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dés lors que le juge considérera que le contrat présente des
liens manifestement plus étroits avec un pays autre que ceifui
visé 3 ce paragraphe 1 | Certes, on exige que soit examiné
« Uensernble des circonstances de la cause », certes on connait
la méthodologie a suivre par le juge du fond telle quelle a été
fixée par la Haute Juridiction civile en 2006 {Cass. com., 19 déc. 2006,
n° 05-19.723, Bull. civ. IV, n° 255, Rey. crit. DIP 2007, p. 592, Lagarde ), il n'en
demeure pas moins gque lincertitude est 1a et que le conseil
devra mettre en garde le contractant que ses prévisions en cas
d’absence de choix de loi ponont étre contrecairées. ..

La vocation universelle est confirmée qui ne se traduit cepen-
dant pas par une réécriture fondamentale des mesures d’évic-
tion de la loi normalement compétente en amont (lois de
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Article 3 — Liberté de choix

1. Le contrat est régi par la lof choisie par les parties.
Le chaix est exprés ou résulfe de facon certaine des
dispositions du centrat ou des circonstances de la
cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner Ia loi

applicable a la totalité ou & une partie seulement
— daloiscrantrat.. o ios pociiven v conosstiic ..

La vocation universelle est confirmée qui ne se traduit cepen-
dant pas par une reécriture fondamentale des mesures d'évic-
tion de la loi normalement compétente en amont (lois de

police) ou en aval {exception d’ordre public). Chacun appré-
ciera l’effort de pédagogie réalisé pour les premiéres, désol-
mais définies explicitement, et I’effort de cantennement mis
en avant dans le cas des lois de police étrangéres qui demeu-
rent une arlésienne en pratigne.

Enfin, outre nne innovation concernant ia validité formelle
dn contrat par I'insertion d’un rattachement dans certaines
hypothéses a la loi de la résidence habituelle de I'une oul'autre
des parties (la résidence habituelle étant d’ailleurs définie &
Patticle 19], le réglement ne contient pas d’autres inodifica-
tions fondamentales et ¢ontinue a prévoir des régles com-
plexes dans les hypotbeéses de cession de créance, subroga-
tien conventionnelle et snbrogation légale (ar. 14 15). #

auxquelles fa loi de cet autre pays ne permet pas de
déroger par accord.

4. Lorsque fous les autres éléments de fa situation sont
focalisés, au moment de ce choix, dans un ou plusieurs
Etats membres, e choix par les parties d'une autre loi
applicable que celle d’un Etat membre ne porte pas
atteinte, le cas échéant, & 'application des dispositions
du droit communautaire auxquelles il n'est pas permis
de dérager par accord, et tefles que mises en ceuvre
par I'Etat membre du for.

5. Uexistence et la validité du consentement des parties
quant au chaix de [a loi applicable sont régies par les
dispositions établies aux articles 10, 11 et 13,

1. Larticle 3 du nonveau reéglement consacre, comme !’ar-
ticle 3 de la convention de Rome elle-méme, le principe de
I'autonomie de la volonté. Les parties peuvent choisir la loi
qui gouverne leur contrat. Ce maintien n’est pas une surprise :
cette régle est en effet reconnue en matiére contractuelle dans
la plupart des systemes de droit international privé (Rapport concer-
nan! la convention de Rome, JOCE n° € 282, paragraphe 1).

En revancbe, plusieurs options se présentent au momernt de
A pralrco~aa 1#8mavnce nadnuene it a’aieuls uelgle a
I’article 19}, le réglement ne contient pas d’autres modifica-
tions fondamentales et continue a prévoir des régles com-
plexes dans les hypotbeses de cession de créance, subroga-
tion conventionnelle et snbrogation 1égale (art. 14 e115). #
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qui peut se déduire des dispositions du centrat (le rapport pré-
cité snrla convention de Rome cite I'exemple d 'un contrat qui
exprime le choix du for sans:préciser la loi applicable) voire
d’indices extérieurs an contrat proprement dit, ce qui peut
étre le cas lorsque les parties avaient exprimé un choix exprés
dans un contrat antérieur en relation avec une nouvelle conven-
tion qui ne le reprend pas expressément.

