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Résume

L’inclusion de I'objectif du développement
durable au sein des chaines contractuelles
internationales de vente de biocarburants
souligne un nouveau role pour le droit
international des contrats. Cet article exam-
ine comment les regles matérielles de la
Convention des Nations Unies sur les contrats de
vente internationale des marchandises (CVIM)
peuvent contribuer a la mise en oeuvre du
développement durable et a 'applicabilité
des “clauses de durabilité.” Les cocontrac-
tants, et notamment les derniers acheteurs
d’une chaine d’approvisionnement mondi-
ale, ont le droit d’exiger I’exécution de ces
clauses contractuelles. Toutefois, la CVIM
demeure limitée quant aux effets juridiques
des contrats internationaux a 1’égard des
tiers bénéficiaires ou intéressés au dévelop-
pement durable des biocarburants. Dans ce
contexte, le role joué par I'outil contractuel
dans le commerce international des pro-
duits durables devient non seulement utile,
mais aussi indispensable.
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Abstract

The integration of sustainable develop-
ment goals in the international sales con-
tracts of biofuels highlights a new role for
international contract law. This article
examines how the substantive rules of the
UN Convention on International Sale of Goods
(CISG) may contribute to the implemen-
tation of sustainable development and the
applicability of the “sustainability clauses.”
The contracting parties, including the
final buyers of a global supply chain have
the right to demand enforcement of these
contractual clauses. However, the CISG
is limited as to the legal effects interna-
tional contracts have for third-parties that
benefit or are interested in the sustain-
able development of biofuels. In this
context, the contractual tool used in the
international trade of sustainable prod-
ucts becomes not only useful but also
indispensable.
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INTRODUCTION

Les entreprises, via leurs pratiques contractuelles, peuvent contribuer
a la régulation internationale du développement durable' des bio-
carburants.? A titre illustratif, une entreprise européenne qui envisage
I’importation de biocarburants peut s’accorder avec un fournisseur
étranger, par exemple un fournisseur du Brésil ou de I'Indonésie, pour
mettre en place un mécanisme de tracabilité de la qualité durable des
produits échangés. Ainsi, la demande contractuelle de biocarburants
durables peut devenir une condition sine qua non entre opérateurs
économiques.

Certes, I'intégration de 1’objectif du développement durable au sein des
chaines contractuelles internationales ne constitue pas encore une pra-
tique tres répandue. L’opinion selon laquelle le développement durable
ne peut pas se réaliser sans la contribution du droit privé est pourtant de
plus en plus acceptée.’ Dans ce contexte, I’examen du réle joué par I’outil
contractuel dans le commerce international des produits durables devient
non seulement utile, mais indispensable.

C’est dans cette perspective de reconnaissance du role essentiel que peu-
vent jouer les entreprises et leurs pratiques contractuelles privées dans
la régulation internationale de questions d’intérét général* que nous pro-
posons d’étudier les contrats gouvernant les chaines d’approvisionne-
ment mondiales des biocarburants. On montrera comment ils peuvent
contribuer a la juridicisation d’engagements éthiques a priori volontaires
et sans force contraignante, contractés par les entreprises pour affirmer

! Tel que défini a 'origine, en 1987, par la Commission mondiale pour I’environnement
et le développement dans son rapport Brundtland, le développement durable consiste
en un “développement qui répond aux besoins du présent sans compromettre la capac-
ité des générations futures a répondre a leurs propres besoins.”

ro

Les biocarburants (notamment le bioéthanol et le biodiesel) sont utilisables en tant
que combustible liquide ou gazeux pour le transport et constituent un type de bioéner-
gie, c’est-a-dire une énergie renouvelable. Toutefois, les biocarburants ne peuvent pas
toujours étre considérés comme une énergie propre et pérenne, méme si leur source
constitue une ressource énergétique renouvelable. Le débat juridique concernant I’en-
cadrement de la “production durable” se concentre plus particuliérement sur les bio-
carburants. C’est pourquoi ces derniers constituent un objet d’étude particulierement
pertinent. Pour plus d’information sur la réglementation des biocarburants, voir Yves Le
Bouthillier et al, dir, The Law and Policy of Biofuels, IUCN Academy of Environmental Law
Series, Cheltenham, R-U, Edward Elgar Publishing, 2016.

Laurent Ruet, “Le développement durable ne se fera pas sans le droit civil” (2007) 255
Petites affiches 5 a la p 5; Akoué Brou, Le Droit privé de U'environnement, These, Université
de La Rochelle, 2009.

Michael P Vandenbergh, “The New Wal-Mart Effect: The Role of Private Contracting in
Global Governance” (2007) 54 UCLA L Rev g13.

w
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leur responsabilité sociale et environnementale.” C’est ainsi que entre
autres® dans le domaine des biocarburants, I'influence du développe-
ment durable sur le droit des contrats est croissante’ et devrait de plus
en plus sous-tendre la formation, I'interprétation et I’exécution des
contrats internationaux.®

L’insertion des “clauses de durabilité” dans les contrats du commerce
international des biocarburants confirme une tendance a la contractu-
alisation de la protection de I’environnement’ et des droits humains."’
Congus traditionnellement pour la satisfaction des intéréts particuliers des
parties cocontractantes, les contrats internationaux pour la production ou
la vente de produits agricoles destinés au marché énergétique sont deve-
nus, sous I'influence du développement durable, un moyen, du moins une
tentative, de garantir la protection d’intéréts généraux dans le commerce
international. Les bénéficiaires des obligations contractuelles issues des
“clauses de durabilité” sont en effet, in fine, des acteurs tiers non contrac-
tants, tels que des employés, petits cultivateurs, communautés locales ou
personnes susceptibles d’étre 1ésées par les impacts environnementaux
ou sociaux attribués a ’activité de production des biocarburants. Les tiers
bénéficiaires des clauses sociales peuvent représenter, par exemple, un
nombre indéfini des travailleurs de fournisseurs des matiéres premieres
agricoles." Les bénéficiaires des obligations environnementales sont tous
ceux qui s’intéressent, par exemple, a la réduction des émissions de gaz a
effet de serre.

Dans ce contexte, le respect des “clauses de durabilité” n’intéresse pas
seulement les parties contractantes, mais aussi les tiers non-contractants.

ot

Fabrizio Cafaggi, “Private Regulation, Supply Chain and Contractual Networks: The Case
of Food Safety” (2010) European University Institute (EUI) Working Papers, a la p 26.

=Y

Sur l'intégration de la question du changement climatique dans les contrats, voir
Kathefina Peterkova Mitkidis, “Using Private Contracts for Climate Change Mitigation”
(2014) 2 Groningen J Int'l L 54.

” Yann Queinnec, “De I'influence du développement durable sur le droit des contrats:
I’émergence du concept de contrat durable,” Communication présentée au Congres
annuel de ’ADERSE (2011).

8 Ibid.

Mathilde Boutonnet-Hautereau, Contrat et environnement: étude de droit interne, international
et européen, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2014.

©

Ludovic Hennebel & Gregory Lewkowicz, “La contractualisation des droits de I’homme:
De la pratique a la théorie du pluralisme politique et juridique” dans Mikhail Xifaras et
Gregory Lewkowicz, dir, Repenser le contrat, Paris, Dalloz, 2009, ala p 221.

Katherina Peterkova Mitkidis, “Sustainability Clauses in International Supply Chain
Contracts: Regulation, Enforceability and Effects of Ethical Requirements” (2014) 1 Nordic
J Commercial L 18.
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Mais le recours a ’approche contractuelle représente-t-il un moyen vérita-
blement efficace de mettre en ceuvre le développement durable des bio-
carburants? Pour répondre a cette question, il faut étudier les apports et
les limites du droit des contrats, de facon a déterminer la mesure dans
laquelle il est possible d’obliger les parties contractantes au respect des
“clauses de durabilité” et, si nécessaire, a I’engagement de leur respons-
abilité juridique.

Evidemment, la réponse dépend aussi de la loi applicable au contrat.
Les contrats du commerce international des biocarburants sont en effet
par nature internationaux; le droit des contrats d’au moins deux systéemes
juridiques nationaux peut donc étre choisi pour régir la formation des
“clauses de durabilité,” leur validité, leurs conditions d’exécution, leurs
formes d’interprétation, leurs effets, leurs remedes et finalement les sanc-
tions éventuelles en cas de non-conformité a leurs obligations.'” En outre,
les contrats du commerce international peuvent également étre régis,
si c’est la volonté des cocontractants, par les regles non étatiques de la lex
mercatoria,” ¢’ est-a-dire par certaines normes spécifiquement créées par les
opérateurs du commerce international.'

