable & mettre un terme également en dehors des Etats-Unis, & des activités relevant de
la loi RICO n’est pas en soi suffisant pour entrainer son application extraterritoriale impérative
dans [’arbitrage international ». De plus, le tribunal arbitral estima que « le fait que d’autres
lois nationales ou traités internationaux n'utilisent pas cette méthode (dommages triples)
semble indiquer que les autres Etats de la communauté internationale, tout en partageant
[’objectif de la loi, ne considérent pas lintérét des Etats-Unis a réclamer ’application
extraterritoriale de cette méthode comme un intérét impératif dans leur juridiction ». Ainsi,
I’intérét protégé par la loi RICO, a savoir la lutte contre le racket et la corruption était considéré

légitime par les arbitres, en revanche, la méthode utilisée pour préserver cet intérét ne 1’était

892 \Voir en ce sens, JACQUET Jean-Michel, « Contrats Internat. - Intervention de mécanismes généraux du droit
international privé », op. cit., n° 208.

89 Sur cette technique, FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres,
préf. Audit Bernard, t. 501, coll. Bibliothéque droit privé, LGDJ, 2008 ; KINSCH Patrick, Le fait du prince
étranger, op. cit.

6% DEUMIER Pascale, « La prise en considération de la loi de police étrangére », op. cit. ; Id., « La loi de police
étrangere : une possibilité que le juge a I’obligation d’envisager », op. Cit.

8% RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. cit., p. 338 ; MEZGHANI
Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 358 et s.

6% Sentence CCI n° 6320 (1992), précitée.
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pas. En effet, le triplement des dommages-intéréts a été considéré spécifique aux Etats-Unis et
n’est pas partagé par les autres Etats de la communauté internationale. Autrement dit, la
technique des dommages punitifs que la loi RICO instituait était illégitime aux yeux de tous les
autres Etats. Pourtant, il peut arriver que les lois impératives ne répondent pas nécessairement
a des préoccupations communes aux FEtats®®’. En effet, certaines lois expriment des
particularismes étatiques®®. Mais la difficulté de ces catégories de lois est qu’elles créent
parfois des effets extraterritoriaux. Ainsi, il n’est donc pas surprenant de lire dans 1’affaire CCI
n°6320 que les Etats-Unis revendiquent a travers la loi RICO I’application extraterritoriale

impérative de la regle des triples dommages.

276. Les tentatives américaines de donner un effet extraterritorial & leurs mesures de
coercitions économiques suscitent toujours un vif débat et de nombreuses critiques dans la
doctrine contemporaine®®. Les effets extraterritoriaux qu’elles produisent créent réguliérement
des tensions politiques entre Etats dans la mesure ol ces lois ont pour objectif de produire des
effets a des situations en dehors d’un lien de rattachement direct avec I’Etat qui les a
promulguées’®. Ce faisant, elles sont de nature a affecter négativement les intéréts de personnes
physiques ou morales qui sont rattachées a des Etats tiers’®. De plus, ces lois sont utilisées
d’une certaine facon qu’elles remettent en cause la répartition des compétences entre les Etats
et leur égale souveraineté. De ce fait, les juridictions privées comme étatiques ne les envisagent
généralement pas favorablement’®2, En effet, si une loi de police étrangére prétend s appliquer
extra-territorialement, les juges ont toute la latitude de rejeter sa prise en compte au nom du

caractere illégitime de son champ d’application. Leur champ d’application est tel qu’il déborde

897 MEZGHANI Alli, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 360.

6% par exemple, aprés les attentats du 11 septembre, les Etats-Unis ont adopté le Patriot Act, qui octroie des
pouvoirs sans précédent y compris en matiére de lutte contre le terrorisme et le blanchiment, au gouvernement
américain a I’encontre des banques étrangéres qui auraient un compte correspondant aux Etats-Unis. Voir sur ce
point : AFFAKI Georges, « L’extraterritorialité en droit bancaire », RD bancaire et fin., novembre 2015, n°6,
dossier 50, p. 7. Voir également sur la notion du particularisme étatique, MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit
international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 360 et s.

69 Supra, chapitre 1 section 1 titre 1 partie 1

70 C’est le cas par exemple du renforcement des sanctions américaines contre Cuba en 1992 qui a ajouté a
I’embargo une dimension extraterritoriale en interdisant aux filiales étrangeres de sociétés américaines de traiter
désormais avec Cuba (le Cuban Democratic Act de 1982). Il va également ainsi lorsqu’elles tendent & soumettre,
a I’instar de la Helms-Burton, des personnes n’ayant aucun rattachement raisonnable, ni territorial, ni personnel
avec I’Etat a des régles leur demandant d’adopter une certaine attitude sous peine de sanctions. C’est enfin le cas
du renforcement des sanctions américaines contre I’Iran en 2011 par le National Defense Authorization Act, qui a
interdit a toute banque d’une quelconque nationalité de financer en une quelconque monnaie une entreprise du
secteur du pétrole ou du gaz iranien. Sans oublier les sanctions secondaires et tertiaires qui punissent ceux a
I’étranger qui contournent des lois d’embargo en traitant avec les personnes listées dans les lois d’embargo, et
ceux, également a 1’étranger, qui traitent avec les premiers étrangers qui enfreignent I’embargo secondaire. Sur ce
point, voir supra, chapitre 1 section 2 titre 1 partie 1.

01 AFFAKI Georges, « L extraterritorialité en droit bancaire », op. Cit., p.8.

92 CHEMAIN Régis, « Embargo », op. cit., n°185.
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des limites de la souveraineté de I’Etat qui adopte ces mesures, ce qui fait naitre

incontestablement un conflit de souveraineté.

277. En revanche, lorsqu’une loi impérative produit un effet extraterritorial, I’objectif
poursuivi par la loi impérative n’est pas en soi illégitime’®. En effet, dans I’affaire CCI n°6320
de 1992, la loi RICO en prohibant la corruption et le racket défend un intérét légitime. Mais
comme I’a relevé M. Mezghani a cet égard, c’est la méthode mise en ceuvre par ces lois pour
atteindre leur but, ¢’est-a-dire 1’effet extraterritorial, qui peut, a certains égards, étre considéré
comme illégitime®. En effet, elles sont généralement illicites lorsque la situation régie par la
mesure n’a aucun lien de rattachement raisonnable avec ’Etat dont émane ce pouvoir’®,
L’affaire du gazoduc sibérien est, & ce propos, restée célébre’®. Le tribunal de La Haye, amené
a se prononcer sur ’effet extraterritorial qu’il entendait reconnaitre aux mesures americaines
issues de /’Export Control Administration Act de 1979, s’est refusé, a prendre en compte la loi
impérative étrangere parce que le contrat en cause ne présentait pas des liens de rattachement
suffisant avec les Etats-Unis. En effet, ce dernier n’ayant pas de compétence normative a I’égard
des sociétés hollandaises, 1’application extraterritoriale de la loi d’embargo américain porterait

atteinte a I’Etat national de la société en cause.

278. En présence de telles lois, il apparait clairement selon la doctrine majoritaire que
I’exercice d’une compétence législative pour régler une relation juridique qui se noue
entiérement en dehors du territoire de 1’Etat qui 1’a 1égiféré aboutit a 1’adoption d’une législation

extraterritoriale entachée d’illicéité’%’. Ainsi dans ces circonstances, le juge du territoire duquel

98 11 convient en effet de rappeler que toutes les applications extraterritoriales du droit ne sont pas interdites par
le droit international. D’ailleurs, depuis I’affaire Lotus de 1927 citée précédemment, il est reconnu aux Etats toute
liberté pour étendre leur compétence normative a des faits se réalisant ou a des personnes se trouvant en dehors.
Mais le principe de la liberté ainsi reconnu n’est cependant pas sans limite. L’extension de compétence doit étre
raisonnable. L application de la loi & effet extraterritorial doit se justifier par un rattachement suffisant entre la
situation appréhendée et 1’Etat auteur de la norme.

04 MEZGHANI Alli, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 354-355.

%5 Supra

796 Affaire du gazoduc sibérien, précitée.

07 STERN Brigitte, « Licéité et illicéité de la mesure compte-tenu de ses modalités d’utilisation », in Sanctions
unilatérales, mondialisation du commerce et ordre juridique international. A propos des lois Helms-Burton et
d’Amato-Kennedy, op. cit. 1d., « Quelques observations sur les régles internationales relatives a 1’application
extraterritoriale du droit», AFDI, 1986, vol. 32, p. 40 ; AUDIT Bernard, « Extraterritorialité et commerce
international. L’affaire du gazoduc sibérien », op. cit., pp. 401 et s. ; MEZGHANI Ali, « Méthodes de droit
international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 263 et s. ; LAUREOTE Xavier, « A propos de Iillicéité
internationale de la loi Helms-Burton », Revue CRPLC, Pouvoirs dans la Caraibe, 1999, n° 11, pp. 105-132;
AFFAKI Georges, « L’extraterritorialité en droit bancaire », op. cit., pp. 6 et s; MAUREL Raphaél,
« L’extraterritorialité des sanctions américaines et ses impacts sur les entreprises frangaises », op. cit. MATTOUT
Jean-Pierre et PRUM André, « Application extraterritoriale des lois d’embargo américaines », Dr. et patr., 2015.
90 ; BISMUTH Régis, « Pour une appréhension nuancée de 1’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », AFDI, 2015, 785 ; GAUVAIN
Raphaél, D’URSO Claire, DAMALIS Alain et JEMAI Samira, « Rétablir la souveraineté de la France et de I’Europe
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se produisent les effets extraterritoriaux d’une loi impérative étrangére, en absence des lois de
blocage’®, pourra refuser de donner effet a celle-ci et de conclure a son caractére illégitime de
son champ d’application’®®. Comme 1’a écrit M. Mayer, « la volonté du législateur étrangére
n’est pas déterminante : c¢’est le for qui décide, en constatant 1’existence d’un intérét objectif et
légitime & I’application de la régle étrangére, de déroger a son profit a la régle de conflit »°.
Une décision un peu plus récente a été encore plus catégorique a I’égard de ces lois. Le tribunal
de premiére instance de Tunis a dénié a une loi américaine de blocage des avoirs libyens, aprés
la levée de I’embargo par le Conseil de sécurité de 1’Organisation des Nations Unies, le
caractére de droit public ou de loi de police’™!. Le tribunal estima que la loi américaine de
blocage est une loi politique dont ni I’application ni la prise en considération en tant que force
majeure ne s’impose a lui. De fait, en I’espece, la banque de droit tunisien qui avait recu ’ordre
de virer une somme d’argent libellée en dollars, au compte de son client tenu au Liban, ne
pouvait s’en prévaloir pour justifier du blocage de cette somme par son correspondant, une
banque américaine. Ces lois « exagérément » extraterritoriales par leur application, mais aussi
parfois par leur contenu semblent faire exception a toute prise en compte quand les moyens

utilisés sont jugés inadmissibles.

