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Les conflits de lois en matiere d’obligations
contractuelles, selon la jurisprudence et la
doctrine aux Etats-Unis,

INTRODUCTION

11 existe, parmi les auteurs qui traitent la question des
conflits de lois en matiére d’obligations coniractuelles, une
sorte de tradition 4 laquelle nous voulons immédiatement
nous conformer. Celle tradition consiste & déclarer dés I'abord
que notre sujet est le plus difficile du droit international privé.
Savigny déja, 4 propos du « siége » de I'obligation, déclarail
que cette question présentait plus de difficultés et d’ambi-
guités que toute autre (*). Depuis la publication du « System
des heutigen romischen Rechis », la sitnalion semble avoir
encore empiré, et I'on pourrait remplir plusieurs pages de cita-
tions d'auleurs qui déplorent la complexilé extréme du pro-
bléme (*).

Nous nous sommes demandés ce qu’il en était aux Etats-
Unis ? La situation n’y est malbeureusement guére plus encou-
rageante. Il y a un siécle, Story, malgré tonie son assurance,
devait déja concéder que dans un snjct anssi complexe, bien
des questions embrouillées et difficiles restaient encore a
régler (). A lire les auteurs américains modernes, on voit que

(1) System des hentigen rémischen Rechts, 8, p. 201.

(2) Gf. par ex. Arminjon, Précis, 2, p. 236 ; Niboyet, Rec. conrs, 17, p.
5; Walker, Internationales Privatrecht, p. 331; Frankenstein, Interna-
tionales Privatrechi, 2, p. 123; Sauser-Hall, Zeit. f. schw. Recht, N. F.,
44, p. 2712 ; ete. ’

{3) Commeniaries on the conflict of laws, p. 193.
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ces guestions n'ont toujours pas recu de solution claire et
définitive, loin de la; ils sont au coniraire unanimes a se
plaindre de la- confusion et de I'incertitude qui régnent dans
celte branche du droit (4).

La difficullé du sujel n'a du reste pas rebuié les auteurs :
il n'y a pas de point du droit international privé dont la litté-
rainre soit plus abondanle. Chaque année, les traités, les
revues juridiques et les théses alimentent la discussion d’argu-
ments nouveaux, el si la complexité ou l'intérét du probléme
ont attiré les auleurs, la littéralure juridique, « vrat laby-
rinthe de doctrines et d’opinions diverses » (*), a augmenté &
son tour la confusion des idées. En d’autres termes, nous noiis
débations dans un cercle vicieux : plus le sujet est difficile,
plus les auleurs sont prolifiques, et la difficulté croit en raison
directe de 'abondance de la littérature. :

Ceci élanl, nous n'avons pas la prétention de résoudre le
probléme de la loi applicable aux obligations. Nous nous bor-
nerons seulement A apporter quelques précisions 4 certains
aspects du sujet, espérant ainsi contribuer — fiit-ce pour une
part infiniment modeste — 4 la solution définitive de la foamo-
sissima queastio.

Nous voulons dés maintenant fixer nettement les limites de.
notre iravail. Tout d’abord, il n’est pas question d’embrasser
ici tount le droit des obligations ; nous nous concentrerons sur
Ia question de Ia validité des contrais en général, c’est-a-dire
sur le probléme de l'existence méme de ta convention, pro-
bléme qui est 4 la fois le plus important et le plus délicat du
domaine des obligations contraciuelles en droit international
privé. C’est ainsi que nous étudierons la loi applicable au
conseniement des parties, 4 I'objet dun contrat, a la considéra-
tion de Tobligation en droit angle-saxon, de méme qu'aux
éiéments qui peuvent entrainer ta nullité ou I'annuiation du
- contrat (taux d’intérét usuraire, contrat de jen ou de pari,

etc, etc.). . '

@) Cf. par ex. Beale, Harv. L. R., 23, p. 1; Lorenzen, Yele L. J., 30, p.
666; Goodrich, Handbook, p. 228; Minor, Conflict of laws, p. 856, etc.
{3} Walker, op. cit,, p. 331. )
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D’autre part, notre élude n’est pas un travail de droil coi-
pare, mais bién dé droit américain, ou, plus exactemenl de
common low américain (seront donc laissées de ¢bté les solu-
tions en vigueur en Louisiane, o Yinfluence du droit civil
francais est encore prépondérante). Pour lintelligence du
droit moderne, des explications de caractére historique sont
nécessaires, aussi devrons-nouns consacrer un cerlain nombre
de pages 4 I'évolulion du droil inlernalional privé sur le point
qui nous inléresse. Ensuite viendront les chapilres consaerés
au droit positif proprement dil, puis aux auteurs américains
qui ont commenté ce droil el qui se proposen! de Faméliorer.
Pour fipir, nous reprendrons, au poinl de vue crilique, les
solutions américaines, en nous aidant pour cela des contri-
butions apportées au droit internalional privé par les légis-
lalions, les jurisprudences el les opinions doetrinales euro-
péennes. Le¢ plan de ce travail sera donc le suivani :

1¢ L'origine historique des régles américaines sur les
conflits de lois en matiére d’obligations contraciuelles.

2° Exposé du droit positif.

3° La doclrine moderne aux Etlals-Unis,

4° Examen crilique des solulions américaines.

Ajoutons encore que dans cette derniére partie, nous nous
sommes ¢lendus assez longuement sur [e réle de I'autonomie
de 1a volonté dans les conflits de lois en matiére d’obligalions
contractuelles, plus tonguementi peut-étre que ne Vexigeait un
simple examen crilique des solutions américaines. Si nous
n’avons pas craint de sortir un peu sur ce peint do cadre
stricl que nous nons étions tracés, c’est tout d’abord parce
que ce probléme est indéniablement l'un des plus iniéres-
sants de tout le droit international privé. En outre, depuis
Dumoutin et D’Argentré, la littérature juridique concernant
la ibéorie de I'autonomie n'a cessé de s’enrichir, mullipliant
el varianl sans cesse les divers aspects du probléme ; il devient
dés lors impossible de le lraiter sans consacrer bon nombre de
pages aux théories des auteurs qui ont amené la question de
I'aulonomie 4 son développement actuel. Enfin, méme dé-
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pouillée de tout appareil doctrinal qui la surmonte, la théorie
de Vautonomie reste singuli¢rement riche en problémes déli-
cats et difficiles qui exigent d’étre traités soigneusement et
qui méritent, croyons-nous, les quelques pages supplémen-
taires que nous leur avons consacrées.



TITRE 1

L’'ORIGINE HISTORIQUE
DES REGLES AMERICAINES SUR LES
CONFLITS DE LOIS EN MATIERE
D'‘OBLIGATIONS CONTRACTUELLES

La méthode suivie pour exposer I'historique de la question
qui nous occupe est exactement a I'opposé de celle nécessitée
par Pétude de ces mémes problémes historiques. Cela n’est du
reste que trés naturel. La donnée du probléme, ¢’est le droit
positif actuel. De citation en citation, de référence en réfé-
refice, on monte pen a pen des arréts et des anleurs modernes
4 des jugements et & des jurisconsultes plus anciens. Pous-
sant I'étude plus loin, on voit références ct citations conver-
ger sur quelques arréts, sur deux ou trois traités. Peu a peu,
Pautorité d’un juge, l'influence d'un auteur se dessinent plus
nettement. Pour finir, U'étudiant arrive it tracer la route qui,
traversant plusieurs siéctes d’histoire du droit, relie les vieux
principes aux idées modernes, le chemin gui rattache tel juge-
men newyorkais ou californien de 1936 aux statulaires fram-
¢ais ou hollandais du xvi* sidcle. Mais éludier un sujet n'est
pas I'exposer. Pour Pexposition, nous suivrons la voie logique
qui va des causes aux effets, des origines aux couséquences.
Nous débuterons par les auteurs qu'on découvre en dernier
dans le processus des recherches historiques. D’influence en
influence, nous verrons comment, par les idées juridiques du



—12 —

XvI* siecle, on arrive 4 éclairer, a expliquer et & comprendre
ceriains aspects de la vie juridique d’aujourd’bui. Mieux com-
prendre le droit moderne, tel est le but de cette incursion dans
Phistoire du droit, Ia seule raison d'étre des quelques chapiires
qui suivent.



CHAPITRE PREMIER

HUBER ET L’ECOLE
DES STATUTAIRES HOLLANDAIS

Il peut sembler curieux au juriste enropéen de commencer
nne inlroduclion historigne aux conflils de lois en matiére
d’obligalions contractuelles par un autre nom que celni de
Dumoulin. En effet, I'anteur de la célébre formule jus est in
tacrter et perisimilifer menie confraheniium (!} est en général
reconnu comme celui qui le premier appliqua le principe de
I'autonomie de la volonté a notre science {*), et il eut sur son
développement I'influence que I'on sait. Cependant, 1a théorie
de Pautonomie telle qu'elle est reconnue par une partie impor-
tante de la jurisprudence anglo-américaine, n’a -pas son ori-
gine dans l'ccuvre de Dumonlin, tout au moins pas direcle-
ment. C'est dans école des statutaires hollandais du xvir® sié-
cle que jnges et auleurs anglo-saxons ont cherché leurs
sources. Ce sont les Voet et surtont Huber et son De conflictu
legum qui ont exercé sur cette branche du common lawr une
influence prépondérante.

Les causes de cette influence de I'Ecole statutaire hollan-
daise sur le droit international privé anglo-américain sont
du reste fort discutées. On prétend — et c¢’est 'explication la
plus fréquemment proposée — que cette introduction des

(1) Dumounlin, Opera (1681), 3, p. 5Hd4.

(2) Laine, Infroducfion an droit infernafional privé, 1, p. 228; Meili,
Argentracus und Molinacns, Zeifschrift fitr Internafionales Privot- und
Strafrecht, 5, p. 367; Caleb, Essai sur le principe de laufanomie de la vo-
{onté en droif internationol privé, p. 134; Niboyet, La théorie de I'aufo-
nomle de la volonté, Rec. cours, 16, p. 9.
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doctrines holiandaises en Grande-Bretagne est due aux séjours
d’étude que faisaient aux Pays-Bas les juristes anglais et écos-
sais : ces éludiants ramenaient chez eux les idées de leurs
mailres. Le fait que Guillaume 111 (1650-1702) étail & la fois
roi d’Anglelerre et stadhouder de Hollande n’est peul-étre pas
éiranger non plus i celte réception (*), Pour M. Lorenzen (*),
la doctrine fondamentale de I’Ecole bollandaise (principe de
la territorialilé des lois, mitigée par Ja comity} constituail

« un point de vue qui seul était acceptable au common low
d’Angleterre, qui, élant donné la forte influence de la féodalité,
possédait un caractére territorial des plus prononcés. »

En ce qui concerne Huber, M. Beale (*) attribue son succés
en Amérique

« surtout a ta clarté el i la concision de son ouvrage, et 4 la
facilité de son applicalion dans une république fédérative. »

Quelles qu'en soient les causes — et & notre avis celles pro-
posées par la doctrine doivent étre combinées plutét qu'op-
posées — l'influence des Hollandais en Angleterre est un fait,
un fait de la plus hanie importance et dont nous avons 4 tenir
compte. ’

Huber — sans étre le plus important des statutaires holian-
dais — est cependant celui d’entre eux qui exerga en pays
anglo-saxon, I'influence la plus directe.

« Les doctrines de Huber, écrit 4 ce propos M. Beale (%),
n'ont jamais été populaires en France. Weiss, qui consacre de
longs passages i des géaies oubliés, expédie Huber dans une
nole, et Laurent, dans une section intitulée « Jean Voet et
Huber », accorde 28 pages & Voet et 4 lignes i Huber. Et
cependanl, parmi les anciens auteurs, c’est Huber dont Pin-
fluence a été la plus forte sur les auteurs anglais et américains, »

(3) Meili, Internationales Privaf- und Randelsrecht, 1, p. 145,
(1) Huber’s De conflictu legum, Iilinois Law Review, 13, p. 394,
(6) Treafise, p. 42.

(6) Treatise, p. 42.
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Si son influence fut plus nette que celle méme de Jean Voet,
le plus illusire des statulaires hollandais, cela tient sans
doule & Vaccessibilité de son ceuvre. Selon Lainé (7), Huber
composa un sysiéme

« ..fait de bréves et frappantes formules, non de dissertalions
étoquentes. Chez lui, pen ou point de discussion, mais des prin-
cipes déclarés incontestabtes ou rapidement metivés, appliqués
anx diverses parties dn droit, »
1l est évident qu'une ceuvre composée de {u sorte attirera plus
aisémen! Yatlention que des remarques comme celles de Jean
Voet, noyées dans ses Commentarii ad Pandectas. Comme le

remargue M. Lorenzen (*), Jean Voet

¢ .. n’insista pas sur cetie partie de sa doctrine (le droit inier-

national privé) ; on la perdit de vne dans son volumineux com-

meotaire des Pandectes, et elle exerca relativemeni pen d’in-
fluence sor le droit des pays étrangers. »

C’est 4 Huber que nous allons donc consacrer la majeure
partie de nos recherches. Dans ses Praelcctiones juris cipilis,
Huber a consacré au droit international privé 10 pages seule-
ment!, mais selon V'expression de Lainé (*), ces 10 pages

< ont en autant de poids que 10 votumes. »

Voyons donc comment notre auteur traile la question des
obligations contractuelles en droii international privé, Il pose
tout d’abord le principe suivant (°°) :

« ..contractus celebrati secundum jus loci, in quo contrahuninr,
ubique tam in jure quain extrajudicium, etiam ubi hoc modo
celebrati non valerent, sustinentur ; idque non tantum de forma,
sed etiam de materia contractns affirmandnm est. »

Par cette phrase, Huber semble soumettre les contrats —
tani pour le fond que pour la forme — 4 la loi du fieu de

(7 Op cit., 2, p. 77 -

(8) Validity and effects of contracts io the conflict of laws. Yale L. J.,
30, p. 574, V. aussi, dans le méme sens, Surville, Etnde de droit inter-
notional privé, Repue critigue de législation et de jurisprudence (N. §.),
17, p. 174.

9 Op. cit, 2, p. 96.

{10) De confiictu fegum, § 6.
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conclusion. Telle n’esi cependant pas sa régle géncérale de
solution des conflits de loi en matiére d'obligations contrac-
tuelles. Cetie applicabilité de la lex loci controetus ne vaut en
effel que pour les conirais dont la conclusion et I'exécution
ont lieu dans le méme étal ; ici, 1a Ioi du lien de conclusion est
en méme temps loi du lien d’exécution, Hober envisage dans
ce passage ce gue M. Jitta eiil appelé une relation « locale
élrangére », un rapport entiérement contienu dans la sphére
d’un systéme joridigne étranger. Ce qui nous iniéresse ici,
ce n'est donc pas tant I'applicabilité de la lex loci confractus
(puisqu'elle est en méme temps lex loci executionis), mais
bien le principe de la non-applicabilité de la lex fori, Cest
lidée de Vapplication exira-territoriale du statut contractuel
qui cst mmportante dans cette premiére régie de Huber. Cette
dérogation au principe de la lerritorialité s’opére en vertn de
Ia doctrine fameuse de I’Ecole hollandaise, celle de la comitas
gentium. Celte doclrine, Hnher I'a exprimée dans la formule
bien connue (M) :

¢ Rectores imperiornm id comiter agunt, ul jura cujusque
populi intra terminos ejus exercita, teneant ubique suam vim,
guatenus nihil potestati anl juri alterius imperantis ejusque
civium prejudicetur.’ » .

Mais quelle est I’opinion de Huber sur les contrats conclus
dans nn état et exécntoires dans un auire, c’est-A-dire les
confrats ol des poinls de rattachcment aussi importants que
le locus contractus et le lacus executionis ne se confondent
pas ? Cc sont ces conirats-la gui nous intéresseni, car prati-
quement, ce sonl les conventions de celte ealégoric qui soulé-
vent le probléme de droit inlernational privé gui forme le
sujet de ceite étnde. Laissons parler Huber lui-méme (%} :

¢« Verumtamen unon ita pracise rescipiendus est locus, in quo
contractus est initus, nt si paries alium in contrghendo locum
respexerint, ille non potius sit considerandus. » '

(11) De conflictu legum, § 2.
(12) Eod. loc, § 10.
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Etil s’appuie sur un texte du droit romain : (**) -

« Contraxisse unusquisque in eo loco mlellegltur, in quo ut
~ solveret, se, obhgavnt » )

'Ces quelques mols de Huber, si portes alium in conlraliendo

locum respexerint, vont dominer tonte T'hisloire de notre
sujel. '
" Tls sont & notre avis susceptlb]es de deux 1nterprétat10ns
différentes, el nous avons I'impression que les lecteurs. anglo-
saxons de Huher mount pas eu & cel égard loute la prudence
nécessalre En effet, lorsque notre auteur re]ette la lex loci
controctus « quand les parties ont eu en vue un autre lieu »,
veut-il dire par 14 : « un autre lieu, dont la loi régira le
conlrat », on ! ¢ un auire lien pour ]’executlon du contral
gue celui de sa conclusion » ? Si Pon adople la premlére
inlerprétation, Huber fail allusion & une clause de compétence,
A une professia juris, et reconnait le droit des parties de choisir
la loi applicable & la convention (la lex Ioci executionis élant
applicable A litre de régle subsidiaire). 11 devrait donc éire
rangé parmi les parlisans de la théorie de 'autonomie. Si an
confraire on préfére la seconde interprétation, la régle de
Huber n’esl autre que celle de I’ application pure et slmpie de
la loi du lieu de conclusion.

Le texte confroxisse, du Digeste, sur lequel s’appuie Huber,
n’est pas non pius d’un grand secours. Dire ¢« que chacun est
sensé avoir contracté au lieu d’exécution », cela peut signi-
fier (') '

_ a) Que la loi applicable est 1a lex loei solutionis, conformé-
ment 4 la volonté des parties. Mais cette mention de la volonté

(13) Dig., 44, 7. De obl. et act., § 21,

(14) 11 va de soi que dans notre analyse du texte confraxisse, notre
seul bnt est de montrer Pincertitude de sov autorilé comme source de
droit international privé. Pen nous importe ce gue voulait réellement dire
le jurisconsulte cité par le Digeste. V. Waechier, commentant 1= texte
cantraxisse (D. 44, 7, 21) et le texte contractum gutem (D. 42, 5. De reb.
auct. jud. 3) expose qu'ils visalent une guestion de juridictiov. Archiv.
f. civilist. Proxis, 26 (1842), p. 42-43. V. aussi Lorenzen Yale L. J. 30,
p. 604, 2

L]
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des parties n’est domnée que comme explication cu comme
justification de la régle, les parlies étant présnmées juris el
de jure avoir choisi la lex solutionis. Dés lors, si I'intention
est ainsi soumise & une présomption péremptoire, autant n’en
pas parler et déclarer simplement que la loi du lieu d’exécu-
tion est applicable,

b) Le texte conlroxisse peut aussi étre inierprété comme
signifiant que linienlion des parties est sensée se porler sur
la lex loci solutionis. Nous n’aurions alors ici qu'une pre-
sumplio juris tanlum, susceplible d’étre renversée par I'admi-
nistration de la preuve contraire; nolre texte accorderait
alors la primauié 4 la volonté des comiractants, et n’ordon-
nerait qu'in dubio I'application de la loi du lieu d’exécution.

Les idées, ou plutét les formules d'Ulrich Huber seront du
reste reprises en bloc, cent ans plus tard par le juge anglais
Lord Mansfield, deux cents ans plus fard par Story, et trois
cents ans plus tard, elles fleuriront encore dans la jurispru-
dence américaine. Les incertitudes de méthode et d’expression
de Huber ont certainement contribué 4 former la confusicn
qui régne aujourd’hui dans notre domaine, Premiére incerli-
tude : la solulion qui donne pour régle gémérale la loi du
lien de conclusion, lorsqu’il s’agit exclusivement de contrats
conclus el exécutoires dans le méme éiat, et que la loi du
lieu de conclusion est en méme temps loi du lieu d’exécution.
Autre incerfitude : I'expression qui nous laisse ignorer si ia
régle de la lex loci solutionis est une régle absolue, d'applica-
lion directe, ol si elie n'est qu'nne solution éventuelle, appli-
cable subsidiairement & la loi d’autonomie,

Si nous nous sommes surtout attardés au De confliciu legum
de Huber, c’est que, comme nons I'avons vu pius hant, cette
ceuvre esi la plus importanie de la docirine bollandaise, au
poini de vue de l'influence sur le droit américain. En ce qui
concerne les Voet, quelques citations suffirent 4 marquer les
positions. Ainsi Paul Voet fait allusion & la volonté des parties
quand il éerit (*%) ;

(15} De statutis, 8, 2, § 10 (p. 269).



¢ Quod si de ipso contraclu quaeretur... speclandum est loci
statutum, ubi contractus celebratur... quod ei contrahentes semet
accomodare pressumantur. »

Jean Voet se rattache également, sons certainés’réscrves, a
la théorie de I'autonomie de la volonté (*¢). Tous denx, comme
Huber, soumettent tout oun partie du contrat & la lex loci solu-
tionis, ce qui permettra plus tard 4 Story d’établir sa régle
de la loi du lieu d’exécution, en tant que loi choisie par les
parties (*"). Ainsi Panl Voet déclare (*®) : )

« Hinc ratione effectus, et complementi ipsius contractus,
spectatur ille tocus, in quem destinata est solutio. »

Jean Voet, de son c61é, semble traiter le sujet comme Huber,
en distingnant entre les contrats conclus et exéentoires dans
un méme élat, et ceux dont le lieu de conclusion et le lieu
d’exécution sont dans des états différents. Cest ainsi qu’il
éerit (*°) :

« Si famen contractus implementum non in ipso contractus
loco fieri debeat, sed ad locum alium sit destinatum, non loei
contractus, sed impiementi, leges spectandas esse ratio suadet. »

En résumé, les maitres de I'Ecole hollandaise, Panl Voet,
Huber et Jean Voet, professent de fagon pius on moins définie
que les contrats sont régis par la théorie qui regut plus
tard le nom de doctrine de I'autonomie de la volonlé,

On peut se demander d’oh ces autenrs ont tiré ceite régle.
Il est généralement admis que 'Ecole des statutaires hollan-
dais a repris et développé les doctrines de D’Argentiré. D’autre
part, ¢’est Dumoulin, et non pas le Brelon, qui est consideré
comme 'anteur de ta théorie de 'autonomie. Une rapide étude
des principaux passages des ceuvres de Dunmoulin et D’Ar-

(16) Ad Pandectas, 1, 4, 2 pnrﬂe,'N" 18. {p. 48). V. aussi : Michel,
La prescription libérataire en droil international privé, p. 41 et Laren-
zen, Yale L. J,, 30, p. 574,

(17) Commentaries on the conflict of laws, P- 284 et n. &.

(18) De statutis, 9, 2, § 12, p. 270
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gentré, sur le chapitre des obligations conlractuelles, nous
permellra de mieux comprendre le probléme.

La théorie de I'inlention (**}, Dumoulin I'avait présentée
loul d’abord & propos de régime matrimonial, dans le fameux
Consilium LII, ou consultation dans-l'affaire de Ganey (*').
Plus lard, il reprenait le principe dans son commentaire du
Code de Justinien, I1 distingue entre le fond el la forme des
acles juridiques. Trailanl d’abord de la forme, il déclare (32) :

<« Aut statutum loquitur de his quz concernunt nudam ordi-
nationem vel solemnitatem actus, cl semper inspicitur sta-
tutum vel consuetudo loci, ubi actus celebratur. »

Ayant ainsi affirmé le principe locus regit octum, il passe de
la forme au fond (**) :

« Aut statutum loquitur de his quz meritum scilicet cause
vel decisionem coucernuni et tunc aut in his, que pendent a
votuntate pariium, vel per eas immutari possuat, et tunc insci-
piuptur circumstanciee voluntatis, quarum uona est siatutura
loci in quo conirahitur; et domicilii contrahentinum anliqui vel
recentis, et similes circumstancie, »

Ici, la doctrine de Dumoulin est parfaitement claire. Le
fond du contrat dépend de Ia volonté des partics. Pour déga-
ger cette volonté, il faut examiner les circonstances de l'es-
ptce, comme Jle tieu de conclusion du contrat, le domicile
actuel ou passé des parties, etc. Il fant souligner la technique
juridique de Dumoulin; faute d’une volonté .expresse des
contractants, il propose de la rechercher en jugeant toutes
les circonstances de la cause. Les Hollandais au contraire, §’ils
admettent la loi d’autonomie, présument tout de suite que
les parties ont en en vue la loi du lien d’exécution.

. Il réfute ensnite vigonreusement les auteurs qui se basaient

(19) Ad Pandectas, 4, 1, § 28, p. 238, col. 2.

(20) V. d'nne fagon générale, Lainé, op. c¢it, 1, p. 228 ss.; Calebh,
op. cit., p. 134 ss. et Michel, op. cit., p. 29 ss.

(21) Dumenlin, op. cit,, 2, p. 963 s5.; V. surtout les §§ 2 4 4, p. 964.

22) Op. cit., 8, p. 564, col. 1.

(23) Op. citl. eod. lac.
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sur le iexte si fundus (3), emprunté au Digeste, pour éiablir
la compétence de la lex loci contrectus (*°) :

¢ Et advertendum quod doctores pessime intelligunt legem
si fundus de evict.. Quia putant ruditer et indistincte quod
debeat ibi inspici tocus el cousuetndo, ubi fit coatractus, et sic
in loco contractus. » )

Et il achéve les doctares par cette formule péremptoire :

« ...quod est falsum; qninimo jus est in tacita et verisimiliter
mente contrahentinm. »

Quelles allaient étre, vis-d-vis de la doctrine molinienne, les
réactions de D’Argeutré, dout Bouhier nous dit (*®), 4 tort
peut-étre (*7), qu’il - :

¢« ..cutra ensuite dans cette carriére avec grand appareil,
mais aussi avec une démangeaison irop marquée de contredire
les sentiments de Dumoulin. »

Il faut noter tout d’abord, comme le fait Lainé (**), 'que la
glose de I'art. 218 de la Coutume de Bourgogne, ol nous irou-
vons la docirine de D’Argeuniré, a été publiée aprés le Consi-
linm LIII de Dumoulin, mais avant son Commentaire sur le
Code. La théorie du Consilium LIII est violemment prise 4 par-
tie et nettement réfutée par D’Argentré (**), dans un débat qui,
selon Lainé (**},

<« par Vimportance de la question et le talent des orateurs peu!
étre compté parmi les causes célébres de notre ancieun droit. »

(24) « Si fundus venierit et consuetudine ejus regionis, in gne nego-
tium gestum est, pro evictiooe caveri oportet. » (Dig., 21, 2. De evict. et
dupl. stipul. 6).

(26) Op. cif,, 3, p. 554, col. 2.

(26) Cité par Caleb, op. cif, p. 134,

(27) Lainé (op. cit. I, p. 313) proteste contre ce jugement.

(28) Op. cit.,, 1, p. 313.

§ (29) Commentorii in Potrie Britonum leges, p. 684 ss. (Art. 218, glese 6,
§ 32 ss.).
(30) Op. cit. 1, p. 334.
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Mais on se souvient qune le Consilium LIII portail snr le
régime mairimonial, et c’est- sur ce point seul que porte le
débat. Quelle élait donc 'opinion de D’Argentré sur les con-
trats d’'nne fagon générale ? Le paragraphe 2 de la glose De
statulis personalibus ef reclibus répond partiellement & notre
queslion : (*") '

¢ Cum de rebus soti, id est immobilibus agitur, qu’ils appel-
lent d’héritage, et diversa diversarum posscssionum loca et situs
-propaountur, in acquirendis, transferendis, aut affcrendis do-
miniis, et in controversia est quo jure regantur, certissima usu
observatio est id jus de pluribus spectari quod loei est. ...Sic in
contractibus, sic in testameplis, sic in commerciis omnibus, et
loci couveniendi coustifutum : ue contra situs legem in immo-
bilibus quidquam decerni possit privato conseusu, et par est
sic judicari. »

Plus loin, D’Argentré, passant des immenbles aux meubles,
poursuil (*2) :

« Sed alia ratio est de personarum jure, im quo et mobilia
continentnr, quia talia non alio jure habentnr gqnam persona
ipsa ; et ideo legem ab doimicilii Joco capiunt. »

Nous voyons donc que dans le sysiéme de D’Argentré, la lex
rei site s’applique en matiére d’immeubles, méme aux contrats
(sic in conlraciibus) ; contre elle, 1a volonté des particnliei‘s ne
sanrait avoir ancun effet (ne coniro situs legem... gnidguom
decerni possit privoto consensu)., En matiére de meunbles, c’est
la lex domicilii qui régit le contrat.

Mais tout cela ne répond pas 4 notre question : quelle esl
la loi générale gni régit les contrats dans le systéme de d’Ar-
gentré ? Le Brelon ne nous donne pas de réponse. Voici com-
meni M. Michel (33), sontenu en’ cela par M. Niboyel (3¢),
commente ce silence :

(31) D’Argentré, op. cit.,, p. 675, eol. 1 et 2.

(32) Op. cit., p. 675, col. 2

(33} Op. cit., p. 35.

(84) Article Autonomie de la volonté. Répertoire 2, p. 243.
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« Mais s'il faut apprécier un contrat qui par tai-méme n’est
ni meubte ni immenbte, ... par gaelle loi décider ? fei, ta division
de tous tes statuts en deux classes apparait nettement comme
insuffisante ; et cela est si vrai qne d’Argentré, pour ne pas
détruire harmonie de son systéme, est obligé d’éliminer de son
systéme, te droit des obtigations... »

- Maintenant gue nous avons vapidement passé¢ en revue les
théories de Dumoulin et de ’Argentré, en laissant surtout par--
ler les textes, revenons & notre question initiale : quelles
étaient les sources de Huber el des Voet ? Nous avons vu plus
haut que les trois grands slatuiaires hollandais se sont surtout
inspirés du Brelon, par l'entremise de Bourgoigne. Com-
ment se fait-il donc qu'ils aient plus ou meins accepté la
théorie de 'aulonomie dont d’Argentiré n’était certainement
pas partisan ? Auraient-ils sur ce peint suivi Dumoulin plutét
que son illustre adversaire ? Ce probléme historique n’a pas,
4 ma connaissance, fait I'objet d’'une étude apprefondie, étude
du plus haut intérél, mais que dépasse le cadre de cette étude.

Surville (), I'un des rares auteurs frangais qui soulévent la
question, constate que contrairement i ce qu'on aurait pu
.attendre, les Hollandais n’ont pas accepté sur le point qui
nous intéresse, les idées de d’Argentré, Bien plus, M. Surville
affirme que c’est vers Dumoulin qu’ils se sont tournés dans
une mesure plus ou moins considérable. De méme, aux Etats-
Unis, M. Lorenzen soutient nettement qu’Huber et les Voel ont
accepté ta doctrine de Dumoulin (*%). Cette opinien, si curieuse
qu’elle puisse paraitre &4 premitre vue, me semble néanmoins
fort plausible. Elle choque peut-étre les idées reques sur d’Ar-
gentré, Dumoulin, les statutaires hollandais et I’influence du
premier sur les derniers ; néanmeins, comme nous n’avons
pas rencontré de texte ou de critique doctrinale qui nous per-
mette de I'infirmer, nous pouvons 'adopter jusqu'a preuve du
contraire. '

(356) Op. cit. Reoue critique (N. 8.), 17, p. 170-174
(36) Yale L. J., 30, p. 574; Hlinois L. R, 13, p. 365.
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L’AFFAIRE ROBINSON c. BLAND

L’arrét rendn en 1760 par la Cour du Banc dn Roi, dans
I'affaire Robinson c. Blond (*) est d'une importance capitale
dans 1'étnde du dreit anglo-américain sor le point qui nous
intéresse. C'est par centaines que se comptent les citations dont
ce jugement a été Pobjet. Tout an long de notre étude, nous
retrouverons le fameux diclum de Lord Mansfield :

« The law of the place can never be the rule, where the iran-
saclion is entered into with an express view to the law of ano-
ther country, as the rule by which it is to be governed. »

Cette affaire est la premidre dans laquelle le probltme de
la validité des contrats en droit international privé s’est posé
nettement. devant ane cour anglaise. Le respect des précé-
dents, qui est 4 la base dn common low, joint 4 la grande répu-
talion de Lord Mansfield ont fait de V'affaire Robinson c. Bland
le leading case par excellence dans le domaine des conflits de
lois en matiére d’obligations contractunelles.

Il s’agissait en I'espéce d’'une dette de jen contractée a4 Paris
par nn-sujet britannique, Sir John Bland, envers un de ses
compalriotes du nom de Robinson. Bland signa & Paris une
traite 4 l'ordre de Robinson, payable & Londres et tirée sur
lni-mémie. De retour en Angleterre, Robinson chercha A recou-
vrer le mo_htant de la detie devant la Counr du Bane dn Roi,

(1) 2 Burr, 1077; 1 W. BL, 234, 256; 2 Beale, Casebook. 309.
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Bland lui opposanl I'exception de jeu duo droil anglais. Aprés
avoir consacré denx audiences A la discussion de l'affaire, le
Banc du Roi déboula le demandeur & I'unanimité des 1rois
juges. Le Chief Justice, Lord Mansfield, s’exprima de la fagon
suivanle : :

« Le demandeur me pent recounvrer le montant de la traite
* pour trois raisons :
« 1° Les parties avaient en vue le droit anglais. La loi du
. lien n’est jamais applicable quand les parties se sont référées
expressément 4 nn droit &tranger, comme devant régir leur
transaction. Hiber (Praelectiones, lib. 1, 3, p. 34) est clair
et net : Verumtamen, etc. locns in quo contractus etc. potius
considerand’ etc. se obligavit. Voet parle dans le méme sens (2)...
. & 2° ..tont contrat dont I'objet (subject-matter) se rapporte ter-
ritorialement a4 PAngleterre, doit étre régi par le droit anglais, .
et telle doit avoir été Vintention des parties...
¢ 3° L’affaire est hors de doute, puisque le droit est le méme
daas les denx pays. La traite... est nutle en Arngleterre comme
en France. »
. >
Le juge Dennison se rallia a4 'opinion de Lord Mansfield,

quoique pour des raisons différentes :

¢ Cette affaire est simple, claire et bréve. Les régles dn com-
mon law sont applicables, et point d’autres.. Le demandeur,
en introduisant son action devant cette cour, en appelle aux
lois de PAngleterre, Ce sont elles qui doivent régir ses droits, »

Le juge Wilmot nole également la simililude eritre les lois
frangaises et anglaises. Il ajonle :

« Je ne puis m’empécher de peuser que quand une personne
en appelle au droit anglais, elle doit accepter la proteclion judi-
ciaire de ses droits (remedy) conformément a Ia loi anglaise
4 laquelle elie s’'est adressée. »

Le premier considérant de Lord Manstield consacre de
fagon éclatanle la théorie de Iaulonomie. Pour lni, pas d’hé-

(2) Lord Mansfield ne préclse pas leqiel des deux Voet supporte Sou
opinlcn. Peut-étre pensait-il an texte suivant de Paol Voet : < ...effectus,
et complementi ipslus contractns, spectatur ille locns, in gquém destioata
est solutio. » (De stofulis 9, 2, § 12, p. 270) ou A ce fragment de Jean
Voet : « non loct contractus, sed implementl, leges spectandas esse ratio
anadet. » (4d Pondecias, 4, 1, § 29; p. 238
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sitation ; les circonslances de la cause indiquant que les par-
ties onl eu en vue le droit anglais, ¢’est le droit- angldis qui
est applicable.'C’est ce premier considérant ¢ni a {ait la célé:
brité de l'arrél : il n'esl cependant pas seul. En effet, si le
Chief Justice et les deux juges furent nnanimés A prononcer
la nullité de la lraite signée par Sir John Bland, il fant hoter
néanmoins que. Punanimité sur le dispositif n’est pas I'unaiii-
mité sur-les motifs. Les extraits de I'arrét cité ci-dessus moin-
trent que les juges de Robinson c. Bland recournrent, dans ce
seul jugement, 4 1a loi choisie par les parties, & la lex fori
et & la lex loci solutionis ; en outre, étant donné la similitude
des deux droils, il semble que les juges se demandéreént s'il
valait hien la peine de trancher la question de savoir quelle
loi était applicable. La diversité des avis, les contradictions
qu’impliquent des considérants anssi variés, 'empréssement
avec lequel lées jnges, peu sfirs de leur raisonnement, con-
vrent leur décision en faisant remarquer que le résultat serafl
le méme quelle que soit la loi applicable, tout dans ce juge-
ment faisait souhaiter qu’il ne devint pas un arrét de prin-
cipe important...

De plns, aux yeux des auteurs anglo-saxons, Lord Mans-
field est coupable de négligence dans le choix de ses sources :
il s’appuis snr Huber et Voet, c'est-a-dire des civilians. Le
professenr Beale se monlre sévére pour ce crime de lése-com-
mon law (7} :

¢ Nons est-il permis de basérf nos principes de conflit de lois
sur des auteurs du droit civil ? On admet en général que cela
ne doit pas se faire... Les principes du droit interpational privé
sont, de fagon absolue, des priocipes du droit national de
chaque état. En ce qui pons concerne, ces relations sont résolues
ou doivent étre résolues conformément anx principes du com-
mon laip. L’habitude introduite par Lord Mansfield, ou du moins
par son temps, de se tourner vers les antenrs du droit civil,
habitude qui fut suivie par plusieurs savants juristes américains
pendant le premier tiers du x1x® sidcle, n'est pas de celles gqui
contribuent & préserver Ia pureté du common law. »

(3) What law governs the validity of a contract ? Harv. L. R., 23, p. 7.,
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11 faul noler que sur ce point, 1a doelrine américaine n’est
pas unanime. Ainsi, pour M. Lorenzen (*), une accusation
comme celle portée par M. Beale contre Lord Mansfield ne
serait pas justifiée ; elle présupposerait une :conception toute
1béorique du common law ; ‘de plus la carriére de la théorie
de l'intention dans la jurisprudence serail assez longne pour
lui assurer droit de cité dans le systéme juridique anglo-
ameéricain, Du resie, nous rappelani le développement si tar-
dif du droit interpational privé en Angleterre, nons avouons
excuser volontiers Lord Mansfield de s’étre tourné si libérale-
ment vers les auteurs du Continent. En effet, s’il ne cite ancon
auteur anglais, s’il n’invoque aucun précédent d’une cour bri-
tannique, c¢’est pour la simple raison qu’a cetle époque, les
jurisconsultes anglais étaient muets sur la question, et que
la jurisprudence n’exislait pas. Un historien anglais du droil
internalional privé, aprés avoir décrit évolution de ia science
des conflits de lois sur le Contineni, des postglossaleurs aux
statutaires francais et hollandais, cherche trace de cette évolu-
lion dans son propre pays :

Quet fut, se demande-l-il (*), durant cette époque, le réle de
P'Angleterre en ce qui concerne le droil international privé ?
Absolnment nul. A ma connaissance, il n’existe pas dans Ia
bibliographie joridigne anglaise un senl traité, ni méme un
essgi Ol un commeniaire anlérienr au xi1x* siécle. Les joriscon-
snltes hollandais étaieot penr connus; on ne citail les anteors
francais que par occasion. Jnsqu'au milien dn xvrr siécle, je
ne vois en Angleterre ancune décision on opinion qui semble
révéler chez les hommes de loi anglais la conscience de 1'exis-
tance de-cette branche dn droit.. »

Quels que soient au reste les toris on les. mérites de Lord
Mansfield, nous devons reconnaiire qne Yhisloire a fail de
I’arrét Robinson ¢. Bliend un leading case ; grice au principe
stare decisiis, son influence n’a fait que grandir ; comme nous

(4} Slory’s commentaries. on the conflicl of laws - one hundred years
after. Harp. L. R., 48 (1934-35), p. 15.

(6) Harrissop, Le droit internatiomal privé ou le conflit des lois au
poinl de vue historigue, spécialemeotl en Angleterre. Clunet, 1880, p. 417.
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le disions plus hant, nous allons voir juges el autenrs en mal
de précéden! se jeler dorénavant sur la célébre formnule :

¢ La loi du lien n’est jamais applicable quand les parties se
sont référées expressémeni & la loi d’un antre pays comme
devant régir leur transaction. »



CHAPITRE 111

LES PREMIERS JUGEMENTS AMERICAINS
1800-1830 '

C’est en 1834, 4 Boston, que Story publia ta premiére édi-
tion de ses Commentaries on the conflict of lows. Avant de
passer a Pexamen de 'ceuvre du célebre professeur de Har-
vard, nous aimerions passer en revue (uelques jugements
antérieurs-a la publication de son ceuvre. L'élude des déci-
sions américaines du premier tiers du xix°* sidecle mous per-
melira de nous rendre compte de I'opinion des juges de cette
époque sur la question de ]a validité des contrats dans notre
science. Soit directemeunt, soil & travers I'ceuvre de Story, cette
opinion sera uue source importaate de la’ jurisprudence ulté-
rieure. :

Dans le Massachussetts, 1a Cour Supréme de cet état use
dauns P'affaire Powers c¢. Lynch (*) une [ormule qui va nous
devenir. [amiliére, Aprés avoir établi que 1a régle générale
était que les coutrats devaient étre soumis i la loi du lieu de
conclusion, la Cour apporte 4 cette régle une exception, & vrai
dire une exception si considérable qu'clle emporte 1a régle.
Eu effet, selon le tribunal, la régle générale vaut

¢ .4 maius qu’il ne résulie de la nature du contrat ou d’autres
faits que dans Pidée des parties, 'exécuticu du contrat est en
rapport avec les lois d’un autre pays. »

(1) 3 Mass. 76.
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En 1816, dans I'affaire Prentiss c. Sovage (*), la méme cour
adopte Je méme principe comme élant de ¢ doctrine incon-
lestée ». Elle ajoute :

¢« Rien n'est plus conforme au sens cnmmun et a la justice
que Padaptipn de Pintention prabable des parties comme régle
pour la construction des contrats. »

Le premier de ces arréts semble mettre au premier plan la
régle de la lex loci solulionis, le second celle de la loi d’auto-
nomie ; il est dés lors difficile de dire vers laquelle de ces
deux solutions vout les préférences de la cour.

La Cour Supréme de 'Etal de New-York donne le méme
son de cloche. Eu 1807, daus Vaffaire Smith c. Smith (%), 1a
Cour s’appuie sur le passage de Huber que nous avous cité,
el sur V'arrét Robinson c. Blend avant de rendre sa décision.
Quelques années plus tard, nous reuncontrons V'affaire Thomp-
son c. Keichom (*), I'uu des plus importauts de ces premiers
jugements. A vrai dire, ¢’est une affaire portaut sur la capa-
cité des parties que uous avons ici, question qu’on distingue
géuéralement de celle de la validité du contral. 1] s’agissait
d’un billet de change signé & la Jamaique par uue personue
mineure selon 1a loi locale, mais capable selon le droil de New-
York, oit le paiement devait apparemment avoir lieu. Mais la
Cour, citant Lord Mausfield, tranche I'affaire selou les prin-
cipes généraux, eun déclaraut :

¢ La lex loci est applicable, & moins que les parties aient en
en vue un lien différent, en vertu des termes du cnntrat. »

En 1820, la Cour newyarkaise confirme cette mauiére de voir
daus la cause Fonning c. Consequa (*), se basant sur le juge-
ment récent de Thompson ¢. Ketcham, mats aussi sur I'auto-
rité de Hnber el de Lord Mansfield. Le tribunal semble avair

(2) 13 Mass., 20.

(3) 2 Johns, 235, 241,
+ (4) 4 Jonhs,, 283.

* () 17 Johns. 611.
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eu ici une vue ptus nette de la théorie de I'intention que dans
les affaires précédentes. Le jugement stipule

« ..8'il résulte des termes ou de la nature du contrat que la
couvention éfait exécutoire dans un pays étrauger ou que les
parties avaient en vune le droit d’'un autre état, le lieu de conclu-
sion du contrat devieut sauns importance. »

En Pensylvanie (affaire Hazelhurst ¢. Keon ) (*) nous lrou-
vons en 1804 une référence a linlention des parties, et en
Caroline du Sud, la Cour Supréme de cet état base I'arrét
M’Candish c. Cruger () sur Fantorité respectée de Robinson
¢. Bland.

Quid des cours fédérales ? En 1812, Huber est 4 I’honneur
dans laffaire Reimsdyk c. Kane (*), ou la Cour Fédérale pour
le premier Circuil exprime 'opinion que la régle du statutaire
hollandais :

« a &1¢ incoporée daus le droit national de tous les pays civi-
lisés. »

La Cour Supréme des Elats-Unis s’abreuve aux mémes sources
que les cours des étals. Dans Vaffaire Waoyman c¢. Southard (°)
(1825), elle déclare en passant que :

« le principe selon lequel un contrat est régi par la loi en vue
de laquelle il a été conclu... est un principe de droit universcl. »

Dans I'importanle cause Cox c. The United Stales (1), 1a Cour
Supréme avail 4 trancher la question de savoir quelle loi était
applicable a une caution signée par deux personnes a la Nou-
velle-Orléans, mais dont le lieu d’exéculion élail & Washing-
ton. Les caulions étaient lenues conjointement selon lc droil
lanisianais, mais solidairement selon le common law en
vigueur dans le District de Columbia. Citant Robinson c. Bland

(6) 4 Yeates, 19.

(1) 2 Bay 377.

(8) 1 Gall. 371, 374.

(9} 10 Wheat, 1, 48.

(10) 6 Pet. 172; 2 Beale, Caseboon 411.