En adoptant comme prémisse I’hypothése selon laquelle les parties a
un contrat international de production agricole ou de vente de biocarbu-
rants n’ont pas expressément défini le régime juridique applicable a leur
relation contractuelle,'® nous examinerons dans ce travail notamment si et
comment les régles matérielles du droit international des contrats peuvent
contribuer a une interprétation uniforme de ’applicabilité des “clauses
de durabilité.” A défaut du choix de la loi applicable aux contrats du com-
merce international des biocarburants par les parties cocontractantes,
celle-ci peut étre déterminée par le biais des criteres objectifs de rattachement

2 Jacques Béguin & Michel Menjucq, Droit du commerce inlernational, Paris, LexisNexis,
2011, a la p 185. Esther Engelberg, Contratos internacionais do comércio, Sao Paulo, Atlas,
1997, ala p 19. Pierre Mayer & Vincent Heuzé, Droit international privé, 9 éd, Coll Domat
droit privé, Paris, Montchrestien, 2007, ala p 591.

% La lex mercatoria peut étre comprise comme des “régles transnationales que les partenaires
des échanges économiques internationaux se donneraient progressivement a eux-mémes.”
Berthold Goldman, “La lex mercatoria dans les contrats et 'arbitrage international: réalité
et perspectives” (1979) 106 JDI Clunet 475.

' Sur la lex mercatoria, voir notamment Philippe Kahn, “Droit international économique,
droit du développement, lex mercatoria: concept unique ou pluralisme d’ordre juridique”
dans Phillipe Fouchard, dir, Droit des relations économiques internationales: Etudes offertes a
Berthold Goldman, Paris, Litec, 1982.

Cette hypothése a été adoptée, car les parties des contrats que nous avons obtenus,
référentes aux “clauses de durabilité,” ne faisaient pas mention de la loi applicable
aux contrats. Cela a dirigé notre intérét pour I’étude des régles applicables a défaut
de ce choix.
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prévus dans les regles de conflit de lois'® du droit international privé ou
par certaines régles matérielles internationales uniformes,'” puisqu’il est
de plus en plus accepté que le droit du commerce international priv-
ilégie le développement de regles matérielles internationales uniformes
plutot que le recours aux regles de conflit de lois, lorsqu’il s’agit de savoir
quel est le droit applicable aux contrats internationaux.'®

Dans le cas spécifique du commerce international des biocarburants,
deux instruments internationaux de droit uniforme portent des regles
matérielles applicables pour régir les relations contractuelles concernant
la vente internationale ou la pratique de I’agriculture sous contrat: d’un
coté, la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale
des marchandises (CVIM), qui pourrait encourager le respect et I’applica-
tion des “clauses de durabilité” par les cocontractants; de I'autre coté, les
Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international,
qui présentent eux aussi des regles matérielles susceptibles de contrain-
dre les cocontractants a respecter des clauses contractuelles portant sur le
développement durable des biocarburants.'” Pour cet article, nous exam-
inerons plus précisément I’apport et les limites des régles matérielles de
la CVIM pour I'application des “clauses de durabilité” des biocarburants.

On verra tout d’abord en quoi consiste le phénomeéne de la contrac-
tualisation internationale du développement durable des biocarburants
et les raisons qui expliquent ’applicabilité de la CVIM aux contrats du
commerce international des biocarburants. Ensuite, nous démontrerons
pourquoi il existe un vrai apport du droit international des contrats pour
I’application des “clauses de durabilité” par les cocontractants, puis les rai-
sons pour lesquelles cet apport reste mitigé pour ce qui concerne la mise
en ceuvre de ces clauses au bénéfice des tiers non-contractants.

LES VISAGES DE LA CONTRACTUALISATION INTERNATIONALE DU
DEVELOPPEMENT DURABLE DES BIOCARBURANTS

Au plan interne, I'insertion de “clauses de durabilité” dans les contrats
privés résulte de I’obligation de prise en compte du principe de la fonction
sociale des contrats qui est exigé par certains systemes juridiques nationaux,

% Par régle de conflit de lois, nous comprenons celles qui “désignent le systéme juridique
apte a donner la solution au fond.” Catherine Kessedjian, Droit du commerce international,

Paris, Presses universitaires de France, 2014 ala p 27.
7 Fabio Dollinger, Direito internacional privado: Parte geral, 11° éd, Sao Paulo, Forense, 2014,
alap77.
Kessedjian, supranote 16 ala p 28.

Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale des marchandises 1489
UNTS g (CVIM). Pour le texte en francais, voir <https://www.uncitral.org/pdf/french/
texts/sales/ cisg/V1056998-CISG-.pdf>.
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tels que celui brésilien.?” Au plan international, la contractualisation des
engagements éthiques des entreprises se manifeste de maniere accrue,
suite a la propagation de concepts-clés liés au phénomene de la respons-
abilité sociale des entreprises (RSE).*! Lorsque les entreprises qui font
partie d’'une chaine d’approvisionnement mondiale® de biocarburants
décident, de maniéere spontanée, d’insérer dans leurs contrats de vente
internationale des produits® des clauses spécifiques concernant le dévelop-
pement durable, ou “clauses de durabilité,” les engagements concernant
la protection de I’environnement, les conditions de travail et le respect des
droits fondamentaux adoptés sur une base volontaire se transforment en
obligations contractuelles. Cette prémisse découle des fondements et des
finalités du principe pacta sunt servanda, c’est-a-dire de la force obligatoire
du contrat. Dans ce contexte, plusieurs engagements environnementaux
et sociaux adoptés par les entreprises dans le cadre de la RSE quittent
“la sphére du droit mou pour rejoindre tout naturellement cette loi des
parties qui n’est pas forcément d’airain, mais qui oblige et bien évidem-
ment contraint.”®*

La tendance a recourir a I’outil contractuel pour conforter la durabilité
de I'approvisionnement mondial en biocarburants est perceptible, méme
si cette pratique se manifeste encore de maniere dispersée et hétérogene.
Les entreprises qui se disent socialement responsables et qui sont impli-
quées dans le commerce international des biocarburants peuvent utiliser
une série de stratégies différentes pour faire correspondre les biocarbu-
rants échangés a I’objectif de développement durable.

Les “clauses de durabilité” se différencient en effet des autres clauses
contractuelles, car elles ne sont pas “nécessaires a ’existence du contrat.”®
Il s’agit d’une clause supplémentaire qui vise a encadrer la prestation

o

Luciana Costa Poli & Bruno Ferraz Hazan, “A funcao social dos contratos como instru-
mento para a sustentabilidade” (2013) 15:1 Revista Direito e Liberdade 141.
2

Cette notion est généralement comprise comme une “intégration volontaire, par les
entreprises, de préoccupations sociales et environnementales a leurs activités commer-
ciales et leurs relations avec les parties prenantes.” Commission Européenne, Livre vert:
Promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des entreprises, COM 366 Final
(2001).

# Queinnec, supra note 7.
23

Selon CVIM, supranote 19, art § (1):“[S]ont réputés ventes les contrats de fourniture de
marchandises a fabriquer ou a produire, a moins que la partie qui commande celles-ci
ne s’engage a fournir une part essentielle des éléments matériels nécessaires a cette fab-
rication ou production.”

Francois-Guy Trebulle, “Vers une amélioration de la prise en compte des chaines d’ap-
provisionnement ?” (2014) 2 Environnement et Développement durable 2.

% Genevieve Helleringer, Les clauses contractuelles: Essai de typologie, Paris, LGD], 2010.
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principale de maniére compatible avec I'objectif du développement durable.
Apparemment, elles n’ont pas pour but de préciser les propriétés phy-
siques de la marchandise livrée.”® En revanche, elles imposent des com-
portements environnementaux et sociaux qui doivent étre respectés par
les fournisseurs et les sous-traitants.?” Ces clauses ont donc un caractére
accessoire® et existent a c6té de clauses contractuelles plus générales con-
cernant les termes de I’échange, le prix, les moyens de paiement, la durée
du contrat, les motifs permettant sa résiliation, la forme de résolution des
conflits et la responsabilité des parties.*

L’examen de certaines “clauses de durabilité” démontre que ce sont
surtout les grands groupes des entreprises multinationales qui prennent
I'initiative d’insérer des questions concernant I'intérét général dans leurs
relations contractuelles. Pour ce faire, deux stratégies différentes sont
communément adoptées pour I’établissement des “clauses de durabilité.”
D’une part, les entreprises peuvent négocier entre elles et adopter des dis-
positions contractuelles expressément dédiées a I’encadrement du dével-
oppement durable des produits échangés. D’autre part, les entreprises
peuvent s’accorder sur I'insertion implicite des “clauses de durabilité”
dans leurs relations contractuelles a travers le renvoi a d’autres instru-
ments normatifs déja existants. Ces deux stratégies soulévent des questions
différentes lorsque ’on envisage la possibilité de considérer les “clauses de
durabilité” comme partie intégrante du contrat lui-méme.

