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La division des effets du contrat dans le droit
international privé de la Suisse.

Rapport présenté
par Charles Knapp,
professeur 4 la faculté de droit de Neuchétel.

Introduction.

Il est vain de répéter que nulle matiére juridique ne
donne lieu a des controverses aussi nombreuses et aussi
interminables que celle des contrats dits internationaux.
Les ouvrages de doctrine, les recueils de jurisprudence
nous offrent un véritable labyrinthe d’opinions, d’enseigne-
ments et de veeux divergents, voire contradictoires. Nous
avons lu un nombre considérable d’auteurs étrangers; nous
avons étudié une quantité imposante d’arréts rendus dans
les systémes juridiques les plus divers. Au moment de
rédiger définitivement notre rapport, nous avons reculé
devant une étude de droit comparé. Pour étre exhaustive,
celle-ci exigerait un ouvrage de plusieurs centaines de
pages. Délibérément, nous avons préféré étre bref. Le
sachant et le voulant, nous nous sommes limité au seul
droit suisse. Dans nos lignes, les lecteurs ne trouveront
aucune référence a des sources étrangéres. Ce qui ne
signifie pas que nous les ayons negligées. Bien au con-
traire. Une bibliographie des principaux traités et articles
que nous avons consultés se trouve a la fin de notre étude.
Elle permettra a4 nos juristes de se renseigner dans les
détails d’un sujet particuliérement ardu et embroussaillé.
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Chapitre premier.

La question.

Dans une jurisprudence constante, le Tribunal fédéral,
faisant ceuvre de législateur sur le terrain du droit inter-
national des contrats, distingue entre la formation, la va-
lidité des conventions, d’une part, et les effets des dites
conventions, d’autre part. Les questions qui se posent
dans le domaine de la formation, de la validité sont tran-
chées par le droit que fournit le lieu de la conclusion?),
Les problémes qui surgissent dans la matiére des effets
sont résolus par le droit que donne la volonté des parties?).

1) Parmi les arréts des juges suprémes, relevons ceux: du
5 juin 1897, en la cause Zellweger c. Dietrich, au Rec. off.,
t. 23, 1/1897, p. 818; du 9 juin 1906, en la cause Raschke c.
Bank fiir Handel und Industrie in Darmstadt, Filiale
Berlin, au Rec. off., t. 32, 1I/1905, p. 415; du 31 octobre 1908,
en la cause Maschinenfabrik Union c. Keller & Cie, au
Rec. off., t. 34, 11/1908, p. 643; du 28 septembre 1912, en la cause
Blanchard c. Schmid, Kappeler & Cie, au Rec. off., t. 38,
11/1912, p. 516; du 8 mars 1913, en la cause Windmiiller c.
Schlotterbeck, au Rec. off., t. 39, II/1913, p. 161, et J. d. T.,
t. 62, /1914, p. 167; du 14 décembre 1920, en la cause Union AG.,
c. Laveczky, au Rec. off,, t. 46, 11/1920, p. 490, et J. d. T, t. 69,
1/1921, p. 147; du 5 mars 1923, en la cause Jucker-Petitpierre
c. Schmid & Cie, au Rec. off. t.49, 11/1923, p. 73,et J. d.T., t. 71,
1/1923, p. 612; du 8 juillet 1924, en la cause Marki c. Krebs et
Masse Miiller, au Rec. off., t. 59, I1/1933, p. 397, et J. d. T.,
t. 82 1/1934, p. 51; du 22 janvier 1936, en la cause Banque In-
dustrielle de Bohéme et Czechoslovak Commercial Cor-
poration of America ¢. Banque d’Escompte Suisse; du
23 février 1937, en la cause Hoirs Bebie ¢. Haeusler, aux
Bl f. zir. R., t. 36/1937, p. 164; du 28 septembre 1937, en la
cause Frankl & Cie c. ,,Fina“, au J.dr.int., t. 66/1939, p. 192;
du 12 juillet 1938, en la cause Hollenweger ¢. Monnot, au
Rec. off., t. 64, 11/1938, p. 346, et J. d. T., t. 87, 1/1939, p. 167.

?) La jurisprudence des magistrats fédéraux est claire. Le
principe est posé a I’arrét du 13 juillet 1885, en la cause Scholder
c. Wolff, au Rec. off., t. 11/1885, p. 357. Il demeure intact a
I’arrét du 29 octobre 1940, en la cause Duchemin c¢. Darier
& Cie.
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Alors que la formation, la validité sont régies par un droit
objectivement déterminé, les effets sont gouvernés par un
droit qui, en principe, est subjectivement fixé?). Quand un

3) Le Tribunal fédéral a nettement précisé¢ la différence.
L’arrét du 9 juin 1906, en la cause Raschke ¢. Bank fiir Han-
del und Industrie in Darmstadt, Filiale Berlin, au
Rec. oft., t. 32, 1I/1906, p. 415, est explicite: ,,En 1’espece, le
litige ne porte pas sur les effets de l’acte juridique; il a trait a
I’existence méme de la convention. Par principe, la volonté des
parties n’est pas déterminante. Le droit du lieu de la conclusion
s’applique objectivement. L’intention des parties ne peut jouer
aucun role". Ce considérant est définitif. Il n’a pas été repris
en d’autres décisions. Aujourd’hui, il est constant a la Cour de
Mon-Repos.

Cependant, la distinction n’a pas toujours été faite.

Dans le domaine de la formation, de la wvalidité, le droit
applicable fut, parfois, établi subjectivement, au lieu de 1l’étre
objectivement. C’est ainsi que, dans I’arrét du 4 novembre 1911,
en la cause Flegenheimer c. Fiirst & Cie, au Rec. off. t. 37,
I1/1911, p. 599, le Tribunal fédéral a prononcé: ,,Le droit (qu'au
moment de conclure, les parties ont désigné ou ont di vraisem-
blablement considérer comme applicable) régit les effets des con-
ventions et, également, la formation et l’existence du lien juri-
dique ... L’article 1769 du projet de loi fédérale, du 3 mars
1905, destinée a compléter le projet de code civil suisse (droit
des obligations) ne faisait aucune différence, quant au droit appli-
cable, entre les effets et la formation du contrat‘. Ainsi, I’en-
semble de la convention est, pour une fois, apparu aux magistrats
suprémes comme soumis a un droit subjectivement donné par
la volonté souveraine des contractants. A la vérité, cet écart
jurisprudentiel peut s’expliquer par les premiéres hésitations du
Tribunal fédéral. Au début, celui-ci a tenu les partenaires pour
entiérement indépendants, en matiere de contrats dits inter-
nationaux. Tel est, notamment, le sens indiscutable des arréts
du 13 juillet 1885, en la cause Scholder c. Wolff, au Rec. off.,
t. 11/1885, p. 357; du 29 décembre 1893, en la cause Dreyfus
fréres c. Egli-Reinmann & Cie, au Rec. off., t. 19/1893,
p- 921; du 15 février 1895, en la cause Diebold c. Schulze &
Cie, au Rec. off., t. 25/1895, p. 187; du 12 juin 1895, en la cause
Funcke et Hueck c. Marti, au Rec. off., {. 21/1895, p. 627.

Inversement, le droit applicable fut, dans le domaine des
effets, établi, parfois, objectivement, au lieu de I'étre subjective-
ment. C’est ainsi que, dans I’arrét du 12 mars 1923, en la cause
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probléme juridique reléve-t-il de I'existence ou des effets
du contrat? La réponse est délicate. Les hésitations sont
permises.

Quoi qu’il en soit, le Tribunal fedéral a procédé a une
coupure fondamentale du contrat. Celle-ci a été approuvée
et improuvée. Est-elle justifiée? Est-elle injustifiée? La
réeponse n’importe. Dans le présent rapport, nous tenons
la coupure pour acquise.

Ainsi, le pouvoir électif de droit qu’ont les contrac-
tants n'est pas absolu. Ce point a une importance ex-
tréme. 1l caractérise notre systéme juridique. Nous de-
vons nous le rappeler, en raisonnant sur les enseigne-
ments étrangers.

Une grave question se pose alors. Les effets contrac-
tuels ne sont qu’en principe, abandonnés aux partenaires.
Quels sont donc ceux qui entrent dans ce principe? Ce
sont les seuls effets qui ressortissent aux régles juridiques
de nature facultative ou supplétive?). Ces régles sont

Schlitter c. Niederer & Cie, au Rec. off., t. 49, 11/1923, p. 77,
et J.d. T., t. 71, 1/1523, p. 546, le Tribunal fédéral a implicite-
ment admis que, d’emblée, tel droit gouvernait souverainement
le contrat.

%) La lecon nous en est souvent donnée par le Tribunal
fédéral. Entre de nombreux, nous citerons les arréts du 7 no-
vembre 1890, en la cause Liemann & Cie ¢. Wuthe, au Rec.
off., t. 16/1890, p. 792; du 10 octobre 1891, en la cause Conti c.
Gonzenbach, au Rec. off., t. 17/1891, p. 643; du 27 mai 1893,
en la cause Bonhomme c. Boulet, au Rec. off., t. 19/1893,
p. 365; du 2 décembre 1893, en la cause Bony c¢c. Blanchod &
Cie, au Rec. off., t. 19/1893, p. 872; du 2 février 1894, en la
cause Sommer c. Jaeger Brothers, au Rec. off., t. 20/1894,
p. 74; du 28 septembre 1894, en la cause Krausse c¢. Koch,
au Rec. off., t. 20/1894, p. 407; du 26 octobre 1894, en la cause
Baum & Ciec. Schweizerische Rheinsalinen, au Rec. off.,
t. 20/1894, p. 960; du 24 avril 1896, en la cause Diitschler c.
Lavie, au Rec. off., t. 22/1896, p. 471; du 14 décembre 1920, en
la cause Union AG., ¢. Laveczky, au Rec. off., t. 46, 11/1920,
p. 490, et J. d. T, t. 69, 1/1921, p. 147; du 5 décembre 1921, en
la cause Kosmos c. Fleischner, au Rec. off., t. 47, 11/1921,
p- 549, et J. d. T., t. 70, 1/1922, p. 139; du 13 décembre 1921, en
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celles qui, dans tout ordre juridique, pourvoient au com-
blement des vides de droit que présentent les conventions
relativement aux effets qu’elles doivent produire dans
telle ou telle éventualite. D’ou il suit qu’a contrario,
sont soustraits & la volonté des contractants les effets qui
sont régis par les régles juridiques de nature impérative
ou prohibitive. Quel est le droit appelé a fournir ces
regles? En d’autres termes, quel est I’ordre juridique qui
donne aux partenaires le cadre nécessaire a l'autonomie
de leur volonté? La réponse n’est pas aisée. Les auteurs
qui abordent le probléme sont divisés®).

Quant a nous, nous estimons qu’avant tout autre,
le droit du lieu de la conclusion est déterminant. C’est
ce droit qui, d’emblée, a, selon la logique de notre systéme
juridique, qualité pour conférer, par ses dispositions impé-

la cause Schweizerische Bankgesellschaft c¢. Gamper y
Mir, au Rec. off., t. 47, I1/1921, p. 552, et J. d. T., t. 70, 1/1922,
p. 183; du 5 mars 1923, en la cause Jucker-Petitpierre c.
Schmid & Cie, au Rec. off., t. 49, 11/1923, p. 70, et J. d. T.,
t. 71, 1/1923, p. 610; du 9 mai 1923, en la cause Deutsche Eva-
porator AG. c. Bamberger, Leroi & Cie AG., au Rec. off.,
t. 49, 11/1923, p. 220, et J. d. T., t. 72, 1/1924, p. 19; du 24 sep-
tembre 1924, en la cause Konkursmasse der Verwertungs-
stelle fiir ausldndische Wiahrungen c¢. Darmstidter-
und Nationalbank. Dans tous ces arréts, le Tribunal fédéral
considére ceux des effets du contrat qui ,,sont laissés a la libre
disposition des parties’* ou qui ,,dépendent de la volonté des
parties‘.

%) Fritzsche (,,Die ortliche Rechtsanwendung auf dem Ge-
biet des Obligationenrechts‘, dans les ,,Actes de la Société suisse
des juristes‘, t. 44/1925, p. 223a et 231a); Sauser-Hall (,,Le
droit applicable aux obligations en droit international privé‘,
dans les ,,Actes de la Société suisse des juristes’, t. 44/1925,
p. 285a—286a); Homberger (,,Die obligatorischen Vertrige im
internationalen Privatrecht nach der Praxis des schweizerischen
Bundesgerichts*, p. 23 a 27); Schoenenberger (,,Kommentar
zum Obligationenrecht, p. LIX, nos 60—61, et p. LXX,
nos 82—=83); Herzfeld (,,Kauf und Darlehen im internationalen
Privatrecht, p. 24). Les uns optent pour le droit du for; les
autres penchent pour le droit du lieu de la conclusion.
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ratives ou prohibitives, I’autonomie de la volonté. C’est
ce droit qui délimite I'étendue de cette autonomie. Le
jus loci conclusionis doit étre retenu, parce qu’il est
celui auquel le Tribunal fédéral fait objectivement dire
s’il y a contrat et contrat valable.

Cependant, le droit du lieu de la conclusion n’est pas
le seul qui doive étre obéi dans ses dispositions impéra-
tives ou prohibitives. Nous le savons: le jus loci con-
clusionis donne le cadre général, a I'intérieur duquel les
contractants sont autonomes. Toutefois, I'autonomie qui
leur permet de désigner le droit applicable va se heurter,
ce droit étant élu, a d’autres dispositions impératives ou
prohibitives. Celles-ci prévaudront sur les regles du droit
choisi. D’ol proviennent ces dispositions impératives ou
prohibitives? De tous.les ordres juridiques avec lesquels
la convention entre en contact. Elles sont, notamment,
fournies par le droit du lieu de I’exécution®). Et, le cas
échéant, par quels autres droits? Le Tribunal fédéral hé-
site dans sa jurisprudence?). Le plus souvent, il recherche

¢) Schoenenberger, (op. cit.,, p. LXVIII, n® 79, et
p. LXXII, n? 85); Fritzsche (op. cit., p. 231a2); Sauser-Hall
(op. cit., p. 300a a 303a).

7) Dans une curieuse espéce, les juges de Mon-Repos (arrét
du 13 septembre 1933, en la cause ,,Miag‘ c. Biihler fréres)
ont prononcé: ,,Le fait que les droits enlrant en ligne de compte
contiendraient des dispositions impératives qui soustrairaient
Pacte juridique a I'autonomie des parties et excluraient I’appli-
cation du droit considéré par elles comme déterminant, n’a pas
été allégué et parait, d’ailleurs, improbable’. Quels sont ces
droits entrant en ligne de compte? Est-il suffisant d’affirmer
I'improbabilité de régles impératives ou prohibitives? Celles-ci
ne sont-elles, vraiment, applicables que dans la mesure ou elles
ont élé invoquées? Nous ne résoudrons pas ces questions. A
peine, nous risquerons-nous a supposer que les droits, dont il
s’agit, sont, sans doute, ceux des multiples lieux, ou devaient
s’exécuter les obligations contractuelles.

Dans une autre décision (arrét du 28 septembre 1937, en la
cause Frankl & Cie c. ,,Fina®, au J. dr. int., t. 66/1939, p. 192),
le Tribunal fédéral a examiné le point de savoir si les régles du
droit du lieu de I’exécution sur lillicité et sur 'immoralité d’un
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le droit voulu par les parties, sans se soucier des disposi-
tions impératives ou prohibitives qui peuvent, totalement
ou partiellement, tenir ce droit en échec. Les limites sont,
en effet, incertaines entre les divers domaines des régles
impératives ou prohibitives de droits différents. Elles ne
sont pas moins vagues entre, d’'une part, 'empire de
toutes les dispositions impératives ou prohibitives, qui
s'imposent aux contractants, et, d’autre part, le royaume
des dispositions facultatives ou supplétives, qui ne s’im-
posent pas auxdits contractants®). La fixation précise

contrat s’imposent d’une maniére impérative ou prohibitive. Pour
Iillicité, il répond négativement; pour l'immoralité, il laisse la
question ouverte. Cette décision se réfeéere a l'arrét antérieur,
du 14 décembre 1920, en la cause Union AG.,, c. Laveczky,
au Rec. off., t. 46, I1I/1920, p. 490, et J.d. T, t. 69, 1/1921,
p- 147. Au surplus, les juges suprémes ne se sont pas bornés,
dans les espéces citées, a envisager le jus loci executionis. A
bon droit, ils ont également considéré le droit du lieu de la con-
clusion.

