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I. INTRODUCTION

1. Le marché de I’armement est sans doute 1'une des branches les plus
prospéres du commerce international.

On pourrait donc s’attendre & trouver dans la jurisprudence un grand
nombre de décisions relatives & des ventes d’armes. Pourtant il n’en est
rien. A vrai dire, il n’y a pas 3 s’en étonner outre mesure. Le commerce
dont il est ici question se situe le plus souvent dans un contexte particulier
d’extréme discrétion, voire d’opacité.

Dans les rares décisions de jurisprudence publiées (voyez infra), ¢’est sou-
vent la licéité de I'opération de vente d’armes elle-méme qui est mise en
cause.

Ici encore, il n’y a rien de trés surprenant, surtout quand on songe aux
multiples trafics d’armes de guerre qui sont réguliérement dénoncés dans les
médias ou dans des documents plus officiels comme des rapports d’enquétes
parlementaires (1).

En revanche, on peut s’étonner de la diversité des raisonnements juridi-
ques adoptés par les tribunaux dans cette matiére.

Dans plusieurs cas d’espéce, on trouve en effet de curieux développe-
ments de droit international, tant privé que public, ou des confusions entre
la matiére des conflits de lois et d’autres branches du droit comme le droit
des obligations ou le droit des gens.

Certaines de ces confusions s’expliquent, dans une certaine mesure, par
le fait que nombre d’opérations de vente d’armes se situent dans un cadre

(1) Voyez par exemple la liste impressionnante de cas de trafics d’armes qui sont cités dans
le rapport d’enquéte parlementaire du 28 février 1989 sur les livraisons d’armes et de munitions
faites par la Belgique aux pays impliqués dans un conflit armé ou frappés d’embergo sur les
armes : Doc. parl., Ch., 137/6-1988, pp. 562 et 563. '
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juridique mixte comportant des aspects de droit privé et des aspects de
droit public : sans doute les ventes d’armes prennent-elles généralement la
forme de contrats de droit privé, mais elles supposent le plus souvent une
autorisation administrative en raison du contrdle exercé par la plupart des
Etats sur les importations et exportations d’armements.

2. Aprés un bref commentaire de quelques décisions de jurisprudence
significatives (ci-aprés Section II), nous passerons en revue les principales
régles de conflits de lois qui doivent permettre de déterminer la ou les lois
applicables aux contrats de vente d’armes (ci-aprés section 1IT).

Notre examen — en principe limité aux questions de droit international
privé belge (2) — portera successivement sur les questions suivantes :

A. — La lex contractus et la licéité de la cause et de I'objet des contrats
de vente d’armes ;

B. — Les contrats de vente d’armes et les lois de police ou lois d’appli-
cation immédiate ;

C. — Les contrats de vente d’armes et I'ordre public international ou
transnational ;

D. — La spécificité des contrats de vente d’armes conclus avec un Etat.

I1. LES CONTRATS INTERNATIONAUX DE VENTE D’ARMES
DANS LA JURISPRUDENCE

3. Pour des motifs liés sans doute & la discrétion (voyez supra), il est peu
fréquent que les parties 4 une vente d’armes invitent les tribunaux & se pro-
noncer sur leurs relations contractuelles.

La Cour d’appel de Paris s’est prononcée, par un arrét du 9 février 1966,
sur un des premiers cas d’espéce soumis de la sorte aux tribunaux (3).

Une société privée ayant son siége au Liechtenstein s’était adressée aux
tribunaux frangais pour obtenir le paiement du solde du prix d’un stock de
matériel de guerre qu’elle avait vendu & Genéve & une autre société privée.

La Cour d’appel refusa de se prononcer sur le fond du litige et débouta
dés lors I’action en paiement de la société demanderesse. Elle considéra en
effet que cette action portait sur «un trafic d’aimes de guerre contraire o
Pordre public international frangais». La Cour en déduisit que I'obligation
invoquée par le vendeur était « nulle en application du principe fondamenml
posé & Varticle 6 du Code civil ».

(2) Le particulerisme des ventes d’armes justifiera cependant quelques considérations
connexes sur certaines questions — essentiellement de droit international public et de droit des
obligations — qui sont intimement liées aux régles de conflits de lois examinées, Pour le surplus,
nous renvoyons le lecteur aux multiples rapports et communications présentés dans le cadre du
présent Colloque intitulé « La Belgique et le commerce des armes ».

(3) R.C.D.I.P., 1966, p. 264.
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4. On trouve un raisonnement similaire dans un jugement du Tribunal
de commerce de Bruxelles du 2 mai 1988 (4).

11 s’agissait en I’espéce d’'une demande en paiement de commissions for-
mulée par un courtier intervenu dans la négociation et la conclusion d’un
contrat de vente d’armes de guerre.

Les parties défenderesses soutenaient que les conventions litigieuses
conclues avec le courtier étaient nulles pour contrariété & 1'ordre public
belge.

Le Tribunal de commerce releva tout d’abord qu’a défaut pour les parties
d’avoir choisi la loi applicable & leurs relations contractuelles, il lui apparte-
nait en principe de procéder & la détermination d’office de cette loi appli-
cable. Selon le Tribunal, ¢’était & tort que les parties avaient raisonné en
appliquant le droit belge, car « le seul ratiachement en faveur de la loi belge
est le liew de conclusion des contrats alors que la nationalité des parties et le
lieu d’exécution suggéreraient Uapplication d’une loi étrangére » (5).

La suite du jugement est plus insolite.

Selon le Tribunal, cette détermination de la loi applicable était cependant
inutile en I'espéce, compte tenu du fait que la législation belge en matiére
de vente d’armes serait d’ordre public international.

Le Tribunal en conclut que ’action du courtier était irrecevable « en ce
qu’elle tend & obtenir Uexécution d'une ou plusieurs conventions contraires o
Vordre public international belge (article 1131 du Code civil) ». Le Tribunal fit
ensuite plusieurs autres références au droit belge pour décider que le
contrat de courtage litigieux était entaché d’une cause illicite.

5. On constate donc qu’en définitive le Tribunal applique malgré tout le
droit belge en se fondant sur la notion d’ordre public international belge.

Ce raisonnement, adopté également par I’arrét précité de la Cour d’appel
de Paris, nous parait erroné. Il méconnait en effet la portée et les effets de
la notion d’ordre public international.

En se rattachant directement & I’ordre public international, le Tribunal
de commerce de Bruxelles et la Cour d’appel de Paris ont omis de détermi-
ner la loi applicable au contrat. Or, la mise en ceuvre de I’exception d’ordre
public international suppose que la loi applicable soit préalablement déter-
minée. C’est en effet 'application concréte de la loi étrangére qui est visée

(4) J.T', 1989, p. 131 et R.G.D.C., 1990, p. 59 et la note BARNICH ; voyez aussi & ce sujet :
VERHOEVEN et LHOEST, « Jurisprudence belge relative au droit international public», cette
Revue, 1991, pp. 292 et 293.

(5) Nous avons déja eu I'occasion de souligner que cette premiére partie du jugement est
conforme aux principes de droit international privé communément admis en droit belge :
PrioUx, «Le droit international privé et les contrats illicites dans le commerce international »,
J.T., 1990, p. 734.
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par Vexception d’ordre public et non pas un acte juridique détaché de toute
loi applicable (6).

Par ailleurs, la Cour d’appel de Paris et le Tribunal de commerce de
Bruxelles ont, & notre avis, erronément fait application respectivement de
la loi frangaise et de la loi belge. En effet, ’ordre public international n’in-
tervient qu’d titre d’exception : sa mise en ceuvre n’implique done pas ’ap-
plication de la lex fori en lieu et place de la loi étrangére évincée (7).

Enfin, il aurait été plus judicieux de recourir, non pas au concept d’ordre
public international, mais plutét aux notions de loi de police ou de loi d’ap-
plication immédiate, en tout cas dans le cas d’espéce tranché par le Tribu-
nal de commerce de Bruxelles (8).

En effet, la réglementation belge sur le commerce des armes 3 laquelle le
jugement fait référence (9), nous parait présenter les caractéristiques sinon
d’une loi d’application immédiate, & tout le moins d’une loi de police (10).

6. Cela, étant, la sévérité des décisions précitées & 1’égard des ventes
d’armes n’est pas unanime dans la jurisprudence.

Plusieurs décisions plus récentes ont ainsi rejeté les « arguments d’illi-
céité » invoqués & 1’encontre de contrats de vente d’armes.