Dans le premier cas, lorsque les “clauses de durabilité” constituent expressé-
ment une disposition contractuelle, aucun doute n’existe sur leur force
obligatoire.” En effet, la plupart des entreprises qui décident de recourir
a I’outil contractuel pour mettre en ceuvre leur responsabilité sociale et
environnementale le font de maniere expresse.’” A titre illustratif, le con-
trat peut présenter des dispositions établies dans les termes suivants:
“[T]he following contractual provisions address the [company name] sustainability

% Peterkova Mitkidis, supra note 11.

ro

7 Cafaggi, supra note 5.

2

%

Mathilde Boutonnet-Hautereau, “Les achats durables” dans Boutonnet-Hautereau, supra
note g.
2!

©

Doreen Mcbarnet & Marina Kurkchiyan, “Corporate Social Responsibility through Con-
tractual Control? Global Supply Chains and Other Regulation” dans Doreen Mcbarnet,
Aurora Voiculescu & Tom Campbell, dir, The New Corporate Accountability: Corporate Social
Responsibility and the Law, Cambridge University Press, 2009, 65.

Ingeborg Schwenzer & Benjamin Leisinger, “Ethical Values and International Sales
Contracts” dans Ross Cranston, Jan Ramberg & Jacob Ziegel, dir, Commercial Law Chal-
lenges in the 21" Century, Stockholm, Juridiska institutionen, 2007, a la p 263.

s

Louise Vytopil, “Contractual Control and Labour-Related CSR Norms in the Supply
Chain: Dutch Best Practices” (2012) 8:1 Utrecht L Rev 155.

https://doi.org/10.1017/cyl.2016.18 Published online by Cambridge University Press


https://doi.org/10.1017/cyl.2016.18

126 Annuaire canadien de droit international 2015

provisions and form an essential part of all contracts for the purchase and sale of
Bio-Ethanol™ ou “Contractual Provisions addressing sustainability for inclusion
in spot contracts (contracts with a duration of less than 6 months) for the purchase
and sale of Ethanol’* ou encore “le vendeur sera d’accord avec les condi-
tions de durabilité, ci-dessous énumérées™ et “[t]he seller shall comply with
the following provisions in respect to sustainability.”*

Par ailleurs, d’autres documents adoptés par une entreprise, tels que
les rapports de développement durable ou les codes de conduite peuvent
indiquer que des “clauses de durabilité” sont insérées expressément dans ses
contrats. Par exemple, un des rapports de développement durable de I’en-
treprise brésilienne Raizen parle de “32 significant agreements in terms of size
and strategic importance, entered into by Raizen Energia and Raizen Combustiveis.
All of these contracts have a clause referring to concerns with human rights.”* C’est
le cas également relevé dans un des rapports de développement durable de
I’entreprise Biosev, filiale de I’entreprise multinationale Louis Dreyfus Com-
modities, selon lequel “our contracts contain clauses prohibiting the use of child
labor or conditions analogous to slavery and other practices contrary to law.”"

Dans le second cas, les “clauses de durabilité” peuvent étre implicitement
insérées dans les contrats, mais, en réalité, ne représenter qu’une référence
a un document séparé dont seul le respect est assuré par contrat. En d’au-
tres termes, I'insertion implicite des “clauses de durabilité” est produite par
le renvoi a d’autres instruments normatifs préparés ou acceptés a I’avance
par I'un des cocontractants. Les documents référencés sont normalement
les codes de bonne conduite et les conditions générales d’achat.

Le contenu des obligations découlant des “clauses de durabilité” devra
donc étre cherché ailleurs, dans d’autres instruments normatifs. Ainsi,
par le biais des stipulations contractuelles, ces instruments qui a priori ne
constituent pas une source d’obligation per se acquieérent force obliga-
toire, car leur respect est assuré par contrat. Cette pratique de renvoi a
d’autres instruments est courante, comme en témoigne la disposition

32 4

Exemple de “clause de durabilité” utilisée par une entreprise belge interviewée.

33

<3

Exemple de “clause de durabilité” de I’entreprise Shell consultable en ligne. Voir Shell
Sustainability Provisions: Ethanol and ETBE, disponible sur <http://itecref.com/pdf/
Shell_Sustainability_Provisions_Ethanol_June_26_2009.pdf>.

Notre traduction des termes contractuels rédigés en portugais entre une entreprise
brésilienne et une entreprise norvégienne: Clatdsula 1.1: “O Vendedor estard de acordo
com as condicoes de sustentabilidade, abaixo enumeradas (a partir de agora denominadas
condicoes de sustentabilidade).”

Exemple de “clause de durabilité” utilisée par une entreprise néerlandaise interviewée.

" Raizen Sustainability Report 2012/2013, ala p 89, <http://en.raizen.com.br/sites/default/
files/relatorio_sustentabilidade_ingles.pdf>.

3

Biosev Sustainability Report 2011/2012, ala p 109, <http://www.biosev.com/wp-content/
uploads/2015/10/Biosev_SustainabilityReport_2011-2012_ingles.pdf>.
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typique suivante: “Raizen’s agreements with its clients have a clause that requires
compliance with the code.” Ainsi, étant donné que les codes de conduites
comportent des valeurs et des principes destinés a veiller a la protection
de I’environnement et au respect des droits humains fondamentaux dans
le cadre de l'activité de I’entreprise, il devient possible de considérer que
lorsque le respect du code de conduite est assuré par contrat, celui-ci devi-
ent en soi une sorte de “clause de durabilité.”

Toutefois, vu qu’il ne s’agit pas d’une insertion explicite des “clauses de
durabilité” en tant que dispositions contractuelles, une interprétation des
intentions des parties contractantes demeure indispensable pour savoir
si ces “clauses de durabilité” créées par le renvoi a d’autres instruments
normatifs préalables peuvent avoir véritablement force obligatoire et con-
traignante comme toute autre clause contractuelle. En effet, la simple
référence a d’autres instruments normatifs dans un contrat ne suffit pas
pour que la conformité a cet instrument référencé soit obligatoire.* Ceci
signifie donc que l'identification de I'offre et de ’acceptation doit étre
évidente et que, par exemple, la simple annonce que le code de bonne
conduite ou les conditions générales d’achat constituent une partie du
contrat n’est pas suffisante.

Cette stratégie peut faire naitre des questions quant a la possibilité de
considérer les instruments référencés comme partie intégrante du contrat
lui-méme. Sur ce point, pour établir si un document référencé représente
effectivement une partie valable dans un contrat, il faut examiner nota-
mment la forme, le contenu et 'intention des contractants, voire leur
consentement® a ces documents.*' C’est donc notamment par le biais

% Raizen Sustainability Report 2012/2013, supranote g6 alap 16.
¥ Vytopil, supranote g1.

* En ce qui concerne I'identification du consentement des parties contractantes, au moins
trois éléments peuvent contribuer a I'identification de I'intention des entreprises désir-
ant attribuer une valeur contractuelle aux “clauses de durabilité” non négociées ou dont
les termes ne sont pas explicitement prévus dans les contrats. En premier lieu, il faut
que les parties contractantes comprennent que les exigences en termes de production
et de commerce de produits exclusivement durables feront partie du contrat qu’elles
s’apprétent a signer. Il se peut que l'intérét, pour I’entreprise acheteuse, d’insérer
des “clauses de durabilité” dans ses contrats de commerce international des biocarbu-
rants soit manifesté uniquement lors de la phase de négociation précontractuelle, par
voie orale. En second lieu, il faut que le contenu des obligations qui découleront des
“clauses de durabilité” soit bien accessible pour I'entreprise qui doit y adhérer et doit les
respecter. En troisiéme lieu, il existe une possibilité exceptionnelle de considérer
que les “clauses de durabilité” constituent une stipulation contractuelle sans que le con-
sentement expres des entreprises vendeuses soit requis. Ce cas pourra se présenter si,
par exemple, les “clauses de durabilité” sont considérées comme des habitudes ou des
pratiques communes du commerce international.

1 Peterkova Mitkidis, supranote 11 ala p 18.
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du consentement de I'autre partie, qui n’a pas préparé les instruments
référencés dans les “clauses de durabilité” que les stipulations environne-
mentales et sociales résultantes peuvent étre considérées comme de vérita-
bles stipulations contractuelles et donc obligatoires.

Il en ressort que, lorsqu’une entreprise, notamment multinationale,
décide d’insérer des “clauses de durabilité” dans ses relations contractuelles,
ces clauses deviennent une exigence répétée dans les relations contractu-
elles des autres entreprises faisant partie de sa sphére d’influence ou de sa
chaine d’approvisionnement.