JEANFRETRE 3
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et les eanses newyorkaises de Sinith ¢. Smith et de Thompson
¢. Kelcham, la Cour Supréme déelare que le common law esl
applicable, autrement dit la lex loct solutionis.

Comment caraetériser le droit qui se dégage de ees divers
jugements ? On a remarqué tout d’abord le grand nombre de
références au De conflicin legnm el 4 'arrét Robinson ¢. Bland,
nombre qui justifie déja partiellement ee gue j'ai dit plus
haut de l'influence de Huber et de Lord Mansfield. Un autre
trait ecommun de ces premiers arréls est 1a menlion trés répan-
due de 12 loi du lieu de eonclusion eomme « régle générale »,
douk Ia portée ne laisse pas que d’élre assez vague. En outre,
les tribnnaux mentionnent souvent lintention des parties
comme régle de solution des conflits. Mais dans tous les cas,
Pintention est présumée se:porter sur la lex loci solulionis.
Nous retrouvons ici le dilemne qui résultait de \'analyse des
textes de Huber. Car, une fois de plus, 2 quoi bon invoquer
Pintention des parties si elle est péremptoirement présumeée
étre en faveur de la loi du lieu d’exéeution ? Mais d’antre part,
il est possible que les juges la mentionnent pour laisser une
porte ouverte 4 une autre loi que celle du lien d’exéeution, se
réservant de ne pas appliquer cette derniére dans des espéees
ultérieures. Le prineipe de l'autonomie de la volonté aurait
ainsi constitué pour ces juges I'élément déierminant.

La répétition réguliere, antomatique méme, de la méme no-
tion, presque des mémes mots, de jugement en jugement, fait
qu'il est {rés difficile de dégager I'idée exaete que les juges amé-
ricains du début du x1x° siécle se faisaient de la question, si tant’
est que cette idée exacte existail vraimenl. Mais ce serait 14
une grave aecusation i porter econtre les aunteurs de ees juge-
ments, si 'on songe que dans 'affaire Wayman ¢. Southard,
e'est le Chief Juslice Marshall qui délivre 'opinion de la eour,
dans la cause Thompson ¢. Kelcham, le chaneelier Kent, V'illus-
tre anteur des Commentaries on American law, et dans Faffaire
Reimsdyk c. Kane, Story lui-méme vingt ans avant la publi-
cation de son Trailé de droil international privé. Marshall,
Kent et Story, les trois plus grands noms de I'histoire de la
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jurisprudence américaine, ceux A propos desquels le Doyen
Pound écrivait (*!) :

¢ Si I'on veut rechercher quels hommes ont occupé une place
importanie dans DIélaboration de notre systéme juridique, je
pense que lout le monde sera d'accord pour dire que tirois
noms dominent tous les autres ; ces noms sont ceux de Marshall,
Kent et Story. Tout notre systéme juridique a subi leur in-
fluence... »

On comprend dés lors qu’il soit délicat pour un civilian de
reprocher i trois jurisconsultes de cette envergure de ue
pas avoir eu d'un point de common law une idée précise.

(11} Pobond, Judge Story in the making of American law, Cambridge
Historical Societp, Proceedings, 7 (1914), p. 34 sa.



CHAPITRE 1V

STORY ET SES “"COMMENTARIES”
ON THE CONFLICT OF LAWS"” (1834 ) !

Story est incontestablement le plus illustre des auteurs
américains du droit international privé (). Juge & .la Cour
Supréme des Etats-Unis, professeur & 1'Univeisité de Har-
vard, il se distingua par ses écrits duns toutes les branches du
droit. Dans le domaine du conflit des lois, Dicey a dil de lui
qu'il avait systémalisé — on pourrail presque dire créé —
toute une branche du droit anglais (*). Son influence sur la
docirine et la jurisprudence anglo-saxonne fut conside-
rable (*). « Sfory on the conflict of lws » fut pendant tout le
x1x® siéele le livre de chevet des juges el des avocals améri-
cains, et il l'est peut-étre encore aujourd’hui.

(1) Six ans avant la publication du traité de Story, le chaneelier Kent
avait publié ses illustres Commentaries on American low, daas lesquels
il fait dc bréves incursions dans le droit international privé, Ainsi, &
propos des leltres de ehange, (op. cit, ¢d. 1828, 3, p. 48) il expose le
priacipe que Ia loi du lien de conclusion régit le contrat, ¢« a4 moins
que les parties aient ea vne un antre lien comme lieu d’exéculion, auquél
cas la loi du licu d’exécution est applicable. » C'est la régle qui se
dégage plus on moins de la jurisprudence américaine de son époque.
Outie des arréts américains, il eite Huber et 1’affaire Robinson ¢. Bland.

(2) Swr Slory el son influcnee, V. Pound, The place of Judge Story
in the making of American law, Cambridge Historical Society, Proc. 7,
p- 33 et Lorenzen, Story’s Commentaries on the Conflict of laws - One
hundred years after, Harv. L. R., 48, p. 15.

(3) CGité par Pound, op. cit, p. 48.

{4) Pour linfluence de Story sur la doctrine européenne (en partieu-
lier Savigny, Foelix et v. Bar), V. Beale, Treaiise, p. 51 et Lorenzeu,
Harv., L. R, 48, p. 8.



« On trouverait difficilement, écrit Harrison (%), une seule
espéce en Amérigue ou en Angleterre.. qui ait été jugée sans
référence & ce savani livre. »

Néanmoins, 'eeuvre de Story est loin d’'échapper a la cri-
lique, el avanl de consulter le ¢« Conflict of laws » sur le point
- précis qui nous intéresse, je crois utile de citer ici, en guise
d’introduciion, quelques exiraits des pages excellenies que
lui consacre Harrisson (*) :

« Le « Conflit des lois » de Story, quoiqu'il soit, sous cer-
tains rapports, le traité le plus imporlant et peut-&tre le plus
complei sur la matiére, est d’autre part 'un des livres les
moins scientifiques et les moins propres i former l'opinion qui
puisse se trouver dans une bibliothéque juridique. C'est un vaste
répertoire des solutions proposces sur toute espéce de sujcl
par tout écrivain auquel ou puisse sc référer ; et ces opinions
hétérogénes, fondées sur une multitude de théories contradic-
toires, tirées d’auteurs de valeur absolument différente qui ont
écrit pendani une période de cing siécles, sont jelées cnsemble
comme des mots dans un dictionhaire, sans que Pauteur ait
essaye de tirer quelques conclusions de la comparaison des
autorités. I1 semble suffisant 4 Story qu’un juriste ait fait une
observation; que cetie remarque ait été faite sous le régime
féodal de PEurope an X1v* siécle, ou par nn juge américain appli-
quant le droit commun anglo-américain au xrx* siécle, peu
importe; il ne fait aucune différence. fa scriptum est dit Story,
ct il se refuse de chercber a peser ces différentes opinions. »

Celle apprécialion, sévére sans doute, de I'eeuvre de Slory,
me parait néanmoins peindre exactement I'impression qui se
dégage de la lecture du grand professeur de Harvard. Au resle,
1a fagon dont Story traite lc sujet des obligations coniracluelles
en droit international privé sera le meilleur exemple de la
justesse des remarques d’Harrisson.

Story comsacre & noire sujet uu long chapitre, intitulé
Forcign conlracts (7). 11 commence par examiner les deux
fameux lextes du droil romain, si souvent commenlés par les

{6) Op. cit. Clunef. 7, p. 480.

(6) Eod. loc., p. 481,

(7) Commentaries on the conflict of laws (1t édition, Boston, 1834),
p- 193 ss.
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statutaires, le texte si fundus venierit (*) et le texie con-
traxisse (*). Il expose sur ce poini les idées de Dumonlin, puis
aprés avoir consacré de nombreuses pages aux théories de
Boullenois, Maevius, Burgundus, Hertius et Huber (}?), il pose
sa premiére grande régle (") :

« D'une fagon générale, la validité d'un contrat doit étre
détermioée d'aprés la loi du lieu ou il a été conclu. S'il est
valide dans ce lieu, il sera tenu pour valide partout ailleurs, par
consentement tacite, et cela en vertu du droit des gens... Ce prin-
cipe a recu ’assentiment universel des tribunaux et des juristes,
tant ici qu'a 1'étranger.

La méme régle s'applique vice-versa a la nullité des conirais;
si un contrat est nul ou illégal de par la loi du.lieu de la cou-
clusion, il sera géoéralement considéré comme nul et illégal
pariout ailleurs. ) )

Voila, semble-t-il, une nelle exposition du principe que la lex
loci contractus régit la validilé des conlrals. Mais une fren-
laine de pages plus loin, Story précise sa doctrine ('?)

¢« La régic que nous avons vue supposc que suivani la volonté
expresse ou lacite des parties, I'exécution du contrat doit avoir
lieu # I'cndroit méme ou il a été cooclu. Mais lorsque le contrat
stipule, expressémeni ou tacitement, qu’il doit recevoir soa
exécution dans un auire lieu, la régle générale est alors que
le contrat, en ce qui concerne sa validité, sa nature, sa force

(8) 8i fundus venierit et consuctudloe ejus regioois, in gua negotium
gestnm est, pro cvietione caveri oportet. Dig. 22, 2. De eviet. et dnpl.
stipul. 6.

(9) Contraxisse unusquisque io eo loeo intellegitur, io gao ut solveret,
se obligavit. Dig. 44, 7. De obl. et aet,, 21

{10) Les références inpombrables de Story oux juristes européens
sont does, et bonne partie tout au mofos, &4 un fail assez trivial: Un
juriste louisionals, Livermore (1786-1833), membre du barrean de la
Nouvelle-Orléans et auteur d’un ouvrage (Dissertalions on the Questions
which arise from the conlrariety of the positive laws of different States
and Nations, 1828) qui fait de lui le plus aneien avteur de droit inter-
notional privé en Amérique, possédait une riche bibliothéque d’ouvrages
de droit eurapéen. 11 légua sa collection & I’Ecole de Droit de I'Univer-
sité de Harvard au moment olt Story, qui y enscignait, élait en train
de eomposer son traité, Story usa et abusa de ces vicux ouvrages, qu'il
avait ainsi sous 1a main. Le Professeur Beale estime (Treatise, p. 21 et p,
49) que paor son iegs, « Livermore influenca indirecteiment, mais profondé-
ment la pensée des jaristes américains sur le quet des conﬂns de lois. »

(11) Op. cit, § 232, p. 201,

(13) Eod. loc., § 280, p. 233.



obligatoire et son interprétation, doil étre régi par la toi du
fieu d’exécution, conformément 4 [Pintention présumée des
parties. » :

Story appuie cette déclaration sur le fexte contraxisse, que
nouns venons de rencontrer, et sur un autre passage du Di-
geste (**), En plus, i cite fe iexte Hinc rotione effectus de Paul
Voet et le texte verumiomen de Huber que nous avens ana-
tysés plus haut (*¢). Enfin, il achéve d’étayer sa régte sur
Pautorité de Lord Mansfield, dans t'affaire Robinson ¢. Bland,
et par la citation d’une série de jugements américains, dont
Yarréi Reimsdyk ¢. Kone (1), qu’il avait lui-méme rendu vingt
ans auparavant, comme juge a la Cour Fédérale pour le
1* Circuit.

Si Yon n’examine que superficiellement les deux régles de
Story, on pourrait croire que Pauteur du Conflict of laws se
coniredit du tout au fout. En effet, il sembie qu'au § 233, Vau-
teur fait régir la validité des contrats par la lex loci contractus,
et au § 280 par la lex loci solutionis, ce qui serait proprement
absurde. Non, ceite contradiction n’existe pas, parce que Story
applique des régles différentes 4 des cas différents. La diffi-
culié ne réside pas ici dans e fond méme de 1a pensée de notre
auteur, mais dans la forme qu’il emploie ; c’est la méthade,
ou pluidt I'absence de méthode qui nous déconcerte ici.

« Cette manidre de traiter le sujet, écrit M. Beale (**), devait
préter i confusion, et, en fait, c’est 4 elle gn’est due en bonne
part la diversiié des opinions. »

Nous pourrions rtépéler ici les remarques failes plus
haut (") au sujet de Hubeér, qui traite ce sujet de la mémé
fagcon compliquée, en donnant la lex loci solutionis comme
f’cxceplion 4 une régle générale, qui serail celle de la lex

. (19) Contractnm autem non ubique eo loco intellegitnr, guo negotinm
gestum sit, sed guo solvenda est pecunia, Dig. 42, 5. De reb. auct. jud.
possid. seu vend. 3. ‘

(14) ¥V, supra, p. 16, n. 12 et p. 19, n. 18.

(15) 1 Gall., 371, 374.

(16) Harp. L. R, 23, p. 2.

(17) V. supra, p. 15 ss.
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loei contractus. Ce terme d’ « exception », le Chancelier Keut
I'emploie ménie expressément quand il éerit (*%) :

¢« Celte exception a Papplication de la lex [oci est plus que
toute autre branche du sujet embrouillée par des distinctions
et par des décisions discordantes. »

Nul n’a interpréié ce passage de Siory de fagon plus netie
et précise que le professecur Beale ('), quand il écrit :

« ..Sa premiére régle revient i dire que la lex fori n’est pas
applicable au droit ; la seconde, que la lex loci solntionis régit la
vatidité... ]| ne montre cependant pas que les deux régles sont
applicables & des problémes enti¢rement différents. La confusion
..a encore éié augmentée par le fait qu'on a cité I'autorité de
Story dans un sens ou dans I'auire, dans des affaires on son
texte ne devait pas recevoir application. »

A ce défaut de méthode s’ajoute chez Story une ambiguité
dans 'expression de sa régle, analogue & celle que nous avons
relevée chez Huber. En effel, la solution de Story pourrait
se résumer comme suit : application de 1a lex leef solutionis,
conformément 4 la volonié des parties. Nous nous posouns
alors la méme question que nous nous posious aprés avoir
étudié 'ccuvre de Huber et les premiers jugements américains.
Quelle est exactement la portée de cette référence & liniention
des parties ? Explication ou justilicalion de la régle de la loi
du lieu d’exécution ? Ou véritable régle de rattachement
complétée par. une présomption en fuveur de la loi du lieu
d’exécution ? La question est débattue en doctrine (*°), sans
qu’il soit possible & notre avis d’arriver 2 une interprétation
définitive du iexte de Story. Ce qui est plus grave, c’esl que
toute la jurisprudence ultérieure se ressenlira de cette impré-
cision des Commentaries on the Conflict of laws (*).

(18) Commentaries on Americon law (2* édit. 1832), p. 459.

(19) Hare. L. R.. 23, p. 2.

(20) Sans &tre trés sOrs de leur opinion, certains auteurs penchent
pour la présamption péremptoire (Goodrich, Handbook on the conflict
of laws, p. 237y Q’autres pour la présomption juris tanfum (Stumberg,
Caaflict af laws, validity of contracts, Texas L. R., 10, 1931-32, p. 163).

(21) V. Lorenzen, Yale L. J,, 30, p. 678.



TITRE 11

EXPOSE DU DROIT POSITIF

CHAPITRE PREMIER

GENERALITES

Exposer clairemeni le droit posilif des Etals-Unis sur la
question de la validité des contrats en droit iniernaiional
privé est une iache assez malaisée.

Tout d'abord, nous nous heurtons aux difficultés inhérentes
au probléme méme des conflits de lois en matiére d'obligations
coniractuelles, dans n’'importie quel systéme juridique, diffi-
cultés que j'ai exposées dans V'Introduction i cette étude. 1l
convienl cependant de noter que les innombrables solutions
proposées par la doctrine et la jurisprudence des différents
pays du globe soni loin d’étre toutes représeniées — heurcu-
semeni — dans le droit positif des Etais-Unis. Les décisions
des cours américaines n'en hésitent pas moins entre trois lois
suscepiibles d’élre appliquées :

1° la lex loci coniraclus

2* la lex loci solutionis

3* la loi choisie par les parties. _

De plus, ces trois solutions ne sont pas opposées netlement
les unes aux autres ; elles indigquent plutét les tendances des
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différentes juridictions. Nous reviendrons du reslc plus loin
sur cetie queslion, que je me borne maintenanl & signaler,
comme compliguanl notre tiche d’exposition du droit posilif.

Aprés ces difficultés d’ordre général, voyons maintenant
celles que nous réserve spécialement le droit américain. Elles
tienmen! surtout au fait que les Eiats-Unis sont un élal fédé-
ratif, dont le droil privé n’est pas unifié, comine il I'a é1é dans
d’autres élats fédératifs, tels que I'Allemagne, la Suisse, ele.

Les quarante-huit Elats de I'Union (sans compler le Disirict
Fédéral de Columbia et le Territoire d¢ I'Alaska) forment
aulant de juridictions indépendantes en matiére de droit privé,
Si cetle circonslance & contribué an développementi du droil
inlernalional privé aux Elals-Unis par le grand nombre d’af-
faires qui se présenlent chague jour devant les tribunaux
ameéricains, on congoit néanmeins facilement les inconvénicnts
d’une {elle situation. En effel, cette abondance de juridictions
indépendantes n’est pas faite ponr faire régner l'uniformité
el Pharmonie dans le systéme juridique des Etlals-Unis. La
Cour Supérieure de chaque Eiat a une cerlaine tendance &
ne suivre que 'ses propres précédenis, et a élablir ainsi sa
propre jurisprudcnce, son propre droit. A cété des cours des
Elats, les cours fédérales développent également leur juris-
prudence particuliére. Ce sont :

1°* La Cour Supréme des Elals-Unis.

Py Les Cours d’appel fédérales (Circnit Courts of Appeal),
chacune a la iétc d’un circuif de trois & sept Etals, suivanl
les arrondissements,

3° Les Cours de districl fédérales (Uniled States Dislricl
Courts).

4° Cerlaines juridictions spéciales, comme la Couri of
Claims.

L’appel de la Cour Snpérieurc d’un Etat 4 la Cour Snpréme
N’existe pas directement en matiére de droil privé. Les Etals-
Unis ne connaissent pas nne disposition analogue 2 cetle du
droit suisse, qui pcrmet au Tribunal Fédéral de revoir une
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bonne partie des décisions cantonales en matiére de droit
international privé (*).

La Cour Supréme a cependant un certain pouvoir de revoir
les arréts des Cours Supérieures des Etats en matiére de droit
international privé, par le truchement du droit constitutionnel.
La Constitution des Etats-Unis prévoit que (?) :

« Le pouvoir judiciaire {(des Elats-Unis) s’élendra a toutes les
affaires... ayant leur source dans une disposition de la Consti-
tution, ou dans une loi des Eiats-Unis... »

Or deux dispositions de la Constitutions peuvent étre inter-
prétées comme donnant dans certains cas 4 la Cour Supréme
la compétence nécessaire pour juger en appel les décisions
des Etals en matiére de conflit de lois. Ce sont la full faifth
and credil clause (*) et la due process clause ('), La premiére
de ces dispositions tend & accorder a chaque Etal le respect
de son droit dans les autres Eluis de 'Union ; la seconde
protége les droits individuels des ciloyens, en cas de déni de
justice. L’interprétalion de la fuil failh and credit clause ct
de la due process cluuse constitue un des domuaines les plus
débattus el les plus tonffus du droit conslitutionnel améri-
cain. Qu’il nous suffise done de savoir que ia juridiction de la
Cour Supréme dans le genre d’affaires qui nous occupe est
relalivement restreint. Il y a loin de ec genre de recours de
droit public &4 Pappel ou au recours en cassation directs, de
droit eivil, tel qu'on tes connait dans les états unitaires, ou
dans les états fédératifs dont le droit civil est unifié. II ne
faudra donc pas trop compter sur la Cour Supréme pour
apporter an droil international privé des Etats-Unis unifor-
mité dont il a tant besoin. Dans ses conclusions a une étude

(1) Art. 87, ch. 1 et 2 de la Loi féd. suisse sur Vorganisation judi-
ciaire, du 22 mars 1893, modifiée par la Loi féd. du 6 oct. 1811,

(2 Art, 3, section 2.

(3) « Full faith and credit shall be given in each State to the public
acts, records, and judicial proceedings of every other State. (Const,, art. 4,
sect. 1, in initio.)

(4) « No person shall be... deprived of life, liberty or ])mpcrh without
due process of law. » (Const.. 5 Amendemeut.)
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sur ce sujet, et aprés examen de la jurisprudence de la Cour
Supréme, M. Merrick Dodd écrivait (*) :

¢ 11 semble que la Cour Supréme s’est chargée de facon défi-
nitive de 1a tiiche d’apporter dans une cerlaine mesure guelque
uniformité dans {e domaine du droit internationat privé... quoi-
que les circonsiances dans lesquelles elle se considérera comme
compélenie dans ce bul soient loin d’étre claires. »

Cetie absence de comnpétence directe de la Cour Supréme
dans notre domaine est d’autant plus regrettahle que cette
cour se trouve par rappori aux membres de I'Union, dans la
sitnation d'un ftribunal international par rapports aux états
qui lui soumetient un Jitige (quand i1l s’agit de conflits entre
les lois de denx ou plusieurs membres de FUnion). Elte n’est
n’est donc pas tentée de se tourner vers la lex fori, pour la-
quelle les cours nationales ont tainf de complaisance. Cette
circonstance lui permet — ou en tout cas devrait lui permetire
— de développer un systéme de droit internalional privé
original, considéré sous Pangle international, ou supranational,
qui est le plus favorable 4 notre science,

Outre ces affaires de droit international privé dont elles
ont connaissance par le détonr du droit constitutionnel, les
cours f[édérales onl juridiction exclusive dans Fimportanti
domaine du droit maritime (admiralty law) (*). Cette compé-
tence spéciale a permis tant 4 la Cour Supréme qu’aux autres
cours fédérales de rendre de nombreuses et intéressantes
décisions, dont certaines comptent au nombre des lcading

(3) The power of Lthe Supreme Court to review State decisions in the
fleld of the conflict of laws, Harv. L. R., 39, p. 533, 560. V. aussi Lorenzen,
Droif international! privé dans Elats-Unis d’'Amérique, Répertoire 6,
p. 269 ss., & p. 281. Cet auvteur écrit : ¢ Jl n’est pas douteux que les
clauses de « procédure régulidre » et de « pleine foi et crédit » pourraient
aisément étre interprétées par la Cour Sopréme, de maniére a faire de
Papplication erronée des régles de eonflits de lois par les trihunaux
d’Etats une « question fédérale » qui-permectirait de porter cges cas
devant la Counr Sopréme. Cependant, il n'est pas clairement indiqué que
telle soit Yintention de 1a Cour Supréme. Etant donné la nature méme
des choses, elle hésitera & donner une interprétation de ces dispositions
constitutionnelles, qui rendrait possible de porter devant elle tous les
eas gqni impliqueraient une question de eonflit de lol. »

{6} Consi., art. 3, sect. 2, al. 1.
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cases du droit international privé en matiére de contrats {par
exemple, la fameuse affaire Liverpool and G. W. §/§ Co c.
Phoenix Insurance Co (7), la cause London Assurance ¢. Com-
panhia de Moagens (*}, et tout récemment Pintéressant arrét
Gerli ¢, Cunard S/8 Co (*).

1! ne faut pas oublier non plus — et ce rest pas la une
circonstance qui facilitera notre lache - que le common low
qui est appliqué dans la majeure purlie des Etats-Unis n'est
pas codifié. C’esl le principe de la force obligatoire du pré-
cédent qui régne ici : la jurisprudence est tout el sa masse est
terrifiante. L'une des voix les plus aulorisées du monde juri-
dique américain, celle du Secrélaire d’Etat (plus tard Président
de ia Cour Supréme) Charles E. Hughes, signalait il y a quel-
ques années la gravilé de la sitnation aux membres de I'Ame-
ricon Law Instifule,

« Nos maux, disait-il (%), sent la prolixité, I'instabilité et la
confusion. A certains égards, c’est uu probléme qui nous est
propre. Notre pays est la plus grande usine juridique que le
monde ait jamais connu. Le gouvernement fédéral et nos
quarante-huit Etats « sorlent » chaque année des milliers de
lois nouvelles, pendant que les tribunaux, dans Vexercice de
leur fonction, nous fournissent des milliers de précédents. Cent
soixanle-quinze mille pages d’arréls en une scule annce. Clest
une moyenne de 12.000 leis et de 13.000 jugemenls qui sont en-
registrés chaque année de facon permanente. »

Dans ces condilions, on comprend le besoin d’une action
simplificatrice, comme celle que pourrail exercer la Cour
Supréme. En atlendani, dans un sysi¢me juridique soumis
A un pareil régime, it n'est pas étonnunl que la jurisprudence
— surtout sur un poinl aussi délical que les conflits de lois
en matiétre d’obligations contracinelles -— prenne 'aspect
d’'une trackless foresi, selon le miol d'un juge américain qui
avait 4 Vexplorer.

11 ne faudrait néanmoins Ppas s'imaginer que lcus les Etats

(N 129 U. 8., 397 ; 2 Beale, Casebook, 3322.

(8) 167 U. 8., 149; 2 Beale, Casebook, 387.

(9) 48 F. (2d), 115.

(10) Am. Law Inst., Proceedings 2, p. 95. .
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de I'Union ont des sysiémes juridigues entiéremcent différents.
Il serait absurde de eomparer leur situation & celle qui exis-
terait si ces Etats appliquaient des droits aussi divers que le
sont les droits anglais, allemand, frangais, chinois, arabe etc.
Les droits privés des cantons suisses, avani I'entrée en vigueur
du Code Civil de 1912, étaient beaucoup plus divers que ne le
soni eeux des Elats américains. En effet, tous appliquent le
common low, (sauf la Louisiane, ot I'influence du droit fran-
¢ais est demeurée prépondéraunte) et le droit international
privé est considéré comme une branche du common law ('},
Quelles que soient les divergences dans Fapplication de ce
droit dans les différentes juridictions des Etats-Unis et de
I'Empire Britannique, nous sommes néanmoins en présence
d’un droit unique. Ce droit est vaste et impréeis, il est vrai,
mais ses diverses interprétations ne vont pas jusqu'a eonsti-
tuer des droils séparés.

En ouire, si la Cour Supréme n’exerce pas les compétences
nécessaires pour pouvoeir donner aux Etats une inferprétation
authentique du droit international privé, ses arréts jouissent
cependant d'un grand respect et exercenl sur la solution des
conflits de lois nne influence considérable. On pourrait pres-
que en dire autani, toute proportion gardée, de l'influcnce
de certaines cours d’Etais sur I'ensemble du droit, influence
dite 4 I'importance de I'Etat doni elles dépendent ou & la
répulation qu’elles onl gagnée parmi les juristes ; je pense
par exemple 4 la Cour d’Appel de 'Etat de New-York. (La
Cour d’Appel est le tribunat le plus élevé de I'Etat de New-
York, ct sitge dans la capitale de ’Etat, & Albany ; la New-
York Supreme Court n'est que le tribunal le plus élevé de la
ville de New-York).

Une autre chose encore qui déconcerte le lecieur des arréls
ameéricains sur notre sujet, c’est de voir une méme cour énon-
cer des avis parfailement contradictoires, des théories diamé-
tralement opposées, et cela dans des arréts rendus 4 peu de
temps Pun de Vandre... quand ce n'est pas dans le méme arrét.

(11} V. Beale, Treatise, p. 4.
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Les cours américaines ne sont certes pas seules 4 étre soupgon-
nées d’inconséquence avec elles-mémes, mais nous doutons que
les conrs européennes puissent en fonrnir un exemple aussi
frappant que les deux affaires Scudder c. Union Nolionol
Bank (') et Holl c. Cordell (**). Dans les deux affaires il s’agis-
sait de l'acceptation orale d’une traite ; la forme orale était
valable dans un Etat (Illinois} et nulle daus Pautre (Missouri).
Dans la premiére affaire, lJa Cour Supréme fit application de
la lex loci confractus, dans la seconde de la lex loci solulionis,
Les faits dans les deux affaires sont identiques. Mais le plus
fort, ¢’est que les juges de Holl c. Cordell connaissaient I’antre
arrét puisqu’ils le citent comme référeace sur la question de
la validité des acceptations orales dans I'lllincis. Ce qui ecst
plus grave encore dans cet exemple, du reste fréquemment
déunoncé par la docirine, c'est que les deux causes sont deve-
mues des leading coses et comme felles sont fréquemment
citées,

La Cour Supréme nous donne aussi un exemple d'indéci-
sion manifeste dans 'affaire Washingten Central Bank c.
Hume (). Le tribunal y prononce qu’uu certain contrat est
régi par le droit de Connecticut :

« non seulement parce qu’il doit éire considéré comme ayant éte
conclu dans cet état, mais parce que le lieu d’exécution est dans
cet ¢tat et que les stipuiations des parties contiennent une rifé-
rence au droit du Connecticat : »

Autrement dit, 1a lex loci conirachius, la lex loci solulionis et
la loi choisie par les parties étaient la méme. ! u’y avait pas
la moindre raison d’appliquer une autre loi que celle du Cou-
necticut, mais en énumérant les trois régles de rattachement
comme si elles étaient de valeur égale, la Cour dénote un
facheux manque de conviction en matiére de conflits de lois.
Ce qui est daugereux, c’est que des cours inférienres pourront
appliquer Fune la {foi du lien de conciusion, I'autre ia loi du

{12) 91 U. 8., 406; 2 Beale, Casebook, 300.
(13) 142 U. §., 116; 2 Beale, Casebook, 308.
(14) 128 U, §, 195; ¢ S. Ct, 41.

JEANPRETRE 4
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lien d’exécuotion, la troisiéme la loi d’autonomie, en prétendant
toutes trois suivre la jurisprudence de la Cour Supréme.

On peut econcevoir, entre autres, deux méthodes différentes
dans Vexposé du droit positif amérieain dans le sujet qui rious
occupe : ,

I. — Exposer séparément le droit de chaque Etai, puis la
jurisprudence des eours fédérales. C'esl Ie plan qu’a suivi le
Professeur Beale dans sa magistrale étnde : « Who! low go-
verns the volidity of o controct ? » (**). Le maitre de Havard,
avec Uine méthode et une érndition incomparables, a exposé
ainsi le droit des quarante-huit Etats de I'Union, ainsi que la
jurisprudence sunivie par la Cour Supréme et les autres cours
fédérales. Cette méihode, la seule qui pnisse vraiment épuiser
le sujet, est au-dessus de notre ambition et du cadre normal
de ce travail. Nous nous proposons senlement de dégager ici
les grandes lignes du droit tel qu'il est appliqué de facon géné-
rale anx Etais-Unis. Ce bnt resireint exige, croyons-nous,
une antre méthode :

II. — Exposer T'un aprés 'autre les différents systémes sui-
vis par les tribunaux ainéricains, pour résoudre les conflils
de lois en matiére d’obligations contractuelles, sans se préoc-
cuper outre mesure des solntions admises dans chaque état.
Nons nous proposons pour cela, d'exposer d'abord les Icoding
coses, c’est-d-dire les arréts faisant jurisprudence, puis éven-
tuellement de vérifier par l'examen de décisions récentes si
ces arréts sont snivis, et de guoelle maniére,

Celte seconde méthode nons réserve du reste nune complica-
tion assez sérieuse. Comme nous le disions, au début de ee
chapitre, on peui gronper les solutions regiies aux Etats-Unis
cn trois groupes : loi du licu de conclusion, loi dun fieu d’exé-
culion, loi choisie par les parties. Nous pourrons certaine-
ment grouper la plupart des cases que nous examinerons sous
I'un ou Pautre de ces trois titres. La difficulté sera de trouver
des décisions « pures >, c’est-d-dire des arréis appliguant de
fagon nette Fun des trois systémes. Autrement dit, nous

(15) Hare. L. R., 23 (1909-10), pp. 1, 79, 194, 260,
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anrons de la pecine 4 déterminer si une cour qui applique la
lex loci confractus la considére comme une régle absolue,
directe, ou seulement comme une régle subsidiaire (solution
éventuelle) a la loi choisie par les parlies, & appliquer seule-
ment dans le silence des contractants. Le probléme est le
méme en ce qui concerne la lex loci solutionis, Régle absolue
ou régle subsidiaire ? La réponse & cette question sera soun-
vent des plus délicates. Enfin, dans les arréis qui se référent
i lintention des parties pour déterminer la loi applicable,
nons anrons aussi quelque difficulté & trouver des cours qui
se demandent en premier lieu : « Quelle était I'intention des
parties ? », et qui ne se jettent pas immeédiatement sur une
présomption quasi-péremptoire de cctte intention. Ici aussi,
les cas d’application intégrale de 1a loi d’antonomie ne seront
pas les plus nombreux.

Aprés avoir consacré un chapitre 4 quelques questions pré-
liminaires, nous étudierons successivement lcs trois caté-
gories de solutions qui dominent dans la jurisprudence des
Etats-Unis.



CHAPITRE 11

QUESTIONS PRELIMINAIRES

SecTion 1

LES CONTRATS CONCLUS ET EXECUTOIRES
DANS LE MEME ETAT

Parmni les contrats qui peuvent sonlever une queslion de
droit international privé, il faut distinguer denx groupes :

1. — Les contrats conclus et exéentoires dans le méme éiat.
Dans ces contrats, 1’élément étranger résultera du fait que
les parties soni domiciliées dans des éiats différents, on sont
de nationalités différentes. Une question de droit internatio-
nal privé pourra également se poser 4 propos de contrats
conclus el exécutoires dans un méme étal, lorsque cei éiat
n'est pas celni de la nationalit¢ on dn domicile commnn
des parties.

2. — Les contrats conclus dans un état, et exécntoires dans
un auire. Cest cette seconde catégorie de contrats gni seute
aux Etats-Unis pose vraiment un probléme délicat de conflit
de lois. C’est & propos de ces conventions-la que nous étudie-
rons la doctrine et la jurisprudence américaine.

En effet, les contrats de la premiére catégorie sont, commme
nons allons le constater, towjours sowmis 4 la tois qni est a
la fois lex loci conlractus et lex loci solntionis. Ces conven-
tions ne sonléveront une question intéressante de conflit de
lois que lorsqu’elles seront invoquées devanl un for étranger.
Mais ceite gnestion ne souléve pas en droit américain le pro-



bléme qui uous intéresse, celui du choix de la loi applicable.
Néanmoins, comme certains systémes de droitl international
privé positif el quelques opinions doctrinales soumetient les
conlrats conclus et exécutoires dans un méme éfat 4 une
anlre loi que la lex loei contractus et solutionis, nous allons
trailer bri¢vement cetle premiére esptce de conventions en
droit américain.

On se souvient de la facon donl Story traite le sujet des
obligations coniractuelles (1) :

« D'une fagon générale, la validité d’un eontrat doit étre régie
par la loi du lien oi il a été conclu. S'il est valide dans ce lieu, il
sera eonsidéré partout comme valide, en vertn du droil général
des nations.. Mais si le coniral est exécutoire dans un autre
liey, 1a rigle générale esl alors que, eonformément 4 la volonté
présumée des parties, le contrat doit étre régi par la loi du lieu
d’exécution. »

Comme nous I'avous relevé plus haut, on pourrait formuler
cetie régie tout aussi bien en disant que la lcx loci solutionis
est applicable dans lous les cas. En effet, lorsque le locus con-
Iraetus et le locus executionis sont dans le méme élat, et qu'on
applique la loi de cet état, il n’y 2 pas de raison de parler de
la loi du lieu d’exécution plutdt que de 1a loi duo lien de con-
clusion. Les deux expressions sont jusies, mais toutes deux
sont incomplétes. Quelle que soil la docirine exacie de Story,
en matliére de conlrats conclus dans un élal et exéculoire dauns
un autre (Ja portée précise de Vinteution des parties étaut
doutense), il est élabli que pour lui les contrats dont nous trai-
tons maintenant sont soumis & la lex foci executionis ef eon-
lracfus. Lo maniére dont Story iraite le smjet a été reprise
par la jurisprudeuce américaine. D'innombrables arréls em-
ploient unc formule de ce genre :

¢ Jes conirals sont régis par la Joi du lien de conelusion;
cependant, s'ils sont exécutoires dans un autre état, ils sont
régis par la toi du lien d'exéeuntion. »

(1) Story, op. cit,, § 242, p. 201, et § 280, p. 233.
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De la répétition constante d’une formule de ce genre, il
résulte que les cours parlent instinctivement de la lex loci
conlractus dans les ecntrats qui nous intéressent, mais au
fond, il résulte de leur jurisprudence que ces conventions sont
soumises & la toi du tieu de conclusion et d’exécution. Quel-
ques citations doctrinales et jurisprudentielles vont affirmer
cette position. .

Dans son étude de 1909 sur la validité des conirats en droit
international privé, le Professeur Beale consacre un para-
graphe spécial A chéque élat de I'Union. Dans presque tous ces
paragraphes, il reléve que les cours de I'état dont il examine
la jurisprudence déclarent appliquer la lex loci contractus
aux contrats conclus et exéculoires dans un méme .e"tat (). De
méme, avant d’appliquer la lex foci solutionis ou la loi d’an-
tonomie, les eours proclament leur attachemeni 4 la loi du
lien de conclusion, sous la réserve que les eontrats exéeus
toires ailleurs sont soumis 4 une autre régle (%).

Dans les sondages que nous avons pratiqués dans la juris-
prudence réeente des cours ameéricaines, nous avons trouvé
un grand nombre de déeclarations dans le genre de celle-ci (*) :

« D'ane fagon générale, la nature, la validité et les effets des
contrats doivent &tre régis par la loi du lien of ils ont é&té
conclus, Celle régle est sujette & Pexception bien établie que
lorsque des contrats sont conclus dans nn état et doivent recevoir
exécution dans un antre, ils sont régis par la loi dn lien d'exé-
cution, sauf intention contraire des parties. »

Il est difficile de dire si cette mention de la lex loci confractus
par les cours américaines eorrespond dans Pesprit des jnges
a une réelle préférence pour celte loi. Nous sonunes portés a

(2) Beale, What law governs the validity of a contract, Harv. L. R.,.
29, pp. 1, 79, 194, 260; V. spécialement pp. 82 ss.,, pp. 194 ss.

(3) La Jurisprudence des cours de ’Etat de New-York serait nettement
en ce sens. V. Greene, The New-York rule as to the law governing the
validity of contracts, Cornel? L. (0., 12 (1926-1927), p. 287. V. aussi Varrét
Youssoupoff ¢. Widener (2156 N. Y. 5., 24).

{4) Denio Milling Co c. Malin (185, P. 1113) ; V. aussi : Western Union
Tel. Co c. Fravish (71 So 183) ; Levy c. Danfels Co (143 A 163) 5 New-York
Life Ins. Co ¢. Scheuer (73 So 409); Federal Surety Co c¢. Minneapolis
S. and M. Co (17 F(2d) 242); Couret c. Conner (719 So 230).



croire que cetie référence instinctive 4 la loi du lien de con-
clusion est pluidl une expression de cette habitnde de répéter
machinalement une formule si fréquente dans 'application du
principe stare decisis par la jurisprudence américaine. Il esl
4 noler cependant que la mention de la lex loci confracius
comme « régle générale » peut rendre service au juge, dans
certains cas. Ainsi, lorsqn’une cour qui applique en général
la lex loci execulionis se trouve devanl une plnralité de lienx
d’exécution, il Ini sera plus facile d'appliquer, en désespoir
de cause, la loi du lien de conclusion, si eile peul présenter
cetie application comme un retour a la « régle générale ». Le
raisonnement du juge Bradley, dans I'affaire Morgan ¢. New-
Orleans M. and T. RR. C* (*) esi typique a cet égard. 11 s’agis-
sait en l'occurence d’'un contrat de transport, exécutoire par-
tiellement dans les élats de New-York, Alabama, Mississipi,
Louisiane et Texas. Voici comment la Cour se tire d'affaire :

¢« La régle générale est qu'un contrat doit étre régi... par la
loi du lieu ol il a été conclu. Lu premiére et la plus impor-
taote des exceplions & cette régle cst que, lorsqu’un contrat est
conclu dans un élat... et doit étre exécuté dans un nutre éial, il
doit é&tre régi par la Ioi du lien de conclusion.

« Mainienant, quelle est 1a loi applicable &4 un contrat comme
celui-ci, qui, conclu dans nn certnin état, doit étre exécuté par-
tiellement dans cet état, et en partie dans d'sutres états 2.

¢« Dans t'embarras qui est le mien, je ne crois pas que je
puisse faire mieux que de retourner & la régle générale (lo fall
back on the generat tule) selon laquelle un conirat est régi par
la loi du lieu ol il a été conclu. »

fl f2ut noter d’antre pari que certaines cours, qui appliquent
Ia loi du lien de conclusion el d’exécuiion, le font en pleine
connaissance de canse, et sans mentionner arbiirairement la
lex loci contractus. Ainsi, la Cour d’Appel de New-York, dans
Yaffaire Benifon ¢. Safe Deposil Bank (%), déclarail :

¢« La régle générale est que Jorsqu'un contrat est conclu dans
un état et deit y recevoir son exécution, le contrat est régi par
la loi de cet étal. »

(5) 2 Woads 244, 253.
(6) 174 N. E., 648,
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Celte terminologie, bien préférable a4 la précédente, est sup-
portée par une abondante jurisprudence (").

Je n’ai pas rencontré un senl arrét appliquant a4 un con-
trat conclu et exécntoire dans un méme état une autre loi
que la loi de cet état. Nous devons noler néanmoins que le
langage employé par certaines cours semble indiquer la possi-
bilité de I'application d’une autre loi que la lex loci contractus
et solutionis : la loi choisie par les parties. En effet, certiains
arréts sont rédigés comme suit (¥ :

¢ La régle générale est que la validité des contrats est régie par
la loi du lieu de conclusion, 4 moins que le countrat e soit exé-
cutoire dans ua autre état, ou que les parties n'aient en en vue
un autre droit. »

Une formule de ce genre semble monirer gue dans Vesprit de
la Cour, un contrat de I'espéce gue nous examinons pourrait
échapper 4 la Joi du lieu de conclusion et d'exécution, grice
a lautonomie des contractants. Cependant, comme nous
Yavons dit plus haut, nous n’avons pas renconiré un seul
jugement réalisant celte possibilité. Sans vouloir prétendre
a linfaillibilité, nous croyons pouveir affirmer que la loi
choisie par les parties n’est jamais appliquée dans cette
catégorie de contrats. De méme, dans ces conventions, la lex
domicilii ou la lex palrize commune des parties ne joue aucun
role, contrairement aux régles reques dans {a jurisprudence
de cerlains états européens (?).

() Comme arréts récents dans le méme sens, an peut ciler : Seeman
c. Eneiz (172 N, E. 243); Offenhauser et Co ¢. Cupp (16 S. W. (2d) 7);
Secklin ¢, Penneg (266 N. Y, S. 327); Westbroak c. Elder (249 N. W. 617);
Osgood ¢, Withkinson (268 N. Y. S, 802) ; In re McCurdy’s Estafe (154 A
707); State c¢. Hall (114 S. E. 250).

(8) V. par cxemple : Levy c¢. Daniels Co (143 A 163).

() Cf. Weiss, Traité de droil international privé, 4, p. 365, qut signale
en ce sens une abondante Jurisprudence, surtout francaise et ttaltenna.
V. aussi un arrét suoisse (Caur de Justice civile de Genéve, 17 mars 19086)
qut applique le draft suisse & un cantrat conclu en France par deux
Sulsses, el exécutatre en France. V. enfin I'art. 9, al. 2, du Code civil
italien (Introd.).
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Section 11

LA FORME DU CONTRAT

La distinclion entre le fond et la [orme d'nn conirat, entre
sa validité intrinséque et sa validité extrinsdque, est I'une des
plus nettes qni se présentent a Yesprit d’'nn juriste européen.
Celte distinction ne semble pas aussi essentielle anx yenx des
juges et des anteurs américains. Ainsi, le Professeur Goodrich
déclare qu’il Ini est difficile de voir ponrquoi une régle appli-
cable 4 la validité matérielle d’un contrat ne le serait pas &
sa validité {ormelle (**). De méme, les jnges emploien! son-
vent le méme raisonnement et les mémes formunles pour les
denx catégories d’affaires, et M. Lorenzen va jusqu’a écrire (*');

¢« Les cours anglo-américaines comsidérent emcore la ques-
tion de Ia loi applicable & ia forme di contrat comme une partie
du probléme plus étendu ei plus complexe de la validité des
contrats em général, »

De la masse des arréts se dégage néanmoins une régle rela-
tivement uniforme en ce qui concerne la validité Tormeclle
des conventions : ¢’est celle de Ia lex loci celebrationis. Auntre-
ment dit, ¢’est le grand principe locis regif actim qui en Amé-
rique anssi domine la qnestion. L'une des premiéres applica-
tions anglo-saxonnes du principe locus regit actum au pro-
bléme de la validit¢ formelle des contrats date de laffaire
Clegg c. Levy (**), jugée en 1812 par le Bance dn Roi. 1l s’agis-
sait en V'espéce d'nn contrat de société entre le demaundenr et
le délendeur, conclit dans la colouie de Snrinam. Une conlesta- |
tion s’étant élevée quant & la validité extrinséque de cette
convention, le juge Lord Ellenborough, prononga que la loi
de Surinam était applicable, un contrat devant satislaire aux
exigences de ia loi dn lien de conclusion.

Aux Etatvams, le Teading cose est sans doute 1a[1'.11re

(10) Goodrich, ep. cif., p. 225.

