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Abstract

Crises are unexpected and extraordinary events that
happen suddenly and suddenly in time and place, and leave
negative effects on society in a short time, which threatens
stability and security. And property, and ways to face it,
through planning and preparations, and the availability of
information and resources necessary to address emergency
crises, which have increased significantly in the country, and
clarify the set of laws, regulations and instructions that guide
the crisis crews, and explain the role of the constitution and
law in limiting these crises, and the damages and risks
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resulting from them. And what the state has accomplished
in developing and enacting state of emergency laws,
standing on the effectiveness of laws in facing crises and
their effects, and minimizing the risks to which people are

exposed.

Key words: crises, Legal perspective, Methods of

confrontation, emergency state.
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Abstract:

The obligation to keep the profession secret is one of the
main obligations that the arbitrator must observe in the
arbitration litigation, which the arbitrator is bound by
throughout the arbitration litigation period. The advantages
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of the arbitration system, which is one of the main factors
that make many litigants prefer it to the judiciary in resolving
their disputes, and this obligation is adhered to by the
arbitrator even if it is not included in the arbitration litigation,
as it is a commitment contained in the legislation that
regulates the rules of the arbitration profession.

Within the scope of arbitration, the profession’s secret is
close to the profession’s secret in other professions such as
law, medicine, etc., in that the nature of the profession
requires imposing a kind of confidentiality, without which
professional work is affected and the social function required
by this work cannot be performed to the fullest. Since the
arbitrator's work has a special nature that distinguishes it
from other business, as the obligation to adhere to the
profession’s secret is a duty on the arbitrator as a result of
reviewing the secrets of clients in the arbitration dispute. It
is the right of the client not to disclose the documents in the
arbitrator’s possession except in specific cases stipulated by
law, because the work of the arbitrator is a business of a
special nature, which requires talking about the secret of the
profession in which it is to define its concept, its limits, its
pillars, the penalty prescribed in the case of its disclosure
and the cases in which it is considered Disclosure of the law
IS necessary in the public interest.
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« Les secret professionnel a uniquement pour bas un intérét 100
social. La loi en a puni la violation parce que l'intérét général I'exige »
CA Aix-en Provence, Chambre d’ACC., 2 février 1983, Gaz. Pal. 1983,

1, 313.
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« A la différence de certain secrets professionnels, médecins, 102

confesseurs, avocats, qui relevent du droit de la personnalité, le secret
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professionnel des expert-comptable et commissaires aux comptes
participes des secrets des affaires. Il est donc institué essentiellement
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Summary:

This study deals with a branch of public international
law, which is international humanitarian law. It seeks to root
it and compare it with what the Hanbali jurists stipulated in
protecting the victims of armed conflicts and restricting the
freedom of the conflict parties regarding the choice of means
and methods of warfare.
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The main themes touched upon in this study are
protecting people and their property, then limiting the means
and methods of warfare. Through these axes, we aim to
highlight the commonalities between the understandings of
the Hanbali jurists and international humanitarian law.

Concerning the method adopted in this study, it
consists of the descriptive, deductive, and comparative
approaches.

Among the conclusions reached by this study is that
the Hanbali jurists have provided humanity with a pioneering
jurisprudence that aims at humanizing wars and Armed
Conflicts. This jurisprudence has agreed with international
humanitarian law in establishing a set of crucial principles
underlying human protection. Examples include the principle
of distinction between combatants and non-combatants, and
the principle of military necessity, and the principle of non-
freedom of the parties to the conflict to choose the means
and methods of warfare, and the principle of humane
treatment.

Key words: Hanbali jurisprudence - etiquette of
war - international humanitarian law - protection -
military necessity.
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Research Summary:

The research reviews the characteristics of the
Prophet, may God’s prayers and peace be upon him, his
attributes, and the evidence of his prophethood through
Surat Al-Tawbah. Through its name and themes, the
position of prophecy and the specificity of the Prophet, may
God’s prayers and peace be upon him, in defending him and
ruling infidels against those who mocked his honorable
character and threatened him with painful punishment, to
other characteristics and merits that It was reviewed in the
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research through the verses of the noble surah, and the
research came in a preface and three sections, all aimed at
clarifying the characteristics of the Prophet, may God bless
him and grant him peace, and the judgment of those who
offended him at a time when tongues and pens from many
east and west sought to undermine the position of honorable

prophecy.

Keywords: characteristics - merits - evidence - the
Prophet, may God bless him and grant him peace -

repentance
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Research Summary:

The facilities and infrastructure institutions of smart cities in
various countries of the world have been based on
cyberspace.

The cyberspace and what it contains of secrets, information
and data for these facilities and institutions has become an
attractive force for attacking it with various crimes, whether

information crimes or cyber national security crimes.

Cyber national security crimes may be committed in the
form of cyber terrorism crimes or cyber wars, and the means
of committing them are cross-border cyber-attacks around
the world, which start and end these attacks in a few
seconds, achieving their desired goal, with the difficulty of
determining their source or even discovering, tracking or
prosecuting their perpetrators. In addition to the devastating
effects of these attacks on the infrastructure centers of smart
cities, which exceed their capabilities by the devastating
effects of traditional terrorist or military attacks in

conventional wars.

Therefore, this reality imposed on the governments of the
countries of the world and their criminal justice agencies
many challenges and legal and technical problems, and the
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vocabulary of this research is to highlight these challenges
and those problems and ways to confront them.

Key words: cyber space - cyber national security - cyber-
attack - smart cities - cyber terrorism - cyber wars - cyber
security.
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651- John Bull, ‘You Hacked: Cyber-Security and the Railways’, London
Reconnections, May 12, 2017. date to visit,23-8-2021, Available at:
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652- John Leyden, ‘Polish teen derails tram after hacking tram network’, The
Register, 11 Jan 2008. date to visit,23-8-2021, Available at:
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654- Neha Pradhan Kulkarni, Chiradeep BasuMallick, "What Is Cloud
Storage? Definition, Types, Benefits, and Best Practices" July 8, 2021. date
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655- Steve Ranger, "What is cloud computing? Everything you need to know
about the cloud explained", February 25, 2022. date to visit,12-3-2022,
Available at:
https://www.zdnet.com/article/what-is-cloud-computing-everything-you-
need-to-know-about-the-cloud/

656- Zainap Al Mehdar, "Cybersecurity and Cloud Computing: Risks and
Benefits", January 18, 2022. date to visit,12-3-2022, Available at:
https://rewind.com/blog/cybersecurity-and-cloud-computing-risks-and-
benefits/

305


https://www.zdnet.com/article/what-is-cloud-computing-everything-you-need-to-know-about-the-cloud/
https://www.zdnet.com/article/what-is-cloud-computing-everything-you-need-to-know-about-the-cloud/
https://rewind.com/blog/cybersecurity-and-cloud-computing-risks-and-benefits/
https://rewind.com/blog/cybersecurity-and-cloud-computing-risks-and-benefits/

1AaSA) il gSal) il alanad) G 3AA hlda -2
Gl el Al alladl Jso calial 280 e Sall Gilef cailai)
ol e sill Lgial (2 2 62 el gl o 5 Ledi) yay Talall Cila sladll
Gl dada pe ualiy (o) AN Lgia (any 3 )58 gl 5 Hlaliall (e ol
((657) 1) Llasl)

sdlad) Ao gall o aliceal) ams Jlalda o
Alia (5 Cung CpoAT Gpeadiiead dgadll Al 5ali e lad) A gall adiad
O Agid OUSEL i 1A cAgiatl) Al (at (o S HLEDL Al e Slaall (e el
=t s Virtual Machine Monitor Jie asimadl claag DA
s Daall iy CadS oy 388 Agual JBY1 5 jeaY) Juad e 55l <Hypervisor
o) leand]
L 5o il ge dysn LAY 1dpial) clBg Al o Jpbual) yaad Liga o
A Guhily bl S5 8 edeadl il oo (gl il slaal)
oandill o LSl i Glaid 8 Gy A Y1 "ol & Jaliiall slaie Y
el
Agia e Aulaad) Aan gally Aalaial) A i) Cilagagdl) Lan 148 g38Y JSLéal) o
Jso b Adlide 4558 5 diliad llalid auady dplad) Ao sal) dadd 555
) a3 ) a5 Aaddl) adie A 5o g adiionall Al g0 Jie ¢ ) pudi b Adlide
Calise b 2l sl g il gl G Bl VL 1385 ) ) 20 355 (LeIDA (e
«Slball jpexiy ellall adiy (bl dlaa s (@saadl Gl Lad Jsal)
oe siale Joall Cal 5 e el ) Ley el sall cillalid cililull e (il

657- Hedaia-t-Allah Nabil Abd Al Ghaffar, "Government Cloud Computing
and National Security", Review of Economics and Political Science, ISSN:
2631-3561, 23 March 2020. date to visit,12-3-2022, Available at:
https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/REPS-09-2019-
0125/full/html

306


https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/REPS-09-2019-0125/full/html
https://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/REPS-09-2019-0125/full/html

Jsal 83y AGBA Ayl (55 sal) s il Lliad 3 Lgiliias JLaSd

LAY

oo W oa s 8 QA Y sl o 5al) A glaie of W oy a5l SAIL yaall
il qadd o5 ey Wsn (Y Gl mall GeY) Gy 0 )a5 dashaie
dalise aaa ) a8 GOV (IS Gl 5 o3 amall sl Y1 a3 s Cilaags
AR of e b A s o aland) oAl s el 5 lall (g aal
A all a8 g0 LA UL S dpial dpalle IS 55 ddlainl JOA e aly aladl
Sl Gl e bguny Gl Ay Sl hlase (e adeay Layg (bl
O Lgaliay 38 Lo g oS il elli) ida o)) a1 3 jead U (e clilull ddpaiiuall
Zlanall S i) el ) s LgaSlae (e i sdl e 331 5 3a) ells J suan
Sl el 45 gleay iaY) 5 jeal) @lli ol ol cclilall @lls e ¢ SUaVL Ll
s bl elli (3 FAY A Clme s Lalid mal o aladialy bl dipaiol)
=il 0¥ e )l e aaliad 8 Ly dasaa ol W pmexi ) Ler Cual)

i) ells dalia A1 gall 3 sl
Gall e gl Sl gl i Al paaeal) g all g (A saead) e Y el

-

1 A4Sl
358 Jsall Aginill ) (381 ye g s e (e Adanaly Lay g (Sl yuad) sliadll xual
ki Ay el il jall IS5 A Y J8 e agle elaie D 5 S da
b el il YL oyl e sa s Anla pY) cilalatill U8 (e ) eila glaall
Al el g ally Camd Le s 5 &y Sl g 481 JLATLY) L a5 Jsall O (e
O s el Cilaal saad 8 laaliy e ye g Ly Sl lin <

03 gdza
Ll sl pall 2408 Lgiae | Al 5o T8 5 30 ) ol HY) 2 A1) cila Y1 Aaala
Dpedil" ga 1999 i siST 8 4Ky 5 Y g laall ol Ll ANS 5l Aaglil 4y
S ladinall jla) [ cisii Gm sk Al clslieall Jidaxi ol gl e

307



Ladic a3 (e " asdganl ol o o b 0S5 8 G (g 3aia) il KA
daclall agiladil & VLAY 5 e sheally alall L o 531 e Y adding
510Y Al ANl oy (OB il 13gd (a5 Gy Y Gla ) yiny ¥
il sl degpiall e Gleagll Sl CY) (FEMA) Golshl
ol JSY) b saill gy ¢ i saS 3 el 5l clasbaall g Spal e LS5l
LaSe(659) Lo Laial 5l dpuslans (55 38 Cilaal (3 Jal (e Lands 5l dima da s8]
s 8 bl Gl el ) a5 A ad) glaall 58 s
Closheall @l axdiud claas " asly 660) ) yulll Cla ,Y) 2020
o) s agiladil g Gl Bla o 5y e shrally dalad) dakasll g c¥LaiVl

Malai) o delaial cuilS
o sil) G sl )yl ade i Aiadl) il < jie e e )Y) asaelld
Oas e e S < YL Alaia s Uad ) Leby gt oy Adlall 5 48 paall AadaiYla
e G g5 B Aluadl Y el n 8 LS dula Y1 langd) L Lo i o

658- Major Bill Nelson, USAF, Major Rodney Choi, USMC, Major Michael
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Introduction

Les contrats internationaux représentent un outil tres
important des instruments du commerce international, ce qui
accroit I’importance de la loi qui leur est applicable, étant donné
qu’elle précise les obligations et les droits des parties qui en
découlent. La question de la détermination de la loi applicable aux
contrats se pose lorsque ces contrats contiennent un élément
d’extranéite, cela vaut dire qu’il n’existe que dans 1’hypothese ou
ces contrats soient internationaux, car si le contrat était purement
national, c¢’est-a-dire il n’a aucun rattachement qu’avec un seul
systeme juridique, alors, il est hors de question de parler de conflit

de lois en la matiére.