L’APPLICABILITE DE LA CVIM AUX CONTRATS DU COMMERCE
INTERNATIONAL DES BIOCARBURANTS

La CVIM a établi un processus d’uniformisation de certaines regles matéri-
elles essentielles du droit des contrats internationaux, telles que celles
liées a leur formation, aux droits et aux obligations des vendeurs et des
acheteurs, ou encore a la procédure a suivre en cas d’inexécution des
obligations contractuelles par 'une des parties.*” La CVIM integre déja le
cadre juridique national de 83 Etats,* ce qui permet d’attester qu’elle est
largement utilisée en tant que régime juridique pour la vente internatio-
nale des marchandises.* En effet, la CVIM est censée régir environ les 8o
pour cent des contrats de vente internationale.*

En dépit de I'absence d’un lien étroit entre les dispositions de la CVIM et
les questions concernant la protection de I’environnement et les droits de
I’Homme, une fois que ces questions sont intégrées dans les contrats com-
merciaux internationaux par le biais des “clauses de durabilité,” celles-ci
seront interprétées de la méme facon que les autres clauses contractuelles
plus traditionnelles, entrant dans le champ d’application de la CVIM. Ainsi,
pour que les regles matérielles de la CVIM soient applicables pour régir les
relations contractuelles contenant des “clauses de durabilité,” il faut que
ces mémes contrats remplissent certains critéres exigés par la CVIM.
En ce sens, pour qu’il soit possible d’appliquer les dispositions de la CVIM

42

CVIM, supranote 19, art 4.

4

Pour plus d’information sur la CVIM, supra note 19, voir <http://www.uncitral.org/>.

* Lucia C Sica, “A Convencao das Nacoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda

Internacional de Mercadorias: Estados nao Signatarios e a Situacao do Brasil” (2007)
31:8 Revista Trimestral de Direito Civil g.
45

S

C’est le pourcentage indiqué dans une proposition adressée par la Suisse le 2 mai 2012
ala Commission des Nations Unies pour le droit commercial international au sujet des
futurs travaux dans le domaine du droit international des contrats. A ce propos, voir
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Travaux futurs
envisageables dans le domaine du droit international des contrats, Doc off CNUDCI, 45° sess,
Doc NU A/CN. 9/758 (2012) alap 3.
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aux contrats de vente des biocarburants, au-dela de leur caractére interna-

tional,*® il demeure essentiel de vérifier si le critére de rattachement d’au

moins une partie contractante a un Etat signataire de la CVIM est rempli.*"
La troisieme condition préalable pour que I'application de la CVIM soit
possible a I’égard des contrats commerciaux concernant les biocarburants
requiert que ’objet et I’objectif de ces contrats soient compatibles avec la
notion de “vente internationale des marchandises” qu’elle propose.*

Apres avoir compris quelles sont les trois conditions préalables pour
que I’application de la CVIM soit possible pour régir les contrats du com-
merce international des biocarburants, il demeure nécessaire d’étudier
comment les régles matérielles de cette convention peuvent obliger les
producteurs et les vendeurs des biocarburants a respecter les obligations
environnementales et sociales imposées par les “clauses de durabilité.”
Il faut a présent examiner comment les régles de la CVIM permettent aux
cocontractants et aux tiers non-contractants d’exiger ’application des
“clauses de durabilité” insérées dans les contrats internationaux de vente
des biocarburants.

% Cette premiére condition se référe au critére d’internationalité des contrats énoncé au

paragraphe 1 de I’article premier de la CVIM, supra note 19. Il est intéressant de men-
tionner que ce n’est pas la nationalité spécifique des entreprises qui marque I’extranéité
requise pour qualifier un “contrat international” selon la CVIM. C’est plutot le lieu géo-
graphique du siege des parties contractantes, de leur établissement, qui est le critere
de rattachement. A ce propos, voir Bernard Audit, Droit international privé, Economica,
2010; Kessedjian, supranote 16 alap 14.

47 Etant donné que cette convention a été largement adoptée (83 Etats membres), il nous

parait possible de penser que celle-ci pourrait aisément s’appliquer, par défaut, aux
contrats de vente internationale des biocarburants. En effet, la plupart des entreprises
opérantes dans le domaine du commerce international des biocarburants ont leur étab-
lissement dans des Etats qui ont ratifié la CVIM, supra note 19. C’est le cas, entre autres,
des Etats-Unis, du Brésil, de I’Allemagne et de la France. Certes, le commerce inter-
national des biocarburants dépend aussi d’entreprises provenant d’Etats qui n’ont pas
adopté la CVIM, tels que I'Indonésie et la Malaisie, mais, méme dans ces cas-ci, il serait
possible quand méme de soumettre les relations contractuelles transfrontieres de ces
entreprises aux dispositions de la CVIM, lorsque celles-ci négocient des contrats de vente
internationale avec des entreprises brésiliennes, américaines ou francaises.

% La CVIM, supra note 19, limite son application a certains types spécifiques de contrats

internationaux de vente. A titre d’illustration, les contrats exclus du champ d’application
de la CVIM sont, entre autres, ceux qui concernent la vente des marchandises pour usage
personnel, familial ou domestique (contrats de vente aux consommateurs), la vente aux
encheéres, la vente des navires, la vente de 1’électricité et la fourniture de main-d’ceuvre
ou d’autres services. Un contrat aura donc comme objet la “vente internationale des
marchandises” lorsqu’il s’agit d'une “fourniture de marchandises a fabriquer ou a pro-
duire, a moins que la partie qui commande celles-ci n’ait a fournir une part essentielle
des éléments matériels nécessaires a cette fabrication ou production” (voir I'article 2
et l'article g(1) de la CVIM).
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L’APPORT DES REGLES MATERIELLES DE LA CVIM POUR L’APPLICATION DES

299

“CLAUSES DE DURABILITE” PAR LES COCONTRACTANTS

Les regles matérielles de la CVIM peuvent avoir une fonction pédagogique
importante pour la mise en ceuvre locale du développement durable.
La CVIM prévoit que le produit échangé doit étre livré selon la quantité et
la qualité spécifiée dans la lex contractus. Ainsi, le vendeur de biocarbu-
rants sera tenu de les livrer conformément aux stipulations contractuelles
concernant, entre autres, leur développement durable. L’insertion des
“clauses de durabilité” dans les contrats régissant le commerce interna-
tional des biocarburants peut signifier que I’acheteur n’est pas exclusive-
ment intéressé par la qualité physique du produit échangé, mais aussi par
les modalités de son processus de fabrication. En ce sens, d’éventuelles
défaillances d’une des entreprises composant la chaine d’approvisionne-
ment mondiale des biocarburants, par rapport aux obligations environne-
mentales et sociales issues des “clauses de durabilité,” peuvent constituer
une atteinte aux expectatives légitimes (legitimale expectations) de ’acheteur
qui s’attend a recevoir des biocarburants durables en raison du contrat.

De maniéere générale, les régles matérielles du droit international des
contrats prévoient pour chacune des parties impliquées dans un contrat
de vente internationale le droit de résolution contractuelle lorsqu’une
contravention essentielle a lieu. Dans le cas de I'inexécution des obliga-
tions issues des “clauses de durabilité,” c’est a I’acheteur, a I’entreprise
“téte de réseaux,” c¢’est-a-dire a celle donneuse d’ordre dans une chaine
d’approvisionnement mondiale, de refuser ces biocarburants exportés qui
ne soient pas délivrés conformément a ses attentes. Toutefois, la possibilité
de mettre fin a un contrat de commerce international n’est pas I’option la
plus adaptée lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre le développement durable
d’un produit échangé. En effet, le principe du favor contractus prévoit que
tout doit étre fait et tenté pour sauver et maintenir la relation contractu-
elle.* Dans ce contexte, il a été possible de constater que quelques con-
trats portant sur le commerce international des biocarburants présentent
des mesures alternatives a la résolution en cas de défaillance des obliga-
tions prévues par les “clauses de durabilité.”

Ainsi, méme si les regles matérielles du droit international des contrats
établies par la CVIM prévoient que I’acheteur peut avoir le droit de dénon-
cer la non-conformité des biocarburants qui lui ont été vendus en raison
d’une inexécution des “clauses de durabilité,” c’est la suspension du con-
trat qui doit étre privilégiée pour favoriser le développement durable des
produits. A partir de ces observations, il demeure donc d’abord important
de savoir en quoi consiste plus précisément cette notion de “conformité”
et les circonstances permettant de qualifier une contravention essentielle

# Béguin & Menjucq, supranote 12 alap 414.
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selon les regles matérielles de la CVIM. On peut ensuite expliquer pourquoi
la suspension des “clauses de durabilité” au lieu de la rupture du contrat
demeure préférable pour la mise en ceuvre du développement durable des
biocarburants.

La notion de non-conformité du produit échangé ne sera reconnue que
si I’acheteur en informe le vendeur avant la conclusion du contrat inter-
national qui les lie, et qu’il envisage de destiner le produit a un “usage
spécial.” Cela dit, 'acheteur doit également procéder a une vérification
anticipatrice pour voir si le vendeur a véritablement la possibilité de remplir
les exigences imposées. En effet, prenons les dispositions de I’article g5,
paragraphe 2, de la CVIM comme exemple afin de savoir comment I’évalu-
ation de la conformité des marchandises échangées sera envisagée lorsque
le contrat ne contient aucune condition de qualité. Selon cet article, un
produit peut étre considéré comme non conforme aux attentes de I’ache-
teur au moins dans les trois circonstances suivantes.