(11) The validity of mlls, deeds and contracts as regards form in the
conflict of laws. Yale L. J., 20, p. 442,

(12) 3 Camp. 166,
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Scudder c. Union Nationo! Bank (*'), 4 laquelle nons avons
déja fait allusion (*4). 11 s’agissait dans ceite affaire de 'aceep-
tation orale d’une iraite. De telles accepialions étaienl valables
dans I'Tllinois, locus confractus, mais nulles dans le Missonri,
locus solutionis. La Cour déclara que I'aceeptation était vala-
ble conformément a la loi du lien de conclusion, en posant
la régle, on plutdt le gronpe de régles qui ont rendn eet arrél
fameux

¢ Tout ce qui concerne la conclusion, Pinterprétation et la
validité d’un contrat est régi par la loi du licu de conelusion,
Ce qui a trait 4 exéculion est régi par la loi du tieu d’exéeuntion,
Ce qui concerne la procédure est régi par la loi du lieu od I'ac-
tion est introduite. »

L’arrél Scudder e, Union Nafional Bonk a éié généralement
suivi par la jurisprudence américaine, et 'on pent dire que
d’une fagon générale, en ce qui concerne la validité des
contrals, le principe locus regil actum esi bien établi anx
Etats-Unis (%),

Néanmeins, Punanimité n'esl pas complélement réalisée
parmi les eonrs ; I'oppositien an prineipe locus regi! actum
dérive d’'un autre arrét fameux de la Cour Supréme, Hall c.
Cordell ('*). Dans cetle affaire, la Conr Supréme fait régir la
validité exirinséque d’un contrat par la loi du lien d’exéens
tien, en iant qne loi choisie par les parties. L'arrét Hafl c.
Cardell a fait jurisprudence, muis queiqu’il ¥ ait un ecerlain
nombre de décisions en ce sens (*7), elles sont heureusenment
en minorité.

Le principe {ocus regit acfum est en ouire soulenu par la
doctrine. Ainsi Story écrit ('%)

(13) 91 U. S, 406; 2 Beale, Caschook, 300.

(14) V. supra, p. 49, & propos de la différence entre Scudder ¢, Union
National Bank et Hall ¢. Cordell.

(15) Pour la jurisprudence récente, V. Hogue-Rellog Co ¢. G.L. Webster
anning Co (22 F(2d} 384).

(16) 142 U. S. 116, 2 Beale, Caschook 3006.

(17) V. Goodrich, op. eit.,, p. 225, n. 45,

(18) Op. cit, § 260, p. 215.
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« ..toutes formalités, preuves et authentifications (des contrats)
qui sont exigées par la lex loci, soni indispensables & lenr vali-
dité partout ailleurs... »

Slory ajoule, il est vrai :

« ...il pourrait en étre autrement si le contrat étail exécutoire
dans un auntre pays, »

Notre autenr ne précise pas cetle réserve ; cette phrase est
enliérement isolée, aussi, tenant comple également dc la
forme conditionnelle employée (i! might be different), je suis
porté A croire que Story était d'une fagon générale en faveur
dn principe locus regit actum. Wharton (*?) et Minor (*) indi-
quentl par contre clairemeni 'application de la lexr loci cele-
brationis.

En définitive, quoiqu’il soit loin d’élre ausst fermement
établi qu’en Evrope, le principe locus regil actum peut donc
étre considéré comme la régle générale aux Etats-Unis (*'}.

SeEcTiox 111

LA CAPACITE DE CONTRACTER

On sait que la capacité de conlracter de cerlaines personnes
est diminuée on supprimée par les droits positifs. Les ecas
les plus fréquents de capacité restreinle sont cenx concer-
nant les femmes mariées, les mineurs, et, plus rarement, les
fous, les prodigues, etc. La question se pose de savoir quelle
cst la loi applicable 4 la capacité d’une partie dans un con-
trat donné. Plusieurs solutions sont possibles, les plns cou-
rantes élant la lex patriz, la lex domicilii, la lex loei conlrac-
tas, el, moins frégnemment, la lex loci executionis et la loi
choisie par les parties,

(19) Treotise an the conflict of laws, §§ 401, 676,
(20) Conftict of laws, § 172, p. 140.
{21) Cantra, Lorenzen, Répertoire 6, p. 317.
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Aux Etats-Unis (32), on peutl dire d’une fagon générale que
c’est la lex loci contractus qui régit la capacité contractuelle.
Cette posilion a été prise par une des premidres affaires gui
aient soulevé la question, I'arrét anglais Male c. Roberts (2°).
Il s'agissaif d’'un prét d’argent effectué en Ecosse ; le préteur
ouvril en Angleterre uune action en remboursement. La ques-
tion de la capacité de fempruntenr s’élant posée, le juge, Lord
Eldon pronong¢a que le point devait étre décidé par la loi du
pays od le conlrat avait é1é conclu, c'est-a-dire, dans Vespéce
devani la Cour, par le droi{ écossais.

L'arrét Male c. Roberfs a été suivi aux Etats-Unis par la
presque nnanimité de la jurisprudence (**). La plupart des
arréts portent sur la capacité de la femme maride de faire
certains actes, comme de se porter caution en faveur de soun
mari, signer une leltre de change, etc. Il est inutile pour nous
d’étudier en détail cette jurisprudeunce, et nous nous conten-
terous de citer les leading cases sur le sujet, les affaires Mitli-
ken c. Pratt (**), Nichols and Shepard c¢. Marshall (*%), Union Na-
tional Bank c¢. Chapmann (*%), First Nalional Bank of Chicago
c. Mifchell (*9), efec.

L’application de fa lex loci contruclus A la capacilé coutrac-
tuelle jouit en outre de Pautorité de Story qui écrivait en
1834 déja (**) :

¢« En ce qui concerne la minorité ou la majorité, la capa-
cité ou Vincapacilé de se marier, les incapacités résultant du
maringe, de la tutelle et de I'émancipation, aiusi que les autres
capacités ou incapacités, ce n'esl pas, d’'une fagon générale, la
loi du domicile... qui est applicable, mais bien la lex loci con-

tractus aut actus, 1a loi du lien on le conirat a é1é conclu, ol
Pacte a été accompli. »

(22) V. d'une fagon générale, Heilmenn, Treatment of capacity to
contract in eonflict of laws cases. West Virginia L. Q., 32, p. 102 ss.

(23} Esp. 168, 2 Beale, Casebook, 276. ’

(24) Ct. Greene, Cornetl L. Q. 12, p. 291, n. 28, ¢t Heilmana, W. Va.
L. 6., 32, p. 111, n. 31

(26} 125 Mass., 374; 2 Beale, Casebook, 281.

(26) 108 lowa, 518; 2 Beale, Casebook, 291. Cet arrét se référe expres-
sément & Malr ¢. Roberts (V. supra. n. 23).

(27) 62 N. E, 672.

(28) 92 F. 565.

(29) Op. cit. § 103, p. 97. Cette régle est également celle du Resta-
tement, Projet Définitif, arl. 353.
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Notre régie est confirmée, dans la jurisprudence américaine,
par quelques exceplions. On rencontre en effel, ici et 13, des
arréts qui soumettent la capaciié contractuelle non a un régime
spécial, mais a la loi régissant la validité intrinséque du
contrat, qui peut éire ta loi choisie par les parties, ou la tex
loci solutionis. On trouvera un cxemple de cette jurisprudence,
piutét exceptionnelle, dans un arrét récent de la Cour d’Appel
de Virginie, Poole ¢. Perkins (*%), arrét qui a du restc soulevé
mainls eommentaires et discussions dans les revues juridi-
ques (™).

11 est 4 noter encore que sur cette question, la jurispru-
dence ameéricaine se sépare assez nettement du droit anglais.
En effet, Dicey (") déclare que, ceriaines exceptions demen-
rant réservées :

¢ ..1a capacité coniraciuelle d’'une personne est régie par la loi
de son domicile, au moment de la conclusion da contrat. »

Ainsi, la jurisprudence anglaise se serait détachée de la lex
loci controctus, proposée par larrét Male c. Roberts, pour se
rattacher au sysiéme de la fex domicilii. Ainsi, dans I'affaire
Cooper ¢, Cooper (**) jugée en 1888 par la Chambre des Lords,
le Lord Chaucelier (Lord Halsbury) déclare :

¢ 11 n’y a ancun doute quant 4 la régle anglaise sur ce point...;
la capacité contractirelle est régie par la loi du domicile. »

Le Lord Chaucelier s’appuyail enire aunires, i tort sclon nous,
sur un passage de Story (*4), et sur quelques auteurs européens
cités par lui (%), De méme, dans V'affaire Sotiomoyor ¢. De

{30) 126. Va. 331 ; 101 S.E. 240. V. nussi Mayer c. Roche (75 A 2353) et
Farm Morlgage and Loan Co c. Beole et nzx. (202 N. W. 877).

(31) Cf. Goodrich, op. cif., p. 222, n. 25.

(32) A digest of the law of England with reference to the conflict of
laws (4 édiL). Regle 158, p. 696 ss.

(33) 13 A. C. 88; 2 Beale, Cascbook, 279.

(34) Cf. Story, op. cit, § 64.

(36) L’un des jnges de Cooper c. Cooper, Lord Macnaghten, était cepen-
dant d’avis que la régle n’était pas tout a fait établie : il hésitait entre
lex loci contractus et lex domicilii.
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Barros (**), Ia Cour d’Appel de la ¢« Supreme Court of Judi-
calure » pronounce :

« C’est un principe juridique bien élabli que la question de
la capacité personnelle de eoncinre un conirat doit étre régie
par la loi dn domicile, »

Dicey apporte du resie une exception a la régle citée plus
haut, en déclaraut qu’en matiére de contrats commerciaux
(ordinory mercantile coniracls) ee serait plutdt la lex loci
contraclus qui serait applicable (*"). Outre Mole ¢. Roberis et
quelques autres arréts britanmiques, l'auteur cite quelques-
nnes des importantes affaires ameéricaines que nous avous
signalées plus haut, Milliker ¢. Prait et Nichols ond Shepard c.
Morsholl,

36) 3 P.D, 1.
(37) Op. cit.,, p. 5399 ss.



CHAPITRE NI -

LA LO{ DU LIEU DE CONCLUSION
REGIT LA VALIDITE DU CONTRAT

Par ¢ lex loci conlroctus », nous entendons la loi du lieu ot
le contrat a été comclu, et c’est uniquement dans ce sens-la
que cette expression sera employée au cours de ce travail.
Celte définition n’est pas superflue, car certains auteurs et de
nombreuses cours ameéricaines emploient ce lerme comme
signifiant aussi bien « loi du lieu de conclusion » que « loi
dn lieu d'exécution », on méme < loi choisie par les par-
ties » (). Une telle terminologie préte 4 confusion, et nous
. Pexcluerons rigoureusement ; mous opposerons lex loci con-
fraclus 4 lex loci solulionis et & la loi choisie par les parties.
L’expression lex loci celebrationis désigne clairement la loi
du lien o1 le contrat a ét¢ conelu, mais ce terme est en général
réservé aux conflits sur la forme des contrats (%) ; Or Nous
nous intéressons ici an fond du contrat, 4 sa validité intrin-
stque, el non a sa validité formelle.

Cette question de terminologie étant réglée, voyons mainte-
nant te probléme de la détermination du locus contractus. La
doctrine parait étre unanime (°) 4 déclarer qu'un contrat doit
élre considéré comnie conclu dans t'élat ol a eu lieu le dernier

(1) Minor, Cenflict of laws, p. 362, donne de nombreux exemples de
cette déplorable terminologie. '

(2) Néanmoeins Minor, op. cit., p. 371, emploie le terme ¢ lex loci cele-
brationis » métme & propos de la validité intrinséque des contrats.

(3) V. Wharton, Treotise on the conflict of laws, 2, p. B8B; Goodrich.
Hondbook, p. 218 ; Minor, op. cit,, p. 371. '

IEANERBTRE 5
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aclte nécessaire 4 sa pérfeclion. Quelle est la nature de cetie
régle ? Le probléme counsiste somme toule, pour le juge 2
trouver ol a élé conelu, sur la base des fails exposés devani
Iui, le contrat dont les parlies, ou I'une d’enire elles au moins,
prélendent établir FPexistence. Pour savoir si les fails en
question constituent un conirat, le juge doil pouvoir user
d’une notion du contrat, d’'un systéme de droit des obligatious.
Quelle notion du contrat va-i-il employer ? Nous nous frou-
vons ici devant un conflit de qualifications. En fail, ce conflil
esl résolu par les autenrs, aussi bien que par les tribnnanx
américains, par applicalion de la lex fori (*). A vrai dire, ces
auleurs appliquent 4 la détermination du locus contrectus
leurs nolions de droitl des cbligalions selon le common low,
sans se¢ douler apparemment que, ce faisant, ils résotvent un.
conflit de qualifications juridiques par application de la lex
fori. Le Restatement par contire semble avoir envisagé la ques-
tion de fagon plus scienlifique, et ouvre le chapilre consaecré
au lieu de conclusion des conirats par ces mols () :

&« Le lieu de conclusion du contrat est déterminé par la loi
du for. »

Plus loin, le Restatement expose la régle du dernier acte néces-
saire 4 la perfeclion du conirat (*).

Ce point de vue est souilenu par une abondante jurispru-
dence (*). Mais si le principe est relalivement simple, son
applicalion aux différenies espéces soulevées par la pratique

(4) V. Lerenzeo, Validity and effects of contracls in the conflict of
lows, Yale L. J., 31, p. 53 et The theory of qualifications and the
cooflict of laws, Col. L. R., 20, p. 252.

(6) Rest., sect. 332. '

(6) Rest., sccl. 333 : « The place of contracting is ie the State in which
the last event necessary, t0 make the contract eccurs. »

(71} Comme [eading coses, on peut citer : Egquitable Life Assurance
Society c. Clements (140 U. §. 226; 2 Beale, Cascbook, 261); Aetna Life
Insurance Co c. Dunken (226 1). S. 389; 2 Beale, Casehook 271); Aultmann,
Miller and Co ¢. Holder (68 F. 467); Milliken ¢, Pratf (125 Mass. 374; 2
Beale, Cascbhoak, 281); Hill ¢. Chase (143 Mass. 129; 2 Beale, Caschaok
269); Northampton Mutual Life Stock Insurance Co ¢. Tuftie (40 N. J. L.,
476; 2 Beale, Gasebook 259); Perry ¢. Mount Hope Iron Co (15 R. L, 380;
2 Beale, Casebook 266).



peul dommer lieu a d’assez grandes difficullés. Ainsi, le Res-
lalement (*) nc consacre pas moins de 21 seclions a la détermi-
nation exacle du lieu de conclusion du conlral dans diverses
éventualités. Sonl passés en revue par exemple les conirats
par carrespondance (conformément au common law, le conlral
est considéré comme conclu dans le lien d’olr 'acceptation est
partie), les conirats cxigeantls délivrance de linsirumeni
incorporant la conventlion, les conlrals d’assurance non vala-
bles avanl le paiemenl de la premiére prime, ete. L’étude
détaillée de tous ces cas, nécessaire pour le pralicien, dépasse
le cadre de cette étude. Cependanl la notion du locus contrac-
_lus el les régles concernant sa détermination constituen! une
queslion trop importantle pour pouveir éire complélement
passée sous silence, el ¢’esl pourquoi nous ’avons briévemeni
signalée. '

En résumé, nous pouvons dire que la docirine et la juris-
prudence des Elais-Unis admettent implicilemnent que la ques-
tion de la délerminalion du lieu de conclusion souléve un
conflit de qualificalion qui doit étre résolu par application
de la lex fori, C’est done vers le droit des obligations ameéri-
cain que nous devrons nous tourner en loccurence. Ei pour
finir, nous rappellerons le principe fidélemnent suivi par les
cours americaines : ‘

« Le contrat est considéré comme concln dans U'étai on a eu
lieu le dernier acle nécessaire i sa perfection. »

L.a premiére affaire que nous ayons a étudier est la cause
Cornegic ¢. Morrisson (*). En effel, cet arrét esl en général
considéré comme le leading case de la jurisprudence appli-
quani la fex loci contractus a la validité des conlrats (*9).

H s’agissail en I'espéce d’une letire de erédil délivrée a Bos-
ton par I'agent de Morrisson and C°, une banque de Londres,
4 un cerfain Bradford. La lettre de crédil élait en faveur de

(8) Resi., sections 332 a 352.

(3) 2 Metcalf 381; 2 Beale, Casecbook 337.

(10) Beale, What law governs the validity of a contract ? Harv, L. R,
23, p. 10; Goodrich, op. cit., p. 237, n® 83.



-t -

Carnegic and C°, une maison établie 4 Gotheuburg, en Suéde.
Carnegic and C° tirérent sur Morrisson and C° des traites
pour le moutant de la lettre de crédit, traites que la banque
londonicune se refusa & honorer. Sur quoi, la firme suédoise
ouvrit action contre Morrisson and C° a Boslon, et Paffaire
arriva finalement devant la Cour Supréme du Massachussetts.

La premiére question & résoudre était celle de savoir quelle
loi ¢tait applicable & la letire de crédit. Le locus confractus
était dans la Massuchussetls, le locus solufionis en Anglelerre.
Le Chief Justice Shaw commence par déclarer que

¢ ..c’est le droit positif qui, d’accord avec (concurring with)
Pacte des parlies, détermine la nature et I’¢tendue du conirat. »

Ce principe une fois établi, il distingue eunire la loi applicable
au fond, ct celle qui régit la procédure :

¢ 1! est manifeste que la question de savoir si une {ransaction
donnée conslilue un coutrat.. sur lequel vue parlie puisse
s'appuyer pour iutenter ume aclion, dépeud aussi bien de la
loi qui régii le coutral que de 1a loi du for auprés duquel I’actioun
est introduite. La protection judiciaire d’un droit doit étre
accordée suivant les formes... établies par la loi du lien o celte
profection esl demandée. Mais quelle est 1a 1oi du coulral, ou, en
d’autres termes, quelle est la loi qui déiermine si un acte donneé.
constiiue un contrat 7 »

Au fond du con_lral,']e juge applique sans hésiter la lex loci
confractus :

¢ Suivant la régle générale, c’est certainement la loi du lieu
de conclusion gqui détermine la nature et la valeur juridique dé
Pacte cn question. Elle délermine si cet acle constitue un
conirat, ainsi que la nature, la validité, !a force obligatoire et
les effets juridiques de ce contrat; c'est elle enfin qui fournit
la régle de construction et d’interprétation de la couvention. »

2

Plus loin, il applique sa régle 4 1'espéce devanl la Cour :

¢ Si cefle transaction eonslilue un conirat... ¢’est selon nous
par l'effet de la loi do lieu de conclusion. Clest cette loi gui,
agissant sur |'secord des parties, en fait un conirat. L’engage-



ment du débiteur consistait il est vrai 4 faire certains actes en
~ Angleterre : accepter et paver les Irailes din demandeur (Carne-
. gie); mais cette abligation a él¢é créée ici, par la force de la loi
de cet Etat, qui rend obligatoire ’engagement du représentant
des défendeurs et en fait un contrat qui les lie. »

Le jugement .ne cile aucun précédent, mais cela ne rend le
raisonnement du Juge Shaw que pius intéressant. Certains
passages de son opinion fonl peuser anx critiques les plus
récentes de la théorie de I'autonomie de la volonté. 11 faut
noter en particulier son insislance sur le fait qu'un accord
enire deux parliculiers ne peut, en bonne logique, étre obli-
gatoire par lui-mélne, mais que ¢’est le droit positif qui trans-
forme eet accord, phénoméne psychologique, en un contrat,
phiénoméne juridique. Ce point de vue est netlement affirmé
dans ce passage de I'arrét, gne je ne crains pas de répéter :

¢ Si celte lransaction conslitue un contral, c’estl par Peffel
de la loi du lieu de conclusion. C'est cetle loi qui en agissant
sur P’accord des parties, en fail un contrat. »

L’arrét Carnegie c¢. Morrisson counstilne un remarquable
exemple d’analyse juridique, surtout si 'on considére qu’il a
 é1é rendu en 1841, ¢’esl-a-dire a4 un momenl ol la doelrine
molinienne fleurissail en Europe dans sa forme la plus absolue,
el cinguante ans avant que V. Bar, puis Pillet, vienncnt
apporler leurs critiques doctrinales conire la loi d’autonomie.

Dans les généralités dont nous avons fail précéder ce pano-
rama du droit positif (*'), nons uvons remarqué que nous
aurions de la peine 4 lrouver des espéces « pures » dappli-
cation de lelle ou telle régle. Les motifs de Carnegie ¢. Morris-
son sembient définitifs 4 sonhait : néanmoins le juge Shaw
éerit & la fin de son jugement

¢ Il n’y a dans ce contral aucune référence expresse au tacite
au drott anglais, qui puisse faire présumer que les pariies ont
pensé a ce droit comme devant régir leur conveniion. »

(11) V. supra, p. 5.
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Anlrement dii, aprés avoir prouvé que scule la lex loct
coniraclus élail applicable, 1a Cour fait allusion 2 la régle de
Pintention des parties. M. Beale, aprés avoir signalé ceite
inconséqnence cxtraordinaire, fait la remarque suivante (*?) K

¢« Le raisonnement du juge, aussi bien que la décision elle-
méme, conduisent direetement 4 la conclosion qu'aucune autre
loi que celle duo lieu de conclusion ne pent régir la validité ou
la nature de I'obligalion. »

Nous souscrivons volontiers a celte opinion, ef nous admet-
tons bien que nous devons aliacher plus de poids 4 la tendance
générale de Parrét qu'a ces irois malhcureuses lignes, qui
semblent s'éire glissées par erreur dans cetle longue et sa-
vanle décision. Mais il esl néanmoins décevanl de conslaler
que nolre leading case cn faveur de la lex loct conlracius n’est
pas exempt de toute complaisance a I'égard de la doctrine de
I’anlonomie de la volonlé. .

Comme il était naturel, influence de Carnegie ¢. Morrisson
s’est surtout exercée dans 1'état dans lequel ceile décision a.
été rendue, c'esl-d-dire dans le Massachussetts. De nombrenx
arréls ont été prononcés dans cel Etal, qbi confirment Ja
doctrine du juge Shaw. Ainsi, dans Paffaire Adkers c. De-
mond ('*}, le juge Wells ne se contente pas de déclarer que
la loi du lieu de conclusion régit le contral : il affirme qu’'au-
cune autre loi ne ponrrait éire appliquée. Dans sa remarqua-
ble élude sur la validilé des conirats, publiée en 1909, le
Professeur Beale affirme .que le Massachussells (')

« ..apparait nctiement engngé dans le principe selon lequel
la loi duo lieu de conclusion régit nécessairement le contrat. »

L'examen de quelques espéces récentes confirme ce poini
de vue. En 1933, la Cour Supréme du Massachnssetls rend un
arrét (') qu’elle base encore expressément sur Carnegie c.

(12) Harp. L, R., 23, p. 10, n. 2. -
(13) 103 Mass. 318; 2 Beale, Casebook 354.

(14) Harv. L. R. 28, p. 98.

(15) Universal Adjustement Corp. ¢. Middiand Banf (184 N. E. 152).
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Morrisson, et d’autres décisions de ces -dermiéres années (%)
contiennent en général une formnle du genre de celle-ci :

« La régle est que la natore, la validité et Pinterprétation du
contrai sont cégies par ta loi du lieu de conctusion, »

Mais ici encore, les espéces « pures » d'application de la
régle citée plus haut ne sont sans doute pas les plus nombreu-
ses. L’'important arrét Boxter Notional Bank c. Talbot ('),
qui est souvent cité, expose la régle de I'application de la loi
du lieu de conclusion, en s’appuyant sur Carnegie c. Morrisson,
puis, comine le Juge Shaw, fait une réserve expresse en faveur
de P'intention des parties. Et certains arréts modernes du Mas-
sachussetts font la méme réserve, sous le sceau de la méme
autorité (*%).

Nous trouvons de nombreuses applications de la lex loci
coniractus dans les aifaires portant sur ce qu'on appelle en
droit américain les ¢ contrats du dimanche ». Il existe en
effet aux Etais-Unis des lois qui frappent de nullité absolne
les contrats conclns le dimanche ('°) ; ces dispositiofis ont leur
origine dans une vieille loi anglaise (3°), reprise par un certain
nombre d’Etats américains. tl arrive qu'un contrat, conclu nn
dimanche dans un Etat dont la législation frappc dc nullité
les Sunday contracts soit exéeutoire dans nn Etat dont le droit
_n’a pas la méme riguenr. Les cours appliquent en général la
lex loci contractus a la validité de ces Sunday contracts, quand
its posent une gnestion de droit international privé. La plus
connue des affaires de ce genre est pent-étre la canse Arbuckle
c. Reoume (*1), ot la Cour prononce la nullité d’un contrat
conclu dans le Michigan, an mépris de la législation sur les
contrats du dimanche en vigneur dans cet Elat, queign’il fit

(16) V. par ex. : Jewetl, Jr. Inc, c. Keystone Driller Co (185 N. E. 369) ;
Clarke ¢, State Steel Trust Co (169 N.E. 897); Papadopoulos c. Bright (161
N. E. 799 ; Lennon c. Cohen (163 N. E. 63).

(17) 28 N. E. 163; 154 Mass. 213.

(18) V. Clorke c. Stote Street Trust Co; Jewett c. Keystone Driller Co
(cf. note 16, supra). .

(19) Williston, The law of contracts, 3, §§ 1700 ss.

(20) 20 Charles 11, ¢. 27 (1677).

(21) 96 Mich. 243.
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exécutoire dans I"Ohio, ol apparemment celle restriction
nexistait pas. Pour la Cour, un tel contrat est nul dés sa nais-
sance, et les pariis ne penvent tonrner la loi en choisissant un
lieu de paiement.dans un autre Etat, Nous sommes donc bien
en présence ici d’opinions qui refusent clairement Vapplica-
tion de la loi ehoisie par les parties (2%),

L’affaire Scudder c¢. Union Notional Bonk (3*) est une affaire
portant sur la forme, et non sur le fond d’un contrat. Néanmoius
cet arrét de la Cour Supréme nous intéresse parce qu’il donne
une formule générale de solution des conflits de lois en matidre
d’obligations contractuelles, formule souvent citée et appliquée
daus des causes ol la validité matérielle d'un contrat est en
jeu. La formule générale de Scudder c. Unien National Bank
est la snivante :

¢« Tout ce qui conecerne la conclusion, linterprétation et Ia
validité d’un coniral est régi par.la loi du lien de conclusion du
contrat,

« La loi du lieu d’exécution régit les questions soulevées par
Pexécntion du contrat.

« Les poinis concernant la procédure, comme {'introduction
des actions, I’ndministration des preaves et les régles sur la
prescriplion, sont régis par la loi du lien on l'action est intro-
duite. » ' :

La Cour Supréme adopte donc ici le principe de {’application
de la lex loci contractus A la validité des contrals, Elle distin-
gue neitemen? cc. probléme des antres guestions, intéressant
soit I'exécution, soumisc & la lex loci execntionis, scit la pro-
cédure (remedy), régie par la loi du for. L’influence de Scudder
¢, Union National Bank se fait sentir de fagon marquée dans
de nombreux arréls, tant des cours fédérales que des cours
d’Elat. La formule adoplée dans cetle espéce par la Cour Su-
préme, par sa concision et sa netieté, esl de ceiles qui sont

(22) V. nussi les affaires Browa ¢. Browning (15 R, 1, 422 ; 7 A 403)
Western Union Telegraph Co c. Way (4 So 844; 83 Ala 542). La rigle
n’est cependant pas absolue; V. en sens contraire : Thager c. Elliot (16
N. H. 102) et Brown c¢. Gates (120 Wis, 349; 97 N. W. 221); selon Lorenzen
(Yale L. J., 30, p. 665), Popinon de la Cour dans cette dernidrc affaire
seralt « nettement erronée ».

@3 91 U. S. 406; 2 Beale, Casebook 300.
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d’un précieux secours an juge en mal d’une solutien claire
el d’applicalion aisée. L’autorité de ce leading case, prononcé
en 1875, ne semble pas aveir décru avec le temps, el de nom-
breux arréts de ces derniéres années citent encore Scudder
c. Union Notional Bank et appliquent son principe (*4).

La codification du droit internalional privé enlreprise par
VAmericon Low Instifute pose le principe que la validité des
contrats est régie par la lex loci coniroctus (3%). Nous éludie-
rons plus loin, & propos de la doctrine, le sysiéme proposé par
le Reslalemenl, mais dans ce chapitre consacré aun droit posi-
tif, i1 faut signaler quelques arréts appliquant la loi du lieu
de conclusion en se basant sur 'autorité de I'Institut de Droil
américain, Ainsi, dans 'affaire Brocalse Chemicol Co ¢, Lang-
senkamp (*°), la Cour déclare :

« La ragle fondameniale... est que la validilé des contrats est
régie par la loi de I’élat ol s’est produit le dernier acle néces-
saire a la perfeclion du contral. »

C'est exactement la régle posée par les seclions 333 et 353 du
Restalement, cités du reste expressement dans Parrét (*9).

Le Restatement n’a du resle pas encore été définitivement
adopté par I'Institut, et les articles cités par les cours ne sont
que les textes proposés par le Rapportenr (le Professeur Joseph
H. Beale) el ses collaboraleurs, texles qui peuventi étre encore
remanies. 1l est donc trop tét pour pouveir estimer avee quel-
que précision I'inilnence dn Restatement sur le poinl de droit
positif qui nous concerne, mais il est cependant intéressant de
signaler les prcmieré froits de ce qui sera peul-gtre unc abon-
dante récoite.

(24) Wastum c. Lincoln National Insurance Co (12 F(2d) 422); Brace c.
Gauger-Korsmo Const. Co (36 F(2d) 661) ; C. 1. T Corp. ¢. Sanderson
(43 F(2d) 985); Brown c. Ford Motor Co (48 F(2d) 732); Kaesler ¢. Mu-
tuat Life Ins. Co (99 S.E. §7) ; Clark c. First National Bank of Mar-
seffles, 111, (157, P. 96) ; Stale of Texas c. U. 8. Fidelity and Guaranty Co
(14 S. W. (2d) 576).

(25) Rest. Art. 353.

(26) 32 F(2d), 725.

(27 V. aussi Illinois Fuel €Co ¢. Mobile aqnd Ohio RR, Co (8 8. W. (24)
834).
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Nous finirons notre élude de 1a loi du licu de eonclusion en
droit positif par I'étude de Parcét Gerli c¢. Cunard §/8 Co (%),
Ce jugement, rendn en 1931 par la Cour d’Appel Fédérale pour
Je Second Circuit, n’a pas encore, & noire connaissance, éié si-
gnalé ou commenté par les revues juridiques. C’est néanmoins
un arrét fort remarquable par la netteté avee laquelle i1 pose
le principe de la loi du lien de eonclusion, et rejette catégori-
quement la doetrine de Fautonomie de la volonté. Clest, nous
semble-t-il, Vespéee la plus « pure » d’application de la lex
loci contractus que nous ayions renconirée.

Il s’agissait en Vespéce d’un contrat conclu & Milan entre la
Compagnie défenderesse et im négociant ilalien, pour le trans-
port d’un ceriain nombre de bailes de soie de Milan 4 New-
York. Le contrat eontenait une clause qui limitait la respon-
sabilité de la défenderesse, ci une provision en vertu de la-
quelle le contrat devait étre régi par le dioit anglais. A I'arri-
vée a New-York, quelques balles de soie avaient disparu et
il en résulta un procés entre le deslinataire el la Cunard
Steamship Co. La validité de la clause qui limnitail la responsa-
bilité de la Compagnie fut mise en doule, et le probléme de la
loi applieable se: posa devant la Cour.

Le Juge Hand, délivrant Y'opinion de la Cowr, s’exprime
comme suit :

« S5i cc contrat avait ét¢ conclu en Angleterre... Ia validité
de la clanse dépendrait du droit anglais. En fait, i} a été concln
en Italie, et ¢’est uniquement par application du droit de ee
Royanme que la question de savoir si Paccord des parties 2
donné naissancde & une obligation doit étre résolue. »

Et voici posé le prineipe de la toi do lieu de conetusion ; mais
c’est surtout la fagon dont la Cour traite la elause de compé-
tence légale contenue dans le conlral qui nous inléresse, et
d'une fagon générale toute ia théorie de Paulonomie.

¢ Les parties ne peuvent pas, par leur accord, adopter la
loi d’un autre lieu ; clles peuvent naturellement incorporer toutes

(28) 48 F2d) 115.
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+ les provisions qu’elles veulent dans leur convention — une Joi
étrangére comme n'importe quelie aulre provision — et quand
-elles le font, les tribunaux essaient d'en tirer quelque chose
pour autant qu’ils le penvent. Mais un aeccord (agreement) n'est
pas un contrat sauf quand le droit déclare qu'il en est un. 1l est
absolument impossible (pour les parties) d'essayer de faire par
elles-mémes de leur gecord un conirat. GClest une loi qui doit
imposer l'obligation, et les parties n'y penvent rien dire; pas
plus qu’eiles ne peuvent décider si leurs actes les rendent civi-
lement on pénalement responsables. »

Aingi, le Juge Hand insisle sur l'idée que lorsque deux per-
sonnes fonl une convention, leurs promesses n’ont pas force
obligatoire, mais que ¢’esl le droil posilif qui donne effet
Juridique a la eonvention.

«An agreement is not a contract, déclare la Cour, exceptl as
the law says it shall be, »

Seule la loi du lieu de eonclusion peut donner valeur juridique
4 la convention des parlies.

Jusqu’a maintenant, ¢’est somme tonte le raisonnemeni de
Cornegie c. Morrisson que nous reirouvons ici. Mais la Cour
d’Appel Fédérale va plus loin que la Cour Supréme du Mas-
sachusselts. En effet, celle-¢i, on s’en souvieni, terminait son
jugementi par nne timide réserve en favenr de la loi d’autono-
mie. La Conr Fédérale, an eontraire, refuse expressémenl aux
parties le droit de choisir telle ou lelle loi eomme devanl régir
leur contrai. Dans I'espéee devant la Conr, les parlies avaient
fait un renvoi exprés au droil anglais. La Cour 'ignore comme
tel, e’esi-a-dire eomme entrainant P'application de la loi an-
glaise au conirat, mais lui donne par conlre vne intéressanie
inlerprétation. Elle déelare, grosso modo, que les parties pen-
venl melire font ce qu'elles veulent dans leur eonvenlion —
méme nne loi éirangére — el que les iribunanx essaieront
d’inferpréter le toul dans Ja mesure du possible.

5i nons saisissons bien le raisonnemeni de la Conr, cela si-
gnifie qu'une référence 4 une loi étrangére vaut simplement
eomme adoption en bloe dn contenn du droit matériel étran-
ger. Les parlies, au lieu de fixer dans leur contrat tout le
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détail de Jeurs obligations respectives, adoptent in globo les.
détails élablis par le droit positif étranger, et s’évitent ainsi la
peine de les énumérer. Ce faisant, Jes parties n’agissent pas
en verlu de la doctrine de I'autonomie, mais simplement en
verlu du principe de la liberié des conventions. En d’autres
termes, la référence au droit étranger n’emporterait pas ap-
plicalion de la loi étrangére ; elle jouerait seulement comme
Padoption en bloc d’un contrat-type, établi par une association
de négociants ou une bourse de comnierce, comme cela se fait
couramment en droit interne.

Cette construction est conforme a celle britlamment déve-
loppée par M. Niboyet,” dans son étude sur Fautonomie de la
volonté (#*). Etant donné la bri¢veté du raisonnement de la
Cour, et peut-&ire un certain laisser-aller dans son langage,
il est difficile d’élre trés affirmatif dans cette interprétation
de I'arrél. Nous croyons néanmoins que nofre analyse suit
d’assez prés les idées de la Cour, el nous ne nous étonnerions
pas de voir Gerli ¢. Cunard §/8 Co devenir un arrél de toute
importance dans |'bistoire de Vapplication de la loi du fieu
de conclusion par la jurisprudence ameéricaine.

L’application de la lex loci coniracfus ne constitue la régle
générale que dans un petil nombre d’Efals. Le Professeur
Beale indique comme se rattachant i ce systéme cing Etats
seulement : Colorado, {ndiana, Massachnssetts, Tennessee,
West Virgina, plus le Maryland, comme douteux (*°). A celte
liste, nous pouvons ajouter les conrs fédérales gni, ayant nsé
de tous les systémes, ont également appliqué celui-ci, en par-
ficulicr dans la jurisprudence déconlant de Scudder c. Union
National Bank.

Comme nous le verrons plus loin, la régle de la loi du lieu
d’exéculion est soutenue par une bonne partie de la doclirine
aux Elats-Unis. L’autorité du Restalement s’ajoulant i celle
des anteurs, il esl trés possible gue cetle régle étende dans
Pavenir son champ d’application.

(29) La théorie de I’nutanomie de la valonté, Rec. cours. 16, pp. 68 a 60,
(30) Harv. L. R,, 23, p. 207.



CHAPITRE 1V

LA LOI DU LIEU D'‘EXECUTION
REGIT LA VALIDITE DU CONTRAT

L’application de la lex loci execulionis A la validité des eon-
trals est due direelement a 'influenece de Story (*). On se sou-
vient de la fagon dont il traite le sujet : (%),

« D’'une facon générale, la validité d'un contrat doit étre
délerminée par la loi du lien ol il a été conclu.., Mais lorsque
le eontrat stipule.. qu’il doit reecevoir son exéeulion dans un
autre lieu, la régle générale est alors que le eontrat doit éire
régi par la loi du lieu d’exécution, conformément & la voloiité
présumée des parties. »

Story s’appuyait sur un eertain nombre d’suleurs européens,
sur I'arrél du Bane du Roi dans Robinson c. Blumd et sur quel-
ques déeisions américaines, entre antres eelle qu’il avait ren-
due lui-méme daus I'affaire Reimsdyk ¢. Kane.

L'origiue de la régle est trés importante, car elle explique
Vineertitude qui régue dans son inlerprétation. Nous avions
remarqué en eflet que les textes de Huber el Story pouvaient
étre interprétés comme signifiant :

1. soit que la lex loci solulionis est loujours applieable,
conformément & une présomption juris ¢f de jure de Vinten-
tion des parlies, .

(1) V. Beale, What law governs the validily of a contract ? Harv. L.R,,
23, p. 206. :
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2. soit que la loi choisie par les parties régit le contrat, leur
intenlion étant censée se porter in dnbio sur la lex loci solu-
tionis (présomption juris tanfum).

Cetle double possibililé d’interprétation doit toujours étre
présente A notre esprit. I! faut insister sur le fait que lors-
qu’une cour ameéricaine applique la loi dn lien d'exécution,
cette application est toujours en rapport plus on moins direct
avec l'inlention des parties. En étudiant la régle de la lex loct
confracius, nous avans va qu’'elle est souvent appliquée ()
comme provenant d'une conception juridique propre, et ne
procédant en ancune fagon d’'un respect plus ou moins cons-
cient des juges pour la volonté des parties. Tel n’est pour ainsi
dire jamais le cas en ce ¢ni concerne la régle de la lex soli
solutionis, et les arréls qui usent de cette sclution seront tou-
jours d’une interprétation délicate. Nous aurons souvent de la
" peine & savoir si nne cour applique la loi dn lien d’exéen-
tion comme devant toujours régir la validité du contrat, ou
simplement en vertu d’nne présomption de la volonté des
contractants. -Cette difficulté est du reste sonvent relevée par
les auteurs américains (*).

D’une fagon geénérale, nous avons 'impression que la régle
de la loi choisie par les parties est assez profondément enraci-
née dans l'esprit des juges américains. Ce qu'on appelle en
Europe Ta théorie de ’antonomie de la volonté — le terme
n’est jamais employé en Amérique — semble constiluer pour
eux un dogme dont ils ne peuvent jamais se séparer complé-
tement. Quand ils appliquent une théorie différente, on méme
une sulution nettement incompatible avec la doctrine de I'au-
tonomie, ils essayent néanmoins de ne pas rompre définitive-
ment avec elle, ne fiit-ce qu'en la mentionnant ici ou 14, dans
leur déeision.

Ceci étant, il sera préférable, lorsqu’on rencontre un cas
douteux d’application de la lex loci solutionis, de le ranger

(2) Conflict of laws, §§ 232 ¢t 280, el supra, p. 37 ss.

(8) Par ex. : Carnegie ¢. Morrisson (2 Metcalf 381; 2 Beale, Cascbook
337); Gerli ¢. Cunard §/8 Co (48 F(2d) 115).

(4) V. Goodrich, Handbook, p. 236; Stumberg, Validity of conlracts
Texas, L. R, 10, p. 174, n. 44.
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sous la rubrique générale de Pautonomie de la volonté. Cetle
méthode nous ameénera sans doute & classer comme se rat-
tachant & la théorie molinienne des arréts que certains auteurs
donnent comme exemples d’application de la lex loci solu-
tionis (*) : nous croyons néammoins étre plus prés de la réalité
en procédant de la sorte. C’est done dans le chapitre consacré
4 Papplication de la loi choisie par les parties que nous trou-
verons le plus grand nombre d’arréls usant de la loi du lieu
d’exécution, Pour le moment, nous nous contenterons de pas-
ser en revue quelques décisions ol la Cour semble avoir une
conviction bien marquée pour la lex loci execulionis.

La détermination dn locus solufionis ne souléve pas les
mémes discussions que celle du locus confractus. tt semble
pourtant qu'on ait 14 un probléme intéressant 4 discuter sur
ia base de la théorie des qualifications. Néammoins, nulle part
les auteurs américains ne soulévent la gnestion. Cela tient
suns doute an fait que dans la plupart des eas, le lieu d’exé-
cution résulte directement du contrat ; la recherche difficile
qui se présente dans Papplication de la lei du lieu de conclu-
sion est alors évitée. Quand par exeeption le locus executionis
n’apparait pas dans le contrat, les cours présument que le
conirat est exécutoire dans le tieu on il a été conclu (). Cette
proposition est supportée, semble-t-il, par le fait que de nom-
breuses cours qui se rattachent & la théorie de 1a lex loci execu-
tionis appliquent sans antre la loi du lieu de conclusion guand
aucun lien d’exécution n’est désigné dans le eontrat, Elles sem-
blent présumer qu’it s’agit alors d’un contrat conclu et exé-
culoire dans te méme endroit (7)., On ne reirouve done pas anx
Etats-Unis le systéme détaillé de présomptions dont font usage
les codes européens (*). Plus toin, mous verrons les difficultés

{3) Cf. Goodrich, ep. cil.,, p. 237, n. 79 et I'affaire Iavis c. Aetne Mu-
tual Fire Insurance Co (34 A 464 ; 67 N. H. 218).

(6) « ..sauf preuve du contraire, le lien d’exécution sera présumé Etre
au lieu ot le contrat a été conckn. » Nemr Domain Oit and Gas Co c. Mc-
Kinney (221 8, W. 245).

(7) V. supra, p. 33 ss.

(8} V. Gode suisse des obligations, art. 74: Code civil frangais, art.
1247, Code civil allemand, art. 269 ct 270. Cf. infre. p. 174,
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soulevées par les conventions dout 'exéculion doit avoir lieu
dans plusienrs endroits différenis : c’est le probléme de la plu-
ralité des lienx d’exécution.

Parmi les premiers arréts américains que nous avens cxa-
minés plus hant, certains semblent pencher décédément du
ctté de la lex loci solutionis (). Ainsi, en 1832, la Cour Supré-
me adol')te dans Cox c¢. The Urnited States (1*) une formule
qui esl devenue <« classique ('') » aux Etats-Unis :

¢ C’est la loi dn lieu on le conirat a été conclu, ei non celle
de 'endroit o Paction a ét¢ inlroduite, qui doit régir le contrat,
4 moias que les parties n’aient fixé son exécution dans un autre
lien; dans ce cas, la loi dun lieu d’exécntion régira le contrat. »

La premiére partie de la formule revient simplement a
écarter la lex fori pour les contrats conclus et exécutoires
dans un méme étal, lorsque la question de lenr validité se
pose devant nn for étranger. La secoude partie par contre
prononce Vapplication stricte de la lex loci solutionis a la
validité des contrats. '

Parmi ces premiers arréts, il fant signaler aussi Andrews
c. Pond (*?), ofi la Conr Supréme déclare :

¢« Le grand principe en ce qui concerne les contrats conclus
dans un endroit et exécnioires dans un antre, est bien établi : ils
sont régis par 1a loi dn lien d’exécution, »

La Cour Supréme ne peut certainement pas étre rangée
parmi les cours appliquant régulicrement Ia loi du lien d’exé-
cution, c’est plutét dn cbté de la doctrine de lautonomie
qu’elle semble se tourner le plus souvent. Néanmoins, on pent
relever dans sa jurisprudence qnelques arréls qui, s’appnyant
sur Andrews ¢. Pond, déclarenl : (*)

(9) Thompson ¢, Kelcham (4 Johns. 285) ; Reimsdyk ¢, Kane (1 Gall,
371, 374).

(10) 6 Pet,, 172, 2 Beale, Casecbook, 411,

(11} V. Beale; Harv. L. R.. 23, p. 82,

{12) 13 Pect. 65, 2 Beale, Caschook 344; surtout cité comme précédent
dans les affaires d’inlérét usuoraire. .