(6) Il nous parait inexact d’affirmer, comme 1’ont fait I'arrét du 9 février 1966 et le jugement
du 2 mai 1988, qu’un contrat peut en soi &tre contraire & I'ordre public international. De méme,
ce n’est pas la loi étrangére qui, en tant que telle, est susceptible de contrariété & 'ordre public
international. Ce n’est que le résultat concret qui découle de application de la loi étranggre norx-
malement applicable qui est susceptible de donner lieu & la mise en ceuvre de I'exception de
Yordre public international (voyez WATTE, « Quelques remarques sur la notion de I'ordre public
en droit international privé», R.C.J.B., 1989, p. 100, n° 53 et les nombreuses références citées
dans ce sens). Ce principe élémentaire, souvent ignoré, a été rappelé par la Cour de cassation dans
son arrét du 2 avril 1981, dans les termes suivants : « Attendu que le juge ne doit vérifier la compa-
tebilité avec Vordre public international que des seuls effets juridiques susceptibles d’élre produits par
la régle du droit étranger déclarée applicable » (Cass., 2 avril 1981, Pas., 1981 1, p. 835; RC.J.B,,
1983, p. 499 et la note R1cAUX).

(7) Sur la délicate question du caractére subsidiaire de la lex fori, voyez les quelques
réflexions formulées dans notre étude précitée : « Le droit international privé et les contrats illi-
cites dans le commerce international », J.7'., 1990, p. 735, notes 19 et 20.

(8) Le recours & ces notions semblait plus délicat dans I’affaire soumise & la Cour d’appel de
Paris, car 'opération de vente d’armes avait été conclue non pas en France, mais & Genéve. En
outre, les armes vendues ne semblaient pas avoir transité par le territoire frangais. Dans ces
conditions, il aurait été difficile d’invoquer I'une ou 'autre loi francaise de police (voyez infra).

(9) 11 s’agit plus précisément de la loi du 11 septembre 1962, telle que modifiée par la loi du
19 juillet 1968 relative & I'importation, a I'exportation ou au transit des marchandises. Comme
le reléve le jugement du 2 mai 1988, toute vente d’armes en Belgique était soumise & I'époque
au régime de licence prévu par cette réglementation ; aujourd’hui cette loi de 1962 est en partie
remplacée par la loi du 5 aolit 1991 (voyez infra).

(10) Ces deux notions sont traditionnellement distinguées par la doctrine belge qui considére
généralement que les lois d’application immédiate constituent une variété particuliére des lois de
police. Cette distinetion, qu’on ne retrouve pas dans la doctrine francaise, ne nous parait pas pré-
senter un grand intérét, tout au moins en pratique : PRIOUX, ¢ Le juge et I'arbitre face aux lois
étrangéres d’application immédiate dans les contrats internationaux », B.D.C., 1988, p. 273 et les
références citées.
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7. Dans le cadre d’une action en paiement d’indemnités de rupture d’un
contrat de travail, une exception de cause illicite avait été soulevée par
Iemployeur assigné. Celui-ci invoquait la nullité du contrat de travail liti-
gieux en se fondant sur une condamnation pénale en Italie dont avait fait
Iobjet le travailleur du chef d’importation et de mise en vente illégales
d’armes de guerre.

Le Tribunal du travail de Charleroi écarta cette exception de cause illi-
cite, dans les termes suivants (11) :

« ... & supposer que la cond tion du d deur puisse étre prise en considéra-
tion, il n’en reste pas moins que Uillicéité de la cause du contrat — dont il n’est pas
contesté qu’il est soumis d la loi belge — doit s’apprécier au regard de la législation,
des bonnes meeurs et de 'ordre public belges ; si Uintroduction des armes litigieuses
sur le territoire italien a pu constituer une infraction dans ce pays, il n'apparatt
pas — et une actualité politique récente en Belgique en est d’azlleurs Villustration —
que le commerce international d’arme, méme de guerre, soit d’office contraire a
Vordre public belge ... ».

A la vérité, ces considérations portaient exclusivement sur le droit des
obligations belge et non sur le droit international privé : comme le Tribunal
le reléve, il n’était pas contesté en ’espéce que le contrat de travail était
régi par le droit belge.

Les circonstances de 1’espéce permettaient sans doute d’expliquer la « clé-
mence » du Tribunal sur le fond. Il n’en reste pas moins vrai que, sur le plan
des principes, les motifs précités relatifs aux notions de bonnes mosurs et
d’ordre public peuvent laisser hésitant. Il est effectivement enseigné par la
doctrine majoritaire que les opérations de trafics d’armes de guerre sont
contraires aux bonnes moeurs au sens des articles 6, 1131 et 1133 du Code
civil belge (voyez infra, Section ITT.A.).

8. Cet enseignement ne signifie évidemment pas que toutes les opérations
liées & des ventes d’armes soient en soi illicites.

De nombreuses ventes d’armes interviennent dans des conditions parfai-
tement licites, notamment en ce qu’elles respectent les législations sur les
armes des pays concernés. Dans ces cas, on voit mal comment il pourrait
y avoir un trafic d’armes au sens du droit belge des obligations.

Ainsi par exemple, dans une affaire tranchée par un jugement du 31 jan-
vier 1990 rendu par le Tribunal de commerce de Bruxelles (12), il était
question de plusieurs opérations d’achat et de financement de matériel de
guerre. A la lecture du jugement, il semble que la licéité de cette opération
intervenue sur le territoire belge n’ait jamais été remise en cause par les
parties. En tout cas, il n’est pas question dans le jugement d’un quelconque
« trafic d’armes ».

(11) Trav. Charleroi, 14 octobre 1991, Rev. Rég. Dr., 1991, p. 500 ; pour un commentaire de
cette décision, voyez VERHOEVEN et LHOEST, « Jurisprudence relative au droit international
public», cette Revue, 1992/2, p. 615, n° 26.

(12) Ce jugement est inédit & notre conmaissance : R.G., 6.650/87.
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9. La situation était plus délicate dans une affaire tranchée par un arrét
de la Cour d’appel de Paris du 29 janvier 1991 (13).

Le litige opposait une société anglaise et des personnes privées de natio-
nalité chinoise qui étaient toutes, & des titres divers, intervenues en qualité
d’intermédiaires & l'occasion d'une vente d’armes par une société chinoise
3 I'Etat egyptien. Les personnes privées chinoises réclamaient & la société
anglaise le paiement des commissions contractuellement convenues. La
défenderesse refusait d’honorer ses engagements en la matiére en invoquant
I'illicéité des commissions réclamées et ce, tant au regard de la loi chinoise
(invoquée & titre principal) qu’au regard de la loi francaise (apparemment
invoquée & titre subsidiaire).

La Cour rejeta cet argument en écartant tout d’abord la loi chinoise. Aux
termes d’un raisonnement qui n’emporte guére la conviction, la Cour consi-
déra en effet que la loi frangaise était applicable au contrat conclu entre la
société anglaise et les personnes privées chinoises.

Dans un deuxiéme temps, la Cour examina Iapplication de I’exception de
contrariété a P'ordre public frangais (14). La Cour rejeta cette exception,
dans des termes qui sont plus nuancés que ceux du jugement précité du Tri-
bunal du travail de Charleroi :

« Considérant, en dernier liew, qu’itl convient d’écarter Uargument selon lequel cet
engagement de paiement serait contraire @ Uordre public frangais ;

Que les contrats d’armement ne sont nullement prohibés en droit frangais dans la
mesure oi ils ne s'exercent pas de fagon clandestine et sont susceptibles d’étre
contrélés par la puissanwce publique ; que, par ailleurs — ce qui est l'objet méme
du présent litige — la rémunération des intermédiaires pour de tels marchés n’est
pas illicite ;

Qu’en Uespéce, Uappelante ne fait pas la preuve que les intimés se sotent livrés
o des activités répréhensibles de trafic d’influence, étant observé au surplus que
seules les autorités gouvernementales chinoises, au demeurant informées de ce procés,
seraient en droit de protester et d’agir & Uencontre de leurs ressortissants ».

Dans ’ensemble, cette motivation relative & ’ordre public francais est
convaincante, sous réserve de la derniére observation relative & I’interven-
tion des autorités chinoises (15).

On peut néanmoins regretter que la Cour n’ait pas examiné 1’éventuelle
application de la loi chinoise — ou méme de la loi égyptienne applicable au
contrat principal — au titre de loi de police étrangere. Il est vrai que rares sont
les exemples jurisprudentiels d’application d’une loi de police étrangére (16).

(13) J.D.I., 1991, p. 691.

(14) Sur ce point, le raisonnement de la Cour est plus conforme au droit international privé que
le raisonnement adopté par les décisions précitées du 9 février 1966 (R.C.D.1.P., 1966, p. 264) et du
2 mai 1988 (J.7'.,, 1989, p. 131).

(15) A ce sujet, voyez la note précitée de M. OppETrT, J.D.1., 1991, p. 705.

(16) Priovux, « Le juge et ’arbitre face aux lois étrangéres d’application immédiate dans les
contrats internationaux : les nouvelles possibilités offertes par la loi du 14 juillet 1987 », R.D.C.,
1988, p. 251 et suiv. Pour plus de détails & ce sujet, voyez infra.
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10. La «tolérance » de la jurisprudence en matiére de ventes d’armes est
encore illustrée par plusieurs décisions frangaises, rendues dans un contexte
trés particulier.