279. Ainsi, les possibilités d’une application extraterritoriale des sanctions économiques
adoptées par un Etat demeurent en tout état de cause limitées. 1l demeure toutefois une
hypothése ou la prise en compte de la loi de police étrangére produisant un effet extraterritorial
s’impose notamment a I’arbitre international. En effet, ’arbitre est tenu de donner effet aux lois

de police du lieu d’exécution de la sentence qui prétendent s’ appliquer extrat-erritorialement’?,

et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée extraterritoriale », Doc. AN, 26 juin 2019 ; JANUEL Pierre,
« Rapport Gauvain sur la protection des entreprises contre les sanctions américaines », Dalloz actu., 26 juin 2019.
708 Ces lois dites de blocage ou contre-mesures sont des législations miroir adoptées par des Etats, dont I’objectif
est d’empécher les normes juridiques extraterritoriales de produire des effets sur leurs propres territoires. Elles
sont ainsi d’application rigoureusement obligatoire dans les ordres juridiques les ayant édictées. Elles sont, elles
aussi, de nature extraterritoriale et d’effet symétriquement inversé, c’est-a-dire qu’elles constituent en quelque
sorte une extraterritorialité de réaction a la prétention extraterritoriale, jugée indue. On peut citer a titre d’exemple
le Réglement européen de 1996 adopté a la suite des débats des lois Helms-Burton et d’ Amato-Kennedy imposant
un embargo a Cuba, la Libye et I’Iran. On aura I’occasion d’y revenir incidemment.

% | ANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre l'Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit., pp. 38 et s. ; MARCHARND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op.
cit., pp. 217 et s.

"0 MAYER Pierre, « Droit international privé et droit international public sous I’angle de la compétence », Rev.
crit. DIP, 1979, n°1, 345, p. 109.

" Tribunal de premiére instance de Tunis, chambre commerciale, 17 décembre 2002, n° 10649, inédit. Affaire
citée par MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 218 ; MEZGHANI
Ali, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 273.

"2 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. cit., p. 341. Pour une
analyse d’ensemble sur I’impact des lois d'extraterritorialité sur la pratique arbitrale, voir : AUDIT Mathias,
« L’arbitrage international confronté a 1’extraterritorialité¢ des lois», op. cit.; Id., « L’effet des sanctions
économiques internationales sur I’arbitrage international » in L’ordre public et arbitrage, Actes du colloque

181



Ainsi, 1’obligation pour I’arbitre de les respecter découle directement de la recherche de
I’efficacité de la sentence. Seulement, selon la doctrine, il semble souhaitable que 1’arbitre
refuse de donner effet aux lois d’embargos extérieures a la lex contractus, si elles portent en
elles des effets extraterritoriaux contraires a 1’ordre public transnational. Dans le cas contraire,
sa prise en compte par I’arbitre préterait son concours a la réalisation d’une politique d’hostilité
d’un Etat envers un autre Etat alors que la loi, étant extérieure a la lex causae, est incompétente
et, de plus, revendique son application sur la base d’un critére exorbitant’*®, De méme, M.
Mayer, note que « I’arbitre ne saurait fonder I’application de la mesure sur son caractére hostile
a un Etat déterminé sans paraitre prendre fait et cause pour ’agresseur »'*4. Ainsi, dans ce cas
trés précis des lois d’embargo, la régle de la neutralité de I’arbitrage semble I’emporter sur
I’efficacité de la sentence. En effet, selon M. Racine, « I’efficacité de la sentence est certes une
directive importante pour apprécier le respect de I’ordre public par 1’arbitre, mais elle n’est pas

une norme indérogeable »*°.

280. En définitive, il parait admissible au juge étatique et a 1’arbitre de donner effet aux lois
d’embargo étrangéres a la lex contractus, si toutes les conditions de leur prise en compte aux
termes de I’art. 7 § 1 de la Convention de Rome sont remplies. 1l reste dés lors & examiner le

type d’effet pouvant leur étre conféré.

Paragraphe 2 : La prise en considération comme substitut a I’application des lois
d’embargo étrangéres

281. Ayant évalué des circonstances concrétes a la portée de ces différents parametres et
estimé qu’ils ne s’opposent pas a la mise en ceuvre de la loi de police étrangére, le juge du for
et ’arbitre peuvent alors décider de leur « donner effet ». Cela étant, la signification exacte de
cette expression « donner effet »"26, telle que visée a I’article 7. 1 de la Convention de Rome
suscite débat. Cette expression aux contours mal déterminés pourrait englober deux manieres

d’attacher des conséquences juridiques aux lois de police étrangeres. En effet, on peut hésiter

organisé a Dijon les 15 et 16 mars 2013, Travaux du CREDEMI, vol. 42, Eric Loquin et Sébastien Manciaux
(sous dir.), LexisNexis, 2014, pp. 143 et s. ; BOCKSTIEGEL Karl Heinz, « Applicable Law in Disputes
Concerning Economic Sanctions : A Procedural Framework for Arbitral Tribunals », Arb. Int’l, vol. 30, 2014, p.
605; VAN HOUTTE Hans, « Trade Sanctions and Arbitration », Int. Bus. Lawyer, April 1997, 166 ; voir
également : BLESSING Marc, Impact of the Extraterritorial Application of Mandatory Rules of Law on
International Contracts, Helbing & Lichtenhahn, 1999 ; LAZAREFF Serge, « Mandatory Extraterritorial
Application of National Law », op. cit.

13 RACINE Jean-Baptiste, « L arbitrage commercial international et les mesures d’embargo. A propos de 1’arrét
de la cour d’appel du Québec du 31 mars 2003 », op. cit., p. 9.

14 MAYER Pierre, « L’interférence des lois de police », op. cit., p. 59.

15 RACINE Jean-Baptiste, op. cit., p. 9.

716 A noter que cette expression est aussi maintenue dans le nouvel article 9. 3 du réglement Rome 1, donc, les
controverses au tour de cette expression sont toujours d’actualité.
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ici entre une réelle application des lois de police étrangeres et une simple prise en considération
desdites lois (A). Il demeure sans doute, en pratique, que le juge étatique comme 1’arbitre
international sont plus favorables au régime de la prise en considération, qui aurait I’avantage

de satisfaire les lois d’embargo étrangéres sans remettre en cause le caractére exclusif de la loi

choisie (B).
A- « Donner effet » aux lois de police étrangéres : une double appréciation

282. L’expression « Donner effet » aux lois de police étrangeres utilisée par I’article 7. 1 de
la Convention de Rome (reconduite dans I’article 9. 3 Réglement Rome I) n’est pas sans susciter
de réelles difficultés d’interprétation pour les juges et les auteurs’*’. Les contours de la sphére
d’intervention demeurent incertains. S’agit-il en effet de procéder a une application stricto
sensu de la loi de police étrangere et lui faire produire tous ses effets, ou faut-il seulement la

prendre en considération comme un éléement de fait ?

283. D’ailleurs, les décisions rendues en domaine ne permettent pas généralement de savoir
nettement quel mode de raisonnement a la faveur des juges. Dans la jurisprudence anglaise, on
a pu faire observer a ce propos que les termes de la solution consacrés dans 1’affaire Ralli
Bros’'®, dont la formulation de I’article 9.3 du Réglement Rome | (ancien article 7.1 de la
Convention de Rome) est trés proche, faisaient 1’0bjet de lectures divergentes. En effet, chacun
pouvant y voir une regle de droit international privé conférant un authentique titre d’application
a la loi du pays d’exécution, tout comme une régle relevant du droit matériel anglais, selon
laquelle un contrat est invalide des lors que son exécution est illégale au regard de la loi du pays

ou elle est supposée intervenir.

17 \/oir sur ce point la discussion concernant la Convention de Rome, ancien article 7.1, mais également sur le
nouvel article 9.3 du Réglement Rome |: FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, « Réglement Rome I.-
Convention de Rome. - Loi de police étrangére. - Application directe. — Prise en considération comme élément
de fait. - Contrat de travail », op. cit., p. 16 ; AUDIT Mathias, BOLLEE Sylvain et CALLE Pierre, Droit du
commerce international et des investissements étrangers, op. cit., p. 180 ; BOLLEE Sylvain, « La prise en
considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome | », in Le droit a I’épreuve des siécles et des
frontiéres, Mélanges en I’honneur du professeur Bertrand Ancel, Paris, Madrid, LGDJ-Lextenso, Iprolex, 2018,
pp. 203-205 ; D’AVOUT Louis, « Le sort des régles impératives dans le reglement Rome | », op. cit., pp. 2165 et
s. ; LAGARDE Paul et TENENBAUM Aline, « De la Convention de Rome au réeglement Rome | », Rev. crit. DIP,
2008, pp. 727 et s., spéc. n°47 et s.; DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal, « Lois de police et politique
législatives », op. cit., n°58 et s. ; MAYER Pierre, « Loi de police », op. cit. ; FRANCK Stéphanie, « Réglement
Rome | (obligations contractuelles) », Rép. Internat. Dalloz, 2013, spéc. n°203 et s.