(13) V. par ex. : London Assurance c¢. Companhia de Moagens (167 U.S.
149; 2 Beale, Casebook, 387).
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¢« Généralement parlant, la validité et linterprétation des
contrats est régie par la loi du lieu d’exécution. »

Quand il publia en 1909 le résultat de ses recherches snr la
validité des conirats en droil inlernational privé, le Professenr
Beale ne classa pas moins de J0 Etals comme applignant 1a
régle de la loi du lieu d’exécution (**}, plus un cerlain nombre
d’Etats douteux. 1l signale en méme temps que la tendance
générale semble aller du coié de la loi choisie par les parties,
et que les cours américaines tendeni a se diviser entre celles
qui appliquent la lex loct coniractus et celles qui préfcrent
1a loi d’autonomie. Les sondages assez nombreux que j'ai pra-
tiqués dans la jurisprudence de ces deux derniéres décades
semblent indigner en effet une diminution du nombre des
décisions appliquant la lex loci solufionis, Ceries, on en ren-
contre encore passablement (%), mais, comme nous le verrons
plus loin, la loi du licu d’exécution est surtout appliquée au-
jourd’hni comme présomption de la volonté des contractants.
Ainsi, dans PAlabama, que M. Beale classait en 1909 comme
se rattachant i la lex loci solutionis,deux décisions récentes ('*)
semblent indiquer qne la Cour Supréme de cet Etat reconnait
la‘loi choisie par les pariies. On pourrait faire la méme remar-
que 4 propos de la Géorgie (') et de la Pensylvanie (**). -

Une difficnlté particuliére s’éléve dans l'application dc la
lex loci solutionis, lorsque le contral doit recevoir son exécu-
tion dans plusieurs états différenls. C'est le cas pour un grand
nombre de contrats bilatéraux, et en particnlier pour de noin-
breux contrats de transpori. La solntion généralement admise
dans. ce cas est qu’il faut retourner i la lex foci confractus.

(14) Harv. L. R. 13, p. 207; ces Etats sont : Alabama, Géorgic, lowa,
Kansas, Kentucky, Mississipi, Michigan, New-Jersey, Pensylvanie, Dakota
méridional.

(15) New Domain Qil and Gas Co ¢. McKinney (221 S. W. 245); Johus-
Manvpille ¢, Thrane (141 N. E. 229); Peppers c. Pennsylvania Door and
Sash Co (285 8. W. 6); Praft e. Sloan (152 S. E., 275).

(18) J.-R. Watking ¢. Hill (108 So 244} ; New-York Life Ins. Co ¢, Scheuer
(73 So 409).

(17 Beck and Gregg Hardware Co ¢. Southern Surety Co (162 S.E.
405). :

"(18) York Metals and Alloys Co e. Cyelops Steel Co (124 A T52). |

JEANPRETRE 6
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L’arrél le plus souvent cité & cel égard est celui rendu dans
affaire Morgon c. New Orléans, M. et T. RR. Co (), ol le Juge
Bradley, ayant 4 choisir entre les lois de lieux d’exéculions
différents, déclare :

¢ Dans V'embarras ou je suis, je ne crois pas que je puisse
faire mieux que de retomber sur {a régle générale selon laquetle
un contrat est régi par la 1oi du liew ot il a été conclu. »

Daus 'affaire Fish ¢, Delawore, L. et W, RR. Co (*°), la Cour
d’Appel de New-York déclare & propos d’un conirat de trans-
pert que la régle générale esi celle de 1a loi du lien d’exécution,
puis conlinue comme suil :

¢ Le contrat a é&té conclu dauns le Michigan, ot le transport
ecommencait, Le lieu de destination était New-York, ot ia livrai-
son devait avoir lieu. En transit, le convoi passait par plusieurs
sutres états, et le contrat devait éire partiellement exécuté dans
ces Elais, comme aussi dans le Michigan et dans chacun des
états o0 le convoi devail passcr, el on ne saurait présumer que
les parties aient voulu une telle incertitude. »

Sur ce, citant une abondante jurisprudenee, la Cour d’Appel
renonce a4 appliquer sa régle générale et fait régir le contrat
par la loi du lieu de conclusion (*').

Le poini semble done fermement acquis qu’en cas de plura-
lité de tieux d’exéeution, les cours reviennent 4 la loi du lieu de
conclusion, comme seule solulion possible, et pent-élre en
désespoir de cause. Néanmoins, certaines cours semblent avoir
voulu pousser le principe de la lex loci solutionis jusqu’au
houl, et admettre la curieuse solution en veriu de laquelle ia
validité de chague partie du contrat serail soumise 4 une loi
différentie, suivant son lieu d’exéeution (22).

L’application de la loi du lieu d’exécution, purement et sim-

(19) 2 Woods 244, 203,

(20) 105 N. E. 661; 211 N. Y. 374.

(21} V. aussi Smith ¢. Compania Litegrafica de La Habana (217 N.Y.S.
39), et les exemples cités dans Beale, Harv. L. R. 23, p. 95, n. 2 et
p. 90, n. 9.

(22) Midland Valley Ry Co c¢. Moran and Roll Mfg Co (97 5. W. §79;
80 Ark. 399); Barfer ¢. Wheeler (49 N. H. 9, 29).
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plement, semble done étre en défavenr aujourd’hni, devant les
tribunaux des Etats-Unis. Cette défaveur, selon nous, est sur-
tont due au fail que celle régle n’a jamais en de base nette
et indépendante, et qu’elle n'a pu se développer en nne théorie
vraiment solide de solution des conflits de lois. Nous verrons
au chapitre suivant que la lex loci solutionis est encore large-
ment appliquée, mais les cours diminuent sa poriée par des
expressions comme :

¢ ..4 moins que les partie n’aient en en wvne la loi dn lien de
concinsion. »

ou

z ..sauf intention coniraire des parties, »

Elle n’est plus alors qu’une régle subsidiaire a 1a loi d’autono-
mie. La présomption que la loi dn lien d’exécution est appli-
cable in dubio pourra étre Irés forte : elle ne sera jamais
irréfragable. Devanl certaines juridiclions, la preuve exigée
pour renverser la présomption ne devra pas laisser le moin-
dre doule, mais il apparaitra toujours que la conviction intime
des juges se porle sur la loi choisie par les parties. De plus, les
difficultés rencontrées par les cours quand la convention doit
recevoir exécution dans plusieurs Etats différents n'ont évi-
demment pas angmenté la popularité de notre régle.



CHAPITRE V

LA LOI CHOISIE PAR LES PARTIES

Avant de passer & la jurisprudence américaine, il est néces-
saire de signaler que la régle de ta loi choisie par tes parties
esl prédominante en Angleterre (). Soutenue par plusieurs
arréts importants que nous allons examiner, cette régle jouit
et outre de 'immense autorité de Dicey (*). Pour cet auteur,
en effet, la validité intrinséque (essential palidity) du contrat
est régie par ce qu’il appelle la toi propre du contrat (proper
law of the contract). Cette toi n’est autre que celle choisie
par les parties (ou qile les parties peuvent éire raisonnabte-
ment présumées avoir choisie} pour régir leur contrat.

Quelques exemples, choisis parmi les leoding cases de la
jurisprudence britannique, illustreront cette régle. L’arrét
Hamlyn c. Talisker Distitlery (*) est 'un de cenx qui sup-
portent le plus nettement la régle de Uintention. Le Lord
Chancelier Herschell commence par y déclarer que la lex loci
contractus et ta lex toci solutionis sont toutes denx importan-
les, mais qu'aucune u’est vraiment déterminante.

« Dans cette affaire, écrit-il, comme dans toutes les affaires
semblables, I'ensemble dn contrat doit étre examiné, et les droits
qui en dérivent doivent étre régis par I'intention des parties,
elle qu’elle résulte du contrat. Ceux qui concluent un contrat...
ont parfaitement le droit d’indiquer, par les termes qu'ils em-

_ (1} Beale, What law governs the validity of a contract ? Harv. L. R.
23, p. 19 ; Goodrich, Handbook, p. 235,

(2) Conflict of laws, régles 155 et 160,

{3) 1894 A. C., 202.
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ploient, quel systéme juridique ils adoptent pour régir la eons-
traction de leur convention et la détermination des droits créés
par elle, »

De méme, dans Lloyd e. Guiber! (*), lIe Banc de la Reine étail
d’avis que la construction exacte des termes du contrat était :

¢ ... la pierre de touche du droit applicable. »

Dans Vaffaire In re Missouri S/S Co (%), Lord Fry définit
comme suit le réle du juge : )

¢ Tenant compte de I'objet de la convention, du lien de con-
clnsion et du lien d’exécution dn contrat, quelle loi doit étre
présumée avoir été choisie par les parties pour régir le con-
frai ? »

Quand Vintention des parties ne résulie pas directement du
contrat, les juges anglais usent pour la découvrir d’un ceriain
nombre de présomptions. Il faui noter 4 ce propos que les
cours britanniques usent des diverses présoumiptions de fu(;'on
beaucoup moins rigide que la plupart des cours américaines.
En général, elles recherchent en premier lieu si les parties ont
exprimé, tacitement ou expressément, feur volonté quant a la
loi applicable : c’est seulement si cette recherche est infruc-
tueuse qu’elles font appel 4 une présomption en faveur dec la
loi dn lieu de conclusion, de la loi du pavillon, ete. De noms
breux iribunaux américains au contraire ont adopté une lech-
nique juridique inverse. Leur régle est la suivante : la lex
loci eontractus (ouw la lex loci solutionis) est applicable sauf
intention contraire des parties. Antrement dit, ils mettent la
présomplion au premier rang, et la recherche de I'intention
réelle des parties ne vient gu’a titre d’exception.

Les parties sont parfois présumées avoir choisi la loi du
lien de conclunsion (*) ; parfois c’est vers la lex loci cxecutionis

(1) 1 Q. B.. 115.
(5) 42 Ch. D., 321; 2 Beale, Casebook, 315.°
®) P. and 0. $/8 Co c. Shand (3 Moo. P. C. (N.5.) 272).
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que se dirigent les préférences de la Cour (7). D’auntres fois-en-
core, c'est la Joi qui supporte la validité du countrat ou d’'une de
ses clanses qui est censée avoir été choisie, et non la loi qui en
prononceralt la nullité (3) {principe : ut res magis valeat quam
pereal). Dans les conirals de transporf maritime la loi du
pavillon est souvent appliquée (*).

L’un des trails les plus marquanis de la jurisprudence bri-
tannique est Pindéniable tendance des juges anglais 4 -décider
que la loi choisie par les parties est la loi anglaise. Usant de
I’'ine on de I'autre des présomplions énumérées ci-dessus, les
cours en arrivent presque toujours & jnger qu’'aprés tout le
droit anglais seul peut avoir été choisi par les parties (*°), En
d’autres lermes, sous des dehors assez libéraux, la jurispru-
dence anglaise applique en fait assez souvent la lex fori.
Notons cependant qu’elle le fait sans 'avoner, et qu'elle n’ar-
rive 4 ce résultal que sous le couvert des possibilités infinies
de la théorie de P'infention ().

Passons maintenant au droit américain. Comme nous
avons vu dans linlroduction historique 4 ceile étude ('*).
I'origine de I'application de la loi choisie par les parties aux
Etals-Unis doit étre recherchée dans VPaffaire Robinson c.
Bland (**), jugée par le Banc du Roi en 1760. Nous avons vu
également comme le jngement de J.ord Manshfield a été suivi
par les cours du Nonvean-Monde, au débul du x1x* siécle, dans
une jurisprudence d’ailleurs assez vagiue quant a la nolion
précise de la liberté laissée aux parties. Parmi ces premiers
jugemenls anméricains, il faut citer iei Parrét Wagman c.
Sonthard (*%), quni reconnait assez neltement I'aulonomie de la
volonté. Le Juge Marshall y déclare méme que :

(7) Chalenay c¢. Brizilfan Submarine Tel. Co (1 Q. B. 7% ; Jacobs c.
Crédit Lyonnais (12 Q.B. 589; 2 Beale, Casehook 4{11).

®) MHamiyn ¢, Yalisker Distillery (supra, n. 3) ; Peninsular and Orien-
fal Streamship Co ¢. Shand (supra, n. 6).

(9 Lioyd c¢. Guibert (supra, n. 4) ; T re Missonri 8/5 (sup, n. 7).

(10) L’arrét Spurrier ¢. La Cloche (1902 A. C. 446) est un flappa.nt
exemple de celte tendance.

(11) V. Stumberg, Validity of contracts. Tezas L. R 10, p. 176.

(12) V. supra, p. 26 ss.

(13) 2 Burr. 1077; 1 W. Bl 234 256 2 Beale; Casebuok 309

‘14) 10 Whenl, 1, 48.
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« le principe selon lequel un contrat est régi par la loi en vue
de laquelle il a été fait {est} un principe de droit universel. »

Le principe selon lequel les parties onl le droil de choisir
d’'un commun accord le droit qui doit régir lenr convention
a été maintes fois affirmé par les cours américaines. La Cour
Supréme, dans I'arrét frégquemment cité gn’elle a rendn dans
Paffaire Pritchard c. Norton ('%), expose comme snit la doc-
trine de la loi choisie par les parties :

« La loi que nous recherchons, el qui doil régir la nature,
Yinlerprétation et la validité de I'engagement en question, est
celle que les parlies ont expressément oun présomptivement
incorporé dans leur conirat.. »

Dans les décisions récentes des tribunanx américains, on
tronve de nombrenses confirmations de celle maniére de voir.
Ainsi, en 1928, une Cour Fédérale de Disiricl déclarait (i) :

« L’intention manifeste des parties élait que leoys droits fus-
sent régis par le droit du Massachussetts; il semble n’exister
aucune bonne raison pour rejeter la régle bien connne selon
laquelle, lorsque les "contractants stipulent que leurs droits et
obligations seront délerminés.par application de el ou tel
droit, cettc intention doit éire respectée par la Cour. »

Enfin, un siécle aprés Wayman c. Southerd, nons voyons
une Cour (**) faire une fois de plus du respect de la volonté
des parties :

¢ un principe de droit universel. »

11 ne fandrait cependani pas s'imaginer que les pariies
jonissen! de la plns compléte liberté dans lenr choix de la
loi applicable. L’examen de la jorisprndence nons montrera

(15) 106 U. S. 124, 2 Beale, Casebook 330.

(16) Liberty National Bank -Trust Co c. New-England Investors Inc.
(26 FQd) 493). -

(17) Chalmers and Williams c¢. Suprise (123 N, E. 841); V, aussi Fide-
litgp Loan Secarities Co ¢. Moore (217 S. W. 286); Jeffreris c. Kanawha
Fuel Co (196 N. W. 238); Brotherhood of RR. Trainmen c. Adams
(% 8. W. (2d) 96).



que dans la pratique il est trés rare que les cours appliquent
une autre loi que la lex loci conlractus ou la lex loci solutionis.
Méme placé devant une référence expresse au droit de tel cu
tel élat, le tribunal se refusera & la suivre si I'étal en question
n'a pas quelque rapport avec le contrat. Ainsi, dans un arrét
récent, une Cour s’opposa a la volonté des parties, qui avaient
expressément stipulé de faire régir leur contrat par le droit
du Delaware, dans les termes suivants (**) :

¢ ..le dossier ne montre pas qu’aucune transaction ait eu liey
dans le Delaware, ou que les parties n’aient en en vne soit Ja
conclusion, soit 'exécution du contrat dans cet Etat. Pour cette
raison, la stipulation doit étre considérée comme sans fonde-
ment... »

Cette interdiction d’adopter la loi d’un Elat sans rapport
avec le contrat n’est, semble-t-il, qu’un des aspects de I'élément
de bonne foi, généralement exigé des parties qui font une
clause de compétence, C’est surtout 4 propos des affaires d’in-
térét usuraire que les cours mettent en évidence Pexigence
de la bonne foi dans le choix de la loi applicable ('*). Les
parties ne peuvent désigner arbitrairement, et sans autre
motif que celui de tourner la loi du lieu de conclusion, un
droit applicable sans rapport avec le contrat, mais qui auto-
rise un taux d’intérét plus élevé que la loi du lieu de conclu-
sion.

Ces affaires impliquant nne question d’intérét usuraire
(usury cases) sont du reste celles ol la théorie de la loi choisie
par les parties joue le plus librement, Les cours ont une ten-
dalilce trés marquée a écarter dans la mesure du possible les
prohibitions élablies par les lois sur Puosure. Un juge a ét¢
jusqu'a dire (*) :

« 1l semble que la régle de droit applicable aux contrats
conclus dans un état pour étre exéculés dans un auvire est

(iﬁ) Bundy ¢. Commerciol Credit Co (157 S. E. 860).

(19) Andrews c. Pond (13 Pet. 65; 2 Beale, Cosebook 344); Miller c.
Tiffany (1 Wall, '298); Scoft ¢, Perlee (39 Ohio State 63, 2 Beale, Case-
bock 367); Am. Freehold Lond and Mortgage Co c. Jefferson (12 So 484).

(20) Bigelow c¢. Burnham (83 lowa 120; 2 Beale, Casebook 361).
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modifiée ou atiénuée quand il s'agit de contrats contenant une
stipulation d’intérét, de tetle fagon que Pintention des parties
est respectée, comme councession aun commerce et au négoce. »

D'une fagon générale, les parties sont parfaitement libres
de stipuler pour la loi qui autorise I'intérét le plus édlevé, a
eondition toutefois qu’elles soient de bonne foi; Pexistance
de 1a bonne foi est présumée (**). o

Il est indéniable que les usury cases ne sont pas restés sans
influence sur I'ensemble de la jurisprudence en matiére d’ob-
ligations contractuelles. Cette influence est limitée par le fait
quc les conflits de lois en matié¢re d’usure forment une classe
4 part, généralement considérée comme telle par la jurispru-
dence et la doctrine. Néanmoins, plusieurs arréis de la Cour
Supréme, rendus dans des affaires d’intérét usuraire, oni
fait jurisprudence d'une fagon générale, et ont contribué for-
tement au développement de la docirine de Pintention des
parties dans 'ensembie du droit inlernational privé en matiére
d'obligations contractuelles.

Un certain nombre de cours américaines reconnaissent aux
parties le droit de choisir le droit applicabie A feur convention.
Les parties font-elles usage de ce droit ? Trés rarement, Dans
la pralique, on ne voit pour ainsi jamais des particuliers
insérer dans les contrats qu’ils concluent une professio juris
en faveur de tel ou tel droit. L'intention des parties n’est
gudre exprimée que dans les conirais signés par des compa-
gnies dont 1'activité comporte Ia conclusion d'un grand nom-
bre de contrats de méme genve : compagnies de navigation,
d’assurance, de chemin de fer, etc. Fante de stipulation
expresse, les cours cherchent l'intention tacite des parties.
Ce terme d’ «intention tacites ne correspond guére a la réalité;
en cffet, 1a plupart dn temps, les parties n’auront pas pensé
le moins du monde anx problémes de droit international privé
soulevés par leur contrat. En d’autres termes, les tribunaux
ne recherchent pas tant la loi choisie tacitement par les con-

(21) Tilden ¢. Blair (21 Wall. 241) : Bigelow ¢. Burnham (supra, n. 20)
et les arréts cités sous n. 19, supra.
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tractanls que la loi que les parlies eussent probablement ehoi-
sie si on avail atiiré leur atlenlien sur la question,

Toute celte question esl forl bien exprimée dans un juge-
ment new-yorkais, I'arrét Grand c. Livingstone (*%). K

« On ne saurail dire que la question de l'intention coniprenne
Topération mentale des parties, an momenl de lz conclusion du
contral. En réalité, elles ne se sont probablement pas arrétées
sur le point- de rechercher quel élait Veffet juridique de lenr
aecord, ou de considérer si une différence existail entre’ les
lois des deux pays. Aussi, quand nous parlans de l'intention
des parlies, nous usons de ce qu’on pourrait pent-éire appeler
une ¢ fiction juridique ». Néanmoins, la loi inlerroge les agis-
sements des parties et les circonstances environnanles qui ont
pu les influencer, ensuite, elle présume que 'intention des par-
ties est en accord avec ces agissements cl ces circonstances. »

Pour étre fidéle 4 la docirine de I'autenomie, les cours
devraienl dans chaque espéce examiner lentes les circons-
tances de P'affaire, puis, en connaissance de eause, se promon-
eer sur la loi que les parlies seront présumées avoir choisie.
Cette lechnique est presque complélement délaissée aux Elats-
Unis. Les cours fonl usage d’une présomplion de Fintention;
appliquée et répétée automaliquement d’arrél. Elles ne se dé-
mandent pas : ¢ Quelle esl I'inlenlion des parties ¢ », mais
bien : <« Existe-t-il une intention des parlies contraire 4 la
présomption que nous employons hahituellemnent ? » Une teeh-
nique de ce genre a évidemmenl pour effet de resireindre pas-
sablement V’étendue de Yautonomie des eoniractants, el, dans
cerlains cas-limiles, de la supprimer tout & fait. La présomp-
tion sera alors devenue péremptoire, el la mention de I'inlen-
lion des parlies ne figurera plus que comme explicalion de la
régle.

Nous allons maintenant passer en revue la jurisprodence
américaine dans les trois formes prises le plus fréquemment
parila présomption de I'inlention des parlies : lex loci conlrac-
tus, lex loci execufionis, principe : ut res magis valcat quom
peréat.

|

22 38 N. Y. S. 490,
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Un cerlain nombre de cours cstiment ¢ue lorsque les par-
ties n'onl pas désigué expressémcnt la loi applicable, c’est le
droit du lieu de conclusion gu’elles doivent étre présumdes
avoir choisi. 11 esl bien entendu quc les seuls cas qui nous
inléressent ici sonl ceux oun le liew de conclusion et le
lien d’exécution sont daus des états différents. 11 est
nécessaire de poser ceite question préliminaire aussi
clairement que possible, faute de quoi, oun risquerail
d’éire induit en erreur par la mauvaise terminologie d'un
grand nombre de cours. Eu effet, comme nous I'avous vu
plus haut, certains tribunaux traiteni le probléme de la fagon
suivanle : ils établissent que Ja lex loci contractus est appli-
cable, 4 moins que les parties n’aient en vue un autre lieu pour
Fexécutlion de leur countral, Ce que les cours veuleni réellement
dire, c’est que la lex loci executionis esl toujours applicable
dans les coutrals gui nous intéresseni, mais que les conlrais
conclus et exécutoires dans le méme étai sont soumis & la loi
de cet éiat. C'est 12 une méihode défectueuse et qul préie &
confusion. Celie insistance des cours 4 parler en premier lieu
de 1a loi du lieu de conclusion ne fait qu’ebscurcir le problé-
me. Dans les quelques cas que nous citerons ici, il s’agira donc
toujours de countrals dont le locus contracius et le locits cxe-
cutionis ne sont pas dans le méme élat.

Le leading ecose de la jurisprudence gue nons examinerons
maiuntenant est Vaffaire Liverpool et G.W. §/8 Co c. Phenizx
Ins. Co (), 1] s’agissait d’un conlrat de transport maritime
conclu & New-York eutre un citoyen américrin et la recou-
rante, une compagnie de navigation anglaise. Des marchan-
dises devaient étre transportées de New-York a Liverpool ; le
contrat contenait une clause qui limitait 1a responsabilité de
la compagnie. La dite clause était valable en droit auglais,
nutle en droit américain. Le hateau qui transportait les mar-
chandises fit naufrage ; dans le procés qui suivil entre fa
Phenix Ins. Co, qui avait assuré les marchandises, et Ia com-
pagnie de navigation, ia gueslion sc posa de savoir quelie loi

(28) 129 U. 8. 397; 2 Beale, Casebook 322,
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devait régir le contrat, et en particulier la clause qui limitait
la responsabilité de la recourante.

La Cour Supréme aprés avoir passé en revue les arréts
anglais Robinson ¢. Bland (**), Lioyd c. Guibert (**) et P. and O.
S/8 Co ¢. Shand (**), continue comme suit :

¢ Cetle revie des principaux arréts montre que conformément
4 la majeure partie, sinon 4 la totalité de la jurisprudence, la
régle générale est que la nature, ia force obligatoire et I'inter-
prétation d’nn contrat doivent étre régis par la loi du lieu de
conclusion, 4 moins que les parties n’aient eu quelque autre
foi en vue. »

- Plus loin, la Cour insiste sur le fait que la loi du licu de con-
clusion est applicable,

¢ ..4 moins que les parties, an woment de la conclusion du
contrat, ne manifestent clairement que leur commune inten-
tion est de faire régir leur convention par le droit de quelque
autre état. »

Appliquant cette théorie a Vaffaire en cause, I2 Cour Supréme
prononce ;

« Le contrat est un conirat américain, regi par le droit amé-
ricain. Selon notre droit, la clause par laquelle la recourante
entreprit de limiter sa responsabilité.. est nulle, »

11 fant noter ici que sur ta base de faits exactement sembla-
bles 4 ceux que nous venons de voir, la Cour d’Appel de
Grande-Bretagne, dans In re Missouri §/8 Co (*"), prononga
que conformément a l'intention des parties, le droit anglais
était, applicable. Anirement dit, partant chacune de la méme
doctljine (celle de 1a toi choisie. par les :parties), ta Cour Su-
préme des Etails-Unis et la Cour d’Appel britannique arrivent
A des résultats diamétralement opposés, dans leur recherche

(24} 2 Burr. 1077 ; 1 W.BL 234, 256, 2 Beale, Casebook 309.
25 1 Q. B, 115,

(26) 3 Moo. P. C. (N. 8., 272.

(27) 42 Ch. D. 321 ; 2 Beale, Casebook 315.
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de Tintenlion présumée des contractants ; et iouies denx ap-
pligquent en fin de comple la lex fori /

Pour en revenir a4 Liverpool et G. W, §/8 Lo ¢. Phenix
Ins. Co, il faut noter encore que Ia méthode de la Cour Supré-
me esl earactéristique de la technique juridique des cours
amérieaines. Elle mel la présomption d’'application de la lex
loci coniractus an premier rang, et ne présente qu’a tiire d'ex-
ception Yinlention réelle des parties.

Conformément 4 la méthode que nous avons adoplée, voyons
maintenant si ecetle maniére d’envisager la régle de la loi d’au-
fonomie est encore courante dans la jurisprudence américaine
moderne. Les sondages que nons avons pratiqués dans les re-
cueils d’arréts de ces quinze derniéres années lendent 4 mon-
irer que cetie régle est encore trés employée. Ainsi, en 1922,
la Cour Supréme déclarail : (**)

« Le contrat a été conelu i New-York, et il n’est pas moniré
que les parties contractantes, anu moment de sa conclusion, aient
eu en vue un autre droit que celni du lieu de conclusion. Par
conséquent, en ce qui concerne sa validité, fe contrat doit &ire
régi par les lois de VEtat de New-York. »

C’esl 12 exactement la méine forme de raisonnement que celle
de Liverpool §/S Co ¢. Phenix Ins. Co, et ¢’est en citant ce
leading cose qu’une Cour d’Appel Fédéral récemmenti encore
usail d’une formule identique (*°). En 1927, la Cour Supréme
de I'Etat d’Towa reprenait 1a régle en ces lermes : (°9)

¢« C’est une régle générale trop bien éiablie ponr aveir besoin
de référence jurisprudentielle, que celle qui fait régir le contrat
par la loi dn lien de conclusion, en V'absence de stipntation
contraire (des parties). »

Nons rencontrons des déclarations analogues aux quatre coins

(28) Gaston, Willioms and Wigmore of Canada, Ltd ¢, Warner (43 5.
Ct. 18).

(29) Federal Surety Co c. Minneopolis G. and M, Co (17 F(2d) 242).

(30) County Saving Bank c¢. Jacobson. (211 N, W. 864).



des Etats-Unis, de PEtat de New-York (°1) a celui d’ Oregon G
de FArizona (3) en Géorgie (**), ete.

Dans certaines affaires, les cours, en appliquanl la lex
loci contractus, mentionnent I'inlention des parties de fagon
si timide, qu’on peut se demander si elles appliqueraient vrai-
ment cette intention, le cas échéant (**}, Sons P'influence du
Restalement, e’est peul-éire dans cette direction que les cours
se dirigeront maintenant, et il est possible que lout en ap-
pliquant de facon absotue la lex loci contractus, elles mention-
nent encore lintention des parties, comme une marque de
respeclt pour le passé.

Voyons maintenant quelques cas ol les cours usent de la
présomption de la lex loci solutionis. lci, quand lintention
des parlies n’apparaiira pas clairement au juge, il appliquera
la loi du lieu de conclusion, dans l'idée que les parlies I'au-
raient choisie si on avait alliré leur- altention sur ce point.
Nous pourrions répéler ici les remargnes faites au sujet de
Fapplication de la présomplion de la loi du tieu de conclusion ;
on pourrait en effel résumer la jurisprudence sous cetle forme
abrégée : la lex loci solutionis est applicable, sauf intention
contraire des parties.

Le jugement de la Cour Supréme dauns Paffaire Hall c. Cor-
dell (*%) est 'un de ceux qui sout le plus souvent cités comme
soutenant cetle présomption. Quoique l'affaire porlal sur une
question de forme, la Cour décida I’affaire sur la base des
principes généraux, el saus distingner entre validité formelle
et validité matérielle. Aprés avoir élabli que le lieu d’exécution
était dans 'Ilinois, la Cour ajoute :

« Tl n'y a rien dans le dossier qui montre que les parties aient
eu en vie... nne autre loi que 1z loi- du lieu d’exécution. Par con-

(31) Denihan c¢. Finn-Iffland Co (256 N. Y. S. 801); Vander Horst c.
Kittredge (241 N. Y. S, 302). |

(32) Eli Bridge c. Lachmann (265, P. 435).

(33) Forgan .c. Brainbridge (274, P, 155). i
40!(5:)34) Beck and Gregy Hardware Co c. Southem Surefy Co (162 S. E.,
.(35) Bazter National Bank c. Talbot (28 N. E.. 163 154 Mass. 213);
Jewctt ¢. Keystone Driller Co (186 N: E. 36%)." .= .". L :

(36) 142 U. 8. 116; 2 Beale, Caschook 306,
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séquent, c'est cette loi qui doil délerminer les droits des
parties. »

Cette régle jonil encore de passablemenl de favenr dans
la jurisprudence américaine moderne. Ainsi, nous voyons une
Cour d’Appel Fédérale déclarer (*7) :

« La régle générale est que.. la loi du lieu d’exécution régit
la validité, plutét gue la loi do lieu de conclusion, car telle est
Pintention présumée des parties. Mais le droit du lieu de con-
closion régira le conlrat, si une inlention en ce sens esl expri-
mée par les parties ou résulte des circonstances. »

En dehors des cours fédérales, la régle selon laquelle I'in-
teniion des parties est présumée se porter sur la lex loci
solufionis est appliquée par de nombreuses cours d’Elat.
Ainsi dans I'Elal de New-York : (*%)

¢« Quand un contrat doit étre exécuté dans un endreil diffé-
rent de celui de sa conclusion, la présomption est que les parlies
ont choisi la lex loci solutionis pour régir leur contrat. »

1l en est de méme en Pensylvanie (3%}, ainsi que dans I'lllinois,
donl la Cour Supréme, cilani une abondante jurisprudence de
cet Elal, déclare : (**)

« Si un contrat est conclt dans un Etat, mais doit &tre exécuté
dans un aulre Etat, la loi du lien d’exécution déterminera la
validité., Les parties sont présinmées contracter en vue de la
loi du lien d’exécution... plutél gu'en vue de la loi du lien de
conclusion. »

Ces quelques citations montrenl que cette présomplion esl
encore en favenr dans plusieurs Etals imporianis. Elle esi

(37) New-England Qil Carp. c. Island Oil Marketing Corp. (288 F. 961);
V. aussi Hamilton c. Glassel (57 F(2d) 1032).

(38) Smith c. Compania Litografica de La Habana (217 N. Y, 8., 39).

(39) York Melwl aud Alloys Co c. Cyclops Steel Co (324 A 752).

(40) George c. Haas (143 N. E. 54).

(41) V. nussi : Denio Milling Co ¢. Malin (165, p. 1113); J.R. Watkins
¢. McMullan (6 S. W. (2d) 823); Balee ¢. Hidalgo Counirg Waler Impra-
vemeni Disf. {242 N. Y. §., 676).
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certainement Yun des éléments essentiels de la iechnique de
la délérminalion de la volonté des parties, dans le systéme ju-
ridique actne] des Etals-Unis.

Une troisi¢me présomption ntilisée par les cours américai-
nes esi celle suivant laquelle les parties sonl présuniées avoir
choisi 1a loi qui soutient la validité de leur engagement, et
non celle qui en prononce la nullité. Cette présomption est
basée sur axiome :.uf res magis valeal quom pereaf (42), et
faute d’'un meilleur terme, nous 'appellerons principe uf res
magis pour la facilité de V'exposilion (**). ‘

L'un des leading cases dans I'application de ce principe esi
Yaffaire Pritchard ¢. Norfon (#). Le contrat dans cette affaire
avail été coucln a New-York, et était exécutoire en Louisiane.
I1 était nul en droit newyorkais, valable selon le droii lonisia-
nais. La Cour Supréme, ayant affirmé la doclrine de la loi
choisie par les parties, poursuit comme snil :

¢ Pbifimore dit : ¢ Les parties ne penvent éire présnmeées
« avoir choisi une loi qui détruirait leur eagagement... ». Cette
_régle... serait concluante comme entrainani Papplication dn
droit de 1a Lounisiane, qui soutieni la validité de 'engagement du
débitenr... En tout cas, c’esl une circonstance fortement per-
snasive en efie-méme de l'intention présumée des parties, et elle
doit prévaloir en I'absence de prenve expresse el positive d’une
intention contraire. »

‘Laffaire Pritchord c. Norton portait sur la considération d'un
contrat. Un conflit était facile a prévoir entre le common faw
applicable 4 New-York, et Ie droit civil cn vigueur en Louista-
ne. Mais de tels conflits sont pluiét rares, et le grand champ
d’applicalion dn principe uf res magis se trouve dans les

(42) Ce priocipe cst-exprimé par le texte fameux du Digeste : « Quo-
ti¢os inm actionibus aut in exceptionibus ambigua oratio est, commodis-
simum est id actlpi, quo res de qua agitur magis valeat quam pereat, »
(D., 34, 5. De reb. dub, 12,

(43) Stumberg (Texas L. R. 10, p. 168) fait de la régle ulf res magis
nne quatridme régle de solation des coaflits, distiocte des trois- que uous
- dtudiouns. Cette classiflcation doit, selon moi, étre repoussée, la réigle
at res magis &tant toulonrs ea rapport étroit avec le prinecipe de I‘-mto—
nomie de la volonté.

(44) 106 U. S. 124; 2. Beale, Cnsebook 330.
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affaires d’intérét usuraire. L4, les lois des différents Etats de
I'Union sont trés différentes les unes des autres, et les parties
seront alors présumées avoir choisi 1a loi qui permet TFintérét

le plus élevé.
Voici par exemple le langage de la Cour dans Scolt ¢,

Pertee (*9),

« 11 est aujourd’hui presque universellement admis que lors-
qu'un contrat est conclu dans un Etat pour &ire exécuté dans
un autre... et que le laux d'intérét n'est pas le méme dans les
deux Elats, les parties peuvent, de bonne foi, stipuler pour l'in-
térét admis par t'un des deux Etals et déterminer ainsi expres-
sé¢ment la loi applicable 4 cette partie du contrat.

¢« Quand un contral de ce genre prévoit expressément un
taux d’intérél, légal dans un Elat mais usuraire dans 'autre,
les parties seront présumées avoir choisi la loi de I'Etat on le
taux d’intéré{ prévu par le contrat est 1égal, »

Dans une autre affaire d’usure (*¢), le taux d’intérét fixé con-
tractuellement était usuraire selon le dreit new-yorkais, mais
légal selon la législation de I'Etal d’lowa

<« On nc saurait présumer, déclare la Cour dans cet arrét, que
tes parties désiraient soumetire le contrat au droit de New-York.
Une telle présomption signifierait que les parties auraient cu
la bétise ou la malhonnéteté de conclure en connaissance de
cause un contrat frappé de nullité. Le droit ne présume pas que
les parties agissent par bétise ou malhonnéteté, mais plutdt
qu'elles désirent cn toute bonne foi que leurs actes soient valides.
et qu'ils soient ce qu’ils prétendent étre,

Le principe ut res magis est encore largement employé dans
la jurisprudence moderne (*'). Une cour admetiail méme ré-
cemment {(**) que cette présomption devait triompher de la
présomption de la loi du lieu d’exécution, lorsque toutes deux
sont en conflit. -

C’est en vertu du principe uf res magis que certaines cours
onk poussé le plus loin la doctrine de 'autonomie de la volon-

(45) 39 Ohio State 63; 2 Beale, Casebook 357.

{46) Bigelow c. Burnham (83 lowa 120; 2 Beale, Casebaok 361),

{47) V. par exemple : Joffe c. Bonn. (14 F(2d) b0); Storing ¢. National
Surety Co (216 N. W. 875). o

(48) Mueller ¢. Ober (215 N. W. 781).
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té. En effet, dans certaines affaires d’usure, Jes tribunaux ont
pronencé qu’une stipulation d’intérét, usuraire aussi bien en
vertu de la lex lo¢i contractus que de la lex loci solutionis,
était valide en vertu de la loi d’un état tiers, loi présomptive- -
ment adoptée par les parties. Autrement dit, les cours ad-
meltent que les parties choisissent une autre loi que la loi du
lieu de conclusion ou celle du lieu d’exécution, contrairement
4 la jurisprudence traditionnelle,

L'une des plus connues de ces affaires est la cause Arnold
c. Potter (**). 1l s'agissait d’un billet de change souscrit et
délivré dans le Massachussetts. Le lien de paiement était New-
York. Le taux d’intérét stipulé était usuraire aussi bien selon
le droit de New-York que selon la législation du Massachus-
seits. Néanmoins, la Cour Supréme de VEtat d’lowa prononca
la validité du taux d’intérét, comme conforme au droit de
Ulowa. La décision se base sur le fait que I'immeuble qui ga-
rantissait le paiement était situé dans cet Etat, et qu’en outre
le débiteur y était domicilié. Le fait que la toi d'lowa était
aussi lex fori n’est peut-étre pas indifférent A cette décision.
La Cour note en effet qu'une décision en sens contraire :

¢ ..forcerait nos cours 4 appliquer les lois d’autres Etats, quand

les parties se sont mises d’accord pour éire régies par notre

droit. »

On rencontre, dans le domaine du droit de change et des
{aux d'intérét nsuraires d’anires arréts (%) appliquant la loi
de 1a sitvation de I'immeuble hypothéqué en garantic du paie-
ment de la traite, cette loi n’étant ni la lex loci contractns, ni
la lex loci solutionis. Ces quelques arréts ne doivent cepen-
dant pas étre considérés comme caractéristiques de la juris-
prudence américaine. 1ls sont tous relatifs A4 un domaine trés
spécial, et la jurisprudence qui en découle n’est qu'une excep-
tion qui confirme la régte générale, selon laquelle le choix des
contractants est limité entre les lois du lieu dc conclusion et
du lieu d’exécution.

{49) 22 lowa 194.
(Bb0) V. par ex. : Dugan c. Lewis (14 8. W. 1024); Green c¢. North-
western Trust Co (150 N. W. ‘229}:
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CONCLUSIONS SUR LE DROIT POSITIF

Il est temps, semble-t-il, de résumer nos vues sur le droit
positif américain. Le chemin que nous venons de parcourir
a montré 'exiraordinaire diversité des opinions jurispruden-
tielles. Les arréis des différentes cours de I’Union forment cn
vérité un tableaun si bigarré qu'il est difficile de te résumer en
quelques lignes par une formule géuérale.

Il est par contre plus aisé de définir négativeruent les for-
mules américaines de solution des conflits de lois en matiére
de coutrats. Je veux dire par la qu'en énumérant les poinis
qui ne retiennent pas I'attention des tribunaux des Eiats-Unis,
nous arriverons A délimiler le champ laissé lihre aux diverses
solutions proposées par la jurisprudence. Cette frontiére une
fois tracée, nous saurons exactemenl o nous devroms borner
nos recherches et nos critigues.

Un premier détail aura sans doute retenu I'altention du lec-
teur européen dc mon tableau du droit positif américain. Ce
détail, vu détail négatif, c’est 'absence absolue de toute réfé-
rence A la lex palriz. Le poinl de ratiachement constitué par
la nationalité des parties n'esl jamais relevé par les cours
américaines. Il serait du resle assez curieux de {rouver dans
le chapitre spécial des couflils de lois en matiére d'obligatious
contractuelles une régle de rattachement qui n’existe dans
aucun domaine du droit international privé américain. On sait
en cffet que le statut personuel, si sonvent régi en Europe par
la loi nalionale, dépend dans le systéme juridique anglo-
saxon de la lex domicilii. Nons pouvons done, dorénavant,
laisser complétement de cbté la régle de la lexr patriz des
parties, et Vignorer comme Fignoreut la jurisprudence el la
doctrine des Etats-Unis.

Pouvons-nous en dire autant de la lex domieilii ? Le domi-
cile est nn point de rattachement fort important en droit an-
glo-ameéricain. Néanmoins, dans le domaine des obligations
contractuelles, nous pouvons égatement le passer sous silence.
Cette exclusion est juslifiée en tout cas en ce gui concerne le
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droit américain. En effet, méme Ia capacilé des parties échap-
pe a la loi du domicile, pour élre régie par la loi du lieu de
conclusion du contral, Nous avons il esl vrai signalé quelques
arréls en sens opposé, mais ces décisions sonl neltemenl en
minorilé ; en Anglelerre par conlre, c’est la lex domicilii qui
est la régle générale en ce qui concerne la capacilé confracluel-
le. Dans les espéces soulevanl une question d’inlérét usuraire,
quelques décisions ont élé rendues, qui appliquent la lex domi-
cilii de I'une des parties a la validité des contirats, La aussi,
il ne s'agit que d’opinions exceptionnelles, qui ne s'expliquent
que par I'animosité des juges & I'égard des lois contre l'usure.
De tels arréls sonl foujours rendus sur la base de la théorie
de I'inlenlion, ef sur la présomption u!{ res mogis de la volonlé
des contractants. Ces décisions isolées, rendues dans des espé-
ces inléressanl la capacité de la femme mariée ou dans des
USHTY caeses, ne sauraient nous masqguer la régle générale.
Nous pouvons done affirmer que la lex domicilii ne joue pas
de role dans les conflils de lois en matiére d’obligalions con-
tractuelles : nous Pécarterons du champ de nos recherches,
comme nous avons laissé de coté la loi nalionale.

C’est anssi dans des affaires d'inlérél usuraire que nous
avans renconiré une ou deux déeisions soumettanl la validité
dn coutral 4 la lex rei sil de I'immeuble hypothéqué en ga-
rantie de la delte. Ce n’est la qu'nne solution des plns exeep-
tionnelles, et nous ponvons laisser de eoté la lex rei silze en
ce qui eoneerne la validilé des conlrats, question gni doit na-
turellement étre distinguée de celle de Pacquisition de droits
réels sur un iinmeuble, méme si eette ncquisition se {rouve
étre de sonree coniractuelle.

Lex patriz, lex domicilii, lex rei silaz, voila au moins quel-
ques essences qui ne ponsseront pas danx la forét vierge de
deécisions judiciaires que nous avons enlrepris de défrieher.
Celte exclusion nous sera toul particulicvemeni précieuse
dans uotre élude de la loi d’atomomie, puisqu'elle limite
ipso facto et dans une mesure eonsidérable la liberté des
parties dans le choix de la loi applicable.

Un autre lrait earactéristique de la jurisprudence améri-
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caine, c’est la généralité des régles qu’elle propose. Méme
lorsqu’elles ne passenl qu'incidemment sur nn probléme de-
conflits de lois, les conrs prennent soin d’'indiquer gne la régle
quelles appliguent est une gemeral rumle. Il résnlte d'un tel
usage gne les régles de rattachement ne sont pas spéeialisées
pour certains contrats, comme cela aurait pu se prodnire, Je
venx bien que les cours citent sonvent comme précédents des
arréts visant des contrats dn méme genre que celuni sur lequel
elles ont & se prononcer. Néanmoins, cete habitude n’est pas
allée jusqu’a créer des régles fixes et spéciales pour les con-
lrats de venle, de bail, de transport, etc. On ne trouve donc
pas dans la jurisprudence américaine un systéme détaill¢ de
régles précises pour les différenis contrals (vente, bail, louage,
lettre de change, etc.) ou paur les contrats de formation diffé-
rente (contrat par correspondance, contral Sur_ offre générale),
systeémes dont il existc plusienrs exemples dans la doctrine.

Nous connaissons plusieurs régles de dreit international
privé américain en ce gui concerne la validité des conirats ;
la sitnation est donc d’antant plns grave, pnisqne chacnne
d’elles prétend A I'nmiversalité. Chaque solution est donnée
comme general rule, lont en étant logiquementi inconciliable
avec les antlres. '

Maintenant que nous avons déblayé nn peu le terrain, nouns
ponvons essayer de formnler quelgnes régles. Nons ne pré-
tendons pas que ces régles soient définitives, ni méme qu’elles
soient tont 4 fait exactes. Il serait facile de tronver une ou
plusieurs exceptions & chacun des principes que nous énon-
cerons ; ces exceptions, nous les avons nous-méme relevées
anssi consciencieusement que pessible dans netre panorama
du droit positif. Notre bnt est simplement de présenter sous
nne forme abrégée les grandes lignes de la jurisprudence amé-
ricaine sur le peint qni nous intéresse,

1° la capacité est régie par la lex loci contractus.

2* la forme est régie par la lex loei celebralionis.