Une association internationale dénommée « Association européenne Droit
contre Raison d’Etat» a en effet dirigé plusieurs actions judiciaires contre
plusieurs grandes sociétés francaises exportatrices d’armement. L’associa-
tion reprochaient & ces sociétés d’avoir vendu des armes de guerre a cer-
tains pays reconnus coupables de crimes de guerre au sens du droit interna-
tional public.

Les juridictions frangaises saisies de ces actions ont, dans l’ensemble,
esquivé les débats de fond qui leur étaient ainsi soumis (17).

Dans deux cas, elles ont en effet déclaré irrecevables les actions de 1’ Asso-
ciation européenne « Droit contre Raison d’Etat » (18).

Dans une autre affaire, la Cour d’appel de Versailles s’est déclaré incom-
pétente, en motivant sa décision du 22 mars 1990 de maniére déconcer-
tante (19) :

«Considérant que le contrat passé avec I'Irak par Dassault ne constitue que U'exé-
cution, par Uintermédiaire de celte société, d’un acte de gouvernement, relevant de la
politique nationale qui échappe ainsi, sous U'aspect moral qui est en cause, & la com-
pétence de Uautorité judiciaire».

Cette motivation était difficilement compatible avec le droit administra-
tif frangais et, plus généralement avec le droit international publie (20).

Il n’est donc pas étonnant qu’elle ait été censurée par la Cour de cassa-
tion de France (21), qui en a profité pour énoncer un important principe.
Selon la, Cour, «la conclusion des contrats de vente de matériels de guerre par
une entreprise commerciale est détachable tant de la décision d’autorisation ou
d’agrément auquel elle est subordonnée que de la conduite des relations du gou-
vernement frangais avec les autorités étrangéres ».

Ces contrats ne bénéficient donc d’aucune « immunité », en maniére telle
que leur licéité doit s’apprécier normalement au regard de la lex contractus,
sauf si on reconnait un régime spécifique a ce type de contrats deés lors
qu’ils sont conelus avec un Etat (voyez infra, section II1.D).

(17) L’une des plus intéressantes questions de principe ainsi soumises en vain aux juridictions
frangaises était de savoir si la violation du droit international public par une société privée est
susceptible de donner lieu & une faute civile au sens de I’article 1382 du code civil : trib. inst.
Paris, 1° juillet 1988, J.D.1., 1991, p. 702.

(18) Paris, ch. d’accusation, 17 mai 1989, D.S., p. 74 et la note MAYER ; Trib.. inst. Paris,
1% juillet 1988, J.D.I., 1991, p. 702.

(19) J.D.1., 1991, p. 697. .

(20) OpeerrT, Note d’observations précitée, J.D.I., 1991, pp. 710 et 711.

(21) Cass.fr., 30 juin 1992, J.D.I., 1993, p. 126 et la note OPPETIT.
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11. L’interaction en cette matiére entre le droit public et le droit privé
est encore illustrée par un arrét du Tribunal fédéral suisse du 23 juin
1992 (22).

En 1979 et 1980, deux sociétés nationalisées de droit italien avaient fait
appel & un agent pour la vente d’équipements militaires & I'Trak. Pendant
des années, les contrats conclus entre les différentes parties concernées
avaient ét6 exécutés sans probléme. Mais en 1987, I'Etat irakien suspendit
ses paiements, ce qui provoqua un litige arbitral entre 'agent et les sociétés
italiennes.

Celles-ci invoquerent un argument de droit international public pour
contester la compétence du Tribunal arbitral suisse saisi du litige. Selon les
sociétés italiennes, le litige était inarbitrable eu égard aux résolutions de
PONU de 1990 et 1991 visant & interdire toute activité commerciale avec
I'Etat irakien.

Cet argument fut rejeté par le Tribunal arbitral et, ensuite, par le Tribu-
nal fédéral suisse saisi par les sociétés italiennes d’un recours en annulation
de la sentence arbitrale.

L’intérét de P'arrét du Tribunal fédéral est cependant réduit du point de
vue du droit international privé (23). En effet, conformément au droit
suisse de ’arbitrage, le Tribunal fédéral détermina arbitrabilité du litige
au regard d'une régle matérielle, sans détermination d'une quelconque loi
applicable (24) (25).

II1. LA DETERMINATION DE LA LOI APPLICABLE
AUX CONTRATS DE VENTE D’ARMES
ET L’APPRECIATION DE LEUR LICHRITE

12. Les décisions briévement commentées ci-dessus montrent 3 quel
point il est important de ne pas perdre de vue la matiére des conflits de lois

(22) Rev. arb., 1993, p. 691 et la note KNOEPFLER.

(23) Voyez toutefois les considérations relatives & ’ordre public international figurant au
point 3 ¢) de I'arrét de la Cour.

(24) Cette régle, fondée sur I'objet du litige, prévoit la possibilité de soumettre & 1’arbitrage
«toute cause de nature patrimoniale». L’arrét de la Cour fédéral ajouta a ce propos que le légis-
lateur suisse a voulu ainsi « exclure toutes les difficultés lides a Uapproche conflictuelle, soit de recher-
cher la loi applicable d la détermination de l'arbitrabilité des litiges » (Rev. arb., 1993, pp. 692 et 693
et les références citées, notamment BUOHER, Le nouvel arbitrage international en Suisse, p. 37 et
suiv.).

(25) En matiére d’arbitrabilité, on peut encore relever une décision américaine relative & une
vente d’avions de chasse & I’Arabie Saoudite. En ’espéce, I’arbitrabilité du litige avait é66 contes-
tée en raison, non pas de I'objet de la vente, mais du contexte de trafic d’influence dans lequel
elle se situait : Northrop Corp. v. Triad, 593 F. Supp. 928 (1984), cité et commenté par REDFERN,
HunTER et SmitH, Law and practice of indernational arbitration, 1991, p. 146 et les références
citées.
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lorsqu’on est amené a apprécier la licéité d’un contrat de vente d’armes ou
d’un contrat qui y est lié.

Sous réserve du particularisme des contrats conclus avec un Etat ou une
autorité publique (voyez infra), la loi applicable & ce type de contrat se
détermine classiquement, en appliquant les régles de conflits propres aux
obligations contractuelles.

Le cas échéant, I'on peut également s’interroger sur la mise en ceuvre
éventuelle de certaines exceptions qui permettent de déroger ou d’évincer
la lex contractus, & savoir essentiellement la théorie des lois de police et I'ex-
ception d’ordre public international ou d’ordre public transnational (26).

A. — La lex contractus et la licéité de la cause
et de l'objet des contrats de vente d’armes

13. Il est indispensable avant toute chose de procéder & la détermination
de la loi applicable au contrat litigieux et ce, méme lorsque les concepts de
loi d’application immédiate ou d’ordre public international sont suscep-
tibles d’application.

Les régles de conflits de lois pertinentes & cet égard sont essentiellement
celles prévues par la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi appli-
cable aux obligations contractuelles (27) et celles prévues par la Convention

\

de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes & caractére
international d’objets mobiliers corporels (28).

(26) En revanche, la théorie de la fraude a la loi nous parait peu eppropriée en matiére
contractuelle : pour plus de détails & ce sujet, voyez PrIoUX, « Le droit international privé et les
contrats illicites dans le commerce international », loc. cif., p. 739.

(27) Sur ces régles de conflits de lois, voyez notamment WarT%, « Le nouveau droit interna-
tional privé des contrats. La loi du 14 juillet 1987», R.G.D.C., 1989, p. 301 et ss. — DE Ly,
«Rechtskeuze in internationale overeenkomsten», 7'.P.R., 1989, p. 1001 et ss. — FALLON, « Le
nouvel agencement des régles de conflits de lois en matiére de contrats», J.7'., 1988, p. 474 et
s8. — PrIoUX, « L’incidence du droit international privé lors de la conclusion et ’exécution des
contrats commerciaux : la détermination de la loi applicable», Colloqgue Euroforum du ¢ juin
1991, p. 4 et ss.