Voir, encore sur ces points, Boerlin (,,Die ortliche Rechts-
anwendung bei Kaufvertrigen nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts‘‘, dans la ,,Zeitschrift fiir schweizerisches Recht‘,
t. 33/1914, p. 216—17).

%) Dans une importante décision, les juges fédéraux (arrét
du 16 janvier 1930, en la cause Anciens Etablissements
Guggenheim-Floersheim & Cie SA. c. Wormser & Bollag,
au Rec. off., t. 56, 11/1930, p. 38, et J. d. T., t. 78, 1/1930, p. 372)
ont prononcé que, dans le contrat de vente, ,,la forme en laquelle
doivent étre vérifiés et signalés les défauts de la chose est sous-
traite aux régles dispositives des parties. Elle reléve étroitement
du droit public, notamment, du droit de procédure. Le juge doit
décider, sans prendre égard a ’autonomie des contractants, quel
est le droit applicable. 1l se déterminera en faveur de celui du
domicile de I'acheteur. Certains Etats peuvent prévoir une col-
laboration des autorités commencant a4 I’examen de la chose
vendue. Si le droit du domicile de I’acheteur était écarté, les
autorités seraient, le cas échéant, tenues de faire, en vertu d’un
droit qui leur est étranger, les actes officiels qu’ignore le droit-
meéme de ces autorités‘‘. Cette décision ful précédée d’une autre
(arrét du 2 octobre 1923, en la cause Buser c. Kurz) qui, tout
en déclarant applicable le droit du domicile de 1’acheteur, ne
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de ces limites est fort difficile. Aussi le probléme apparait-
il n’avoir guére qu'une importance théorique?).

Enfin, certaines dispositions du jus fori ont une
nature si absolument exclusive que, d’ordre public, elles
s’opposent a l'application de tout droit étranger qui, du

donne aucun développement doctrinal. La jurisprudence a été
confirmée depuis (arréts du 13 décembre 1932, en la cause Looser
c. Estermann & Colnaghi, au Rec. off., t. 58, 11/1932, p. 433,
et J.d. T, t. 81, I/1933, p. 420; du 21 mars 1933, en la cause
Eckert c. Chalencon et Moulin).

Cependant, le Tribunal fédéral (arrét du 17 mai 1933, en
la cause Fabrique de montres Zénith SA., c. Vail) parait
revenir sur son opinion premiére. La forme de la vérification et
de la communication des défauts de la chose n’est plus soumise
a des dispositions impératives: ,,Quand, dans leur contrat les
parties ont, elles-mémes, réglé, de la facon la plus précise, la
procédure de vérification, le juge ... ne peut tenir pour vrai-
semblable que les contractants aient voulu soumettre la véri-
fication &4 un droit différent de celui, dont relévent les autres
effets du contrat®.

Ainsi, le choix du droit qui régit I'’examen et I'avis des dé-
fauts de la chose est considéré, tantét comme soustrait, tantot
comme abandonné a la volonté des parties.

%) Fritzsche (op. cit., p. 223a, n. 1) s’exprime ainsi: ,,Il
est exact que la volonté des parties n’est autonome que dans le
domaine des dispositions de nature facultative ou supplétive.
Toutefois, celles-ci représentent, de loin, la majorité des régles
obligationnelles qui sont en vigueur dans les pays civilisés. C’est
pourquoi, la jurisprudence peut, sans commettre une faute, re-
chercher généralement la volonté des parties de maniére directe.
Elle n’est pas tenue de préciser préalablement ’ordre juridique
qui donnera les frontiéres entre les régles impératives ou prohibi-
tives et les reégles facultatives ou supplétives’. C’est une maniére
de voir.

Elle est illustrée par une intéressante décision du Tribunal
fédéral (arrét du 8 juillet 1930, en la cause Kraus ¢. Continen-
tale Handels-AG.: ,,La juridiction cantonale s’abstint et put
s’abstenir de considérer un droit étranger, puisque la solution
des points litigieux découle de Pinterprétation des ,Conditions
générales’, sur lesquelles se fonde le contrat et qui priment le
droit suisse aussi bien que le droit étranger.” Et les juges su-
prémes ajoutent: ,,La juridiction cantonale admet, a bon droit,
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point de vue moral et social, leur est dangereusement con-
trairel?). Dans cette mesure, le droit du for est également
déterminant pour restreindre, aprés tout autre droit,
I'autonomie des parties. La restriction est indirecte.-
C’est I'application du droit étranger, objectivement et
subjectivement donné, qui est paralysée, voire anéantie,
par lintervention du jus fori. :
Demeurons aux seuls effets contractuels abandonnés
a la volonté des partenaires. Ils nous intéressent désor-
mais. Comment les parties désignent-elles le droit qui
est applicable a ces effets? La détermination est tantot
expresse, tantot tacite. Et, quand elle n’est ni expresse, ni
tacite, elle est présumée. Or elle est telle, lorsqu’elle porte
sur ce droit-la que les magistrats judiciaires considérent
comme le droit probablement élu par les contractants.
Les tribunaux procédent par hypothéses. Parmi toutes
les suppositions propres a étre faites, ils ne retiennent que
celle 4 laquelle les parties se seraient arrétées, si elles
avalent envisagé, elles-mémes, ces suppositions. Le droit
désigné est, ainsi, celul qu’auraient, raisonnablement et

que le systéme juridique de I’étranger ne donnerait pas une autre
solution, puisque, en I’espéce, le contrat n’est, encore une fois,
régi, sur le point litigieux, que par les ,Conditions générales‘ ‘.

Ainsi, les magistrats de Mon-Repos ne jugent pas indispen-
sable I'examen des dispositions impératives ou prohibitives d’un
droit quelconque. Sans discussion, ils admettent que les regles
établies par les parties doivent étre entiérement obéies. Cette
opinion domine leur jurisprudence.

10) Sur la question de l'ordre public, nous signalerons les
écrits de: Giesker-Zeller: ,,Der ,ordre public international’ in
der Schweiz‘‘, dans la ,,Revue suisse de jurisprudence, t. XIV/
1917—18, p. 133 a 139, 153 a 158, 170 a 176; Gutzwiller: ,,Der
,ordre public’ im schweizerischen Internationalprivatrecht®,
dans les ,,Mélanges Streit, p. 457 a 476; Knapp: ,,La notion de
I’ordre public dans les conflits de lois‘‘; Marti: ,,Der Vorbehalt
des eigenen Rechts im internationalen Privatrecht der Schweiz‘.
En outre, nous renvoyons a Fritzsche (op. cit., p. 240a); Hom-
berger (op. cit., p. 66 4 75); Schoenenberger (op. cit., p. XL
a XLV, nos 24 a4 34); Sauser-Hall (op. cit., p. 292a a 294a).
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équitablement, choisi les partenaires instruits sur la né-
cessit¢ du choix. Cette formule est constante dans la
jurisprudence. Le contrat et les contractants fournissent,
directement ou indirectement, les indices qui dicteront la
préférence du juge. Le droit élu sera celui de la conclu-
sion ou de I'exécution du contrat, celui de la nationalité
ou du domicile des contractants, celui de tout autre lieu.
Que ce soit en fonction de ses éléments propres, ou des
éléments relevant de la personne des partenaires, le con-
trat est localisé. ,,L.e droit présumé voulu par les parties
est celui qui est en vigueur au lieu avec lequel la con-
vention est dans le rapport le plus étroit. C’est ce droit
qui est, naturellement, appelé & dominer le contrat®!?),
Par elle-méme, cette régle permet, d’ailleurs, toutes les
localisations. Elle est, & la fois, riche d’espérances et de
déceptions. Elle ne peut étre jugée qu’a ses fruits juris-
prudentiels.

En localisant, le juge établit une régle de rattache-
ment. Il la choisit entre plusieurs qui se présentent a
lui. Chacune a sa valeur propre qui la différencie des

1) Ainsi, s’expriment, en leur jurisprudence récente, les
juges fédéraux. Relevons, entre autres, leurs arréts: du 18 sep-
tembre 1934, en la cause Nathan-Institut AG. ¢. Schweize-
rische Bank fir Kapitalanlagen, au Rec. off., t. 60,
11/1934, p. 294, et J. d. T., t. 83, 1/1935, p. 72; du 19 juin 1935,
en la cause Ruetz c. Ettlinger, au Rec. off.,, t. 61, II/1935,
p. 181, et J. d. T., t. 83, 1/1935, p. 614; du 2 mars 1937, en la
cause Hunziker c. Haug, au Rec. off., t. 63, 11/1937, p. 42,
et J.d.T., t. 85, 1/1937, p. 334; du 21 septembre 1927, en la
cause Société pour 1I’Exportation des Sucres SA. c.
Crédit Suisse et Pavella, au Rec. off., t. 63, 11/1937, p. 303,
et J.d. T, t. 86, 1/1938, p. 105; du 26 octobre 1937, en la cause
Banco Aleman Transatlantico c. Société de Banque
Suisse, au Rec. off.; t. 63, II/1937, p. 383, et J. d. T., 1. 86,
1/1938, p. 261; du 24 février 1939, en la cause Banque Natio-
nale de Belgique c. Appenzell-Innerrhodische Kanto-
nalbank, au Rec. off., t. 65, 1I/1939, p. 66, et J.d. T., t. 87,
1/1939, p. 390; du 25 octobre 1939, en la cause Parcofil, Textil-
maschinen AG.,, c¢. Frey, au Rec. off., t. 65, 11/1939, p. 168,
et J.d. T., t. 88, I/1940, p. 14.
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autres. Le juge opte pour celle qui lui apparait la meil-
leure. Cette régle exclut toute autre. Ainsi, celle du
lieu d’origine exclut celle du lieu de domicile. Celle du
lieu d’exécution exclut celle du lieu de conclusion. Par-
fois, la regle de rattachement posée conduit & une locali-
sation qui peut, en vérité, étre confirmée par le moyen
d’une autre regle de rattachement. Il n'importe. La
régle de rattachement élue est une.

(lependant, la localisation n’est pas une tache facile.
Ne parlons pas des difficultés de fait. Abordons les diffi-
cultés de droit.

Les contrats n’ont pas, tous, la méme nature. La
doctrine distingue deux groupes: les contrats unilate-
raux et les contrats bilatéraux!?). Les uns et les autres
exigent la présence de partenaires opposés. La différence
qui existe entre eux réside dans la qualité méme de ces
partenaires. En outre, les auteurs glissent entre les deux
groupes une catégorie spéciale de contrats qui est, pour
ainsi dire, inférieure aux contrats bilatéraux et supérieure
aux contrats unilatéraux. En droit suisse, nous avons,
entre autres contrats de cette catégorie intermédiaire, le
prét a usage ou de consommation, le dépét. Ces conven-
tions doivent-elles étre, en droit international, assimilées
aux contrats unilatéraux ou aux contrats bilatéraux?
Pour nous, l’assimilatiqn doit se faire. Alors méme que
I'une des obligations n’est que la conséquence juridique
de l’autre, elle peut étre rapprochée de la contre-obliga-
tion, faisant pendant, dans les contrats bilatéraux par-
faits, a l'obligation d’égale nature. Ainsi, la convention,
intermédiaire entre celle qui est unilatérale et celle qui
est bilatérale ‘parfaite, est, quoique de maniére impar-
faite, bilatérale aussi. Donc traitement analogue sur le

12) Citons: de Tuhr (,,Le droit des obligations*, § 20, V,
p. 127); Schoenenberger (op. cit., rem. prél. ad art. 1 a 40,
p. 28, nos 66 a 69); Fick (,,Commentaire du droit des obligations*,
rem. prél. ad art. 1 a 40, p. 22, n® 14); Becker (,,Das Kommentar
zum Obligationenrecht’, ad art. 82, p. 319/20, nos 2 et 3).
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plan international; mais il n’importe. Le probléme peut
demeurer actuellement intact. Notre étude ne tend qu’a
déterminer le droit applicable aux contrats de chacun des
deux groupes. Elle n’a pas pour fin d’établir quels contrats
entrent directement ou indirectement dans ces groupes-la.

Le contrat est dit unilatéral quand, des partenaires
en présence, I'un n’est que créancier, I’autre n’est que débi-
teur. En droit suisse, nous avons, entre autres conventions
de ce groupe, la promesse de donner, le cautionnement.

Le contrat est dit bilatéral, lorsque, des partenaires
en présence, 'un comme 'autre peut étre, simultanément,
créancier et débiteur du cocontractant. Synallagmatique,
la convention est réciproque. En droit suisse, nous avons,
entre autres contrats de ce groupe, la vente, I’échange,
le bail a4 loyer ou & ferme, le louage de services, I’entre-
prise, le transport, I’édition.

Quel droit gouverne les effets des contrats unilaté-
raux ? - Ceux-ci ne comportent qu’une obligation. C’est
en fonction de cette obligation que se fait la localisation.
Divers rattachements s’offrent au magistrat. Quel que
soit celui qu’il choisit, ce rattachement est nécessairement
indivisible dans ses effets. La convention est toujours
régie par un droit. En localisant au lieu de la conclusion,
a celui du domicile du débiteur, a celui du domicile du
créancier, a celui de l'exécution, a celui de l'origine du
débiteur, a4 celui de l'origine du créancier, le magistrat
assure l'unité de droit. Supposons que le juge localise
le contrat au domicile, soit du créancier, soit du débiteur.
Un Francais, domicilié & Bruxelles, conclut avec un Es-
pagnol, domicilié a Lisbonne, un contrat de cautionne-
ment. Soit le droit belge, soit le droit portugais s’applique.
Admettons que le juge localise le contrat au lieu de l'ori-
gine, au lieu de l'exécution. Cette localisation a exacte-
ment les mémes conséquences: En toutes contingences,
les reégles de rattachement ne créent aucune division!s).

13) Telle est la jurisprudence des juges fédéraux dans le con-
trat de cautionnement. Citons les arréts: du 24 septembre 1924,
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Quel droit domine les effets des contrats bilatéraux ?
Ceux-ci comportent deux obligations. C’est en fonction
de ces obligations que se fait la localisation. Divers rat-
rachements s’offrent au magistrat. Selon celui qu’il
choisit, ce rattachement est: soit, nécessairement, indivi-
sible en ses effets, soit, contingemment, divisible ou in-

divisible en ses effets.