Le droit comparé adopte plusieurs critéres pour déterminer
la loi applicable aux contrats. Ces critéres peuvent étre divisés en
deux catégories, la premiere avant la conclusion de la Convention
de Rome de 1980 sur les contrats et la seconde apres la conclusion
de cette convention et son abrogation, puisqu’elle a été remplacé
par le reglement européen. Cette division fait la différence entre
une étape ou le droit comparé adoptait des criteres de rattachement
trés rigides, et une autre étape ou de nouveaux criteres sont mis en
place visant a définir le droit le plus proche et le plus approprié
aux contrats et qui répond a I'évolution des domaines des contrats,

prenant en compte leur nature des différents contrats.



Les régles de rattachement comprenaient des criteres tels
que le lieu de conclusion du contrat, le lieu de son exécution ou le
domicile des partis. Bien que ces normes soient faciles a appliquer
et atteignent un certain degré de sécurité juridigue en répondant
aux attentes légitimes des parties, en revanche, elles sont générales
et rigides et ne remplissent pas la fonction de base des régles de
rattachement, en choisissant la loi la plus proche pourtant le lien le

plus étroite avec le contrat.

Par conséquent, de nouveaux concepts sont apparus pour
eviter ces problemes, et la jurisprudence et la jurisprudences
occidentales, en particulier en Suisse et en Allemagne, ont
commencé a concevoir de nouvelles normes telles que la théorie
de la prestation caractéristique dans le contrat, en appuyant pour
déterminer la loi applicableau contrat. Elle s'appuie
principalement sur des recherches au sein du contrat lui-méme afin
de déterminer la performance distinctive ou I'obligation principale
et essentielle du contrat pour attribuer le litige y afférent a la loi du
lieu de résidence de la partie qui doit fournir cette prestation

caracteéristique.

La prestation caractéristique est un critere qui représente le
stade ultime de I’évolution du droit des conflits en matiére de
contrat, elle fait, d’abord, appel au principe selon lequel, a défaut
d’¢élection de droit, le contrat doit étre soumis a 1’ordre juridique

de I’Etat avec lequel il présente les liens les plus étroits. Ce



principe est concrétisé, ensuite, par la présomption que le contrat
présente les liens les plus étroits avec I’Etat dans lequel la partie
qui doit fournir la prestation caractéristigue a sa résidence

habituelle ou son établissement.

Drailleurs, le droit égyptien et le droit émirati, a defaut
d’un choix par les parties du droit applicable au contrat, confie au
tribunal le soin de se prononcer sur la question en consacrant, dans
I’article 19, alinéa 1, du Code civil égyptien et émirati, des critéres
rigides et genéraux de localisation du contrat. Le contrat se
rattache, selon ledit article, a la loi du domicile commun des
parties et, a défaut de celui-ci, a la loi du pays ou le contrat a été
conclu. Ces critéres sont impératifs et ne laissent jouer au juge

aucun réle dans la localisation du contrat.

Ainsi, notre étude est centrée sur 1’évolution du droit
international privé des contrats apres I'abolition de la convention
de Rome. Dans cette étude, nous allons aborder tout d’abord la
question d’internationalisation du contrat (section préliminaire)
ensuite la loi applicable au contrat en ’absence d’élection d’un
droit applicable par les parties avant la conclusion de la convention
du Rome (section 1), puis, la notion de la prestation caractéristique
(section Il) enfin La prestation caractéristique dans la convention
de Rome et le reglement européen et le droit égyptien et émirati
(section I11).



Section préliminaire. Le caractere international du contrat

La faculté de parties de choisir la loi applicable a leur
contrat, n’existe que dans I’hypothése ou leur contrat est
international, car si le contrat était purement national, ¢’est-a-dire
il n’a aucun rattachement qu’avec un seul systéme juridique, alors,
il est évident que les parties n’ont pas la liberté de déterminer la
loi qui gouverne leur relation, puisqu’il n’y a qu’une seule loi
compétente, c¢’est leur loi commune. Faut-il définir la notion du
contrat international ? En effet, la relation internationale
couramment utilisée, est ambigué, il convient donc, a ce stade de
notre recherche et sans avoir envie de beaucoup développer cette
question, de lever 1I’équivoque et de définir cette terminologie,

pour cela deux sortes de définitions ont été proposées®’®.

En France, la conception francaise du contrat international
reposait sur la distinction entre les conventions entrainant un

double mouvement de fonds ou de valeurs a travers les frontiéres

676 1l est a souligner que, excepté ces deux conceptions, M, MAYER,
distingue entre la relation objectivement internationale et subjectivement
internationale ; la relation est subjectivement internationale lorsque I’identité
de I’élément d’extranéité change : pour un juge italien la relation des deux
italiens domicilies en Franc est internationale par le domicile et non par la
nationalité, alors que la relation est objectivement internationale quand elle
met en cause deux ou plusieurs pays, par ses éléments intrinseques, «Droit
international privé», 6°éd, Montchrestien, Paris, N°5, p. 11. Pour un examen
approfondi de la notion de contrat international, V. A. KASSIS, «le nouveau
droit européen des contrats internationaux», LGDJ, 1993 n°11 ets, p. 15 ; ou
encore, B. G. AFFAKI, «L’unification internationale du droit des garanties
indépendantes», these Paris 11, 1996.



et celles qui n’en comportent point®”’. Ainsi la notion de
« reglement international » est essentiellement économique,
fondée sur I’idée d’équilibre des prestations : seules les opérations
présentant ce mouvement de «flux et de reflux» c’est-a-dire
d’échange entre différents pays, sont qualifiées d’internationales,
car elles sont réputées correspondre aux besoins du commerce
entre nations. Qu’il s’agisse d’exportation de marchandises ou de
capitaux, le déplacement des valeurs économiques a travers les
frontieres prévues dans un contrat confere a celui-ci un caractere

privilégie : il I’affranchit de la soumission aux lois obligatoires.

En revanche, une convention qui ne présente pas cet
aspect economique, est considerée comme un reglement interne »
encore qu’elle releve, tout autant que 1’autre, par sa structure et
notamment par ’appel a la regle de conflit des lois, du droit
international. Cette conception qui remonte a ’année 1927 dans

Parrét de la cour de cassation francaise du 17 mai®’®, constitue

677 H. BATIFFOL, Traité de droit international privé, n° 628.

678 Cass. civ. 17 mai 1927, Gaz. Pal., 1927, 2 p 153. Aussi, La Cour d’appel
de Paris le 2 juin 1969 annonce que le caractére international d’un arbitrage,
ne dépend ni du lieu de ’arbitrage ni de la nationalit¢ des parties, mais du
seul fait que la mati¢re soumise aux arbitres est internationale, c’est a dire que
le marché, objet du litige, met en jeu des intéréts du commerce international»,
Clunet. 1971, note, OPPETIT, p. 119. V, aussi, PH. FOUCHARD, «la loi
francaise et les opérations bancaires liées a 1’activité internationale, in
colloque «La loi frangaise et I’activité internationale des entreprises», Rev.
juris. com. n° spécial février 1984, p. 68. Et dans la doctrine égyptienne, V,
H. SADEQ, « La loi applicable aux contrats de commerce internationaux »,
Alexandria, Dar alfekr algamie 2014, p. 49.



aujourd’hui, selon certain auteurs, la pi¢ce maitresse du systéme
francais du droit international privé et son élément original, et elle
I’oppose a la plupart des systémes étrangers appliquant la loi du
contrat, laquelle se confond le plus souvent avec celle du lieu

prévu pour I’exécution des conventions.

Ce critere n’est pas dépourvu de critique, car, d’apres
certains,®”® elle correspondait, sous le régime de la liberté du
commerce international, aux besoins de la défense du franc
puisqu’ elle limitait le champ d’application des clauses- or ou de
stipulations en monnaie étrangere, aux seules opeérations qui
assuraient a 1’¢économie francaise I’apport de moyen nouveau,
permettant, en outre, aux capitaux francais de se prévaloir de la
clause-or pour les préts consentis a I’étranger. Mais aujourd’hui,
alors que I’Etat contréle entiérement les relations économiques
avec I’extérieur, il semble bien que la théorie ait perdu beaucoup
de son intérét pratique. Elle serait méme une géne car des
opérations se déroulant sur le territoire national peuvent présenter,
dans certains cas, un intérét suffisant au regard de 1’économie
nationale pour justifier des stipulations en devises. D’ailleurs,
cette définition présente 1’inconvénient de ne pas mettre en
lumiere avec suffisamment de nettet¢ 1’¢lément qui permet

d’opposer les opérations internes aux opérations internationales et

679 L. RABINOVTCH, « Vers une définition nouvelle du contrat
international », Gaz. Pal., 1, 1956, p. 39.



qui est source de difficultés, c’est pourquoi, on s’est dirigé vers la

deuxiéme conception.

La deuxieme courant qui definit le contrat international
repose sur un caractere juridique précis « 1’élément d’extranéité »,
toute convention intervenant entre un résidant et un non-résidant,
ou entre deux résidants sur un objet a 1’étranger ou, enfin, entre
deux non-résidants sur un objet en France, serait une opération
internationale dés lors qu’elle affecterait les ressources de
I’économie francaise et se réfléchirait sur la balance des comptes

entre la France et I’étranger.

Des auteurs égyptiens ont soutenu cette conception®®,
méme la cour d’appel de Paris, dans son arrét du 13 de décembre
1955°8! a reconnu la validité d’une stipulation en livres sterling-or
insérée dans un engagement contracté par d’un débiteur francais
vis-a-vis de son créancier étranger, alors qu’il ne s’agissait pas en
I’espece d’une opération impliquant un double transfert de fonds
entre la France et 1’étranger, si bien que ’opération ne répondait

pas au critere du «reglement international».