(28) Il convient de ne pas confondre la Convention de La Haye de 1955 avec la Convention
de La Haye de 1964 portant loi uniforme sur la vente internationale des objets mobiliers corpo-
rels, ni avec la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale
de marchandises. Les deux premiéres conventions ont été ratifiées par la Belgique, mais pas la
troisitme. Cette derniére établit un droit uniforme de la vente internationale, mais sans traiter
du droit international privé (voyez notamment AupiT, « La vente internationale de marchan-
dises — Convention des Nations Unies du 11 avril 1980», L.G.D.J., 1990, p. 3 et ss. — Hevz#,
La vente internationale de marchandises — Droit uniforme, 1992, pp. 4 et 5). Il en va de méme de
la Convention de La Haye de 1964. Il faut encore signaler une troisiétme Convention de La Haye,
datée du 22 décembre 1986, qui est consacrée, comme la Convention de 1955, & la loi applicable
aux contrats de vente internationale de marchandises. Toutefois, cette derniére convention — qui
n’a pas encore été ratifiée par la Belgique — n’est pas encore en vigueur et les commentateurs
sont trés sceptiques sur la question de savoir si cette entrée en vigueur interviendra un jour
(Warah, « Les contrats internationaux : 'incidence de la Convention de Rome du 19 juin 1980
sur la jurisprudence belge », R.D.C., 1993, p. 1092).
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14. Une fois la loi applicable au contrat déterminée, encore faut-il en
préciser le champ d’application : certaines questions importantes comme la
capacité, le consentement des parties ou la forme du contrat échappent

\

d’office ou peuvent échapper dans certains cas & ce champ d’applica-
tion (29) (30).

En revanche, on ne peut en prinecipe appliquer une loi autre que la lex
contractus & une question qui entre dans son domaine d’application (sauf
bien entendu dans ’hypothése ol I'on se trouve en présence d’une loi de
police ou d’application immédiate présentant un lien étroit avec le contrat
litigieux — voyez infra, sous-section B).

1l en va notamment ainsi pour la détermination de la licéité d’un contrat.
11 est en effet admis que tant la cause que I'objet d’'un contrat appartien-
nent au domaine d’application de la lex contractus (31).

Cette régle a curieusement été perdue de vue par certaines décisions de
jurisprudence briévement commentées ci-avant, qui ont fait application des
notions de bonnes meeurs ou de cause illicite & des contrats pourtant régis
par des droits étrangers ne connaissant pas ces notions, ou & tout le moins
pas sous la forme retenue dans les cas d’espéce (32).

Le trafic d’armes de guerre est certes sanctionné en droit belge et en
droit frangais pour contrariété aux bonnes mceurs ou & I'ordre public, au

(29) Pour plus de détails sur cette importante question, voyez notamment TouBiawa, Le
domaine de la loi du contrat en droit international privé, Dalloz, 1972. — HANOTIAU et FALLON,
«Chronique de jurisprudence — Les conflits de lois en matiére d’obligations contractuelles et non
contractuelles », J.T'., 1987, p. 108, n® 49 et ss. — MAYER, Droit international privé, 1987, n> 729
et ss. — Prioux, «La loi applicable & l’existence et aux vices du consentement en matiére
contractuelle », B.G.D.C., 1989, pp. 58 et 59 et les références citées.

(30) Ainsi par exemple supposons une partie ayant signé un contrat de vente d’armes de
guerre, alors qu'elle ne dispose pas de la capacité légale pour ce faire selon sa loi nationale. Dans
ce cas, annulation du contrat litigieux — qui par hypothése serait valable au regard de la lex
contractus — pourrait 8tre prononeée par un juge belge sur pied de I’article 3, al. 3, du Code civil
belge qui dispose que «les lois concernant Vétat et la capacité des personnes régissent les Belges,
méme résidant en pays éiranger». 11 découle en effet de cette disposition légale que la capacité des
parties est exclue du champ d’application de la lex contractus : il 8’agit d’une question qui est uni-
quement régie par la loi nationale de la partie dont la capacité est mise en cause (voyez notam-
ment VANDER Erst, Droit international privé belge — Conflits de lois, 1983, n° 34.1. — FaLLoN,
«L’application de Particle 3, al. 3, du Code-civil par la jurisprudence belge du XIX® siécle », in
Liber Memorialis F. Laurent, 1989, p. 765 et ss.). Cette solution se retrouve dans la plupart des
pays dits «de droit civil », mais elle est différente dans ceux dits « de Common Law » (pour un
exposé de droit comparé sur cette question, voyez BarrIFoL, Les contrats en droit international
privé comparé, Me Gill University, 1981, p. 89 et ss.).

(31) HawoTiav et FALLON, loc. cit., p. 108, n° 53. — PRrIoUX, « L’'incidence du droit interna-
tional privé lors de la conclusion et I'exécution des contrats commerciaux », loc. cit., p. 12, n® 12
et les autres références citées.

(32) En effet, en droits des obligations belge et frangais, les concepts de bonnes maeurs et de
cause illicite sont traditionnellement rattachés & ’objet ou & la cause du contrat, en tant que
condition de validité de celui-ci (VAN OmmEsLacHE, «Chronique de droit des obligations»,
R.C.J.B., 1986, p. 95, n® 37 et ss. — GHESTIN, T'raité de drott civil — Le contrat : formation, 1988,
n® 690 et ss. — MOULOURIE et AYNES, Les obligations, 1993/1994, n° 485 et ss. — Mazgav et
CHABAS, Legons de droit civil — Obligations, 8° éd., 1991, n° 231 et ss.).
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méme titre que les pratiques de fraude douaniére, trafic de devises ou trafic
d’influence (33) (34).

On ne peut cependant appliquer cette solution de droit des obligations
que dans ’hypothése ou la loi applicable est la loi belge ou un droit de type
« civiliste », connaissant la méme notion de bonnes moeurs (comme le droit
frangais ou le droit suisse).

La méme réserve doit &tre faite & propos de la solution de droit des obli-
gations qui consiste a déclarer illicite un contrat accessoire & un contrat
principal dont I'objet ou la cause est illicite (35) : si par exemple un contrat
organisant un trafic d’armes de guerre est entaché d’illicéité, tout contrat
accessoire & celui-ci (un contrat de courtage ou de caution par exemple) ne
peut se voir appliquer la solution précitée de droit des obligations que si ce
contrat accessoire est régi par le droit belge (ou, évidemment, par un droit
connaissant une solution comparable).

En effet, lorsqu’on se trouve en présence d’une pluralité de contrats, cha-
cun est régi par sa propre loi et ce, méme si ces contrats sont intimement
liés entre eux (36).

Ce principe est illustré par ’arrét précité de la Cour d’appel de Paris du
29 janvier 1991, rendu dans l’affaire de la vente d’armes chinoises &
I’Egypte (37) : la Cour a en effet choisi la loi frangaise comme lex contractus,
alors que le contrat litigieux — liant les intermédiaires — était connexe a
un contrat de vente d’armes soumis & la loi égyptienne.

15. De maniére plus générale, les décisions de jurisprudence commentées
ci-dessus ont mis en évidence les limites de la sanction fondée sur la cause
ou l'objet illicite d’un contrat : cette sanction ne s’applique qu’aux opéra-

(33) Parmi I’abondante littérature consacrée & cette question, voyez notamment VAN OMME-
SLAGHE, « Examen de jurisprudence — Les obligations», R.C.J.B., 1975, p. 465 et ss. — WacHs-
sTOCK, « Het verzekeren van diamant en het internationaal privaatrecht», R.G.4.R., 1985,
n® 10855. Voyez aussi les autres références citées par PRIoUX, « Le droit international privé et
les contrats illicites dans le commerce international », loc. cit., p. 736.

(34) Des solutions comparables sont adoptées dans d’autres pays, mais avec des nuances par-
fois sensibles pour certaines pratiques comme le trafic d’influence. Voyez notamment les dévelop-
pements et les références de droit comparé in Hrvzk, La venfe iniernationale de marchandises,
1992, pp. 120 et 121. Adde Er KosHERI et LEBOULANGER, « L’arbitrage face & la corruption et
aux trafics d’influence», Rev. Arb., 1984, p. 3. — OprETIT, Le paradoxe de la corruption a
Uépreuve du droit du commerce international, Clunet, 1987, p. 5. ; HEUZE, « La morale, I'arbitre et
le juge », Rev. Arb., 1993, p. 192 ; voyez aussi les décisions du 17 novembre 1989 et 17 avril 1990
rendues respectivement par la Cour de justice du Canton de Genéve et le Tribunal fédéral suisse,
Rev. Arb., 1993, p. 315.

(35) Voyez LimpENS, « Cautionmement en droit belge», R.P.D.B., Complément, t. V, 1978,
n° 29 et les réf. citées. — de maniére plus générale, voyez aussi GHESTIN, T'raité de droit civil —
Le contrat : formation, 2° éd., 1988, n° 888 et ss.

(36) 11 existe néanmoins une tendance doetrinale qui prone, a défaut de choix des parties, de
choisir une méme loi pour tous les contrats liés entre eux. Tel est notamment le cas en matiére
de siiretés : voyez PrIoUX, « Le droit international privé et les contrats illicites dans le commerce
international », loc. cit., p. 737.

(87) J.D.I., 1991, p. 692. Voyez supra, notre commentaire sur cette décision.
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tions contractuelles qualifiées de trafics d’armes de guerre. Tel est certaine-
ment le cas de ventes d’armes qui violent les 1égislations sur les armes des
pays concernés.