En premier lieu, I’alinéa (a) du paragraphe 2 de ’article g5 de la CVIM
prévoit qu'un produit échangé ne peut pas étre considéré comme con-
forme aux stipulations contractuelles s’il ne sert plus a son usage habituel.
Dans le cas du commerce international des biocarburants, ceux-ci sont
généralement utilisés en tant qu’additifs pour les carburants fossiles. D’un
coOté, le biocarburant du type biodiesel peut compléter le gazole et, de
I’autre co6té, le bioéthanol peut étre utilisé, entre autres, mélangé a I’es-
sence. C’est en fonction notamment de sa qualité physique, c’est-a-dire de
sa composition chimique, que chaque type de biocarburant présente une
utilité différenciée. Or, si un vendeur de bioéthanol négociait un contrat
de vente internationale selon lequel le produit acheté serait mélangé a de
I’essence, mais qu’ensuite, le méme vendeur livrait du biodiesel au lieu
du bioéthanol, ce type de changement ne pourrait pas étre évalué comme
étant conforme aux stipulations contractuelles et aux attentes de I’ache-
teur final. Cela arriverait, car a moins que les parties contractantes n’en
aient convenu autrement, le bioéthanol et le biodiesel sont des produits
différents, I'un ne pouvant pas remplacer ’autre. Il est donc clair que la
livraison de biodiesel a la place du bioéthanol ne servirait pas a la méme
utilisation et que la marchandise vendue, par conséquent, ne serait pas
conforme aux attentes de ’acheteur.

Toutefois, lorsqu’il s’agit du commerce international des biocarburants
différenciés selon leur qualité durable, tels que ceux qui prennent en
compte, lors de leur production, la protection de I’environnement ainsi
que le développement social des employés et des communautés voisines,
la démonstration de leur usage varié demeure moins aisée. Dans ce contexte,
les acheteurs des biocarburants non conformes aux “clauses de durabilité”
peuvent rencontrer des difficultés a prouver que les biocarburants dura-
bles et non durables n’ont pas la méme destination. En réalité, les possibles
impacts environnementaux et sociaux découlant des modalités de fabrication
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des biocarburants n’influencent pas leurs qualités physiques. Les “clauses
de durabilité” concernent notamment les méthodes de production des
biocarburants échangés. Les biocarburants durables et non durables con-
stituent en effet des marchandises du méme genre, de sorte que le bioéth-
anol résultant ou non de ces modalités de fabrication pourra étre, par
exemple, mélangé a de I'essence. I’acheteur pourra alors rencontrer des
difficultés a démontrer que le biocarburant qui lui est livré n’est pas con-
forme aux normes de qualité imposées dans son Etat de rattachement,
a moins que les stipulations contractuelles prévues dans les “clauses de
durabilité” soient expressément élaborées pour permettre au vendeur de
ne pas avoir de doutes sur le contenu des normes de qualité exigées.

Ainsi, le fait que des biocarburants livrés ne présentent pas le niveau
de réduction des émissions de gaz a effet de serre requis, ou que leur fab-
rication n’ait pas respecté I'interdiction du travail forcé ou du travail des
enfants ce qui est exigé pour pouvoir les qualifier comme durables dans
I'Etat de I’ acheteur, ne signifie pas forcément que les biocarburants ven-
dus ne sont pas conformes au contrat de vente internationale. En effet, dans
une décision de la Cour supréme allemande (Bundesgerichishof) concernant
la conformité d’une vente internationale de moules dont la concentration
de cadmium était supérieure aux limites imposées par une législation alle-
mande, il a été indiqué que la simple supposmon du vendeur a propos du
contenu des normes de qualité imposées dans I’ Etat de Pacheteur ne suffit
pas pour imposer les normes de celui-ci afin de déterminer la propreté
des marchandises par rapport aux usages auxquels elles serviraient habi-
tuellement. Selon cette décision, I’article g5, paragraphe 2, alinéa a de
la CVIM “n’impose pas au vendeur de fournir des marchandises qui sont
conformes a toutes, les dispositions leglslatwes et autres reglements publics
en vigueur dans I’ Etat d’ importation, a moins que les mémes dispositions
ne soient en vigueur également dans I’ Etat exportateur, ou que ’acheteur
n’ait informé le vendeur de ces dispositions.”

En ce sens, si 'acheteur envisage d’acheter des produits qui répondent
aux mémes normes de qualité que celles qui lui sont 1mposees par la législa-
tion de son Etat de rattachement, c’est lui-méme qui a ’obligation de
porter lesdites normes a la connaissance du vendeur. En somme, dans le
cas du commerce international des biocarburants, I’acheteur ne pourra
que difficilement utiliser la regle de I’article g5, paragraphe 2(a) de la
CVIM pour fonder ses arguments sur la non-conformité des biocarburants
achetés, car, indépendamment de leur qualité durable ou non durable, ces
biocarburants serviraient aux usages habituels, a savoir a les mélanger avec
des carburants fossiles.

0" Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, Recueil de jurisprudence
concernant les textes de la CNUDCI (CLOUT), Décision n° 129 (Bundesgerichishof, Alle-
magne, 8 mars 1995), Doc A/CN.g/SER.C/ABSTRACTS/g (77 juin 1996) alap 3.
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En revanche, une conclusion différente sur la non-conformité des bio-
carburants échangés peut émerger al’égard de la deuxiéme circonstance
établie par I’article g5, paragraphe 2, alinéa b de la CVIM pour identifier la
non-conformité des produits. La CVIM énonce qu’a défaut d’une prévision
contractuelle expresse, une deuxiéme facon de savoir si une marchandise
échangée ne correspond pas aux attentes de I’acheteur est de regarder
si celui-ci a bien porté a la connaissance du vendeur le fait que le produit
acheté sera destiné a un “usage spécial.” Une entreprise peut donc sou-
haiter acheter seulement des produits destinés a des marchés spécifiques
ou lui permettant d’obtenir des bénéfices fiscaux internes. En d’autres
termes, I’exigence de durabilité des biocarburants doit étre, expressément
ou tacitement, portée a la connaissance du vendeur au moment de la con-
clusion du contrat. Dans ce cas, c’est 'intention de I’acheteur pour les
biocarburants durables qui serait examinée.

Cette intention peut étre manifestée de plusieurs manieres. Par exemple, au
moyen de documents de commande des marchandises, par des conditions
générales d’achat et par des codes de conduite. II est possible d’imaginer
que, si un acheteur de biocarburants décrivait dans un de ces documents
ses exigences sur leur développement durable, le vendeur serait tenu de
satisfaire ses demandes conformément au titre de I’alinéa b du paragraphe
2 de I'article 5. Au contraire, I’acheteur n’aurait pas le droit d’exiger
que les biocarburants importés soient conformes aux criteres de dévelop-
pement durable si aucune indication n’existait quant a son intention de
destiner ceux-ci a un marché dédié aux biocarburants durables. Pour que
ce paragraphe de I'article g5 de la CVIM soit applicable, il faut notamment
que ’acheteur soit en mesure de prouver qu’il avait au moins mentionné
son intérét pour les biocarburants durables.

De son coté, I'alinéa ¢ du méme paragraphe énonce une troisi¢me circon-
stance permettant d’évaluer la conformité des marchandises échangées. Dans
ce cas, la qualité d’'une marchandise peut étre examinée selon les caractéris-
tiques du produit que le vendeur a proposé a ’acheteur comme modéle.

Lorsque la non-conformité a I’égard des “clauses de durabilité” est con-
statée, il est possible d’y remédier par des moyens alternatifs, qui précédent
la rupture du contrat. Comme mentionné auparavant, la suspension des
relations contractuelles devrait représenter la solution privilégiée par les
opérateurs économiques, lorsqu’il s’agit de rétablir I’accord initialement
convenu, et plus particulierement de renforcer I’exigence du respect du
développement durable des biocarburants exportés. La rupture contractu-
elle ne devra étre prise en compte qu’en derniére instance, en tant qu’in-
strument a n’utiliser que lorsque d’autres remedes plus souples se révelent
insuffisants.

Avant d’opter pour la résolution des contrats du commerce international
des biocarburants en raison d’une inexécution des obligations prévues dans
les “clauses de durabilité,” les cocontractants peuvent décider de suspendre
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leur contrat et d’adopter un accord de coopération afin que les pratiques
contraires aux “clauses de durabilité” soient corrigées selon les attentes de
I'acheteur.”® En ce sens, la clause suivante est fréquemment adoptée dans
les pratiques contractuelles que nous avons examinées:

[W]ithout prejudice to the rights of either party in respect of breaches elsewhere in this agreement,
the Buyer may, without liability or penalty to the Supplier, terminate the Agreement forthwith
by written notice to the Supplier if, pursuant to these Sustainability Provisions: (i) the supplier
has breached any provision of clause 1 (sustainability requirements); (ii) the Auditor determines
that the Supplier has not rectified the material deficiencies within the Deadlines prescribed in
the Rectification Plan or; (iii) notwithstanding the Buyer exercising all reasonable efforts,
the Supplier and the Buyer have been unable to agree to the Rectification Plan.