De notre c6té, nous rejoignons 1’avis de la Cour d’appel de

Toulouse dans son arrét®® de 26 octobre 1982, et une partie de la

680 H. SADIQ, op. cit, p. 97.
681 Paris. 13 décembre, 1955, Gaz. Pal., 1956.1. p. 228.

682 Toulouse, 26 octobre 1982, Clunet. 1984, note, SYNVET, p. 603, La
Cour ajugé : «attendu qu’en la cause il est constant que le lieu de conclusion



doctrine égyptienne®®, qui avait décidé «ces deux caractéres
paraissent difficilement détachables I’un de ’autre et c’est leur
conjonction que caractérise le mieux I’extranéité». Ainsi, si la
notion de contrat international est effectivement difficile a cerner,
la jurisprudence a retenu un certain nombre d’¢léments qui
permettent de la caractériser, les uns de caractére juridique et
notamment le fait que ledit contrat se rattache a des normes
juridiques émanant de plusieurs Etats, les autres de caractére
économique en ce qui a pour effet de mettre en jeu les intéréts du

commerce international.

A propos de la convention du Rome, M., ELWANS® a, a
juste titre, déduit que cette convention évite le terme de contrat
international, et parle plutdt, en son article 1, de «situations

comportant des conflits de lois aux obligations contractuelles »%°,

du contrat, Italie, la nationalité différente des parties et 1’objet méme du
contrat qui était de permettre a un ressortissant frangais d’accomplir en France
un certain nombre d’actes juridiques relevant du droit interne, faisaient appel
a des normes juridiques émanant de deux Etats. Que I’application de ces
normes juridiques différentes avait bien d’autre part pour objet de mettre en
jeu les intéréts du commerce international de sorte que les deux critéres se
retrouvent 1’un dans 1’autre imbriqués».

683 O. ABD AL-AAL, « Le droit des opérations bancaires internationales »,
Alexandrie, 1994, p. 107.

684 O. ELWAN, La loi applicable a la garantie bancaire a premiére demande,
Recueil des cours, Académie de droit international de La Haye, T. 275, 1998,
p. 34.

685 Selon les rapporteurs MM, M. GIULIANO et P. LAGARDE, une
situation comporte un conflit de lois lorsqu’elle présente un ou plusieurs
¢lément d’extranéité par rapport a la vie sociale interne d’un pays, donnant



Mais, elle ne définit pas ce qu’il faut entendre par la. des
divergences de qualifications sont donc a attendre entre les divers
Etats contractants®®. Compte tenu du caractére général de la
notion de conflit de lois, les rapporteurs précisent que les régles
uniformes s’appliquent également lorsque des systemes juridiques
coexistent a I’intérieur de méme Etat ; la question pourrait ainsi se
poser pour le Royaume-Uni de savoir, s’il s’agit d’un contrat régi
par la loi anglaise ou par la loi écossaise. C’est-a-dire que la
Convention de Rome reconnait le caractere international du
contrat, quels que soient les liens qu’il présente avec un pays,

autrement dit, sans se limiter a un lien spécifique.

aux systemes juridiques de plusieurs pays vocation a s’y appliquer (P. ex ; le
fait qu’une partie ou toutes les parties au contrat soient des nationaux
étrangers ou des personnes domiciliées a I’étranger, le fait que le contrat ait
été conclu a I’étranger, le fait que 1’une ou plusieurs des prestation des parties
doivent étre exécutées dans un pays étranger, etc.) Rapport concernant la
convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles, J. O. C. E.
3loctobre 1980, n°C 282, cité par, H. LESGUILLONS, « Loi applicable aux
obligations contractuelles : entré en vigueur de la convention de Rome du 19
juin 1980, RDAI/IBLJ, n°2, 1991, p. 268.

686 Cette périphrase a été préférée a I’expression de « contrat international »,
ou a celle, retenue par 1’avant-projet, de « situations ayant un caractére
international ». La convention pourra de cette fagon s’appliquer a un contrat
purement interne, mais comportant le choix d’une loi étrangere. Sur les
travaux préparatoires a la signature de la Convention et le commentaire de
chacun de ses articles, V. le rapport établi par les professeurs M. GIULIANO
et P. LAGARDE et publi¢ au JOCE, C. 282, 3loct. 1980. Aussi, H.
GAUDEMET-TALLON, « Le nouveau droit international privé européen des
contrats », RTD europ. n°1,17° année, 1981.



Il faut souligner ici que le Reglement (CE) No 593/2008
du Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome ) adopte les
mémes regles a propos de caractére international du contrat
puisque 1’article premier de réglement dispose que « 1. Le présent
reglement s'applique, dans des situations comportant un conflit de
lois, aux obligations contractuelles relevant de la matiere civile et

commerciale. »

Il ne s’applique des lors pas aux matieres fiscales,
douaniéres et administratives. Le reglement vient toutefois
préciser certaines exclusions, telles que les obligations découlant
de tractations menées avant la conclusion d’un contrat (en d’autres

termes, les négociations précontractuelles)ss.

Section | : les réegles de conflit en matiére contractuelles en
I’absence de choix de la loi applicable avant la conclusion de la

convention du Rome.

Les difficultés et les problemes de la loi applicable au
contrat s’apparaissent réellement quand les parties de contrat
oublient completement déterminer la loi applicable, car il arrive
souvent qu’aucune volonté ne puisse étre découverte avec

certitude : les parties n’ont pas pensé au probléme, ou n’ont pu se

687 https://larevue.squirepattonboggs.com/le-nouveau-reglement-rome-i-la-
loi-applicable-aux-obligations-contractuelles a721.html.



https://larevue.squirepattonboggs.com/le-nouveau-reglement-rome-i-la-loi-applicable-aux-obligations-contractuelles_a721.html
https://larevue.squirepattonboggs.com/le-nouveau-reglement-rome-i-la-loi-applicable-aux-obligations-contractuelles_a721.html

mettre d’accord, ou ont employé des formules équivoques ou

contradictoires.

Dans le systeme juridique francais, avant 1’entrée en
vigueur de la convention de Rome, on peut remarquer que la loi
applicable au contrat international est déterminée sur le lieu de
conclusion de ce contrat, si les parties n’ont pas la méme
nationalité. Cela vaut dire qu’ on applique, a priori, la loi de leur
nationalité commune. On peut concevoir les mémes solutions dans
les autres pays européens comme [I’Italie et I’Espagne. La
jurisprudence frangaise ainsi que 1’allemand et suisse, appliquait

parfois la loi d’exécution de contrat®®®,

Il reste a se demander si I’entré en vigueur de la convention
de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles a modifié les solutions conflictuelles ou pas. A
défaut du choix des parties, I’article 4, alinéa premier, dispose que
le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens

le plus étroits®®. Cette disposition, nettement influencée par la

688 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, t. 1, paris
1970 p 231.

689 Les rapporteurs notent dans leur apercu de droit comparé qu’a la seule
exception de I’Italie ou la loi applicable a titre subsidiaire au contrat est
déterminer une fois pour toutes par des rattachements fixes et rigides, les pays
de la Communauté ont préféré et préferent s’en tenir a une solution plus
souple, laissant au juge la tdche d’individualiser dans chaque espéce, parmi
les divers éléments du contrat et les circonstances de la cause, le rattachement
prépondérant et décisif pour la détermination de la loi applicable au contrat
J.0.C.E. 31octobre 1980, n° C 282/18 et s.



doctrine anglo-américaine et dont on peut dire qu’elle ne constitue
pas véritablement une régle, se devait d’étre précisée ;aussi bien
I’alinéa 2 de I’article 4 dispose-t-il qu’il est « présumé que le
contrat présente les liens les plus étroits avec le pays ou la partie
qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la
conclusion du contrat, sa résidence habituelle ou, s’il s’agit d’une
société, association ou personne morale, son administration

centrale »%%0,

Mais, avant de traiter la théorie de la prestation
caractéristique, il faut eclairer la situation en droit égyptien et le
droit émirati. A défaut d’un choix par les parties du droit
applicable au contrat, le 1égislateur égyptien et émirati, confie au
tribunal le soin de se prononcer sur la question de la détermination
de la loi applicable en consacrant, dans 1’article 19, alin¢a 1, du
Code civil égyptien et émirati, des critéres rigides et généraux de
localisation du contrat. Le contrat se rattache, selon ledit article, a
la loi du domicile commun des parties et, a défaut de celui-ci, a la
loi du pays ou le contrat a été conclu. Ces critéres sont impératifs
et ne laissent jouer au juge aucun role dans la localisation du

contrat.

Une telle solution juridique a pour avantage d’assurer aux

parties la prévisibilité du droit applicable au contrat, et ainsi une

690 M. PELICHET, garanties bancaires et conflits de lois, RDAI/IBLJ, n° 3,
1990, p 342.



certaine sécurité juridique®!. Cette solution reste, cependant,
critiquable, selon une partie de la doctrine égyptienne®®?, parce
qu’elle est tout a la fois trop générale et plutot rigide. Elle
présuppose que le centre de gravit¢ d’un contrat donné soit,
nécessairement, ou le domicile commun des parties, ou le pays ou
le contrat a été conclu. Le rattachement objectif contenu dans cette
solution ne permet pas de respecter la nature juridique de chaque

contrat.

De plus, les parties contractantes dans le monde du
commerce international n’ont souvent pas de domicile commun.
Le lieu de conclusion du contrat, en outre, bien qu’important quant
a la forme de I’acte, ne devrait pas avoir d’importance sur le fond
dans la détermination de la loi applicable au contrat, étant donné
qu’il est souvent une question incidente, dictée par des
considérations non fonctionnelles, ou bien le fruit du hasard®®,
C’est pour toutes ces raisons que le lieu de conclusion du contrat

ne devrait pas étre pris en compte comme critére du lien le plus

691 O. ELWAN, op. cit. p 183.
692 ABD-ALL, op. cit. p 121 et s.

693 Dans ce sens M., ADOLF F. SCHNITZER, indique qu’in faut surtout
étre conscient de ce que le contrat n’est pas un phénoméne du monde
extérieur ; il n’a donc pas une situation géographique, comme par exemple la
chose par sa situation topographique, comme le séjour des personnes a un
endroit déterminé. Le contrat est un rapport créé par la pensée humaine entre
personnes et il appartient a la sphere ou il remplit une fonction dans la vie
économique ou sociale de I’homme. « Les contrats internationaux en droit
international prive suisse », Rec. Ac. dr. int. Tom, 123, 1968, P 572.



étroit avec le contrat pour le rattachement a un droit applicable.
Ces considérations s’ajoutent de toute ¢vidence aux problemes
classiques qui peuvent se poser pour définir le lieu de conclusion

du contrat entre absents®®*.