Entre les regles de rattachement, nous devons donc
distinguer:

Lorsque le juge localise le contrat en fonction des
deux obligations, prises cumulativement, le rattachement
est indivisible en ses effets. En placant le siége de la con-
vention au lieu de la conclusion, le magistrat assure I'unité
de droit.

en la cause Konkursmasse der Verwertungsstelle fiir
ausliandische Wahrungen c. Darmstéddter und National-
bank; du 18 juillet 1927, en la cause Crédit commercial de
France c. Natural, Lecoultre & Cie en liq., au Rec. off.,
t. 53, I1/1927, p. 344; du 18 septembre 1934, en la cause Nathan-
Institut AG., c¢. Schweizerische Bank fir Kapitalan-
lagen, au Rec. off., t. 60, II/1934, p. 294, et J. d.T., t. 83,
1/1935, p. 72; du 19 juin 1935, en la cause Ruetz ¢. Ettlinger,
au Rec. off., t. 61, II/1935, p. 181, et J. d.T., t. 83, 1/1935,
p. 614; du 22 janvier 1936, en la cause Banque industrielle
de Bohéme et Czechoslovak Commercial Corporation
of America c. Banque d’Escompte Suisse; du 21 sep-
tembre 1937, en la cause Société pour I’Exportation des
Sucres SA. c¢. Crédit Suisse et Pavella, au Rec. off,
t. 63, 11/1937, p. 303, et J. d. T., t. 86, 1/1938, p. 105; du ler fé-
vrier 1938, en la cause Allgemeine Elektrizitiatsgesell-
schaft et Siemens & Halske AG. c¢. Journaliag, au
Rec. off., t. 64, II/1938, p. 88, et J. d. T., t. 86, 1/1938, p. 482,
Cette jurisprudence est la méme dans le contrat de garantie
(arrét du 28 octobre 1936, en la cause Westring SA. ¢c. Banque
fédérale SA. et Keech & Cie), dans la reconnaissance de dette
abstraite et unilatérale (arrét du 24 février 1939, en la cause
Banque Nationale de Belgique c. Appenzell-Inner-
rhodische Kantonalbank, au Rec. off., t. 65, I1I/1939, p. 66,
et J.d.T., t. 87, 1/1939, p. 390) et dans la promesse de paiement
donnée par accréditif (arrét du 13 juin 1939, en la cause Banca
Romaneasca SA. ¢. Rauch & Cie).
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Quand, au contraire, le juge localise le contrat en
fonction des deux obligations, prises séparément, le rat-
tachement peut étre indivisible ou divisible en ses effets.
En placant le siége de la convention au domicile du débi-
teur, au domicile du créancier, au lieu de l'origine du dé-
biteur, au lieu de l'origine du créancier, au lieu de l'exé-
cution, le magistrat assure ou n’assure pas l'unité du
contrat. Celle-ci dépend des circonstances. Si les deux
parties ont un méme domicile, un méme lieu d’origine,
un méme lieu d’exécution, le rattachement est indivisible
en ses effets; si les deux parties n’ont pas un méme do-
micile, un méme lieu d’origine, un méme lieu d’exécution,
le rattachement est divisible dans ses effets. Supposons
que le juge localise le contrat au domicile, soit du cré-
ancier, soit du débiteur. Un Allemand, domicilié a Bale,
conclut avec un Italien, domicili¢é 4 Genéve, un contrat
de transport. Le droit suisse s’applique a la convention.
Un Anglais, domicilié a Londres, conclut avec un Grec,
domicilié & Athénes, un contrat d’édition. Le droit anglais
et le droit grec s’appliquent 4 la convention. Admettons
que le juge localise le contrat au lieu de 'origine, au lieu
de I’exécution. Cette localisation a exactement les mémes
conséquences: Certaines regles de rattachement peuvent,
selon les contingences, créer ou ne pas créer une division.

C’est cette division qui nous intéresse dans le présent
rapport. Elle donne naissance au systéme des deux droits.
La question est, dés lors, la suivante: La division est-elle
juridiquement justifiée et justifiable? Si oui, doit-elle et
peut-elle étre maintenue? Si non, doit-elle et peut-elle
étre supprimée ?

Ce probléme, qui est le premier, se double d’un se-
cond. En voici la nature: La division dans les effets du
rattachement peut étre simple ou multiple. Dansl’exemple
que nous avons pris, elle est simple. Posons une hypothese,
ou elle est, au contraire, multiple: les juges font le ratta-
chement au lieu de I’exécution. Or chacune des deux
parties doit exécuter en des lieux nombreux. Un Suisse,
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domicilié 4 Lucerne conclut avec un Chilien, domicilié a
Santiago, un contrat de vente et d’achat de nitre. Le
vendeur chilien doit livrer le salpétre & Hambourg, Mar-
seille et Génes. L’acheteur suisse doit payer le prix a
Zurich, New-York et Buenos-Aires. Les droits allemand,
francais, italien, suisse, new-yorkais et argentin s’appli-
quent. Il est évident que, si la division n’est pas défen-
dable juridiquement, la sous-division ne l’est pas davan-
tage; mais, pouvons-nous affirmer que, si la division est
soutenable juridiquement, la sous-division le soit aussi?

Résumons-nous. La coupure du contrat entre ses
parties soustraites et ses parties abandonnées a I'autono-
mie des contractants s’opere directement. Le dépéce-
ment résulte de la dualité ou de la pluralité de la regle de
rattachement. La division du contrat dans ses parties
abandonnées a l'autonomie des contractants, s’opére in-
directement. Le morcellement résulte de la dualité ou de
la pluralité des droits applicables par les effets d’une
régle de rattachement unique.

Chapitre deuxieme.

La jurisprudence.

Dans un de leurs premiers arréts, les juges suprémes
se sont expressément prononcés contre la division des
effets conventionnels. Ceux-ci ne peuvent étre soumis a
deux droits différents'4). En vérité, nous nous demandons

14) Tel est le considérant trés net que nous donne l’arrét du
13 juillet 1885, en la cause Scholder c. Wolff, au Rec. off.,
t. 11/1885, p. 357: ,,L’application du droit du domicile 4 des actes
synallagmatiques créerait cette anomalie de faire régir les obli-
gations des deux contractants par des droits différents. Le cas
échéant, les solutions seraient divergentes ou contradictoires.
Cette régle n’est assurément pas conforme aux intentions raison-
nables des auteurs de marchés commerciaux. Au surplus, 'appli-
cation du droit du domicile & l'existence objective et aux effets
des rapports juridiques de nature obligationnelle est générale-
ment rejetée par la doctrine et la jurisprudence‘.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60, 21a
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si la doctrine a saisi exactement la portée de cette décision.
Le Tribunal fédéral entendait écarter certaine regle de
rattachement. Celle-ci apparaissait inopportune a divers
titres. Pour la rejeter, les magistrats ont, en argument
subsidiaire, invoqué la division qu’elle engendre contin-
gemment. Cette régle de rattachement était celle du do-
micile. Or la Cour de Mon-Repos maintient, d’apres la
lecon savignienne, la primauté de la régle de rattachement
au lieu de 'exécution?®). Cette régle s’offre dans toutes
les hypothéses, ou la volonté des parties n’en commande
pas une autre. Comme le Tribunal fédéral n’entend pas
I’abandonner, il a prononcé que, cette régle de rattache-
ment étant donnée, la division n’a, somme toute, aucune
importance pratique. Elle n’a d’autre valeur que celle
que lui accordent les esprits férus de théorie juridique!®).

18) A plusieurs reprises, les juges fédéraux (arrét du 31 oc-
tobre 1908, en la cause Maschinenfabrik Unicen c¢. Keller &
Cie, au Rec. off., t. 34, 1I/1908, p. 643; du 8 mars 1913, en la
cause Windmiiller ¢. Schlotterbeck, au Rec. off., t. 39,
1I/1913, p. 161; du 3 octobre 1922, en la cause Lindenmaier
& Cie c. Brause & Cie, au Rec. off., t. 48, 11/1922, p. 390, et
J.d. T., t. 71, 1/1923, p. 79; du 16 janvier 1930, en la cause An-
ciens Etablissements Guggenheim-Floersheim & Cie
SA. c. Wormser & Bollag, au Rec. off., t. 56, 11/1930, p. 38,
et J.d.T., t.78, 1/1930, p. 372) ont prononcé: ,,La solution la
plus naturelle et la plus appropriée est de soumettre le contenu
d’une obligation au droit du lieu ou elle doit s’accomplir‘‘. ,,Cette
régle est dictée par cette considération qu’en contractant, le dé-
biteur doit étre supposé vouloir s’obliger d’aprés un droit qu’il
connait et s’en remettre A lui pour fixer I’étendue de ses engage-
ments‘.

16) Tels sont les propres termes des juges fédéraux (arrét du
31 octobre 1908, en la cause Maschinenfabrik Union c.
Keller & Cie, au Rec. off., t. 34, II/1908, p. 643): ,,Ce systéme
(celui du rattachement au lieu d’exécution) a, il est vrai, pour
conséquence logique que, dans un contrat bilatéral, ot les deux
parties sont obligées, il pourra y avoir des fors (lisez: des droits)
différents, suivant qu’il s’agit de I'exécution des obligations as-
sumées par l'une ou par l'autre des parties; mais cet inconvénient
est plus théorique que pratique‘.
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Dans nombre d’arréts, les juges suprémes se servent, pour
fixer le droit applicable, de formules générales, plus ou
moins stéréotypées, qui trahissent la possibilité — théo-
rique — d’une division, acceptée d’un cceur léger 16%),
Elle n’a jamais géné nos magistrats. Ceux-ci n’en relévent
pas les conséquences prétendument ficheuses!?s). Il est
vrai qu’en maintes décisions, notamment parmi les plus ré-
centes, les juges fédéraux ont localisé le contrat de maniére
telle que toute division est exclue!?). Certes, les hauts

L’arrét du 16 janvier 1930, en la cause Anciens Etablis-
sements Guggenheim-Floersheim & Cie SA. c. Wormser
& Bollag, au Rec. off.,, t. 56, 11/1930, p. 38, et J. d.T., t. 78,
1/1930, p. 372, contient le considérant suivant: ,,La plupart des
principes posés pour le choix du droit applicable ne garantissent,
appliqués en eux-mémes et pour eux seuls, aucune solution qui
justifie le postulat logique d’un droit unique, défendu par la
doctrine. Ainsi, le principe du lieu de l’exécution entraine, le
cas échéant, I'application de deux droits dans les contrats bila-
téraux.” En vérité, ce considérant ne prouve rien. Ou bien, il
prouve le contraire de ce qu’il entend démontrer. Si le postulat
du droit unique est fondé, il doit empécher la division; mais la
division ne peut rendre faux un postulat vrai. Il et mieux valu
dire carrément que le postulat de la doctrine était illogique.

16bis et 17) Voir les nombreux exemples, systématiquement
classés, dans Niederer (,,Die Spaltung des Vertrages beziiglich
seiner Wirkungen im schweizerischen internationalen OR‘, dans
les ,,Actes de la Société suisse des juristes, t. 60/1941, p. 250a
a 259a).

17bis) L.a doctrine cite souvent une décision de Mon-Repos qui
divise délibérément le contrat (arrét du 22 octobre 1915, en la
cause Schlager c¢. Schwegler, au Rec. off., t. 41, II/1915,
p. 591, et J. d. T., t. 64, I/1916, p. 386). Sans s’attacher aux
conséquences de la dualité des droits déclarés applicables, les
juges suprémes ont soumis les prétentions de l'une des parties
au droit suisse et celles de I'autre des parties au droit allemand.
Cependant, une analyse exacte de l’arrét nous convainc qu’en
vérité, la doctrine qui incrimine celui-ci fait fausse route. La
régle de rattachement n’a pas été la méme pour les deux obli-
gations., L’une fut rattachée au lieu de l’exécution; ’autre au
lien de la situation de biens. Cependant, ce second lieu était,
peut-étre, un lieu d’exécution aussi, désigné sous un autre nom.
Il n’importe. La double régle de rattachement et pu, mieux
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magistrats ont, ainsi, tenu compte des critiques, aux-
quelles est en butte le systeme des deux droits. En principe,
ils n’ont, cependant, pas renoncé 4 maintenir, en nombreuses
hypothéses, une régle de rattachement génératrice de divi-
sion. Le probléme qui est de droit international a-t-il eu
une influence sur le droit interne déclaré applicable ? Celui-
ci fut-il vraiment double? C’est ce que nous verrons.

La sous-division est, en revanche, évitée. Lorsqu’une
partie doit exécuter en des lieux différents, le Tribunal
fédéral ne retient pas la regle de rattachement du lieu,
fort divers, de l'exécution multiple. Il en choisit une
autre. Quelle est-elle? Nous reviendrons sur ce point!®).

Ainsi, la jurisprudence parait sceptique sur les maux
de la division née du jeu contingent de certaines régles
de rattachement. Ces maux, elle ne les connait pas,
parce qu’aucun tribunal ne fut jamais contraint de les
susciter dans l’empire du droit matériel. Cependant, la
doctrine fait entendre une longue plainte.

Le contrat est organiquement un tout économique!?).
Partant, il est indivisible dans ses effets. Les obligations

choisie, conduire & I'application d’un droit unique. En l’espéce,
le bi-rattachement fut, conformément & l'opinion des auteurs,
critiquable. En principe, il ne l’est point. ILa dualité ou la
pluralité de la régle de rattachement peut précisément éviter la
division qui découle contingemment d’une régle de rattache-
ment unique comme celle du lieu de I'exécution.

18) Parmi plusieurs, citons les arréts du 7 décembre 1932, en
la cause Pfister-Leuthold AG. c. Gestetner Ltd.; du 13 sep-
tembre 1933, en la cause ,,Miag‘ c. Biithler fréres; du 26 sep-
tembre 1933, en la cause Banque Nationale de Bulgarie c.
Alcalay G.m.b. H., au Rec. off., t. 59, II/1933, p. 355, et
J.d. T, t. 81, 1/1933, p. 624. Dans toutes ces décisions, le Tri-
bunal fédéral est arrivé a une solution qui ,,permet de déférer au
voeu, suivant lequel les obligations des deux parties au contrat
doivent étre régies par un droit unique. En vérité, la sous-
division fut, seule, empéchée. Quant a la division, elle ne fut pas
envisagée. Cependant, elle nous apparait bel et bien condamneée.

19) C’est ainsi que s’exprime le Tribunal fédéral (arrét du
12 septembre 1924, en la cause Girtanner c. Leipziger Baum-
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respectives des parties sont en rapport étroit d’inter-
dépendance. Chacun des partenaires s’est engagé, a
raison de I'engagement de son cocontractant. Tout sys-
teme juridique contient les régles propres a assurer, dans
les conventions, I'équilibre des droits et des obligations.
Certes, cet équilibre peut étre, selon les droits, construit
diversement. Cependant, il est toujours donné par un
ensemble indestructible de dispositions raisonnablement
cohérentes. Aucune reégle ne peut étre détachée d’un
systéme pour étre 1solée ou rattachée a un autre systéme,
sans perdre sa valeur méme. Cette valeur est fonctionnelle.
Comme telles, les dispositions d’un droit n’ont pas, con-
sidérées chacune pour soi, une vie propre; elles ne peuvent
exister qu’en symbiose. Appliquées séparément, elles
prennent un caractere abstrait qui leur est contraire.
Elles perdent leur sens et leur efficacité. En vérité, elles
ne sont plus appliquées. Car la fausse application d’une
régle équivaut a 'inapplication de cette régle. C’est ainsi
que les dispositions sur la demeure, la résiliation et les
dommages-intéréts se trouvent en une étroite relation
naturelle. Elles ne sont susceptibles d’application que
dans la mesure ou un séul et méme systéme leur donne
une signification pleine et vraie. Dés lors, le chaos est
inévitable quand, dans un contrat, les deux obligations
sont soumises a des droits différents. Les solutions sont
boiteuses. Elles ne répondent pas aux besoins de la vie
économique et juridique. Les profanes du droit ne les
comprennent pas??).

wollspinnerei): ,,Selon sa structure économique, 1'acte juri-
dique doit étre compris comme une unité qui, en l'espéce, est
soumise au droit étranger’. En vérité, les juges suprémes n’ont
pas affirmé l'organicité du contrat pour repousser la division
étudiée au présent rapport. Ils entendaient simplement dire que
lesrégles dujus forirelatives a 'illicité et a I'immoralité d’une con-
vention ne pouvaient pas, ayant été déclarées inapplicables, impo-
ser la compétence inopportune du droit du for aux effets du contrat.