718 \oir Court of Appeal, Ralli Bros v. Compania Niviera Sota y Aznar (1920), 2 K.B. 287, cité dans DICEY,
MORRIS & COLLINS, The Conflict of Laws, 15th ed., Sweet & Maxwell, 2012, p. 1596, n°32-100 et s. Voir
également, BOLLEE Sylvain, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome
I », op. cit., p. 210.
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284. En France, I’arrét AP Moller Maersk du 16 mars 20107%°, ne permet pas de consacrer
une thése plus franchement qu’une autre. Il a été finement suggéré dans 1’arrét qu’il pouvait
étre lu comme le moyen permettant cette application, alors que le pourvoi était sur le terrain de
la prise en considération. Dans la jurisprudence arbitrale internationale, il peut arriver
également que la distinction entre la prise en considération et 1’application de la norme
étrangere ne soit pas appréhendée de maniere tres claire. Ainsi, la sentence CCI rendue dans
I’affaire n°6294% illustre ce type d’ambivalence. En espéce, 1’arbitre était appelé a statuer sur
la nullit¢ d’un contrat soumis au droit suisse, mais contre lequel était invoquée une loi
impérative du droit public allemand. L’arbitre international, siégeant en Suisse, fit application
de la lex contractus, précisant notamment qu’il convenait d’apprécier si les intéréts
manifestement prépondérants d’une partie au contrat étaient dignes de protection, dans ce cas
seulement, il s’imposait d’appliquer la loi de police d’un Etat tiers. Or, selon 1’arbitre, cet
¢lément n’était pas rempli en ’espéce et il décida « en conséquence, [’application des normes
impératives en cause du droit public allemand doit étre écartée, les conditions de la régle de
conflit applicable de [’article 9 de la loi fédérale de droit international privé n’étant pas
remplies ». Or, en ’espéce, il était davantage justifié de parler de prise en considération, et non

d’application de la loi impérative de droit public allemand.

285. Le débat est difficile a trancher, car non seulement la pratique n’offre aucun exemple

21 mais également I’apparente application des lois

d’application des lois de police étrangéres’
de police étrangeres ne serait jamais en réalité autre chose que la prise en considération de
dispositions territoriales impératives’?? au titre d’obstacle a 1’inexécution ou a I’exonération
selon la loi du contrat’?®. En effet, pour la plupart des auteurs, ¢’est une maniére de contourner,
via la prise en considération en tant qu’élément de fait, la formulation de ’article 7.1 (article

9.3) alors que la prise en considération n’est pas cependant la panacée’?.

286. On sait par ailleurs que pour qu’une loi de police étrangére soit appliquée en tant que

725

regle de droit, encore faut-il qu’elle soit jugée 1égitime’= par le juge puisque ¢’est une simple

719 Cass. com. 16 mars 2010, n° 08-21. 511, Viol freres, affaire précédemment citée.

20 Sentence CCl, n° 6294, précitée. Voir également un extrait de cette sentence, in article de MATRAY Lambert,
« L’embargo national et international dans 1’arbitrage », op. cit., pp. 36 et s.

21 BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, partie spéciale, op. cit., p. 432. Voir
également, REITHMANN Christoph et MARTINY Dieter, « Internationales Vertragsrecht. Das internationale
Privatrecht der Schuldvertrage », Compte-rendu Lagarde Paul, Rev. crit. DIP, 1999, p. 205, spéc. p. 207.

722 1’arrét Alnati du 13 mai 1966, cité un peu plus haut, en est un exemple.

723 On aura ’occasion de revenir sur ce point.

724 RACINE Jean-Baptiste et SIIRIAINEN Fabrice, Droit du commerce international, 3¢ éd., Dalloz, 2018, p. 200.
2 DEUMIER Pascale, « La prise en considération de la loi de police étrangére », op. cit., p. 1335 ; MARCHAND
Aurore, note sous Cass. com., 16 mars 2010, JDI 2011, comm. 2, p. 98. Pour une analyse d’ensemble sur la
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faculté qui lui est offerte, selon sa nature, son objet et les conséquences de son application et de
sa non —application. A défaut, on peut attacher les conséquences juridiques des lois de police
étrangeéres autrement que par son application. En effet, elles peuvent étre prises en considération

comme élément factuel caractérisant la situation litigieuse’?®

. Ainsi, dans ’affaire société Viol
fréres & AP Moller Maersk, I’un des enjeux était de savoir si la loi d’embargo étrangére serait
en I’espece appliquée par les juges du fond avec ses sanctions propres quant au sort du contrat,
ou prise en considération afin d’enclencher la nullité de ce dernier pour illicéité¢ de la cause
selon la lex contractus. La configuration procédurale de 1’affaire a finalement conduit la
juridiction de renvoi a se prononcer en faveur du systéme de la prise en considération, qui était
largement compatible avec les circonstances de 1’espéce’?’. C’est pourquoi il a été relevé en
I’espéce qu’a la date de la conclusion du contrat de transport, le risque sanitaire était devenu

moindre. La légitimité de ’embargo ghanéen était donc douteuse’?2.

287. De plus, selon une certaine approche, si la pratique ne propose aucun exemple
d’application directe des lois de police étrangeres, c’est que 1’application d’une disposition
impérative d’un droit étranger « ne correspond guére aux besoins les plus impérieux »"?°. Elle
est méme jugée pour certains, comme « portant atteinte a la souveraineté de I’Etat du for »"°,
En effet, cette réticence a I’application des lois de police étrangére ne date pas d’aujourd’hui.

Ainsi, lors de la négociation de la Convention de La Haye sur la loi applicable aux contrats de

question, ZWEIGERT Kaonrad, dans le cadre de la méthode de rattachement spécial des lois de police étrangeres
— Sonderanknupfung — qui a influencé I’article 7, 8 1 de la Convention de Rome : « Internationales Privatrecht und
offentliches Recht », in 50 Jahre Institut fur Internationales Recht an der Universitat Kiel, Hambourg, 1965, p.
124 ; SERAGLINI Christophe, Lois de police et justice arbitrale internationale, op. cit., n° 676 et s. ; MAYER
Pierre, « Les lois de police étrangeres », op. cit., n°47 et s.

726 Voir pour une analyse d’ensemble sur la question de la prise en considération d’une norme étrangére : KINSCH
Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit. n°242 et s. ; MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », op. cit.,
spéc., p. 308. Voir également, HOLLEAUX Dominique, FOYER Jacques et DE LA PRADELLE Géraud de
Geouffre, Droit international privé, Masson, 1987, n° 315 et s. Voir notamment pour les plus récentes : FOHRER-
DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangeres, op. cit., spéc. n°52 et s., p. 43 et
s. ; BODEN Didier, L ordre public : limite et condition de la tolérance — Recherches sur le pluralisme juridique,
these, Paris 1, 2002, pp. 182 et s. ; DEUMIER Pascale, « La prise en considération de la loi de police étrangére »,
op. cit. ; IDOT Laurence, « Prise en considération des lois de police étrangéres », Europe, 2016, comm. 492

27 CA Poitiers, 2¢ ch. Civ., 29 novembre 2011, S.A. Viol Freres / S. AP Moller Maersk A/S, n°10/03500 ; RDC,
2012. 1335, obs. P. Deumier ; RTD com., 2012. 217, obs. Ph. Delebecque ; DMF, 2012. 738, note O. Cachard.
Arrét cité par FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, « Réglement Rome .- Convention de Rome. - Loi de
police étrangére. - Application directe. — Prise en considération comme élément de fait. - Contrat de travail », op.
cit., p. 15.

28 \/oir sur ce point, DELEBECQUE Philippe, obs. sous I’arrét : RTD com., 2010, p. 457 ; DEUMIER Pascale,
« La prise en considération de la loi de police étrangere », op. cit.

29 Sur cette position, KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., n°318, p. 455.

780\V/AN HOUTTE Hans, « The Impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., p. 144 ; LANDY-
OSMAN Laurence, L’ ’embargo des Nations Unies contre ['lrak et I’exécution des contrats internationaux, op. Cit.,
p. 35.
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vente internationale de marchandises du 22 décembre 19867, 1’adoption d’une disposition
permettant au juge d’appliquer une loi de police étrangére avait été jugée source de
complications en raison des « difficultés d’ordre a la fois pratique et politique » pour qualifier
une régle de loi de police et du risque qu’elle nuise a la mise en ceuvre « harmonieuse » de la

régle de conflit2,

288. En outre, une fois que le juge du for a décidé de donner effet a la loi de police étrangeére,
une seconde distinction apparait qui concerne la source de la normativité de celle-ci’. En effet,
pour qu’une loi de police étrangere soit effectivement appliquée par le juge telle qu’elle existe
dans son systéme d’origine, encore faut-il qu’elle prévoie la sanction de son non-respect, donc
ses propres sanctions civiles. Or, les lois d’embargo sont généralement des régles de conduite
qui s’adressent aux personnes et qui ne contiennent pas de régles de décision adressées aux
juges pour fixer la sanction*. En d’autres termes, les régles impératives de conduite
n’apportent pas une solution matérielle directe au litige dans 1’hypothése ou 1’organe
juridictionnel devrait se prononcer sur I’exécution ou la validité de 1’obligation contractuelle.
Ainsi, si un contrat est conclu en violation d’une loi d’embargo dépourvue de normativité
propre, la question de sa nullité ou sa résolution (résiliation) ne peut étre recherchée que dans
le droit des contrats de la lex contractus. C’est bien d’ailleurs ce qui fit la cour d’appel de renvoi
qui a prononcé la nullité du contrat pour objet impossible par le biais de la loi du contrat, mais

a constaté cette illicéité au regard de la mesure d’embargo ghanéen’.

C’est pourquoi lorsque le juge étatique et 1’arbitre international sont amenés a donner effet aux

lois de police étrangeres, ils ont tendance a se placer sur le terrain de la prise en considération.

289. Comme nous I’avons précédemment évoqué’3, c’est au titre de data que la loi étrangére
est prise en considération. En effet, cette derniere consiste a intégrer la régle étrangere dans le
présupposé de la loi du contrat, en tant qu’élément de fait. De la sorte, la loi de police étrangére

se substitue simplement a 1’élément de fait abstraitement visé par la lex contarctus dont

731 Sur cette Convention de La Haye, LOUSSOUARN Yvon, « Convention de La Haye sur la loi applicable aux
contrats de vente internationale de marchandises, du 22 décembre 1989 », Rev. crit. DIP, 1986, p. 271. Cette
Convention n’a pas été ratifiée par la France.

732 \/oir Rapport Travaux préliminaires de PELICHET Michel : Actes et documents, 12¢ éd., 2 au 21 octobre 1971,
Conférence de La Haye de droit international privé, pp. 16 et 138.

733 BUREAU Dominique et WATT MUIR Horatia, Droit international privé, partie spéciale, op. cit., p. 452.

34 \/oir supra, Paragraphe 2, section 1 chapitre 2, titre 2, partie 1, p. 69.