La doctrine égyptienne®® rejoint la Convention de Rome, en
proposant d’autres rattachements qui ont été consacres par cette
derniére, c’est-a-dire, qu’elle propose le rattachement de la
prestation caractéristique pour déterminer la loi applicable, c’est

1’0bjet de nos développements.
Section Il : La notion de la prestation caractéristique.
Sous sectionl. Apparition et définition

«Concept mystérieux, presque mystique»sss. Nous venons

de mentionner que le lieu de conclusion et celui d’exécution sont

694 Il est a noter que cette question est réglée differemment selon les systemes
juridiques par une disposition législative ou non. Le Code civil égyptien
prévoit que le contrat entre absents est réputé conclu dans le lieu et au moment
ou 'auteur de I’offre a pris connaissance de I’acceptation (art. 97), (on peut
concevoir la méme solution dans le droit émirati - article 142 du code civil
emirate, v. Alshehabi Alshargawi, sources de des obligations : le contract et
le quasi-contrat, sharja. 2011, p.93). Mais, la présomption de I’article 97,
alinéa 2, selon laquelle I’auteur de 1’offre est réputé avoir au moment ou
I’acceptation lui est parvenue, souléve quelques difficultés. En plus il n’est
pas convenable ces rattachements aux contrats du commerce électronique.
Pour plus des détails v. Le droit international prive a I'épreuve du commerce
électronique. ELIE CHAKTHOURA, universit¢é de QUEBEC A
MONTREAL, 2011, p. 182 et s.

695 ABD-ALL, op. cit. p 121 et s et aussi méme auteur, Al wasite de conflit
de loi dans le droit émérite, académique de police du Dubai', 2008, p. 718. H.
SADEQ, op. cit p. et s 457.

696 A.L. DIAMOND, «Conflict of laws in the EEC», (1979) 32 current legal



trés contestés, voire abandonnés, comme critéres pour déterminer
la loi applicable au contrat. C’est ainsi que I’arrét Chevalley de la
Cour de cassation suisse rendu le 12 février 1952%%7, vient faire
naitre une nouvelle idée, autrement dit une nouvelle regle de
rattachement. Le tribunal fédéral a énoncé qu’il convenait des lors
« en principe d’appliquer une loi unique a toutes les questions en
relation avec la conclusion et les effets du contrat » et que cette
loi est « celle du lieu avec lequel le rapport juridigue considéré a
le lien territorial le plus étroit, @ moins cependant que les parties
n’aient designe une autre loi par une convention expresse au

resultant d’actes concluant ».

Au surplus, cet arrét, a notre avis est révolutionnaire,
puisqu’il a libéré la doctrine des discussions antérieures qui ont
porté sur la grande et la petite coupure®® et sur la recherche d’une
volonté présumee des parties. La conception du Tribunal féderal
de rechercher le lien territorial le plus étroit avec le pays était sans

doute un grand progres par rapport aux rattachements a priori a des

problems 155, spéc. p. 168, cité par Marie -Elodie ANCEL, «La prestation
caractéristique du contrat», Paris éd Economica, 2002, p.1.

697 Arrét Chevalley, TF 12 février 1952, ATF 78 1l 74 ; en extraits, Rev. crit.
DIP 1953. 390, n. G. Flattet.

698 Il est d’usage d’appeler I’application de deux lois a la conclusion et aux
effets du contrat « la grande coupure », tandis que 1’application des diverses
lois a divers effets du contrat est appelé «la petite coupure ». P.
LAGARDE, Le dépecage dans le droit international prive des contrats, Riv.
crit. DIP, 1975, p 649.



points extérieurs (lieu de la conclusion ou de I’exécution du

contrat).

Il est vrai que ’abandon des conceptions traditionnelles de
rattacher le rapport a des points extérieurs est, a priori, un progres
remarguable. En ce sens la conception du lien le plus étroit a rendu
de grands services au développement du droit international privé.
Toutefois, si cette conception avait déblayé le terrain des séquelles
de la tradition, elle n’était pas a méme de fournir une solution
positive puisqu’elle ne donnait pas de recette sur la fagon dont on
pourrait trouver quel lien devrait étre apprécié comme le lien le
plus étroit du rapport a un ordre juridique. Maintenant que la route
est ouverte, il semble qu’il serait approprié¢, d’abandonner la
formule qui a fait son temps, et de se décider a la remplacer par

celle de I’application de la loi de la prestation caractéristique.

La prestation caractéristique d’un contrat est un concept
relativement neuf et mal connu, pourtant I’expression est devenue
familiere aux internationalistes, mais elle demeure étrangement
absente des Codes civils tant égyptien ou eémirati que francais, et
du droit interne. Se pourrait-il qu’elle ait été forgée pour les seuls
besoins des conflits de lois, alors qu’il existe habituellement une
étroite correspondance entre la régle de conflit et le droit matériel,

que la premiére met en proces ?

Le réle de la prestation caractéristique, au demeurant, n’est

pas seulement de dire la substance du contrat, d’en signaler le



centre de gravité, mais aussi d’en fixer le régime juridique, qu’il
s’agisse par exemple des pouvoirs du juge ou de la substitution de
contractant®®®, Mme ANCEL'® affirme que ¢’est dans le domaine
des conflits de lois que la prestation caractéristique a été nommee
pour la premiere fois, évoquée sous la forme de « I’obligation
caractéristique » a la fin du XIXeme siecle, puis se diffusant sous
son appellation actuelle a partir du premier quart du XXeme
siecle™®?,

Pourtant, malgré I’entrée en vigueur de la convention de
Rome, nous allons voir que certains doutent encore sa capacité a
designer la loi applicable au contrat, d’aucuns doutent aussi que la
loi qu’elle contribue a désigner soit pertinente : le choix de la loi
du siege de «la partie qui doit fournir la prestation
caractéristigue du contrat » ne serait pas des plus convaincants. Il
s’en trouve méme pour douter que les rédacteurs de la convention
aient voulu faire de la prestation caractéristique un élément de

rattachement. En revanche, la ou longtemps, cette notion a été

699 L. AYNES, in « La prestation caractéristique » op. cit. p 1.
700 Op. cit. p. L ets.

701 L’utilité de la prestation caractéristique est apparue trés clairement a
I’examen du droit international privé suisse. Faire régir le contrat par la loi du
siege du prestataire caractéristique, choix opéré par le Tribunal Fédéral suisse
en 1952 et repris par la convention de Rome en 1980, permet de respecter
I’unité substantielle du contrat, de soumettre un contrat a une loi.



ignorée officiellement, dans le réglement des conflits de

juridictions, elle vient maintenant s’insinuer.

C’est ainsi que la doctrine, tant en France qu’en Egypte,
tente de donner a ce concept mal connu une définition. On dit
qu’elle est la prestation pour laquelle le paiement est dii’%?, mais
est-il impossible de trouver la prestation caractéristique dans un
contrat a titre gratuit ? On 1’a défini comme étant celle qui permet
de distinguer le contrat considéré des autres contrats’®. D’autres
prétendent que la prestation caractéristique est la fonction socio-

économique de ’opération contractuelle’®,

La définition proposée par la doctrine égyptienne n’est pas
loin de cette retenue par son homologue frangaise ou européenne,
puisque M. ABDEL-AL, a traité directement le probleme de la loi

applicable aux opérations bancaires, sous I’influence de la doctrine

702 L. ANYES, « La cession de contrat et les obligations juridiques a trois
personnes, pref. P. MALAURIE, these Economica 1984, n° 257 qui évoque
une « pyramide des obligations dominée par celle dont 1’objet constitue la
prestation caractéristique »

703 H. GAUDEMET-TALLON, op.cit p, 248. En ce sens M., P. LAGARDE,
explique que la prestation caractéristique est celle qui permet de donner a un
contrat son caractére, qui permet de le distinguer des autres. Rapport publié
au JOCE, C. 282, 31oct. 1980. op cit.

704 A. SCHNITZER, op. cit. p, 577. Aussi, Mme GIULIANO, indique que
« Cette prestation vise la fonction que le rapport juridique en cause exerce
dans la vie économique et sociale d’un pays déterminé. La conception de la
prestation caractéristique permet de rattacher le contrat au milieu économique
dans lequel il s’insere. », rapport par ’auteur et M. LAGARDE, J.O.C.E, n°
C. 282 du 31 oct. 1980. p.225.



francaise, a adopté la définition déja mentionnée « la prestation
caractéristique est la prestation pour laquelle le paiement est d{ ».
Il explique que dans les contrats bilatéraux par lesquels les
contractants se chargent mutuellement d’obligations réciproques,
la contre-prestation d’une des parties consiste généralement en
financieu. Or cette prestation financieu n’est pas caractéristique du
contrat ; c’est au contraire la prestation pour laquelle le paiement
est da, c’est-a-dire, selon les différentes catégories de contrat, le
transfert de propriété, la livraison de marchandises, I’attribution de
I’usage d’une chose, la fourniture d’un service, du transport, de
I’assurance, de 1’activité bancaire, de la caution etc., qui constitue
le centre de gravité et la fonction socioéconomique de I’opération

contractuelle’®.

En effet, la prestation caractéristique apparait comme une
notion moderne qui donne vie a des regles mieux aptes a
coordonner les différents intéréts qu’aujourd’hui un contrat vient
polariser, son réle et ce qu’il implique n’ont pas toujours été
nettement percus car il est vrai que la prestation caractéristique
bouscule les analyses centrées sur le contrat pris comme source de
’obligation et sur I’obligation elle-méme. 1l faut, pourtant et avec
Mme ANCEL, admettre que ces conceptions classiques ne

parviennent plus a rendre compte de I’évolution du droit des

705 O. ABDELAL, op cit. p. pres de cela v. H. SADEQ), op. cit. 462.
706 M-E ANCEL, op. cit. p. 371.



contrats. C’est ainsi qu’on peut dire que la prestation
caractéristique est la seule prestation principale dans les contrats a
titre gratuit et les actes neutres ; elle est la prestation pour laquelle
le paiement est d( dans les contrats de fourniture rémunérée ; elle
est la prestation finale qui lie les intéréts des contractants dans les
contrats dits d’intérét commun. Elle réalise, a la fois, I’unité du
contrat dans les conflits de lois et la reconnaissance de la diversité

des contrats.

Sous-section 2. La détermination de la prestation

caracteristique

La question qui se pose maintenant, c’est de savoir
comment peut-on determiner la prestation caractéristique dans le
contrat ? Faut-il tenir compte de la profession qu’exercent les
parties du contrat ou de 1’objet méme du contrat ? D’abord, nous
voulons préciser que la tiche n’est pas facile surtout en ce qui

concerne les contrats de technologie et ’Internet’’. 1l y a une sorte

707 A notre avis, il n’est pas certain que la jurisprudence et la doctrine
puissent fournir un catalogue exhaustif de la prestation caractéristique de
chaque type de contrat. Selon I’exemple qui a ét¢ évoqué plus haut et
s’agissant du commerce électronique et des litiges relatifs aux affaires
commerciales qui se basent sur Internet, 1’ubiquit¢ de ce moyen de
communication a entrainé beaucoup de questions juridiques, particulierement
en matiere de conflits de lois et de conflits de juridictions dont les régles
présupposent des connexions territoriales. Pour aller plus loin V. E. JAYME,
« le droit international privé du nouveau millénaire : la protection de la
personne humaine face a la globalisation », Rec. de Cours. Académie de Droit
International. T. 282, 2000, p 25 et s. I’auteur précise qu’en matiére de contrat
conclu au moyen d’Internet, la question se pose de savoir si les entreprises
qui offrent leurs services par Internet ainsi que les serveurs peuvent étre



d’ubiquité concernant la localisation du commerce électronique ou
des affaires relatives a Internet, c’est pourquoi on ne peut que
partager I’opinion de M. FOYER, quand il a retenu que « la notion
de prestation caractéristique, est plus facile a sentir qu’a
définir »"%®, Selon cet auteur c’est la prestation qui permet de
distinguer un contrat d’un autre : donc la prestation du vendeur
dans le contrat de vente, du transporteur dans le contrat de

transport, du bailleur dans le contrat de bail, etc.