Cette conception a finalernent été maintenue par e nouveau
réglement dont I'article 3.t reprend a un mot preés (la senle diffé-
rence, d nolre avls sans portée furidique consiste dans le fail que le verbe « dott » a é1é sup-
primé 3 la deuxieme phrase de I'arlicle 3.1 du reglement) les dispositions de la
convention de Rome.

Il avait été envisagé un temps de préciser expressément,
selon la conception allemande, que le choix par les parties
d'un tribunal ou des tribunaux d’un Etat membre présumait
que les parties avaient également choisi la loi de cet Etat membre
(proposition de la Commission présentée le 15 décembre 2005). Cette proposition
avait le mérite de renforcer la prévisibilité de la loi du contrat
dans les cas fréguents ou celui-ci ne comporte qu’une clause
attributive de juridiction mais aucun choix exprés de loi.
Cependant, dans la pratique, on constate que lorsqu’une par-
tie adinet expressément ou tacitement (le cas des conditions
générales) 'élection de for que lui propose (ou lui impose)
son co-contractant, elle ne s’attend pas nécessairement a ce
que leurs relations contractuelles soient gouvernées par la loi
de I’Etat ofl est situé le juge ainsi désigné.

Cette innovation n’a donc pas été retenne. Toutefois, le consi-
dérant 12 du réglement indique qu’un accord d'élection de
for désignant une ou plusieurs juridictions d’un Etat membre
devrait éire I'un des facteurs a prendre en compte pour déter-
miner « si le choix de la loi a été clairement énonce ». L'expres-
sion est queique peu obscure. Plus clairement dit, la désigna-
tion d’un for constituera un indice de choix tacite de la loi du
contrat opéré par les parties.

Laderniére phrase de I’article 3. t du nouveau réglement main-
tient dans des termes identiques a ceux de la convention de
Rome la faculté de « dépegage », c’est-a-dire la possibilité de
soumettre différentes parties du contrat a des lois distinctes.

2. Les dispositions du nouveau réglement ne donuent pas
d’avantage de précisions que la conveution de Rome elle-
méme sur le contenu du droit que les parties peuvent dési-
gner. Il est indiqué que « le contrat est régi par la loi choisie
par les parties » ce qui signifie que les parties peuvent choi-
sir n'imperte quelle loi, méme si elle ne présente aucun lien
avec le contrat el méme s'il s'agit de'la loi d'un Etat qui n’est
pas membre de I'Union européenne (sous réserve louiefois de voir la
portée de ce choix limitée par application des alinéas 3 el 4 de I'article 3 qui seroni abordés
ultérieurement) .

Toutefois il n’est pas stipulé s’il est possible ou non de dési-
aRar-an.Arnitnen.atatiapie el duaddes.gasen.dt anmuaeree
primé i 1a deuxieme phrase de I'article 3.1 du réglement) les dispositions de la
convention de Rome.

Il avait été euvisagé un temps de préciser expressément,
selon la conception allemande, que le choix par les parties
d'un tribunal cu des tribunaux d’un Etat membre présumait
que les parties avaient également choisila loi de cet Etat membre
(proposition de la Commission présentée le 15 décembre 2005). Cette proposition
avait le mérite de renforcer la prévisibilité de la loi du contrat
dans les cas fréguents ou celui-ci ne comporte qu’une clause
atiributive de juridiction mais aucun choix expres de loi.
Cependant, dans la pratique, on constate que lorsqu’une par-
tie adinet expressément ou tacitement (le cas des conditions
générales) I'élection de for que lui propose (ou lui impose)
son co-contractant, elle ne s’attend pas uécessairement a ce
que leurs relations contractuelles soient gouvernées par la loi
de I'Etat oi est situé le juge aiusi désigné.