20) (’est en ces termes et en d’autres encore, tous semblables,
que s’expriment les auteurs de la doctrine suisse: Schoenen-
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Prenons 'exemple de la résiliation du contrat. Lorsque
le débiteur est en demeure, le créancier a le droit de se
départir de la convention. L’obligation du débiteur —
et, par conséquent, le point de savoir s’il est en demeure —
se juge d’apres un premier droit. De son c6té, le créancier
ne peut résilier que si le débiteur est en demeure d’apres
un second droit. Car, seules, les circonstances que ce
droit-la appelle la demeure permettent au créancier de se
départir du contrat. Ce n’est pas tout. La question de la
résiliation possible, aprés admission de la demeure, se
tranche d’aprés le second droit; mais celle de la restitu-
tion de ce qui a été payé se résout, comme obligation du
débiteur, d’apres le premier droit. Cependant, ce droit
n'oblige le débiteur a restituer que dans I'hypothése, ou
le créancier s’est départi dans les conditions mémes que
pose ce droit a la résiliation??).

Chapitre troisiéme.

Le reméde objectif.

Puisque la division apparait mauvaise, elle doit dis-
paraitre. Déterminons, dés lors, le droit qui est propre a
régir tous les effets du contrat abandonnés a la volonté
des parties. Les solutions proposées se laissent classer en
deux groupes:

berger (op. cit., p. LV, n® 54); Homberger (op. cit., p. 12);
Herzfeld (op. cit., p. 14—15); Schnitzer, (,,L’autonomie des
parties en droit interne et en droit international, dans la ,,Revue
critique de droit international®, t. XXX1IV/1939, p. 258; ,,Hand-
buch des internationalen Privatrechts‘, p. 282/83; ,,Die Partei-
autonomie im internen und im internationalen Privatrecht‘, dans
la ,,Revue suisse de jurisprudence’, t. XXXV/1938—39, p. 324
et 325; Sauser-Hall (op. cit., p. 313a—314a); Meili (,,Inter-
nationales Civil- und Handelsrecht, t. II, p. 17).

21) Voir, dans la doctrine suisse, les exemples donnés par
Homberger (op. cit., p. 12); Herzfeld (op. cit.; p. 14—15);
Boerlin (op. cit.,, p. 209 a 214) et, longuement, Niederer,
dans son étude citée sub n. 16bis et 17, p. 279a a p. 296a.
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Le juge localise le contrat en fonction des deux obli-
gations considérées cumulativement. Le rattachement
est nécessairement indivisible en ses effets de droit appli-
cable. Le magistrat fixe le siege de la convention au lieu
de la conclusion ou au for. En localisant ainsi, le juge
donne la préférence 4 un systéme qui a le prestige d’'une
priorité ou d’une postériorité logique. L’acte juridique
est régi par le droit du lieu qui voit naitre ou qui voit
mourir l'entente des parties. Toutefois, le contrat n’a
aucun lien substantiel avec ce double lieu. Celui-ci est
accidentel, étranger au développement du contrat. Qu’il
soit de la conclusion ou qu’il soit du for, le lieu ne peut
étre raisonnablement appelé a fournir le droit applicable.
Dans le systeme de la Suisse, le locus conclusionis
fournit une régle de rattachement au magistrat qui hésite
sur la localisation vraie??); le forum offre une régle de
rattachement au juge qui ne trouve pas la localisation
certaine?). De toute maniére, le droit du lieu de la con-
clusion, comme le droit du for, sont des pis aller.

22) Dans un arrét intéressant, du 13 septembre 1933, en la
cause ,,Miag' c. Biihler fréres, le Tribunal fédéral s’exprime
ainsi: ,,Le juge doit concéder que les éléments permettant de
déterminer la volonté des parties, quant au droit applicable, sont
médiocres et rares. Le lieu allemand de la conclusion n’est pas
dii au pur hasard®. A la vérité, les magistrats de Mon-Repos
sont heureux de constater que le lieu de la conclusion, auquel
ils portent quelque attention, coincide, par bonheur, avec un des
lieux d’exécution. Cependant, cette justification n’est que sub-
sidiaire. Les considérants prouvent que le jus loci conclusio-
nis aurait fort bien pu étre remplacé par le jus fori que le Tri-
bunal fédéral a hésité & adopter. Reconnaissons, toutefois, que
le droit du lieu de la conclusion était, en 1’espéce, propre, plus
que celui du for, a gouverner le contrat.

) Dans une espéce connue (arrét du 20 juin 1914, en la
cause Cuny c. Galtés, au Rec. off., t. 40, 11/1914, p. 480, et
J.d. T, t. 63, 1/1915, p. 162), le Tribunal fédéral a prononcé:
,Le droit du for s’appliqué, lorsqu’aucun motif suffisant dé-
coulant de l’'intention réelle ou présumée des parties ne milite en
faveur de 'application d’un droit étranger. Alors, la solution la
plus naturelle et la plus juste consiste a retenir le droit du for, &
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Le juge localise le contrat en fonction de I'une des
deux obligations, considérées séparément. Le rattache-
ment est nécessairement indivisible. Le magistrat fixe
le siege de la convention au lieu de ’exécution de I'une des
obligations, au lieu du domicile ou de l'origine de l'une
des parties.

Pour de nombreuses et fortes raisons que nous ne
pouvons examiner présentement, le jurisconsulte suisse
ne peut proposer un renversement complet de la juris-
prudence du Tribunal fédéral. Ni le droit du domicile,
ni celui de l'origine ne sont, comme tels, propres a sup-
planter le droit du lieu de I’exécution. La critique de ces
droits a été faite et bien faite. Ils ne sont pas qualifiés
pour regir les effets conventionnels. Le contrat est
certes, un vinculum juris, un lieu qui relie deux par-
sonnes. Toutefois, celles-ci ne sont unies qu’a raison de
leurs obligations réciproques. Ce sont leurs engagements

titre subsidiaire. Aucune raison d’équité ne s’y oppose‘. Cette
opinion fut, parfois, reprise (arréts: du 8 mai 1915, en la cause
Wertenschlag c. Barlet, au Rec. off., t. 41, I1/1915, p. 268;
du 13 septembre 1933, en la cause ,,Miag c. Biihler fréres;
du 26 octobre 1937, en la cause Banco Aleman Transatlan-
ticoc. Société de Banque Suisse, au Rec. off., t. 63, 11/1937
p. 383, et J. d. T., t. 86, 1/1938, p. 261).

L’application du jus fori est combattue par la doctrine.
Citons: Schoenenberger(op.cit., p. LXII, n°667); Homberger
(op. cit., p. 65—66); Fritzsche (op. cit., p. 255a, 257a); Sauser-
Hall (op. cit., p. 312a). Font, seuls, exception: Becker (,,Kom-
mentar zum Obligationenrecht‘, rem. prél. ad art. 184 a 186,
n° 29); Speiser (,,Actes de la société suisse des juristes®, t. 44,
1925, p. 345a); Curti (eod.loco, p. 351a); Merz (eod. loco, p. 353a).

Quoi qu’il en soit, les juges suprémes n’ont jamais voulu
se fonder sur le jus fori dans les procés consécutifs & un séquestre
(arréts du 13 décembre 1920, en la cause Labin & Koppel c.
Gutsche, au Rec. off., t. 46, 11/1920, p. 486, et J. d. T., t. 69,
1/1921, p. 152; du 21 mars 1933, en la cause Eckert ¢. Cha-
lencon et Moulin; du 26 septembre 1933, en la cause Banque
Nationale de Bulgarie c. Alcalay G. m. b, H., au Rec. off.,
1. 59, I1/1933, p. 355, et J. d. T, t. 81, 1/1933, p. 624). En doc-
trine, voir Schoenenberger (op. cit.,, p. LXVIII, n® 79).
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respectifs qui font le contrat. Celui-ci se présente comme
la réunion de deux obligations. I.une et l'autre doivent
normalement s’exécuter. Ni le droit de l'origine, ni celui
du domicile n’intéressent, en principe, les deux parties,
si le lieu d’exécution est différent du lieu d’origine et du
lieu de domicile?*). Seul le droit du lieu de l'exécution
importe aux partenaires. (C’est en ce lieu que s’accomplit,
se révele effectivement l’obligation sur laquelle porte
toute I'attention du créancier comme du débiteur. Il peut
ou ne peut pas coincider avec le droit du lieu de domicile
ou avec celui du lieu d’origine. S’il y a coincidence, le
rattachement fait au lieu de l’exécution se justifie d’une
maniére multiple. S’il n’y a pas coincidence, le rattache-
ment fait au lien de I'exécution se justifie d’'une maniére

24) La jurisprudence du Tribunal fédéral, relative au cau-
tionnement, illustre notre exposé. Il n’importe ici que ce contrat
soit unilatéral. Nous entendons tout simplement établir que,
dans les hypothéses mémes, ol, par exception, les juges suprémes
ont, in dubio, tenu le droit du domicile pour déterminant
(arréts cités sous n® 13), ils ont tendance a admettre que ce droit
n’intéresse pas les contractants, quand le lieu d’exécution est
différent du domicile. Alors, la localisation, toute trouvée, fournit
le droit applicable. Ainsi s’expriment les magistrats fédéraux
(premier arrét cité sous n°® 13): ,,Les questions litigieuses présente-
ment sont régies par le droit du domicile de la caution, sauf sou-
mission expresse ou, selon les circonstances, tacite a4 un autre
droit ... En DI’espéce, la caution a catégoriquement déclaré dans
I’acte écrit qui I'engage: ,Le lieu d’exécution de l'obligation est
Berlin. D’autre part, les parties ont également prévu que les
différends éventuels devaient:  étre portés devant les tribunaux
allemands. Les clauses relatives au lieu de ’exécution et au for
ne laissent aucun doute sur la volonté des contractants”. Ce
considérant révele que le Tribunal fédéral considére que la dé-
signation, expresse ou tacite, d’un lieu d’exécution rend appli-
cable le droit qui est en vigueur a ce lieu. Si, vraiment, le droit
du domicile était, en matiére de cautionnement, compétent comme
tel, le lieu de I’exécution n’aurait aucune importance quelconque.
Ce lieu demeure, au contraire, décisif dans le choix du droit
applicable, dés l’instant que, selon la doctrine savignienne, il
apparait nettement comme étant celui auquel les parties ont
voulu placer le siége de l'obligation. o TR
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simple. Dans les deux hypothéses, la justification se
suffit a soi-méme?5).

En retenant le droit du lieu de l'exécution, le juge
désigne celui qui, de par sa nature, est appelé a donner a
I'acte juridique sa pleine valeur. Cependant, le contrat,
comme tel, ne s’exécute pas. Chacun des partenaires
accomplit son obligation. Les deux engagements ayant
été tenus, le contrat est, alors, exécuté. Il est donc faux
de rechercher si, dans le droit international des contrats,
le fait que les deux obligations forment un synallagme
indestructible, influe sur la localisation. Comme telle, la
convention, qui est un phénoméne eéconomique, un com-
plexus facti, n’a aucun siege local possible. Ce sont les
essentialia negotii qui font du fait conventionnel un
contrat juridiquement déterminable. Nous devons donc
qualifier. Que la qualification se fasse a la lumiere du
jus fori ou d’un autre droit, il n’importe présentement.
De toute maniere, la qualification d’'une convention ne
peut se faire qu’en considérant les deux obligations en
présence. S’il n'y a pas engagement de livrer la chose et
d’en transférer la propriété, d’'une part, et engagement
de payer un prix, d’autre part, il n’y a pas vente. Il y a
bail, si le premier engagement est simplement de céder
I'usage de la chose; il y a donation promise si le second
engagement est simplement de dire un merci gratuit.
Les obligations sont donc les essentialia negotii qui,
par leur réunion, permettent la qualification du contrat
qu’elles représentent. Cependant, leur assemblage, qui
rend seul possible I’étiquetage juridique de la convention,
n’a plus aucune importance pour ancrer cette convention

25) En doctrine et en jurisprudence suisses, nous renvoyons
a Sauser-Hall (op. cit., p. 308a—309a); Homberger (op. cit.,
p. 60); Fritzsche (op. cit., p. 237a) et aux arréts cités par ces
auteurs. Depuis lors, la jurisprudence n’a pas varié. Souvent, le
jus domicilii, qui n’a pas une compétence pour soi-méme, est
invoqué pour renforcer le choix du jus loci executionis qui,
par coincidence, est le méme matériellement.
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en un lieu déterminé. Intellectuellement, une convention
n’est en rapport, étroit ou large, avec quelque lieu que ce
soit. La formule de notre jurisprudence est, ainsi et par
soi, vide de sens. Matériellement, une convention ne se
localise que par ses obligations. Les engagements sont
la substance du contrat qui, au lieu ou ils s’exécuteront,
en manifesteront ’existence, en quelque sorte, physique.
Or, nous avons deux engagements qui se révelent 'un
par rapport a l'autre. Puisque le juge doit localiser en
fonction de I'un d’eux, lequel choisir? La doctrine admet
que l'option doit porter sur I'obligation caractéristique?).

Des deux obligations en présence, 'une donne au
contrat sa figure propre. C’est a l’endroit ou doit s’ac-
complir cette obligation que le contrat sera localisé. Ainsi,
dans la vente, I'obligation caractéristique est celle qu’a
le vendeur de livrer la chose a l'acheteur et de lui en
transférer la propriété; elle n’est pas celle qu’a I'acheteur
de payer le prix au vendeur. Dans le bail, 1’obligation
caractéristique est celle qu’a le bailleur de céder l'usage
d’une chose au preneur; elle n’est pas celle qu’a le preneur
de verser le loyer au bailleur. Dans le louage de services,
Iobligation caractéristique est celle qu’a l'employé de
fournir & 'employeur un travail personnel pour un temps
déterminé ou indéterminé; elle n’est pas celle qu’a I'em-
ployeur de payer un salaire 4 '’employé. Dans le trans-
port, I'obligation caractéristique est celle qu’a le voiturier
de procéder, envers 'expéditeur, au transport des choses;
ce n'est pas celle qu’a I'expéditeur de rétribuer le voi-
turier. Nous pourrions multiplier les exemples. Tous
ceux que nous prendrons —- appropriés a notre démonstra-
tion — nous révéleront que jamais le versement d’une
somme d’argent ne peut étre tenu pour l'obligation
caractéristique du contrat. Il n’importe qu’il soit baptisé

%) Voir, en ce sens, les opinions de Homberger (op. cit.,
p- 17 et 49—50); Schoenenberger (op. cit., p. LVII, n® 56,
p.- LXXVII, n® 104; p. LXXIX, n° 109; p. LXXX, n° 113;
p. LXXXI, n® 116 et 118; p. LXXXII, n® 121; p. LXXXIII,
n 124; etc.).
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prix, loyer, rémunération, salaire. Cette appellation ne
découle méme pas de la nature du contrat. Qui dit sa-
laire, peut dire honoraires; qui dit rétribution, peut dire
traitement. Toujours, I'obligation, diversement nommée,
consiste dans le paiement d’'une somme d’argent. Cette
obligation-la est impropre a mettre en relief la nature de
la convention. Elle doit étre délibérément négligée. En
revanche, 'autre obligation, celle qui donne au contrat
sa vraie figure juridique, doit, seule, étre retenue. Cette
theorie séduisante a trouvé quelque écho au Tribunal
fédéral?).