3® 1a palidilé des conirats conclus el exécutoires dans le
méme Etat est régie par la lex loci contfractus et executionis.
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4° la validité des contrats conclus dans un Etat et exécutés
dans nn aulre Etal esl régie :
A. soit par la lex loci controclus comme régle ahsolue ;
B. soil par la lex loci executionis comme régle absolue ;
C. soit par la lei d’antonomie ; le choix des partlies est limité
4 la loi du lien de conclusion ei A la loi du lieu d’exéention.
In dubio, la volonté des coniractanis est présumée se por-
ter :
a) sur la lex loci coniracins (régle subsidiaire) ;
b) sur la lex loci execulionis (régle subsidiaire) ;
c) sur la loi désignée par le principe n! res megis.



TITRE 111

LA DOCTRINE MODERNE.
AUX ETATS-UNIS

Avanl de passer & la c¢rilique des solutions jurisprudentiel-
les américaines, -il convient de savoir ce qu'en pensent lés
juristes américains eux-mémes. C'est en particulier 'opinion
actuelle des savants d'Outre-Allantique qui nous intéresse.
C'est dire que uous laisserons de cdté des auteurs lels que
Wharton et Minor, qui appartiennent au x1x* siécle. Oun unous
objectera peut-étre le chapitre entier que nous avons consa-
-¢Té a Story, mais il est clair qu'on ne saurait passer sous silen-
ce Veeuvre de Story dans une étude du droit positif ameéricain.
Son influence actuelle est encore considérable, ce gqu'on me
saurait dire de Wharton ou de Minor, qui ne sont plus guére
cités aujourd’hui, ni par la jurisprudence, ni méme par la
doctrine.

Deux noms dominent actuellement la science du droit inter-
national privé aux Etats-Unis : celui de M. Beale, professeur
4 'Université de Harvard, et celui de M. Lorenzen, professeur
4 I'Université de Yale. Ces deux savauls ont chacun leur con-
ception propre du droit international privé, et ces conceptions
sont fréquemment opposées (!}, en particulier sur la question
des obligatious contractuelles. Nous consacrerons donc un cha-

{1) Sor les divergences entre.les systémes des denx professenrs, voyez
les pages excellentes de M. Wigny, Essai sur le droit international privé
américain, p. 44 ss.
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pitre aux idées de M. Beale, un autre & celles de M. Lorenzen.

En second lieu, nous étudierons brievement les vues dc
quelques autres amteurs amdéricains, Inoius’ connus peut-
étre, en Europe en toul cas, que les maitres de Harvard et
de Yale, mais néanmoius fort dignes d’iniérét. 1l s’agit de
M. Goodrich, professeur & 'Université duv Michigan, du Profes-
seur Siumberg, de M, Greene, du barreau de New-York, et du
Professeur MceClinlock, de 'Universilé de Minnesota.

Eufin, le « Restatement of the law of the counflict of laws »,
cette codification du droit international privé, entreprise A
titre privé par I'Institnt de Droit Américain, retiendra encore
notre attention. Le grand avenir qui attend peut-&tre cette
codification, comme aussi son incontestable intérét scientifi-
que, valent bien les quelques pages que nous y cousacrons.



CHAPITRE PREMIER

LE SYSTEME DU PROFESSEUR BEALE

Nous étudierons les vues de M. Beale dans les ouvrages
suivants :

1. Toul d’abord dans les conclusions & Vétnde qu’il publia
en 1909 dans la Harvard Law Review, sous le titre « What law
governs the validity of a contract ? » .

2. Dans la premiére édition de son casebook (recueil de dé-
cisions judiciaires, ordonnées par matiére, & 'usage des étu-
diants), M. Beale publia un ¢« Summary of the Conflict of
laws ». Le Summary couvre en une centaine de paragraphes
tout le champ du droit international privé : nous y trouverons
un bon mombre de- définitions et de régles du plus hant
intéréd.

3. Enfin, pour connaitre les idées du maitre de Harvard sur
les bases mémes de notre science, nous nous tournerons vers
son « Treatise om the conflict of laws ». Malheurensemnent,
seule la premiére partie du Treatise a été publide jusqu’i
aujourd’hui. '

Dans son article de la Harvard Law Review, notre auteur,
aprés avoir dressé nn magistral tablean du droit positif des
Etats-Unis, passe en revue au donble examen de la critique
théorique et des considérations pratiques la jurisprudence
américaine dans ses trois solutions au probléme de la validité
des coutrats, Ces trois sclutions, on s’em souvient, sont celles
de la loi du lieu de conclusion, de la loi du lieu d’exécution et
de la loi choisie par les parties. Nous allons une fois de plus
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Jes examiner Yune aprés Yautire, mais celle fois sous Pangle
de la critique du Professeur Beale.

Pour nolre auteur, I'objection fondamentale de la théorie du
droit 4 la loi d’autonomie est que cette doctrine (*} :

¢ ..implique pour les pariies ta permission de fairc un acte
tegislatif, le choix de la régle qui détermine quel systéme juri-
dique régit une transaction donnée étant en lni-méme une régle
de droit. »

Le Professeur Beale s’oppose vigourcusement A cetic doctrine
qui, praliquement, reviendrait i faire un pouvoir législalif de
tous les particuliers qui décident de faire un contrat. Or cest
le droit, et le droit seul, qui peut créer des droits el des obli-
gations juridiques. Pourquei reconnaitre aux parties, dans ce
domaine spécial, un pouvoir dont elles ne jonissenl nulle part
ailleurs ? Ce pouvoir reconnu aux parties serait en contradic-
tion avee les bases méme de lout systéme juridique :

« Tous tes droils doivent étre créés par une loi, écrit encore
M. Beale (%), ..aueun ne pent étre créé par la simple volonté des
parties. »

Celte latitude laissée aux contractanis est si extraordinaire
que méme les cours qui professeni de reconnaitre 'autonomie
de la volonié se voicnt obligées d’apporler des réserves 2
I'exercice de ce pouveir (). La premitre de ces réserves est
Yexigence de la bonne foi dans le choix de la loi applicable.
Neus avons examiné ce principe dans notre panorama du droit
positif. La notion de la bonne foi, dans ce domaine particu-
lier du choix de la loi qui doit régir le contrat, n'est pas de
celles qui sont susceplibles d’'une définition aisée et précise.
La jurisprudence des cours est flottante, il sera souvent diffi-
cile de prévoir, dans un cas donné, ec qu'un tribunal décidera:
M. Beal signale encore une autre réserve apportée par les
cours 4 la doctrine de I'autonomie de¢ la votonté. C'est celle qui-

{1) Harv, L. R., 28, p. 160.
{2) Summarg, § 2
(8) Harv. L. R., p. 161.
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limite la portée méme de la liberté des parties dans leur choix.
Les contractants peuvent désigner le droit qui régira leur con-
vention, mais pas n'importe quel droit. Cette liberté cst res-
treinte 4 un droit d’option enire deux Jois, la lex loci conirac-
tus et la lex loci solulionis. Les espices qui autorisent I'adop-
tion d’un auire droit (loi du domicile du débiteur, lex rei sita)
sout rares. Or, selon M. Beale, ces resirictions ne seraient pas
en harmonie avec le développement logique de la théorie de
Pintenlion ; qui dit autonomie dil liberté compléle. Ces réser-
ves dénoteraient donc dais Uesprit des juges un certaiu senti-
ment de doute quanl & la valeur de la doctrine qu’ils appli-
quent.

Considérant ensuite le c6té pratique de la question, le Pro-
fesseur Beale condamne également la doclrine de I'autonomie
dc [a volonté (). Il pose en priucipe que le but du droit n’est
pas tant de donner au juge une solution en cas de procés que
de fournir aux parlies une régle simple et d'application sire,
qui leur permettra d’éviter un procés. Une régle vraiment
pratique sera celle qui évitera aux particuliers les violations
du droit, les frais d’une action en justice, les ennuis de la
procédure. La doctrine de la loi choisie par les parties répond
aussi mal que possible 4 ces exigences de la pratique des
affaires et de la sécurité transactiounelle. En effet, I'iutention
des parties est le plus souveni déterminée par les tribunaux,
el ces tribunaux appliquent 4 cetie déterminalion les techuni-
"ques les plus diverses. Avant de pouvoir conseciller les parties,
un avocat devrait savoir devant quel for un procés éventuel
pourrait s’ouvrir. C’est pour lui une tiche quasi-impossihle, et
méme le sit-il, il ne sernil pas beaucoup plus avancé : nous
avons vu & quel point une cour peul exprimer d'opinions di-
verses ! Si d'antre part, les parties font une professio juris,
les cours pourront refuser de Ini donner effet, la vague exigence
de la honne foi n’ayant peut-éire pas été observée.

En résumé, M. Beale écarte la doctrine de 'autonomie de
la volonlé tani par respect d’une saine doctrine qu'en tenant
comple des exigences de la pratique.

(4) Harv. L. R., 23, p. 264 .55,
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« Faire régir un contrat par la loi du lieu d’exécution, ¢’est
donner au droit un effet extra-territorial. »

C’est ainsi gue notre anteur attaque la question de la lex loci
execulionis (*). Aulrement dit, I'application de la loi du lieu
d’exécution serail en désaccord avec le grand principe de la
territorialité qui domine le droit internalional privé anglo-
saxon. Cel argument est repris ensuite sous une forme néga-
live, en ce sens que la lex loci execufionis ne saurait étre
considérée comme la vraie régle, puisque seule la loi du lien
de conclusion est conforme & la doctrine de la territorialité.
C'est en effet vers cetle derniére solulion que se lourne le
Professeur Beale, comme nous le verrons un peu plus loin.

An point de vue pratigue, nolre auteur admel gue la régle
de la lex loci solutionis est d’application plus siire el plus
aisée gue la régle de la loi choisie par les parties, Cependant,
de grandes difficultés s’élevent dés qu’on se trouve en pré-
sence de plusieurs lieux d’exécution situés dans des états
différents. On pent alors soit revenir 4 la lex loci controctus,
ce qui revient & admetfre I'inapplicabilité de )a régle dans
nn grand nombre d’espices, soit pousser la théorie jusqu’au
bout et dépecer la validité du contrat en autant de problémes
différents qu'il y a de lieux d’exécution différents. La premidre
solntion consacre P’abdication de 1a régle, la seconde aboutit
4 des résultats proprement absurdes.

Un autre inconvénient d'ordre pratique résulte de la diffi-
eulté qu’il y a 4 oblenir des conseils précis: sur le droit du
lieu d’exdcution. Les parties consulterout un avoeat de len-
droit ofr elles contractent : celni-ci ne pourra naturellement
pas fournir sur te droit étranger les renseignements qu’il
serait 2 méme de donner sur le droit du lieu de conclusion,
qui est le lieu ou il .exerce son activilé professionnelie.

Comme il était & prévoir d’aprés les critiques apportées aux
régles examindes ci-dessus, les préférences du Professeur Beale
vont 4 Ja loi du lieu de conclusion.

(8) Harv. L. R., 23, p. 267, V. auasi : Treatise, p. 101.
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¢ 11 apparait ainsi, écrit-il (), que le senl principe a-1a fois
{héoriquement justifié et pratiquement applicable est le suivant :
les conirals soni régis dans fous les cas, en ce qui concerne lenr
validilé, par la loi dn lien on ils ont é&té conclus, »

Ailleurs, il écrit de méme (7} :

¢« La question de savoir si un contrat est valide, c’est-a-dire
si &4 l'accord des parties la loi a attaché nne obligation... ne
peut-étre déterminée, sur la base des principes généraux, que
par la loi qui régit les actes, c’est-i-dire la loi du lien de con-
clusion. »

Aux yenx de M. Beale, celie théorie a I'avantage d’étre en
pleine conformité avec le principe de la territorialité du droit,
de s’harmoniser avec le sysiéme général de ceite branche du
common low qu'est le droit international privé. Autrement
dit : ‘

¢ ..elle permet a chaque sonverain de régler les accords conclus
sur son territoire. »

La régle dc la lex loci conlractus serail égalemenl la meil-
leure au point de vue pratique. Tout d’abord, il n'y a qu'un
lien de conclusion, et il ne pent y en avoir qu'un seul. Les dif-
ficultés soulevées par la ploralité des lieux d’exéculion sont
donc auntomatiquement évitées. En outre, il n'y anrait prati-
quement pas de différence d’opinions, parmi les cours et les
auteurs, quant 4 la détermination du lien de conclusion. Enfin,
les parties qui sonl sur le point de conclure un contrat impor-
tant trouveront sur place lons les renseignements juridiques
désirables. En effet, si ta lex loci confraclus ecst applicable,
c’est dans 'endroit méme ou les parties concluent leur affaire
qu’elles tronveronti les avocats les mienx informés du droit ap-
plicable, puisque c’est le droit que ces avocals renconirent
tous les jonrs.

Nous procéderons plus loin 4 une discussion détaillée de

(6) Haro. L. R., 23, p. 272
(M Summarg, § 90.



— 12 —

Paspect théorique et pratique de la question de la validité du
contrat en droit international privé. C'est 14 que nous aurons
I'oceasion de reprendre au point de vue critigue, les arguments
de M, Beale. Pour le moment, contentons-nous d’admirer la
netteté et la vignenr des arguments dn Professeur de Har-
vard. Ses observations sont basées sur I'élude la plns compléte
et la plus systématique de la jurisprudence des cours améri-
caine quni ait jamais été entreprise. Quniconque a essayé de
pénéirer dans cette jungle de décisions judiciaires ne peut
qu'admirer le pionnier qui a sn y tracer des avenues aussi
claires sur des fondations aussi solides.



CHAPITRE 1t

LE SYSTEME DU PROFESSEUR LORENZEN

Le Professeur Lorenzen, de ’Ecole de Droit de I'Université
de Yale, a exposé dans un grand nombre d’ouvrages et d’ar-
tlcles de revue ses idées sur la validilé des contrals en droit
international privé. L’étude la plus importante qu’il ait consa-
crée & ce snjet est celle intitnlée : ¢« Validity and effects of
coniracts in the conflict of laws », publiée en 1921 (*). Comme
son collégue de Harvard, le maitre de Yale passe en revue les
principales solutions appliquées ou applicables au probléme
des conflits de lois en matiére d’obligations contractuelles.
Nous le suivrons dans son étude, el nous lacherons de déga-
gér sa conceplion du sujet, conception qui s'oppose de facon
trés nette, comme nons le verrons, 4 celle de M. Beale,

M. Lorenzen commence pas constater quen dépit d’un
fort snpport de la doctrine et de la jurisprundence, Ia théorie
de 'intention cst loin d’étre 4 I’'abri de tontes critiques. Repre-
nant les observations de M. Beale, qu’il désigne comme :

¢« P'adversaire le plus acharné de Ia théorie de Fautonomie »
il admet anssi que cette doctrine est théoriquement indéfen-

dable (%) :

(1) Yale L. J., 30, p. 565 et G665, 31, p. 53: V. aussi : The conflicl of
fawws, relating to bills and notes, passim.
(1) Yale L. J, 30, p. 558.

JEANPRETRE 8
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« La validit¢ ou la nullité d’upe Iransaction légale devrait
dépepdre de rigles de droit bien éiablies, et s'imposant direc-
tement aux parties. Permettre aux contractants de choisir la
loi applicable 4 leur convention, c’est admettre uoe délégation
du pouvoir souveraio aux particuliers. »

Au point de vue pratique, cependanl, M. Lorenzen recon-
nail 4 la théorie de I’inlenlion certains avantages praliques (la
souplesse en particulier) que ne possédent pas les autres solu-
lions ; dés lors, il ne propose dé I’écarter que s'il esl possible
de la remplacer par une régle ayanl les mémes gnalités pra-
tiques sans élre sujette aux mémes critiques doclrinales.

Passant ensuile 4 la lhéoric de la lex loci coniroctus, le Pro-
fesseur Lorenzen se Irouve avoir pour elle beaucoup moins
d’admiration gne M. Beale. Il admel bien que le principe de
la territorialité domine le common law, mais il se refuse 4 en
Lirer les mémes conséquences que le mailre de Harvard (%) :

« La doctrine de la lerritorialité du droit, écrit-il, est fonda-
mentale en droit anglo-américain, mais les conséquences qu’on
en dédnit, dans le domaine du droit infernational privé, sont

- souvent ambigués, et méme erronées. »

Ainsi, est erroné selon lui le raisonnement du Professeur Beale,
selon lequel de la lerritorialité du droil dérive forcémenl
Papplicalion de la lex loci contractus. Ses arguments méri--
lent d’étre cilés in exlenso :

« 11 est permis de se¢ demander qui a conféré i I'état du lieu
de conclusion un pouvoir aussi exclusif ? 11 n’existe pas d'usage
commun ou de régle de droit international qui définisse la com-
pétence législative et judiciaire des états dans le domaine du
droit international privé. Chaque état a nécessairement un pou-
voir illimité de créer des droits privés, pour autant que ses pro-
pres organes y sont intéressés. Un état sonverain, de par la
nature méme des choses, a le pouvoir d'imposer n’importe quelle
conséquence joridique & n’importe quel acte, méme s'il s'agit
Q’actes survenus i I'étranger, ou d’acics dont les anlenrs sont
domiciliés a Pétranger. »

%) Eod. loc., p. 660.
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Cet exirait de l'étnde de M. Lorenzen montre quel abime
sépare mnos deux savants dans leur conceplion du droit.
Tous denx partent du méme principe de la territorialité, mais
les conséquences qu’ils en tireni sont si différentes gu’il est
permis de se demander si le mol ferritorialily & bien {e méme
sens & Harvard qu’a Yale ?

Sous I'angle des considéralions pratiques, nouvelles différen-
ces entre les deux maitres. Le Professeur Lorenzen concéde
bien que la lex loci contractus a d’indéniables avantages :
elle est simple, el d’application sfire. Malheureusement, elle
serait aussi, selon Savigny (*) :

« accidenlelle, transitoire, éirangére a la substance méme de
Pobligation. » :

Cette remarque de Savigny serail spécialémeni vraie des
contrals par correspondance, qui soulévent peut-étre la majo-
rité des conflits de lois en matiére d’obligations coniractuelles.
En effet, dans ce cas, le tieu de conclusion est fixé par les
cours selon lenr conception du droit des obligations ; ies con-
irats sont considérés comme conclus au lieu d’oit Faccepta-
tion a été expédiée, ou a 'endroit ol elle a été recue, sunivant
tes systémes juridiques. Autrement dit, la guestion difficile
de savoir olt un procés résultani du contral pourrait s’onvrir,
se pose également ici. Méme si I'on admet que le proeds s’ou-
vrira devant une cour américaine (le contral est considéré
comme conclu an lien d’expédition de 'acceplation), il pourra
arriver que le lien de contrat o’ait pas le moindre rapport
avec le contrat. Cela est vrai tout parliculigrement des conflits
entre les lois des divers Elats de 'Union, puisque 'on passe
de I'un 4 Vautre sans la moindre difficulié, presque sans s'en
apercevoir. Le Professeur Lorenzen donne I'exemple classique
d'un contral longuement discuté et négocié a New-York, et
doni nne letire d’acceplalion expédiée par erreur on par mé-

4) Yale L. J., 30, p. 663. V. Savigny, System des heuligen rémischen
Rechis, 8, p. 207. (¢ zufillig, vorithergehend und ihrer ferneren Entwic-
klung und Wirksamkeit fremd. »)
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garde de I'Etal du New-lersey ferait un conlral soumis au
droit de New-Jersey, alors méme que le contrat serail new-
yorkais sous tous les auires rapports. '

A propos de la lex loct solutionis, M. Lorenzen rappelle que
c’est au lieu d’exécution que Savigny plagait le siége de I'obli-
gation (%), Il reconnait ta force des arguments de Savigny, sans
cependant se laisser complétement convaincre. Ses objections
sont tout d’abord que lorsque le lieu d’exéculion n’'est pas fixé
daus le conirat, la lex loci selutionis, est d’application moins
siire que la lex loci contractus. En-outre, la régle devient tola-
lement inapplicable gnand on est en présence d'un conirat
bilatéral et que chaque partie doii exécuter son obligation
dans un Etat différenl ; il en est de méme lorsqu'une des
parties doit exécuter son obligation dans plusieurs états dif-
férents, ce qui est souvent le cas pour les contrails de irans-
porl. _

Le maiire de Yale passe sans s'atlarder sur les sysidmes qui
appliquent la loi personnelle & la validité des contrats. De
telles théories sont lrop ¢éloignées du commmon low pour &re
@’aucun intérét pour un juriste anglo-américain, sinon 2 tilre

"de pure spéculation intellectuelle, C'est ainsi que sont mises
rapidement de c¢6té les doctrines de la loi nalicnale de chaque
partie, de ia loi nationale du débiteur, du domicile du débiteur.

Aprés avoir mentionné encore un certain nombre d’auires
théories (%), le Professenr Lorenzen en arrive 4 la question
principale : « Quelle régle les cours américaines devraient-elles
adopler ? ».

Le premier principe de M. Lorenzen est qne si le contral est
illégal et frappé de nullité par nne régle d’ordre public (strin-
gend local policy) soit du lieu de conclusion, soit du lieu dexé-

(6) Yale L. J., 80, p. 664. V. Savigny, op. cit.,, 8, p. 208 {« Anf diese
(die Erflillung) ist die ganze Erwartung der Parteten gerichtet, und es
liegl daher im Wesen der Obligation, dass der Ort der Erfiillung als Sitz
der Cbligation gedacht... werde. »)

(6) Entre autres, celle de Jitta, qui doit &tre rejetée parce que prati-
quement elle ne fournit an Jnge aucane régle sur laquelle il puisse
s'appuyer.
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culion, le contrat devra élre considéré pariout comme nul (7).
Si le contrat n’est pas nul en vertu d'une des régles envisuagées
ci-dessus, on pourra alers rechercher la lei applicable. Comme
loi susceptible d’étre adoptée, M. Lorenzen ne voil que la lex
loci contraclus, la lex loci solutionis on la loi de 1'éiat avec
Jequel le contrat a les rapports les plus élroits. Or, outre les
défauts relevés plus hauf 4 la charge de la régle de la loi du
lieu de conclusion et de la régle de lu loi du licu d’excécution,
M. Lorenzen estime que toutes deux sont des solutions beau-
coup trop rigides ; elles ne fournisscnt qu’une base {rop élroite
au probléme de la validité des conirais. La régle de Yintention,
ou la régle de la loi de 1’état avec lequel le contrat a les rap-
perts les plus étroits, a évidemment toule la souplesse dési-
rable. Malheureusement, ces derniéres solulions péchent par
excés de qualité : elles sont si souples qu'elles deviennent
d’application irés inceriaine. Jusqu'a ce qu’'un procés s’éléve,
il est quasi-impossible de savoir quelle loi régira le contrat.

Une régle 4 la fois souple el sire. Le Professeur Lorenzen
ne voit qu’'une solution & ce probléme : celle d’une régle alter- -
native. Voici la solution qu’il propese : (*)

« La validité intrinséque d'un contrat deit éire reconnue si
les exigences de la loi locale (°} de n’iniporte quel état avec
lequel lc contrat a un rapport substantiel sont satisfaites.

« Le contrat doit étre considéré comme nul :

¢« a) Sila conclusien est interdite par une régle d’erdre public

(stringent policy) dn lice de conclusion ;

‘« b} Sisen exécution est interdite par Ia lot du lien d’exécu-

tion. »

(7) Yale L. 1, ,30, p. 669-670,

(8) Nons croyons atile de donoer ici la version anglaise de cette
régle ; de tels lextes, rédigés trés soigneusement, sont difficilement sus-
ceptihles d’une traductloa vraiment exacte

¢ It is sabmitted : )

I. — That the intriosic valldity of contracts shonld be recognized
if the local law of any state with which the conlract has a substantial
coanectinn be satisfied.

11. — That such contracts be regarded as iovalid,

o) If thcir execntion is prohibited by some stringent policy of the

place of contracting ;

&) If thair performanece is illegal wnder the law of the place of

performance. » :

(9) Par « loi locale », M. Lorenzen vent indiquer le droit privé & [Pex-
clnsion des régles de rattachemeat : antrement dit, il repousse lc renvoi.
(Yale L. 1., 30, p. 672, n. 53.)
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Nous nous souvenons que M. Lorenzen cherchail une reégle
a la fois souple et sdre. La soupiesse de celle qu’il nous propose
est évidenie ; mais quid de sa siirelé d’applieation ? Certains
éléments de la régle Lorenzen sont loin d’étre pour les cours
un guide de premier ordre. Ainsi, il lui suffit que le contrat
satisfasse aux lois de 1'état avec lequel il a un rapporl substan-
tiel (¢ substontial connection). On aper¢oil 4 premilre vue
combien une expression aussi vague est sujette a eritique ;
méme observation pour la régle selon laquelle le eontrat doit
étre considéré comme nul s'il est prohibé par une siringent
policy dn lieu de conelusion.

It apparait en outre que cette régle est enti¢rement artifi-
cielle, en ce sens qu'elle n’a pas le moindre fondement dans
la jurisprudence. 1l vrai qu’aucune cour ne I'a jamais expri-
mée telle quelle, mais un bon nomhbre de tribunaux ont obtenu
par une iechnique différente les résultats cherchés par M. Lo-
renzen, C'est ee qu'il suggére du resie-lui-méme ('°), quand il
éerit qu’au cas on sa régle paraitrait étre une innovation trop
radicale, il serait possible d'ohienir les mémes résultats dune
mani¢re moins scientifique, mais mienx connue de Ia juris-
prudence. Celle mélhode moins scientifique n’est auirve que
la théorie de lautonomie, étayée de la présomption que les
parties onl choisi la loi qui sootient la validité du conirat,
ce que j'ai appelé la présomption nf res magis, En d’aulres {er-
mcs, la régle Lorenzen représente un efforl des plus ingénieux
pour souienir en fait la théorie de I'intention, tout en suppri-
manti, en apparence tout an meins, cel élément d’autonomie
qui choque tant la doctrine moderne du dreit international
privé ('),

(10) 30 Yale L. I, p. 673,

(11) La régle Loreazca citée cl-dessus est applicable uniquement a la
validité du coutrat. M. Lorenzen fait nne distinction trés netle entre Ia
validité et les effets des eoatrats, distinction qui rappelle eclle de Pillet

entre lois impératives et lois faenitatives. L’auteur américain écrit en
effet :

« Les parties jouissent de ia plus entitre liberté.. en ec qui concernc
les dispositions de droit facultatif. » (Yale L. J., 31, p. 54.)

Pour les effets des contrats, M. Lorcnzea admet que l'intention des
parties est détermiaante. Si cette intention ne peut étre déterminde, ia
{ex: loei solutionis est subsldiairement applieable. Enfla, si te licu d'exé-
cution wv’est pas déterminé, c'est la lex loei contractus qui régira les
effets duo contrat, (Yole L. 7.. 31, p. 72).



CHAPITRE IIl

QUELQUES VUES RECENTES
DE LA DOCTRINE AMERICAINE

Je me propose d’examiner dans ce chapitre I'opinion de
quelques anteurs américains sur le sujel qui nous intéresse.-
Nous passerons ainsi en revue tout d’abord lés idées de M.
Goodrich, exposées dans son manuel de droit internalionat
privé, ouvrage du reste spécialement destiné aux étndiants.
Ensnite, nous étudierons les articles consacrés par trois
aulenrs, MM. Stumbherg, Greene et McClintock, a la validité des
contrats dans noire science, selon la jurisprndence de trois
des Etats de I'Union (Texas, New-York et Minnesota), C_és
trois aunteurs, en examinant la jurisprudence en cours dans
lenr Etat, se livrent A des réflexions doctrinales qui me sem-
blent intéressantes,

Il est 4 noter que les quatre autevrs que nous allons étudier
se référent constamment aux études de MM. Beale et Lorenzen,
que nous venons de parconrir. Les articles des maitres de
Harvard et de Yale restent les sources principales on Pon doit
phiser pour se renseigmer sur le droit américain. Néanmoins,
les vues plus récente {e quelques autenrs moins connus me
semblent dignes Z'étre étndiédes comme indicatives des ten-
~ dances de la doctrine juridique moderne aux Etais-Unis.

" M. Goodrich, professeur i I'Universit¢ du Michigan, ne
semble pas avoir des idées irés arrétées sur le sujel. Il expose
en détail (*) les vues de MM. Beale et Lorenzen, sans lgs entou~

(1) Handbook, p. 229 ss.
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rer d'un grand appareil crilique. D'une fagon générale, c’est
la régle de la lex loci contractus qu'il semble préférer. 11 admet,
suivanl en cela M. Beale, que celle régle est théoriquement
juslifiée, I1 ne va pas cependanl jusqu'd eu nier les inconvé-
nients pratiques. C'esl ainsi qu'il écril :

« L'application automatique de la loi du lien de conclusion
peut présenter de graves inconvéuienis, étant donné que le lieu
de conclusion peul dépendre enliéremeut du hasard el n’avair
auncun rapport réel avec la lransaclion des parties au l'exécu-
tion du contrat, »

Mais quels que soient ses défauts, on ne doil néanmains pas,
dans le désir de les éviler :

« ..jeter par dessus bord une réglc générale parfaitement lagi-
que, ét qui jouit de I'important avantage pratique que coustitue
la slireté dans l'application. »

C'esl a propos de la jurisprudence du Texas que M. Stum-
berg éludie 1a question des abligalions coniractuelles en droit
international privé (*). 11 examine au double point de vue de
la crilique doctrinale el des considérations pratliques les di-
verses salutions proposées par les iribunaux. Comme mnous
allons le vair, ancune ne le salisfail, el la régle qu'il souhaite
de voir adopler esl celle de M. Lorenzen, quelque peu modifiée.

S’allaquant d’abord & la loi du lieu de conclusion, le Pro-
fesseur de I'Universilé du Texas s’exprime comme suil :

¢ Sa base théorique semble étre I'hypothése que I'Etat du lien
de counclusion a la juridiction (législative), on le pouvoir de
créer le contrat, Le contrat ayaut été créé par cet état, les draits,
ou mieux, les relations juridiques résultant de sa création sent
régies par la loi du dit état, et doivent étre reconnues partout
ailleurs. La valeur logique de ce raisonnement dépeud évidem-
ment de l'exactitude de I'hypothése, »

Naire auteur nc semble pas vouloir se lancer dans la discus-
sion de cetle hypothése, ce qui ne 'empéche du resle pas,

(2) Conflict nf laws. Valldity of contracts. Texrs cases, Texas L. R, 10,
p- 188 s,

'
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dans ses conclusions, de la qualifier d’inexacte, un peu som-
mairemen| nous semble-1-il. M. Stumberg consiate ensuite que
cette régle n'est cetle que d’une minorité de la jurisprudence,
ce qui est du reste le cas de loutes les régles que nous avons
examinées. 11 lui contesle en ontre le caractére de frue com-
mon law rule, que cerlains veulent lui attribuer. Enfin, il se
garde de manquer le point évidemment le plus faible de la
théorie de la lex loci confractus, la détermination de ce locus
el son défant de rapport substantiel avec la transaction des
parties. Il reléve le caractere artificiel des régles concernant
la détermination du lieu de conclusion, dans les diverses
éventnalités des conirals par correspondance, des contrats a
acceplation tacite, etc. Le Restatemeni, qui a adopté la régle
de la lex loci coniractus, ne ferail selon lui, qu’accumuler
hypothése snr hypothése dans cette détermination,

M. Stumberg rejetic égalemenl la lex loci solntiomis, ne
serait-ce qu’a cause des difficullés évidenies anxquelles on
se henrte en cas de pluralilé de lieux d’exécution. De plus,
quand zucun lien d’exécutlion n’'est désigné dans le contrat,
on doit reconrir 4 nonvean 4 des solutions artificielles.

A propos de la théorie de lintention, notre auteur reléve
en premier lien qu’en fait, cetie intention cst en général
absente, el que le plns sonvent les cours

¢ ..adoptent une régle qui, en fait, revient i dire que le contrat
est régi par la loi que les parties auraieni choisie si la Cour
s'était tronvée 4 pour leur douner des conseils. »

L’incertitnde engendrée par la régle est également soulignée,
et M. Siumberg rappelle Toccurrence en laguelle la Cour
Supréme des Etats-Unis ei ta Cour d’Appel de Grande-Bre-
tagne, élaient arrivées, sur la base de fails identiques, 4 des
solulions diamétralement opposées, les denx conrs préten-
dant d’ailleurs appliguer la théorie de I'autonomie (*).

(3) Les arréts en question sont ceux rendus dans les affaires In re Mis-
souri §/8 Co (42 Ch. D. 321; 2 Beale, Cascbook 315) et Liverpoe! and
G. W, 8/8 Co c. Phenix Insurance Co (1239 U. §. 397; 2 Beale, Caschook
922). :
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Notre anteur examine pour finir 1a régle ut res magis, régle
qui se dégage surtout des affaires d’intérét nsuraire. Pour M.
Stumberg, cette régle proviendrait d’une théorie particuliére,
selon laquetle la loi applicable serait celle qni supporte 1a vali-
dité du contrat. Cette opinion doit étre repoussée, selon nons,
car il est parfaitement clair que cetie régle, jurisprudentielle-
ment parlant, n'est qu'une des applications de la théorie de
Pintention. A notre connaissance, 'application de la régle ut
res magis a toujours en lieu, dans les décisions des cours,
comme une présomption de Tiniention des parties.

M. Stumberg estime en outre que cette régle n'est aniré
que celle adoptée par la premiére proposition de la théorie
dn Professear Lorenzen (‘). Mais, plus libéral encore que ce
dernier auleur, il pensc qu’il faudrait laisser de eoté la réserve
concernant la stringent policy du lien de conclusion, étamt
donné les difficultés que présente cette notion et le pen d’im-
portance, d"une {agon générale, de la loi du iien de conelnsion.

En résumé, M. Stumberg présente la régle Lorenzen, amen-
dée ainsi qn'il est dit pius hant, comme solution de notre épi-
neux probléme.

M. Greene, du barreau de New-York, a lui aussi ajouté quel-
ques remarques d'ordre général i Iexcellente étude qu’il a
consacrée a la jurisprudence des tribunaux new-yorkais (3).
Cet antenr a été, si nons sommes bien informés, te collabo-
ratenr du Professeur Beale dans 1’élaboration du Restatiement;
en tout cas, il adopte d’'une fagon générale les idées dc ce
dernier, telles que nous les avons décrites plus hant, et n’ajoute
pas grand chose anx argoments du maitre de Harvard en
faveur de la lex loci contractus. M. Greene défend cette régle
aussi bien sur le terrain des considérations pratiques qu’en

(4) Cf. la régle Lorenzen, supra, p. 117.
* [l fant poter gque M. Lorenzen donne sa premiére propoesition comme
nne régle originale, et non ecomme la régle nt res magis. Il ajonte senle-
ment qu’on pourrait arriver an méme résultat par le chemin moins scien-
tifigne mais plus connn de J'antonomie de la volontd et de la pre‘somption
uf res magis.

(6) The New-York rule as to the law governing the validity of
econtracts. Cornell L. Q. 12, p. 286 ss.
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vertu d'une saine doctrine du droit international privé. 1
s’exprime de la fagon suivante :

¢ ... il semble que la régle selon laquelle ta loi du lieu de cou-
clusion peut seule régir la validité d'un contrat est une dédue-
tion nécessaire de la logique. Un contrat n’est pas créé par les
parties, mais par le dreit. Les parties ne peuvent faire gqu’un
accord (agreement); c’est au droit de dire. si cet accord est
obligatoire. Quel droit ? Le droit du lieu ot 'accord a été conclu.
Autrement, par le subterfuge du choix dun lieu d’exécutioo
ailleurs, les parties pourraient tourner les exigences légales
établies par I’Etat ou elles agissent, et, cu fait, elles seraient
libres de choisir toute loi qui leur serajt plus agréable, »

M. Greene ne nie pas que l'application de la lex foci confroc-
tus puisse conduire a des résultats parfois peu équitables. Il
estime néanmoins que les niotifs de sécurité et de stabilité
doivent 'emporter sur cette objection.

« Et méme, écrit-il, s’il n’y avait rien d’aufre & dire eu faveur
de 12 loi du lieu de conclusion, le fait qu’elle constitue une régle
simple, sire et facilement applicable serait une raison assez
forte pour la préférer i o’importe quelle autre. »

Si M. Greene est d’avis que les plus belles qualités d'unc
loi sont la siabililé ef 1a simplicitd, M. McClintock, professeur
de droit 4 'Université du Minnesota, est d’un avis tout diffeé-
rent. Dans une étude consacrée A la jurisprudence du Minne-
sola sur la question de la loi applicable aux contrats (%), il
prend pour ainsi dire le contre-pied des vues de M. Green.
Son étude du droit posilif du Minnesota a amené 4 constater
qne les deux régles les plus [réquemment appliquées élaient
celles de la lex loci contractus et de la lex loci solutionis, 8'il
regrelie de voir deux régles contradictoires appliquées dans
un méme Etat, M. McClintock se refuse néanmoins & voir 'une
d’elles senlement adoptée de fugon générale par la jurispru-
dence.

(6) Canflict of laws as to contracts; Minnesota decisions. Minn. L. R.,
10, p. 498 ss. V. anssi : Conflict of laws as to contraets ; the Restalement
and Minnesota decisions compared. Minn, L.-R., 13, p. 538 ss.
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¢ L'application rigide d'une seule de ces régles, écrit-il, nous
ferait payer trop cher I'avantage de la certitude. »

On voit que pour M. McClintock, une bonne régle de conflit
de lois doit lonl d’abord étre suffisammenl souple. Clest cet
élément qu’il prend comme critére, pour juger le Restalecment.
Comme Je projet de I’American Law Institute adopte de fagon
absolue la lex loci contractus, il n'est pas élonnant de voir
notre auleur accueillir avec appréhension cette lentative de
codification.

<« I1 ne faul guére s’atiendre, éerit-il {*), & voir notre cour
(la Cour Supréme du Minnesota) rejeter la lhéorie qu'elle a
snivie si souvent dans le passé (la théorie de 'antonomie) pour
en adopter une autre qu’elle a expressément refusé d’appliquer
dans de nombreuses affaires. A vrai dire, on peut 4 bon droit
se demander si ’applieation siricte de la théorie du Restate-
ment ne rendrait pas uotre droit trop rigide pour éire pratique.»

On ne saurait acenser de rigidité la régle de la loi choisie
par les parties, mais les objections praliques et théoriques
- apportées contre cette régle semblent trop forles a M. Me-
Clintock pour qu’il punisse I'adopter. Tl cile a ce propos cetle
jndiciense remarque de la Cour Supréme du Minnesota (*) :

« Dans la recherche de 'inlention des parties, quand aucuue
intention n’a &t¢ exprimée, il y a une sorte de tour de passe-
passe juridique. Eu général, les parties.. n’ont pas cu, quant &
la loi applicable, d'intention véritable, laissée inexprimée. La
question de savoir quelle loi régira leur contral ne se présente
tout simplement pas a leur espritl. »

M. McClintock reléve en outre que quand les parties désignent
expressis perbis la loi applieable, elles se voienl soupgonnées
d’avoir vonln tourner la loi, et les conrs refusent de donner
effet a leur professio juris.

Notre auteur ne propose pas de régle générale, A vrai dire,
il esl opposé a tonle régle générale comme telle. 11 serail pré-

(@) Minn, L. R. 18, p. 654.
(8) Greene c. Northwesfern Trust Co (160 N. W. 229},
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férable, selon lui, d’appliquer nne loi spéciale & chaque partie
du conirat, et 4 chaque classe de conlrat, suivant les besoins
de la pralique. Celte solution n’esi-elle pas déplorablenllenl
compliquée ? Soit, répond M. MeClintock, 4 probléme com-
plexe, solntion complexe. On saisira du reste mieux son idée
dans les termes mémes de son exposé :

« 11 faul reconnaitre franchement, écril-il, les difficuliés de
la siluation. I serait préférable de limiter la portée de la déci-
sion, dans chaque affaire, 4 la question particuliére qui s'y pré-
sente, plutdt que de snivre ee qui, apparemment, a été dans le
passé la régle habitoelle:

« On cst en présence d'un groupe de régles; chague reégle,
simple en elle-méme, est énoncée comme si elle élait appli-
eable & toutes les espéees. Or ces régles sont inconciliables 'une
avec l'autre, el chacone d’elles est appliquée 4 une espéce parti-
cuoliére sans gue 1’on sache pourquoi on ’a préférée aux autres.
Les cours devraient choisir parmi ces régles, et nous dire sur
quelle raison elles basent leur ehoix ; ¢’est alors senlement quo'il
sera possihle d’apporter un peu d’ordre dans le chaos que cons-
titue actuellement le droit positif sur le sujet. »

On voit que I'unité ne régne guére parmi nos quatre autenrs.
M. Goodrich, sans trop y iasister, acceple la régle de la loi du
lieu de conclusion. M. Greene V'accepte également, en se récla-
mant, semble-1-il, des idées de M. Beale. Par conlre, ¢’est vers
M. Lorenzen que se tourne M. Stumberg, dont il adople la
régle en l'élargissanl. Enfin, M. McClintock pense qu'il n'y a
pas de solulion générale possible 4 notre probléme, et se rési-
gne i altendre que les cours clarifient elles-mémes lenr juris-
prudence. Que conclure de tout cela ? Pas grand chose pent-
étre, sinon que cetle remarque du Professeur Beale (°} est pro-
fondémeunt vraie :

« No topic of the conflict of laws is more confused than that
which deals with the law applying to the validity of contiracts. »

(8) Harv, L. R, 28, p. 1.



CHAPITRE 1V

LE RESTATEMENT

Le monument le plus important dont la construction ait élé
enireprise par la science du droit anx Etats-Unis, ces der-
niéres années, est sans conlesie la mise au point (restatement)
dn droit international privé par PInstitut de Droit Américain.
Pour la compréhension de cet effort, quelgnes mots d’introduc-
tion sur le but et I'organisation de cet Institut sont nécessaires.
. C'est en 1923, 4 Washington, que fut fondé "American Law
Institnte. Ses fondateurs formaient un groupe des plus repré-
sentatifs dn monde juridique des Etats-Unis. Juges a la Cour
Supréme et aux autres conrs fédérales, juges des conrs d’Etat,
avocals et prolessenrs de droit, tons, alarmés par la complexité
et Vinstabilité dn droit américain, ont fondé UInstitut pour
lutter contre ces défauts. Selon ses statnts ('), I'Institut a
pour but : '

« ..d’assurer la clarification et la simplification du droit, d’en-
courager une meilleure adaptation de 1a loi aux besoins sociaux,
d'obtenir une meillenre administration de la justice et de pour-
snivre Pétude de la science dn droit. »

Pour remplir ce but, I'Institut a entrepris « the restatement
of the taw », 11 faut entendre par ld une exposition claire
et précise du common law, tel qu’il existe aux Etats-Unis. Le
Restatement prend la forme d’unc codification, en ce sens
que le droit est edesé en articles systématiqnement arranges.

(1) Cités par Goodrich, The American Law Institute, p. 3.
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C'esl par Yexcellence de leur travail que les jurisconsultes de
I'Instilut espérent obienir le respect des cours. En effet, le
Restatement, malgré la participation de juges 4 son clabo-
ration, esl une enireprise purement privée, Les membres de
FInstilul ne souhailent du resle'pas voir leur ceuvre adopiée
comme un code, avec toute la rigidité qu'une lelle adoption
représenlerail. Un lel résultat serait coniraire au génie du
common law, fatal 4 sa souplesse el 4 son développement.

Comme V'éeril M. Goodrich (%),

« VInstitut a été eréé pour préserver te systéme du common law,

nou pour I’zbofir. »

L'Iostitut a entrepris la misc au point de diverses bran-
ches du droil privé : droit des obligalions (contrects), mandat
(agency), obligations délicluelles (torfs), associations commer-
ciales (business associations) el enfin droil international privé
{conflict of laws). Chaque Restatement est éiabli par un savanl
connu, spécialiste de la branche du droil a codifier, aidé d’un
certain nombre de conseillers : professeurs, juges et avocats.
Les projets ainsi étabiis sont soumis pour discussion el appro-
bation 4 PAssemblée de I'Institut. Depuis plus de dix aus, ce
travail a é1¢ poursuivi avec une conscience et une précision
admirables. Les Restaiements du droil des obligations et du
mandat ont été publiés en [934.

Le Reslatement du droit international privé s'effectue sous
la direction du Professeur Beale, de I'Universilé de Harvard,
entouré d’une douzaine de conseillers. Comme nous Je verrons 4
propos de la validité des contrais, I'influence du Professeur
Bezle sc fait nettemnent sentir dans cette codification. Les
fextes que nous éindierons sont ceux du « Projet définitif »
{Proposed Final Draft). 1ls ne soni pas encore officiels et
seront peut-éire encore modifiés par I'Asseinblée de P'Institut,
mais vraisemblablement sur des points de détails seulement.
L’accord sur les principes généraux et sur tous les points
importants s'est déja réalisé.

(2) Eod. loc., p. 4.
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Voyons maintenant gnel sysiéme le Restalement a adopté
dans le domaine qui nons intéresse. La réponse est aisée : le
Restatemenl adople en plein la régle de la lex loci contractns
pour le probleme de la validilé des contrals en droit interna-
tional privé (). Sous le titre général de « Loi régissant la
validité dn conirat », I'art. 353 du Restatement applique la
loi du lien de conclusion aux points snivants :

a. capacité,

b. forme;

¢. consentement et considération,

d. toute autre exigence légale nécessaire pour rendre la
convention obligatoire,

e. dol et illégalité, et toute autre circonstancé qui rend le
contrat nnl on annuvtable,

f- nalure et étendioe de l'obligation des parliés (mais pas
la maniére d’'exécuter cette obligation},

g. temps et lien de I'exéention,

h. caraciére conditionnel ou inconditionnel du contrat.