Cette innovation n’a donc pas été retenue. Toutefois, le consi-
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demander selon quels critéres seraient déterminées les régles
non étatiques suffisamment reconnnes par la communauté
internationale pour étre valableinent désignées par les par-
ties, ensuite la confrontation entre des régles non étatiques
désignées par les parties et les dispositions impératives de la
loi étatique objectivement applicables promettaient de déli-
cats problémes pratiqnes (¢f. notammen! Lagarde P, Remarqnes sur la propo-
sition de réglement de la Commission eurcpéenne sur la loi applicable aux obligations
contraciuelles, Rev. cril. DIP 2006, p. 330 ; Romano G.-P., Le choix des principes Unidroit
par les contractants  I'épreuve des dispositions impératives, Clomet [JD1] 2007). En dé-
finitive, la proposition n’a dong pas été retenue.

Toutefois, cette exclnsion ne signifie pas pour autant gne si
les parties désignent des régles non étatiques pour gouverner
lenrs contrats, un tel choix sera nécessairement invalidé au
regard des dispositions du régleinent.

En effet, il est tont d’abord précisé au considérant 13 que le
réglement n’interdit pas aux parties « d’[ntégrer par référence
dans leurs condrats un droit non étatique ou une convention
irternationale ». Lexpression « par référence », dont la signi-
ficationn’apparait pas de maniére totalement évidente, semble
impliquer qne le choix d'un droit non étatigue ne peut étre
retenu, selon le nouveau réglemnent, que si la loi étatigne
déterminée par application de I’article 4 du réglement {c’est-
a-dire a défant de choix expreés) ne limite pas ou n’interdit pas
I’application des régles non étatiques expressément désignées.
Il est & cramdre que cette solution complexe ne conduise, dans
la pratique courante du commerce international et de son
contentieux, a de graves incertitudes sur sa portée concréte
et n’aboutisse parfois a des résultats peu cohérents.

Ainsi, imaginons qu’une entreprise allemande achéte 10 000 té-
léviseurs a une entreprise vietnamienne, Les parties précisent
expressément dans lenr contrat que celui-ci sera gouverné par
la convention de Vienne, alors méme que le Vietnam n’a pas
ratifié cette convention, parce qn’il s’agit d’un texte fédéra-
teur. Selon le systéme du nouveau réglernent, les dispositions
de la convention de Vienne, qui ne constituent pas un droit
étatique, ne pourront recevoir application que si la lei appli-
cable au titre de 'article 4 du réglement I'autorise. En I'oc-
currence, l'article 4 désigne la loi vietnamienne, loi du ven-
deur. Il faudra donc interroger le droit vietnamien pour savoir
si la convention de Vienne peut recevoir application. En
revanche, si la société allemande avait conclu avec une
société chinoise, les deux parties étant situées dans des Etats
différents qui l'ont raiifiée, la convention de Vienne serait
directement applicable. On admettra que la divergence de
solutions est difficilement justifiable.

Le considérant t4 dispose, quant a lui, que si la Cominunauté
européenne adopte un instrument juridique spécifique en
matiére contractuelle tel que des conditions générales ou des
clauses types, « cet instrument peut prévoir que les parties peti-
pent .chaicix d’gneliquarcar. sacizis Ilalagit, da. récmruar
finitive, la proposition n’a donc pas été retenue.

Toutefois, cette exclusion ne signifie pas pour autant gne si
les parties désignent des régles non étatiques pour gouverner
leurs contrats, un tel choix sera nécessairement invalidé au
regard des dispositions du régleiuent.