35 CA Poitiers, 2e ch. civ., 29 novembre 2011, S.A. Viol Freres / S. AP Moller Maersk A/S, arrét précité.

736 \/oir supra, p. 70.
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’application reste exclusive’®’. Or, une norme étrangére est prise en considération lorsque cette
régle peut par le biais d’une opération de qualification se fondre dans une notion a contenu
variable telle que la force majeure, fait du prince, frustration, faute, I’intérét 1égitime des parties,

etc. Ce qui permettra de tenir compte d’une telle interdiction au lieu d’exécution.
B- Prise en considération d’une loi d’embargo étrangere par le juge et ’arbitre

290. La technique de la prise en considéeration peut intervenir dans deux cas de figure. Le
premier cas de figure est dans lequel la contrainte induite par une loi d’embargo fait obstacle a
I’exécution de nature a justifier I’exonération de la partie défaillante. La prise en considération
peut intervenir également dans le cas ou la violation d’une loi de police serait réputée rendre un
contrat contraire a I’ordre public de la lex contractus et a ce titre, illicite. La norme étrangere
est dans les deux cas extérieurs au rapport de droit considéré. Elle est a son égard un fait.
Toutefois, la derniére hypothése de prise en considération a suscité de vives critiques d’une

partie de la doctrine.
1- Prise en considération d’une loi étrangére comme événement de force majeure

291. L’incidence de la loi étrangére a la lex contractus sur les obligations contractuelles prend
deux formes. Elle peut faire obstacle a I’exécution du contrat sans entacher sa validité. Elle peut
aussi I’invalider”®, Dans la premiére hypothése, la norme étrangére peut constituer une force

majeure conférant a cette derniere un effet libératoire pour le débiteur défaillant.

292. Ainsi, si une loi d’embargo qui tient pour illicite la fourniture de marchandises ou
prestations a destination d’un pays donné, en prévoyant des sanctions en cas de transgression,
le juge peut estimer dans cette hypothése que I’exécution du contrat exposerait le débiteur a un
péril excessif. A ce titre, la prise en considération de la loi d’embargo par le juge ou Iarbitre
est susceptible de représenter au regard de la lex contractus, une cause d’exonération pour le
debiteur étant dans 1’incapacité d’exécuter le contrat conclu avant ’entrée en vigueur de ladite

mesure’3®. Dans cette hypothése, la technique de la prise en considération permet de considérer

387 \oir sur la prise en considération d’une norme étrangére lorsqu’elle rentre dans le présupposé de la régle
substantielle applicable : MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », op. cit., n°34 ; MAYER Pierre, « Le
role du droit public en droit international privé », RDIC, 1986, p. 484 ; FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle,
La prise en considération des normes étrangeres, op. cit., spéc. n°52 et s., pp. 43 et s. ; BUREAU Dominique et
MUIR WATT Horatia, Droit international privé, op. cit., pp. 432- 433.

78 MEZGHANI Alli, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 308.

739 |_a force majeure ou fait du prince étranger a fait I’objet de plusieurs études. La plus citée est celle de M. Kinsch
qui a consacré une thése a ce sujet. Il a notamment démontré que I’effet libératoire du débiteur obligé a la suite
d’un fait du prince étranger était 1’illustration parfaite de la prise en considération d’une norme étrangere au
moment ou le juge met en ceuvre les « clauses générales » du droit matériel applicable. BOLLEE Sylvain, « La
prise en considération des lois de police étrangeres dans le Réglement Rome | », op. cit.
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la loi d’embargo comme un ¢lément de fait, qui dans ce cas de figure peut correspondre au
regard de la lex contractus a une cause justifiant 1’inexécution du contrat par le débiteur. En
effet, la loi du contrat contiendra toujours un concept du droit matériel qui permettra de tenir

740 Ainsi, tout en appliquant la loi normalement applicable au

compte d’une telle interdiction
contrat, le juge tiendra compte de I’empéchement a I’exécution qui résulte de la loi d’embargo
étrangere au titre de la force majeure pour exonérer la responsabilité du débiteur de

I’inexécution de ses prestations contractuelles’! .

293. La technique de la prise en considération trouve de nombreuses applications en
jurisprudence étatique. Les tribunaux hollandais, anglais, et allemands ont toujours admis que
les interdictions de commercer édictées par un Etat étranger pouvaient étre prises en
considération pour justifier la non-exécution’®?. La jurisprudence anglaise avait d’ailleurs
déclaré qu’une loi de police étrangére du lieu d’exécution du contrat empéchant cette exécution
représentait un cas de supervening illegality pouvant étre pris en considération au titre de la loi
du contrat’3, De méme, les tribunaux américains reconnaissaient que les interdictions édictées
par un Etat étranger peuvent avoir le méme effet que celui accordé a la force majeure dans le
cadre d’une interdiction nationale’**. En Allemagne, des analyses trés fouillées du droit positif
comparé sont souvent invoquées pour démontrer que chaque fois qu’une loi impérative
étrangere n’appartenant pas a la loi du contrat a été appliquée, c’est a travers la prise en
considération de la force majeure ou de notions voisines™®. A cet égard, le blocage des valeurs
mobilieres par les autorités allemandes, pendant la période d’occupation, a été considéré comme

constitutif d’un fait du prince étranger par la cour d’appel de Poitiers’*®.

740 BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, op. cit., p. 432.

"1 LATIL cédric, « Lois de police », op. cit., p. 39 ; LANDY-OSMAN Laurence, L ’embargo des Nations Unies
contre I'Irak et I’exécution des contrats internationaux, op. Cit., p. 35.

742 E.G. German Reichsgericht, 13 november 1917, R.G.Z. 91, 260 and 28 june 1918, R.G.Z. 93, 182 ; Dutch Hof’s
Hertogenbosch, 8 january 1924, Nederlandse Jurisprudence 1924, 617 ; England : C.Czarnikow Ltd v. Centrala
Handlu Zagranicznego Rolimpex, (1978), Q.B 176 ; 1 All E.R. 81 (C.A.). Voir sur ce point, VAN HOUTTE Hans,
« The Impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., p. 145.

743 Voir I’affaire Ralli Bros v. Compania Niviera Sota Aznar, précitée.

744 e Uniform Commercial Code est trés précis sur ce point : « non delivery... is not a breach of... a contract for
sale if performance as agreed has been made impracticable by... compliance in good faith with any applicable
foreign or domestic governmental regulation » (U.C.C. 82 — 615 (a))

5 \oir I’état de la Schuldstatuttheorie, REITHMANN Christoph et MARTINY Dieter, « Internationales
Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrage », op. cit.

46 CA Poitiers, 10 février 1942, DC, 1942. J. 146. Affaire citée par MARCHAND Aurore, L embargo en droit du
commerce international, op. cit., pp. 227-228.
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294. La pratique arbitrale semble également s’orienter vers la prise en considération d’une
loi de police étrangére qui parait particuliéerement bien adaptée au titre de force majeure™’.
D’ailleurs, les exemples qui admettent la prise en considération des lois de police étrangeres
dans le cadre de la lex contractus sont pléthoriques’®. En effet, il est possible de citer & titre
d’illustration pertinente la sentence du 20 juillet 199274, rendue sous 1’égide de la chambre
d’arbitrage national et international de Milan. Dans cette affaire, le tribunal arbitral n’a pas
hésité de prendre en considération les mesures d’embargo a I’encontre de I’Irak dans la mesure
ou I’exécution du contrat litigieux aurait violé les mesures tant communautaires qu’italiennes
portant I’interdiction de commercer. En effet, pour 1’arbitre, ces mesures d’embargo étaient
constitutives d’un cas de force majeure et par conséquent, libérait le débiteur. De méme, dans
la sentence de 1’affaire Society of Maritime Arbitrators de New York n°29727°, les arbitres ont
examiné les répercussions sur le contrat, au titre de la force majeure, des mesures d’embargo

prises par les Etats-Unis contre I’Trak.

295. A présent, il n’y a guére de doute, que les arbitres et les tribunaux étatiques aient
tendance a prendre en considération des lois d’embargo étrangéres en tant qu’événement de
force majeure dans la mesure ou la mesure d’embargo qui ne fait pas partie de la loi applicable
au contrat crée pour le débiteur une impossibilité¢ juridique d’exécuter ses obligations
contractuelles. Toutefois, il convient de fournir certaines précisions quant a une telle prise en

considération.

D’une part, la prise en considération d’une loi d’embargo étrangere au titre de la force majeure
devrait étre indépendante de la Iégitimité aux yeux du juge du for ou de I’arbitre du commerce

international ™. En effet, comme on a eu ’occasion d’observer, I’irrégularité de la norme

7 LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre ['Irak et [’exécution des contrats
internationaux, op. cit. DA SILVEIRA Mercedeh Azeredo, Trade Sanctions and International Sales, Pays-Bas,
Kluwer Law International BV, 2014, p. 112.

748 \/oir par exemple : Sentence CCI n°2216 (1974), Rec., 1974-1985, p. 224 ; JDI 1975, pp. 917-922, spéc. 918,
obs. Y. Derains ; Sentence CCI n°2478 (1974), JDI 1975, pp. 925-939 ; Rec., 1974-1985, p. 233, obs. Y. Derains.
Les sentences sont citées par LANDY-OSMAN Laurence, L’embargo des Nations Unies contre I'lrak et
[’exécution des contrats internationaux, op. Cit., pp. 35-36. Voir également, Sentence CCI n°4462, (1985/1987),
National Oil Corporation (Libye) et Libyan Sun Oil (US), Yb. Comm. Arb., 1991,16, p. 54 ; Rec. sent. arb. CCl
1991-1995, obs. J.-J. Arnaldez, Y. Derains et D. Hasher ; Sentence CCI n°5864 (1989), JDI 1997, pp. 1073-1077,
obs. Y. Derains.

749 Chambre d’arbitrage national et international de Milan, sentence n°1491 du 20 juillet 1992, Yb. Comm. Arb.,
1993, p. 80. Affaire citée par COURT de FONTMICHEL Alexandre, L ‘arbitre, le juge et les pratiques illicites du
commerce international, op. cit., pp. 317 et s.; MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce
international, op. cit.