Quand on se souvieni de I'état chaotique de la jurisprn-
dence américaine, on ne sera pas loiin de penser gqu’'une régle
anssi neite et anssi précise a quelque chose de révotutionnaire.
Elle semble avoir fait un pen cetle impression lors de sa pré-

(8) Voici la versioo anglaise de 'art. 363 du Projet définitif : « Section
363. Lair gowverning validity of controct

The law of the place of contracting determines the validity and effect

of a promisc with respect to

a} tbe capacity to make tbe contract ;

b) the necessary form, if any, reqmrcd to inake a promise bindiog ;

¢) the mutual assent or consideration, if any, required to make a
promise binding ; )

d) any other requirements to make a promise bidnding ;

e) frand, illegality, or aoy other circumstance which make a promise
void or véidable ;

‘N the nature and extent of the duty for the performance of wbich a
party becomes bound (though not the manner of performing that
duty) ;

g) the time wheo and tbe place where the promise is by its terms to
be performed ;

h) the absolute or conditional character of the promise. »

JEANPRETRE 9



— 130 —

senlation 4 I'Assemblée de I'Institut, en 1928 (4. Quelles
étaienl les raisons des anlenrs du Reslalement ea adoptant
celle régle ? Nous tronvons la meillenre réponse a celle
question dans une déclaration du Professeur Beale lni-méme;
lors de la discussion de P'art. 353 du Premier Projet (Tentative
Draft) par P'Assemblée de I'Inslilut. Cette déclaration esi la
snivanle : ' '

¢« Le but du Restalement, tel que je le comprends, est d*établir
une régle d’actioa pour ies juges et les membres du barreaun. 1i
me semble beaucoup plus impartant d’adopter une régle avec
laquelle les avocats puissent coaseiller leurs clients, et sur
laquelle les juges puissent s’appuyer, que de contipuer & vivre
sans régle aucune, et de paiauger encore pour une génération,
daris 'espoir de voir uae meilleure régle se dégager éventuelle-
ment du hourhier.

« Ce n’est pas le but du Restatement, tel que je le comprends
d’empécher I’évolution d’une mcillenre régle dans le cours des
décisions de 'avenir. Notre but est d’exposer ce que nous pea-
sous étre une régie de droit saine et pratique anjourd’bui, mais
qui puisse étre améliorée par tous les moyens par lesquels notre
droit a été amélioré.

¢« Nous avons posé une régle qui nous semblait honne au
point de vue pratique. Nous nous rendons parfaitement compte
qu’'elle est en opposition avec la majeure partie de la jurispro-
dence. Aucune régle ne peut étre éiablie qui ne sait pas en
opposition avec la majenre partie de la jurisprudence. Des
(uaire principaux types de régles, aucun a’est suivi par la
majorité des cours.. »

La langue citation qui précéde éfail je crois nécessaire pour
montrer I'espril dans legnel la régle dn droil du lien de con-
clusion a élé adoptée par PInstitul do Droil Ameéricain. Les
anlenrs dun Resiatemeni avaient devanl enx le probléme
suivant : étant .donné une question de droit sur laguelle ni
12 jurisprudence ni la doctrine n’avaient une opinion unanime,
fallait-il renoncer & élablir une régle, en créer nune nonvelle,
on enfin adopter une des régles approuvées an moins par nne
partie de la doclrinc el de la jurisprudence ? Nous avons
vu que c’est la lroisiéme possibililé qui finalement a é1é adop-

{4} 11 s'agissait alors de Parl. 353 d'un premier projet (FTeniative Drafi).
Cet article était rédigé de fagon assez différente de I'art. 353 du Projet
définttif (V. note 3, supre), mais consacre exactement le méme princtpe.
V. Am. Law Inst., Proc. 6, p. 466 ss.
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tée, mais les deux anires ont été proposées dans les séances de
PInstitut. Ainsi, certains membres avaient proposé de n’établir
aucune régle générale (*). Cette proposition fut reponssée : elle
visail une des caractéristiques de 1'art. 353 du Restatement.
En effet, la régte adoptéc est & ta fois geénérale el absolue.
Elle est générale en ce sens gu’elle couvre lous les contrats.
Elle est aussi absolue, c’est-a-dire gu’elle ne souffre aucune
exception pour une partie particuliére d’un contrat. Ainsi, la
lex loci confractus sera appliquée strictement, méme dans les
affaires soulevant une question d’inlérét usnraire. On se
souvient que ¢’est dans ce domaine que l'intention des parties
joue le plus librement dans la jurisprudence américaine, et
que les cours admetient parfaitement que les parties stipulent
un intérét usuraire d’aprés la loi du lien de conelusion, si eet
intérét est licite selon la loi du lieu d’exéeution. Lors de
T’Assemblée de Vinstitut de 1928, un membre demanda que
fiit introdilite nne sous-seetion dérogeant aw principe de la
lex loci confractus, pour les usitry cases. 11 ajoutail quc ece
serait une erreur de légiférer en sens opposé, quand le Pro-
fesseur Beale intervint et déclara que Perreur serail aun
contraire de favoriser par une disposition spéciale, le préteur
d’argent au détriment de Pemprunienr (%).

Les argumenis du Professenr Beale semblent avoir con-
vainen les membres de I'lnstilul ; en eflet, quand le Restate-
ment revint devant I’Assemblée en 1931, sous la forme dn
Projet définitif, le probléme de la validité des contrats ne fut
plus discuté du tout (7).

Le Restatement du droil international privé représente
done une vietoire des idées que le Professeur Beale défendait
il ¥ a plus de 20 ans dans la Harvard Law Review, En sou-
mettant la validité des contrats a la lex loci contractus et lenr
exécution & la lex loci solutionis, I'Inslitut se fait champion
d’une régle nette, ¢claire, d’application aisée ef sfire. La simpli<
cité de cette solulion est évidente, surtout si 'on remarque
que tous les éléments de la validité du eontrat, fond, forme

(3} Am. Law Inst.,, Proceedings, 6, p. 457.
(6) Am. Law Inst,, Proc., 6, p. 468.
(7} eod. loc. 9, p. 127 ss.
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el capacité contractuelle, sont soumis & une méme loi. La
grande question esl maintenant de savoir si, apres son accep-
tation définitive, le Restatement du droit infernational privé
sera suivi par les cours américaines. En 1930, alors que seul
le Premier Projet avait été publié, on comptait déja un certain
nombre. d’arréls, prononcés dans des affaires de conflits de
lois, qui se référaient 4 Peeuvre de P'lnstitut de Droit Aniéri-
cain (*).

Sur le point particulier de la validité des contrats, M. Beale
faisait en 1928, devant I'Assemblée de I'Institnt, la déclara-
lion suivante (%) :

« ..il 0’y a pas d’espoir, je suppose, que toutes les cours ap-

prouvent notre texte, quel qu'il soit. On peut espérer que Ia

majorité des cours appliqueront notre principe, car la plupart
des cours ont appligné une fois ou 'autre. Il y a plus de
chances qu’elles accepient cette régle plutét que r’importe
quelle autre actuellement appliquée.

¢ Il serait possible d'établir une régle nouvelle, comme cela

a été proposé ici de fagcoo comvaincante, mais personnclle-

ment, je ne crois pas que de nombreuses conrs acecpteraient une

régle nouvelle. J'ai beaucoup plus d'espoir qu'elles accueillent
une des régles déja existantes, »

Cette adoption de la régle du Restatement par les cours,
si elle se produit, ne s'effectmera pas sans difficuliés. Le sys-
téme de la loi choisie par les parties péchait par excés de sou-
plesse ; la théorie de I'intention n’est qu’incertitude et impré-
cision. La régle de la loi de conclusion esl nette et bien déter-
minée : irn-t-on jusqu’a Paccuser de rigidité ? Cest 14 la pierre
d’achoppement de son adoption. D’autre part, i1 faut se sou-
venir de l'imniense autorité de I'Institnt. Juges & ia Cour
Supréme, grands avocats new-yorkais, I'élile des Facultés de
droit soutiennent le Restatement. De plus, comme le faisait
remarquer récemment le Professeur Beale a I'autenr de ces
lignes, les juges américains sont loin d’étre des speécialistes
du droit international privé, et ils seronl sans doute enchan-
lés d’avoir une régle bien définie sur laquelle s’appuyer. Nous
le croyons bien volontjcrs, et nous ajouierons que le renom dn
grand professcur de Harvard comptera largement dans cette
évolution capifale du droit américain.

(8) V. les exemples cités dans Goodrich, op. cit., passim.
9 Am. Law Inst, Proceedings, 6, p. 470 ss.



TITRE 1V

EXAMEN CRITIQUE
DES SOLUTIONS AMERICAINES

Jusqu’a maintenant, notre réle s’est borné 4 exposer, non -
4 critiquer. Nous nous sommes efforcés de monlrer Vorigine
historique des solutions américaines, puis leur développe-
ment jurisprudentiel, et enfin leur retentissement dans la
doctrine. Nous avons essayé de discerner, souvent en les
simplifiant ponr la clarté de Pexposition, les opinions et les
tendances des juges et des auteurs. Mais la simple présen-
tation du droit, faite uamssi objeclivement que possible, ne
constituie qu’une partie de natre iiche. Extraite tant bicn que
mal des traités des vieux anteurs, des reeueils d’arrét et des
revues juridiqnes, notre docuinentation doil passer mainte-
nant au crible de la critique juridique. Ces solutions améri-
caines sonti-elles judicicyses au poinl de vue pralique, satis-
faisantes au point de vue scicntitique ? Telles sont les ques-
tions auxquelles il nous faul matnlenant essayer de répon-
dre. Nous nous proposons d’examiner le matérie] amassé
dans les titres précédents 4 la lnmiére de la scienee juridique
européenne. Quand naus disons la ¢ Iumiére », ce n’est
malheureusement qu'une fagan de parler. En effet, la doe-
trine européennc du droit inlernational privé est une lumidre
qui & la curiense propriété d'étre fort brillante et de ne pas
éclairer. Comme le remarque M. Arminjon (1),

(1) L'objet et la méthode du droit international privé. Rec. cours 21,
p- 429 ss, et spée. p. 460. ‘
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« ce qui frappe dans ces savantes spécutations, e’est leur carae-
iére personnel, individuel, subjectif, ehaque auteur proposant
sa doctrine, son systdme ; c’est en outre leur nature toute spé-

culative, .

¢« Il ¥ a 14 je pe dirais pas un jeu de {'esprit, le propos serait
irrévérencienx, et méme injuste, mais un execreice de pure dia-
lectique saps utilité praiigne; plutét fait pour obscureir Pesprit
que pour 'dclairer. »

Le domaine du conflit des lois en matiére d'obligations contrac-
luelles est 'un de ceux qui ont le plus souffert 4 cet égard. Les
lumiéres docirinales doni il est illuminé sont comme antant
de projectenrs colorés différemment, donl les faisceanx
bariolés ne fonl qu’éblonir le spectalenr.

Pour le lecteur sans idées précongues, le nombre et la
variété des solntions offertes & notre probléme par la science
dn droil sont déconcertantes (*). 1l renconlre tont d'abord la
vieille doelrine de I'antonomic de la volonté. Trés attaquée
dans ces derniéres déeades, la théorie molinienne n’est cepen-
dant pas aunssi démodée que certains le prélendent, et clle
compte aujourd’hui encore d’ardents défenseurs (*). Vient
ensuite la longne cohorte de ce que nous appelerons les soln-
tions simples : loi nationale des parties, 10i nationale du débi-
teur, loi dn licu d’exécution, loi du lieu de coneclusion, loj dn
domicile du débiteur, loi de la situation de la chose, ete. Nous
renconlrons anssi les aulenrs qui, sur les lraces de Savigny,
recherchent le « si¢ge », plns méme la « patrie » de I'obliga-
tion (*). Pour finir, on nous offre encore ce qne nous pourrions
appeler les sointions complexes ; ces dernitéres sont cetles
dont lautenr envisage que les différents contrats (vente,
lonage, assurance, prét, ete.) ou encore les différents genres

(2) Ponr unne liste des différcntes opinions émises par la docirine,
V. Walker, Internationaies Privatrecht, p. 331 ss.

(3) V. par exemple IParticie de M. Wigny, Rev. dr. int. législ. comp.,
1933, p. 677 ss.

(4} V. Savigny, System des heutigen rdmischen Rechts, 8, p. 200 :

¢ Auch hicr also haben wlir die stets wiederkehrende Frage zn beant-
worten, wo der wahre Sitz jeder Obligation ist, an welchem Ort im Ranm
sle ihre Heimat hat. »

Dans la tradoction de Guenoux (Paris 1851, 8, p. 198), ¢« Heimat » est
rendn, blen panvrement, nous semblc-t-1l, par le mot ¢ endroit ».
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de contrats (contrats sur offre publique, contrats par correspon-
dance, contrats & titre gratuit, ete.) doivent étre réglés par des
lois différentes. Le droit des obligations est alors disséqué en
dislinctions et sous-distinctions, dans des systémes plus ou
moins complexes, dont certains $’exposenl en quelques pages,
et d’aulres, comme celui de M. Jilta, en deux forts volumes (%).
Enfin, si nons sommes lassés de tant de théories, nons pouvons
encore ériger en principe I'absence méme de principes, et deve-
nir partisans du Prinzip der Prinziplosigkeit que connait la
doctrine allemande (%).

ft va sans dire que nons n’alions pas comparer le droit
ameéricain avec lous les produits et sons-produits de la dialec-
tique juridique européenne. Une lelle entreprise serail a la
fois. en dehors de notre sujet et au-dessus de nos forces, Notre
programme se résime en ceci : nous allons reprendre les prin-
cipales solutions en honneur aux Efats-Unis. Nons rappel-
lerons briévement au sujet de chacune d'elles les grands traits
de la doctrine ct de la jurisprudence du Nouveau-Monde. Nous
nous demanderons ensuite si les mémes solulions ont soulevé
I'attention de la doclrine enropéenne ; nous verrons quelles
critiques lenr ont été adressées, par quels arguments elles ont
été défendues. Enfin, dans la mesure du possible, nous essaye-
rons d’apporter sur chaque poinl nos conclusions personnelles.

Les trois principales solutions américaines sont, on s’en
souvient, celles de la loi d’antonomie, de la lex loci contractus
et de la lex laci exrecutionis, La question de la loi d’autonomie
nous retiendra beancoup plus longtemps que les deux autres,
comme ['exige un probléme qui passe pour le plns délicat et
le plus controversé de toule la science du droit international
privé.

{5) La substance des obligations en droit international privé (1906).

(8) Cf. Walker, op. ¢il., p. 333 ; Frankenstein, Internationales Privat-
recht, 2, p. 124 et n. 2 ; Kahn, Abhandlungen, 1. p. 84 ; Nussbaum, Deut-
sches Iuternationales Privatrecht, p. 222.
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CHAPITRE PREMIER

LA THEORIE DE L'AUTONOMIE DE LA YOLONTE

§ 1. — GENERALITES

La doctrine de I'autonomie, nous Pavons vu dans la partie
de cette étude consacrée au droit positif, est e¢ncore bien
vivante aux Elai-Unis, mais la liberté des parhes y est Tes<
treinte & la lex loci contractus et A la lex loci executionis :
Iaute d’une intention expresse, les cours présument que I'une
des deux lois ci-dessus a éié choisie. La doctriné'ame’ricaine
par contre, représentée par MM. Beale, Lorenzen el‘quel'ques
autres auteurs, prend netiement posilion contre la loi auto-
nomie. Enfin, le Restatement, en consacrant la loi dn lieu de
conelusion de fagon ahsolue, tente de chasser définitivement
la doctrine molinienne du droit amerlcam Nous allons repren-
dre maintenant le dehat sur la’ famosissima quaestio, aussi
briévement qu’il est possxhie de le faire pour un sujet d’une
telle envergure.

C’est au cours du x1x* siécle que la théoric molinienne fut
pleinement adoptée par la doctrine (). Les plns illusires parmi
les jurisconsultes de -cette époque l'ont défendue en termes
éloguents. Point n’est hescin ponr mous d’entrer dans le
détail de leurs théories. Queiques cltatlons suffiront a marquer
clairemenl les positions,

Ainsi, Savigny (*) :

-
(1) Cf. Arminjon, Précis, 4, p. 245..
(2) Systemn des heutigen rémischen Rechts, 8, p. 203.
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« Der spezielle Gerichtsand, wie das &rtliche Recht der
Obligationen, berubt auf einer freiwilligen Unterwerfung, die
in den meisten Fillen nicht ausdriickiich erklirt wird, sondern
mor ans den Umsténden zn schliessen isi, eben deshalb aber
durch eine entgegengesetzte ausdriickliche Erklirnng ausges-
chlossen wird. »

Laurent (*) :

¢ ..eo matiére de cooventions, les parties intéressées sount légis-
lateurs, et jouissent par cooséquent de la plus entiére liberté,
tant qu'elles ne font que régler leurs intéréts privés,

¢ Le principe est universel de sa nature, car il découle de
l'essence méme des conventions, et du but dans lequel 1a loi les
sanctionoce. » :

Weiss (*) :

¢ La loi {Part. 1134 du Code Civil) proclame Yantonomie des
parties contractantes ; eile lenr permet de régler 4 leur gré
dans les limites de la capacité qu’etle leur reconnait, de I'ordre
public et des honnes mceurs, leurs relations juridiques, de
disposer de leur patrimoine, de eréer des obligations. Rien ne
les empéche de s’en rapporter, par une disposition formelle,
aux dispositions d’une loi étrangére, qu'elles iucorporent a ieur
convention en se Papprapriant. »

Fiore (*) :

¢ ..1'obligation ne peut étre localisée dans l'espace, elle dépend
d’actes fugitifs de volooté, et pour les subordonner a une loi
ou & une autre, il est néccssaire de se fonder sur la libre soumis-
sion des parties.. Comme régle générale, on peut dire que tout
doit dépendre de la loi 4 laquelle les parties se sont soumises
en s’ohligeaot. »

Les auteurs cilés ci-dessus sonl, nous semble-t-il, pleine-
ment représeniatifs du droit internaiional privé européen an

(3} Droit civil international, 2, p. 381.

(4) Traité élémentaire (1885), p. 796, Ultéricurement Weiss semble avoir
quelgque peu modifié son point de vue. I} déclare (Traité théorigne ef
pratique, 3, p. 128), sans y iusister d’ailleurs, que l'autonomie vaut dans
le domaine ¢ gni dépend du libre arbitre des contractants », et cite un
fragment de Pillet sur les lois impératives.

(6) Drait internatianal privé (trad. Pradier-Fodéré), p. 398,
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X1x* siécle, et les extraits tirés de leurs ceuvres suffisamment
explicites pour pouvoir se passer de commentaires (* ™), Cette
doctrine esi facile & résumer : mises a4 pari les questions
de forme et de capacité, la volonté des contractants régit la
validité des conventions de fagon absolue. Eu fail, cette pri-
mauté incontestée de la volonté individuclle était en pleine
harmonie avec les principes de libéralisme et d’individualisme
en honneur au siécle passé. En droit positif, 1a loi d’autonomie
a élé sanclionnée 2 des degrés divers par les législateurs ou les
juges du monde entier.

A la fin du x1x® siécle cependant, une réaction se dessine
contre la théorie molinienne (*). Amoreée par Brocher {7}, Pop-
position doctrinale contre la loi d’autonomie est nettement
formulée par von Bar (!). Selon cet auteur, avani que les
parties puissent faire choix d’une loi applicable, il fant savoir
quelle loi leur permet de faire ce choix, et dans quelles limiles :

¢ Bevor wir also dem Parteiwillea sein Recht lassen, miissen
wir wissen welchem territorialen Rechle wir die Schranken
dieses Partelwﬂlens zu entnehmen haben. »

Et il signa]e les conséquences absurdes d’une aulonomie sans
limites, au moyen dc laquelle fes parties pourraient, méme sur
sur te plau interne, se soustraire aux dispositions impératives
du droit

¢« Wire der Parteiwille filr die Bestimmung des territorialen
Rechtes im Obligationenrecht entscheidend, so konnten die
Parteien ja einfach fiir einen... volistindig dem Inlande ange-
horenden Vertrag irgend ein beliebiges auslindischcs Recht fiir
massgehend erkliren und so den Verirag jeder beschrinkenden
Vorschrift der inlindischen Gesetzgebung willkiirlich eniziehen.
Das wird niemand als richtig anerkennen wollen. »

(5 bi*} Pour d’aulres représentants de la doctrine du X1X* siécle, V. les
nombreuses citations de Dreyfus. L'acte juridique en droit privé interna-
tional, p. 31, n. 1,

6) M. de Szaszy (La théorie de Uaufonomie dans les obligations en
droit international privé, Rev. critigue, 1934, p. 676) note une premidre
réaction contre la théorie de Pavtonomie en 1856 déji, dans I'euvre du
jurisconsulte autrichien Unger.

(7) Cf. Sauser-Hall, Le droit applicable aux obligations.en droit inter-
national privé, Zeifsch. f. schw Recht, N. F. 44, p. 280a.

(8) Theorie und Praxis des infernalionates Privalrechis. 2, p. 4.
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Les parties sont parfaitement libres, selon v. Bar, de délernu-
ner les cireonstances qui entraineront I'application de tel ou
tel droit : elles peuvenl choisir leur domieile, ou le lien de con-
clusion de leur conlral. Par conire, elles ne peuvenl pas choi-
sir directement le droitl applicable :

« Van ihnen (les contractants) und ihrem Willem hiingen ab
die Umstianden, unter denen ein Contraet geschlossen wird, und
indirect also das von diesen Umstinden abhingende, den Con-
tract beherschende Rechi, nicht aber direct das letzere. »

Le grand mouvement d’opinion doctrinale qui existe au-
jourd’hui eontre la loi d’autonomie procéde en bonne partie
de la théorie de Pillet (°). Arrélons-nous done un inslani a
I'examen des idées du grand maitre frangais, puis 4 celles des
auteurs qui on? dans {a suile, développé ses arguments. Ce que
Pillet condamne dans la théorie de I'autonomie, ee n'est pas
tant e principe méme de Paulonomie que Yexlension exagérée
de son application (*). Nolre auteur remarque que dans le
domaine inlerne, en droit des obligations, les parl}es ne sont
libres que dans la mesure ot la loi ne formule pas de régles
impéralives, Si la régle est dispositive, les parties peuvent
Péecarler ; si la régle esl obligatoire, cetle facnlté leur esl refu-
séc. C'est dans la transposition de cette distinction au droit
inlernational privé que consiste Voriginalité du systéme de
Pillet (d’olr e nom de théorie des lois obligaleires, souvent
donné & sa docirine). Pourguoi, demande Pillet, accorder anx
parties dans le commerce international une licence qu’elles
ignorent dans le eommerce inlerne ? Sj le législateur estime
que des disposilions impératives on prohibitives sont néeessai-
res en drait interne, il est 4 1a fois illogique et absurde que tes
parlies puissent éearter ces disposilions sur le plan inter-
national.

{9) Principes, p. 429 ss. V. aussi Aubry, Le domaine de In lof d’aniono-
mie en droff international privé. Clunet 23 (1896), p. 465 sx. et p. 721 ss,
et spécinlement p. 468 ss.

(9 bie) 11 ne s'agit pas ici de ’extension de Pautonomie au sens du nom-
bre des lois susceptibles d’8tre choisies par les parties pour régir lec
contrat, mais hien du nombre des partics du contrat pour lesquelles les
contractanls sont autorisés a choisir 1a loi applicable,
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« Lorsqu’on se rapporte 4 la volonté des parties du choix de
la loi applicable, écrit Pillet ('°), on aboutit simplement 4 dé-
pouiller les lois de leur caractére de lois... Une semblable tolé-
rance esf surtoul a condamner parce gu’clle va i I'encontre de
I’'objet de noire seience. Le droit intcrnalional privé a pour objet
d’étendre Paction du droif aux relatigns internationales d’ordre
privé. Or, rendre facnltalive une régle obligaloire, c’est agir
directement en Sens coniraire, ¢'est briser Uaction du droit au
lieu de la meSurer, c’esl avouer limpuissance de¢ la science
juridigue internationale. »

En résumé, selon Pillet, se trouvent soustrailes & la loi
d’aulonomie non seulement la ecapucité des conlractants, la
forme et les questions d’ordre public (ee qui était déja admis
avant lui), mais aussi lous les poinls qui dépendent de régles
obligatoires. Ces questions doiveni éire régies par une loi par-
failement indépendante de la volonté des parties. Par contre,
pour les poinls soumiis 4 des lois facultatives, Pillet adnet la
loi d’aulonomie el aulorise les parties 4 choisir Ia loi qu’elles
préférent pour régir leur contral, comme elles pourraient le
faire du reste aussi en droil interne.

Eléve, puis collaborateur de Pillel, M. Nibovet a repris el
développé la théorie des lois obligatoires (''). L’originalité de
Ia coniributlion de M. Niboyet nous semble résider surtoul
dans la facon dount jl traite la question des lois facultatives.
On se souvien! que dans ce domaine, Pillel permettait a la loi
d’antonomie de jouer son rdle traditionnel. M. Niboyet an
coniraire la pourebasse jusque dans ce dernier bastion (12).

(i0) Op. cit, p. 436 et 437.

(i1) La théorie de Pautonomie de la volonté. Kee. aours 16, p. 5, et
spécialement p. 61 ss.

{12) Lexclusion compléte de Pautonamic dans la théorie des lois obli-
gatoires est logique, car, tout bien considéré, toutes les dispositions
légales sont obligatoires ; les dispositions dites supplétives le sont aussi,
mais au second degré, en ce sens que faute d'une déclaration des parties
en sens eentraire, elles sont impérativement applicables.

En droit international privé, si les contractants ne désignent pas un
droit déterminé pour régir Ia partic du contrat non hmpérativement
réglée par la loi, il est illogique d’établir des présomptions de leur
velonté : ia Joi qui régit le contrat a titre impératif devient antomatique-
ment applicable & Pensemble du contrat. Cf. Wigny, La régle de conflit
applieable aux contrats, Rew. dr. int. législ. comp., 3 «ér, 14 (1933), p, 676,
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Pour Jui, 'autonomie de la volonté n’existe pas ; ce qu'on a
confondu avec elle n’est antre que le vienx principe de droit
interne connu sous le nom de principe de la liberté des con-
ventions. Quand les parlies adoptent une loi étrangére, elles
font simplement usage de cette liberté.

M. Niboyet donne l'exemple de parties quni conviennent
d’adopter le droit en vigueur aux Etats-Unis (**) :

¢ Elles (les parlies} n'ont pas fail choix de la loi américaine,
ce n'est pas la loi américaine qui s'applique en tant que loi
étrangére, Elles n'ont voulu que le contenu de cette loi a titre
de convenlion des parties, c'esi-a-dire de droit matériel. Elies
n‘ont done pas usé de 1a moindre autonomie entendue au sens
du pouvoir de choisir la loi compétente. »

Dans le systéme de M. Niboyet, la référence a une loi étran-
gére doit étre considérée comme une de ces références, fré-
guentes en droil interne, 4 un coniral-type, établi par une
chambre de commerce on une association syndicale. En vertn
du principe de la liberté des conventions, les parties peuvent
insérer dans leur conlral wune loi étrangére, en en recopiant
point par point les dispositions : drevitafis causa, elles peu-
vent faire une référence en bloc an droit élranger. La diffé-
rence de technigue ne change rien 4 la nature juridique de
Pacte. ' _
S’appuyant sur la théorie des lois obligatoires, le mouve-
ment d'opinion doctrinale contre la loi d'antonomie s'est déve-
loppé considérablement dans tous les pays (). Ainsi, il y a
une dizaine d’années, I'lnstitut de Droit International inscri-
vil 4 son ordre du jour la question de la loi applicable aux
contrals en matiére impérative ('*). Le rapportear, M. Nolde,

(13) Rec. cours, 18, p. 80.

(14) V. par ex. Caleb, Essai sur le principe de Pautonomie de Ia
volonté en drait internatiomal prlvé ; Andinet, Du conflit des lois Impé-
ratives ou probibitives en matidre de canirats, etc

(16) V. Annugire 1925, p. 80, ct le rapport supplémentaire, Ann. 1927.2,
p- 935. Ponr la diseussion de la question par D'Institnt, V. Ann. 1925,
p- 501 et 1927, 3, p. 194. L’aceord se révéla du reste impossible & réaliser
sur la solutlon 4 donner % notre probléme, et I'Institut dut adopter la
résolution snivante

< L’Institul aprés avoir canstaté que la profondenr des divergenees de



— 143 —

élablit Irés netiement la distinetion entre lois impératives et
lois dispositives ; c’est sur la base de cette distinction qu’il '
repousse de fagon absolue la doctrine molinienne pour les
matiéres soumises aux lois obligatoires, et ce point de vue
rencontra 'approbation d’'nn grand nombre de membres de
PFlustitut (¢} .Em matiére de lois dispositives, par contre,
M. Nolde admet pleinement le principe d’automomie (7).

11 y a une dizaine d’anuées, la Société Suisse des Juristes
inscrivit éga]ement la question du droit applicable aux obli-
gations contractoelles 4 l'ordre du jour de sa session de
Davos ('*). Les deux rapporteurs, MM. Sauser-Hall e Fritsche,
furent d’opinion qu’il fallait exclure la loi d’autonomie du
domaine soumis aux lois impératives. M. Sauser-Hall reprend
dans son rapporf la théorie des lois obligatoires de Pillet, mais
y ajoute une analyse du mécanisme d’application de la loi
d’autonomie, poussée plus loin qu’on ne le fait d’habitude.

¢« Cest commettre une flagrante pétition de principes, écrit-
it (19), que de sonmettre ka question de la validité dn consente-
ment a la loi que les parties ont présomptivement acceptée,
puisque ¢’est I'existence méme de ce confrat qui est en jeu, et
puisque son annmlation entrainerait du méme coup Fannula-
tion de Paccord de volonté en vertu duquel les parties avaient
accepté une loi déterminée ponr régir leur convention.

Nons reviendrons plus loin sur ce peoint, et nons verrons qu’une
distinction s’impose eunire le conirai proprement dit et la

vues ... démontre gne la guoestion n’est pas soffisamment mbre pour
recevoir une solution immeédiate, .. renonce & poursuivre eettc discus-
sion. » (Ann. 1927, 3, p. 336).

(16) On pent citer notamment les noms de MM. Audinet, Reuterskjéld,
Jitta, Diena, Strisower, Albéric Rollin, Neumeyer, Niemeyer, Bustamente,
Streit et Niboyet (Ann. 1925, p. 70 ss. et p. 507 ; 1927, 2, 943 et 3, p. 200).
Les défensenrs de la lol d’avtonomie (Lord Phillimore ; MM. Coundert,
Anzilotti, Dumas, Borel et Techéou-Wei) semblent s’étre hornés 4 des argu-
ments d’ordre pratique (Anr. 1925, p. 510).

(17) En 18908, & Florence, I'Institut avait accepté le principe de I'auto-
nomie, pour les matidres régies par des lois faculiatives (V. Projet dec
Florence, Art. 1. "Annuaire 1908).

(18) V. le rapport de M. Fritsche, Zeitsch. f. schw. Recht, N. F., 44,
p- 220a ss., et Je rapport de M. Sanser-Hall, e¢od. loc. p. 278a et ss.

(19) Eod. loc., p. 271a.
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clause de compdéience, c'est-a-dire 'accord par lequel les par-
ties soumettent leur contrat 4 telle ou telle loi. .

M. Frilsche partage sur Ia question de principe I'opinion
de son co-rapporteur, et, citant V. Bar, il déclare nelte-
iment : (*%)

¢ Es ist richtig, dass der Parteiwillen nur innerhalb des dispo-
sitiven Rechts enischeiden kann. »

La liste des auteurs qui, aujourd’hui, s'opposent & la théorie
de Pautonomie est considérable, mais il ne rentre pas dans le
cadre de cetle élude d’en établir le recensement (*'}. La diver-
sité des tbéories présentées par la doctrine ces 30 ou 40 der-
niéres années est également considérable : nous pouvons
néanmoins ramener la discussion théorique du sujet 4 deux
points principaux. On aura noté en effct la différence qu’il y
a entre la théorie des lois obligatoires et la théorie de M. Beale,
par exemple, telle que nous avons vue plus haut. La distinc-
tion entre lois impéralives et lois facultalives ne joue aucun
rdle dans le systéme du maitre de Harvard, alors qu’elle est
4 l1a base de la doctrine de Pillet, Néanmoins, les deux théorics
onl un fond commun : elles considérent toutes deux que les
droits sont créés par la loi, et mon par la volonté des parties,
et qu'il est absurde de permeltre A cette volonté de jouer le
role réservé au législateur.

Nous allons discuter tont d’abord Ia question de savoir si
vraiment la théorie de I'autonomie est anti-juridique, si elle
a réellement pour cffet de mettre les contractants au-dessus du
legislateur, au-dessns méme dn droit. En second lieu, nous
considérons I'cbjection tirée de Ia distinction entre lois impé-
ratives et lois facultatives. Nous verrons alors si M. Nibovet
ne se pressait pas un peu d’enterrer la vieille doctrine moli-
nienne, quand il écrivait : (%)

(20) Eeod. loc., p. 228a, n. 2.

(21) V. les auleurs cités par Szaszy, Revae Critigue, 1934, p. 686, ct les
autcurs cités sous note 16, supra.

(22) Rec. cours, p. 58.
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¢ Au point de vue doctrinal, on peut considérer que la théorie
classique de Uautonomie de la volonté a été absolument con-
damaoée, Il ne reste qu'a assurer la mise au point des nonvelles
idées, »

§ 2, — LA THEORIE DE L’AUTONOMIE OANS LE CADRE DU OROIT.

Le probléme de la théorie de 'antonomie de la volonté (**)
est un probléme mal posé. 1l est regrettable de voir d’éminents
jurisconsaltes, adversaires de la théorie nolinienne, déployer
une logique admirable & partir d’'ane donnée manifestement
inexacte. A vrai dire, ce ne sont pas les adversaires, mais bien
les partisans de la théorie de I'inlention qui sont responsahles
de cette errenr de jugement. Ils posent le principe fondamen-
ial, 4 savoir que les parties peuvent choisir le droit applicable
i leur convention (%), ou, en d’autres termes, que leur inien-
tion est déterminante &4 cet égard. A la question

¢ Comment la loi applicable 4 un contrat est-elle délermi-
née ? »

les antears do x1x* sidcle ont répondm, sans voir le danger :

« Elle est déterminée par la libre volonté des parties. »

Et c'est ainsi, semble-t-il, qu’ils arrivérent 4 I'hérésie juridique
formulée par Laurent : (3%) |

<« En matiére de conventions, les parties sont législateurs. »

L4, évidemment les adversaires de la loi d’anlenomie avaient
beau jeu. fls déclardrent avec raison qu'un droit ne saarait
8ire créé que par ta loi, el que la volonté des parties es! abso-

(28) V. d’une facon pgénérale, ’excellente étude de M. Wigny, La régle
de eonflit applieable aux eontrats, Rev. dr. int, légis. comp., 3* sér., 14
(1933), p. 676 ss.

(24) Dans la discussion gui va suivre. je considérerai comme aciquise
V'hypothése que les parties ont expressément désigné vne loi compétente.
Nous examinerons plus loin le probléme qui se pose lorsque les parties
n'ont pas désigné un droit particulier comme devani régir leur con-
vention.

{25) Droit civil internotional, 2, p. 381.

JEANPUETUE 10
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Inment impuissante & cel égard. Ils démontréreni gque faire
de la volonié des parties un corps législatif, ¢’élail nier I'exis-
tence méme dn droit. Bref, ils jetérent I'anathéme en long et
en large, el iriomphérenl d’antant plus facilement qu’il n’y
avait sur ce terrain, aucune défense possible. Mais valait-il la
peine de se donner tant de mal pour démontrer I'évidence ?
Car, en définitive, qui done pourraii se refuser 4 admetire que,
ralionnellement, seule la loi peut avoir un effei juridique, el
que la volonté, si elle peut étre un fait auquel ia loi attache
un droil, ne sanrait, de_par elle-méme, eréer ce droit ?

« La volonté, observe M, Gény (%), n’est pas un absoln, clle ne
saurait se suffire, prendre son point d’appui sur elle-méme ; elle
doit étre soutenue par la loi. C'est cette loi qui la crée, lui donne
forme et force, qui la dégage, Finterpréte, la sanctionne. »

Les adversaires de la docirine molinienne 'ont prise telle qne
Laurent el ies autres jurisconsultes du xix* siécle la présen-
taient (*'). Ils ont présumé, a tort malheureusement, que cenx
qui défendaient la fameuse doclrine en élaient les interprétes
anthentiques. De ce qui pourraii se ramener 4 une querelle de
langage, ils ont fait une bataille de principes.

Essayons de poser le probléme correclement. Cela suffira,
nous semble-t-il, pour faire renirer la théorie de Panto-
nomie dans le cadre du droit. Que signifie la régle :

« La loi applieable au conirat sera celle qu’auront choisie les
parties. »

Tout simplement ceci :

« Moi, législateur, décide d’appliquer au contrat la loi qu'an-
ront choisie les parties. »

Qui est-ce qui soumet le contrat i lelle ou telle loi ? Les par-

(26) Cité par Arminjon, Précis, 2, p. 253

(27) De nombreux auteurs parient de ia phrase méme de Laurent que
J’ai citée, pour critiquer la deoctrine molinienne, V. par ex. Arminjon,
Précis, 2, p. 246 ; Audinet, op. cif., p. 37, etc.
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ties ? Certainement pas : ¢’est le droit {**). Aulrement dit, le
Iégislateur attache des conséquences juridiques & un fait ; ce
fait, c’est Paccord par lequel les parlies choisissenl une loi,
c’est-a-dire la clause de compétence légale. Par elle-méme,
cette clause de compétenee n'esl rien. L'effet juridique (appli-
cation de la loi choisie) ne. procéde pas d’clle, mais de la loi
qui la sanctionne.

Ainsi présentée, la loi d'autonomie perd ce caractére extra-
juridique et proprement absurde qu’elle semble posséder si on
prend a la lettre la définilion de Laurent. Comme Uéerit
M. Arminjon : (*%)

« La docltrine qui fot longtemps classiqne renverse l'ordre des
valeurs, elte suppose existante el légalement formée la volonté
dont P’existence et le contenu sont en question, et fait dépendre
de son chaix réet ou fietif la loi compétente ponr régler les
conditions de sa formation. »

11 g’agit ¢n effet de rétablir le véritable ordre des valeurs, c’est-
a-dire de metire le droit au premier plan, et le simple fait
gue constitue la volonté des parties au second (*° ™). En effel,
quoi de plus naturel et de plus courant dans la vie juridique
que de vair la loi attacher un effet juridique 4 une déclaration

(28) I} s’agit ici mon pas sewlemeat des eodes ot autres lextes légaux
promulgués par le pouveir législatif d’un Etat, mais bien du droit
sensu lato, qui comprend aussi le droit coutumier et les régles qui résul-
tent de la jurisprudence des eours. I1 o’y a pas de différence de principe
eutre dreit codifié, droit coutumier et droit jurisprudenticl. La regle
d’autonomie reste la méme, gue son origine soit léglslative, coutumiére
ou jurisprudentielle. Par eontre, dans les Etals o la régle d’autonomie
existe sans avoir été promulguée par le droit éerit, et ol le prnieipe
¢ Judge makes law » n’est pas admis, la question de sa nature juridique
est beauconp plus ambigné. Pour ne pas détre entraindés trop loin, nous
nous hornons 4 signaler ectte question qui souléve, dans le domaine des
sourees du droit. un prohléme aussi diffieile quintéressant, mais dont
I’étude sortirait du eadre que nous nous sommes fixés.

(28} Preécis, 2, p. 255. :

(29 ¥s) Dans le méme sens, Howherger, Die obligatorischen Vertriige
im internationalen Privatrecht nach der Praxis des schweizerischen
Bundesgerichts, p. 24, qui éerit fort justement

¢ Das Gesetz kann hestimmen dass ¢s nur auf diejenigen Anwendung
fiude, dic sich freiwillig seiner Herrsehaft unterwerfen. Daraus folgt
aber keineswegs dass es kraft des Willens des ciozelnen Rechtssubjekts
gilt, »
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de volonté. Quand un lesiateur déclare Jaisser ses biens & lelle
ou telle persoune, il est manifesie que les droits qui résultent
d’une telle déclaration pour les héritiers testamentaires ne
sont pas créés par la volonié du de cujus, mais bien par la loi
qui autorise, limile el sanctionne les dispositions de derniére
volonié. De méme lorsque deux personnes conclueni un con-
frat de vente, ces personnes ne soni juridiquement liées que
parce qu'une loi déclare que :

¢ les conventions légalement formées tiennent lieu de loi 4 ecux
qui tes ont faites. »

§8’il n’y avait pas de loi, il n'y aurait pas d’obligation. La
technique du droit internafional privé est la méme que celle
du droit privé, et comme le dit M. Wigny, (*%)

¢ le souverain.. peut, 8’il Iui plait, désigner directement la
foi compétente. Mais il est libre aussi de s’en rapporter sur ce
point 4 la volonté des contractants dout il ratiflera le choix, »

Cetle explication semble étre la seule qui permetie de
faire renlrer la théorie de I'autonomie de la volonié dans le
cadre du droit, et qui absolve les contractants accusés d’usur-
palion de pouvoir législalif. M. Kayser a récemment tenié cetle
concilialion sur d’autres bases, qui ne me paraisseni guére
salisfaisantes (*!). Cel auteur reconnail que les parlies ne peu-
vent pas, de leur seule autorité, trancher un conflit de lois.

¢ It ne peut appartenir qu’au législateur, écrit-il, de déter-
miner I’étenduc d’application des lois... c’est une prérogative de
sa souveraineté gui ne peut éire exercéc par les parties. »

Il eslime qu'en cas d’adoption d’'une loi étrangére par les
parties,

¢ ..cctie loi ne vaul pas comme loi, ¢’est-d-dire commc organe
de la puissance publique; elle ne vaut que par son objet. »

(30) Rev. dr. int. fégisl. comp,, 3* sér.,, 14 (1933), p. 6B6.
(31} L’auvtonomie de la volonté en droit international privé dams la
jurisprodence francaise. Ciunet 58 (1931), p. 32, et spéc. p. 43 A 46,
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Cette inlerprétaiion rappelle celle de M, Niboyet, pour lequel,
on s’en souvient, 'adoplion d’une loi étrangére était compara-
ble 4 celle d’'un contrat-fype, établi par une Bourse de Com-
merce ou une association de négociants. Cette adoption, selon
M. Niboyet, est possible aussi hien sur le plan international
que sur le plan interne, simplement en vertu du principe de la
liberté des conventions. La différence enlre les deux aunteurs
est cependant considérable, en ce sens que M. Kayser admet
I'autonomie méme dans le domaine des lois impératives, con-
trairement aux idées de M. Niboyet et de tous les auteurs qui
défendent la théorie des lois obligatoires.

Mais si la loi étrangére ne vaut pas comme loi, quelle est
donc la nature du contrat, et de la désignation par les parties
du droit applicable ? M. Kayser répond a ceile question en
interprétant I'article 1134 du Code Civil :

¢ Les conventions légalement fornices tiennent lieu de loi
a ceux qui les ont faites. »

Pour notre auteur, cetie formule vaul aussi bien en droil
international privé qu’en droit interne : la convention fait la
loi des parties.

« 1l faul bien s’entendre, écrit-il, sur le sens de cette formule
{I’art. 1134} ; ce n’est pas 1 dire que les parties créent, par deli
les législations particnliéres des Elats, un droit commun inter-
national qui aurait sa source dans leur convention. Clest le
propre de la punissance publique de créer ce droil..; en droit
international privé comme en droit interne, si la convention
fait 1a loi des parties, c’est une autre lai que celle étahlie par la
puissance publique : ce n'est que la loi du groupement parti-
culier qu'ont formé les contractants ; ce n'est pas la loi géné-
rale et impérative dun groupement politique qui réunit tous les
individus d'un méme état. »

Laurent prétendait que la convenlion des parties etait du droit
au sens ordinaire de ce lerme, et que les parties y jouaient le
role de législateurs. Trouvant a jusle litre cette solution inaec-
ceptable, M. Kayser prend le conire-pied de la théorie du
grand jurisconsulie belge. Pour lui, non seulement les parlies
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ne sont pas législatenrs, mais le contrat n’est pas du droit
(toujours au sens général du mol, c’esl-a-dire comme norine
générale et impérative émanant de la puissance publique).
Cette distinction entre « loi générale » et « loi particulitre »
me semble tout aussi inacceplable que la théorie de Laurenl.
M. Kayser semble oublier, dans la formule de I'art. 1134 du
Code Civil, le mol. ¢« légalement » (*?). Un accord de volonié
enire deux personnes n’est en lui-méme qu'un phénoméne
psychologique, qui, & ce titre, n'inléresse pas le juriste. Le
contrat (c’est-A-dire un accord de volonté légalement formé)
est une institution juridigne au méme litre que le mariage ou
la propriété. Le fait qu’il ne lie direciement que les contrac-
tants ne change pas son caractére inlrinséque. En définilive,
il est tout aussi illogique de prétendre que les parlies peuvent
créer du droit que de dire qu’elles peuvent Clre juridigquement
obligées par autire chose que du droit.

L’'un des points les plus délicats de Ia théorie molinienne
est sans douie celni qui touche A la nalure juridique de I'ac-
cord par lequel les parties choisissent un sysitine juridique
comme devani régir leur convention. Il faut soigneusement
distinguer cet accord (***) (clause de compétence légale, pro-
fessio juris), dn contrat principal.