Eu effet, il est tout d’abord précisé au considérant 13 que le
reglement n'iuterdit pas aux parties « d’intégrer par référence
dans leurs contrats un droit non étatigue ou urle convention
internationale ». Lexpression « par référence », dont la signi-
ficationn’apparait pas de maniere totalement évidente, semble
impliquer que le choix d'un droit non étatique ne peut étre
retenu, selon le nouveau régleinent, que si la loi étatique
déterminée par application de I’article 4 du réglement (c’est-
a-dire & défaut de choix expres) ne limite pas ou n’interdit pas
I’application des régles non étatiques expressément désignées.
Il est a craiudre que cette solutiou complexe ne conduise, dans
la pratique courante du commerce international et de son
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lité, dont il a été écrit qu’elle est un des aspects du principe
de 'autonomie de la volonté {rapport précité sur la convention de Rome),
figurait a larticle 3.2 de la convention de Rome. Elle a été
reprise sans aucune modification. De méme il a été précise,
comme le faisait la convention, que les modifications éven-
tuelles quant a la Ioi applicable ne peuvent affecter la validité
formelle du centrat ou porter atteinte aux droits des tiers.

4. L'alinéa 3 de Particle 3 comporte désormais deux para-
graphes. Le premier repreud daus uue forme nouvelle les dis-
positions de Varticle 3, alinéa 3, de la convention de Rome
selon lesquelles lorsque tous les éléments d’un contrat sont
localisés dans un méme Etat, le cheix de loi pratiqué par les
parties ne peut porter atteinte a I’application des dispositions
impératives de la loide ce pays. Cette disposition est destinée
a éviter que le choix d’une loi ne soit motivé par la volonté
d’une partie d’échapper aux dispesitions impératives de la loi
d’un Etat dans lequel tous les éléments du contrat sont concen-
trés et qui devraient donc logiquement le gouverner. La nou-
velle rédaciion de cette disposition n’implique pas de modi-
fications de fond par rapport au texte de la convention
elle-mérme:

En revanche, le second paragraphe est entiérement nouveau.
11 exprime une nouvelle limite a I'autonomie de la volonté
dont 'objectif est de prévenir la fraude anx dispositions
impératives du droit communautaire. Bien que' I'expression
de cette nouvelle limite ait été remaniée dans un sens plus
restrictif que celui qu’exprimait la proposition de la Commis-
sion, cette nouvelle disposition peut conduire a assimiler toute
disposition communautaire a laguelle les parties ne peuvent
déroger par contrat a une loi de police, pesition qui fait écho
a celle que la jurisprudence Ingrmar de la Cour de justice des
Communautés avait annoncee (¢f; Lagarde P., précité).

5. Lalinéa 4 de larticle 3 est consacré au contrat de choix,
Comme le faisait I'article 3 de la convention de Rome, il sou-
met le contrat de choix a la méme loi que le contrat lui-méme
en ce quiconcerne I’existence et la validité du consentement,
la forme et la capacité. La régle est classique et n’avait pas
donné lieu en jurisprudence a de réelles difficultés d’interpré-
tation.

Ainsi, tout en conservant le principe essentiel de I’autonomie
de la volonté, « pierre angulaire » du systeme européen de
conflit de lois des contrats, le nouveau réglement integre-t-il,
parfois a demi-mot, de maniére contenue, les évolutions que
plus d’un quart de siécle de pratique commerciale et contrac-
tuelle a rendu nécessaire.

Bernard UGHETTO
graphes. Le premier reprend dans une 1orme nouvelle [es as-
positions de 'article 3, alinéa 3, de la convention de Rome
selon lesquelles lotsque tous les éléments d’un contrat sont
localisés dans un méme Etat, le choix de loi pratiqué par les
parties ne peut porter atteinte a 'application des dispositions
impératives de la loi de ce pays. Cette disposition est destinée
a éviter que le choix d’une loi ne soit motivé par la volonté
d’une partie d’échapper aux dispositions impératives de la loi
d*un Etat dans lequel tous les éléments du contrat sont concen-
trés et qui devraient donc logiquement le gouverner. La nou-
velle rédaction de cette dispositiou n'implique pas de modi-
ficatious de fond par rapport au texte de la convention
elle-méme.

