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Abstract

During the recent years, the international trade has been an important
development in all its fields leading to the emergence of new types of contracts
that differ from conventional ones.
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Even with the attempts of national legislations or regional or international
conventions to find legal rules to keep pace with this development, but the legal
rule remains incapable of keeping pace with international trade as rapidly and
rapidly. This has led to differences in standards to solve the legal problems
resulting from the evolution of the form Contracts and their transfer from
ordinary contracts to electronic contracts.

And moreover one of the most important problems raised in the law of
international trade, especially the problem of determining the law applicable to
the formality of the contract in its modern form.

Keywords: the law applicable, the formality of the contract, the electronic
contract, law of the place of contract
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« Face au siécle dévoré par la vitesse et la course aux valeurs mouvantes,
la forme, au lieu de s’éteindre, renait de ses cendres comme pour répondre
au besoin instinctif de racines, d’authenticité, de retour aux sources, aux
rites antiques, a l’écrit, a ’écriture....

La forme peut étre, second chance de ’Homme. »

Vincent GAUTRAILS
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%- Le contrat de société peut étre librement formé. Quand on constate la nécessité d’une autorisation
administrative, c’est qu’ » elle est exigée pour I’exploitation poursuivie par la société ; elle ne ’est pas
pour la constitution de la société. Mais si la société n’avait d’autre objet qu'une exploitation interdite,
elle serait nulle pour objet illicite. Le contrat suppose le consentement de contractants capables sur un
objet licite. G.Ripert & R. Roblot, traité de Droit commercial. L.G.D.j. 18 éme Ed, Paris 2002. P22
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> Cf : ’objet du contrat détermine la convention applicable. C’est en effet a partir de ’objet du contrat
que les conventions internationales définissent leur champ d’application. S. CHATILLON, le
contrat international, 4 éme Ed, Vuibert. Paris 2011. P150.
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% Formule latine selon laquelle un acte juridique est soumis aux conditions de formes édictées par
la 1égislation en vigueur dans le pays ou il a été conclu.
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°- Cf: lécrit et la formation du contrat en droit international. En droit international, c’est la thése du
consensualisme qui prévaut, aussi bien dans les principes d’unidroit et les principes européens que
dans la convention de Vienne sur les contrats de vente international de marchandise et dans les
conventions relatives au transport international de marchandise. S. CHATILLON, droit des affaires
internationales. Vuibert. 5 éme Ed. Paris 2011. P202.
"% L’article 11 de la convention de La Haye 1986. «1. Un contrat de vente conclu entre des personnes
qui se trouvent dans un méme Etat est valable quant a la forme s'il satisfait aux conditions de la loi qui
le régit au fond en vertu de la Convention ou de la loi de I'Etat dans lequel il a été conclu.
2. Un contrat de vente conclu entre des personnes qui se trouvent dans des Etats différents est valable
quant a la forme s'il satisfait aux conditions de la loi qui le régit au fond en vertu de la Convention ou
de la loi de I'un de ces Etats.
3. Lorsque le contrat est conclu par un représentant, I'Etat auquel il doit étre fait référence pour
l'application des paragraphes précédents est celui ou le représentant se trouve au moment ou il agit.
4. Un acte juridique unilatéral relatif a une vente conclue ou a conclure est valable quant a la forme s'il
satisfait aux conditions de la loi qui régit ou régirait au fond la vente en vertu de la présente
Convention ou de la loi de 1'Etat dans lequel cet acte est intervenu.
5. La Convention ne s'applique pas a la validité en la forme du contrat de vente, lorsque l'une des
parties au contrat a son établissement, au moment de la conclusion du contrat, dans un Etat qui a fait la
réserve prévue a l'article 21, paragraphe 1, alinéa ¢) ».
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. P. Mayer , droit international privé, Ed Montchet. Paris 1977.N° 720.
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"“_Une loi identique pour le fond et la forme : il est vrai qu'il est particuliérement souhaitable que la
forme et le fond soit soumis a une seule et méme loi. De cette manicre toutes les difficultés liées a la
distinction entre ces deux notions sont écartées. Il n'est pas cependant pas convaincant de reprocher a
la loi d'autonomie de multiplier les cas ou ces deux lois ne coincident pas. En effet, cet argument
semble davantage s'opposer a un ¢élargissement important du nombre de lois de I'éventail. Tel serait le
cas, par exemple, si I'on permettait, en plus de l'application de la loi du lieu de conclusions et du fond,
non seulement celle de la loi nationale, mais aussi celle de la loi de situation du bien ou encore de la
loi du for. Or, la situation est toute différente si 1'on décide de laisser choisir les parties. Une telle
solution permet justement de n'élargir I'éventail qu'a une seule loi supplémentaire : la loi d'autonomie.
Nul besoin de prévoir de nombreuses voies possibles pour le cas ou l'une d’elles serait la mieux adapté
en l'espece. Ce sont les parties elles-mémes qui détermineront la loi qui leur convient le mieux au vu
des circonstances. Laissez les parties décidées permettant de tenir compte des situations concrétes sont
justement avoir a ouvrir de fagcon aux importantes l'éventail, et donc a multiplier de fagon conséquente
les cas ou fond et forme relévent de lois différentes. V.DELAPORTE, recherches sur la forme des
actes juridiques en droit international privé, thése, Paris I, 1974 . P33.
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"_P. Mayer, Op.Cit. N°724.