Ainsi par exemple, une vente d’armes qui s’effectue en Belgique sans ’oc-
troi préalable d’une licence imposée par la loi belge du 5 aout 1991 (38)
relative & 'importation, 'exportation et le transit des armes, est certaine-
ment illicite en droit belge des obligations (39).

Nous croyons qu'’il en va de méme de toute vente d’armes & un pays fai-
sant I’objet d’une mesure d’embargo ou de boycott adoptée spécifiquement
par la Belgique ou par une autorité internationale dont les décisions ont
force obligatoire en Belgique (40) (41).

La question est plus délicate dans d’autres hypothéses, par exemple lors-
qu'un boycott découle d’une décision ou d’un accord de droit international
public n’ayant pas force obligatoire en Belgique, ce qui est en principe le
cas des décisions décrétées dans le cadre du COCOM (42).

Une opération de vente d’armes non visée par le droit belge peut égale-
ment étre contraire aux bonnes moeurs belges en raison de sa contrariété
a8 une législation étrangére sur les armes. Dans ce cas, le droit étranger est
pris en considération, non pas en tant qu’élément de droit, mais unique-
ment en tant qu’élément de fait : en effet, la violation de ce droit étranger
est invoquée dans le seul but de déterminer, en fait, si ’on est en présence
d’un trafic d’armes contraire aux bonnes moeurs (43).

Il en résulte évidemment une grande incertitude, eu égard & la libre
appréciation ainsi laissée aux juridictions saisies. Il en va différemment si
la législation étrangére en cause est directement appliquée en droif, en tant
que lex contractus, ou méme en tant que loi de police ou loi d’application
immédiate.

(38) Voyez aussi 'arrété royal du 8 mars 1993 pris en exécution de cette loi. Il convient de
ne pas confondre cette loi avec la loi du 3 janvier 1933 relative & la fabrication, au commerce
et au port des armes, qui ne concerne pas spécifiquement le commerce international des armes :
voyez par exemple, DEMANET, « Actualisation et adoption de la loi du 3 janvier 1933 (loi du
30 janvier 1991) », Rev. dr. pén., 1992, p. 141 ; DEBERSAQUES, « De problematiek van de classifica-
tie van een oud en gewijzigd oorlogvuurwapen», R.W., 1993, kol. 468 et les autres références
citées.

(39) En ce qui concerne la politique suivie par la Belgique en matiére d’octroi de licences
d’exportation d’armes a certains pays sensibles, voyez notamment les différentes déclarations
ministérielles reproduites dans cette Revue, 1989, p. 401 et suiv.

(40) Ces mesures d’embargo ou de boycott peuvent également conduire & 1'illicéité du contrat
au titre de loi de police ou loi d’application immédiate (voyez infra, sous-section B).

(41) Sur les discussions soulevées a cet égard par les résolutions de 'ONU, voyez VERHOEVEN,
« Guerre et droit international — Sur certaines questions soulevées par le conflit Iraq-Koweit »,
J.T., 1991, p. 141.

(42) Voyez & ce sujet la communication au présent colloque sur le commerce des armes de
M. D’ARGENT, « Les enseignements du COCOM », également publié dans ce numéro de la Revue. °

(48) Voyez & cet égard le raisonnement suivi par le Tribunal fédéral suisse dans un trés inté-
ressant arrét du 17 avril 1990, Rev. Arb., 1993, p. 316.
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B. — Les contrats de vente d’armes et les lois de police
ou lois d’application immédiate

16. Un contrat de vente d’armes non prohibé par la lex contractus peut
effectivement étre sanctionné s’il est contraire a une législation qu’on peut
qualifier de loi de police ou loi d’application immédiate.

En droit international privé belge, I’application des lois de police et d’ap-
plication immédiate trouve son fondement légal dans l’article 3, al. 1, du
Code civil et dans Particle 7 de la Convention de Rome sur la loi applicable
aux obligations contractuelles.

La premieére de ces dispositions a été invoquée & de nombreuses reprises
par la jurisprudence belge pour faire prévaloir une disposition impérative
belge, alors que le contrat en cause était soumis 4 une loi étrangére (44).

Si l’article 3, al. 1, du Code civil est généralement limité aux lois du for,
Particle 7 de la Convention de Rome vise expressément les lois de police
étrangeéres (45).

I1 en résulte que l’article 7 pourrait par exemple étre invoqué pour suggé-
rer (46) & un juge d’appliquer une loi étrangére interdisant telle ou telle
opération de vente d’armes non visée par la lex contractus. Encore faudrait-
il bien entendu que cette législation présente un lien étroit avec le contrat
litigieux, conformément & ce que prévoit 'article 7.

17. La caractéristique principale de ce type de dispositions légales est
donc de soustraire & la lex contractus certaines questions qui font en prin-
cipe partie de son domaine d’application.

Cette situation est justifiée par le contenu ou la nature exceptionnels de
ces dispositions : il s’agit le plus souvent de dispositions impératives ou
d’ordre public dont le respect a été jugé par le législateur indispensable
pour la sauvegarde de I’organisation politique, sociale ou économique du
pays en maniére telle qu’il leur a fixé un champ d’application non seule-
ment interne, mais aussi international. En d’autres mots, les lois de police
et d’application immédiate sont celles que le 1égislateur a édictées dans I'in-
tention de les voir respectées, non seulement sur le plan interne, mais aussi

(44) Tel est surtout le cas en droit du travail (Cass., 9 juin 1986, J.7'.7"., 1986, p. 505 — Cass.,
9 février 1987, J.T.T., p. 266 — voyez aussi les décisions que nous avons commentées in WATTE
et consorts, « Chronique de jurisprudence belge — Droit international privé», J.D.I., 1989,
p. 1056 et ss.).

(45) Pour plus de détails a ce propos, voyez PrRIoux, « Le juge et 'arbitre face aux lois étran-
geres d’application immédiate dans les contrats internationaux : les nouvelles possibilités offertes
par la loi du 14 juillet 1987», R.D.C., 1988, p. 251 et ss.

(46) En effet, aux termes de I’article 7, le juge a la faculté et non l’obhgatlon de faire applica-
tion d'une loi de police étrangére.
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aux situations présentant un élément d’extranéité (47). C’est pourquoi, on
les dénomme parfois «lois internationalement impératives » (48).

18. Cette qualification nous parait appropriée pour bon nombre de légis-
lations en matiére de ventes internationales d’armes.

La plupart des pays ont adopté leur propre législation spécifique en la
matiére. On trouve & cet égard des régimes trés divers de licences d’impor-
tation et d’exportation (comme en droit belge), de prohibitions générales
assorties de dérogations particuliéres (comme en droit frangais), de mono-
pole étatique (comme en droit américain et, dans une certaine mesure, en
droit frangais), etc. (49).

Cette «spécificité nationale» s’explique aisément. D’une part, il existe
trés peu de conventions internationales en la matiére (50). De maniére géné-
rale, on enseigne traditionnellement que le droit des gens ne prohibe pas le
commerce « privé» des armes (51). Méme en droit européen, rien n’a été
prévu : au contraire, ’article 223 du Traité de Rome autorise, voire méme
encourage, les Etats membres & réglementer le commerce des armes sur le
plan national (52) (563). D’autre part, on ne peut nier qu’en fait I'importa-
tion et Pexportation d’armes sont étroitement liées & la politique de défense
des Etats qui constitue une de leurs préoccupations majeures (54).

(47) Pr1oUX, « Le juge et I’arbitre face aux lois d’application immédiate étrangére», R.D.C.,
1988, p. 251 et suiv.

(48) Voyez par exemple Liinarn-LiaNY, « Jurisprudence belge de droit international privé »,
cette Revue, 1992, p. 162.

(49) Pour un apergu de droit comparé sur ces législations, voyez le rapport 4 ce colloque de
MM. BorHE et MARAUHN, « The arms trade : comparative aspects of law », publié dans cette
Revue.

(50) Voyez les exemples cités et commentés in VINCINEAU, « L’approbation de la convention
interdisant les armes bactériologiques, biologiques ou & toxine », cette Revue, 1981-1982, p. 803 ;
FRIED, « International law prohibits the first use of nuelear weapons», cette Revue, 1981-1982,
p- 33 ; Duevy, Droit international public, 2° éd., 1993, n° 565 et suiv. et les nombreuses autres
références citées. Le rapport au Roi précédant l'arrété royal précité du 8 mars 1993 (Moniteur,
6 avril 1993, p. 7326 et suiv.) contient une énumération des principaux traités internationaux en
matiére d’armement ratifiés par la Belgique.

(51) VERHOEVEN et LHOEST, « Jurisprudence belge relative au droit international public»,
cette Revue, 1991, p. 293. Voyez toutefois Davip, « Les armes nouvelles 4 la lumigére du tus in
bello », communication au présent colloque, cette Revue ; Comp. OppETIT, « Droit du commerce
international et valeurs non marchandes», Etudes P. Lalive, 1993, p. 315 ; MARTINEZ, « Le droit
international et le commerce des armes», in Collogue sur le Droit international et les armes, 3-
5 juin 1982, p. 93.