Un exemple suffira & poser le probléme : les parlies con-
viennent de soumettre lenr convention av droit suisse. L'one
des parties demande ullérieurement que soil prononcée la
nullité du eontrat pour vice du consentement. Si le juge décide
d’appliquer le droit suisse 4 la question de la validité du con-
frat, conformément 4 la professio juris, 'objection suivante
pourra éire préseniée : si le contrat est frappé de nullite, 1z
clause de compélence l'est également, et par conséquent, on
ne peut décider du droit applicable par 'accord des parties,
puisque c’est cet accord méme dont Ia validiié est e¢n cause.
En d’autres fermes, on ne saurail appliquer Ia loi d’antonomie
d la question de la validité du conlrat sans commetire une

(32) Cf. Armiojon, Précis. 2, p. 253.
(32 e} 11 faut égaiement éviter de confondre In clavse de compétence
légale avec la clavse de compétence judiciaire ou élection de for.
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pétilion de principes. Ce point, en général passé sous silence
par la doctrine, a cependant été relevé par quelques auteurs.
Comme nous l'avons vu plus haut, M. Sauser-Hall pose irés
neltement le probléme quand il écrit : (3) : :

¢« Cest commetire une flagrante pétition de principes que de
soumettre la question de la validité du consentement a la loi que
les parties ont présomptivement adoptée, puisque c’est Pexis-
tence méme de ce comirat qui est en jeu, et pnisque son annn-
lation enlrainerait du méme coup Yanéantissement de cet accord
de volonté en verlu duquel les parties avaient acceplé une loi
délerminée pour régir leur convention. »

De prime abord, Pobjection semble décisive, et 'obstacle insur-
montable (*%). La seule facon de le passer élégamment est, nous
semble-t-il, de faire une dislinciion lrés nette entre le contrat
proprement dil el la professio juris (*}, et ensuite de poser le
probléme de ta nature juridique de cel accord ainsi isolé, On
" nous objeclera peul-étre que celte distinefion enire conirat
principal et clause de compélence n'es! pas légitime. Nous la
croyons cependant justifiée par les données de la pralique.
Ainsi, dans 1'exemple ci-dessus, le dol ou I'erreur alléguée par
I'une des parties pourra porter sur la nature de la chose, ou
sur sa guatité ; dans ce cas, il sera possible, plus, il sera pro-
bable, que Yaccord préliminaire sur le droit applicable efit.
été le méme, qu'il y ail eu dol on non. D’aulre part (mais le
cas est infiniment plus rare), le dol pourra n’avoeir porté que
sur la professio juris. Mais dans la majorilé des cas, I'invali-
dité du coniral n'infirme pas la clause de compétence.

(83) Zeitsch. f. schw. Recht, (N. F.), 44, p. 238a.

(34) V. aussi Arminjon, Précis, 2, p. 255 :

« Avant de rechercher 4 quelle loi les parties se sont référées pour
régler leur acte juridique, il eomporte de déterminer la loi sulvant
laquelle cet acte sera considéré eomme valgble.. »

Cf. Walker, Internationales Privatrechi, p. 364, et Bagge, Les conflits
de lois en matiére de contrats de vente de biens meubles corporels, Rec.
cours 26 (1928 V.), p. 124, el spéc. p. 161,

(35) Daus le méme sens, Wigny (Revue dr. intf. législ. comp,, 3* série,
14, p. 687) :

« Le systéme proposé¢ ... distingue deux cooventicos qui ne sont que
matéricllement counfondnes dans le cadre d'uun acte unique. D'abord la
elause de compétenee constitue 4 elle seule un tout, un eontrat complet
dont la valldité doit étre examinée séparément. »
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Maintenant que la professio juris est isolée, nous pouvons
poser le probléme de sa unature juridique. Pour wnous, la pro-
fessio juris est un contrat foujours soumis & la fex fori. Serrons
de prés celle proposilion. Comme nous l'avons vu plus haut,
et contrairemeni aux exagéralions verbales de Laurent et
consoris, ¢’esl la loi qui a fait produire & Y'accord des parties
son effel juridique. Prenons une loi déterminée. Quand le lé-
gislateur italien, par exemple, déclare donuer effel & I'accord
des parties quant au droit applicable, il congoit forcément un
contrat préalable au contrat principal, la clause de compé-
tence légale, Mais pour juger de sa validité, le législateur doit
avoir une nolion de la convenlion, une définition du contral :
pour tout dire, il doit aveir des régles de droil des ohligations.
Daus quel systéme juridique devra-t-il puiser ces.régles ? Ici,
une analogie s’impose & notre esprit. Quand un législateur
décide de soumelire un rapport de droil & la lex domicilii, un
contrat 4 la lex loci controcius, un droit réel immobilier A la
lex rei sif=, il doit préalablement aveir une nolion définie du
domicile, du lieu de conclusion, de l'immeuble. En d’autres
lermes, c’est un probléme de qualification qui se pose ici (3> ™).
On sait que les conflits de qualifications ne peuvent pas se
résoudre logiquement et que I'application de la lex fori s'im-
pose. Le probléme de 1a nature juridique de la professio juris
est sans aucun doute un probléme de qualification ; ¢'est done
bien & la loi du for qu'il faudra s’adresser (**).

(35 %) A propos de la détermination du lieu de conclusion do caatrat,
M. ArminJon (Précis, 2, p. 405) éerit ce qul smit :

¢ ...]a seule lol dont on puisse concevoir 'application est celle ou doi-
veat étre puisées les qualifications, ¢’est-a-dire la lex fori, puisqu'il s’agit
iei de définir un falt, qul sert de circonstance de rattachement. Ayant été
édictées pour donner forme juridigne 4 un fait matériel, ses dispositions
valentl en loute hypothése. »

Dans le méme sens, cf. Pillet, Trarté pratigue, 2, N* 485. Pour nous,
raisonnant de fagon analogue, la clausé de compétence 1égale est nun falt
servanl de circonstance de rattachement, qu'il fant qualifier par appli-
cation de la loi du for.

(36) Por une voie un peu différente, M. Wigny (Rev. dr, int. lég., 3" sér,,
14, p. 687) arrlve 4 un résultat identique :

¢ De quelle loi cet aceord tire-1-il son efficacité ? Incontestablement, sa
valeur juridlque dépeod de la régle de conflit elle-méme. Clest le légis-
lateur de droil jnternational privé qui, en adoptant le principe de 1'auto-
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Formulée en lenant compte des développements ci-dessus,
la régle molinienne devra s’énoncer de la fagon suivante :

La substance des controts est régie par la loi désignée dons
la clause de compétence légole ; lo volidité et les effets de la
clause de compétence légule sont soumis & la loi du for.

Aiusi se lrouve justifiée notre définition de la professio

. juris : .contrat soumis a la lex fori dans tous les cas, c'est-
a-dire ol que le contrat ait été conclu et quels que soient le
domicile el la nationalilé des parties.

It est évident que Fapplication de la loi d’autonomie, en se
conformant a la définilion ci-dessus n’est possible que si,
conformément 4 la loi du for, accord préalable esl valide : il
n’y. a alors qu'a suivre ses indications. Quid s’il est nul ? 1l
faut alors constaler que la régle molinienne esl insuffisante
dans ce cas et recourir 4 une solution éventuelle (loi du lieu
de conclusion, loi du lien d’exéculion, ete.}, la méme qu'on
aura déjé adoptée pour le cas ol les parties n’auront pas songé
4 faire umne professic juris.

Une autre objection 4 la loi d’autonomie tombe également,
avec motre définition de la clause de compétence légale. On
se souvient que certains auteurs contestent la possibilité de
limiter ia liste des sysiémes juridiques susceptibles d’étre
choisis par les parties. 11s prétendent (*") que si les parties
ont le droit de choisir la loi applicable A leur couvention, leur
volonlé ne saurail étre limitée que par elle-méme, et que les
cours seraieni, en honne logique, impuissantes a4 réglemenler
cette volonté tonte puissante, supérieure 4 la jurisprudence

nomie, a promis de ratifier le choix des parties. Clest done & lui qu’il
fant’ demander i gnelles conditions il a entendu suhordonner sa sane-
tion. »

Cf. Walker, op. cit., p. 354, et, dans le méme sens, Homberger, {op. cit.
p- 25) qui, 4 propos du droit snisse, éerit :

¢ Der Satz, Vertrige seiem nach dem Recht zn {iberpriifen, das die
Parteien belm Geschiaftsabschluss als massgebend betrachteten, .. ist
zweifellos ein Satz des schweizerischen Obligationenrechts...

Weil das schwelzerische Recht die Parteien ermiichtigt, ihre Recht-
sverhiltnisse fremdem Rechte zn nnterstellen, kommt fremdes Recht zor

* Anwendung. Den Augsgangspunkt fiir die Parteiweisung bildel somit die

lex fori. »

(87) Cf. par ex. Beale, What law governs lhe validity of a contract ?
Harp. L. R, 23, p. 262.
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comme elle esl supérieure 4 la loi. 11 est clair qu’une telle cri-
tigue procéde de cetfe notion de la loi d’autonomie dont nous
espérons avoir montré I'inexactitude. Il va de soi que si la
clause de compétence est soumise & la loi du for, cette loi
peut fort bien régler cette clause de fa facon qui lui plait. Elle
peut donc parfaitement frapper de nullité les professio jaris
qui exceéderaient les limites par elie fixées. Ainsi, nmous ne
voyons rien d'illogique & cetie régle du droit polonais ; (*%)

« Les parties peuveat soumettre leurs obligations soit 2 1a loi
nationale, soit 4 la toi du domicile, soit 4 1a loi du lieu ou Vacte
a été passé, soit 4 ia loi du lieu ol I'obligation doit &ire accom-
plie, soit a la loi du lieu on1 la chose est situde. »

Rien d'illogique non plus A la régle jurisprudentielle en cours
aux Efats-Unis, qui limitc le choix des parties a la lex loci
conirgclus et a la lex loci execulionis. Le tout est de ne pas
se laisser aveugler par celte hyperirophie de I'autonomie, héri-
tée du xix® siécie. La volonté des contractants, en droit inler-
nalional privé, n’est pas au-dessns de la foi : elle est soumisc
a la loi, et cetie derniére peut la réglementer comme elle régie-
mente la liberté du testateur ou du contractant, en droit privé
inferne.

§ 3. — La THEORIE DES L0OIS OBLIGATOIRES.

11 nous faul revenir maintenant & 1a doctrine des lois obli-
galoires, que nous avons déja esquissée plus haut. Suivant
cette théorie, il faudrait repousser la loi d’autoenoinie en ma-
tiére de lots impératives, sinon les lois perdraient leur carac-
tére obligatoire sur lc plan internationai, conséquence irra-
tionnelle el insoutenabie de ta théorie molinienne. Pour repren-
dre les termes méme de Pillet (**), la théorie de 'autonomie

(38) Loi polonaise du 2 aofit 1926, Art 7. (V. Rev. de dr. int. privé, 23
(1928) p. 190, ou Mnkarow, Die Quellen des IPR, p. 161).
(89) Principes, p. 436.
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¢ ..a poussé la jurisprindence et une part considérable de la
doctrine & sonmetlire i ta volonté des parties toules les questions
du domaine des conirats qui ne concernent pas la capacité des
contractants et n'intéressent pas l'ordre public international...
Tout le resle se trouve soumis a empire de la volonté exprinée
ou présumeée des contraclants. Et ce reste comprend nombre de
dispositions légales d’un caractére obligatoire, lesquelles sc
tronvent, grice i l'application de ceite méthode, déponillées de
ce caractére dans les rapporis internationanx. C’est ainsi que
la volont¢ des parties exerce une influence prépondérante en
matiére de vices dn consentemen!, de prescription libératoire,
..et sur quantité d'antres points que le législateur a jugé bon
de soustraire 4 I'action de la volonté des intéressés. »

Quelle est la nature de Tobjection de Pillel” ? A nolre avis,
elle posséde, malgré ses apparences, un caractére d'ordre pore-
ment pratique. Ce poin! de vne devrait se diseuter unique-
ment sur le ferrain des idées sociales, politiques el autres
qui president 4 ’'élaboration des lois. 11 est en efTfel possible
de penser que si un législateur régle impérativement certains
rapports de droit sur le plan inlerne, il devrait, sur le plan
inlernational, maintenir ce point de vue et empécher la volon-
té des parties de choisir arbitrairement la législation applica-
ble. Mais si un législateur désire donner aux parties plus de
liberté sur le ]ﬂan inlernational que dans le commerce interne,
libre & lui de le faire.

Comme nous le verrons plus loin avec quefque deétail (*°),
un tel cas n'est pas nnique dans le droit international privé.
Ainsi, en droit interne, Ia forme des testaments, par exemple,
est réglée impérativement par la loi ; néanmoins, en matiére
internationale, le tesiateur pent choisir, avee nne liberté plus
ot moins étendue, le droit aplicuble & 1a validit¢ formelle de
ses dispositions de derniére volonté. Cest 14 une régle adoptce
par de nombrenx droits. Rappelons anssi la régle du droit
international privé suisse en matiére de droil de succession ;
cette parlie du droit civil est ¢n majeure partie réglée impéra-
tivement par le droit interne : Pétranger domicilié en Suisse
peut cependani, 4 son gré, faire régir sa sncecession soit par
sa lex pairia, soit par sa lex domicilii.

40) V. infia, p. 158 ss.
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Il nous semble donc que la théorie des lois obligaloires ne
met pas en question les bases logiques de la loi d’anionomie,
mais seulement son opportunité. |

¢ Le principe de Dunmoulin, écrit Pillet {**), est légitime, mais
sewlement dans son application aux conflits entre lois faculta-
tives. An dela, quand il s’agit de lois d’un caractére obligatoire,
il perd toute raison d'étre et devienl rationnellement incom-
pétent. » )

Que la loi d’autonomie perde sa ¢ raison d'éire », ¢'est 12 un
point digne d’étre disculé. Mais ce que nous ne saurions
admetire, c’est que le principe de Dumoulin puisse devenir
« ralionnellement incompétent ». La théeriec de I'autonomie
esi raiionnelle, en ce sens qu’clle ne henrte aucune des données
logigues de cet ensemble de normes qui constitnent le droit.
Encore une fois, que Pillet prétende que la loi d’autonomie
ne decprait pas étre appliquée, cela est forl légitime. Mais
guand il déclare qu'elle ne pent pas rationnetlement régir la
validité des conirals, il semble qu'il fait jover i sa docirine
un rble auquel elle ne sanrait préiendre.

De plus, mémc placée dans le cadre que nous venons de Ini
assigner, la théorie des leis obligatcires n’est pas parfailement
satisfaisante. Nous estimons tout d’abord qo’on a fortement
exagéré le danger que consfitue, dans le domaine impératif,
I'autonomie des parties. Il faut remarquer en premier lien que
les régles sur certains points trés importants dn droit des
obligations, en matiére de vices du consentement, par exemple,
sont sensiblement les mémes dans tous les droils positifs.
Le nier serait sous-eslimer Iinfluence originetle du droit
romain des cobligations sur les trois-quarts du monde juridi-
que achzel (***), 1l résnltc de ce fait que les contractants,
dans bon nombre de cas, risquent fort de ne pas-trouver de
sysléme juridiqne qui leur permette d’éviter les dispositions

(41) Principes, p. 4388,

(41 %5} Sur certains points néanmoins, les divergences entre les diffé-
renls droits positifs sont encore assez forles ; nous pensons par exemple
a Pimportante queslion de la lésion.
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obligatoires qu’ils désirent tourner. D’autre part, si I'on réalise
que la doctrine molinienne est trés répandue en droit positif,
les dangers révélés par la doctrine de Pillet devraient se mani-
fester de fagon beaucoup plus frappanle que ce n’est le cas en
réalite.

Enfin, on peut ienter d’expliquer pourquoi les contracianls
sont plus libres dans les rapports internationanx que dans le
domaine interne. M. Kayser a récemment tenté une intéres-
sanie explication de ce phénoméne (*?). Cet auteur, au lien de
rejeter a priori les soluiions du droit positif, comme le font
les juristes qui s’en tiennent & la théorie des lois obligatoires,
prend le droit positif el qu’il est, el s’efforce de le comprendre
et de I'expliquer. Cette attitude est & notre avis des plus louna-
bles, car elle s’efforce de nous faire sortir de l'impasse ou se
trouve actuellement le droil international privé, ol 'on voit
jurisprudence et doctrine se deévelopper sur des plans diiTé-
rents, sans qu’il y ait de points de contact enlre la théorie et
la pratique du droii.

C'est dans le but des régles de droit que M. Kayser cherche
I'explication désirée.

« On ne saurait expliquer, écrit-il, le caractére faculiatif ainsi
reconnu en droit international privé 4o certaines régles impé-
ratives du droit interue, sans faire appel eu but de ces régles,
qui, de nature a leur imposer nn caractére impératif en droit
interne, ne lenr permet pas de conserver ce caractére en droit
international prive. »

Suivant la méthode ainsi établie, M, Kayser expose, par ¢xem-
ple. pourquoi l'inlerdiction des clauses compromissoires peunt
devenir facnltative, selon le droit international privé francais,
dans les relations internationales : justifiée sur le plan interne
par le désir de protéger les coniraciants, cette prohibition em-
pécherait le négociant frangais, dans le commerce internatio-
nal, de conclure ceriains contrals, et le placerait dans une
situation d’infériorité vis-a-vis de ses concurrents étrangers.

(42) L’autonomie de la volonté en droit international privé, dans la
jurisprudence francaise. Clunef, 58 (1931} p. 32, et sptcialement p. 45
et suivantes.
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M. Kayser reconnait, du resle, qu'il y a des applications juris-
prudentielles de 'autonomie qui ne sonl pas juslifices par la
méthode du but des régles impéralives. D'une fagon générale,
il établit néanmoins que si les régles impératives sont parfaile-
ment juslifiées en droit interne,

¢ ..transposées telles quelles dans les relations internationales,
elles constitueraient au contraire autant d’entraves aux relations
économiques pour ceux dont elle limite ]Ja liberté par rapport
4 ceux dont la législation ne counait pas de disposilions aussi
restrictives. Aussi le commerce international tend-il 4 s’affran-
chir des prohibitions particuliéres 4 un pays déterminé, pour
ne rester soumis qu’a certaines régles assez générales pour étre
communes aux législations des divers états (). »

Cette juslification de la loi d’antonomie sur le terrain des
lois obligaloires ouvre un terrain de recherches qui peuvenl
devenir fructueuses. Tirée de l'observation de Ia pratique,
elle consiitue une excellente réponse & une sorle de préjugé
doclrinaire dont semble imbue par certains de ses aspects la
théorie des lois obligaloires.

Les idées de M. Kayser nous semblent du reste moins pro-
pres & expliquer véritablement le droil positif qu’a le justifier
a posteriori, En {ant qu’explicalion, elle fait trop crédit & V'in-
telligence des créateurs do droil. Législaleurs et juges, en
adoptanl la loi d’autonontie, ne se sont pas embarrassés de ces
savauoles considéralions ; comme le remarque M. Arminjon, (4)

¢ ..ils semblent seulenmient avoir accepté sans vérification une
régle traditionnelle qui leur offrail nne solution en apparence
simple el commode, ou pluiél, un moyen de tourner la diffi-
culté et s'épargner la recherche de la vraie solution, »

§ 4. — LA 101 D’AUTONOMIE EN DEHORS DU DOUMAINE
DES OBLIGATIONS CONTRAGCTUELLES.

La loi d’autonomie ne borne pas son activilé, quoiqu’en
disenl les auleurs, exclusivemenl au domaine des obligations

(43) Clune! 58, p. 53.
(44) Précis, 2, p. 255,
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contracluelles. En eifet, parmi les nombreuses accnsations
poriées a la charge de la loi d'autonomie par la doclrine, le
caraclére exceptionnel de cette régle est fréquemment rele-
vé (**). N'est-il pas extraordinaire, disent les autenrs, que les
parties puissent choisir la loi applicable & leur lransaction,
alors gue dans ancun antre domaine du droit pareiile liberté
ne leur est accordée ? Pourquoi, demandent-ils, le droit inter-
national privé en matiére d’obligations contiendrait-il, méme
en matiére impérative, cette regrettable anomalie qu'ignorent
les régles de rattachement sur le droit de famille, le droit
successoral ou les droits réels. 11 est de fait qu 'il est trés rare,
en dehors du chamyp des obligations contractuelles, de voir
un droil positif s’en remettre aux intéressés ponr Ia détermina-
lion de la loi applicable a4 lenrs relations jnridiques. Si rares
guo’clles soient, de telles dispositions existent cependant, et
nons en donnerons tont d’abord comme exemple une régle du
droit international privé snisse.

En droit suisse (*¢), ia succession des étrangers domiciliés en
Suisse est régie par la lex domicilii. Néanmoins, si ces étran-
gers en expriment le désir formel dans leurs dispositions de
derniére volonté, leur lex patriz régira lenr succession. Quelie
est la natnre de cetie régle, sinon une consécration de la loi
d’auionomie, antonomie trés limitée, mais indéniable. 1. étran-
ger en Suisse peut ainsi opter entre deux lois, la loi du domi-
cile et la loi nationale. N’y a-t-il pas la une analogie frappante
avee la régle qui résulle de la jurisprudence de nombreuses
cours des Etais-Unis, en vertn de laquelle la lex loci corlractus
régit le contrat, & moins que les parlies n’alent désigné i cel
effet la lex loci executionis. Dans les deux eas, nons avons un
exemple d’antonomie limitée, ofl un eertain droil est applica-
ble si les intéressés n’en préférent pas un aulre. En oulre, on

(40) V par ex. Beale, Har. L. R, 23, p. 261 ; Niboyvet, Ree. cours, 16,

.Get 7.

(46) Loi fédérale du 25 juin 1891, Art. 22

« La suceession est soumise 4 la loi du dernier domicile du défunt.

Ou peut tontefols, par uue disposition de derniére volonté ou un
pacte suecessoral, soumettre la succession a la législation du cauton
{pays) d'origine. »
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ne niera pas que le droit successoral contienne au moins au-
tant de dispositions impératives que le droit des obligations.
Cependaunt, il ne semble pas que celte disposition du droit
international privé suisse ait soulevé les protestations de la
doctrine. Ou n’a pas prétendu, par cxemple, que I'arl. 22 de la
loi dn 25 juin 1891 ¢ faisait de Pétranger domicili¢ en Suisse
un législateur », comme on I'a dit de la loi d’autonomie, &
I’égard des contractants. L'article qui antorise 1'étranger domi-
cilié en Suisse a faire régir sa succession par sa lex potriz a
4té adinis comme un judicienx compromis entre deux tendan-
ces opposées, V'une en faveur de la lex domicilii, 'autre en
faveur de la lex patriz (47). Les commeniaires de la Loi du
25 juin 1891 se contentent en général d'exposer le mécanisme
d’application de 1a régle : ils ne la dénoucent pas comme une
dangereuse innovation (**). Meili trouve que la dispositiou de
Yart. 22 est ¢ extraordinairenienl intéressante » ; il estime
méme que cette formule est des plus recommandables, et il
soubaite, de lege ferenda, de ia voir devenir universelie {*}.
Senl, M. Mo6lich (**) semble s'étre rendn compte combien ce
systéme de la professio juris est nouveau, et méme révolution-

(47) Cf, Mcelich, Die erbrechiliche Stellung der Schweizer in Deutschland
und der Dentschen in der Schweiz, p. 66.

11 faut se souvenir qu'en 1891, le droit privé suisse n’était pas unifié et
aussi que les mémes régles de droit international privé étaient applieables
aux relations intercantonales ct internationales. Or, daus certains cantons,
plns de la moitié de la population était composée de Suisses d'antres
cantons et d'étrangers. L'adoptloo de la lex pafrie (qui était demandée
dans la majorité des cantouns) elt done entrainé, dans ces cantous-fron-
titre, Yapplication du droit élranger & la majorité de la population. On
adopta alers, en malitre de compromis, lc principe de la lex domicilii,
mitigé par la possibilité d’une professio juris en faveur de la lex pafrie.
11 est done exact de dire, comme le fait M. Molich, que 1’art. 22 w'est pas
le fruit de cousidérations théoriques, mais hien des nécessités de la
pratique.

{48) Cf. Simon, Les étrangers domiciliés en Suisse, p, 170 ; Desgoutles,
Essai d’interpréiation du Titre 111 de la Tol du 25 juin 1891. Des rapports
de droit civil des éirangers cn Suisse, Zeitsch. f. schw. Recht, (N. F.), 186,
p. 304 ¢t spéc. p. 376 ; Stauffer, Das internationale Privatrecht der
Schweiz, p. 108 ; Wolf, Die civilrechtliche Stellung der Auslinder in der
Schweiz, nach dem B.G. vom 25 Juni 1891, Zeitsch, f. schm. Recht, (N.F.),
13, p. 1T et p. 319, ef spéc. p. 332 ; Pelitpierre, Le droit applicable 4 la
sucecession des étrangers domiciliés enm Suisse, p. 11 ss.

(49) Das internationale Zivil- uwd Haundelsrechit, 2, p. 135,

(B0 Op. cit, p. 66 sa.
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naire ; il ne marqué pas dé signaler, sans la critiquer d’ail-
leurs, celle inirusion de la loi d’antonomie dans nn domaine
de droil impératid,

¢ Die Schweiz, écrit-il, verliessl damit den Grundsatz der
in allen Rechtsordnungen bis dahin wie ein Dogma befolgt war,
dass das Erbrecht zwingendes Rechit, jus congens, sei, und
dass deéin Parteiwillen kein Einfluss eingerfurnit werden dirfe,
Hinsichtlich der Bestimmung, welches objektive Recht fiir das
gesamte Gebiet des Erbrechts massgebend sei. »

M. Mblich déclare aussi qu'a sa connaissance, i1l n’y a de
dispositions analogues dans aucune législation (3'). Je crois
aussi que dans le domaine du droit successoral, la régle admise
par le législatenr snisse est nnique, mais elle constiine néan-
moins nn intéressant exemple d’application de la loi d’aniono-
mie en matiére impérative, parfaitement jnstifiée, nous sem-
ble-t-il, en théorie ¢omme en pratigne (**).

Le droit international privé suisse en matiére successorale
n’'est pas le sen] domaine du conflit des lois ou 'on trouve la
loi‘d’autoneniie. Il en esl un autre, oi elle jone un role, moins
frappant peut-étre, mais tont aussi concluant : celui de la
forme des actes. Et 13, le droit suisse n’esl pas seul en cause,
mais bien la majorité des législations modernes.

La qnestion-de la forme des actes en droit international
privé est dominée par le grand principe locus regit actum. Or,
dans in grand nombre de droits positifs, et pour la majorité

. (1) Le droit italien antorlse le testatenr 4 sonmettre ses disposi-
tions de derhitré volonté a la 1¢gislationi de sori ¢hoix. Cette régle est
néanmoins fort différente de eelle dn droit snisse, car la validité du
testament, en droit italien, reste impérali\'ement soumise 4 la lex
patriee. V. CC. italien, Intr., art. 8 et 9, al.

(52) Anbry (Le doémaine de la_loi d’antonomw en drait international
privé, Clunet, 1896, p. 465 ss. et 721 s8), qui préconise ]ap;ﬂ]callnn de 1a
loi d’antonomic en droit successorai, ne semhle pas avoir €a connaissaiice
de la loi suisse promulguée guatré ani dbvparivant. De méme, Pillet
(Principes, p. 461), qui derit

« Par nne dlssidence vraiient fort bizarfe, ]amals I’apphcalion du
prmclpe d’autonomie n'a été faile anx suceessions ; jamais persanrie
n’a prétendn gu'il y et la nne pare guéstion dibtention, A trancher
d’aprés ..la volonté ..du défunt. >

JEANFRETRE ) 1t
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de la doctrine, cette régle est facnliative (**). Les intéressés
peuvent choisir le droit applicable a-la validité formelle de
leurs actes. 11 s’agit ici d'une antonomie restreinte, en ce sens
que le choix des inléressés ne peut se porter que sur denx,
trois on quatre systémes juridiques, expressément définis et
désignés par la loi. L'un de ces systémes juridigunes est en
général présumé applicable, faute d’intention contraire des
intéressés, Ainsi, en droit allemand, la loi applicable au fond
'de Pacte régit aussi sa forme, mais les parties penvent adopter
la loi du lieu de passation de l'acte (**). En droit japonais,
I'option est limiide & la loi qui régit les effets de I'acte ei a la
lot du lieu de passation (%), et en droit italien & la lex loci acfus
ct 4 la lex patriz commune des parties (°*). En matiére de
testaments, la législation anglaise prévoit un choix enire trois
lois différentes : lex foci acfus, lex domicilii, loi du domicil
of origin (*'). Enfin, en droit international privé suisse, le-tes-
tateur peut opter enire quatre lois : lex loci actus, lex domicili
au moment de la passalion de I'acte, loi dn dernier domicile,
lex patrie (*%).

Quelle est 1a portée et la signification de ces diverses régles
de droit international privé positif ? Ne voyons-nous pas ici
des particuliers choisir la loi applicable 4 la.forme de lenr
testament ou de leur conirat, an moyen d’'une déclaration de
volonté sanctionnée par le droit positif ? Les régles sur la
forme des actes ne sont-elles pas, en droit interne, strictement
impératives ? N’y a-t-il pas 14 enfin une frappante analogie
avec le droit international privé en matiére d’obligations con-
iractuelles ? M. Niboyet a remarqué également cetic analogie,
i propos de larticle 999 du Code Civil fran¢ais. C'est ainsi
qu’il écrit : (*%)

-

(63) V. les exemples donnés dans Melli, op. cit,, 2, p. 158, et Frankens-
tein, Internationales Privatecht, 1, p. 522, Gf. Walker, op. cif, p. 198 et
Arminjon, Précis, 2, p. 177,

(64) Einfiihrungsgegetz zum BGB, § 1L

(55) Lot du 15 juin 1898 (Ho-rel), art. 8. (Makarov, op. cif., p. 84 ;
Yamada, Le droit international privé ou Japon, Clunet, 1901, p. 632).

(86) C.C. Halien, Intr, art. 9, al, 1,

67} Lord Kingdown’s Acl (24 et 25 Vicl., ¢ 114), arl. 1 (Cf. Makarov,
op. cit,, p.-60). ’

(68) Lol fédérale du 25 juin 1891, art. 24.

(69) Ree. cours 16, p. 6.
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¢ ..en matiére de forme du testament, Part. 999 du Code civil
francais permel de tester en la forme frang¢aise ou en la forme
élrangére du pays de I'acte. L'individu qui exerce ce choix
n’use pas du tout de Pautonomie de la-volonté, car si la légis-
lation n’avait pas prévu ee choix il serait absolument impuissanl
4 Yexercer. Il ne détermine donc pas, par hii-méme, la loi qu’il
pourra ou qu'il devra suivre. »

Ne disions-nous pas plus haul qu’il y avail 1& uve querelle
de langage ? Il est manifeste que M. Niboyet prend le mot
« aulonomie de la volonté » au sens Iitléral de 'expression de
Laurent : ¢ les pariies sout législateurs ». 11 est -évident que
Yindividu qui exerce son choix en matitre de forme de testa-
ment ne peul le faire que paree qu’une légisiation a prévu ee
choix & son profit. 1l en est exactemenl de méme dans le do-
maine des obligations contraecluelles. En maliére de forme des
testaments, l1a liberté des testaleurs est limilée, netlemenl, par
un aele législatif : le ehoix ne peul se porter, en général, que
sur devx ow irois droits délerminés ; le vouldt-on, il serait
aisé d’en faire de méme dans le domaine des conventions (5%).
Si I'on se refuse 3 admetire I'aulonomie en matiére d’ohliga-
tions coutractuelles, sur ia base de la théorie des lois obliga-
toires, il faut élre logique jusqu'au boul, et la refuser égale-
ment dans le domaine de la forme des aetes. M, Arminjon Va
fort bien remarqué, el e’est ainsi qu’il éeril : (%)

¢ L’autonomie des parties doit étre resireinte aunx régles de
droit que considére comme supplétives Ia législation. Or les
régles sur la forme des actes ayant pour fin d’assnrer la séeu-
rité des transactions, d’en faciliter la preuve, de prévenir
les difficultés et les litiges, ne sont nullement supplélives dans
aucune législation... En matiére de forme, comme en toute autre

(60) Cf..Dreyfus, L'acte juridigue en droit privé international, p. 16,
n. 4. Cet putcur, adversaire de la loi d’autonomie, édcrit, & propos du
¢as d'autonomle de Ja régle locus regil actum

« On ne sc propose pas lant d’affranchir la volonté de I'autorité de
la Joi que de lui nccorder nne cerlaine libertd, liberté limitée, dans le
cthoix de la régle gqui devra la régir quant 4 la forme exiéricure de
ses manifeslations. »

Dans notre conception de la tbéorie molinienne, cetle proposition
pourrait s’appliquer telle quelle & ia questioo des obligations con-
tractue]les,

(61) Précis, 2, p. 184 et 185
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question qui téntre dans te domaine de la régleméntation impé-

rative, Ia loi compétente, en vertu des régles de rattachement de

la lex forf s’impose donc, sans qu’il y ait lieu A lenir coimpte
des préférences des partiés. »

La régle du droil suisse sur la loi applicable en mati¢re
successorale, comme les nombreuscs dispositions sur la forme
des actes, montreni que le principe de I'autonomie n'est pas
limité aux obligations contractuelles. Nous remarquons aussi
que lorsqu’elle est judicieusement restreinte el qu’elle se plie
aux nécessilés pratiques, la loi d’autoncmie fépond aux desi-
deraia de sécurilé, de souplesse el d’équité qu’on exige d’une
honne régle de.dreoit international privé. On saii combien la
doctrine, depuis guelques décades, a dénoncé les méfaits de la
théorie molinienne, comme aussi sa faiblesse scientifique. Or,
dans le cas de la régle suisse qui permel au testateur d’opter
entre deux lois, nous avons vu que les auteurs n'ont pas parlé
d’usurpation de pouvoir légisiatif par les particuliers, et que
la régle s’est révélée salisfaisante. Elle ne donne lieu 4 aucune
de ces prétendues inierpréiations de volonté, comme la régle
d’autonomie en matiére de contrais. En effet, 1a loi du domi-
cile est impéralivement applicable, sauf inteniion contraire
des parties, et il ressort de ia jurisprudence du Tribunal Fédé-
ral que ceite inlention doit étre expresse (**). Ainsi, la régle
jouil de la souplesse que donne la possibilité d’une oplion
entre deux lois, el, d’autre pari, I'applicabilité impérative
d'une des lois, sauf intention contraire expresse, procure
- toule la sécurité désirable. LT

Ne serait-ce donc pas, en maliére de conlratls, l’extenswn
iltimitée de la loi d’autonomie, comme anssi ie manvais régla-
ge de son mécanisme d’application, qui seraient critiquables,
plutdt que le principe méme de la doctrine molinienne ?

§ 5. — LA JURISPRUDENCE INTERNATIONALE.

Nous croyons utile de donner ici quelques exemples d’appli-
cation de la doctrine moliniénne par des tribunaux interna-

(62) Cf. A.T.F,, 40, II, 18.
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tionaux. En effet, si dans V'avenir le droit inlernational privé
devait devenir une branche du droil international, 1a direction
prise par la jurisprudence internalionale & ses débuls seruit
" de 1a plus baute imporiance. Nous allons examiner quelques
arréts des Tribunaux Arbitraux Mixtes, ainsi que I'arrél rendu
dans 'affaire des Emprnnts Serhes par la Conr Permanente
de Juslice Internaliomnale.

Les Tribunaux . Arbitraux Mixles (T.AM.) créés par les
Trailés de Paix formeni 'une de ces juridiclions inlernatio-
nales qui, théoriquement, auraient pu créer une jurisprudence
véritablement internationale en matiére de droil inlernational
privé. On sait que, d’une fagon géncdrale, cel espoir a éié plu-
tot décu.

« La méthode de solution des conflits de lois qni sc dégage
de leur jurisprudence, écrit M. Wittenberg {%3), et qui les a con-
dnit i des solutions pratiqguement acceptables, est de fondement
assez faible.

Le méme auteur fait néanmeoins une réserve en ce qui eoncerne
les conflils de lois en matiére d’obligalions contracluelles. 11
éerit & ce propos : (*)

« Il est cependant pour les obligations en général ... un grand
principe qui a regu de 1a jurisprudence des T. A. M. une consé-
cration éclatante, C'est le principe de 'autonomie de la volonté,
le vieux principe de Dumoulin qui fait de la volonté des parties
la source du droit applicable. »

C'est surtoul au famenx arrél Negreenun c. Meger (*%), rendu
par le T.AM. roumano-allemand, qu’il est fait allusion. Dans

cet arrét, qui a déja fail counler des flots d’enere doclrinale, le
tribunal déclare que

(63) Les tribunaux arbitraux mizies e¢f le droil international privé,
Clunet, 1931, p. 991 ss. V. aussi Geier, Das infernationale Privairecht
der gemischten Schiedsgerichie des Versaillervertrags., p. 79.

{64) Clunet, 1931, p. 1001.

(65) Rec, T.AM. 5 p. 200
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« ..Jorsqu’un accord de volonté des intéressés ne résulle ni
expressément ni tacitement du contral, la jurisprudence de
tous les pays admet, dans 1a régle, que le juge doit chercher la
solufion du conflit dans la volonté présumée des parties (théorie
de Pautonomie). »

Ce jugement, confirmé par la jurisprudence ullérieure du
T.AM. roumano-allemand (%), a été précédé d’un arrét anle-
rieur de deux ans, arrét moins remarqué, mais tout anssi net.
rendun en 1925 par le T.AM. germano-tchécoslovaque. Dans
cette derniére affaire (Goldschmidf c¢. Marle Fremery et
Cie) (°7), le tribunal nole lout d’abord que si la doctrine fran-
¢aise se prononce en faveur de la lex loci controctus, la doctrine
allemande se range de préférence du colé de la lex loci execu-
tionis. La cour conlinue comme suil :

&« Mais — sans discuter la valeur des deux théories opposées
— il faut constater qu’aucune ne prétend poser un principe
absoly, et que toutes deux, au contraire, partent de Yidée que la
loi applicable doit é&tre celle 4 laquelle les parties. auraient
voulu se soumetire, le juge devant, dans chaque cas particulier,
poser les circonstances qui peuvent faire présumer la volonté
tacite des contractanfs. »

Les différents T.A.M. onl appliqué la théorie de 'aulonomie
dans un grand nombre de décisions (°8) ; la plupart d’enire
elles, du reste, sont loin d’étre aussi explicites que celles que
nous avons voes. Souvent, ce n'est que par un simple

¢ Aftendu que les parties ont choisi tel on tel droit. »

ou méme implicitemenl que la doctrine molinienne a é1é sou-
tenue par les T.AM.

Parmi les critiques les plus délerminés de cetle jurispra-
dence, el tout particulierement de I'arréi Negreanu c. Meyer,
se trouve le Professeur Niboyel (**). Selon lui, la cour, dans

(66) V. par ex.: Bejan ¢. Eisenwerk Kaiserslantern, Rec. T.AM.. 5, p. 235,
Société communale des Tranuways de Bucarest ¢, Pheenix 8.4, Ree, TAM,,
b, p. 218.

(67) Rec. T.AM., 3, p. 1020.

(68) V. la jurisprudence citée par Geier, op. cif., p. 72 ss. et par
Niboyet, Rec. cours 16, p. 26 ss. .

(69) V. Rec. conrs 16, p. 27, et unc note doctrinale dans la Rey. de
dr. intern. privé, 1927, p. 102.
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cette derniére affaire, avait entreva la vérité, puisqu’elle dé-
clarait ne pas ignorer la théorie des lois obligatoires de Pillet.
La jugeanl intéressante dc lege ferenda, la cour se refusa
néanmoins & 'appliquer, parce que, selon elle,

« ... cetle théorie suppose au juge un pouvoir que les tribunaux
mixtes, dépourvus de lex fori, ..peuvent difficitement se recon-
naitre. Le T. A. M. estime donc devoir s’en tenir a ta théorie -
généralement admise, de Yautonomie de la votonté. »

M. Niboyet trouve ceile argumentation bien faible, venant
d’une juridiction internaiionale, qui aurait di s’abstenir

¢« de suivre les errements des jurisprudences nationales. »

Les T.AM. pouvaient-ils adopter une autre solution qu'el
celle de 1a loi d’autonomie ? Cela ne parait goére possible. .

Du point de vue des sources du droit international, tout
d’abord il faul remarquer que les T.A.M. ne tronvaient aucune
solution dans des trailés internationaux on dans le droit des
gens coulumier. S’adresser 4 la doctrine ? : ils se seraient
perdu dans ce ¢ labyrinthe d’opinions divergentes » dont
parle M. Walker. 11 ne leur restait plus qu’a se tourner vers
cetle source du droil qu’'a consacré le Statut de la Cour Per-
manente de Justice Internationale (art. 38, ch. 3), et qui enjoint
4 1a Cour d’appliquer :

« Les principes généraux du droil reconnns par les nalions
civilisées. » :

Or le principe le plus généralement reconnu par les droits
positifs modernes, pour le probléme qui nous occupe, est in-
discutablement celui de I'autonomie.

D’autre part, la remarque du T.AM. roumano-allemand,
dans 'affaire Negreanu c. Meyer, 4 propos du défaut de lex
fori des juridictions internationales, me semble fort pertinen-
te. Comment en effet appliquer la lex loci coeniractus on la lex
loci solutionis, sans qualification par une lex fori du lieu
d’exécution on du lieu de conclusion. Il nous parait d’autre

?
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part chimérique de lenter une qualification internationale
d'institutions juridiques construites de fagons aussi diverses
par les droits positifs (7°).

En définitive, il semble donc que les T.A.M. onl adopié la
seule solution possible pour une juridiction internationale,
dans T'état acluel du droit des géns'et des droits positifs
nationaux. A '

La théorie de I'aulonomie a également recu la consécration
de la Cour Permanente de Justice Internationale, dans 'affaire
dite des Emprunis Serbes ("*). L’argumentation de la Cour
dans cette affaire a été reprise in integro dans l'arrét rendn
dans la cause analogue des Emprunits Brésiliens (**), Dans les
deux affaires, il s’agissait de savoir si les porteurs frangais
d’emprunts serbes ou brésiliens avaient droit an paiement de
leurs coupons en francs-or on en francs-papier (). Voici le
raisonnement de la C. P. J. 1, sur le point qui nons intéresse,
celui de 1a loi applicable au contrat entre ’'Etal Serbe et ses
préteurs : (9

« Toul conirat qui n’est pas on contrat entre états en tant
que sujets do droit 'international, a son fondement daos une
ifoi nationale. La question de savoir quelle est cette loi fait Pobjet
de la partie du droit qu'snjourd’hui oo désigne Je plus sonvent
sous le nom de droit international privé, on théorie do conflit
des lois. Les régles en peuvent étre communes a plusieurs états,
on méme étre élablies par des conventionos internationales on
des coutumcs, et dans ce deroier cas avoir le caractére d’un
vrai droit internatiooal, régissant les rapporis entre des étais.
Mais, 4 part cela, il y a lien de considérer que Jes dites régles
font partie do droit interne, )

« La Cour, saisie d'un différeut impliquant Ia question de
savoir quelle est la loi qui régit les obligations contractoclles

{70) V. infra, p. 180, nos remarques sur la gnalification inlernationale
du locus executionis, entreprise par M. Nolde dans le rapport qu'il
présenta & Vlnstitnt de Droit International, sor la lei applicable nux
contrats en matlére impérative.

(7“;])0Pnb] de la C.PJJ., Sér. A, ne= 20, 21, p. 1 ss.; Clunet, 1929,
p. 980. :

. (72()'0!'1.]];1. de la C.PJI, Sér. A, no 20, 21, p. 93 ss.; Clonet, 1929,
1008.

(18) Cf. Nibayet, Le réle de le justice internotionole en droit inferna-
fional privé : conflits -de lois, Rec. cours 40, p. 1587 et spécialemegt
p- 206 ss.