291 U= 1994 1 S ¢ g e all G S all ¢ piall palad) dsall ¢ 5l 8 un gl casie uagn - 1O
7-Cf: Nt, Paul Decroux , Droit privé (du Maroc), t. I : Sources du droit Revue internationale de droit
comparé Année 1965 - N° 360. Conformément a I’art 10 du DCC, les parties peuvent, a leur choix,
rédiger leurs actes, suivant I’une des nombreuses formes permises par la loi locale.

a) c’est ainsi qu’une transaction, intervenue par acte devant adoul et cadi, entre un Frangais et un
Marocain, a été reconnue extrinsequement valable, par ce que |’acte adoulaire est une forme
traditionnelle admise par les lois et usages locaux, a déclaré la Cour d’appel de Rabat, dans un arrét du
2 février 1939.
b) une donation, pour laquelle le code civil frangais exige la forme notariale pour 1’acte et pour
I’acceptation, peut €tre faite valablement au Maroc : * soit par un acte d’adoul ; « Est valable en la
forme, énonce un arrét de la Cour d’appel de Rabat du 28 juin 1933 la donation consentie suivant acte
d’adoul, par un donateur frangais au profit de 1’Etat Chérifien ». * soit méme par acte sous seing
prive ; Dans un arrét du 20 mars 1937, la C.A de Rabat, confirmant un jugement du tribunal de
Rabat du 27 avril 1936, a admis la validité d’une donation d’un immeuble immatriculé par acte sous
seing privé, la loi traditionnelle marocaine n’exigeant pas 1’acte authentique pour la validité des
donations.