750 Sentence n°2972 du 26 avril 1993, Yearbook, 1995, p. 126.

1 JACQUET Jean-Michel, « Contrats Internat. — Intervention de mécanismes généraux du droit international
privé », op. cit. ; KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., n°242 et s., pp. 327 et s. ; MEZGHANI Ali,
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étrangere n’est pas une condition nécessaire de la mise en ceuvre de la méthode de la prise en
considération. Ainsi, seul compte son impact réel sur la situation du débiteur. La norme, elle-
méme, ne compte pas. Son effet seul importe. Comme 1’a justement noté M. Kinsch, « la prise
en considération au titre de la force majeure n’exige pas de controle du contenu de la norme
étrangére au regard de 1’ordre public puisqu’elle n’est pas prise en compte comme phénomeéne
de droit matériel, mais comme un cas de force majeure »"2. Ainsi, le caractére illégitime n’est
donc pas pris en compte par les juridictions étatiques ou arbitrales pour 1’application de la
notion de force majeure’3. Le professeur Kinsch a parfaitement mis en lumiére que « si les
conditions normales en sont réunies (extériorité, imprévisibilité, irrésistibilité), le cas de force
majeure existe 1également. Une norme étrangére contraire a I’ordre public ne devient pas pour
autant résistible, prévisible, imputable au débiteur (...) »"™*. Seule une mesure d’embargo
étrangére a la lex contractus, traitée en tant qu’élément de droit peut étre contraire a 1’ordre
public’®. Par conséquent, une loi purement politique, voire ayant une portée extraterritoriale,
apparaissant au juge étatique ou a ’arbitre international comme illégitime en raison de son
objectif purement idéologique et politique, doit néanmoins pouvoir étre prise en considération
si elle rentre dans le présupposé de la regle de la lex contractus relative a la force majeure. En
effet, comme le releve Mme Deumier, « Ce n’est pas tant pour réaliser ’efficacité d’une
politique l1égislative de I’ Etat auteur de la norme étrangére que le juge la prend en considération,

mais pour tenir compte d’une situation de fait qui découle de cette loi »"*®,

D’autre part, la mise en ceuvre de la prise en considération d’une loi d’embargo au titre de la

force majeure trouve son fondement dans I’effectivité”®’ de la loi qui en est I’objet. Car c’est

« Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., pp. 305 et s.; MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., pp. 230 et s.

752 KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., n°182, p. 220.

58 Toutefois, il est nécessaire de fournir une certaine précision quant a la notion de la force majeure. En effet, pour
étre constitutive d’un cas de force majeure, la loi d’embargo étrangére doit remplir les conditions exigées par le
droit applicable. Il s’agit de conditions classiques d’extériorité, d’imprévisibilité et d’irrésistibilité. Ces conditions
sont requises en tenant compte de la situation concréte du débiteur. Ainsi, la loi de police étrangére n’étant que
prise en considération, les conditions et les effets de la force majeure seront quant a eux appréciés en vertu de la
lex contractus. On aura I’occasion de revenir sur les conditions de la force majeure. Infra, partie 2 de la présente
these.

754 KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit.

55 RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I’ordre public, op. Cit., p. 303.

756 DEUMIER Pascale, « La prise en considération de la loi de police étrangére », op. cit., p. 1336.

57 Leffectivité : « Caractére d’une situation qui existe en fait », in CORNU Gérard, Vocabulaire juridique,
Association Henri Capitant, 12¢ éd., Paris, PUF, 2018, p. 388. La doctrine internationale définit également le
concept d’effectivité comme « la nature de ce qui existe en fait, de ce qui existe concrétement, réellement » :
TOUSCOZ Jean, Le principe d’effectivité dans [’ordre international, Paris, LGDJ, 1964, p. 2. Selon le méme
auteur, « le concept d’effectivité n’est qu’un principe « informateur du droit international » qui permet de
démontrer que I’existence d’une régle de droit ou d’une situation juridique peut étre basée sur la constatation du
fait ». Id., pp. 255-256.
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I’influence que la norme étrangere a pu exercer sur le comportement des intéressées au moment
ou ils ont contracté, ou qu’elle exerce encore sur le différend, qui conduit le juge a ne pas la
tenir pour indifférente’®. En effet, le concept d’effectivité est essentiel pour faire produire la

norme étrangeére son effet libérateur”™°

. L’effectivité de la loi d’embargo doit s’apprécier en tant
que fait et non en tant que telle (¢’est-a-dire en tant que norme juridique), et donc le caractere
insurmontable de la contrainte. Cependant, encore faut-il que la loi d’embargo étrangere rende
réellement impossible I’exécution du contrat. Or, la force majeure ne peut pas €tre retenue,
lorsque 1’exécution est toujours possible malgré I’interdiction de commercer. Comme
I’explique M. Mezghani, « il n’y a pas de libération du débiteur si moyennant la commission
d’une infraction, il pouvait exécuter ses obligations »'%. Ainsi, dans une sentence rendue par la
Chambre de commerce internationale’?, les arbitres ont décidé a juste titre qu’une entreprise
allemande ne pouvait pas invoquer le boycott des pays arabes a I’encontre d’Israél comme un
cas de force majeure, aussi longtemps qu’une exécution du contrat était envisageable. En effet,
selon les arbitres, le débiteur avait la possibilité d’exécuter son obligation par exemple en se
procurant des marchandises dans un autre pays, ou en choisissant un employé d’une autre

nationalité.

296. Ainsi, I’effectivité de la loi d’embargo étrangére prise en considération suffit a libérer
le débiteur. Ni sa légitimité ni son contenu matériel n’ont besoin d’étre vérifiés pour étre
éligibles a la prise en considération au titre de la force majeure. De plus, il a été soutenu que ce
n’est pas parce qu’une norme étrangere est illégitime qu’elle ne sera pas effective et, a fortiori,
qu’elle ne pourra pas étre prise en considération en tant que data afin de permettre la libération
du débiteur. Cependant, il n’est pas sir que la prise en considération de la loi étrangere

instaurant I’embargo prise au titre de la nullité du contrat ait re¢u le méme succes.

2- Prise en considération d’une loi étrangere comme cause illicite affectant la
validité du contrat

297. Le régime de la norme étrangere est différent selon son effet sur le rapport de droit. En
effet, I’incidence de la loi étrangere a la lex contractus instaurant I’embargo sur les obligations

contractuelles peut également invalider le contrat si celui-ci est conclu en violation d’une telle

8 MEZGHANI Alli, « Méthodes de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 309.

9 |bidem ; MARCAHND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. cit., pp. 228 et s.

760 \/oir sur ce point, FOHRER-DEDEURWAEDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres, op.
cit., n°146, p. 106 ; MEZGHANI Ali, op. cit.

61 |,C.C. Award n. 1782, 102 JDI (1975), 923. Affaire citée par VAN HOUTTE Hans, « The impact of trade
prohibitions on transnational contrats », op. cit., p. 146 ; RACINE Jean-Baptiste, L’ arbitrage commercial
international et ’ordre public, op. cit. ., n°524, p. 302.
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norme. Dans cette hypothese, la technique de la prise en considération par le juge ou I’arbitre
consistera a prendre en compte la violation de la norme étrangére a la lex contractus pour
déduire I’illicéité du contrat et prononcer sa nullité en application de la loi du contrat. La loi
étrangére prise en considération constituera ainsi une cause illicite ou immorale conduisant la

nullité du contrat pour contrariété a I’ordre de la lex contractus.

298. On récence un nombre significatif de décisions illustrant cette forme particuliere de
prise en considération dans la jurisprudence francaise, mais aussi, et plus précisément dans celle
d’autres pays étrangers. Ainsi, en France, le tribunal de Seine, a propos d’un contrat visant la
contrebande d’or, contrat illicite selon le droit espagnol, a estimé « que si les juges frangais
n’ont pas a réprimer les atteintes portées en pays étranger a l’ordre public national propre a
ce pays, du moins doivent-ils considérer comme illicites et dépourvues d’effet de ce chef les
opérations de contrebande, qui faites en fraude des lois étrangeéres, portent, comme c’est le cas
en l'espéce, atteinte a la conscience juridique et a ['ordre public international »"®%. Les
juridictions étrangeres ont également, a plusieurs reprises, annulé un contrat qui violait une
Iégislation étrangére, en application de la lex contractus. Tel a été le cas par exemple, dans la
célébre affaire Regazzoni v. Serthia rendue en 1958 par la chambre des Lords’®3. En I’espéce,
le défendeur (vendeur anglais) était d’accord pour vendre et livrer des sacs en toile de jute au
demandeur (acheteur suisse). Les sacs devaient étre expédiés d’Inde jusqu’a Génes afin d’étre
revendus en Afrique du Sud. Or, le gouvernement indien avait interdit d’exporter de jute en
Afrique du Sud, par mesure de représailles contre la discrimination raciale envers la population
indienne de ce pays. A cet égard, le vendeur anglais refusa d’honorer le contrat et I’acheteur
suisse réclama des dommages-intéréts. Apres, avoir relevé que la loi du contrat (lex contractus)
était la loi anglaise, la chambre de Lords refusa 1’exécution du contrat au motif que celui-Ci
tendait a la violation de I’embargo indien sur toutes les marchandises a destination de I’ Afrique

du Sud’®. C’est, par conséquent, la prise en compte de la loi d’embargo étrangére qui a justifié

762 Trib. civ. Seine, 4 janvier 1956, Rev. crit. DIP 1956.679, H. BATIFFOL. Voir également la méme décision
similaire : CA Paris, 9 février 1966, Rev. crit. DIP,1966, p. 264, note Louis-Lucas.

763 Court of Appeal, 26 avril 1956, Regazzoni v. K.C. Sethia Ltd, (1956) 2 All. ER 487 ; House of Lords, 21 octobre
1957, Regazzoni v. K.C. Sethia Ltd, (1957) 3 All. ER 286, JDI 1961, p. 1140. Arrét cité par VAN HOUTTE Hans,
« The impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., pp. 143-144. Voir également, SERAGLINI
Christophe, Lois de police et justice arbitrale internationale, op. cit., n°206, p. 98 ; MARCHAND Aurore,
L’embargo en droit du commerce international, op. cit., p. 235.

764 La chambre de Lords avait en effet estimé que « It is, on the other hand, nothing else than comity which has
influenced our courts to refuse as a matter of public policy to enforce, or to award damages for the breach of a
contract which involves a violation of foreign law on foreign soil, and it is the limits of this principle that we have
to examine (...) ». Voir également dans la méme position, 1’arrét Foster v. Driscoll dans lequel les juges anglais
ont déclaré nul des contrats portant sur des marchandises litigieuses, alors que ’interdiction d’importer n’était pas
la loi du contrat. En effet, les juges anglais n’ont pas procédé a I’application de la norme prohibitive espagnole,
mais se sont contentés de la prendre en considération comme obstacle irrésistible a I’exécution. Autrement dit,
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la nullité du contrat en application de la lex contractus. En effet, la loi indienne qui prohibait
I’exploitation n’était alors qu’un fait (data) & prendre en considération afin de déterminer si le

contrat avait une cause immorale.