Mais, il ne s’agit pas ici de définir seulement la prestation
caractéristique mais aussi de la déterminer, et pour localiser cette
prestation caractéristique, on avait songé, de 1’avais notamment de
M. BATIFFOL, a retenir le lieu d’exécution de la prestation. Mais
il est apparu que ce lieu d’exécution ne serait pas toujours facile a

déterminer et on a préféré s’en tenir au lieu de la résidence

attraits devant le tribunal du domicile de chaque utilisateur. Les régles de
compétence judiciaire, telles quelles sont contenues, par exemple, dans la
Convention de Bruxelles, protegent le consommateur en lui donnant la faculté
de saisir d’'une demande contractuelle le tribunal de son domicile (voir article
14-1 de la convention de Bruxelles) cette faculté ne peut pas étre exclue par
une clause Internet attributive de juridiction en faveur de 1’entreprise qui
fournit la marchandise ou le service (voir I’article 17-4 de la convention de
Bruxelles). La méme question concerne la loi applicable a de tels contrats.
Les lois impératives de 1’Etats dans lequel le consommateur a son domicile
(voir I’article 5 de la convention de Rome) ne peuvent étre exclues. En ce qui
concerne les délits commis par la voie d’Internet, I’ubiquité de cet instrument
de communication conduit également a la question de la localisation des
litiges.

708 J. FOYER, «I’avant-projet de Convention C.E.E. sur la loi applicable
aux obligations contractuelles et non-contractuelles », Clunet. 1976 n° 123 et
S. p. 610.



habituelle du fournisseur de cette prestation. Afin d’éviter
d’éventuels conflits mobiles, cette résidence doit étre appréciée

lors de la conclusion du contrat.

A- Prestation caractérisée par la profession de 1’une des

parties

Dans la plupart de des contrats synallagmatiques, en effet,
un prix doit étre payé, le prix de la marchandise dans la vente, le
loyer dans le bail, la prime dans le contrat d’assurance, le billet
dans le contrat de transport, la redevance dans le contrat de licence,
etc. L’obligation de payer le prix n’est donc pas caractéristique
d’un type de contrat. Est au contraire caractéristique 1’obligation
du vendeur de livrer la marchandise, celle du bailleur de procurer
au preneur la jouissance de la chose louée, celle de I’assureur de
couvrir le risque, celle du transporteur d’effectuer le transport, etc.
Ce sont en effet des obligations qui permettent de distinguer ces

différents contrats les uns des autres.

Il faudrait donc appliquer la loi de la partie (personne
physique ou société commerciale) dont la prestation est
caractérisée par la profession, c’est-a-dire des médecins, des
notaires, des avocats et avoueés, des hoteliers, des propriétaires de
magasin, d’atelier et d’usine ; des entrepreneurs de transport, des
entrepositaires, des compagnies d’assurance, des banques, des
éditeurs... La loi du client, ou de la « clientéle », devrait céder. Ce

sont les solutions retenues par la plupart des décisions



allemandes™, a I’exception, toutefois de la jurisprudence en

matiere de vente mobiliére.

On peut dire que cette solution réalise le principe de la
moindre perturbation, et pour mieux comprendre ce principe,
prenons I’exemple donné par M. KEGEL « Un magasin de modes
a Paris qui a une clientéle internationale 1/ est vrai que [’ensemble
de [’ennui causé a cent clientes étrangeres par [’application de la
loi francaise est aussi grand, et trés vraisemblablement plus
grand, que [’ennui du couturier, s’il est juge d’apres la loi de
chacune de ses clientes. Mais lui, il sera ennuyé cent fois, alors

que chaque cliente ne [’est qu 'une seule fois.

En outre, il est vraisemblable que le couturier vend la
plupart de ses collections a des clientes francaises et non pas a
des étrangeéres, et méme au cas contraire, il faut tenir compte de
ce que les clientes étrangeres viendront tres probablement de
plusieurs pays étrangers. Les clientes d’un pays étranger
déterminé (par exemple de la Suisse, Suede, des Etats-Unis...)
constitueront alors une minorité. Cela justifie donc de les soumette

a la loi du couturier qui est la loi le plus souvent impliquée.

Moins il a de clientes étrangeéres, plus cela sera clair.

Certes, on pourrait avancer que précisément en raison de la rareté

709 G. KEGEL, «les opérations de banque en droit international privé
allemand», annales de la faculté de droit et des sciences économiques,
Clermont-Ferrand, 1965, p 183.



des «affaires étrangéres », c’est au couturier d’accepter
[’application de la loi étrangere de la cliente. Mais cette rareté
permet aussi d’exiger, a l'inverse, que la cliente renonce a un

traitement individuel et de préférence »710.

De plus, notre exemple montre que, ce ne sont, pour aux
clientes, que les intéréts genéraux de consommateur qui sont en
jeu. Ce n’est que sa sphére privée qui est touchée. Mais le couturier
est troublé dans ses activités professionnelles. Ce qui, au pire, peut
arriver a la cliente, c’est qu’elle sera forcée de payer une fois une
certaine somme d’argent. Mais 1’application de la loi de chacune
des clientes, aurait des répercussions graves sur 1’activité
commerciale du couturier. Les discussions et les litiges avec les
clientes lui causeraient des pertes de temps sensibles, et la
vérification du contenu de la loi étrangére lui occasionnerait des

frais importants, de sorte qu’il serait forcé d’augmenter ses prix.

La solution devrait étre la méme lorsqu’il contracte avec
une clientele commerciale étrangére pour laquelle les contrats
conclus ne constituent que des affaires accessoires par rapport au
but commercial spécifique qu’il poursuit (par exemple la livraison
de la garde-robe pour une actrice a une société cinématographique,
a I’Opéra d’une ville, a un théatre). L’application d’une loi

étrangere a telles affaires accessoires est moins génante que son

710 Ibid.



application aux affaires spécifiques d’un modiste, lesquelles se
présentent, dans notre monde gouverné par le principe de la
division du travail, comme sa prestation essentielle, ¢’est-a-dire
comme la prestation qui est caractéristique de la profession qu’il

exerce, et qui est la source de son revenu.

Il résulte de cet exemple qu’il faut tenir compte de la
profession des parties aux contrats, la profession d’une partie est
plus importante de celle de I’autre partie, elle est la prestation
caractéristique. Donc, ¢’est la loi de la résidence de cette partie qui
doit régir le contrat. Mais parfois, les deux parties de contrat
exercent une profession importante, autrement dit, ils fournissent,
tout le deux, des prestations et on ne peut pas déeterminer laquelle
est caractéristique, c’est ainsi qu’on retourne accessoirement vers

I’objet du contrat.
B- Prestation caractérisée par 1’objet du contrat

Nous avons vu qu’on peut déterminer la prestation
caractéristique par la profession des parties du contrat, également
on peut aussi la déterminer par 1’objet du contrat. L’idée est
simple, on fait prévaloir la prestation caractéristique qui consiste
normalement dans la prestation de choses ou de services. C’est
ainsi qu’on applique la loi du vendeur, du bailleur, de celui qui est
oblig¢ d’accomplir des services, de D’entrepreneur ou du

transporteur...



Seulement les prestations relatives a des immeubles (vente,
location, réparation, nettoiement, surveillance, administration et
construction de batiments...) devraient étre régies par la loi de la
situation de I’immeuble. Dans ces cas, 1’obligation doit
nécessairement étre exécuté dans le pays de la situation. Aussi est-
il raisonnable, dans D’'intérét de I’harmonie intérieure des
décisions, de donner compétence a la lex rei sitae, notamment
quant aux transmissions de droits réels (par exemple vente et

transfert de propriété)’*,

On fait prévaloir la prestation caractérisée par 1’objet du
contrat sur le paiement uniforme, simple et non spécifique, parce
que celui des contractants dont la prestation est caractérisée par
I’objet du contrat, doit respecter toute une série de dispositions
législatives (qu’on pense par exemple aux dispositions qui
interviennent lorsque la prestation n’est pas conforme aux
obligations contractuelles). Au contraire, les dispositions qui
s’appliquent & celui des contractants dont la prestation consiste
dans le paiement, sont peu nombreuses. Celui qui doit payer sera
donc peu dérangé par la compétence de la loi de I’autre
contractant, alors que celui-ci qui doit livrer des choses ou

accomplir des services, en sera considérablement géne.

711 G. KEGEL, op. cit. p. 185.



Dr’ailleurs, les prestations caractérisées par la profession ou
par 1’objet du contrat, sont des rattachements qui coincident dans
la plupart des cas, mais qui peuvent aussi se separer. Dans le
dernier cas, c’est la prestation caractérisée par la profession qui
prévaut (le contrat d’une banque avec un client est régi par la loi
de la banque) ; seulement si les deux parties ont a accomplir des
prestations caractérisées par la profession, c’est la prestation
caractérisée par 1’objet du contrat qui est décisive (a titre
d’exemple, le contrat entre deux banques est soumis a la loi de la
banque qui doit accomplir la prestation caractérisée par 1’objet du
contrat). Il parait alors préférable d’expliquer les résultats
auxquels arrive la jurisprudence par I'idée de la prestation
caractérisée par la profession plutot que par 1’idée de la prestation

caractérisée par I’objet du contrat.

De plus, dans le cas ou il serait difficile de déterminer cette
prestation caractéristique, il faudrait déterminer au cas par cas le
pays avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits.
L’exemple d’école est celui de 1’échange, ou les deux prestations
pourraient étre qualifiées de caractéristiques, ce qui revient a dire
qu’aucune ne 1’est. On peut citer aussi certaines opérations entre

banques, ou méme le contrat de franchisage pour lequel la



prestation du franchiseur peut dans certains cas, exceptionnels il

est vrai, ne pas étre la prestation caractéristique’?,

En effet, malgré les difficultés qu’on peut rencontrer pour
déterminer la prestation caractéristique de certaines contrats, on
partage, cependant, 1’avis de M. LAGARDE : la localisation de la
prestation caractéristique, et donc le rattachement du contrat, au
pays dans lequel se trouve la résidence habituelle du débiteur de
cette prestation ne s’explique pas seulement par des raison de
commodité pratique, parce que ce pays est facile a déterminer, plus
facile par exemple que celui du lieu d’exécution de la prestation
caractéristique. Cette localisation répond aussi a I’attente légitime

des parties.

Le débiteur de la prestation caractéristique est le plus
souvent un professionnel et il n’y a pour lui qu’avantage a ce que
I’ensemble de ses opérations soient régieS en principe par une
méme loi, qui est la sienne. Quant au créancier de la prestation
caractéristique, en s’adressant a un professionnel établi a
I’étranger, 1l prend le risque du commerce international et doit
s’attendre a ce que ce professionnel traite ses affaires d’apres sa

propre loi.

712 Exemple situé par, P. LAGARDE, op. cit. p 309.



Section I11. La prestation caractéristique dans la convention
de Rome et le reglement européen et le droit égyptien et
emirati
1- La prestation caractéristique dans la convention de Rome.