La théorie de l'obligation caractéristique est-elle dé-
fendable? A premiére vue, elle parait simple et propre

?) Dans une premiére espéce (arrét du 27 décembre 1927, en
la cause Rechsteiner & Ciec. Fliiggen Kohlenhaus G. m. b.
H.), les magistrats suprémes furent nettement explicites: ,,Rien
n’autorise I’hypothése que les parties se sont écartées de la
régle générale, selon laquelle les obligations du vendeur ont
pour lieu d’exécution celui ou le débiteur est domicilié a I’époque
ou elles ont pris naissance. Au cas ou le juge devrait admettre
que, pour le paiement du prix d’achat, le domicile de I'acheteur
est le lieu d’exécution, cette considération serait de nulle im-
portance. Car la doctrine dominante enseigne que, dans la ques-
tion du droit applicable, 1’obligation du vendeur prime celle
de l'acheteur. Cependant, le Tribunal fédéral n’entend pas
s’engager trop; il ajoute: ,,Au surplus, ce sont principalement
les obligations du vendeur, et non celles de ’acheteur, qui sont
présentement litigieuses*. En une deuxiéme espéce, le Tribunal
fédéral fut catégorique (arrét du 7 décembre 1932, en la cause
Plister-Leuthold AG. ¢. Gestetner Ltd.): ,,Le juge doit,
au premier chef, considérer que, dans un contrat de représentation,
comme dans un mandat, 'obligation essentielle et caractéristique
est celle du représentant. Le lieu ou elle doit étre exécutée fournit
le droit applicable*. Enfin, dans une troisiéme espéce (arrét du
13 décembre 1932, en la cause LLooser ¢. Estermann & Col-
naghi, au Rec. off., t. 52, II/1932, p. 433, et J.d. T., t. 81,
1/1933, p. 420), les juges de Mon-Repos sont trés elliptiques:
,»,L’obligation de la venderesse de livrer les marchandises a ’ache-
teur et de lui en transférer la propriété doit s’exécuter au €Canada.
Le fait que la contre-prestation de I’acheteur doit étre exécutée en
Suisse n’empéche pas de tenir le Canada pour le lieu de I’exécution®.
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a résoudre définitivement le probléme. Toutefois, plu-
sieurs objections se pressent sous notre plume.

Le détermination de I'obligation caractéristique exige
I’étude des différentes sortes de conventions. Cet examen
peut conduire a des impasses. Pensons & I’échange de
deux meubles. Les deux obligations sont strictement
identiques. L’un et l'autre des contractants s’obligent a
se livrer réciproquement les choses mobiliéres et a s’en
transférer mutuellement la propriété. Chacun des coper-
mutants est traité comme vendeur, quant & la chose qu’il
promet, et comme acheteur, quant a la chose qui lui est
promise. Ou est I'obligation caractéristique? La doctrine
est fort embarrassée?®). Prenons encore I’exemple du con-
trat de double compte-courant. Des deux partenaires,
chacun a un compte tenu commercialement chez 'autre.
Quelle est l’obligation caractéristique? Est-ce celle de
tenir le compte créancier ou celle de tenir le compte dé-
biteur? Est-ce celle de reconnaitre le solde créancier ou
celle de reconnaitre le solde débiteur? Qui le dira2?)?

?8) Schoenenberger (op. cit.,, p. LXXIX, n® 109). Voir
aussi, relativement & I’echange d’un immeuble contre un meuble
I’arrét cité sous n® 17.

#) Dans une tres intéressante affaire, le Tribunal fédéral
(arrét du 26 octobre 1937, en la cause Banco Aleman trans-
atlantico c. Société de Banque Suisse, au Rec. off., t. 63,
11/1937, p. 383, et J. d. T., t. 86, 1/1938, p. 261) a examiné ce
point: ,,Faut il appliquer le droit du lieu de I'exécution? La so-
lution n’est pas satisfaisante. L’exécution d’un contrat de compte-
courant consiste essentiellement dans la reconnaissance des soldes
établis périodiquement d’aprés les opérations commerciales faites
par les parties. Suivant que le solde est en faveur de 'une ou de
I'autre d’entre elles, le contrat sera régi par un droit ou par un
autre. Or c’est le cours des affaires, c’est-a-dire le hasard, qui
désigne la personne a qui revient le solde. 1l est, dés lors, difficile
de supposer que les parties ont voulu laisser au hasard le soin
de déterminer, dans chaque hypothése particuliére, le droit appli-
cable au contrat de compte-courant. La solution n’est pas meil-
leure, qui considere chacune des opérations du compte-courant.
Dans ce régime, comme dans celui qui se fonde sur la reconnais-
sance des soldes, les éléments de hasard qui interviennent em-
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Admettons, toutefois, que I'obligation caractéristique
soit, naturellement ou artificiellement, déterminable. Elle
est, parfois, subordonnée a une obligation incombant a
Pautre partie. L’exécution de la premiere dépend de
I’accomplissement préalable de la seconde qui est autre
que la contre-obligation normale du contrat. Est-ce,
alors, cette obligation préalable qui fournit la localisation
génératrice du droit applicable? Si oui, le réle attribue
a l'obligation caractéristique disparait3?).

Au surplus, l’obligation caractéristique peut se dé-
composer en plusieurs actes diversement localisés. La
multiplicité des endroits d’exécution impose un choix.
Nous devons éviter la sous-division. Sur ce point, le
Tribunal fédéral est d’accord avec la doctrine. Le lieu
qui correspond a4 la plus importante des exécutions obli-
gationnelles doit étre retenu. C’est une question de fait.
Elle est particuliérement délicate. Le juge n’est pas fondé
a retenir, parmi les localisations possibles, celles qui ne
présentent qu’un caractére secondaire, accidentel. Les
distinctions sont souvent malaisées. Il y a plus. L’ana-
lyse du contrat peut réveler que tous les actes ont une
importance égale. Ou, si quelques uns sont secondaires
et fortuits, les autres — deux suffisent — sont équiva-

portent seuls la fixation du droit applicable. En désespoir de
cause le Tribunal fédéral a appliqué le jus fori. Ce dernier seul
pouvait éviter la fameuse division qu’implicitement les juges
ont condamnée.

30) e cas s’est présenté dans une espéce récente. Le Tri-
bunal fédéral (arrét du 22 novembre 1939, en la cause Noba SA.
c. AG. fiir Chemische Produkte) a considéré: ,,LLe contrat
prévoit que la livraison des marchandises peut avoir lieu indiffé-
remment en trois pays, soit en Allemagne, en France ou en Italie.
D’ou il suit que la régle donnant la compétence au droit du lieu
de I’exécution ne conduit a une solution -satisfaisante qu’a la
condition de considérer, non pas tant le lieu ol le vendeur doit
livrer, que celui ou l’acheteur doit communiquer le programme
des livraisons‘‘. Et, toujours prudents, les juges suprémes ajou-
tent: ,,Aussi bien ce choix se justifie-t-il en ’espece, puisque, en
fait, cette obligation-la est 4 l'origine du proces®.
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lents®l). Ou, encore, les divers lieux d’exécution sont
abandonnés au gré de l'une des parties®?). L’embarras
du magistrat peut, alors, étre extréme.

La théorie de I'obligation caractéristique et princi-
pale est, au surplus, schématique. Elle ignore le nuance-
ment de chaque sorte de contrat. Partant, elle ne tient
aucun compte de la portée économique qu’a l'obligation
de chacun des deux contractants. Elle conduit & une lo-
calisation trop simpliste. Aussi, la doctrine propose-t-elle
certains assouplissements. Pour chaque sorte de con-

81) Que fait alors le Tribunal fédéral? Il abandonne le droit
du lieu de ’exécution, en se retranchant derriére la volonté pré-
sumée des parties. Les solutions qu’il donne sont celles de la
sagesse dans la perplexité. Dans une espéce importante (arrét du
26 septembre 1933, en la cause Banque Nationale de Bul-
garie c¢. Alcalay G. m. b. H., au Rec. off., t. 59, 11/1933, p. 355,
et J.d.T., t. 81, 1I/1933, p. 624) les juges suprémes ne se sont
pas prononcés sur le droit étranger qui est applicable. Ils se sont
bornés a déclarer: ,,En ’espéce, la détermination du droit appli-
cable est difficile, car les domiciles de paiement se trouvent en
différents pays ... Le droit du lieu de I’exécution n’est pas appli-
cable, lorsque la volonté des parties ne tend raisonnablement pas
a l'application de ce droit.”” Et les magistrats fédéraux citent
leurs considérants d’un arrét immédiatement antérieur. Dans
cette espéce (arrét du 13 septembre 1933, en la cause ,,Miag‘ c.
Biihler fréres) le Tribunal fédéral constate: ,,Il1 faut admettre
que les parties ont entendu se soumettre, pour tous les effets du
contrat, 2 un droit unique ... Le juge ne peut donc retenir le
droit du lieu de I’exécution qui n’assure pas l’application uni-
forme de droit. Personne ne peut prétendre que les obligations
découlant de la convention ont, pour les partenaires, une impor-
tance inégale, ainsi qu’elles 'ont souvent dans les contrats bila-
téraux*.

32) Les juges fédéraux (arrét du 18 septembre 1934, en la
cause Nathan Institut A.-G. c¢. Schweizerische Bank
fir Kapitalanlagen, au Rec. off., t. 60, 1I/1934, p. 294, et
J.d.T. 83, I/1935, p- 72 ont également abandonné le droit du
lieu de I'exécution: ,,Le lieu d’exécution ne peut présenter, en
I’espéce, aucune valeur pour la détermination du droit applicable.
Car ce lieu n’a pas été fixé, une fois pour toutes. En vertu
du contrat, ’'une des parties pouvait a sa convenance, le fixer,
pour chaque acte d’exécution particulier®.
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vention, les intéréts économiques qui sont en présence
doivent étre considérés. La vie commerciale et indus-
trielle est instable. Les valeurs juridiques sont, ainsi,
exposées a des variations. Celles-ci créent un risque qui
pese constamment sur les contractants. Nul ne peut
I’éviter. Or, selon le genre de contrat, le rapport existant
entre les dangers courus par chacun des partenaires est
divers. Il suit de 14 que celui qui, selon l'opération con-
tractuelle, est, du chef méme de cette opération, exposé
au risque prépondérant est tenu pour l'obligé dit typique
de la convention®?). Quelle est, donc, la partie qui, théo-
riquement, est la plus menacée? Nous devons la déter-
miner, car elle a droit & une localisation privilégiée du
contrat. Celle-ci n’est pas fixée in concreto; elle est
établie in abstracto. Elle est, a priori, donnée par la
nature juridique de tel ou tel contrat??).

Des lors, le probléme n’est pas de localiser tel type
de contrat a I’endroit méme ou doit s’exécuter I’obligation
caractéristique et principale; il est, bien plutot, de fixer
un lieu d’exécution identique pour tous les contrats du
méme type. S’il n’est pas celui ou s’accomplit réelle-
ment l'obligation déterminante, il est celui auquel est,
par définition, censé s’exécuter le partenaire, dont I'en-
gagement est supposé le plus important, en raison de sa
gravité économique dans le genre de contrat qui est
donné. Une sécurité de droit compense une insécuriteé
commerciale ou industrielle. Du point de vue de la lo-

. %) Voir, a ce sujet, les développements de Schnitzer (op.
cit., I, p. 264 a 266, et op. cit., 111, p. 327 a4 329; ainsi que op. cit.
sub. n. 44, p. 204 et 215) et d’'Herzfeld (op. cit., p. 46—47).

34) Entre de nombreux arréts du Tribunal fédéral, relevons
ceux: du 25 octobre 1939, en la cause Parcofil, Textilma-
schinenfabrik AG. c. Frey, au Rec. off., t. 69, 1I/1939, p. 168,
et J.d.T., t.88, 1/1940, p. 14; du 2 juillet 1940, en la cause
Kohlenunion Geldner AG. c¢. Raschig G.m.b. H. Dans
ces décisions, les juges suprémes ont prononcé: ,,Pour déterminer
le rapport le plus étroit qu’ait un contrat avec un lieu, le juge
doit considérer la nature de ce contrat‘.
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calisation — et, par conséquent, du droit applicable —
tous les contrats appelés de négociation doivent étre
traités, comme sont déja faits les contrats nommés d’ad-
hésion??). ‘

Ainsi, un lieu invariable d’exécution s’impose. Or, en
droit suisse, l’article 74 CO ne permet d’établir que le
lieu de ’exécution matérielle. En vérité, le point n’im-
porte que ce lieu découle de la volonté des parties ou qu'’il
dérive subsidiairement des régles supplétivement données
par cet art. 74 CO. Il n’est jamais qualifi¢é pour donner
une compétence au droit qui y est en vigueur3®). D’ou

) Ces conventions sont localisées en un endroit fixe. C’est
ainsi que le contrat de dépdt et de fiducie bancaire est situé au
siége de la banque (arrét du 22 novembre 1938, en la cause Schwei-
zerische Bankgesellschaft und,, KompafB‘, Allg. Kredit-
und Garantiebankc. Allg. Maschinen- und Autohandels-
Gesellschaft m. b. H.), que le contrat de compte-courant est
également ancré au méme lieu (arréts: du 22 novemvre 1918, en
la cause Bruggisser c¢. Oesterreichische Landerbank, au
Rec. off., t. 44, 111918, p. 489, et J. d. T., t. 67, 1/1919, p. 329;
du 28 septembre 1937, en la cause Frankl & Cie c. ,,Fina“, au
J. dr. int., t. 66/1939, p. 192; du 26 octobre 1937, en la cause
Banco aleman transatlantico, au Rec. off., t. 63, 1I/1937,
p- 383, et J.d. T, t. 86, 1/1938, p. 261). Au nombre des con-
trats d’adhésion, nous pouvons encore mentionner ceux d’assu-
rance et de transport conclus par des particuliers avec de puis-
santes compagnies qui se servent, pour leurs conventions, de
formules préparées d’avance auxquelles le contractant n’a qu’a
souscrire. ‘

3¢) Dans nombre d’arréts, le Tribunal fédéral a expressé-
ment déterminé le droit applicable, en localisant l’exécution
d’aprés I’art. 74 CO. Relevons, entre autres, ceux: du 3 juin 1925,
en la cause Hinrichsen & Cie c. Brann & Cie, au Rec. off.,
t. 51, I1/1925, p. 303, et J. d. T., t. 73, 1/1925, p. 565; du 16 jan-
vier 1930, en la cause Anciens Etablissements Guggen-
heim-Floersheim & Ciec. Wormser & Bollag, au Rec. off.,
t. 56, 11/1930, p. 38, et J. d. T., t. 78, 1/1930, p. 372; du 13 dé-
cembre 1932, en la cause Looser c. Estermann & Colnaghi,
au Rec. off., t. 58, II1/1932, p. 433, et J.d.T., t. 81, 1/1933,
p. 420; du 7 novembre 1933, en la cause Marki c. Krebs, au
Rec. off., t. 59, 11/1933, p. 397,et J. d. T., t. 82, 1/1934, p. 51;

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 60. 22a
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il suit que la notion du lieu d’exécution interne ne peut
étre identique a celle du lieu d’exécution internatio-
nal. Alors, comment localiser? En fixant abstraitement
un lieu d’exécution pour chaque type de contrat®). Le
probleme de la qualification ne se pose plus. Le juge est
dispensé de recourir aux lumiéres du droit du for®) ou

du 16 mai 1939, en la cause Mandowsky c. Richter & Se-
liger; du 22 novembre 1939, en la cause Noba SA. c. AG. fiir
Chemische Produkte.

87) Cette idée du lieu abstrait d’exécution ressort nettement
de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Dans une décision ins-
tructive (arrét du 2 juillet 1940, en la cause Kohlenunion
Geldner AG. c. Raschig G. m. b. H.), les magistrats suprémes
se sont exprimés ainsi: ,,La convention qui lie les parties est un
contrat de bail a loyer portant sur une citerne industrielle. Cet
immeuble est situé¢ en Allemagne. Les rapports de fait et de droit
sont, en principe, localisés 1a ou la chose est sise. C’est au lieu de
situation que se déroulent les actes d’exécution du bailleur et,
nécessairement, tous ceux qui ont trait a la jouissance et a 1’utili-
sation du bien loué. Tous les effets juridiques qui dépendent de
ces actes s’assujettissent le plus naturellement au droit qui est
en vigueur audit lieu.”” Relevons encore une autre décision
(arrét du 18 octobre 1938, en la cause Corona AG. c. Stein)
appliquant le droit du lieu de la situation de la chose a ,,la reprise
conventionnelle d’'une dette personnelle découlant d’hypothéques
étrangéres, pour lesquelles I'une des parties est devenue, en raison
de ’acquisition d’un immeuble, débitrice de droit réel par 1’ap-
plication du droit du lieu de la situation de la chose®.