299. De méme, le Bundesgerichtoshof allemand s’est prononcé de la méme maniére dans
Iaffaire relative a la livraison de borax’®. En I’espéce, le juge allemand avait déclaré nul un
contrat passé entre deux entreprises allemandes et régi par le droit allemand pour cause
immorale, car il avait tenté de contourner ’interdiction américaine de commercer. Ainsi, ¢’est
au titre de data qu’est prise la loi d’embargo américaine, puisque la nullité du contrat est prévue
par la lex contractus applicable aux consequences du datum. La jurisprudence arbitrale s’est
orientée également a plusieurs reprises vers la prise en considération des lois de police
étrangeres pour apprécier la licéité ou I’immoralité du contrat au regard de 1’ordre public de la

lex contractus’®®.

300. Toutefois, I'usage qu’est fait de ce type de prise en considération n’est pas partagé par
la plupart des auteurs. En effet, selon certains auteurs, la prise en considération des regles
prohibitives étrangéres dans 1’hypothése d’une nullité du contrat comporte un angle mort, en ce

qu’elle se distingue trés mal d’une application proprement dite de la loi de police étrangére’®’.

301. La critique adressée a ce type de prise en considération est essentiellement faite par M.
Mayer. En effet, I’auteur reléve que « dans la plupart des arréts ou une loi de police étrangére

a été prise en considération, le méme résultat aurait été obtenu plus logiquement en appliquant

I’interdiction de commercer dépourvue de sanction civile n’a joué qu’un simple rdle de data ainsi, c’est la lex
contractus qui a fourni la régle de décision, ce qui s’est traduit en 1’espéce par I’extinction du contrat par
frustraction : Court of Appeal, (1928) All ER 130. Voir & ce propos : KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger,
op. cit., n°292.

765 Cour fédérale suisse, 21 décembre 1960, affaire précitée. Voir a propos de cette décision, VAN HOUTTE Hans,
« The impact of trade prohibitions on transnational contracts », op. cit., p. 144.

786 \/oir a ce propos la sentence CCI n°5622 du 19 ao(t 1988 rendue dans la célébre affaire Hilmarton/OTV,
précitée. Citée également par HEUZE Vincent, « La morale, I’arbitre et le juge », Revue de I’arbitrage, 1993, p.
179. Voir également la méme position analogue a propos des contrats de contrebande de marchandises : Sentence
CClI rendue le 19 mars 1987, précitée. Voir aussi, la sentence rendue dans 1’affaire n°1399 (1966), citée par J.D
M. Lew, Applicable Law in international commercial arbitration, New York, 1978, n°422 et s., pp. 550 et s.

67 Nous observons que les choses se présentent de maniére trés différente dans ’hypothése de la prise en
considération au titre de la force majeure. En effet, celle-ci, contrairement a son homologue, ne pose aucune
difficulté. Comme le releve M. Mezghani, « la prise en considération au titre de la force majeure tend en effet a
privilégier les intéréts des parties contractantes et non ceux de I’Etat dont la loi est en cause. Ainsi, la force majeure
est soumise & un régime plus libéral parce qu’il s’agit de favoriser le débiteur. La nullité fait au contraire 1’objet
d’un régime plus contraignant, car elle répond a un souci de sauvegarde du contrat. Ce ne sont pas alors les objectifs
de la loi prise en considération qui sont réalisés, mais ceux de la loi compétente ». MEZGHANI Ali, « Méthodes
de droit international privé et contrat illicite », op. cit., p. 314. Voir également a ce propos, SERAGLINI
Christophe, Lois de police et justice arbitrale internationale, op. cit., n°226, p. 107.
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tout simplement la loi de police étrangére »"®8, Autrement dit, la prise en considération d’une
loi d’embargo au titre de la nullité aboutira au méme résultat que celui qui résulterait de
I’application directe de la loi prohibitive, dans la mesure ou, quelles que soient les hypotheses,
c’est-a-dire que « le contrat est illicite parce qu’il viole telle loi de police » ou que « le contrat
est illicite parce qu’il viole telle régle de la lex contractus qui interdit de violer telle loi de
police », reviennent en pratique au méme. M. Bollée parle en cela d’« " identité de résultat ""*°
entre application et prise en considération des lois de police étrangeéres : du fait que 1’effet
juridique qui se trouve attaché a la constatation de 1’applicabilité de la loi de police étrangere
recouvre celui dont elle est assortie dans son propre ordre juridique »’’°. Ainsi, si un contrat
viole une loi de police étrangére, pourquoi passer par le détour de la lex contractus pour
I’annuler ? N’est-il pas plus simple d’appliquer directement la loi transgressée ? Bien souvent,
selon M. Mayer, une application pure et simple est préférable. La méthode est plus franche et

conduit a un meilleur respect de la loi de police étrangeére’’.

302. Ainsi, partant du raisonnement de M. Mayer, d’autres auteurs estiment également qu’il
revient a la loi violée de se prononcer elle-méme sur la validité de I’acte et d’en prescrire
éventuellement la nullité. En effet, ils considérent qu’il n’est pas possible d’apprécier la validité
d’un contrat au regard d’une loi qui n’a pas été déclarée compétente par une régle de droit
international privé.”’2 Méme si certains semblent injustifier de tels arguments’’3, en affirmant
qu’il s’agit seulement de reconnaitre que la loi étrangére s’ impose, mais sans lui attribuer aucun
titre de compétence, M. Mayer dénonce I’illogisme d’un tel raisonnement, car selon lui, « si le

juge n’est pas tenu d’appliquer la loi étrangere, on ne voit pas pourquoi il est tenu d’en tenir

% MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », op. cit., n° 35. Voir aussi HAFTEL Bernard, La notion de
matiére contractuelle en droit international privé — Etudes dans le domaine du conflit de lois, thése, Paris 11, 2008,
n°786 et s.

769 \/oir & ce propos : BOLLEE Sylvain, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement
Rome | », op. cit., pp. 208 et s.

70 |bidem, pp. 216-217.

"I RACINE Jean-Baptiste et SIIRIAINEN Fabrice, Droit du commerce international, op. cit.

72 \/oir & ce sujet, COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce
international, op. cit., p. 226 ; MARCHAND Aurore, L ’embargo en droit du commerce international, 0p. Cit., pp.
238 et s. ; Estelle FOHRER-DEDEURWAERDER, La prise en considération des normes étrangeres, op. cit.,
n°408, p. 287.

13 \/oir par exemple a ce propos, KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., p. 444. En effet, ’auteur,
pour contrer la critique, revient a son présupposé selon lequel une régle de conduite ne comporte pas de solution
substantielle pour prononcer la nullité du contrat. La nullité ne peut que, par conséquent, étre prévue par une régle
de décision applicable aux conséquences du datum. La régle de conduite intervient de la sorte comme un datum
(donnée) nécessaire a I’application de la régle de décision.
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compte »’74, Dés lors, il estime « qu’il n’y a rien d’immoral ou d’illicite a ne pas respecter une

loi qui n’est pas compétente »'°,

303. Un autre argument est aussi essentiellement avancé par M. Mayer. 1l consiste a dire que
la prise en considération d’une loi étrangere au titre de la nullité¢ d’un contrat aboutit, en ce cas,
a annuler un contrat alors que d’une part, la loi violée n’édicte pas cette sanction et que d’autre
part, la lex contractus n’a pas été violée. L’illogisme tendrait & annuler un contrat sur le
fondement d’une loi inapplicable »"’%. Ainsi, M. Racine, rejoignant la théorie de M. Mayer,
propose dans ces conditions d’avoir recours « (...), aux regles de rattachement spéciales
permettant d’appliquer au fond les lois de police revendiquant leur compétence sans apprécier

la licéité ou I’immoralité du contrat au regard de 1’ordre public de la lex contractus »’".

304. Pour contourner les critiques adressées a ce type de prise en considération, des
arguments ont été avancés, notamment par M. Court de Fontmichel. Tout d’abord, 1’auteur
considere que la proposition de M. Racine ne convainc pas, car elle suppose que la loi de police
étrangeére violée soit une regle impérative de décision c’est-a-dire une regle prévoyant une
sanction civile sur laquelle le juge ou I’arbitre pourraient fonder leur décision’’®. Alors que, les
lois étrangéres qualifiées des regles de conduite, seule la technique de la prise en considération
via le droit applicable, est opérante. Or, pour cette catégorie de regles, la théorie du rattachement

spécial n’est d’aucune utilité puisqu’elle ne fournit aucune sanction civile’’®.

De plus, M. Court de Fontmichel ajoute que les critiques a 1’égard de ce type de prise en
considération ne sont pas justifiées dans la mesure ou elles procedent d’une confusion entre
détermination du droit applicable et application correcte du droit matériel, alors que la technique
de la prise en considération se situe temporellement dans la phase d’application du droit, en
conséquence, la question du droit applicable aux prétentions des parties est déja résolue’®.
C’est pourquoi, selon M. Heuzé, la notion d’immoralité permet de prononcer la nullité du
contrat « (...), non pas pour contravention a une loi qui ne le régit pas, mais pour sanctionner

la turpitude des parties »"L, En effet, le concept d’immoralité, étant une notion subjective, il

" MAYER Pierre, « Les lois de police étrangéres », op. cit., pp. 307-309

5 1d., « L’interférence des lois de police étrangére », op. cit., p. 44 ; MAYER Pierre, « La régle morale dans
I’arbitrage international privé frangais », op. cit., n°10

8 MAYER Pierre, « L’interférence des lois de police étrangére », op. Cit.

T RACINE Jean-Baptiste, L arbitrage commercial international et I'ordre public, op. Cit., p. 312.

78 \/oir supra, chapitre 1 de ce titre.

79 COURT de FONTMICHEL Alexandre, L arbitre, le juge et les pratiques illicites du commerce international,
op. cit., p. 226.

780 |bidem, p.123.