Nous avons signalé que le recours a la notion de prestation
caractéristique n’est pas nouveau et a, on le sait, été
particulierement développé en Suisse’*®. En France, un arrét fort
remarqué de la cour de Paris du 27 janvier 1955™4 T’avait
expressément consacré, mais la decision était restee isolée. En
remontant loin dans le passé, on pourrait en trouver les origines
dans les conflits de lois a I’époque franque. Les contrats de vente
étaient soumis a la loi personnelle du vendeur™®, parce que son
activité était plus spécifique que celle de 1’acheteur qui se bornait
a verser une somme d’argent. Mais c’est dans la jurisprudence et
la doctrine suisse que I’idée de prestation caractéristique a trouveé

ses consecrations les plus éclatantes.

713 V. SCHNITZER, « La loi applicable aux contrats », Rev. crit. DIP, 1959.
p 475. J. F. AUBERT, « Les contrats internationaux dans la doctrine et la
jurisprudence suisse », Rev. crit. DIP, 1962. p 22.

714 Paris 27 janvier 1955, Soc. Jansen C. Soc. Heurtey, Rev. crit. Dr. internat.
Privé. Prive. 1955. 330, note MOTULSKY.

715E.M MEUNERS, « L’histoire des principes fondamentaux du droit
international privé a partir du Moyen- age », recueil de Cours de La Haye,
1934, t. 11, p. 555.



Nous avons montré, que la convention de Rome a proposé
des rattachements subsidiaires dans I’hypothése de non-choix de
la loi applicable, il convient ici de mentionner que dans I’avant-
projet de convention C.E.E sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et non-contractuelles’®, il y avait deux conceptions
sensiblement différentes dont le groupe de travail du projet a,
longuement, examiné les avantages et les inconvénient’’,
puisqu’il a été remarqué que les Etats se partagent a peu pres

egalement entre un rattachement rigide et un rattachement souple.

Dans le premier groupe, le législateur ou le juge choisit
impérativement des points de rattachement subsidiaire ou
alternatif, qui sont censés représenter en toutes hypotheses, le lien
prépondérant entre un pays et le contrat. C’est le cas du droit

italien qui, pour les contrats en géneral, désigne la loi nationale

716 J. FOYER, op. cit. n° 119. p. 6009.

717 1l est vrai qu’un rattachement rigide présente des qualités de certitude, de
geénéralité, et de prévisibilité, mais qu’a I’inverse, il peut se révéler arbitraire,
artificiel et fort mal adapté a 1’opération litigieuse. Au surplus, on connait
depuis longtemps les inconvénients respectifs de la loi du lieu de conclusion,
de celle du lieu d’exécution ou encore de la nationalité commune des parties.
A I’'inverse, les rattachements souples présentent I’intérét d’€tre plus réalistes
et partant de mieux convenir aux stipulations contractuelles, mais la rangon
en est une trop grande plasticité, une certaine imprévisibilité et la nécessité
d’attendre la décision du juge. «le groupe a estimé par des correctifs
appropriés, pouvait aller a I’encontre des exigences de la sécurité juridique »,
Dans ce sens P. LAGARDE, «la convention de Rome », Colloque
international  AEDBF 5-6 décembre 1991, paris, p 3. Et aussi,
GIULIANO, « Rapport concernant la Convention de Rome sur la loi
applicable aux obligations contractuelles », JOCE 1980, n° C, 292. p 224.



commune des parties et, a défaut, la loi du lieu de conclusion. C’est
le cas du droit allemand qui, a défaut de volonté hypothétique,
désigne la loi du lieu de I’exécution (ou des différentes exécutions)

des obligations du contrat.

Dans le second groupe, au contraire, on laisse au juge le
soin de déterminer pour chaque contrat la loi qui lui parait la mieux
adaptée, d’individualiser dans chaque cas d’espece parmi les
divers éléments du contrat, le rattachement décisif pour la
détermination de la loi applicable ou, si I’on préfere, le pays avec
lequel le contrat présente les liens les plus étroits. C’est la voie
dans laquelle se sont engagées les jurisprudences francaise et

belge.

Devant I’impossibilité de trancher nettement entre ces
deux types de rattachement, le groupe de travail a finalement
décidé de les retenir tous les deux, en essayant de conjuguer
réalisme et sécurité. Ainsi, la texte définitif reprend ces idées de

base, puisque larticle 4™® de la convention pose une régle

718 Cet article dispose que :

«1- Dans la mesure ou la loi applicable au contrat n’a pas été choisi
conformément aux dispositions de 1’article 3, le contrat est régi par la loi du
pays avec lequel il présente les liens les plus étroits. Toutefois, si une partie
du contrat est séparable du reste du contrat et présente un lien plus étroit avec
un autre pays, il pourra étre fait application, a titre exceptionnel, a cette partie
du contrat de la loi de cet autre pays.

2- Sous réserve du paragraphe 5, il est présumé que le contrat presente les
liens les plus étroits avec le payes ou la partie qui doit fournir la prestation
caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence



générale qui tient en trois éléments : 1- A défaut de choix, le
contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens
les plus étroits ; 2- Il est présumé que ce pays est celui de la
résidence habituelle du débiteur de la prestation caractéristique du
contrat, si celle-ci est déterminable ; 3- Cette présomption est
¢cartée s’1l résulte de I’ensemble des circonstances que le contrat

présente des liens plus étroits avec un autre pays.

On peut déduire que la convention de Rome a repris, en
effet, la regle d’appliquer la loi du siége du prestataire
caractéristique au contrat, elle a traduit, de maniére indéniable,
I’adhésion des Etats signataires a cette vision matérielle du contrat,
sa substance, de maniére unitaire. Seul I’intitulé de la
Convention, « sur la loi applicable aux obligation contractuelle »,

pourrait ébranler la conviction.

Cette formulation « la loi du pays avec lequel il présente

les liens les plus étroits » a été, amerement, critiquée par les

habituelle ou, s’il s’agit d’une société, association ou personne morale, son
administration centrale. Toutefois, si le contrat est conclu dans 1’exercice de
I’activité professionnelle de cette partie, ce pays est celui ou est situé son
principal établissement ou, si selon le contrat, la prestation doit étre fourni par
un établissement autre que 1’établissement principal, celui ou est situé cet
autre établissement.

5- L’application du paragraphe 2 est écarté lorsque la prestation
caractéristique ne peut étre déterminée. Les présomptions des paragraphes 2,
3 et4 sont écartées lorsqu’il résulte de I’ensemble des circonstances que le
contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays. », Clunet, 1981, p.
220.



auteurs, il suffit ici de citer les mots durs qui ont eté prononcé par
M. KEGEL™® : « ['objet de toute norme de droit international
privé est de déterminer dans chaque cas le lien le plus étroit.
Quand le législateur ne peut le faire, il devrait se taire et remettre
a la jurisprudence et a la doctrine le devoir de combler la
lacune ». Comment peut-on déterminer qu’un contrat présente les
liens les plus étroits avec un pays déterminé ? La difficulté de
préciser ou de définir ce qu’il faut entendre par pays avec lequel le
contrat présente le lien le plus étroit, rend le probleme difficile a

résoudre.

La critique n’a pas seulement vis¢ la formulation, mais elle
a pris pour cible la technique et les solutions proposées qui sont
basées sur I’ambiguité et la confusion, puisque la controverse a été
nourrie par la structure tres particulicre de Darticle 4 de la
convention de Rome. Débutant par une réserve (celle du
I’application de paragraphe 5), cette norme énonce une
présomption (paragraphe 2), en vertu de laquelle le contrat
présente les liens les plus étroits (formule du paragraphe 1) avec
le pays de la résidence habituelle, ou de I’administration centrale,

du prestataire caractéristique. Elle enchaine par une modulation de

719 H. BATIFFOL, « Remarques sur I’opposition des directives aux regles
en droit international privé » Studi. P. 34, cité par Mme ANCEL qui a qualifié
cette formule de complexe. p. 325. En ce sens LAGARDE, a qualifié cette
formule de lache. art. op. cit. Il ajoute que «ce n’est, a la limite qu’une
déclaration d’intention n’apportant par elle-méme aucune seécurité
juridique ».



cet élément spatial, qui peut étre, dans certains cas, le principal
établissement ou un autre établissement du prestataire

caractéristique.

Dans ces conditions, il n’est guére surprenant que
I’articulation de I’article 4 de la convention du Rome fasse 1’objet
d’interprétations différentes. C’est ainsi, qu’on peut observer deux
courants qui s’affrontent. Un fort courant doctrinal’®, dont la
doctrine francaise fait partie, voit dans le paragraphe 2 de 1’article
4 de la convention de Rome une véritable regle de conflit,
applicable prima facie, en tant que rattachement de principe. Dans
cette conception, le paragraphe 5 est donc une clause d’exception,
qui doit faire I’objet, en tant qu’exception, d’une interprétation

stricte’?L,

Une autre partie de la doctrine internationaliste’??, tout en
concédant a la regle contenue dans le paragraphe 2 la priorité dans

720 En ce sens entre autres : F. VISCHER, « the concept of characteristic
performance reviewed », in mélanges G. DROZ, Martinus NIJHOFF
Publishers, 1996, p.129. M. MAGAGNI, « La prestazione caractteristca nella
convenzione di Roma del 19 giugno 1980, Dott. A. GIUFFRE Editore, 1989.
P 406 et s. O. LANDO, «the EEC Convention on the law Applicable to
contractuel Obligations », 24 Common Market law review 159-214, 1987. V.
aussi E. VITTA, «la convenzione CEE sulle obligaziono contratuali e
I’ordnamento italiano », Rev. dir. Int. rivt. Proc. 1981. 837, et la doctrine
frangaise en general, citée par Mme M.E ANCEL, op cit. p 321.

721 V. ainsi P. LAGARDE, note sous Versailles, 6 février 1991, Rev. crit.
DIP 1991, p 745.

722 Ce qui vaut aussi pour les rattachements spéciaux des paragraphes 3 et 4.
En ce sens, V. plusieurs auteurs italiens, citée par Mme M.E ANCEL, p. 323.
V. aussi F. BONELLLI, « il semble cependant que la présomption posée par



la chronologie du raisonnement judiciaire, refuse d’accorder un
quelque poids décisif au rattachement par le siege du prestataire
caractéristique. Selon ce courant, le facteur de rattachement ne
constitue qu’un indice de localisation parmi d’autres. Le
paragraphe 2 n’a pour fonction que celle d’obliger le juge a
considérer d’abord I’indice du siége du prestataire caractéristique
et a motiver sa décision s’il estimait que cet indice est
contrebalancé par d’autres  circonstances jugées plus
significatives. Le rattachement par la prestation caractéristique n’a

donc qu’une valeur simplement introductive.

D’abord, il faut préciser que I’article 4 formule une
présomption générale (alinéa 2) et deux présomptions particuliéres
(alinéa 3 et 4)"2. Ce qui fait I’objet de débat c’est la présomption
générale qui considere que la loi de la résidence habituelle de la
partie, qui doit fournir la prestation caractéristique, présente le lien
le plus étroit.

I’article 4-2 de la Convention est plutdt faible et que, par conséquent, une
marge plutdt ample est laissée pour verifier, au cas par cas, sur la base de
« I’ensemble des circonstances » (I’article 4-5 de la Convention) quel est le
pays avec lequel le contrat présente le lien le plus étroit. En vérité, d’un point
de vue général, la prestation caractéristique d’un contrat, ¢’est-a-dire son
« centre de gravité », sa « fonction socialo-économique » ou « I’essence de
I’obligation » étant des caracteres intrinséques du contrat, ou au contrat, et
par conséquent impropres a fournir par eux-mémes un lien direct avec un pays
guelconque. « La Convention de Rome du 19 juin 1980 et la loi applicable
aux opérations bancaires », RDAI. n°3, 1985, éd. Paris FEDUCI. p. 395.