L’option de la rupture contractuelle, en effet, a seulement lieu lorsque le
fournisseur n’accepte pas d’accorder ses activités aux exigences imposées
par les “clauses de durabilité,” ou lorsqu’il ne réussit pas a les rendre con-
formes. Avant de mettre fin au contrat, I’acheteur peut alors proposer, avec
I’assistance d’un auditeur externe, un plan de redressement (Rectification
Plan) ayant pour but de donner au fournisseur I'opportunité d’adapter
son activité aux stipulations contractuelles concernant le développement
durable des biocarburants.

En ce sens, la relation contractuelle peut étre temporairement suspen-
due jusqu’a ce que le fournisseur, ou un de ses sous-traitants rétablissent
ses activités de maniére compatible aux “clauses de durabilité.” Le contenu
du plan de redressement peut varier d’un cas a I’autre, mais généralement
il pourra étre proposé dans les trente iours suivants la date du rapport
de non-conformité émis par I'auditeur. A titre d’exemple, si I'interdiction
de I'usage du travail des enfants au cours de la production des biocarbu-
rants est violée, le plan de redressement peut exiger que cette situation
soit corrigée en modifiant des conditions concernant la production des
matieéres premieres agroénergétiques ou la fabrication des biocarburants.
C’est 'auditeur externe, généralement contracté par les acheteurs, qui
doit réévaluer les activités des fournisseurs pour vérifier si elles sont deve-
nues conformes aux “clauses de durabilité.” Il demeure intéressant que
le plan de redressement apporte seulement des mesures correctives pour
améliorer les pratiques et les méthodes de production utilisées.

Toutefois, il demeure fondamental de comprendre jusqu’'a quel point
les entreprises donneuses d’ordre peuvent étendre leur controle et exiger
le respect des “clauses de durabilité” par les opérateurs avec lesquels elles
n’ont pas une relation contractuelle directe. Etant donné le principe de

! Fabrizio Cafaggi, “The Regulatory Functions of Transnational Commercial Contracts:
New Architectures” (2019) 86 Fordham Int’l L] 1587.
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I’effet relatif des relations contractuelles et celui de I’autonomie juridique
entre les entreprises faisant partie d’une chaine d’approvisionnement
mondiale, il parait difficile que le respect des “clauses de durabilité” soit
possible, ainsi que la suspension des contrats au-dela du premier rang con-
cernant les fournisseurs avec lesquels les acheteurs ont conclu un contrat
de vente internationale.

La résolution des contrats, “terminaison d’ un contrat résultant de la déci-
sion unilatérale d’une partie contractante,” représente 1’ ultima ratio en
cas d’inexécution des clauses d’un contrat international. Pour que 'ache-
teur puisse avoir le droit de résoudre le contrat en raison d’un manque-
ment al'une des obligations prévues par les “clauses de durabilité,” certaines
circonstances doivent étre remplies afin d’attester qu’il s’agit d’une con-
travention essentielle affectant substantiellement ses attentes légitimes.
Ce qui mérite d’étre ici examiné, c’est précisément la question de savoir
quand un manquement est a ce point “essentiel” qu’il autorise la résolution
d’un contrat international.

Deux éléments contribuent a I'identification du caractére essentiel d’'une
obligation contractuelle. En premier lieu, les termes du contrat peuvent
établir explicitement, eux-mémes, ce qui constitue une inexécution essen-
tielle. En deuxieme lieu, faute d’une précision contractuelle a ce sujet,
c’est la “destination pour laquelle les marchandises ont été achetées™ qui
permet d’évaluer si le lien entre les préjudices subis par 'acheteur et le
non-respect des “clauses de durabilité” est essentiel. En d’autres termes,
afin que I’acheteur ait droit a la résolution contractuelle en raison d’une
défaillance par rapport aux obligations déterminées par les “clauses de
durabilité,” il faut, selon la CVIM, que le manquement soit qualifiable de
“contravention essentielle.”

D’une part, 'article 49 de la CVIM énonce que “I’acheteur peut déclarer
le contrat résolu si I'inexécution par le vendeur de I'une quelconque des
obligations résultant pour lui du contrat ou de la présente Convention
constitue une contravention essentielle.”* Le non-respect des obligations
environnementales ou sociales établies par les “clauses de durabilité” sera
qualifié comme une “contravention essentielle,” au sens de la CVIM, si “une
des parties cause a I'autre partie un préjudice tel qu’elle la prive substan-
tiellement de ce que celle-ci était en droit d’attendre du contrat, a moins

5 Simon Hotte, La rupture du contrat international: Contribution a Uétude du droit transnational
des contrats, Paris, Defrénois, 2007.

% Avis n° 5 du Comité consultatif de la Convention de Vienne (CVIM), “Le droit de I'acheteur
de résoudre le contrat en cas de non-conformité des marchandises ou des documents”
(7 mai 2005), Badenweiler (Allemagne), Rapporteur: Ingeborg Schwenzer, disponible
sur: <http://www.cisg.fr/avis5.html?lang=fr>.

¥ CVIM, supranote 19, art 49(1) (a).
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que la partie en défaut n’ait pas prévu un tel résultat et qu'une personne
raisonnable de méme qualité placée dans la méme situation ne I’aurait pas
prévu non plus.””

La CVIM utilise des termes neutres lorsqu’elle énonce les regles sur la
défaillance contractuelle. La référence a la notion de “faute,” par exem-
ple, n’apparait nulle part. Ainsi, en ligne générale, I’appréciation objec-
tive du manquement aux obligations issues des contrats du commerce
international suffit pour que I’acheteur ait droit de résoudre le contrat.*
La démonstration de la faute du vendeur n’est donc pas essentielle pour
que I'acheteur puisse demander la résolution du contrat en cas de défail-
lance aux obligations des “clauses de durabilité.” Ce qui importe est que
I’acheteur soit en mesure de prouver le “préjudice” subi suite au manque-
ment du vendeur.

En considérant que le préjudice représente “a la fois la perte subie et
le bénéfice dont le créancier a été privé” dans le contexte du commerce
international des biocarburants durables les acheteurs peuvent subir des
préjudices d’ordre financier et d’atteinte a leur réputation.” Cela surtout
compte tenu de la tendance a I’adoption, au plan national et régional, de
législations liant les bénéfices fiscaux des entreprises a la mise en oeuvre
de leur responsabilité socio-environnementale. C’est ce qui se passe tout
particulierement pour certaines entreprises qui envisagent de profiter
des aides financieres accordées pour le secteur des biocarburants dans les
Etats membres de I'Union européenne, suite a I’adoption de la Directive
européenne sur la promotion des énergies renouvelables (2009/28/CE).
En effet, dans certaines “clauses de durabilité,” on constate une référence
expresse a la nécessité de tenir compte et de respecter les critéres de dura-
bilité énoncés par cette Directive européenne. C’est le cas, par exemple,
de la clause 6.9 d’un contrat d’achat d’éthanol signé entre une entreprise
belge et une entreprise brésilienne, selon laquelle: “The buyer and Supplier
recognise that the European Union has recently accepted and published a Directive
on the promotion of the use of energy from renewable sources (the RED). The Buyer

=t

Ibid, art 25.

o
=

“Le vendeur, aux termes de l'article g5 de la CVIM, doit livrer des marchandises con-
formes aux spécifications du contrat et aptes a tout usage habituel ou spécial porté a sa
connaissance. Peu importe donc que le défaut résulte d’un comportement de sa part: ce
sont les qualités de la marchandise qui sont prises en compte.” Bénédicte Fauvarque-Cosson,
“Terminologie contractuelle commune: Projet de cadre commun de référence” (2008)
6 Société de législation comparée, Droit privé comparé et européen 277.

3

Ibidalap 337.

Le manquement préjudiciable a la réputation des entreprises participant a une chaine
d’approvisionnement mondiale peut les convaincre de rompre ces relations contractu-
elles. Boutonnet-Hautereau, supra note g ala p 5. C’est également I’avis de Schwenzer &
Leisinger, supranote go ala p 259.
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and the Supplier recognize that the articles 17 and 18 content some very specific
details for biofuels to be accounted for as biofuel in the European Union.”

Dans le méme sens, les entreprises francaises opérantes dans le domaine
des biocarburants™ doivent respecter les criteres de durabilité prévus par
les articles L. 661-3 et L. 661-6 du Code de I’énergie® afin de pouvoir
profiter des avantages fiscaux prévus par les articles 265, 265 (bisA) et
266 quindecies du Code des douanes francaises. Ces articles concernent
notamment la minoration des taxes intérieures, leurs fournisseurs de
matieére premiere agroénergetique et de biocarburants en tant que pro-
duit final, y compris ceux provenant des pays étrangers. La loi “Grenelle
I” invite elle aussi au respect du principe de développement durable des
biocarburants.® Les opérateurs économiques francais qui prennent part
a une chaine d’approvisionnement mondiale de biocarburants doivent
donc étre en mesure de respecter les criteres de durabilité exigés par la
réglementation francaise. En outre, ils doivent étre en mesure de prouver,
face a I'institution compétente® et aux services douaniers, que les informa-
tions concernant la durabilité de leurs biocarburants sont fiables et qu’un
controle indépendant des informations qu’ils offrent a été mis en ceuvre.”