38) Les décisions du Tribunal fédéral sont nombreuses. Re-
levons les arréts: du 18 octobre 1918, en la cause Beer-Sond-
heimer & Cie c. Aubert-Grenier & Cie, au Rec. off., t. 44,
I11/1918, p. 416; du 26 mai 1936, en la cause Aktiebolaget Ob-
ligationsinteressenter ¢. Banque des Réglements In-
ternationaux, au Rec. off., t. 62, 1I/1936, p. 40, et J. d. T.,
t. 84, 1/1936, p. 552; du 9 juin 1936, en la cause Konkursmasse
Hatz-Dieselmotoren AG. c. Hatz Motorenfabrik G. m. b.
H., au Rec. off., t. 62, 11/1936, p. 125, et J. d. T., t. 84, 1/1936,
p- 527; du 2 mars 1937, en la cause Hunziker c. Haug, au
Rec. off., t. 63, 1I/1937, p. 42, et J. d. T, t. 85, 1/1937, p. 334;
du 16 mai 1939, en la cause Mandowsky c. Richter & Seliger.
Dans la doctrine, nous renvoyons a Homberger (op. cit., p. 46)
Niederer (,,Die Parteiautonomie in der neuen Praxis des Bundes-
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d’un autre droit difficilement déterminable®). Toujours,
la convention est censée s’accomplir a 'endroit, ou s’exerce
I’activité spécifique de celui des partenaires qui a la charge
de l'obligation caractéristique et principale*?). Cet en-
droit est proclamé lieu d’exécution. Que ledit lieu, connu
d’avance, coincide avec le lieu de la conclusion, le lieu
du domicile, le lieu de l'origine, le lieu de la situation
de biens, il est, en toutes circonstances, le locus execu-
tionis. A moins que les parties n'aient nommément dé-
signé le droit applicable a4 leur contrat, le droit qui est
déterminant est celui qui est en vigueur a ce lieu d’exé-
cution sui generis. Ce dernier est celui auquel, par
présomption juris et de jure, se réalise juridique-
ment le contrat, se rattache économiquement la conven-

gerichts auf dem Gebiet des internationalen OR®, dans la
,,Zeitschrift fiir schweizerisches Recht®, t. 59/1940, p. 262),
Schoenenberger (op. cit.,, p. LXXII n® 86), Sauser-Hall
(op. cit., p. 313a a 314a).

39) (’est ainsi que le Tribunal fédéral (arrét du 31 mai 1939,
en la cause Deutsche Kleiderwerke AG. c. Picard a reposé
le probléme du droit appel¢ 4 donner la qualification: ,,Les juges
peuvent se dispenser de rechercher le droit d’apres lequel le lieu
d’exécution doit étre fixé. Car, les deux législations entrant en
ligne de compte, la suisse et 1’allemande, renvoient au méme
lieu. En effet, le § 269 BGB dispose que la prestation doit étre
eifectuée au lieu ou le débiteur a son domicile, lors de Ia naissance
de I'obligation, si un autre lieu d’exécution n’a pas été fixé, ni
ne résulte des circonstances, en particulier de la nature du con-
trat. En ’espéce, la venderesse devait donc exécuter en Allemagne.
D’autre part, l’art. 74, 2e al., CO, d’aprés lequel le lieu ou le
débiteur est domicilié au moment ou l'obligation a pris nais-
sance fait régle pour les dettes de genre, conduit au méme résul-
tat“. Cet arrét suit un autre qui, en vérité, est moins largemerit
explicite et dans lequel, aprés hésitation, le principe de la quali-
fication par le droit du for est maintenue (arrét du 16 janvier
1930, en la cause Anciens Etablissements Guggenheim-
Floersheim & Cie SA. c. Wormser & Bollag, au Rec. off.,
1. 56, 11/1930, p. 38, et J. 4. T, t. 78, 1/1930, p. 872);

40) Le rattachement au droit d’un lieu abstrait d’exécution
est manifeste dans la jurisprudence relative au contrat de repré-
sentation. Dans une premiére espéce (arrét -du 7 mai 1930, en
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tion. Le classement des contrats est donc indispensable.
Recommandé par la doctrine comme une des taches les
plus urgentes qui incombent aux internationalistes, il a
ete fait. Il a permis d’établir, pour tous les types conven-
tionnels, une localisation. Les projets qui nous ont été pré-
sentés par I'Institut de droit international, par 1’Associa-
tion de droit international, par d’autres corps savants et
par de nombreux auteurs sont vastes. Ils sont aussi déce-
vants. Les classements appellent nécessairement les contre-
classements. La diversité régne dans le domaine de 'unité
de localisation. D’ou la nécessité d’arriver a des con-
cessions mutuelles dans la doctrine. A leur tour, elles
engendrent un nouveau classement qui introduit, a I'in-
térieur des types de contrat, plusieurs séries de sous-
types conventionnels. Ceux-ci sont destinés & se multi-

la cause Siméon c. Pardatscher), les juges fédéraux ont pro-
noncé: ,,Le courtier, qui avait pour tiche de communiquer au
cocontractant les occasions d’acheter des vins étrangers et, ac-
cessoirement, de veiller au remplissage des fiits et au chargement
des wagons, ainsi qu’a 1’expédition de ces derniers, accomplissait
ses obligations d’intermédiaire et de surveillant, tant 4 son do-
micile, qu’au siége des gares de chemin-de-fer. Le droit étranger
s’applique‘‘. Puis, en une deuxiéme affaire (arrét du 7 décembre
1932, en la cause Pfister-Leuthold AG. c¢. Gestetner Ltd.),
ils ont admis: ,,Le droit suisse est le seul qui soit naturellement
donné. Il s’agit d’une représentation générale pour la Suisse. Le
contrat devait s’exécuter en Suisse. Il n’importe que I'agent fat
domicilié a Paris‘“. En un troisiéme litige (arrét du 18 septembre
1934, en la cause Desinfecta AG. c. Kipfer, au Rec. off., t. 60,
11/1934, p. 322, et au J. d. T., t. 83, 1/1935, p. 329), ils ont relevé
,,Le contrat litigieux avait pour objet une représentation géné-
rale en France et dans les colonies francaises. Il devait donc étre
exécuté dans ces pays ol se déroulait I’activité du représentant.*
Une quatriéeme affaire (arrét du 18 octobre 1939, en la cause
Meyer & Cie c. Aktiebolaget Karlshamns Oljefabriker)
a permis aux magistrats suprémes d’approuver sans réserveles
considérants de la décision rendue par la juridiction cantonale.
Les voici: ,,C’est en Suisse ue 1’agence a son siége, qu’elle doit
exercer son activité. C’est en ce pays que la cocontractante s’in-
terdisait de concurrencer la représentante. Le droit suisse est
applicable*“. Le procés le plus intéressant est le cinquieme (arrét
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plier et a se scinder sans arrét concevable. De tous les
types de contrats, le plus important — celui de la vente —
n’a pas fini d’embarrasser les congrés de jurisconsultes.
Combien n’avons-nous pas de variétés qui échappent au
catalogue le plus complet? Et nous laissons de coté le
mandat, la commission, la soumission, ’agence, le louage
de services qui peuvent étrangement s’interpénétrer. Le
classement finit en un émiettement. Il ne peut embrasser
toutes les figures juridiques susceptibles de se former.
Pensons a la convention sui generis. Elle tend a aug-
menter en nombre. Elle se présente comme le mélange ou
la combinaison de plusieurs autres. Quelle -est son ohliga-
tion caractéristique et principale? La détermination de
celle-ci ne peut se faire qu’une fois le contrat juridique-
ment qualifié. Quel systéme donnera la qualification ?
Est-ce celui du for? Est-ce un autre ?4)

du 25 octobre 1930, en la cause Parcofil, Textilmaschinen
AG. c. Frey, au Rec. off., t. 65, I1/1939, p. 168, et J.d. T,,
t. 88, 1/1940, p. 14), ou les juges fédéraux ont confirmé: ,,Le
droit applicable est celui du lieu ou le représentant exclusif dé-
ploie son activité. Ce droit est d’autant plus admissible, lorsque,
comme en l’espéce, la personne chargée de la représentation ex-
clusive habite le pays de cette derniére, ou elle exploite un bureau
technique et représente, en outre, d’autres maisons étrangeres‘.
Cependant, le point était épineux de savoir quel droit choisir,
dans 'hypothése de représentants, certes ,,exclusifs*, mais ,,so-
lidaires’’, dont l’'un habite la Suisse, 1’autre le Brésil. C’est,
alors, le droit de I’Etat ot se déploie I'activité principale de re-
présentation qui est déterminant. Le droit brésilien s’applique
donc. Enfin, en| une sixiéme espéce (arrét du 9 octobre 1940,
en la cause Daemen c¢. Grob fréres) le Tribunal fédéral répéte:
»,Le lieu avec lequel le contrat a les rapports les plus étroits est,
pour l’agence. celui auquel le représentant exerce son activité*.

#1) Dans une récente décision (arrét du 31 mai 1939, en la
cause Deutsche Kleiderwerke AG. c¢. Picard), le Tribunal
fédéral a laissé la question ouverte: ,,Avant de déterminer le
droit applicable, il importe de qualifier le contrat que les parties
ont conclu. Qu’il faille le faire d’apreés le droit suisse ou d’aprés
le droit allemand — les deux seules législations qui entrent en
ligne de compte —, c’est ce qu’il n’est pas nécessaire de décider,
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Aucune formule juridique, méme réduite a des groupes
infimes de contrats n’est assez large pour couvrir toutes
les hypothéses. Ne revenons pas au régime des grandes
codifications, ou le législateur de jadis, tentant vainement
de prévoir tous les rapports de droit que son systéme
devait régir, s’ingéniait & poser une centaine de régles
spéciales au lieu d’une seule régle génerale.

D’ailleurs, la notion méme de 1’obligation principale
et caractéristique est discutable. Rien ne prouve que,
dans un contrat pris abstraitement, la partie qui supporte
censement le risque prépondérant, qui exerce prétendu-
ment 'activiteé spécifique, soit précisément celle qui mérite
une localisation privilégiée du contrat génératrice du
droit applicable. Les deux partenaires ne sont jamais dans
la méme situation morale ou sociale. L’un est fort, 'autre
est faible. I.'un est malhonnéte, I'autre est honnéte.
L’inégalité des situations humaines est permanente. Qui
meérite la protection?

attendu que dans les deux cas, on arrive au méme résultat. Le
droit suisse, comme le droit allemand, envisage la convention
par laquelle une partie s’engage a livrer a ’autre des vétements
d’un type déterminé et de différentes tailles comme un contrat
de vente et non comme un contrat d’entreprise. C’est, en effet,
la livraison d’une chose, et non ’exécution d’un ouvrage, qui ap-
parait 1’essentiel. Les parties sont, dés lors, I’une envers 1’autre
dans les rapports de vendeur a acheteur®. Cette espéce avait
été précédée d’'une autre (arrét du 28 février 1939, en la cause
Banque Nationale Belge c. Appenzell-Innerrhodische
Kantonalbank, au Rec. off., t. 65, 11/1939, p. 66, et J. d. T.,
t. 87, 1/1939, p. 390) ou les juges suprémes ont prononcé: ,,Pour
déterminer le droit applicable, le rapport juridique doit étre
qualifié. La qualification doit-elle étre empruntée au jus fori ou
aux concepts fondamentaux qui sont communs aux différents
droits pouvant entrer en ligne de compte? Le Tribunal peut se
dispenser d’examiner cette question qui conduit au méme
résultat dans les deux hypothéses‘. Sur le probléme de la qua-
lification wvoir, dans la doctrine suisse, les ouvrages de Niederer
(,,Die Frage der Qualifikation“) et de Steiger ( Die Rechts-
frage im internationalen Privatrecht).
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Certes, nous entendons l'objection: les contractants
ont la possibilité de prévoir, expressément ou tacitement
I'application du droit qui leur convient. Quand ils n’ont
pas fait un choix clair, ils sont tenus pour avoir admis
que la partie présumée économiquement menacée et
spécifiquement active l'est effectivement; ils sont, deés
lors, censés s’étre remis au systéme juridique qui, par
présomption scientifiquement établie, domine I’obligation
principale et caractéristique. Aucun des deux n’est fondé
a se plaindre de cette solution, puisqu’il I'a implicitement
admise. La volonté autonome de celui qui, par son acti-
vité propre, estime courir, en fait, les risques prépondé-
rants pouvait la rejeter explicitement.

Cette objection est purement théorique. Elle mécon-
nait les réalités de la vie quotidienne. Dans la plupart des
conventions, I'une des parties impose sa volonté a l'autre
qui ne peut que s’incliner. La distinction, faite entre les
contrats dits d’adhésion et les contrats dits de négociation,
est méme inutile. Que l'acte soit ,,préparé” ou ,,spon-
tané®, qu’il soit le fruit d’une soumission de l'une des
parties aux dispositions de l'autre des parties ou le fruit
d’une discussion, entre parties, de dispositions librement
établies, le point n’importe. Dans les deux hypothéses,
la convention est 'ccuvre du partenaire dominant. D’oll
il suit que la solution résultant de classements rigides est
nécessairement arbitraire. En une matiére aussi ondoyante
que celle des contrats, adaptés ou inadaptés aux intéréts
particuliers de chacun des contractants, 1'obligation de
chaque contractant doit étre placée dans son climat propre.
En droit strict, I'obligation plus fort doit primer. En
équité pure, l'obligation du plus faible doit prévaloir.
Nous pouvons hésiter. Il n'importe. La localisation du
contrat entier ne peut se faire dans I’abstrait. Elle doit
étre faite dans le concret. Le probléeme ne comporte au-
cune solution rigide. Toutes les conventions fournissent
les indices singuliers qui permettent de déterminer, parmi
les obligations, celle qui, compte tenu des intéréts qui sont
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en jeu, fixera le contrat, pris dans son ensemble, au lieu
ou elle doit étre exécutée. Extrinséques ou intrinséques,
ces indices ont, seuls, qualité pour conférer & I'un des
engagements une valeur prépondérante. Des obligations
en présence, 'une a, pour I'un ou l'autre des partenaires,
plus de poids que les autres. In dubio, cette obligation
est celle qui est a lorigine du différend??). La {figure
juridique de la convention n’a aucune importance. La
doctrine admet, d’ailleurs, que la regle générale de rat-
tachement qu’elle cherche a établir pour chaque type ou
chaque sous-type de contrat n’a qu'une portée subsidiaire.
Elle concéde que chaque convention est susceptible de
donner, par les éléments qui lui sont concrétement propres,
les regles spéciales de rattachement qui ont le pas sur la
regle générale. Specialia generalibus derogant.
Cependant, I'expérience de la vie enseigne que la regle
générale succombe fatalement sous le faix d’innombra-
bles regles spéciales. C’est pourquoi, les seules regles
spéciales se justifient. Deés lors, le magistrat n’est-il pas
fondé a appliquer le jus loci executionis de I'obli-
gation que toutes les circonstances font, équitablement et
raisonnablement, prépondérante?’s), I.’ensemble des
regles spéciales de rattachement peut, ainsi, se confondre et
se résumer en une reégle générale trés souple. Le principe
juste qui rend compétent le droit du lieu de I'exécution

42) Voir, notamment, les arréts cités sous n©° 27, 30 et 31.