(52) LmoEsT, « La production et le commerce des armes et I'article 223 du Traité instituant
la Communauté européenne », communication au présent colloque sur le commerce des armes,
cette Revue.

(53) Dans les Etats fédérés, il est méme concevable de rencontrer des législations particuliéres
propres & certaines régions ou entités étatiques membres de I'Etat fédéral. En Belgique, un tel
«éclatement 1égislatif» a été envisagé, mais finalement la derniére réforme des institutions inter-
venue en 1993 a confirmé le monopole normatif de ’Etat fédéral en matiére de commerce des
armes (VAN BOXSTAEL, « Les compétences fédérales et régionales dans le domaine du commerce
des armes», communication au présent colloque sur le commerce des armes, cetite Revue).

(54) CorLET, in Encycl. Dalloz, Droit communautaire, V° drmes, 1992, n° 9.
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En ce qui concerne la loi belge du 5 aoGt 1991 relative & I'importation,
a l'exportation et au transit des armes, aucune disposition spécifique ne
prévoit son caractére «internationalement impératifs au sens du droit
international privé (55). Mais cette qualification peut, & notre avis, étre
retenue a la lumiere des travaux préparatoires : il en ressort clairement 1’in-
tention légitime du législateur de viser toutes situations internationales
d’importation, d’exportation ou de transit d’armes en relation avec le terri-
toire belge (56). La loi belge de 1991 pourrait done, & notre avis, s’appli-
quer, en tant que loi de police ou loi d’application immédiate, & un contrat
de vente d’armes dont la lex contractus serait une loi étrangére.

Une telle application en tant que loi de police ou d’application immédiate
est également possible pour les mesures d’embargo ou de boycott (57) qui
sont prévues ou confirmées par une loi nationale spécifique.

Encore que la question soit assurément délicate (58), il devrait, 4 notre
avis, en étre de méme des mesures d’embargo ou de boycott prises par une
organisation internationale comme 'ONU pour autant qu’on leur recon-
naisse une force obligatoire dans I’ordre interne (59).

C. — Les contrats de vente d’armes
et Uordre public international ou transnational

19. En matiére de vente d’armes, il est parfois fait référence 3 la notion
d’ordre public international, voire & la notion voisine d’ordre public trans-
national. Certaines des décisions commentées ci-avant illustrent cette ten-
dance.

(55) Il en va différemment pour d’autres lois qui stipulent expressément leur champ d’appli-
cation du point de vue international : voyez par exemple la loi du 27 juillet 1961 relative i la
résiliation des concessions exclusives de vente (articles 4 et 6) ou la loi du 12 juin 1991 relative
au crédit 4 la consommation (article 2), ou encore la loi du 4 aoiit 1992 relative au crédit hypo-
thécaire (article 1).

(56) Voyez par exemple en matiére de transit d’armes : Doc. parl., Ch., 137/6. et ss., 1988,
p. 560.

(67) Pour des exemples d’embargo ou de boycott & I’égard de certains pays comme 1'Iraq,
Israél ou I’Afrique du Sud, voyez CARREAU, « La contrainte éeconomique en droit international »,
Rev. int. dr. écon., 1987, p. 445 ; CARREAU, Droit international, 1991, n° 1345 ; CARREAU, FLORY
et GUILLARD, Manuel de droit é ique international, 1990, n° 148 ; ScAHRANS et VaN HovurrE,
Internationaal handels- en financieel recht, 1991, n° 16 et les références citées.

(68) Sur cette question, que nous ne pouvons examiner dans le cadre limité du présent rap-
port, voyez notamment GRELON et GUDIN, « Contrats et crise du Golfe», J.D.1., 1991, p. 633 et
suiv. ; VIROLE, « Incidences des mesures d'embargo sur les contrats internationaux», D.P.C.I.,
1981, p. 391.

(59) La force obligatoire en droit interne des décisions prises par des organisations internatio-
nales est une question trés discutée : voyez par exemple VERHOEVEN, « Guerre et droit internatio-
nal — Sur certaines questions soulevées par le conflit Iraq-Koweit », J.7'., 1991, p. 141 ; SOHRANS
et Van HovrrE, Internati 1 handels- en fi icel recht, 1991, n° 12 et suiv. ; DIEUX, ¢« Le nou-
vel ordre économique international et le droit positifs, in Mélanges Vander Elst t. I p- 197 et
les nombreuses autres références citées.
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C’est notamment le cas du jugement précité du Tribunal de commerce de
Bruxelles du 2 mai 1988. Aprés avoir affirmé que la législation interne sur
le commerce des armes faisait partie de I'ordre public belge, le Tribunal
ajouta ce qui suit :

« Les principes qui la sous-tendent en ce qu’‘ils visent @& faire respecter les prin-
cipes géndraux du droit et d’humanité reconnus par les nations civilisées’, se référent
& un ordre public international, expression des principes fondamentoux communs
& toute Uhumanité, c’est-A-dire & une espéce de ius cogens international, bien que
le droit international n'édicte pas de régles générales spécifiquement destinées d régir
le commerce des armes (Vincineau, op. cit., p. 11, Rigaux, loc. ¢it., n° 513)» (60).

On trouve des considérations similaires, mais moins nettes dans 1’arrét du
9 février 1966 rendu par la Cour d’appel de Paris. Dans cette affaire, la
Cour décida que le trafic d’armes litigieux était contraire a 1’ordre public
international tel que cet ordre est révélé par diverses conventions interna-
tionales qui sont énumérées dans 1’arrét (61).

Ces références jurisprudentielles a I’ordre public international sont, & pre-
miére vue, surprenantes, car il n’a été que trés rarement fait application de
la notion d’ordre public international dans le commerce international. Dans
la plupart des cas, la jurisprudence a en effet considéré qu’il n’y avait pas
violation de 1’ordre public international (62).

20. Il est vrai qu’un courant doctrinal moderne prone I’élargissement de
cette notion, notamment en vue de garantir une certaine moralité du com-
merce international.

Selon de nombreux auteurs, suivis par certaines juridictions (63), il existe
un ordre public dit «transnational» ou «réellement international» ou
encore «supra-national» : cet ordre public, parfois qualifié aussi de «ius
cogens », recouvrirait un certain nombre de principes fondamentaux qui
jouissent d’'un consensus dans la communauté internationale et qui, pour
cette raison, permettraient d’évincer les dispositions normalement appli-
cables qui y sont contraires (64).

(60) On a justement souligné en doctrine I'ambiguité qui caractérise ces motifs qui mélent &
la fois la notion d’ordre public international au sens du droit international privé et la notion
d’ordre public international («4us cogens ») au sens du droit international public : VERHOEVEN et
LuoEST, chronique précitée, cette Revue, 1991, p. 292,

(61) Paris, 9 février 1966, loc. cit., J.D.I., 1966 et la note Lovurs-Lucas : cet auteur commente
d’autres décisions dans lesquelles il croit pouvoir déceler une consécration implicite de la notion
d’ordre public transnational.

(62) Voyer. WATTE, « Quelques remarques sur la notion de I'ordre public en droit international
privé», R.C.J.B., 1989, p. 39 et ss.

(63) Outre les décisions précitées du 9 février 1966 et du 2 mai 1988 en matiére de ventes
d’armes, voyez les autres décisions que nous avons déja commentées : PRIOUX, « Le droit interna-
tional privé et les contrats illicites dans le commerce international », loc. cit., J.T., 1990, p. 738.
Adde Paris, 30 septembre 1993, Dalloz, 14 octobre 1993, Flash Jurisprudence, n® 3.

(64) Voyez notamment dans ce sens RoLIN, « Vers un ordre public réellement international »,
Mélanges Basdevant, p. 441. — Ricavx, Droit international privé, T. 1., 1987, n* 512 et 513. —
MaTRAY, ¢« Quelques problémes de 1’arbitrage commercial international », in Collogue de Liége du
9 décembre 1988 sur I’ Arbitrage international, européen et national, p. 50 et ss. — MoOrTRY, « Arbi-
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La conception traditionnelle qui conférait un caractére purement territo-
rial &4 1’ordre public international, est aujourd’hui dépassée. Selon la concep-
tion moderne & laquelle nous souscrivons, ’ordre public international
auquel il faut avoir égard ne se limite donc pas aux principes essentiels de
Pordre moral, politique et économique du for, mais s’étend aux principes
unanimement admis dans la communauté internationale. Au premier rang
de ceux-ci, figure la condamnation de pratiques illicites comme la contre-
bande, la corruption, le trafic d’influence et le trafic d’armes de guerre (65).