En revanche, le second paragraphe est entierement nouveau.
Il exprime une nouvelle limite a 'autonomie de la volonté
dont Pobjectif est de prévenir la fraude anx dispositions
impératives du droit communautaire. Bien que I’expression
de cette nouvelle limite ait été remaniée dans un sens plus
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b) le contrat de prestation de services est régi par la loi
du pays dans lequel le prestataire de service a sa
résidence habituelle ;

¢) le contrat ayant pour objet un droit réel immobifier
ou un bail dimmeuble est régi par la loi du pays dans
lequel est situé limmeuble ;

d) nonobstant le point ¢), le bail diimmeuble conclu en
vue de l'usage personnel temporaire pour une période
maximale de six mois consécutifs est régi par la lof du
pays dans lequel le propriétaire a sa résidence
habituelle, & condition que le focataire soit une
personne physique et qu'il ait sa résidence habituelle
dans ce méme pays ;

e} le contrat de franchise est régi par la loi du pays
dans lequel le franchisé a sa résidence habituelfe ;

f) le contrat de distribution est régi par la loi du pays
dans lequel le distributeur a sa résidence habituelle ;
g) le contrat de vente de biens aux enchieres est régi
par la loi du pays 04 la vente aux enchéres a lieu, si ce
lieu peut étre déterminé ;

h) le contrat conclu au sein d'un systéme multilatéral
qui assure ou facilite la rencontre de multiples intéréts
acheteurs et vendeurs exprimés par des tiers pour des
instruments financiers, au sens de Farticle 4,
paragraphe 1, point 17), de la directive 2004/39/CE,
selon des régles non discrétionnaires et qui est régi par
la loi d’un seul pays, est régi par cefte loi.

2. Lorsque le contrat n'est pas couvert par le
paragraphe I ou que les éléments du contrat sont
couverts par plusieurs des points a) a i) du
paragraphe 1, le contrat est régi par la loi du pays
dans lequel la partie qui doit fournir la prestation
cargctéristique a sa résidence habituelle,

3. Lorsqu'il résulte de Pensemble des circonstances de
la cause gue le contrat présente des liens
manifestement plus étroits avec un pays autre que celui
visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays
s‘applique.

4. Lorsque la loi applicable ne peut étre déterminée sur
la base du paragraphe 1 ou 2, le contrat est régi par la
loi du pays avec lequel il présente les liens les plus
étroits.

Cas hors les contrats de franchise et de distribution
Larticle 4 duréglement « Rome ! » intéressera les lecteurs non
familiers des régles de droit international privé puisqu'il dé-
termine la loi applicable au contrat (en général) dans I’hypo-
thése - fréquente en pratique - ou les parties ne 1’ont pas dé-
signée, Avec 'article 3 ({iberté de choix), I’atticle 4 constitue
la pierre angulaire du systéme de Rome I (sur l'ar. 4, f. Ancel B, La

pays aans 1equel i€ proprietaire 4 sa residence :
habituelle, a condition gue le locataire soit une
personne physigue et qu'il ait sa résidence habituelle
dans ce méme pays ;

e) le contrat de franchise est régi par la loi du pays
dans lequel le franchisé a sa résidence habituelle ;

f) le contrat de distribution est régi par la loi du pays
dans lequel le distributeur a sa résidence habituelle ;
g) le contrat de vente de biens aux enchéres est régi
par la loi du pays ol la vente aux enchéres a lieu, si ce
lieu peut étre déterminé ;

h) le contrat conclu au sein d’'un systéme multilatéral
quif assure ou facifite la rencontre de multiples intéréts
acheteurs et vendeurs exprimes par des tiers pour des
instruments financiers, au sens de l'article 4,
paragraphe 1, point 17), de la directive 2004/39/CE,
selon des régles non discrétionnaires et qui est régi par
la loi d'un seul pays, est régi par cette loi.
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