42bis) Dans deux arréts, extrémement instructifs (du 6 avril
1906, en la cause Kurter c. Keller, au Rec. off., t. 32, 11/1906,
p- 264; du 18 janvier 1923, en la cause Renold c¢. AG. fiir inter-
nationalen Warenhandel, au Rec. off., t. 49, 1I/1923, p. 28,
et J. d. T, t. 71, 1/1923, p. 370), le Tribunal fédéral a, dans le
contrat de vente, soumis les conséquences découlant, pour les
deux parties, de la demeure de I'une d’elles a un droit unique.
Ce droit fut, dans la premiére espéce, celui qui était en vigueur
au lieu de I'exécution du vendeur en demeure; dans la seconde,
celui du lieu ou l'acheteur, en demeure, devait s’exécuter. Sur
ces décisions, voir les commentaires d’Herzfeld (op. cit. p. 34
a 35) et de Niederer (op. cit., sub n. 16bis et 17, p. 262a—263a).
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est sauvegardé et la fatale division est évitée. Cependant,
le probléme ressurgit: Le lieu ou s’exécute 'une ou I'autre
des deux parties doit-il étre le lieu concret ou peut-il
étre un lieu abstrait? En d’autres termes, le lieu de l'exé-
cution de I'une ou de I'autre des obligations est-il, vrai-
ment, propre a fournir toujours le droit applicable? En
une vente a distance contenant la clause dite ,,franco tel
lieu*’, relativement a la livraison de la chose, ce lieu —
que nous supposons étre d’exécution aussi bien que de
livraison — est-il propre, si ’obligation du vendeur est
tenue pour deéterminante aux fins de la localisation du
contrat, & donner vraiment le droit applicable? Nous
pouvons en douter. Généralement, la clause ,,franco tel
lieu”* n’a qu'une portée purement pratique. Un tribunal
est-il fondé a lui conférer une signification de droit inter-
nationalszter), Alors? Devons-nous recourir 4 un lieu
abstrait primant le lieu concret d’exécution? FEn dé-
finitive, celui-la est arbitraire. Il est fictif. II n’a plus
du lieu d’exécution que le nom. Bref, le locus execu-
tionis, quel qu’il soit, est-il celui avec lequel le contrat,
vu sous l'angle de I'une de ses obligations, a les rapports
locaux les plus étroits? Et nous voici revenus a la for-
mule brillante, mais singuliérement décevante, qui est
utilisée comme le passepartout de la jurisprudence. En
définitive, tout le probléme apparait la: Comment loca-
liser le contrat? Aucune réponse objective ne peut étre
donnée. D’ailleurs, devons-nous, vraiment, localiser ?

azter) Te Tribunal fédéral n’a, parfois, pas hésité a répondre
affirmativement. Nous renvoyons aux arréts: du 11 octobre 1918,
en la cause Beer, Sondheimer & Cie c. Aubert-Grenier &
Cie, au Rec. off., t. 44, 11/1918, p. 416; du 5 décembre 1921, en
la cause Kosmos AG. c. Fleischner, au Rec. off., t. 47, 1I/1921,
p. 549, et J. d. T., t. 70, I/1922, p. 139; du 5 mars 1923, en la
cause Jucker-Petitpierre c. Schmid & Cie, au Rec. off.,
t. 49, I1/1923, p. 70, et J. d. T., t. 71, 1/1923, p. 610.
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Chapitre quatrieme.

Le reméde subjectif.

Ainsi que nous le savons, le contrat n’est, dans le
droit international privé de la Suisse, abandonné i la
volonté des parties qu’en ce qui concerne ceux de ses
effets qui sont soustraits & I’empire des regles impératives
et prohibitives. Dans le cadre, assurément malaise a
dessiner, que donnent ces reégles, les contractants sont
libres. Leur liberté leur permet d’établir les regles que,
d’aprés leur volonté autonome, ils estiment justes et
opportunes. Les partenaires sont donc législateurs. Ils
font leur propre droit. Quelles que soient les regles qu’ils
posent, ils ne se soumettent a4 aucun droit qui ne soit le
leur. Ce droit particulier existe nécessairement. Bien
plus, ce droit, de méme que tout autre, se suffit a soi-
méme. S’il est obscur, il peut étre interprété; s’il est
contradictoire, il peut €tre harmonisé; s’il est incomplet,
il peut étre achevé. L’interprétation, ’harmonisation et
I'achévement se font selon l'intention des contractants,
législateurs de la convention. La volonté législative des
partenaires doit étre recherchée. Le juge, chargé de cette
tache, résoudra les points sur lesquels porte le différend,
en donnant le réglement juridique que les parties, elles-
mémes, auraient établi, si elles avaient pensé a legiférer
clairement et parfaitement sur ces points-la. Comment ?

Pour fixer les régles de leur convention, les parte-
naires peuvent user de diverses méthodes. La plus directe
est celle de la construction entiérement originale des dis-
positions législatives qui régissent le contrat. Elle n’est
pas utilisée fréquemment?3).

Généralement, les parties recourent a4 des procédeés
indirects. Elles tirent leurs regles d’un systéme juridique

¢) Nous renvoyons nos lecteurs a ’arrét du Tribunal fédéral
cité sous n. 9. Et méme 2 celui qui est mentionné sous n. 8
in fine.
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quelconque qui est objectivement préexistant. Elles ont
un choix illimité. La provenance n’importe. Le droit
qui livre les dispositions peut étre un droit vivant ou un
droit mort. Il peut avoir été édicté par des collectivités
publiques ou par des collectivités privées*). Aucun sys-
téme n’impose ses regles. Tous les systémes offrent les
leurs. L’offre peut étre rejetée ou acceptée. D’ou il suit
qu'avant le contrat, tout droit objectivement préexistant
est subjectivement inexistant pour les parties. C’est clair:
Il n’y a aucun contrat, donc il n’y a aucun droit pour
régir les effets inexistants d’un contrat qui n’est pas né.
Et, d’ou il suit aussi qu'aprés le contrat, qui se formera
valablement d’aprés un systéme juridique — celui du lieu
de la conclusion —- que les parties doivent nécessairement
admettre, le droit qu’elles ont établi, — par emprunts,
comme sans emprunts, & d’autres systémes, — ne peut
plus étre que leur droit existant objectivement et sub-
jectivement.

Les emprunts se font de diverses maniéres. Les con-
tractants rédigent leur convention d’un bout a I'autre,
en recopiant les régles données par d’autres législateurs
qu’eux-mémes. IIs ont la faculté de les modifier, aussi
bien que celle de les respecter. Ils sont méme fondés a
simplifier leur travail. Ils se bornent a dire que telles ou
telles dispositions, figurant dans un systéme déterminé,
régissent leur convention. Ainsi, ils trient, parmi toutes
les régles du systéme, celles qui leur conviennent. Ces
régles sont, au surplus, susceptibles d’étre combinées avec
d’autres, tirées d’'un droit différent.

Allant plus loin dans la voie de la simplification, les
partenaires se contentent de se référer 4 un systeéme.
Celui-ci peut étre nommément désigné; mais il peut étre
aussi indiqué comme celui du lieu de la conclusion, du lieu

4) Sauser-Hall (op. cit., p. 303a); Schnitzer (op. cit., I,
p. 248; III, p. 307, ainsi que ,,Handbuch des internationalen
Handels-, Wechsel- und Checkrechts p. 199); Fritzsche (op.
¢it., p.231a).
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de I'’exécution ou de tout autre lieu. I.a référence est, en
principe, donnée d’emblée. Cependant, elle est suscep-
tible d’étre remise a plus tard. Pourquoi le droit du con-
trat devrait-il étre nécessairement celui du moment de
la conclusion? N’est-il pas propre a étre modifié en cours
de route? Il suffit, a notre avis, que la modification ait
lieu avant le litige et qu'en cas de différend, les regles
soient déterminables®). Quelles qu’elles soient, ces régles
sont censées étre la reproduction de celles du systéme
retenu. Elles sont naturalisées en bloc. Les partenaires
en font leur droit. Dés cet instant, elles ne sont plus
des regles étrangéres; elles sont des régles indigénes.
Et, seules, celles-1a, qui sont du contrat, sont indigénes;
toutes les autres, qui ne sont pas du contrat, sont étran-
géres. Pour les parties, les premiéres existent, les secondes
n’existent pas. En bref, les reégles retenues sont le contenu
du contrat; elles sont le jus contractus se suffisant a
soi-méme?®).

45) Apreés avoir longuement hésité dans sa jurisprudence
(Sauser-Hall, op. cit.,, p. 307a et 311a—312a; Fritzsche,
op. cit.,, p. 232a—234a; Homberger, op. cit.,, p. 21 a 23), le
Tribunal fédéral a nettement prononcé (arréts du 12 septembre
1934, en la cause Eberle ¢. Harth; du 9 juin 1936, en la cause
Konkursmasse der Hatz-Dieselmotoren AG. c¢. Hatz-
Motorenfabrik G. m. b. H., au Rec. off., t. 62, 11/1936, p. 125,
et J.d. T., t. 84, 1/1936, p. 527; du 9 septembre 1936, en la cause
Hilber c¢. Steinbruch AG.) que ,les parties ne peuvent, par
voie de novation, soumettre leurs rapports juridiques a4 un autre
droit que celui qui fut primitivement convenu. Le droit applicable
ne peut changer. Car un rapport juridique existe en vertu du
droit sur le fondement duquel il est né — ou il n’existe pas. La
base méme de son existence ne peut étre, aprés coup, remplacée
par une autre. Une novation n’existe pas sur le terrain du droit
applicable. Un changement de droit applicable serait, tout au
plus, admissible quand les parties ont, dés le début, prévu ledit
changement*‘.

46) Deux décisions fort intéressantes du Tribunal fédéral
meéritent d’étre relevées (arrét du 3 juin 1925, en la cause Hin-
richsen & Cie c¢. Brann AG., au Rec. off., t. 51, II/1925,
p- 303, et J.d. T., t. 73, 1/1925, p. 564; du 3 juillet 1928, en la
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Ainsi, les législateurs que sont les contractants font
un droit interne. Ils aménagent le contenu juridique du
contrat. Ne résolvant pas un conflit, ils ne font pas un
droit international. Nombreux sont les auteurs qui sont
d’accord sur ce point. Cependant, leurs raisons ne nous
apparaissent pas exhaustives. Pour procéder a une dé-
limitation de l’empire juridique auquel prétendent les
systémes de droit, nous devons supposer que ces systemes
sont en conflit. Or un conflit ne surgit qu’entre deux
droits existants. Et, nous I'avons démontré: tant qu’il
n’y a pas contrat, il n’y a pas droit pour les parties. Les
contractants qui, législateurs, doivent créer leur droit
et le créeront nécessairement, établissent celui-ci comme
tout autre législateur établit le sien. En élaborant son
droit, aucun législateur ne résout, par I’élaboration, un
conflit. Cette proposition est évidente. Le législateur fait
un droit interne. Dans le domaine des contrats, le conflit
possible de droits est résolu par la désignation objective
du droit qui fournit les regles impératives ou prohibitives
donnant le cadre nécessaire a la liberté législative des
contractants. La, nous avons un droit international;
mais 14 seulement. La reférence a4 un systéme étranger
est, en Suisse, une référence qui est purement de nature
dite matérielle. Elle est étrangére au probleme inter-
national qui est déja tranché, lorsqu’elle se produit.

La référence donnée a un systéme juridique est sus-
ceptible d’étre expresse ou tacite. Nous ne pouvons, dans
la présente étude, établir les conditions qui doivent étre

cause Guggenheim et cons. c¢. Leih- und Sparkasse
Diessenhofen in liq., au Rec. off., t. 54, II/1928, p. 314,
et J.d.T., t. 79, 1/1929, p. 165). Voici le considérant le plus
instructif de ces deux espéces: ,,Les régles du droit monétaire
allemand s’appliquent au titre de jus contractus. Le principe
de la bonne foi permet d’affirmer que, dés lors, les parties ont
entendu se référer aux dispositions sur la revalorisation qui
entrent dans le cadre de ce droit monétaire. Le juge est donc
fondé a appliquer ces dispositions, sinon au titre du droit positif
(lisez: étranger), du moins au titre du jus contractus®.
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réunies pour que la référence puisse étre dite l'une ou
Pautret”). Qu’il nous suffise d’affirmer que, lorsque la
référence est expresse ou tacite, la solution est, en prin-
cipe, aisée. Toutes les régles du droit rapporté s’appliquent.
Il y a clarté, harmonie et achévement. Du moins, ces
qualités sont censées se trouver au droit de la référence.

Une difficulté va se présenter. Les partenaires re-
produisent, par simple référence a4 deux ou a plusieurs
droits, les régles de divers systémes. Toute tentative faite
pour les en empécher est vaine?®). Les références multiples
peuvent se faire a4 des systémes nommément désignés.
Elles sont susceptibles de découler d’une simple soumission
aux droits des lieux d’exécution, quand ces lieux sont
divers. Comment interdire aux partenaires de se référer
simplement au jus loci executionis, sous le prétexte,
que, I'’exécution étant double, les contractants créent preé-
tendument un droit aux régles incohérentes, un droit deé-
doublé, inconciliable avec lui-méme ? Le droit des contrac-
tants, qui est bigarré dans sa provenance, ne change pas
de nature. Il demeure leur droit. Ce droit est toujours un.
Il n’est jamais multiple. Pour bizarre qu’il puisse appa-
raitre, le jus contractus a son équilibre propre de droits
et d’obligations. En tant qu’elle n’est pas nettement im-
morale, I'interdépendance sui generis des régles contrac-
tuelles doit étre, par principe, admise. Chacune des regles
l ¢7) La doctrine nous donne quelques indications qui, en vé-
rité, ne sont pas exhaustives. Nous renvoyons nos lecteurs a
Niederer (op. cit., sub n. 38, p. 248 a 255).

48) Telle est aussi I'opinion du Tribunal fédéral (arrét du
16 janvier 1930, en la cause Anciens Etablissements Gug-
genheim-Floersheim & Cie SA. c. Wormser et Bollag,
au Rec. off., t. 56, 11/1930, p. 38, et J. d. T., t. 78, 1/1930, p. 372):
,»,11 peut arriver qu’au moment de la conclusion, les parties tombent
d’accord de soumettre a un droit les effets du contrat, mais qu’en
méme temps, elles sont convenues de faire régir certaines obli-
gations découlant de ce contrat par un autre droit que celui qui
est applicable a I’ensemble®. En reéalité, le droit applicable n’est

pas double ou multiple. Le droit du contrat demeure un. Il est
simplement composé de régles empruntées a différents systémes.
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s’applique a l'effet contractuel qu’elle vise. Ou, inverse-
ment, chacun des effets contractuels est régi par la régle
qui lui est destinée. Expressément ou tacitement, les con-
tractants ont précisé la portée de leurs diverses régles. Le
contrat n’est pas gouverné par des regles incompatibles
entre elles. Et, si les parties n’ont pas précisé cette portée,
le juge n’applique pas simultanément toutes les régles
des droits rapportés. Il prononce que tel effet est, selon
I'intention des partenaires, régi par l'application de telle
régle tirée de tel droit. Jamais il n’établit le droit du
contrat entier. L’affaire du magistrat judiciaire n’est pas
de créer un systeme juridique. Sa mission est de ré-
soudre le point qui est en litige*?).

Quid juris, lorsque la référence n’est ni expresse,
ni tacite? N’y a-t-il aucune référence quelconque? Nous
ne le croyons pas. Les contractants, qui sont législateurs,
ont, répétons-le, établi nécessairement leur droit. Cepen-
dant, tout systéme juridique n’est pas forcément parfait.
Une lacune doit étre comblée; un vide apparent dans la
réglementation juridique doit étre rempli. Le juge a pour
tache de fixer la régle qu’il etablirait, s’il avait a faire
I'ceuvre des contractants législateurs. Il révéle la dis-
position méme que les parties n’ont pas pu ne pas vouloir,
mais qu’elles n’ont pas posée nettement. Il fait une inter-
prétation complétive du droit des partenaires. Pour les
besoins de la cause, il pose la régle que les parties pré-
ciseraient elles-mémes, si elles en avaient encore, au jour
du différend, la passibilité vraie. Puis, il'tranche le point
litigieux par application de cette régle. C’est tout.