81 HEUZE Vincent, « La morale, I’arbitre et le juge », op. cit., pp. 185-186.

195



importe peu que la loi violée soit ou non-compétente. Le juge ou I’arbitre est juste invité a
scruter la conscience des cocontractants et, en particulier, de déterminer s’ils avaient la volonté
de transgresser une norme a laquelle ils étaient soumis, non en tant que cocontractants, mais en

tant qu’individus dans leurs relations avec les Etats’®?,

305. Aussi la critique formulée par M. Mayer sur le critére d’identité de résultat entre
application et prise en considération via 1’application de la régle de lex contractus est également
rejetée. En effet, Mme Fohrer-Dedeurwaerder objecte un argument de poids qui fut approuvé
par certains auteurs’®, Selon ’auteur, ces arréts mentionnés’®* par M. Mayer pour arguer que
le méme résultat aurait pu étre obtenu de maniére plus cohérente en procédant a 1’application
de la loi étrangére au lieu de la prendre en considération, « ne concernait qu’en espéce les
relations de la société Royal Dutch avec 1’Etat néerlandais, et qu’en conséquence, il aurait été
curieux de puiser dans ces normes, la régle de décision pour trancher un litige opposant la
société aux détenteurs francais de titres »'%. Elle s’interroge également, si I’on peut vraiment
parler d’illogisme alors que la loi choisie par les parties est maintenue : « Serait-il plus logique
d’appliquer une loi qui force sa compétence, et qui n’existait peut-étre pas au moment ou le

contrat a été conclu ? »'.

306. Par ailleurs, la jurisprudence ne fournit pas de réponse définitive sur ce point de droit,
car les positions restent partagées’®’. En somme, la prise en considération au titre de la nullité
du contrat connait de fervents partisans’®® qui ont su démontrer tout en admettant que certes les
arguments fussent de poids, mais ils ne les considerent pas pour autant comme déterminants.

La prise en considération est ainsi un procedé parfaitement convenable pour les régles

82 FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres, op. cit., p. 227.

783 \/oir a ce propos MARCHAND Aurore, L embargo en droit du commerce international, op. Cit., pp. 240-241.
784 En effet, M. MAYER, s’est argué des affaires Royal Dutch pour justifier son raisonnement. Voir les faits des
arréts : Cass. civ., 17 octobre 1972, Epx Audouze ¢/ Royal Dutch, Rev. crit. DIP, 1973, p. 520, note Battifol ; Cass.
civ., 17 octobre 1972, Cassan ¢/ Royal Dustch, JDI 1973, p. 716, note Oppetit. Voir également sur ce sujet,
MARCHAND Aurore, op. cit.

85 FOHRER-DEDEURWAERDER Estelle, La prise en considération des normes étrangéres, op. cit., n°409, p.
288.

88]bidem, n°411, p. 289.

787 En effet, certaines juridictions ont estimé dans leur décision qu’il n’est pas possible d’annuler un contrat pour
cause illicite ou immorale en application de la lex contractus qui n’a pas été violée. Il en va en particulier de la
sentence rendue par la Chambre de commerce internationale dans I’affaire n°1399. Le tribunal arbitral a jugé dans
cette affaire que « la violation d’une loi douaniére mexicaine ne rendait pas la cause du contrat immorale au sens
du droit francais, dans la mesure ou l’ordre public frangais n’avait pas été violé » (Sentence n°1399 précitée, voir
également, MARCHAND Aurore, L’embargo en droit du commerce international, op. Cit., p. 237). La méme
position a été retenue par la Cour de cassation francaise qui a jugé dans une affaire des ventes de marché noir que «
la norme prohibitive violée en I’espéce n’étant ni la loi du for ni celle devant régir le contrat, mais seulement rien
d’autre qu’un fait, dés lors il n’y a rien d’immoral a ne pas se conformer & ses prescriptions » : Cass. 1™ civ., 17
novembre 1958, Bull. civ. 1. n°492.

8 \/oir également KINSCH Patrick, Le fait du prince étranger, op. cit., pp. 444 et s.
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impératives de conduite et, en aucun cas, la loi du contrat ne les prive de leur sphére de
compétence légitime.

Section 2 : L’impérativité des lois d’embargo étrangéres dans le cadre du Réglement
Rome |

307. Depuis, I’entrée en vigueur du réglement (CE) n°593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles, dit reglement « Rome | », le sort des lois de police
étrangeres a sensiblement évolué. On sait en effet que si la Convention de Rome se distinguait
par une trés grande ouverture vis-a-vis des lois de police étrangeres, en permettant au juge de
leur « donner effet » sans limitation particuliére, le Réglement se montre pour sa part beaucoup
plus restrictif : il a en effet introduit des exigences particuliéres tenant tout a la fois a 1’origine
et a I’objet des lois de police en cause (paragraphe 1). Par ailleurs, si la Cour de justice de
I’Union européenne, sous 1’empire de I’ancien texte, la Convention de Rome et du nouveau
texte, le Réglement Rome I avait été amenée a prendre parti sur I’identification des lois de
police dans des contentieux’®, elle n’avait jamais été interrogée sur I’interprétation des
dispositions relatives aux lois de police étrangéres insérées dans les instruments de droit
international privé. C’est désormais chose faite. En effet, a ’initiative du Bundesarbeitsgericht
(Cour fédérale du travail), la Cour a eu I’occasion de se prononcer sur I’interprétation qu’il
convenait de retenir de I’article 9.3 du Réglement Rome 1. dans I’important arrét en date du 18
octobre 2016 (arrét Nikiforidis), la CJUE a procédé a une interprétation stricte des dispositions

de I’article 9.3 du Réglement Rome I (paragraphe 2).
Paragraphe 1 : Approche restrictive de I’article 9.3 du Réglement « Rome | »

308. Successeur de la Convention de Rome, I’article 9. 3 du Réglement « Rome | » n’est pas
pour autant la reprise de I’ancien article 7.1 de la Convention de Rome, le nouveau texte
européen restreint quant a lui, le domaine d’intervention des lois de police étrangeres.
Désormais, aux termes de I’article 9.3 du Réglement Rome 17®, il ne peut plus étre donné effet

parmi les lois de police étrangéres qu’a celles « du pays dans lequel les obligations découlant

8 Voir plus particuliérement : CJCE, 23 novembre 1999, Arblade, aff. C-369/96 et C-376/96, Europe, 2001,
comm. 23 ; Rev. crit. DIP, 2000, p. 728, note M. Fallon ; Rev. sc. crim., 2000, p. 248, obs. L. Idot — CJCE, 9
novembre 2000, Ingmar, aff. C-381/98, Europe, 2001, comm. 24 ; JDI 2001, p. 512, note J.-M Jacquet ; Rev.crit.
DIP, 2001, p. 112, note L. Idot — CJUE, 17 octobre 2013, Unamar, aff. C-184/12, Europe, 2013, comm. 560 ; D.
2014, p. 60, note L. D’ Avout.

790 Article 9. 3 du réglement n°593/2008 (Rome 1) dispose qu’ « Il pourra également étre donné effet aux lois de
police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent &tre ou ont été exécutées, dans la mesure
ou lesdites lois de police rendent [’exécution du contrat illégale. Pour décider si effet doit étre donné a ces lois de
police, il est tenu compte de leur nature et de leur objet ainsi que des conséquences de leur application ou de leur
non-application ».
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du contrat doivent étre ou ont été exécutées et seulement dans la mesure ou elles rendent

I’exécution du contrat illégal ».

Nous allons d’abord étudier la genése de I’article 9.3 du réglement Rome I (A) et les critiques
soulevées par ce dernier en raison des critéres restrictifs qui ont conduit a I’exclusion de
I’application de certaines lois de police étrangeres, avant d’examiner le champ d’application

donné aux seules lois d’embargo étrangéres du lieu d’exécution du contrat (B).

A- Genese de ’article 9.3 du Réglement Rome |

309. Conceptualisées pour la premiére fois par la doctrine francaise’®, les lois de police ont
depuis longtemps bénéficié d’une reconnaissance judiciaire internationale’®2. Puis, comme
chacun le sait, la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles conclues entre les Etats membres de la Communauté européenne les a élevées au

rang de normes et les a consacrées dans son article 7. 1 dans une formule tres prudente.

310. Cependant, I’ancien texte européen était controversé et avait fait I’objet d’une réserve
par certains Etats européens, en particulier de la part de deux grandes traditions juridiques, le
Royaume-Uni et I’ Allemagne qui avaient insisté pour bénéficier d’une faculté d’ « op-out »"%
en raison de facteur de perturbation et d’imprévisibilité que la loi de police étrangére pourrait
engendrer’®, En effet, il était reproché a I’ex-article 7.1 de peser sur les instances chargées
d’appliquer le droit un trop grand pouvoir susceptible de remettre en cause la sécurité des
échanges économiques’®. C’est d’ailleurs conscient de cette difficulté que le législateur
européen avait par Iarticle 22 § 1-a du réglement offert la possibilité aux Etats membres de

faire des réserves aux dispositions de la Convention en vue de ne pas appliquer’®. Toutefois,

%1 FRANCESCAKIS Phocion, « Quelques précisions sur les lois d’application immédiate et sur leurs rapports
avec les régles des conflits de lois », op. cit.

92 Voir notamment en ce sens 1’arrét « Alnati » rendu par la Cour de cassation des Pays-Bas. Affaire précitée.

93 Voir a ce propos, BELOHLAVEK Alexander J., Rome | Regulation Commentary, Juris, 2010, p. 1480.

79 Rapport de GIULIANO Mario et LAGARDE Paul, 31 octobre 1980, JO C 282.27 ; WINKLER Matteo et
LACOMBE Arnaud, « Mesures a vocation extraterritoriale et lois de police : un revers a I’hégémonie juridique
outre-Atlantique ? », op. cit., p. 1261 ; BOLLEE Sylvain, « La prise en considération des lois de police étrangéres
dans le Réglement Rome | », op. cit.,, pp. 203-204 ; FRANCQ Stéphanie, « Loi applicable aux obligations
contractuelles : matieres civile et commerciale », Rép. eur. Dalloz, mars 2013, n° 204 ; MARCHAND Aurore,
« Conflit de lois. - Loi de police. - Contrats internationaux. - Nullité du contrat. - Embargo étranger. », Journal de
droit international (Clunet), janvier 2011, n°1, p. 8 ; AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international
priveé, op. cit. pp. 176-177, n°190.

79 Plus particuliérement le Royaume-Uni considérant 1’ancien article 7. 1, comme une grave source d’insécurité
juridique, une limitation disproportionnée de 1’autonomie de la volonté, et méme comme une menace potentielle
pour le marché financier et juridique londonien. Voir a ce propos, le document de consultation émis par le ministere
de la Justice sur la question de 1’acceptation de 1’acte : Consultation Paper : Rome | — Should the UK opt in ?
disponible depuis juillet 2012 sur le site des archives du ministere de la Justice.