% Telles que la multinationale Louis Dreyfus Commodities, 1a Tereos et 1a BP France. Pour plus
d’information sur les principales sociétés francaises impliquées dans le domaine des bio-
carburants, voir les documents suivants élaborés par la Direction Générale de I’Energie
et du Climat du Ministere de I’écologie, du développement durable et de I’énergie. Liste
des sociélés inscrites au systéme national de durabilité pour les biocarburants et les bioliquides; Lin-
dustrie des énergies décarbonées en 2010, disponible sur: <http://www.developpement-dura-
ble.gouv.fr/>.

6

S

Code de I’énergie (arts L..661-1 a 1..661-9) modifié par ’ordonnance n° 2011-1105 du
14 septembre 2011 portant transposition des directives 2009/28/CE et 2009/30/CE
du Parlement européen et du Conseil du 24 avril 2009 dans le domaine des énergies
renouvelables et des biocarburants, disponible sur: <http://www.legifrance.gouv.fr/>.

6

Grenelle de I’environnement I, JORF, LOI n°® 2009-96% du g aotit 2009 de programmation
relative a la mise en ceuvre du Grenelle de I’environnement (I), dans la version consolidée
le 29 décembre 2012 I'article 21 stipule que: “La production en France des biocarburants
est subordonnée a des critéres de performances énergétiques et environnementales com-
prenant en particulier leurs effets sur les sols et la ressource en eau. La France soutiendra
aux niveaux européen et international la mise en place d’'un mécanisme de certification
des biocarburants tenant compte de leur impact économique, social et environnemental.
Une priorité sera donnée au développement de la recherche sur les biocarburants de
deuxieme et de troisiémes générations.”

Cet organisme est en cours de création et doit étre désigné par I'Etat francais, entre-
temps cette fonction est assurée par la Direction générale de I’énergie et du climat, plus
précisément par la sous-direction “Sécurité d’approvisionnement et nouveaux produits
énergétiques.” Pour plus d’information, voir <http://www.developpement-durable.gouv.fr>.

8 Ministére de UEcologie, du Développement durable el de U'Energie, Guide pratique, mise en ccuvre
du systeme de durabilité pour les biocarburants et les bioliquides, Direction générale de
I’énergie et du climat (4 juin 2013).
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En somme, pour bénéficier d'une aide financiére, les entreprises francaises
qui achetent leurs biocarburants ailleurs peuvent attendre que leurs
fournisseurs étrangers respectent, eux aussi, les obligations législatives
imposées en termes de développement durable des biocarburants.

Le respect des “clauses de durabilité” peut étre donc déterminant
pour le maintien de la relation contractuelle. Un juge national ou un
arbitre peuvent éventuellement reconnaitre le caractére essentiel de la
conformité aux obligations issues des “clauses de durabilité” et donc
responsabiliser le contractant en raison d’un éventuel manquement.®

Une fois compris les circonstances et les moyens selon lesquels les regles
de la CVIM permettent aux acheteurs des biocarburants de suspendre ou
de résoudre leur contrat international en cas de manquement aux obli-
gations des “clauses de durabilité,” il reste a savoir si les tiers intéressés au
respect des obligations prévues par ces clauses peuvent engager la respons-
abilité d’un des cocontractants.

Il se peut que les entreprises donneuses d’ordre, c’est-a-dire générale-
ment ’acheteur, dans le domaine du commerce international des
biocarburants décident de privilégier le pilier économique du dével-
oppement durable, au détriment des autres volets concernant plus
précisément la protection de I’environnement et le respect des droits
humains. En effet, en raison du caractére accessoire® de ces “clauses de
durabilité,” I’exécution de I’obligation principale des contrats du com-
merce international des biocarburants ne serait pas affectée. C’est pour-
quoi, lorsque les acheteurs ne démontrent pas d’intérét a exiger que
les vendeurs de biocarburant se conforment aux stipulations prévues
par les “clauses de durabilité,” il convient de savoir si les tiers non-
contractants peuvent par contre prétendre au respect de ces clauses,
méme quand les parties contractantes ne se sont pas manifestées en ce
sens.

Nous verrons dans la suite que si I'insertion des “clauses de dura-
bilité” conduit bel et bien les parties contractantes a créer des béné-
fices pour des tiers, ces dernieres n’ont en réalité que de rares moyens
juridiques a leur disposition pour exiger le respect de ces engagements
environnementaux et sociaux. Cela s’explique, tout d’abord, parce que
les mécanismes contractuels ne permettent qu’exceptionnellement aux
tiers non-contractants d’exiger le respect des clauses contractuelles.

Selon la majorité des droits internes des contrats, en cas d’inexécution
d’une clause contractuelle, les tiers non-contractants ne peuvent pas uti-
liser les mémes remedes offerts aux cocontractants, en raison des limites

% Boutonnet-Hautereau, supra note 9.
% Ibid.
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imposées par le principe de I'effet relatif des contrats.’® Selon ce principe,
en effet, le contrat ne produit des effets juridiques obligatoires que pour
les cocontractants. Il en découle que les effets des contrats ne peuvent
pas affecter ou bénéficier les acteurs qui ne composent pas la relation
contractuelle.”

Dans cette perspective, il demeure intéressant de savoir, donc, siles regles
matérielles du droit international des contrats, telles que celles énoncées
par la CVIM sur les contrats de vente internationale des marchandises,
présentent des mécanismes permettant la flexibilisation du traditionnel
principe concernant la relativité des contrats.

LES LIMITES DES REGLES MATERIELLES DE LA CVIM POUR LA MISE
EN (EUVRE DES “CLAUSES DE DURABILITE” AU BENEFICE DES TIERS
NON-CONTRACTANTS

Les obligations environnementales et sociales imposées par les “clauses
de durabilité” ont des effets a I’égard des tiers non-contractants.” Certes,
la catégorie des tiers, ainsi que 'intensité de leur intérét pour le respect
des stipulations contractuelles ne sont pas homogénes.” En effet, les tiers
bénéficiaires varient selon le contenu des stipulations contractuelles.” Par
exemple, si dans les “clauses de durabilité” insérées dans les contrats du
commerce international des biocarburants, il y a prévision des normes
concernant les conditions de travail, alors, dans ce cas, les tiers bénéfi-
ciaires sont les employés des fournisseurs. Dans le méme sens, si les con-
trats stipulent des normes de sécurité alimentaire, ce sont notamment les
consommateurs qui en profitent ou peuvent en souffrir des impacts,
de méme que c’est la communauté en général qui profite des clauses con-
tractuelles relatives a la protection de I’environnement. En d’autres ter-
mes, dans le cas spécifique concernant les “clauses de durabilité” adoptées
dans certains contrats régissant le commerce international des biocarbu-
rants, les tiers peuvent constituer, de maniere générale, les individus et
la société concernés par la qualité de ’environnement et le respect des

6

Pour plus d’information sur les cas exceptionnels dont le principe de I'effet relatif des
contrats peut étre flexibilisé dans certains cadres juridiques internes, voir Cafaggi, supra
note 51 alap 1568.

o
3

Daniel E Carnacchioni, Curso de direito civil. Teoria geral das obrigacoes e dos
contratos — institutos fundamentais, Sao Paulo, Revista dos tribunais, 2014, a la
P 545-

% Peterkova Mitkidis, supra note 11; Cafaggi, supranote 51 alap 1591.

% Judith Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, Coll Thémis droit, Paris, Presses Univer-
sitaires de France, 2011, ala p 489.

™ Cafaggi, supranote 51 ala p 1568.
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droits humains. Les générations futures peuvent également représenter des
tiers bénéficiaires des obligations issues des “clauses de durabilité.””

Toutefois, le fait de s’intéresser ou de bénéficier des effets externes
d’un contrat du commerce international ne donne pas en soi aux tiers
non-contractants le droit d’exiger en justice le respect de ces obligations
contractuelles. Ainsi, si les “clauses de durabilité” ont notamment pour
but la protection de I'intérét général et pas seulement des intéréts partic-
uliers des cocontractants, dans le cas d’'une inexécution des obligations
environnementales ou sociales, les tierces parties non contractantes ne
peuvent qu’exceptionnellement se prévaloir de I'insertion des “clauses de
durabilité” dans les contrats du commerce international.

Les régles matérielles de la CVIM ne traitent que rarement des droits
de tiers et, lorsque des mécanismes a ce sujet sont prévus, les conditions
exigées pour leur mise en ceuvre sont particulierement difficiles a remplir
pour ce qui concerne les “clauses de durabilité.” Les bénéficiaires ou les
intéressés par les effets externes des “clauses de durabilité” ne peuvent pas
exiger qu’elles soient respectées sur le fondement de cette convention.