La mise en ceuvre du concept d’ordre public transnational peut se justi-
fier et se réaliser de deux maniéres :

Soit Pon considére que ce concept fait partie intégrante du concept classi-
que de I’ordre public international. Dans ce cas, tout comme 1’ordre public
international du for, I’ordre public transnational intervient & titre d’excep-
tion pour évincer la loi applicable normalement compétente pour régir le
contrat.

Soit I’on reconnait & ’ordre public transnational un caractére autonome,
ce qui laisse la porte ouverte & diverses solutions possibles pour sa mise en
ceuvre (66). Méme dans ce cas, il nous parait plus raisonnable de recon-
naitre & I'ordre public transnational le méme effet d’exception que Pordre
public international du for (67).

Nous avons déja eu ’occasion de nous prononcer en faveur de la premiere
solution (68). Le jugement précité du 2 mai 1988 consacre implicitement
cette solution, tout au moins lorsqu’il fait rétérence au « fus cogens interna-
tional ».

trage international et le droit de la concurrence : vers un ordre public de la lex mercatoria », Rev.
Arb., 1989, pp. 35 et 36. — LALIvE, « Ordre public transnational ou réellement international et
arbitrage international », Rev. Arb., 1986, p. 329. — BATTIFOL et LAGARDE, Traité de droit inter-
national privé, T. 1., 8° éd., 1993, pp. 587 et 588 et les autres références citées — contra : VANDER
Eist, « Ordre public international, lois de police et lois d’application immédiate », in Mélanges
Legros, 1986, p. 6563. — voyez aussi pour une critique du concept d'ordre public réellement inter-
national, Kassis, « Théorie générale des usages du commerce», L.G.D.I., 1984, p. 473.

(65) Voyez les références citées in PRIoUX, « Le droit international privé et les contrats illi-
cites dans le commerce international », loc. cit., p. 737, note 47. Adde MAYER, « La régle morale
dans Parbitrage international », Etudes P. Bellet, 1991, p. 379 ; HEUzE, « La morale, I'arbitre et
le juge», Rev. Arb., 1993, p. 185 ; pE Boissksow, « L’arbitrage et la fraude», Rev. Arb., 1993,
p- 3 ; OpPETIT, « Droit du commerce international et valeurs non marchandes », Btudes P. Lalive,
1993, pp. 315 et 316.

(66) A propos d’un ordre public transnational d’application directe, et non plus a titre d’ex-
ception, voyez la note précitée de M. Lours-Lucas (Clunet, 1966, p. 268), selon qui I’ordre public
transnational devrait avoir pour mission «non pas de combattre des conceptions dissidentes,
mais de faire accepter des vérités essentielles ». Selon cette conception — qui nous parait exces-
sive —, le concept de 1'ordre public transnational se rapproche trés fort, voire se confond avec
celui des lois de police, tout au moins sur le plan de la mise en ceuvre.

(67) Voyez notamment dans ce sens : R1AUX, Droit international privé, t. 1., 1988, p. 513.
Comp. du méme auteur, «L'internationalisation du droit étatique», R.D.I.D.C., 1984, p. 91,
n° 10.

(68) Pr1ovux, « Le droit international privé et les contrats illicites dans le commerce interna-
tional », loc. cit., pp. 738 et 739. Comp. la note GorLpMAN sous I'arrét de la Cour d’appel de Paris
du 12 juillet 1984, J.D.I., 1985, p. 154.
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D. — La spécificité des contrats de vente d’armes
conclus avec un Etat

21. Les régles classiques de conflits de lois qui ont été examinées ci-des-
sus sont susceptibles d’étre bouleversées lorsqu’une des parties contrac-
tantes est un Etat ou une autorité publique (69), ce qui est fréquent en
matiére de ventes d’armes (70).

La doctrine et la jurisprudence admettent en effet de plus en plus sou-
vent la spécificité des contrats d’Etat — ou « State contracts » — c¢’est-a-
dire des contrats conclus entre un Etat et des personnes privées ressortis-
sant d’un autre Etat (71).

Cette spécificité se caractérise par des opinions trés diverses qu’il est sou-
vent difficile de concilier.

Sans rentrer dans le détail de chacune de ces opinions (72), on peut déga-
ger trois grands courants doctrinaux et jurisprudentiels & cet égard.

22. Selon un premier courant, la spécificité des contrats d’Etat consiste
uniquement & leur appliquer la loi de I’Etat partie au contrat, tout au
moins lorsque les parties n’ont pas fait de choix de loi applicable. Cela
implique notamment que les contrats d’Etat relévent nécessairement d’un
droit interne, ce qui est conforme au droit international privé classique.

(69) Ces bouleversements sont révélateurs d’'un phénoméne plus général d’interaction entre le
droit international privé et le droit international public. Nous avons constaté ci-dessus d’autres
illustrations de ce phénoméne en matiére de ventes d’armes (voyez par exemple les considérations
et références précitées relatives a I'incidence des mesures de boycott et d’embargo ainsi que celles
relatives & 1’arrét de la Cour d’appel de Versailles du 22 mars 1990 et & ’arrét du Tribunal fédéral
suisse du 23 juin 1992 ; on se souviendra néanmoins que cet arrét de la cour d’appel de Versailles
a été judicieusement censuré par 1'arrét de la Cour de Cassation du 30 juin 1992 : voyez supra,
section IT).

(70) Ainsi par exemple, en Belgique, le Ministére des Affaires économiques s’est longtemps
fixé comme régle de conduite la limitation des ventes d’armes de guerre aux seuls gouverne-
ments. Mais la pratique a montré combien cette régle de conduite était peu respectée : Doc. parl.,
Ch., 137/6-1988, p. 564.

(71) Nous viserons ici indistinctement les contrats conclus par des Etats eux-mémes et ceux
conclus par d’autres autorités publiques. Mais, & la vérité, les questions de droit applicable peu-
vent parfois se poser dans des termes différents pour ces catégories de contrats : voyez MAYER,
«La neutralisation du pouvoir normatif de 'Etat en matiére de contrats d'Etat», J.D.I., 1986,
p. 5; BexuEOCHI, « Quelques éléments de réflexion sur la pratique algérienne du contrat d’Etat »,
in Conirats internationaux et pays en développement, 1989, p. 227.

(72) La matiére des contrats d’Etat — qui se situe aux confins du droit international privé
et du droit international public — souléve un nombre impressionnant de questions délicates qu'’il
nous est évidemment impossible d’examiner dans le cadre limité du présent rapport. Nous nous
bornerons done ici & énoncer quelques grandes tendances doctrinales et jurisprudentielles, en ren-
voyant pour plus de détails & la trés abondante littérature consacrée i cette matitre : voyez
notamment VERHOEVEN, « Droit international des contrats et droit des gens », cette Revue, 1978-
1979, p. 209 ; WEL, «Droit international et contrats d’Etat», Mélanges Reuter, p. 549 ; VAN
HEeckE, «Contracts subject to international or transnational law », in Miscellanea van Hecke,
1985, p. 299 ; LEBOULANGER, Contrats entre Etats et entreprises privées éirangéres, 1985 ; BETTEMS,
Les contrais entre Etats et entreprises éirangéres, 1989 ; PoMMIER, Principe d'autonomie et loi du
contrat en droit international privé tionnel, 1992, p. 259.
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Cette opinion déja ancienne (73) a été fort critiquée (74), surtout par les
partisans d’une spécificité plus forte des contrats d’Etat (voyez infra). Mais
on constate un certain retour a cette opinion dans la doctrine réecente (75).

Cette résurgence du choix de la loi de ’Etat en cause a sans doute été
facilitée par ’apparition dans la pratique de clauses destinées a éviter que
I’Etat ne profite de I'application de sa propre loi pour modifier le cadre
contractuel convenu au départ.

On rencontre ainsi souvent dans les contrats d’Etat des clauses dites d’in-
tangibilité. Elles prévoient que I’Etat contractant renonce, en tout ou en
partie, & exercer ses prérogatives de puissance publique qui lui permettent
en principe d’exiger des modifications au contrat ou méme sa résiliation
unilatérale.

Un autre type de clauses, dites de stabilisation, visent & mettre le cocon-
tractant privé & l'abri de certaines modifications législatives ou réglemen-
taires qui seraient adoptées par son cocontractant étatique pendant la
durée du contrat, par exemple en matiére fiscale.

Toutefois, la validité de ces clauses est parfois contestée en doctrine (76).

23. Cette contestation n’est pas étrangére au succes croissant d’une
deuxiéme tendance doctrinale et jurisprudentielle. Selon celle-ci, la spécifi-
cité des contrats d’Etat proviendrait de leur ancrage naturel dans le droit
international public, en maniére telle que celui-ci serait seul applicable a
Iexclusion de tout droit interne, en tout cas lorsque les parties ont fait le
choix de ce droit. '

La justification et les modalités de cette solution ont donné lieu & d’in-
nombrables discussions doctrinales, notamment a la lumiére de quelques
sentences arbitrales célébres (77).