7% D’autres Etats refusant d’admettre la catégorie des lois de police étrangéres ont aussi pour cette raison souscrit
a la réserve autorisée a I’article 7.1 de la Convention, tels que : I’Irlande, le Luxembourg, le Portugal, la Lituanie
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les controverses suscitées par 1’article 7.1 se sont manifestées pendant le passage de I’art. 7. 1
de la Convention de Rome a I’article 9.3 du Réglement Rome 17%’. En effet, durant les travaux
préparatoires du Réglement Rome I, la référence aux lois de police d’un Etat qui « présente des
liens étroits avec le contrat concerné » retenue par la Convention n’a finalement pas au terme
d’un compromis politique été adoptée par le 1égislateur européen qui a souhaité adopter une
solution moins flexible en imposant au juge une réduction de son pouvoir discrétionnaire’.
Ainsi, le législateur européen a décidé de limiter drastiquement les critéres d’application des
lois de police dans le reglement Rome 179, Alors que la Convention visait toute loi de police a
condition qu’il y ait un lien étroit entre cet autre pays et la situation a régir, le troisieme
paragraphe de I’article 9 du Réglement Rome I ne permet de donner effet qu’aux lois de police
du lieu d’exécution et seulement dans la mesure ou elles portent atteinte a la licéité de
I’exécution du contrat. La prise en compte des lois de police étrangéres par ce nouvel instrument

n’est donc désormais possible que par dans des hypothéses strictement circonscrites.

311. En outre, la Commission européenne dans son projet initial de réglement avait prévu
par mimétisme avec le texte existant de I’article 7 § 1 de la Convention de Rome de « donner
effet aux lois de police d 'un autre pays que celui du for avec lequel la situation présente un lien
étroit »®%, Mais cette proposition a toutefois été substantiellement modifiée pendant le

processus législatif pour retenir uniquement les lois de police du lieu d’exécution du contrat®?,

et la Slovénie. Ce qui signifiait que ces Etsat ne disposaient pas de la possibilité prévue par 1’article 7.1 de faire
primer une loi de police étrangere sur la loi du contrat. Voir a ce sujet, WINKLER Matteo et LACOMBE Arnaud,
« Mesures a vocation extraterritoriale et lois de police : un revers a I’hégémonie juridique outre-Atlantique ? », op.
cit., p. 1262 ; BUREAU Dominique et MUIR WATT Horatia, Droit international privé, op. cit., p. 431 et s. Il
convient de relever cependant qu’aucune réserve n’est possible a 1’égard de I’article 9.3 du Réglement Rome 1. PE
et Cons. UE, regl. (CE) n°593/2008, art. 9.

97 En effet, durant les travaux préparatoires du Réglement Rome 1, la référence aux lois de police d’un Etat qui
« présente des liens étroits avec le contrat concerné » retenue par la proposition finale de la Commission n’a
finalement pas au terme d’un compromis politique été adoptée par le législateur européen qui a souhaité restreindre
les perturbations du systéme de conflit de lois engendrées par 1’application de cette méthode concurrente.
ESCUDEY Gaétan, « Les lois de police étrangéres en matiére contractuelle : application ou prise en
considération ? Commentaire de I’affaire Nikiforidis », Réseau universitaire européen droit de [’E.L.S.J., 25 avril
2017.

" V\oir en ce sens, DE CESARI di Patrizia, « Disposizioni alle quali non & permesso derogare
convenzionalmente » e « norme di applicazione necessaria nel Regolamento Roma | », in Nouveaux instruments
du droit international privé, Gabriella Venturini et Setefania Bariatti (dir.), Liber Fausto Pocar, Giuffri, 2009, p.
257, et pp. 265 - 267.

799 KESSEDJIAN Catherine, Droit du commerce international, op. cit., p. 53.

800 COM (2005) 0650 final, art. 8, § 3.

81 HARRIS Jonathan, « Mandatory Rules and Public Policy under the Rome | Regulation », in Rome |
Regulation : The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Franco Ferrari et StefanLeible (dir.)

Sellier, 2009, pp. 269 et s.
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Ainsi, aucune mention n’est faite des lois de police étrangeres autres que celles du lieu

d’exécution du contrat.

312. L’article 9.3 du Reglement Rome | cependant, attire de nombreuses critiques qui
tiennent principalement a ce que la place laissée a I’application des lois de police étrangéres est
certainement trop réduite®®?. D’ailleurs, a ce propos, MM. Audit et d’Avout estiment que « le
seul critére de la considération a accorder a une loi étrangere revendiquant son application
devrait étre de savoir si des intéréts légitimes de 1’Etat qui 1’édicte sont ou non engagés au
regard des rattachements »®%, En effet, selon ces auteurs, une analyse telle que celle qui se
dégageait de I’ancien article 7.1 de la Convention permet inversement de s’opposer a
I’application d’une loi d’embargo étrangere au motif qu’elle ne justifie pas d’un titre
raisonnable a s’appliquer. M. Mankowski observe quant a lui que la mise hors-jeu des lois de
police d’Etat tiers « accentue I’impact de 1’aléa de la compétence judiciaire sur 1’application

des lois de police »8%,

313. Ainsi, il y a aucun doute que le dispositif européen n’est pas sans susciter de vives
réserves. Selon M. Bollée, pratiquement tout dans I’article 9. 3 peut soulever des discussions®®.
En effet, comme le souligne 1’auteur, on peut hésiter d une part sur le sens de la référence « aux
obligations découlant du contrat ». S’agit-il de la prestation caractéristique de 1’obligation
litigieuse, ou de n’importe quelle obligation résultant du contrat quand bien méme elle n’est

pas concernée par le litige®® ? Cependant, la jurisprudence anglaise dont s’inspire la

802 Voir sur cette délicate question : BUREAU Dominique et D’AVOUT Louis, « Conflit de lois — Les lois de
police étrangéres devant le juge frangais du contrat international », op. cit., p. 535; MARCHAND Aurore,
« Conflit de lois.- Loi de police.- Contrats internationaux.- Nullité du contrat.- Embargo étranger. », op. cit., pp. 7
ets. ; BOLLEE Sylvain, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome | », op.
cit., pp. 204 et s. ; D’AVOUT Louis, « Les lois de police », in Quel avenir pour la théorie générale des conflits
des lois ? Tristan Azzi et Olivera Boskovic (sous dir.), Bruylant, 2015, pp. 106 et s. ; KUIPERS Jan-Jaap et
MIGLIORINI Sara, « Une querelle franco-allemande aprés la communication de la Convention de Rome », Eur.
Rev. PIL, 2011, p. 188 ; D’AVOUT Louis, « Le sort des régles impératives dans le reglement Rome | » », op. cit.,
p. 2165, n°9 et s., p. 2168.

803 AUDIT Bernard et D’AVOUT Louis, Droit international privé, op. cit., p. 882.

804 Voir en ce sens, LAGARDE Paul et TENENBAUM Aline, « De la Convention de Rome au réglement
« Rome | » », op. cit., p. 779.

805 BOLLEE Sylvain, « La prise en considération des lois de police étrangéres dans le Réglement Rome | », op.
cit., pp. 204-205. Voir aussi sur I’ensemble de la question : FRANCQ Stéphanie, « Loi applicable aux obligations
contractuelles : matiéres civile et commerciale », op. cit., n° 203 et s ; DE VAREILLES-SOMMIERES Pascal,
« Lois de police et politiques législatives », op. cit.,, pp. 207-290. Voir également sur les implications
méthodologiques, généralement jugées minimes en pratique, de la transformation de la Convention de Rome en
instrument communautaire : DICKINSON Andrew, « Third Country Mandatory Rules in the Law Applicable to
Contractual Obligations : So long, Farewell, Auf Wiedersehen, Adieu ? », op. cit. ; HELLNER Michael, « Thrid
Country Overriding Mandatory Rules in the Rome | Regulation : Old Wine in New Bottles ? », Journ. PIL, 2009.
447.

806 En effet, dans une conception étroite, I’expression pourrait viser uniquement la prestation caractéristique du
contrat, tandis que dans une conception large, I’expression pourrait viser toutes les obligations contractuelles des
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formulation de I’article 9. 3 vise les lois de police du pays d’exécution de diverses obligations
découlant du contrat et pas uniquement du lieu d’exécution de la prestation caractéristique®®’.
Et enfin, d’autre part, sur ce qu’il convient d’entendre par des dispositions qui « rendent
I’exécution du contrat illégale », car a cet égard, on peut hésiter sur ce que recouvre exactement

la notion d’exécution comme celle de I’illégalité®%,

L’auteur s’interroge également sur le fait de savoir s’il est permis de se demander si I’approche
qui avait prévalu dans la Convention de Rome charriait vraiment de plus graves incertitudes.
En effet, ’ex-article 7.1 permettait davantage au juge saisi d’apprécier I’opportunité d’une
application exceptionnelle des normes internationalement impératives d’origine étrangére en
faisant état de la nécessité d’un « lien étroit » entre la situation litigieuse et les régles
impératives qui prétendent ’appréhender®®. Selon les rédacteurs de la Convention, cette
exigence permettait d’éviter le cumul des lois de police étrangeres®C. Or, il n’en demeure pas
moins que I’article 9.3 pour des raisons de sécurité juridique et de prévisibilité des solutions de
conflits des lois dans 1’espace de justice européenne, « constitue un retour en arriere par rapport
a larticle 7.1 de la Convention de Rome qui pouvait plus facilement conduire a 1’application

des lois de police étrangéres®!!,

314. Quelles que soient les difficultés d’interprétation que souléve I’article 9 paragraphe 3
du Réglement Rome I, on remarquera que la limitation des lois de police étrangéres, en raison
de leur origine géographique et de leur role punitif dans 1’exécution du contrat, pourrait bien se
relever paradoxalement favorable a leur meilleure application juridictionnelle!?, En effet, la

circonscription rassurante de leur domaine faciliterait en quelque sorte 1’attention que le juge

favorable a une interprétation large, il aurait suffi d’évoquer la prestation caractéristique. Voir en sens,
CARAVACA Calvo, EL Reglamento Roma | sobre de ley aplicable a las obligaciones contractuales : cuestiones
escogidas, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2009, pp. 52 et s., spéc. 129 ; HELLNER, « Thrid Country
Overriding Mandatory Rules in the Rome | Regulation : Old Wine in New Bottles ? » op. cit.

807 Voir, Court of Appeal, Ralli Bros v. Compania Niviera Sota Aznar, affaire précitée. Voir également 1’autre
célébre affai