723 Lorsqu’un contrat a pour objet un immeuble et le contrat de transport de
marchandise.



On ne peut pas nier 'utilité et I'importance de cette
présomption, malgré les critiques qui lui ont été adressées. En
effet, on ne partage pas le raisonnement de cette tendance hostile
a D’article 4-2 et qui prive la prestation caractéristique de son role
principal pour déterminer la loi applicable au contrat. En réalité, la
présomption conserve toute son utilité, car elle permet précisément
de donner une solution dans les cas, trés nombreux, ou les indices
de localisation du contrat sont repartis a peu pres également entre

deux ou plusieurs pays’®.

Ainsi, ’article 4-2 dispose une véritable regle de conflit
de lois, il ajoute une notion (la prestation caractéristique)
technique précise, et en fait I’élément commun de plusieurs

facteurs de rattachement’?®. Ce n’est pas sur ce point qu’il faut

724 La pratique révelera les cas dans lesquels s’appliquera la clause
d’exception. Si par exemple un Parisien s’adresse a une société ayant son
siége a Paris pour lui demander une livraison a Metz, et que le contrat prévoit
que cette livraison sera effectuée par 1’établissement de la société sis a
Luxembourg, le prix étant payable a Paris en franc francais, il est
vraisemblable qu’il présente des liens plus étroits avec la France qu’avec le
Luxembourg, que désigne pourtant la présomption de I’article 4-2, in fine. V.
Dans le méme sens, W. LORENZ et M. P. LAGARDE, art. précité. Rev. crit.
DIP, p. 310.

725 Bien entendu, le principe ici énoncé n’est pas un dogme infaillible, les
notions juridiques ne sont pas des notions mathématiques, de sorte qu’il y a
toujours des cas qui sont en marge de deux conceptions qui entrent en ligne
de compte. Mais il suffit qu’une conception soit a méme de régler
convenablement la multitude des cas d’une maniére qui se justifie par
I’essence du contrat et qui simplifie le traitement des obligations
commerciales, industrielles, professionnelles en général, uniformément a
I’égard de tous les clients et sans discussion du lieu de la conclusion et de



mettre 1’accent, mais ce sur la structure ou la hiérarchie instaurée,
car il nous semble que la hiérarchie des rattachements subsidiaires,
dans I’article 4, peut étre résumée ainsi : 1- Compétence de la loi
ayant les liens les plus étroits avec le contrat, 2- Compétence de la
loi de la résidence habituelle de la partie qui fournit la prestation
caractéristique, 3- A défaut, compétence de la loi ayant les liens

les plus étroits avec le contrat.

Présent¢ ainsi, on peut dire que [’articulation des
rattachements les uns par rapport aux autres n’a pas été mieux
marquée, on peut concevoir aussi, que le systeme de la convention
manifeste un souci certain de réalisme et de plasticité.
Contrairement, a ce que pense Mme GAUDEMET-TALLON'?,
on partage I’avis de M FOYER'#, pour qui le systéme prévu par

I’article 4 n’apparait pas harmonieux.

Faut-il répéter ici les paroles de M. KEGEL"?®? Nous
croyions que le but ou ’objet du droit international prive est de
trouver et de déterminer la loi qui présente le lien le plus étroit
avec le contrat, alors que I’article 4-1 ne constitue pas a

proprement parler une régle de conflit : il ne fait que formuler le

I’exécution du contrat.

726 Qui trouve que le systéme prévu par I’article 4 parait trés harmonieux et
devrait donner des résultats pratiques satisfaisants, op. cit. p. 252.

727 J. FOYER, op. cit. p. 614.
728 V. p. 29.



principe fondamental de solution des conflits de lois, alors que le
propre d’une régle de conflit est de désigner, pour un rattachement
donné la loi qui présente avec le type de situation envisagée les

liens les plus étroits

A notre avis, la convention, en vue de réaliser et de trouver
la solution idéale pour satisfaire les diverses tendances, a confondu
entre le sens d’une régle de rattachement et 1’objet du droit
international privé’?. L’article 4 aurait été mieux accepté s’il était
rédige, dépourvu du paragraphe 1, qui, a notre sens, a causé la
controverse, sinon la prestation caractéristique serait la regle de
rattachement qui doit étre recherchée et appliquée en premier lieu,
et a défaut de déterminer cette prestation caracteristique, il suffirait
de se référer aux autres indices qui peuvent aboutir a la loi qui

présente le lien le plus étroit avec le contrat.

2- La prestation caracteristique dans le reglement européen -
Reglement (CE) No 593/2008 (Roma 1).

Il est a noter que a partir du 17 decembre 2009, le
reglement communautaire sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (ROME 1) se substituera a la Convention de Rome,
du 19 juin 1980. Son objectif est de déterminer la loi applicable

aux contrats civils et commerciaux comportant un conflit de lois,

729 B. AUDIT, Droit international prive, (6e édition) economica 2010 . p.
886.



afin d’assurer la sécurité¢ juridique dans [’espace judiciaire

européen”?,

Faute de choix, la détermination de la loi applicable résulte
d'une localisation purement objective du contrat, que la
Convention de Rome effectue sur la base du principe de proximite.
Ce principe posé par l'article 4, exprime l'idée du « rattachement
d'un rapport de droit a lI'ordre juridique du pays avec lequel il
présente les liens les plus étroits ». Alliant souplesse et flexibilité,
il est généralement percu négativement « dans un domaine ou la
prévisibilité doit étre la regle ». Le Reglement de Rome, tenant
compte de cette critique, a « formaté » l'article 4 pour répondre a
I'objectif général visé par le texte, soit de contribuer a «la securité
juridique dans l'espace de justice européen » et d’assurer « la
prévisibilité du droit applicable », puisque la formulation de ces

deux articles differe sensiblement’,

D’abord, et pour mieux comprendre la tendance moderne
en matiere de conflit de lois, il faut souligner que l'une des
innovations majeures du Réglement de Rome, soit l'introduction
de regles directes a huit catégories de contrats, soit les plus

importants du commerce international. Ces contrats avec leur

730https://www.fntp.fr/sites/default/files/content/bulletin-
information/marches35.pdf. On single ici qu’il est sort de cette étude de faire
une comparaison parfaite entre les deux textes.

731 Le droit international prive a L'épreuve du commerce électronique. ELIE
CHAKTHOURA, université de QUEBEC A MONTREAL, 2011, p. 99.
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rattachement respectif figurent aux paragraphes a-h de l'article 4.1.
Il s'agit des contrats de vente de biens (a), de prestation de service
(b), de droit réel immobilier et de bail d'immeuble (c) et (d), de
franchise (e), de distribution (f), de vente de biens aux enchéres
(g) et des contrats conclus au sein d'un systeme multilatéral

(portant sur certains instruments financiers) (h).

Plus, Le reglement de Rome - a la différence de la
Convention de Rome - définit la notion de la résidence habituelle
de la partie qui présente de prestation caractéristique, puisque
l'article 19 énonce que la résidence habituelle d'une personne
physique est son établissement principal. Le texte ajoute que la
résidence habituelle d'une société, association ou personne morale,
est le lieu de son administration centrale. Si le contrat est conclu
par l'intermédiaire d'une filiale, succursale, agence ou autre
établissement ou si la prestation doit étre fournie par un
établissement, c'est la résidence habituelle de cet établissement qui

est prise en compte.

Dans I’hypothése ou le contrat ne fait pas parti deS
catégories mentionnées, larticle 4.2 du Réglement de Rome
précise que « lorsque le contrat n'est pas couvert par le paragraphe
1 ou que les éléments du contrat sont couverts par plusieurs des
points a) & h) du paragraphe 1, le contrat est reégi par la loi du pays
dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a

sa résidence habituelle ». Les premiers commentaires de cet article



soulignent le caractére accessoire de la stipulation, son esprit étant
de compléter les rattachements fixes prévus au premier
paragraphe’?, méme si cette liste de rattachements couvre déja les
contrats les plus importants du commerce international. Cela vaut
dire que le législateur européen est trés fidele a 1’idée de la

prestation caracteristique.

Enfin, et dans le but de ajuter un élément de souplesse sur
ces regles de rattachement le reglement dispose dans le paragraphe
3 de Dlarticle 4 que « lorsqu’il résulte de I'ensemble des
circonstances de la cause que 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 » cela veut
dire que le juge a le pouvoir, dans ce cas, d’écarter toutes ces régles

pour chercher la loi applicable la plus approprié.
3- La prestation caractéristique dans le droit égyptien et émirati

Nous avons mentionné que I’article 19-1 du code civil
égyptien et émirati, disposent des criteres de rattachement pour
déterminer la loi applicable aux contrats, qui ont étés critiquees par
la doctrine égyptienne a cause de leurs désavantages (rigidite et
généralité)”, Cela qui a poussé les auteurs égyptiens a soutenir

qu’il ne fallait pas, en 1’absence du choix par les parties du droit

732 ELIE CHAKTHOURA, op. Cit. P 103 et 104.
733 V. p.12.



applicable, avoir recours au critére de rattachement de I’article 19-

1, du code civil égyptien pour tous les contrats.

En effet, il est des contrats qui appellent, de par leur nature
toute particuliére, un rattachement spécifique, distinct et
autonome. Pour ces considerations, les auteurs égyptiens dont M.
SADIQ"3 ont élaboré un rattachement spécifique pour les contrats
de travail, les connaissements, les effets de commerce et, plus
récemment, les opérations bancaires. Un rattachement, distinct et
autonome, pour lesdits contrats se justifie, parce que le
rattachement prévu a I’article 19-1 du code civil égyptien ne refléte
pas I’évolution contemporaine du commerce international. Les
auteurs ont été séduits par le critere de la prestation caractéristique
contenu dans la Convention de Rome, comme un critére efficace
pour éviter les contradictions des conséquences de ’article 19-1

du code civil égyptien.

C’est ainsi que I’idée de la prestation caractéristique a éte
développée dans la doctrine égyptienne, comme un critere souple
qui permet de déterminer la loi applicable au contrat, sans qu’il
soit rigide a I’instar des critéres proposés par ’article 19-1 du code
civil egyptien et émirati, aussi les auteurs soutiennent, dans un
évident souci de sécurité juridique évident, que la jurisprudence

égyptienne pourrait également s’appuyer sur la notion de la

734 H. SADIQ, op. cit. p. 785.



prestation caractéristique, et arréter, pour chaque groupe de
contrats de commerce international, et de maniere constante, un
rattachement subsidiaire qui répond a la nature propre desdits
contrats. Une telle analyse rend possible de limiter le rattachement
subsidiaire de caractére général et rigide de I’article 19-1 du code
civil égyptien, en arrétant des regles spécifiques et distinctes pour
chaque groupe de contrats d’un méme type. Lesdites régles seront
donc, compte tenu de ’article 24 du méme code, dérivées des
principes généraux du droit international privé. Pour justifier cette
idée la doctrine égyptienne se réfere a une décision de la Cour de
cassation égyptienne’® qui, en dépit du libellé non équivoque de
I’article 19-1, a édicté une regle spécifique de rattachement qui

respecte la nature particuliére de ces contrats.