(73) Elle trouve en effet son origine dans les célébres arréts prononeés en 1929 par la Cour
permanente de justice internationale dans les affaires des emprunts serbes et brésiliens : voyez
3 ce sujet les références et les commentaires de R1cAux et FALLON, Droit international privé, t. II,
2° édit., ‘1993, n° 1272 et 1423.

(74) Voyez par exemple LEBOULANGER, op. cit., n° 373 ; DIEUX, « Le nouvel ordre économique
international et le droit positif», loc. ¢it., p. 210 et les autres références citées.

(756) R1cAUX et FALLON, op. cit., t. II, 1993, n°® 1423 et les références citées.

(76) Voyez notamment MAYER, « La neutralisation du pouvoir normatif de I’'Etat en matiére
de contrats d’Etat », loc. cit., p. 5; WEIL, « Les clauses de stabilisation ou d’intangibilité dans les
accords de développement économique », Mélanges Rousseau, 1974, p. 301 ; Ricavux, «Des dieux
et des héros. A propos d'une sentence arbitrale», R.C.D.I.P., 1978, p. 435 ; TscHANZ, « Contrats
d’Etat et mesures unilatérales de I’Etat devant ’arbitre international », R.C.D.I.P., 1985, p. 47 ;
Davip, « Les clauses de stabilité dans les contrats pétroliers», J.D.I., 1986, p. 79 ; DiEvX, « Le
nouvel ordre économique international et le droit positifs, loc. cit., p. 219 et les sentences arbi-
trales citées.

(77) 1l s’agit surtout de la sentence arbitrale rendue le 19 janvier 1977 dans I'affaire Texaco/
Lybie : J.D.1., 1977, p. 350 et les commentaires du professeur LALIve, Un grand arbitrage pétro-
lier entre un gouvernement et deux sociétés privées étrangéres. Cette sentence a également été com-
mentée par d’autres éminents auteurs précités : VERHOEVEN, « Droit international des contrats
et droit des gens», loc. cit., p. 209 ; R16AUX, « Des dieux et des héros», loc. cit., p. 435.
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On a surtout objecté & cette application du droit international public le
fait que les cocontractants privés des Etats ne sont pas des sujets de droit
international. Cette objection est principalement opposée & la thése qui
consiste & proner I'application du droit international public indépendam-
ment de tout choix des parties (78) (79). Selon une fraction de la doctrine,
cette application d’office du droit international public serait en effet de L’es-
sence de certains contrats, notamment les contrats dits de développement
économique (80).

On s’est également interrogé en doctrine et en jurisprudence sur 1'impos-
sibilité de recourir aux procédés de contrainte du droit international public
3 I'encontre des personnes privées ainsi que sur l’existence méme de régles
de droit international public pertinentes en matiére contractuelle (81). Cette
derniére interrogation est particuliérement sensible pour les contrats de
vente d’armes eu égard a la carence du droit international public en cette
matiére (voyez supra).

24. Ces diverses hésitations ont permis 1’émergence d’une troisiéme ten-
dance spécifique aux contrats d’Etat, mais qui n’est pas moins controver-
sée.

Elle se caractérise par la reconnaissance d’un droit transnational ou ana-
tional qui aurait vocation & régir directement les contrats d’Etats. Ici éga-
lement, il est question d’'une délocalisation des contrats d’Etat pour les
exclure, en tout ou en partie, des ordres juridiques internes (82).

Cette troisitme tendance connait plusieurs variantes.

Les deux plus importantes sont celles qui fondent le droit transnational
sur « les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées » ou

(78) MaxnwN, «The law governing State contracts», in Studies in International low, 1973,
p. 225; MAYER, «La neutralisation du pouvoir normatif de I’Etat en matiére de contrats
d’Etat», loc. cit., p. 19 et les nombreuses autres références citées.

(79) De maniére générale 1'application du droit international publie est moins contestée lors-
que les parties I'ont choisi pour régir leurs relations contractuelles. La possibilité d’un tel choix
est d’ailleurs consacrée dans certaines conventions internationales, comme par exemple la
convention de Washington de 1965 instituant le CIRDI (sur cette convention, voyez DELAUME,
«Le centre international du réglement des différends relatifs aux investissements », J.D.I., 1982,
p. 775). Il en va de méme dans la résolution adoptée en 1979 par ’Institut de droit international
sur la loi applicable aux contrats d’Etat (4.F.D.I., 1979, p. 1232).

(80) RaNoUIL, « Remarques sur la loi applicable aux contrats de développement », in Contrats
infernationaux et pays en développement, 1989, p. 43 et les autres références citées.

(81) On a, par exemple, critiqué I'élaboration d'un «droit international public des contrats »
au départ de ’assimilation implicite de ceux-ci 4 des contrats civils, cette assimilation étant jugée
aussi inopportune que celle des contrats d’Etat aux Traités : VERHOEVEN, « Droit international
des contrats et droit des gens», cette Revue, 1978-1979, pp. 212 et 213 ; voyez aussi LEBOULAN-
GER, 0p. cit., n° 380 et suiv. ; WENGLER, « Les accords entre Etats et entreprises étrangéres sont-
ils des traités de droit international ¢ », R.G.D.I. Public, 1972, p. 323 ; POMMIER, op. cit., n° 255
et suiv.

(82) La notion de droit transnational différe sur ce point de la notion voisine d’ordre public
transnational. Cette derniére ne s’applique pas directement aux contrats en cause, mais joue uni-
quement un réle d’exception au méme titre que I’ordre public international du for. Cette opinion
ne fait toutefois pas 'unanimité (voyez supra, section II1.C).
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sur le concept de «lex mercatoria». Cette derniére notion, qui a suscité un
engouement dans la doctrine récente, regroupe les principaux usages du
commerce international qui se sont formés spontanément au fil du temps
par les échanges économiques internationaux (83).

Le nombre de principes généraux ou d’usages de la lex mercatoria ainsi
élevés au rang du droit transnational est trés réduit. Il s’agit notamment
du principe « pacta sunt servanda », du principe d’exécution de bonne foi des
contrats, du principe de force majeure, de la régle selon laquelle la charge
de la preuve incombe au demandeur ou encore de l’exception d’inexécu-
tion (84).

Il n’existe pas de principe de droit transnational qui soit spécifique aux
contrats de ventes d’armes. Mais il va de soi que ces contrats sont suscep-
tibles de donner lieu & ’application de la plupart des principes du droit
transnational.

IV. CoNcLuUsiON

25. Dans le méme ordre d’idées, on peut conclure en constatant plus
généralement qu’il n’existe pas de régime de conflits de lois propre aux
contrats de vente d’armes.

\

Il existe certes un embarras de la jurisprudence & appréhender ces
contrats dans toutes leurs composantes juridiques, surtout lorsqu’il s’agit
d’opérations dont la licéité est douteuse en droit interne ou en droit inter-
national public. Cette situation refléte quelque peu l'attitude contradictoire
des Etats exportateurs d’armes & propos de ce commerce particulier : ils
favorisent celui-ci dans une optique économique et, dans le méme temps,
ils le condamnent en se réclamant du droit humanitaire ou de la morale
internationale (85).

Cette contradiction devrait toutefois rester sans incidence pour le juriste
confronté & un conflit de lois en matiére de vente d’armes.

Le droit international privé met en effet & sa disposition un arsenal de
régles qui permettront de déterminer classiquement la ou les lois appli-
cables au contrat. Quant aux trafics d’armes, ils seront le plus souvent
sanctionnés par la lex contractus ou une éventuelle loi de police, sans qu’il

(83) Parmi la luxuriante littérature consacrée a cette question, voyez par exemple D Ly,
Lex Mercatoria, 1989, n° 10 et suiv. ; GoLDMAN, « La lex mercatoria dans les contrats et I'arbitrage
international », J.D.I., 1979, p. 475 ; RicAux et FALLON, op. cit., n° 1425 ; LEBOULANGER, o0p.
cit., n® 395 et suiv. ; GoLpMaN, « Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria», in Etudes de droit
international en Uhonneur de P. Lalive, 1993, p. 241 ; MAYER, « Le principe de bonne foi devant
les arbitres du commerce international », in Etudes Lalive, tbidem, p. 543.

(84) Voyez les énumérations et les commentaires de ces principes in Dr Ly, op. cit., n® 420
et suiv. ; SCHRANS et VAN HovuTTE, op. cit., n® 34.

(85) OppErtrT, loc. cit., J.D.I., 1991, p. 711.
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soit nécessaire de recourir & l'une ou l'autre théorie novatrice comme celle
de l'ordre public transnational par exemple.

Toutefois si I'on est en présence d’un contrat d’Etat, la détermination de
la loi applicable est plus problématique eu égard au nombre croissant de
théories divergentes développées spécifiquement pour ce type de contrat.