) Notre opinion apparait, a diverses reprises, confirmée
par le Tribunal fédéral. Entre autres arréts, relevons ceux: du
14 novembre 1896, en la cause Baer & Cie ¢. Lloyd & Cie,
au Rec. off., t. 22, p. 1189; du 2 octobre 1923, en la cause Buser
c. Kurz; du 8 juillet 1930, en la cause Kraus c. Continentale
Handels-AG. Dans ces décisions, les juges suprémes prononcent
que ’acte juridique est régi, sur les points qui sont en dis-
cussion, par tel ou tel droit.
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Comment le magistrat va-t-il s’y prendre? Il exa-
mine l’ensemble des circonstances et dégage de celles-ci
les indices qui lui paraissent décisifs pour déceler I'in-
tention des contractants. I’appréciation est entiérement
libre. Or, au lieu de poser expressément la régle interne
d’apreés laquelle il résout la question contestée, le juge est
fondé a se référer au droit qui fournit cette regle. Pas
plus que les partenaires, il n’est tenu de tirer les disposi-
tions applicables d’un droit unique. Si plusieurs problémes
se présentent a lui, il a la faculté de se référer a plusieurs
systémes juridiques. En vérité, la référence double ou
multiple n’est pas présumable. I.a doctrine admet una-
nimement que les parties ne sont pas, in dubio, censées
avoir voulu soumettre leur contrat & des régles dérivant
de différents systémes?®®s), (Cependant, la référence
double ou .multiple, qui est expressément ou tacitement
faisable, peut parfaitement étre, le cas échéant, supposée.
Certes, le magistrat doit I'éviter. S’il ne le veut, quels
systémes doit-il choisir? Parmi tous ceux qui s’offrent, il
retiendra ceux qui sont le plus appropriés a résoudre les
points litigieux. La référence peut se faire a des droits
nommément désignés. Ou, ce qui revient au méme résul-
tat, elle peut se faire aux droits indiqués comme étant
ceux du double ou du multiple lieu d’exécution. Méme
si nous demeurons & la seule référence faite au droit du
lieu de I'exécution, nous constatons que, dans le systéme
suisse, l'article 74 CO ne peut que rarement entrainer
Papplication de régles contradictoires. En principe, le lieu
d’exécution est, pour les dettes en argent, situé au do-
micile du créancier, tandis qu’il est, pour les dettes en
nature, situé au domicile du débiteur. L’harmonie juri-
dique peut s’établir®®); mais, hormis ce cas, dans les regles

#bis) Homberger (op. cit., p. 49), Schnitzer (op. cit. III,
p. 325); Niederer (op. cit. sub. n. 16Pis et 17, p. 276a et 277a).

50) L’harmonie a été expressément soulignée par les juges
suprémes (arrét du 16 janvier 1930, en la cause Anciens Etablis-

sements Guggenheim-Floersheim & Cie c. Bollag & Cie,
au Rec. off., t. 56, 11/1930, p. 38, et J. d. T., t. 58, 1/1930, p. 372.
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qui se heurtent, une :solution équitable doit étre trouvée.
Nous avons alors une adaptation, facile ou difficile — le
point n’importe —, des régles les unes aux autres. LLe con-
trat peut toujours étre techniquement aménagé de ma-
niére que les questions qui sont & l'origine du procés
soient résolues en une entiére correspondance réciproque.
Celle-ci est susceptible d’apparaitre déroutante au premier
abord. Elle n’en est pas moins défendable. La division
des effets contractuels est, en droit suisse, inexistante.
Pour nous, le probléeme qu’elle pose est artificiel. C’est
méme un faux probléme. Il est faux, parce qu’il est un
probléme de droit international. Or nous avons affaire
4 un pur probleme de droit dit matériel. Nions I’existence
d’un certain droit commun de nature universelle qui, en
matiére contractuelle,  permettrait, s’il était vraiment
donné, les solutions les plus complaisantes. Nous consta-
tons, néanmoins, que la preuve n’a jamais été rapportée
qu’en droit comparé, le jeu de diverses regles internes.
puisse conduire a des situations inextricables. Les démons-
trations faites en doctrine ne sont pas concluantes. La co-
hésion du contrat ne doit, cependant, pas étre établie a
tout prix. Qu’importe au magistrat qui ne tranche qu’'un
seul point litigieux que, sur d’autres points étrangers au
proces, la régle applicable ne soit censément pas con-
ciliable avec celle qu’il vient de retenir. Encore une fois,
le juge n’a pas pour mission d’établir tout le droit du
contrat. D’ou il suit qu’il n’aura & concilier les régles de
provenance diverse que dans la mesure ou les questions
qu’elles régissent sont connexes. Cependant, la conciliation
n’est qu'un pis aller. A priori, elle n’est pas imprati-
cable. C’est ce que nous avons voulu démontrer. Rien
de plus. Car le magistrat a, en vérité, le pouvoir de se
référer aux reégles d’'un- droit unique, -dans tous les
cas ou les pomts a résoudre sont mterdependants Nous
l’allons Voir. ' ' '

" Quelles que soient les apparences la cour de ]ustlce
de méme que les parties qu’elle supplée, fait un droit

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 23a
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interne. Elle ne fait pas un droit international®?). Si elle
posait une regle de conflit, elle fausserait tout le probleme.
Au surplus, nous aurions, alors, une construction batarde.
D’une part, les contractants ont, en effet, le pouvoir de
poser des regles de droit interne. D’autre part, le juge
aurait la puissance de poser des regles de droit internatio-
nale. La construction serait inexplicable. En droit suisse,
I'autonomie des parties ne porte pas sur 'ensemble du
contrat. Si elle embrassait ce dernier dans sa totalité,
la volonté des contractants, donnée par eux-mémes ou,
supplétivement, par le juge, créerait véritablement un
droit international. Plus modestement, les partenaires
n'ont, dans notre systéme juridique, que la simple fa-
culté d’aménager le contenu interne de la convention.
Le juge, qui les supplée, n’a, également, que cette faculté.
Sur le terrain des régles dispositives ou supplétives, les
partenaires ont une entiere liberté législative. A propre-
ment parler, nous n’avons pas dans le systéme suisse,
les contrats internationaux. Que la convention, soit con-
clue a l'intérieur ou a l'extérieur du pays, le droit des
parties est toujours leur droit. Celui-ci est dit matériel.
Aussi, le magistrat n’est-il pas tenu, plus que les parties,
aux dispositions supplétives d’un droit déterminé. Celui
qui, par ses bornes impératives et prohibitives, fournit
le cadre dans lequel se meut I’autonomie législative des
contractants ne doit pas étre nécessairement considéré.
Il n’est pas compétent, en vertu de son autorité propre.
Ainsi, les régles dispositives du jus loci conclusionis
ne sont pas, dans le systéme suisse, déterminantes auto-
matiquement. Expressément, le Tribunal fédéral a con-

81) Cette maniére de voir permet de surmonter la difficulté
que pose le fameux probléme du renvoi. Si les parties élabo-
raient une régle de conflit, elles pourraient étre censées se référer,
non pas aux dispositions de droit interne du systéme étranger dé-
signé, mais aux dispositions de droit international de ce systéme.
Puisque les parties élaborent une régle interne, la questlon sx
controversée du renvoi ne se pose méme plus. : ' :
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sacré une coupure fondamentale dans le contrat. Celle-ci
n’est, d’ailleurs, qu’apparente. Le jus loci conclu-
sionis doit simplement qualifier — au lieu du jus fori,
genéralement compétent en matiére de qualifications —
la convention, dans son existence, sa validité et dans sa
nature. Y a-t-il contrat et contrat wvalable? Celui-ci
est-il la vente ou I’entreprise ? le mandat ou le louage de
services? Donner une réponse, & ces questions, c’est
tout le role du jus loci conclusionis. Pour le surplus,
les effets contractuels abandonnés a la volonté des
parties sont régis par leur droit. C’est ce droit qu’il faut
déterminer. Une fois qu’il l'est, toutes les régles qu’il
contient s’appliquent. En ce sens, les dispositions fa-
cultatives du systéme élu s’imposent impérativement.
Le magistrat n’est pas fondé a leur apporter les déro-
gations qu’il estimerait opportunes.

Résumons-nous: Le juge tranche un point litigieux.
La regle qu’il retient lui est dictée par les circonstances
de l'espece, par les données essentiellement contingentes
et variables de la cause. Obéissant a son instinct juridique
qui est le guide le plus précieux dans ce domaine des con-
trats ou dhaque convention se présente sous un aspect
particulier, le magistrat juge intuitivement. lLes contrac-
tants ont le pouvoir le plus absolu d’établir les regles de
leur convenance. Le juge a, comme suppléant des parties,
le devoir de compléter, sans étre restreint par aucune
présomption absolue ou relative, ces régles contractuelles®?).

52) Ainsi, nous nous rallions pleinement & la thése qu'a dé-
veloppée Roguin a la session qu’en 1904, I'Institut de droit
international a tenue 4 Edimbourg (Annuaire, t. XX/1904, p. 77
et p. 138): ,,. .. le juge examinera toutes les circonstances de l’es-
péce et recherchera a quel droit les contractants se seraient le
plus probablement référés, si leur attention s’était portée sur
ce point... Finalement, il prendra comme régle le droit qui lui
paraitra répondre le mieux auxdites circonstances, sans étre
lié par aucune présomption, ni absolue, ni méme simplement re-
lative.”“ Certes, Roguin, qui concevait la référence au systéme
applicable comme ¢étant une référence de droit international avait
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La volonté des parties est, seule, déterminante. Elle
est d’une élasticité merveilleuse. Elle tend implicitement
a l'application des regles tirées du droit avec lequel le
contrat, considéré sur le point qui fait I'objet du litige,
a les liens les plus étroits. Avant toutes, s’appliquent
les régles provenant du systéme qui est en vigueur au
lieu ou s’exécute I'obligation sur laquelle porte le proces.
Les régles, ainsi élues, sont, d’ailleurs, propres, selon la
jurisprudence méme du Tribunal fédéral, a régir aussi
Pautre obligation®2?s). Et c’est, peut-étre, cette solution
qui est la meilleure. Elle coupe court aux hésitations
dérivant d’une harmonisation difficultueuse de régles
apparemment disparates. Il y a d’autres solutions encore.
Les régles d’'un des droits qui sont en vigueur aux divers
lieux d’exécution ne sont pas, en effet, nécessairement
subsidiaires. Elles ne sont retenues que dans la mesure,
ou I'ensemble des circonstances ne révéle pas que d’autres
regles tirées d’'un autre droit, sont plus naturellement
données®®). Cette formule heureuse permet toutes les

prévu que ,le droit applicable au fond méme du contrat sera
unique pour toutes les parties et pour I'ensemble de la conven-
tion.” Quant & nous, qui tenons la référence comme étant de
droit interne, nous disons que le droit des parties est toujours un.
Sa provenance n’importe. Les régles qui forment le droit con-
ventionnel peuvent étre de toutes origines. Celles-ci se perdent
par naturalisation globale.

52bis) Voir les arréts cités sous n. 42bis.

53) De la sorte, nous rejoignons le Tribunal fédéral (arréts:
du 26 septembre 1933, en la cause Banque Nationale de Bul-
garie c. Alcalay G. m. b. H., au Rec. off., t. 59, 11/1933, p. 355,
et J.d. T, t. 81, 1/1933, p. 624; du 6 novembre 1934, en la cause
Serenyi c. Margraf & Cie) qui a prononcé: ,,Le droit du lieu
de l'exécution n’entre (lisez: les régles tirées du droit du lieu de
I’exécution n’entrenl) pas en ligne de compte sur le seul fonde-
ment d’un principe de droit objectif. Il n’est retenu (lisez: elles ne
sont retenues) que parce que, lors de la conclusion, les parties 'ont
réellement tenu pour déterminant (lisez: les ont réellement
tenues pour déterminantes), ou en ont, raisonnablement ou
€¢quitablement considéré ’application®.
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solutions justes et équitables. Elle autorise méme I’appli-
cation du jus fori quand, en Suisse, les intéréts du con-
tractant suisse apparaissent dignes d’étre protégés. Le
nationalisme juridique n’est pas actuellement une cala-
mité. La formule est méme susceptible d’éviter tres
stirement la contrariété de regles, au cas, assurément rare,
ou cette contrariété doit, en toute son horreur, surgir
devant nos tribunaux?3is), D’ores et déja, ceux-ci ont le pou-
voir de parvenir aux solutions les plus souples53ter) Toute con-
struction doctrinale, étant inutile, ne peut étre que nuisible.
Aux juges comme aux parties, la liberté du législateur’?)!

~Une derniere question, importante, se pose. Les
parties faisant un droit interne ou, pour mieux nous ex-
primer, ne faisant pas un droit international, les tribunaux
doivent-ils appliquer d’office ce droit interme? - Nous
n’hésitons pas 4 répondre affirmativement. Les régles

83bis) Dans son travail sur le méme sujet que le ndtre, Nie-
derer (op. cit., sub n. 16bis et 17, p. 260a 4 265a) a démontré
que les cas sont rares ou, matériellement, les régles, qui s’appli-
quent par le jeu des rattachements divers, ne sont pas, dans la
jurisprudence du Tribunal fédéral, tirées d’un méme droit.

sster) Dans une espéce intéressante (arrét du 6 novembre
1928, en la cause Meyer c. Meyer), le Tribunal fédéral a retenu
I’application du droit suisse 4 un contrat de travail, conclu en
Suisse, entre deux Suisses, alors méme que l’employé devait
accomplir ses services aux Indes et était payé dans la monnaie
de ce pays. Or, dans une décision antérieure, et non moins in-
téressante, les juges fédéraux (arrét du 13 juillet 1921, en la
cause Fabrique de Chocolats de Villars c¢. Beretta) n’a-
vaient pas tenu le droit suisse pour gouvernant un contrat de
travail également conclu entre deux Suisses. Le lieu de con-
clusion est demeuré indécis et le lieu d’exécution commun fut
déterminé a Barcelone. C’est donc le droit espagnol qui fut
appliqué.

5¢) Elle tranche meéme ¢légamment la grave controverse
de la nullité sur choix. Les parties ne sont pas censées avoir pris
comme régles, celles-la méme qui rendent leur convention inopé-
rante. Ainsi en a jugé le Tribunal fédéral (arrét du 28 septembre
1937, en la cause Frankl & Cie c¢. ,,Fina“ au J. dr. int.,
t. 66/1939, p. 152).
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contractuelles ne sont plus, dés l'instant qu’elles ont été
posées par les parties ou par le juge qui les supplée, régles
étrangeres, dont la connaissance échappe au magistrat.
Elles sont regles indigénes formant le jus contractus®?).
Celui-ci ne s’interpréte pas nécessairement, selon les
méthodes du droit du lieu de la conclusion qui, nous
I’avons vu, qualifie le contrat; mais l'interprétation n’est
pas davantage imposée dans la lettre et dans l’esprit
du droit auquel, par référence implicite et globale aux
régles internes, les parties se sont adressées. Elle est
susceptible d’étre conduite a la lumiére du droit du for.
Exactement, comme si les contractants avaient bati leur
droit contractuel avec des régles entiérement originales?$).
Toutefois, leur droit — s’il n’est par lui-méme celui du
for — ne peut étre tenu pour avoir les dispositions mémes
de ce dernier. Par un détour, que rien ne justifie dans
notre maniére de concevoir la référence juridique que
permet la liberté législative des partenaires, les magistrats
ne sont pas fondés a faire la novatio juris qu’ils inter-
disent aux contractants devenus plaideurs. En appli-
quant le jus fori, nos juges ne suppléent plus les parties
législatrices de leur convention. Ils ne remplissent plus
la mission que nous leur avons reconnue. Puissent-ils, se
ralliant 4 nos vues, la reprendre 4 I'avenir! Aucun prin-
cipe de procédure ne les en empéche. Alors, nous verrons
que, matériellement, les prétendues divisions et incohé-
rences ne sont qu’ombres wvaines.

5 et %) Nous renvoyons nos lecteurs aux arréts suggestifs
cités sous n% 9 et 44,
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