Les questionnements sur la possibilité d’appliquer les régles de la CVIM
concernent notamment le droit des acheteurs, en tant que tiers, d’entamer
une “action directe” al’égard d’autres entreprises composant la méme chaine
de contrats, avec lesquelles ils n’ont pas un lien contractuel. Autrement dit,
les questions sur le droit des tiers dans le cadre des contrats internationaux
régis par la CVIM concernent notamment les tiers qui sont des partenaires
commerciaux (par exemple, les entreprises intégrant une méme chaine
d’approvisionnement), mais qui n’ont pas toujours une relation contrac-
tuelle directe.

Dans ce contexte, la possibilité d’assouplir le principe de I’effet relatif des
contrats selon les régles matérielles de la CVIM est souvent remise en ques-
tion. Toutefois, ce qui compte ce sont les circonstances selon lesquelles
les acheteurs finaux peuvent exiger directement que le producteur initial,
avec lequel ils n’ont pas une relation contractuelle, respecte les stipulations
établies dans le contrat qu’il a passé avec le vendeur, c’est-a-dire avec une
entreprise intermédiaire entre le producteur initial et I’acheteur final.

La stipulation a I’égard de tiers ne parait pas constituer une pratique
habituelle des contrats du commerce international. Aucun des contrats
internationaux gouvernant I’actuel commerce international des biocarbu-
rants que nous avons examinés ne présente des clauses sur les droits des
tiers. Il s’agit d’une situation paradoxale, car les entreprises démontrent,
par I'insertion des “clauses de durabilité,” leur engagement responsable

I Pauline Abadie, Entreprise responsable el environnement: recherche d’une systématisation
en droits francais et américain, Bruxelles: Editions Bruylant, coll Droit & Economie,
2013 alap17.
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sur le plan socio-environnemental, mais, en méme temps, elles ne laissent
pas de bréches d’aucun type a 'intérieur de leurs contrats afin d’éviter
que leur responsabilité contractuelle ne soit engagée. Autrement dit, les
entreprises considérent que la manifestation contractuelle de leur engage-
ment environnemental et social, pris a travers les “clauses de durabilité,”
représente moins une obligation qu’'un droit, comme cela a été démontré
dans 'affaire Wal-Mart.”

Cette affaire a été portée devant les juridictions américaines en 2005
par des employés de ces entreprises sous-traitantes situées a I’étranger.
Par le biais d’une action en nom collectif (class action), les employés deman-
daientla réparation de certains préjudices subis en raison de la violation
des termes du code de conduite imposé par Wal-Mart. Plusieurs arguments
ont été utilisés par les employés pour assimiler le code de conduite de la
société Wal-Mart a un contrat, et cela pour soutenir que les droits humains
énoncés dans certaines clauses constituaient des stipulations a leur béné-
fice. La question était donc celle de savoir si la société Wal-Mart, en tant
qu’acheteur final et donneuse d’ordre des conduites admises dans les
activités de ses sous-traitants, avait I’obligation de sanctionner la non-con-
formité de ses entreprises vis-a-vis des employés.

Dans ce cas, il n’existait pas une relation contractuelle directe entre Wal-
Martetles employés. C’est pourquoi la premiére question traitée a été pré-
cisément celle de savoir si les plaignants avaient le droit de porter plainte
directement contre la société américaine. Le juge, en premiere instance,
a estimé que les employés n’avaient pas ce droit. C’est pourquoi I’affaire
Wal-Mart a été également portée devant la Cour d’appel californienne qui a
son tour, le 10 juillet 2009, a décidé que “Wal-Mart had no legal duty under
the Standards or common law.”™ Cette décision a fait de Wal-Mart un cas
emblématique des difficultés liées a la reconnaissance des droits des tiers
a travers le fondement de la théorie de la stipulation a I’égard des tiers.

Ainsi, il est possible d’affirmer que la CVIM demeure silencieuse sur
les effets juridiques que les contrats internationaux qu’elle régit peuvent
avoir a I’égard des tiers bénéficiaires ou intéressés. Son article 4 affirme,
de maniere explicite, que ses dispositions ne régissent que “la formation
du contrat de vente et les droits et obligations qu’un tel contrat fait naitre
entre le vendeur et I’acheteur.” Les dispositions contractuelles n’énoncent
que des regles pour régir les relations inter partes. Il en découle que les tiers
ne sauraient pas les invoquer “a leur profit.”” Il en ressort que, malgré la
rareté des regles matérielles du droit international des contrats portant sur
les effets des contrats internationaux a I’égard des tiers, on peut concevoir

™ Jane Doe I et al v Wal-Manrt Stores Inc, 572 Fgd 677 ala p 685 (9°¢ Cir 2009).
™ Ibid.

™ Béguin & Menjucq, supranote 12 ala p 454.
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29

que les possibilités d’envisager I’application des “clauses de durabilité” par
le biais des tiers non contractants dépendent notamment de la facon dont
ces clauses sont formulées. Les “clauses de durabilité” adoptées dans
les pratiques du commerce international des biocarburants, tout au moins
celles que nous avons examinées, ne satisfont pas, dans leur état actuel, les
conditions requises pour conférer des droits aux tiers. C’est pourquoi il
reste difficile de remplir les conditions nécessaires pour la reconnaissance
des droits des tiers.

L’intention des cocontractants a propos de l'attribution de droits
aux tiers est tres rare. Sans doute, c’est plus simple de déterminer quand
les entreprises cocontractantes n’ont pas cette intention, plutét que lor-
squ’elles ’ont. Des clauses de non-responsabilité (disclaimer clause) sont
souvent ajoutées aux contrats pour minimiser le risque pour les cocontrac-
tants de voir leur responsabilité engagée par des tiers non-contractants.
Les tierces parties, par contre, sont parfois pénalisées. C’est par exemple
le cas des travailleurs des entreprises fournissant les biocarburants aux ven-
deurs des sociétés multinationales, lesquels n’ont pas les moyens d’exiger
I’exécution de I’obligation prévue dans les “clauses de durabilité,” ni de
demander le respect de leurs droits sur le fondement du droit des contrats.
Le probléme est donc celui de démontrer, outre le dommage, I’existence
de ce lien lorsqu’il s’agit d’'un manquement a une clause contractuelle a
laquelle le travailleur n’est pas parti.

Les difficultés que les tiers non-contractants peuvent rencontrer pour
faire valoir la protection de I’environnement et leurs droits a de bonnes
conditions de travail en cas de violation des obligations contractuelles issues
des “clauses de durabilité” n’excluent pas le role que ces tierces parties
peuvent jouer pour stimuler, méme indirectement, le suivi et le respect de
ces obligations contractuelles.

CONCLUSION

ATissue de I'examen des conditions préalables a 'application de la CVIM,
il apparait que ce texte constitue un instrument pour régir les contrats de
vente internationale des biocarburants soit a la suite du choix expres des
cocontractants, soit par défaut, lorsqu’un des cocontractants est rattaché
a un Etat qui fait partie a cette convention, ou encore lorsque la loi natio-
nale d’un Etat lui adhérant est désignée comme applicable en raison des
regles de conflit de lois du droit international privé.

Les regles matérielles du droit international des contrats assurent
aux cocontractants, et notamment aux derniers acheteurs d’une chaine
d’approvisionnement mondiale, le droit d’exiger le respect et I’exécution
des “clauses de durabilité” conformément a leurs attentes légitimes. Toute-
fois, comme nous avons expliqué dans cet article, les régles matérielles
de la CVIM sont silencieuses en ce qui concerne les effets de ces contrats
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internationaux pour les tiers. En ce sens, les tiers bénéficiaires ou les tiers
intéressés par les effets externes des “clauses de durabilité” ne peuvent pas
exiger qu’elles soient respectées sur le fondement de cette convention.

En outre, tout en considérant que les regles de la CVIM ne s’appliquent
qu’aux contrats internationaux, il en découle que certaines relations con-
tractuelles déja conclues avant la vente internationale proprement dite,
notamment au plan interne, seront régies par le droit national de I'Etat
ou le vendeur et ses partenaires réalisent leurs activités commerciales con-
cernant les matieéres premieres agroénergétiques destinées a la fabrication
des biocarburants. Ainsi, dans I’état actuel, la CVIM ne contribue que rel-
ativement a 'application des “clauses de durabilité” insérées dans les con-
trats internationaux régissant la vente internationale des biocarburants.

En dépit de cette conclusion, il faut noter que cette analyse sur le role
du droit international des contrats dans la mise en ceuvre du développe-
ment durable démontre comment le droit des contrats, de maniere plus
générale, peut contribuer a la protection de I’environnement et au respect
des droits humains méme s’il s’agit d’une contribution parfois limitée et
pédagogique.
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