Dans le méme sens, les auteurs égyptiens ont essayé de
trouver une issue, pour échapper a ’application de ces critéres.
Commencons par les justifications avancées par M. SADIQ qui
s’est basé sur deux raisonnements pour appliquer le critére de la

prestation caracteristique.

D’abord, il expliqgue que le recours au critere de
rattachement subsidiaire de 1’article 19-1 du code civil égyptien
n’est utilis€¢ qu’en I’absence de choix par les parties. Ce choix peut

étre tacite. Puisque cet article ne donne aucune précision quant a

735 Cass. Egypt. Du 5 avril 1967, bulletin année 18, p. 798 et ss.



la définition du terme « tacite ». L’auteur comprend ce terme de
facon trés large, en se référant a une compréhension
jurisprudentielle frangaise de I’expression, d’une volonté tacite
réelle, mais également d’une volonté tacite hypothétique. Il
propose donc, de déceler le choix d’un critére de la prestation

caractéristique, dans la volonté tacite hypothétique des parties.

Il ajoute, que ce recours est impossible quand la volonté
tacite des parties est certaine et réelle, le juge, dans ce cas-la, est
obligé de la suivre comme dans le cas d’une volonté expresse.
Ainsi, I’auteur propose a la jurisprudence de fonder le recours au
critere de la prestation caractéristique sur la notion de la volonté
tacite consacré dans ’article 19-1, du code civil égyptien, solution
qu’il préfere, ou sur ’article 24 du méme code, qui permet de
recourir aux principes généraux du droit international privé, tout
en retenant la référence a I’article 19-1, comme texte général
applicable lorsqu’il n’y a pas lieu d’adopter un rattachement

particulier.

En renforcant son opinion, M. SADIQ™®, se réfere a
larticle 39-2" de la nouvelle loi d’arbitrage n°® 27-1994, qui

736 H. SADIQ, op. cit. p. 820 et ss.

737 Cet article dispose que « Le tribunal arbitral applique au fond du litige
les regles sur lesquelles les deux parties se sont mises d’accord. Si elles se
sont mis d’accord sur I’application de la loi d’un Etat déterminé, application
sera faite des regles de fond de cette loi a I’exclusion des regles de conflit de
lois, @ moins que les parties n’en soient convenus autrement. Si les deux
parties ne se sont pas mises d’accord sur les régles de droit applicable au fond



stipule qu’en 1’absence de choix par les parties du droit applicable
a leur convention, la cour d’arbitrage applique les régles
substantielles de la loi qu’elle considére comme la plus rattachée
au litige. L’auteur déduit de ce texte que les arbitres ont le pouvoir
de choisir la regle de rattachement subsidiaire la plus proche du
litige, ce qui rend possible de retenir la notion qui convient a la
détermination de la loi la plus appropriée, pour I’ensemble des

contrats internationaux ayant une méme nature.

Cette démarche a été critiquée par M. OMAIA™8, qui voit
quon ne peut avoir recours au critetre de la prestation
caractéristique que dans I’hypothese du rattachement subsidiaire,
c¢’est-a-dire en 1’absence d’un choix par les parties. Le critére de la
prestation caractéristique n’a donc pas sa place dans
I’interprétation de la volonté des parties puisque celle-Ci constitue

le rattachement principal.

D’ailleurs, DPauteur critique I’interprétation libre de
I’article 24 du code civil égyptien, puisqu’ elle a recours a deux
compréhensions différentes pour le méme terme « volonteé tacite »

contenu dans Darticle 19-1 : dans un sens, la volonté est, certes,

du litige, le tribunal arbitral applique les regles des fonds de la loi qui lui
parait avoir les liens les plus étroits avec le litige. Le tribunal arbitral doit,
lorsqu’il tranche le fond du litige, prendre en considération les stipulations du
contrat objet du litige ainsi que les usages du commerce dans ce type
d’opération. ». traduction de M, O. ELEAN.

738 O. ELWAN, op. cit. p. 186.



implicite, mais réelle et certaine ; elle lie le juge ; dans 1’autre sens,
la volonté implicite est fictive et devrait révéler le choix du critere
de la prestation caractéristique. De plus, cette double
compréhension provient d’une jurisprudence, la jurisprudence
francaise, qui a di pallier I’interprétation du mot « tacite », en
I’absence dans le code civil de tout recours a ce terme dans une
disposition destinée a déterminer le droit applicable en cas de
conflit de lois. Or, le code civil égyptien comprend, a la différence
du droit francgais, des dispositions de droit international prive, mais
utilise de plus le mot « tacite ». En I’absence donc de similitude de
texte juridigue, puisque le droit civil égyptien en dispose la ou le
droit civil francais en souffre, la transposition de la solution

francaise ne peut pas étre reprise pour résoudre le probleme
egyptien.

En effet, nous ne pouvons pas contester les efforts fournis
par la doctrine égyptienne face a la généralité et la rigidité de
I’article 19-1 du code civil égyptien, pour suivre la doctrine
internationale et le droit comparé, en ce qui concerne la loi
applicable aux contrats, ces efforts ont le mérite d’étre appréciés a
leur juste valeur: ils cherchent les meilleures solutions qui
conviennent a I’évolution du commerce international visant a
harmoniser le droit international privé égyptien avec la tendance
internationale. Mais, a ce stade de raisonnement, et face a un texte

législatif pertinent comme celui de I’article 19-1, et en dépit de la



solution critiquable qu’il contient, nous ne pouvons pas approuver
les interprétations qu’on lui a faites, car, nous avons vu qu’elles
étaient réfutées, et qu’elles ne résistent pas a la critique. C’aussi

bien le cas de droit émirati.

A notre avis, le juge ne peut pas omettre les critéres
illustrés par ce texte pour appliquer le critere de la prestation
caractéristique méme, pour certains contrats, car le mot « contrat »
dans le texte est général. 1l englobe toute sorte de contrat. Bien
plus, il est pratiquement rare que le juge ait besoin de recourir a
I’article 24, puisque ’article 19-1, source du probleme, prévoit des
criteres subsidiaires dans I’absence de la volonté des parties. Le
texte ne permet pas d’interpréter la volonté tacite des parties
comme 1’a fait une partie de la doctrine égyptienne, car cette
volonté doit étre réelle et certaine, sinon il faut passer aux criteres
subsidiaires. Enfin, il n’est pas sir que, I’application du critére de
la prestation caractéristique, réalise ce que les parties ont prévu. Il
est, peut-étre, temps que le législateur égyptien — ainsi qu’émirati
- interviennent pour reviser et changer cette situation qui ne
convient pas aux évolutions considérables sur la scéne du

commerce international.



Conclusion

Comme nous I’avons déja indiqué dans I’introduction, notre
¢tude est centrée sur I’évolution du droit international privé des
contrats apres I'abolition de la convention de Rome de 1980. En
effet, le droit international privé est un instrument au service du
commerce international, en ce qu’il précise, par la détermination
de la loi applicable au contrat, les obligations et les droits des
parties qui en découlent. A partir du 17 décembre 2009, le
reglement communautaire sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (ROME I) s’est substitué a la Convention de Rome,
du 19 juin 1980. Son objectif est de déterminer la loi applicable
aux contrats civils et commerciaux comportant un conflit de lois,
afin d’assurer la sécurité juridique dans 1’espace judiciaire

européen.

Dans ce contexte, il a fallu déterminer les notions
internationales, ainsi, que, les éléments permettant de 1’identifier a
cerner. La jurisprudence a retenu un certain nombre d’¢léments
qui permettent de le caractériser, les uns a caractere juridique et
notamment le fait que ledit contrat se rattache a des normes
juridiques émanant de plusieurs Etats, les autres a caractere

économique mettant en jeu les intéréts du commerce international.

Des lors, la regle de rattachement applicable au contrat
s’articule autour de deux dispositions : 1’une, de nature principale,

consacre la principe d’autonomie des volontés (ce que sort du



domaine de cet étude) ; I’autre, de nature subsidiaire, se référe au
critere de 1’établissement principal du débiteur de la prestation

caractéristique du rapport juridique.

Ainsi, au défaut de choix explicite ou implicite de droit
applicable, le contrat doit étre régie par le droit du pays ou le
débiteur qui fournit la prestation caractéristique s’est établi. Cette
solution a été consacrée par I’article 4, paragraphe 2, de la
convention de Rome. La détermination de la loi applicable résulte
d'une localisation purement objective du contrat, que la
Convention de Rome effectue sur la base du principe de proximité.
Ce principe posé par l'article 4, exprime l'idée du « rattachement
d'un rapport de droit a lI'ordre juridique du pays avec lequel il
présente les liens les plus étroits ». Alliant souplesse et flexibilité,
il est généralement percu négativement « dans un domaine ou la
prévisibilité doit étre la regle ». Le Réglement de Rome, tenant
compte de cette critique, a « formaté » l'article 4 pour répondre a
I'objectif général visé par le texte, soit de contribuer a «la sécurité
juridique dans l'espace de justice européen» et d’assurer « la

previsibilité du droit applicable ».

D’ailleurs, nous avons critiqué, avec la doctrine
égyptienne, I’article 19 du code civil égyptien et émirati qui
prévoient des criteres de rattachements subsidiaires rigides et
plutdt genérales, ce qui ne conviennent pas du tout aux contrats,

étant donné que toute régle de conflit destinées a régir des



institutions juridiques qui relevent de la catégorie des obligations
contractuelles doit mettre au premier plan les intéréts du
commerce international, sous peine d’étre inadaptée aux
circonstances et d’étre en définitive écartées par la pratiques. Les
regles de conflit proposées par cette étude ne correspondent que
de tres loin a ce principe. En conséquence, et soucieux
d’harmoniser et modérer le systéme juridique eégyptien tant
qu’émirati avec la tendance internationale, nous proposons au
législateur égyptien et émirati d’adopter le critére de la prestation
caractéristique, a coté de I’autonomie de la volonté des parties.
L’article 19-1, du code civil égyptien et émirati peut étre libellé

comme suit ;

\

«1-Le contrat est soumis a la loi choisie par une
convention expresse des parties ou par leur volonté concluante.
2- A défaut d’une telle convention, le contrat est régi par la loi
du pays, dans lequel se trouve la résidence habituelle (domicile
professionnel, établissement principal, succursale) du débiteur
de la prestation caractéristique du contrat 3- 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 dans lequel il a été

conclu. ».

Cette rédaction a D’avantage de suivre la doctrine
internationale, a propos la loi applicable aux contrats, et de

résoudre le probléme de la rigidité et de la genéralité présentée par



la rédaction actuelle de I’article 19-1 du code civil égyptien et
émirati. Elle évite enfin d’omettre la volonté du législateur,
comme nous I’avons vu, pour I’appliquer aux autres solutions que
le texte ne les prévoit pas. En effet, le rattachement a la loi de la
résidence du débiteur de la prestation caractéristique a une
signification fonctionnelle et sociologique, puisque le contrat n’est
pas une entité qu’on peut localiser géographiquement. Il tend a
insérer le rapport a réglementer dans 1’environnement juridique et
social ou il exerce sa fonction. La regle de la prestation
caractéristique représente stade ultime de 1’évolution du droit du

conflit en matiere de contrat.
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