201 o prp e e -18
19 -Formes des actes juridiques : Forme des actes juridiques : la forme des actes juridiques est régie
par l'art 10du DCC. Ce texte, tel qu'il doit étre entendu aujourd'hui (suppression de toute référence au
protectorat frangais du Maroc et a la loi francaise), n'accorde qu'un caractére facultatif a la régle locus
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regitactum. Les parties ont le choix entre la forme prévue par leur loi nationale et la forme locale.
Toutefois, il fait échec a cette option offerte par l'art 10 du DCC dans deux cas :
- chaque fois que la qualification de I'acte juridique conduit a le rattacher au statut personnel, la forme
nationale prévaut sur toute autre forme. Cette solution aboutit en matiére de testament par exemple
allié le fond et la forme pour les soumettre a la méme loi, la loi nationale ;-lorsque le droit marocain
exige une forme déterminée pour certains actes juridiques. Conflits de lois, conflits de juridictions,
Fatna Serhane & Najia Lahlou, Ed techniques-juris-classeurs, 1994. P 20 et 21.
20 -Conditions de forme de la formation du contrat. Avant 1991, les régles en la maticre étaient posées
par 'application de la maxime locus regitactum: la forme des actes est régie par la loi du lieu ou ils ont
été conclus. La jurisprudence a cependant assoupli ces régles pour décider que la régle n'interdit pas
qu'un contrat international soit conclu en France sous une forme prévue par la loi étrangére qui est
applicable pour le fond du contrat et que les contractants pouvaient choisir de soumettre la forme de
leur accord a la loi régissant le contrat ou a leurs lois nationales. Cf :Cass. 1 civ, 23 mai 1963 : rev crit.
Dip 1964. P 513.Nt BGOLDMAN ; JCP 1963, 11,13347.
Cf: cass. 1 civ, 10 dec 1974 : rev crit. DIP 1975.P 474Nt A. PONSARD; JDI 1975.P 542.La
convention de Rome propose dans son article 9 une autre regle formulée de fagon différente selon que
les parties se trouvent dans le méme pays au moment de sa formation ou non. Dans le premier cas,
l'article 9, paragraphe 1, dispose que le contrat est valable quant a la forme s'il satisfait aux conditions
de forme de la loi contractuelle ou de la loi du pays dans lequel il a été conclu. Il en résulte que la
nullité d'un contrat est plus difficilement admise : il convient que la forme retenue contrevienne aux
deux lois contractuelles et au lieu de conclusions. Dans le second cas, s'agissant donc de contrat
conclu entre absents, le contrat est valable quant a la forme des lors qu'il satisfait les régles posées soit
par la loi de I'un ou de l'autre des contractants soit par la loi du contrat, rendant encore plus difficile
l'annulation du contrat. 1l reste quelques difficultés. 11 reste quelques difficultés. Ainsi, si la forme
retenue permet d'emporter annulation du contrat, les conséquences de celle-ci seront résolues par la loi
du contrat. Par ailleurs, si les parties ont choisi la loi du contrat apres la conclusion de celui-ci, ce que
l'article3 paragraphe 2, permet, ou bien si les parties en entendu procédaient a un « dépegage » du
contrat, il devient difficile de mettre en ceuvre les principes ainsi posés : la loi du contrat seul devrait
étre retenue. Enfin, nombre de régles en matiere de formalisme sont exigées de telle facon qu'elles
peuvent étre considérée comme des lois de police. La notion méme de forme pose probleme. La
convention de Rome l'envisage comme « tout comportement extérieur imposé a l'auteur d'une
manifestation de volonté juridique et sans laquelle cette manifestation de volonté ne peut se voit
attribuer une pleine efficacité ». j -BEGUIN. A-COURET.Ch-SERAGLINI & autres, traité du droit
du commerce international. Lexis Nexis. 2 Ed. Paris 2011.N°934.
Cf: V.HEUZE, traité des contrats « la vente internationale de marchandises » L.G.D.J. Paris
2000.N°37.
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. Cf: Le formalisme et la preuve : les similitudes fonctionnelles dés lors que l'on évoque le droit des
nouvelles technologies de l'information, la question de la preuve est apparue en tout premier ordre.
Cette derniére fut également largement associée a celle du formalisme contractuel, & un point tel que
bien des auteurs associérent, sans nuance, les deux domaines. Le formalisme indirect : la fusion de la
preuve et de la forme.

La distinction classique entre formalisme épreuve s'opére autour d'une distinction fondamentale :
alors que le premier est un élément nécessaire a la validité d'un acte le second ne trouve sa raison
d'étre que dans l'hypothése ou un conflit intervient et qu'une trace suffisante doit étre faite pour
défendre ses intéréts. Inexistante bien dans le bon droit, une différence de nature entre formalisme et
preuve. Néanmoins et cela apparait des comparaisons de leur définitions respectives, il est difficile de
les éloigner 1'un de l'autre, tant les conséquences pratiques qu'il entraine sont sujettes a connexité, dans
les finalités sociales sont les mémes. Dans le commerce électronique plus qu'ailleurs, conformément a
'adage romain, idem est non esse et non probari. Avoir un droit sans le prouver revient a ne pas avoir
de droit. C'est la méme que de ne pas étre ou de ne pas étre prouvé. Cette tradition juridique nous vient
du droit romain. Pour que le juge tienne compte d'un fait, il faut le prouver. S'il n'est pas prouvé, le fait
n'existe pas pour le juge, il n'en tiendra donc pas compte lors de I'élaboration de sa décision.

V. GAUTRAIS, le contrat électronique international : encadrement juridique. Bruylant. 2 Ed,
BRUXELLES 2002. P93.
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Cf: une application du « nudopacto » au contrat électronique,(ne nait pas d’action) Il parait que
contrat électronique qui ne disposerait pas d'un standard de forme suffisant serait alors dans une
situation comparable a celle du pacte nu : une technique d'échange aurait été utilisée sans que l'on
puisse y associer une contrainte. Ainsi, a co6té de la nullité comme sanction classique du non-respect
d'une formalité, existe « I’inforcabilié », sanction moins rigoureuse, plus juste méme.
sle da kY aal) 2005 d)uSal) G siall S el ;580 dail Aa skl o IV aie) al )z sdae A dess P
Gl Lol
http://www.kenanaonline.net/ws/khaled17/page/77862.consulté le 11-12-2016 a 21h
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