(74) Publ. de la CPJI, Sér. A, no 20, 21, p. 41.
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dont i] s’agit, ne saurait déterminer cette loi gqu’en §’inspirant de
ia nature méme de ces obligations et des circonstances qui ont
accompagné leur création, sanf 4 tenir compte également de la

- volonté exprimée on présumée des parties. Clest d’ailleurs ce
que semblent devoir faire anssi les tribunaux nationanx en
I’absence de régles du droit national relatives a4 la solution des
condlits de lois. »

Le premier paragraphe ci-dessus établit que, d’une fagon
générale, le droil inlernational privé est une branche du droil
- inierne. Il me semble qu'il y a quelque coniradiction entre ce
paragraphe el le suivant. En effet, dans le second, la Cour dé-
clare que.la loi applicable sera délerminée en itenant comple
de la nalure de Yobligalion, des circonstances enlourant sa
création el de la volonlé exprimée ou présuimnée des parlies.
Quelie est la nalure de cetie déclaralion de la Cour ? Ne pose-
i-elle pas nne régle de solution de conflits de lois ? Ei la régle
ainsi posée n’est-elle pas internalionale ? Dire qu’on délermi-
nera la loi applicable en tenant compte de la nature de I'obli-
gation et de la volonté des parties, ¢’est, selon nous, poser une
régle de droit. Cette régle combine deux solutions connues des
jurisprudences nationales et de la doctrine. La premiére revient
en définitive 4 appliquer la loi de Pétat qui a les rapporis les
plus étroits avec le contrat. Dans la seconde, nous retirouvons
toui simplement la théorie de "antonomie et de la volonté.
Plus loin, la C.P.J]. insiste encore sur la loi d’auntonomie.
Déclarant que le contral doit &tre soumis au droil serbe, elle
ajoute les remarques suivantes :

« .1l s’agit en Vespéce d’un état souverain, qui ne peut éire
présumé avoir soumis la substance de sa dette et la validité des
.engagements pris par lni 4 ce sujet & une auntre Toi quc sa loi
Ppropre. ‘

« Toutefois, 'état serbe aurai! pu vouloir soumetire ces em-
prunts a4 une anire loi..; si cela était prouvé, riem ne saurait
s'opposer. »

Le langage de la Cour nous semble remarquablement clair.
Le contrat entre I’Etat serbe et les porleurs de fonds est un
contrat de droit privé. Les parties dont libres de choisir la
Joi applicable, et si leur inlention & ce sujet est manifeste, rien
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ne saurajl s’y oposer. Nous avons 14 une consécration, sinon
éclatante, du moins suffisamment nette, de la théorie de I'au-
jonomie. La Cour déclare, il est vrai, que le droit international
privé est une branche du droit interne, Mais en agissant
comme elle le fait, la C.P.J.1, crée du droit international
privé, et qui plus est, du droit international privé internatio-
nal, si nous pouvons nous permettre cette affreuse expression,
qu'exige le nom défectueux de notre science. En effet, la Cour,
ne recherche pas quelle est 1a loi compélente selon le droit
international privé frangais ou serbe ; au contraire, elle déter-
mine quelle est la loi iniernationalement compétenle pour
régir les relations de droil privé entre préteur el emprunteur,
Et cela, elle le fait en vertu d’une régle du droit inlernational,
éiablie par elle an moment niéme, et qui n’est autre que la loi
d’autonomie.

*
o

Nous espérons avoir établi qu'nnc régle rédigée de la sorte :

+ Les contratls sontl soumis 4 1a loi choisie par les parties »
est, d’'une fagon générale, parfaitement rationnelle, Il saute
aux yeux néanmoins gu'une telle régle n’esi pas suffisante, car
elle laisse sans réponse la question : quid du cas ol les parties
n'ont pas désigné de la loi compétente ? Clest 14 que réside,
selon nous, la pierre d’achoppement de la théorie molinienne.
Ce point est du reste suffisamment évident, el il a été assez
souvent relevé par la docirine pour que nous n'ayons pas
besoin d'y consacrer de longs développements.

Quand les contractants n'onl pas exprimé leur volonié quant
4 la loi compétente, deux phénoménes peuvent s'étre produits :
1* les coniractanis ont eu une intention réelle, mais ils onl
négligé, pour une raison ou une autre, de la manifester ;
2° les conlraciants n’onl ew ni opinion ni intention d’aucune
sorte quant 4 la loi compétente ; ils n’ont tout simplement pas
pensé aux questions de droit international privé soulevées par
leur contrat. Des deux cas, le second est de beaucoup le plus
fréquent.
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On connait la solution apportée 4 ce probléme par la doc-
trine traditionnelle. Elle recommande au juge de rechercher
la'volonté « facite », ou ¢ présumeée » des parties. Qnand nne
volonté a réellement existé, il est possible — quoigne souvent
non sans les plus grandes difficultés — de la déconvrir, soil en
examinant et en pesant les circonsiances de la ca.nse, soil en
recourant & un systéme de présomplions. Mais commen{ peut-
on imposer raisonnablement au juge la lache de rechercher
une volonté qui n’a jamais existé ? 11 y a la ce gqu’une cour
américaine a appelé a legal jugglery, un ¢ tour de passe-passe »
juridigue (*), Comme Pexprime un auteur (%) :

« Singuliére volonté, en effet, que celle qui ne s¢ connait
point, & qui il faut, tant efle s’ignore, de longues explications
des gens de loi pour qu'en de certaines circonstances elle
prenne vaguement couscience d’elle-méme, et qui, alors, en
demeure profondément éionnée.. A coté d'une quantité infime
de volonté réelle, les juges doivent supposer une quantité
énorme dc volonté en fait absente. »

Sous le nom de recherche de la volonté non exprimée des par-
ties, les cours se sont livrées i une toule anire opération.
Elles ont recherché la loi qu’auraient raisonnablement choisie
les parties, si on avait aitiré leur atlention sur le sujet aum
moment de la conclnsion du contrat. Le <« tour de passe-
passe » est habile, mais ne saurait tromper des spectateurs
averlis, Celte technique juridigue est du reste légitime en elle-
méme, mais il cst inexaci, plus encore, il est dangereux, de
la décorer dn niom de théorie de I'aulonomie de la volonté. La
lIei ne sanrait accorder d’autonomie 4 une volonté qui n’existe
pas. De plus, dans ce cas, 1'habit peut faire le moine, et Fon
pourrail étre porié & croire qu'il s’agit vraiment d’autonocmie,
alors que cette technique n’a rien de commun avec la théorie
molinienne.

En résumg¢, nous ponvons dire qu’il est logiquement impos-
sible de faire de la loi d’autonomie une régle qui couvre le
cas ol les parties n'ont pas formé d'intention quant i Ia lei

(75) Green ¢. Northwestern Trust Co, 128 Minn, 30; 150 N.W. 229,
(76) Dereux, cité par Caleb, op. cif., p. 21.



— 173 —

compélente. La solution traditionnelle ne peul étre déduite de
la doclrine molinienne. Il résulte de cette eonstatation. que
1a théorie de Pautonomie ne saurait couvrir tout le champ des
obligalions coutracluelles en droit international privé. Elle ne
constitue qu'une norme partielle, une norme incompléte. Elle
doil élre accompagnée de régles supplémentaires, si Pon désire
soumettre la validité des eontrats au régime duo droit. Cette
régle supplémentaire, qui peut étre celle de la loi du lieu de
conclusion, celle de la loi du lieu d'exéeution, ou n’importe
quelle autre, s’appliquera antomatiquemenl, dés que les
parties n'ont pas formé d’intention.



CHAPITRE 11

LES SYSTEMES DE LA LOI DU LIEU D'EXECUTION
ET DE LA LOI DU LIEU DE CONCLUSION

Les systémes de solutions des conflits de lois en matiére
d’obligations contractuelles autres que celui de la loi d’auto-
nomie sont aussi mombreux que variés. lls possédent néun-
moihs une idée commiine : cette idée, c'est é[u’entre les diffé-
renis points de rattachement que peut présenter un contrat,
il faut en ehoisir nm, et s'en servir pour rattacher tout le
contral, ou toute la partie du contrat envisagée, 4 un systéme
juridique donné. Cette circonstance de rattachement pourra
étre le lieu de conclusion on le lien d'exécution du contrat,
le domicile ou 1a nationalité des parties, le lieu de situation
de la chose qui fait I'objet du contrat, ete. (*). Ces circons-
tances de rattachement possibles sont trés nomibreuses, et ¢’est
Ia ce qui fait 1a difficulté du probléme. Cela tient 4 la nature
méme de l'obligation, qui n’a pas un siége dans lespice,
comme le droit de propriété immobiliére, par exemple. Savigny
expose des plus nettement la tiche du jurisconsulte : trouver
une circonstance de rattachement qui soit la circonstance de
rattachement. C'est ainsi qu’il éerit () :

(1) L'intention des parties, dans notre conception de la loi d’autenomie,
est un point de rattachement comme les antres. Les antenrs la mettent,
cependant, dans une classe &4 part, et nous avons jugé bon de faire de
méme, par respect pour la tradition. .

«(2) Spstem des heufigen rémischen Rechts, 8, p. 201,
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¢ Erstlich hat die Obligation einen Gegenstand von nnsicht-
barer Natur, in Vergleichung mit dem dinglichen .Recht, wel-
ches an einem sinnlich wahrnehmbaren Gegenstand, einer Sa-
che, haftet. Wir miissen uns also jenes Unsichtbare in der Obli-
gation erst zm verkérpern suchen, »

Voila le probléme : verkdrpern das Unsichtbare. Les auteurs,
d’une fagon géndérale, partent de la, et consiruisent un sys-
téme qui les ménera soit 4 la lex loci contractus, soit a la lex
potriz debitoris, soit 4 la lex loci solutionis, soit 4 la lex domi-
cilii debitoris, etc.

Avant de s'aveniurer dans I'une ou Yauire de ces recher-
ches docirinales, il convient peui-étre d’examiner les bases
mémes de cette méthode. Est-il légitime de « donmer un corps
A I'élément invisible » de I'obligation, pour déterminer la loi
applicable ? :

1l faut remarquer tout d’abord que toute la technique juri-
digue du droit international privé ponrrait se résumer en
cette opération. Le juge, placé devant une relation juridique,
désire, pour une raison politique, économique, sociale, d'équité
on autre, ne pas faire application de la lex fori (*). Quelle loi
choisir ? Le juge isolera un élément de la relation juridique,
celui qui lui paraitra le plns représentatif en égard au carac-
iére général de I'institution. Cet élément — natiionalité, domi-
cile, lieu d’exécution — ou point de rattachement, lui permet-
tra de tronver la régle de raitachement, ou, en d'autres termes,
la norme de droit international privé applicable au conflit.

Notons cependant que cette méthode n'est pas la seule pos-
sible. Certains auteurs préiendent en effet qu'il est arbitraire
et dangereux d'isoler tel on tel élément de la convention, pour
pouvoir la rattacher 4 une loi territoriale. Pour eux, il fau-
drait examiner simultanément tous les éléments et lous les
aspects du contrat, les peser, les comparer et les analyser. De
cette opération se dégagerait le fait que le conltrat a des rela-

(3) 1! $’agit ici de’la loi du for, sensu stricto. En effet, principiclle-
ment, le juge ne peut appliquer gue la fex ford, et il ne sort pas de
son role en applignant des dispositions contennes dans nn droit étranger.
Ces disposilions sont alors incorporées dans le droit nalional et en
fout partie au méme titre gue les dlspoutlons généralement appliguées
sur le plan interne.
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tions plus direetes, plus fortes, avee un eertain état qu’avee
tous les autres ; on appliquera le droit de I'état auquel le.
eontrat est « ]e'plus étroilement attaché » (). En d’autires
termes, on en arrive i repousser tout prineipe a priori, loute
régle bien définie : '¢’esl 'absenece de prineipes érigée en prin-
eipe, le Prinzip der Prinziplosigkeil (*). Celte régle peut étre
acceplée soit eomme régle primaire, soit au contraire eomme
régle' subsidiaire, eomme solution éventuelle, 4 appliquer en
eas de défaut de clause de eompéience. '
C'est dans eette derniére acceplion que I'entendait Roguin,
dans son conlre-projet & I'Instilut de Droit International, en
1904 (¢). Plus réeemment, nous voyons M. Nusshaum préconi-
ser la méme technique. Avant de déterminer la loi applieable,
il reeommande d’examiner soigneusement tous les aspeeis de
la eonvention (*) : la nationalit¢ des pariies, leur domieile et
le lien de-leur éiablissement cominereial, les clauses do eon-
trat (qui répondent souvent a4 un type national), le lien de
eonclusion, le lieu d’exécution, la langue cmployée dans le
eontrat, I'attitude des parties pendant le proeés, ele. Cest par
I'examen de ces divers matérianx qu'on déeouvrirn 4 quel
systéme juridique le eonirat est le plus étroitement rattaehé.
11 esl pen probable que cette méthode, si séduisanie qulelle
puisse paraitre 4 premiére vue, pénéire jamais dans le droit

(#) « am stirksten verkniipft ist ». Cf. Nusshaum, Denfsches Infer-
nationales Privatrecht, § 34, cb, III.

(5) Cf. les auteurs cités supra, p. 135, n. 6.

(6} « §i les contractants mont en auncune fagon montré queile était
lenyr volonté & cet égard, le juge, examinani toutes les circonstances de
Pespéce, recherchera & quelle législation. ils se seraient le plus probable-
ment référés si leur atienilon s’était portée sur ce point.

Le juge examinera, entre antres, quel a été le liem de la conclusion
du contrat ct quel est celui de son exécution. Il se préoccupera aussi do
domicile et de Pindigénat des parties, surtont quand Pun ou I'autre sera
le ‘'méme pour tous les contractants. Tl tiendra compte également de la
concordance dans les solotions de deux ou plusieurs des lois e¢n com-
pétition. .

Et finalement, le juge prendra comme régle la loi lui paraissant
répondre le mieux aux circonstances du cas conerct, sans étre lié par
aucune présomption, ni absolue, ni méme relative. »

(Art. 5,'al. 2, 3 et 4 du contre-projet présenté par Rognin & I'Institnt,
lors de Iz session d’Edinhourg, en 1904. V. Annuaire 1904 (XX}, p. 77).

(7) Op. «it,, § 34,
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posilif, Elle laisse ie juge et les parties saus le moindre guide
pralique qui puisse les tirér d’embarras. M. Nussbaum deé-
clare préférer les difficultés de la easuistique a Papplicalion
d’un prineipe erroué. C’esi 13, semble-t-il, un point de vue de
théoricien, d’autant plus qu’un principe de droit est rare-
meni erroné : c’est seulement son efficaciié pratique qui peul
étre discutable.

SecTion |

LA LOI DU LIEU D’EXECUTION

En droit positif, le systéme de la loi du lieu d’exécution est
représenté par les dispositions légales d’'un eerfain nombre
de pays d’Europe et d’Amérique Latine, ainsi que par la juris-
prudence de -plusicurs élais, et en particulier de 1’Allema-
gne (%). '

Dans la doetrine, le plus illustre pariisan de la lex loci execu--
tionis est sans doute Savigny. Nous allons reprendre briéve-
ment les arguments du grand maitre (°). 11 faui noter iout
d’abord la méthode par laquelle Savigny approchie ndtre sujet.
Pour lui, la juridielion en matiére d’obligation (Gerichtstand)
et le droit applicable au conirat proprement dit (artliches
Reeht) sont intimement liés. Cette méthode, aujourd’hui dé-
laissée, 'améne & appliquer les mémes régles au for de Pobli-
gation et au droit applicable au fond, demeéurant réservé
néanmoins le fait qu'en mati¢re de juridiction, le demandeur a
le choix enlre le for spéeial de 'obligation el le for général du
domicile du défendeur,

Pour déterminer le droit applicable, Savigny, on s’en sou-
vient, déclarait qu’il fallait donuer un eorps a cet élémeut invi.
sible qi’est I'obligation. 11 discerne dans le eontrat deux faits

(8) Cf. Walker, Internationates Privatrecht, p. 340; Frankenstein, fnter-
nafionales Privatrecht, 2, p. 132 .
(9) Spstem des hentigen rémischen Reehts, 8, p. 200 ss.
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visibles : la conclusion et I'exécntion. Son choix, quant a Ia
loi applicable, se lrouve donc limilé entre ces deux possibi-
lilés : la lex loci confractus et la lexr loci execulionis. La loi
du lieu de conclusion est bri¢vemenl rejetée :

¢ Dieser (le lieu de conclusion) ist an sich zufallig, vorfiber-
gehend, dem Wesem der Obligation nnd ihrer ferneren Entwick-
Iung und Wirsamkeit fremd. »

Ce sera donc le tien d’exécution qui sera déterminanl :

« Ganz anders verhilt .es sich mit der Erfiillong, die mit dem
eigensten Wesen der Obligation zusammen fillt., Denn die Obli-
gation besleht eben darin, dass irgend etwas, das friiher in der
‘Witlkiir einer Person stand, in ein Nothwendiges ; das hisher
Ungewisses in ein Gewisses, verwandelt wird, und dieses nath-
wendig und gewiss Gewordene ist gerade die Erfilllung. "Aunf
diese also ist die ganze Erwartung der Parteien gerichiet, und
es liegt daber im Wesen der Obligation, dass der Ort der Erfiil-
lung als Sitz der Ohligation gedacht ..werde. »

Ce serait cependani donner une description incempléte du
systéme de Savigny que de le représenter comme recomman-
danl pnrement et simplement la lex loci erecufionis. En effet,
il trouve sa base dans un autre principe, celui de I'autonomie
de la volonté. C’esl ainsi que notre anteur écrit :

¢« Der specielle Gerichtstand, wie das triliche Rechti der
Ohligationen, beruht auf einer freiwilligen Unterwerfung, die in
den meister Fillen anicht ausdriicklich erklirt wird, sondern
nar aus den Umstinden zu schliessen ist, ehen deshalb aher
durch cine entgegengeselzie ausdriickliche Erklirung der Par-
teien ausgeschlossen wird. »

Plus {oin (**), Savigny insisle sur le fait qﬁe ta Ioi du lieu
d’exécation est inapplicable en cas d’intention conlraire des
parlies.

¢ Das angegebene iirtliche Recht tritt ..zoriick, wenn die
Vermuthung der freiwilligen Unterwerfung ansgeschlossen
wird durch eine ausdriickliche abweichende Erklirung. »

(10) Op. cit, 8, p. 248.

JEANPRETRE 12
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Denx ou trois points, dans la doctrine de Savigny, doivenl
retenir notre atlention (). Toul d’abord guant 4 la nature
de sa régle : la seolulion savigienne est une selution éven-
fuelle, une régle subsidiaire 4 la loi d’antonomie. Si les parties
ont désigné la lei applicable 4 lenr convention, elle s'efface
atomatiquement. Savigny comprend donc la régle de la lex
loci solufionis de la méme fagon que la plupart des cours
américaines. Pour lui comme ponr les juges américains, la
Ioi du licu de conclusion ne sc congoil que dans le cadre du
grand principe qui laisse 4 la volonté des parties le soin de
déterminer la loi applicable. En effet, non senlement la lei dun
lien de conclusion, en tant qne régle subsidiaire, laisse la
primaunté an principe d’antonomie, mais c¢'est dans ce principe
¢qu’elle tronve encore son fondement ct sa raison d’étre. Elle
csi basée sur la doctrine molinienne, car on la donne comme
une présomption de la volonté des contraclants. Elle dérive de
I'hypothése, pour Ic meins discutable, que si les contraclanls
avaient réfléchi au probléme de droit international privé
sounlevé par leur comvention, ¢’est la loi du lien d’exécution
qu’ils auraient probablement choisie. Or, cemme nous le
savons, rien n’est plus problémalique que la vérité de cette
assertion. II y a la nen une présomplion raisonnable de Ia
volonté des parties, mais nne fiction qui me semble impnis-
sanle & étayer le principe de la lex loci solutionis.

La seconde raison donnée par Savigny a Yappui de sa
{héorie touche A l'imporiance intrinséque et principielle de
I'exéculion dn contrat. C'est en vne de I'exéculion que les par-
ties concluent un centrat, c’est sur elle gue se concentre
tonte leur volonié. De I'imperiance de l'exécution propre-
ment dite, il est aisé¢, trop aisé méme, de passer 4 'importance
dn lieu d’exécntion ct de conclure & I'applicabilité du droil qui
régne dans ce lieu, En cffet, s'il est évident que les parlies
s’iniéressent en preniier lien a I'exécution, qui doit réaliser les
effets économiques en vite desquels elles ont contracté, il ne
suit pas de la que les parties s’intéressent au locus executionis,

(11) Pour une critique du systdme de Savigny, V. Walker, op. cif,
p. 340, et Frankenstein, op. cit., 2, p. 132,
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et a fortiori, & la lex loci executionis. Le liea d’exéculion, dans
certaines affaires (payement d’'une somme d’argent, par exem-
ple), est parfaiteinent indifférent, parfois il est méme laissé au
choix d’une des pariies. Quant a la loi applicable en ce lieu,
il est bien rare gque les parties s’en préoccupent,

Nous trouvons aussi nne intéressante défense ‘de la lex loci
solutionis dans le rapport de M. Nolde & I'lnstitut de Drail
International, en 1925, sur la question qui nous intéresse (*2).
L’éminent jurisconsulle russe y priésente une conception
rajeunie de la ihéorie savignienne, susceptible d’'une défense
beaueoup plus serrée el beaucoup plus scienlifique que celle
de Savigny lni-méme. 1l faul noler tout d’abord que M. Nolde
ne base pas la théorie de lu loi du lieu d’exéention sur la doe-
irine molinienne, qu'il repousse au contraire catégorique-
meni. En d’antres termes, la régle Nolde est une régle pri-
maire, et non une solution éveniuclle, comme celle de Savigny.
Dn ¢« System des heutigen rémischen Rechts » est repris, par
contre, le fragment célébre oit Savigny place au lien de V'exé-
cution le « sié¢ge » de Pobligation (*?), Mais Ja partie la plus
originale du rapport Nolde est celle ol se irouvent discuiées
les ohjections & la lot du lien d’exécution basées sur la nolion
du locus executionis et sur sa délermination, ainsi que le pro-
bléme soulevé par la pluaralité des lieux d’exéeution. Au cours
de notre disenssion de la théorie de la loi du lien d’exéculion,
nous aurons l'oceasion d’examiner en détail les arguments dn
savant rapporteur de Flnstitut.

Le premier probléme qui nous intéresse est eelni que pose
la notlion méme du lien d’exécution. En effel, dans l'appliea-
tion de notre régle, la détermination du lieu dexéeution esi
une question préalable, comme l'est dans toul probléme de
droit international privé la détermination dn point de ratta-
chement : nationalité, lieu de passalion de 'acle, domicile, ele.

A premiére vue, le probléme est vite résolu. Ou bien le lieu
d’exécution est fixé par le conirat, et notre poini de rattache-
ment est toul trouvé, oun hien le contrat est muet a cet égard;

(12) Annuaire 1925, p. 50 ss.
(3 V. supra, p. 177,
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nous avons alors affaire &4 nn probléme de qualifications, d’on
application de la lex fori. Dans le premier cas, d’aillenrs, il fau-
drait aussi faire jouer la lex fori, s'il y avait doute ou contro-
verse au sujet de la désignation contractuelle du lieu d’exé-
cution.

Cetle qualification par 1a lex fori est 1a seule possible dans
le systéme actuel du droit international privé positif. Elle
n’est cependant pas sans inconvénient, En effet, si dans un
pays, telle prestation est portable, elle ponrra &tre quérable
dans un auire. Autremenl dit, méme armés de la méme régle
de droit international privé, deux législaieurs pomrront faire
régir le méme conirat par des lois différentes : tout espon
d’nnification internationale dans le domaine des obligations
contraciuelles s’évanonit.

M. Nolde, gni projetail une régle internationale de solution
des conflits de lois, ne pouvait s’arréter & cette solution. Il en
propose une autre, plns conforme an point de wvue interna-
tionaliste de notre science : au lieu de s’adresser a la lex fori,
c’est dans le droit international privé qu’il cherche la qua-
lification cherchée. I s’agit bien entendu d'un droit interna-
tional privé véritablement international ; M. Nolde raisonne
de lege ferenda, et non du point de vue du droit positif, gni
n’est, on le sait, qn’une branche dn droit interne de chaque
état.

¢« Rien ne g’oppose, écrit-il (**), 4 ce gne cette détermination
(dun lien d’exéention} ne se fnsse conformément & des régles
gue pose le droit international privé Ini-méme, développant et
interprétant ainsi son prineipe fondamental de Papplication de
la loi du lien d’exécntion.

Ces régles internationaies se superposeront alors an -droit
civil interne, quni traite sounvent le méme probléme pour ses
propres besoins et pour son propre compte. »

Comme qualifieations internationales, M. Nolde propose les
régles snivanles : le eonirat sera considéré comme devant
étre exéenté «) s’il s'agit du payement d’'nne somme d’argent

(14} Ann, 1926, p. 66. V. aussi le Rapport définitif, Ann, 1925, p. 134,
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— au domicile du créancier, b) s'il s’agil de la livraison d’une
chose déterminée — au lieu ol elle se tronvail au moment de
la conclusion du contrat, et ¢} hors de ces cas — au domicile
du débiteur (*%). ' '
M. Nolde justifie les régles ci-dessus en déclarant que les
principes qu’elles établissent sont généralement reconuus par
le droit civil moderne. I cite & cel effet les dispositions y rele-
vantes des codes francais, allemends, suisses, italiens, eic. Si
nous nous dounons la peine de vérifier cette affirmation,
nous verrons quelle ne va pas sans soulever quelques objec-
tions. En fait, les qualifications de M. Nolde correspondent &
celles d'un seul systéme juridique, le droit suisse (Code des
Obligations, art. 74, al. 2). Le principe général de I'exécution
au domicile du débiteur semble assez nniversellement recounu,
mais alors que les droits allemand, aulrichien et suisse stipu-
lent qu'il s’agit du domicile du débiteur au moment de la
conclusion du conirat, les droits francais et italien n'appor-
lent pas la méme précision (*%). (B. G. B. § 269; A- B. G. B,,
§ 906/1; C. C. fr., art.'1247, al. 2, C. C. ifal,, art. 1249, al. 2.} La
régle selon laquelle la prestation d’'une chose certaine doit se
faire au lieu ol elle se trotvait an moment de la conclusion
du contrat, vaut pour les droits francais, italien et suisse, mals
pas pour les systémes juridiques de 'Allemagne et de PAutri-
che (C. C. fr., art. 1247, a}. 1; C. C. ital., art. 1249, al. 1; C. O,,
arl. 74, al. 2, ch. 2). Par conire, si le payement d'une somme
d’argent est portable dans les droits allemand, antrichien et
suisse ('7), il est quérable en France et en lialie, qui ne possé-

(15) Projet Nolde, art. 2, al. 3, Ann. 1925, p. 132.

(18) La jurisprudence frangaise admet, au contraire, qu’il s’agit du
domicile an momen? du pagement. (Arrét de la Gour de Cassation, 9 juil-
let 1895. D.P. 96, I, 349)

(7 Il ¥ a, du reste, eneorc une différence sur ce point entre les droits
allemand, autriehien et suissc. En droit suisse, ¢n cas de payement d’une
somme d'argent, le lien d'exdcufion sc trouve au domicile du eréancier,
En .droit allemand, la prestalion d’une somme d’argent est également
portable, en vertu de I'art. 270/IV du B.G.B., mais le lien d'exéculion
resie néanmoins aun domicile du débiteur, spécialement au point de vue
du dreit international privé. Quoique le droit autrichien ne connaisse
pas de disposition analogue au § 270/IV du B.G.B., la méme interpréta-
tion vaut en Antriche. Cf. Frankenstein, op. cif., 2, p. 135, et plus spé-
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denl pas de régles spéeiales 4 cel égard (B. G. B, § 270/1;
A.B.G. B, § 905/2; C. O., art. 74, ai. 2, ch. 1).

"On voit donc que la proposition de M. Nolde ne saurait
glre acceptée sans de sérieuses réserves, qui rendent uassez
problématique I'adoption internationale de som projel de
convention. D’autre part, le principe méme des qualitications
par le droit international appelle d’assez fortes objections. On
pourrait méme aller jusqu'a dire que si les états arrivaient
se mettre d’accord sur ces qualifications, ils ne seraient pas
loin d’accepter une unification intcrnationale du droit des
obligations, qui rendrail inutile. parce que sans objet, les
régles de solution des conflits de lois.

Le plus fréquemment relevé, comme aussi le plus décisif
des arguments que Fon oppose a la théorie de ia loi du lieu
d'exdécution, est cetui de la pluralité des lieux d’exécution.
Ii s’agil du cas, fréguent dans la pratique, ot les prestations
sont exécutoires dans plusieurs états différents. Ainsi, dans
un contrat de vente, 1a marchandise est{ livrable en Suisse,
le prix payable en France; dans un contrat de fransport,
I’objet transporté passera par plusieurs pays différents ; un
mandataire aura 4 gérer dans deux on trois pays différents lcs
affaires du mandant; vn ténor s’engagera envers un impresario
4 chanter dans toutes les capitales d’Europe, etc. etc. Dans
tous ces cas, nous n'avons pas un, mais deux ou plusieurs lienx
d’exécution. Si nous appliquons la lex loci solulionis, nous
aurons denx ou plusieurs lois applicables au contrat. Passe
encore d’appliquer une loi différenie aux modalités de chacune
des prestations, snivant le pays ot elie doil avoir lien ; mais
commenl apprécier la validité du conlrat conformément a plu-
sieurs législations ?

On a proposé de scinder te contrat el d’examiner séparé-
ment la validité de t"obligation de chaque partie (Zweirechts-

cinlement : sur lec droit allemand, Staudinger, Kommentar zum B.G.B.,
9 &dit., 2, ad § 270, Rem. 4, et Oertmann, Recht der Schuldverhdlinisse,
ad § 270, Rem. 1 ; sur Ja différence enire Je droit allemand ot Je droit
suisse, Von Tuhr, Partiz générale du Code des Obligations, 2, p. 442, n. 15,
et Oser, Das Obligationenrecht, 2¢ é&dit., p. 472; sur le droit autrichien,
Bhrenzweig, Sgstem des dster. allg. Privatrechis, 2, I, 82,
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syslem) ('*). Cette théorie se rattache 4 la premiére conteption
des obligations en droit romain, ol chaque contractant faisait
une stipulalion, indépendamment de celle de Paufre partie.
Théoriquement justifiable, cette doctrine offre de gros incon-
vénienls pratiques (**). Ainsi, dans un contral de vénte on
le payement doit avoir lieu dans un état et la livraison dans
un auntre, on pourrait en arriver 4 prononcer fa validité de
Pobligation de I’acheteur et la nuliité de celle du vendeur,
on vice-versa, créant ainsi d’innombrables negofia clandicantio.
En outre, il ¥ a des contrats oli c’est Uobligation d’une seule
des parties qui est exéculoire dans plusieurs états différents.
Faudrait-il alors déclarer qu’'une obligation vnique esl| partiel-
lemenl nulle, partiellerent valide ? L’absurdité d’une telle
proposition est évidente, et n’exige pas de plus longs déve-
loppementls. On se souvient du reste de ce juge américain, par-
tisan de la lex loci solutionis, qui la trouva cependant inappli-
cable dans un cas de pluratité de lieux d’exécution, et dit se
résoudre a déclarer (*°) :

« Dans Yembarras oil je suis, je ne crois pas que je puisse
faire mieux que de retomber sur la régle générale, selon laquelle
un contrat esl régi par Ia loi du leu o il a é1¢ conclu. »

L’ ¢« embarras » du juge américain est bien comnpréhensibte,
el 4 notre avis, il signe 'arrét de morl de la théorie savi-
ghienne. Cependant, on a essayé de faire facon de cel argu-
ment décisif : la méthode proposée consisle, en cas de pin-

(18) Cest le systéme admis en Allemagne, cf. Nussbaum, Deutsches
Internationales Privatrech!, p. 218, n. 3. De méme en Snisse, cf. Hom-
berger, Die obligatorischen Vertrige im internationalen Privatrecht, nach
der Prazxis des schweitzerischen Bundesgerichts. p. 48.

(19) En sens cootraire, le Tribunal Fédéral snisse, gui prétend que ¢ cet
ivconvénient est plns théorique que pratique » (A.T.F. 34, 11, 648). Mais
il fant noter gqu'en droit suisse, la loi du lieu d'exécution ne vant que
ponr les cffets do conlral, el non pour la naissance de Pobligation,
sonmise & la loi dun lien de conclusion. La validité do contrat reste
done sonmilse A noe loi wnique. Cf. Homberger, ap. cif.,, p. 16 et Fritsche,
Ihe é&rtliche Rechtsanwendung anf dem Gebiet des Obligationenrech!s.
Zeitsch, f. schw. Rechi, (N.F.), 44, p. 220a ss.

(20) Margan e¢. New Orleans M. ¢t T. RR. Co (2 Wqods 244, 253); V.
aussi Fish c, Delaware L. et W. RR. Co (105 NE 661; 211 NY 374).
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ralilé de lieux d’exécution, 4 déterminer un « lieu d’exécution
principal », qui sera déterminaut quant a la loi applicable.
M. Nolde formule ainsi cette régle (**) :

« S1 le contrat comporte plusieurs obligations, ou prévoit
plusienrs lieux d’exécution, il sera considéré comme sonmis &
la loi dun dieu d'exécution de son obligaiion principale, carac-
téristique de sa naiure juridique et dont dériveat les autres
obtigations. »

Comme exemples d’obligations principales, M. Nolde -cite
'obligation de livrer Ja chose dans le contrat de vente, la ces-
sion du bien dans la-donatlion, la cession de 1'usage dans le
bail ou dans Je prét & usage, Ja promesse de travail dans Je
conlrat de travail, ete. (33).

11 nous semble que cette doctrine déroge aux principes mé-
mes de la théorie de la Joi du lien d'exécution. En effet, M.
Nolde cite le fragment de Savigny ol il esl dit que Pexécution
concenlre loute I'allention des parlies, qu’elle est de 'essence
méme de 'obligation. Oz, dans un contral 4 titre onéreux, cha-
que partie accorde une importance égale 4 la contre-prestalion
qu’elle doit recevoir du coconlractant. Pour reprendre le
premier exemple de M. Nolde, il semble que le payement est
au moins aussi importaut pour Je vendeur que Ja livraison
de la chose pour Jacheteur et qu’on ne saurait mettre cette
derniére au premier plan, sous prétexte quelle est. « caracté-
ristique » du contrat. - ,

De méme, au point de vue pratique, la régle de M. Nolde
souléve de grandes difficultés d’interprétation et d’application.
La détermination d’une obligation principale peut étre rela-
tivement aisée pour un petit nombre de contrats ; mais si on
prend tous les contrats, 'un aprés )autre, tout aussitdt, les
incertitudes fourmillent. Ainsi, pour le mandat, M. Nolde pro-
pose comme lieu d’exécution principal le domicile du mandant;
raison : c'est dans ce Jieu que le mandataire doit rendre

{21) Projet Neolde, art. 2, al. 4. (Ann. 1925, p. 132). V. aussi un systéme
analogue daos Homberger, op. cit, p. 17.
{22) Ann, 1926, p. 68. *
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compte de son mandat, seion un ceriain nombre de législa-
tions'(ehtre autres le droit suisse, C. 0., art. 400). Notre auleur
prétend échapper par la aux dangers d'une pluralité de lienx
d’exécution, au cas ol le mandataire aurait &4 gérer dans plu-
sieurs é€lats les affaires du mandant. Cette solution, & notre
avis, est inacceptable, tout au moins dans le cadre de la théoric
de la lex loci solutionis. Car, en définilive, est-ce vraiment
sur cette obligation de rendre comple que se concentre celle
ganze Erwartung der Parteien, dont parle Savigny ? Est-ce 13
qu'on peut placer le ¢ sidge » de 'obligation ? Evidemment
non : les parties au contrat de mandat veulent, I'une que ses
affaires soient convenablement gérées, autre que son activité
soit rémunérée. L'obligation de rendre comple esi nettement
accessoire, et sa désignation comme « obligation principale »,
entachée d’arbitraire.

Notons d’ailleurs qu’il serait possible, et peut-étre méine
souhaitable dec faire du domicile du mandani un point dc rat-
tachemeunt pour iout le conirat de mandal. Ce qui est arhi-
traire, c’est de baser une telle régle sur la théorie de la loi
du lieu d’exécution. -

Nembreux sont les contrats ol nous refrouvons les dif-
ficultés rencontrées 4 t'occasion du maudat. Supposous par
exemple le cas d’un Suisse qui veul se rendre & New-York par
nn paquebot anglais. 11 prend son billet 4 Zurich, 4 une agence
de la compagnic anglaise, el le paye 4 Zurich également. S’em-
barquant auy Havre, il traverse direclement sur New-York. On
est le lieu d'exécution principal 7 Le passager exécufe son
obligation en Suisse, 1a compagnie de navigation exécute la

- sienme partieHement en France, partiellenien! en haute nrer.
el partiellement aux Etais-Unis. Nombre d’autcurs et de juris-
prudences appliqueraient ici une loi uhigue, la loi du pavillen.
Est-ce a4 dire que I'Angleterre soit le lieu d’exécution ? Cer-
lainemenl pas, 4 moins d’user d'une fiction peu éiégante; et
cependant, c’est ici 1a loi anglaise qui est 1a plus normalement

" - compétente, si I'ou repousse la loi suisse, toi du lieu de con-

clusion. La théorie de- M. Nolde, si séduisanle qu’elle puisse
paraitre 4 premiére vue, n’arrive donc pas 4 surmonter
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Pohstacle que constitue pour la norme savignienne, la plu-
ralité des lieux d’exécntion. Si Yon estime que la validité
intrinséque doit étre soumise a urne loi identique pour tous
Ies contractants, ce qui est la senle solntion équitable, il faut
renoncer A I'application de la lex loci solutionis comme régle
générale.

Un auire inconvénient de Ja régle de la loi du lien d’exéen-
" tion réside dans le fait qu’il est parfois impossible de déter-
miner le lieu d’exécution an moment de la coneclusion du con-
tral. Supposons par exemple le cas d'une vente de marchan-
dises, payables et livrables trois mois aprés la conclusion du
contrat, dans un lieu & désigner par I'acheteur. Des contrats
de ce genre sont assez fréquents, et répondent A certaines
nécessités de la vie commerciale. Quelle est la situation au
moment de la conclnsion du contrat ? Le lien d’exécution étant
totalement inconnu (’acheteur le désignera plus tard snivant
Vétat du marché), il est impossible anx parties de conmnaitre
le droit applicable & lenr convention, el d’éviter certains cas
de nullité prévus par la loi qui se trouvera plus tard étre
applicable. Cette incertiinde initiate mest du reste pas le
seul inconvénient de la régle, dans le cas qui nous accupe. En
effel, quand Vachetenr choisit nltérieurement son liew d’exé-
cutior, il choisit en méme temps le droit applicable, cc qni
peut enirainer nn préjudice grave pour le vendeur, soumis
ainsi contre son gré & l'arbitraire de 'achetenr,

Essayons maintenant de résumer nos remarques sur la lex
loci executionis. Au point de vue théorique, tout d’abord, cette
régle est de fondement assez faible. En effet, dans tous les
pays oil elle a élé regne, elle ne vaut que comme régle snbsi-
diaire 4 la loi d’antonomie, et comme expression de la volonté
présnmée des parties. Or cetle base est certainement insuffi-
sanle, de méme que celle qui consiste & déduire V'applicabi-
lité de Ja loi du lien d’exéention de Vimportance inirinséque
de I'exécution aux yenx des parties. An point de vue pratiqune,
rappelons simplement que la loi applicable & 1a validilé du
contrat pent n'étre pas connue lors de sa conclusion, et enfin
que la régle échone complétement en cas de plnralité de lieux
d’exécution.
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SecTion {

LA LOI DU LIEU DE CONCLUSION

La derniére régle de rattachement qui nous resle a examiner
est celle de la lex loci contractus. En vertu de cette régle, le
contrat est soumis a la loi du lieu dans-lequel il a été conclu.
Comme la lex loci executionis, elle peut éire soit une réglé
absolue, soit une norme subsidiaire (solution évenluelle). Dans
le premier cas, on I'applique directement ; dans le second, il
-faul rechercher tout d’abord si les parties n'ont pas entendu
soumettre leur contrat & une autre loi; la loi du fieu de con-
clusion ne vaudra qu'a défaut d’une volonté des contractanis
en sens coniraire (¥). ]

Assez répandue dans les droils positifs (24), cetle régle se
trouve sous les deux forme que nous venons de distinguer. On
se souvient qu'une partie de la jurisprudence américaine
I’applique comme régle absolue; ia jorisprudence du Tribunal
Fédéral suisse est dans le méme scns, au moins cn ce qui
concerne la naissance de I'obligation {validité du contrat} (**).
(’est comme régle absolue également qu’'elle est préconisée
aux Etats-Unis par le Professeur Beale et par I'American Law
Institute, dans le Restatemeni du droit internalional privé.
Par contre, dans {a majorité des sysiémes joridiques qni ont
adoplée, elle ne vaut que comme solution éventuelle, subsi-
diairement 4 la 10i d’autonomie, Sous ceile seconde forme, elle
a élé consacrée législativement au Japon, en lialie et dans
nombre d’autres pays; clle domine Ia jurisprudence frangaise;

(23 D’une fagon générale, c’est en effet par rapport a la loi d’antonomie
que la lex loci contractus vaut comine régle suhsidinire. V. cependant
T'art., 9, al. 2 de I"'Introduction an C.C. italien, ol la loi du lieu de conclu-
sion vaut comme solution subsidiaire non semlement par rapport a la
loi d’autonomie, mais encore par rapport 4 la loi nationale commune des
parties.

(24) CGf. Walker, Infernationales Privatrechi. p. 334 ; Frankenstein,
Internationates Privatrecht, 2, p. 1563.

(25) Cf. Homberger, Die obligatorischen Vertrdge fm ‘internationalen
Privatrecht, nach der Praris des schwerzerischen Bundesgerichts, p. 51.
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elle a été appliquée par de nombreuses cours américaines.

La doctrine a proposé, comme base i notre régle, des expli-
calions assez diverses. C'est ainsi qu’on l'a élayée sur des
textes du droit romain, ou sur la théorie d’une soumission
temporaire des contractanis au droit du lieu dans lequel ils
concluent une convention (*%). Le Professeur Beale donne &
la loi du lieu de conclusion une base intéressanie, matheureu-
sement développée avec heaucoup de briéveté (?7). Pour lui,
on s'en souvieut, Fapplication de la lex loci contracfus dérive
du principe de la territorialilé, du pouvoir du souverain de
régler les actes passés sur son terriloire. Les droits contrac-
tuels seraienl ainsi créés par le droit du liew de conclusion,
puis reconnus par les autres systémes juridiques. Ceite expli-
cation ne nous parail guére satisfaisante. Nous demandons,
avec le Professeur Lorenzen, d'olt provient cette compétence
exclusive du souverain territorial ? Pas du droit interualional
pixb]ic, en tout cas, puisque actuellement encore les états sont
libres de rég]er comme ils P'entendenl leur droit internatio-
nal privé. On nous opposera peul-éire I'analogie des droits
réels immobiliers, et 1a compélence universellement reconnue
de la lex rei site. 11 faut remarquer toul d’abord que nul état
n’'est obligé de faire régir ces droits par la loi du lieu de la
situation. Si néanmoains cette régle est généralement adoptée,
c’est qu'elle constitue une solution naturelle, nous dirions
presque, inslinciive. Mais enire droit réel immobilier ct droit
coniractuel, [a différence es! énorme. Aulant il est naturel de
parier de la situation d’un immeuble et aisé de délerminer
cette situation autant il est difficile de parler de la situation
d'un acte juridique. Quand, de plus, il s'agit d’'na contrat
enire absents, la localisation devient une pure fiction juridi-
que, fiction d’aillenrs nécessaire et utile i certains égards, mais
que ne saurait justifier principiellement la compétence absolue
de ia loi du lieu ainsi délerminé.

En outre, ceite théorie semble impliquer que la loi du lieu
de conclusion jouit proprio vigore d’'une sorte de droit a étre

(26) Cf. Walker, op. cif., p. 385 ss.
27" V. supre, p. 110 55.; V. aussi p. 114 ss.
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reconnue en debors de son ressort propre. Or, nous savons
qu’en dehors des cas de iraités internafionaux, ’application
d’nne loi sur un lerritoire dépend nécessairemenl et unique-
ment de la loi de ce lerritoire. C’est 14 ce gqn'exprime, de
facon excellenle, M. Arminjon, qnand il éerit (*%) :

¢« Une loi est applicable en dehors du ressort du systéme
juridique ot elle a été édielée en vertu de la seule aulorité du
législatenr qui a édicté les régles de rattachement en vigueur
dans le systéme juridique ot 'applieation de cette loi est de-
mandée, el seulement dans ia mesure iraeée par ces régles. »

Dans la plnpart des systémes juridiques on la lex loci con-
fractus a été adoplée, elle ne vaut, nous ’avons vu, que comme
régle subsidiaire 4 la loi d’antonomie, el c’est dans la théorie
molitrienne qu’elle trouve ses bases scienlifiques (**). En d’au-
tres termes, les parties soni présumées avoir choisi la loi du
lieu de conclusion comme devant régir lenr conlral. La ques-
tion se pose de savoir & quel point cette présomption corres-
pond & la réalilé, A premiére vue, eile peut sembler justifide
par les données de la pralique. Ainsi, quand deux commer-
¢anis venant de pays différenls se rencontrenl lors d’une foire
ou d’un marché, il est raisonnable de penser qu'ils ont choisi
facitemeni, dans les affaires qu’ils fraitent, la loi en vigueur
dans la foire ou le marché en question, ¢’est-a-dire la loi du
lien de conclusion (*°).

On ne peut néanmoins, méme dans les conirats entre pré-
‘sents, présumer toujonrs avec cerlitude que les parties ont
choisi 1a loi du lieu de conclusion. Eun effel, quand les parties
onl la méme nationalité ou le méme domicile, il arrivera sou-

(28) Précis, 2, p. 255.

(29) En droit smisse, la loi du lien de conclusion vaut comme régle
absolue, pour les qucstions concernant la naissance du contrat ; ccpen-
dant, sclon M. Hombhecrger {op. cif.. p. 28), il v’y a, dans la jurisprudence
du Tribuual Fédéral, rien qui indigque pourquof cettc régle a été choisie
ni sur queles bases elle repose.

(30) M. Frankenstein (op. cit., 2, p. 168) voit dans ces contrats conclus
en foire ou marché, qui &taient autrefols la régle et qui sont malnle-
nant Pexecption, l'origine historique de 1'importance de la loi du llem
de conclusion, comme régle de solution des conflits de lois en matiére
d’obligations contractuelles.
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vent que lorsqu’elies auront pensé a la lex domicilii on a la
lex palriaz. Cest 1a Popinion, entre auntres, dn législatenr
italien, qui, en cas de nationalité commune des conlractants,
présume qu’ils ont adopié lenr loi nalionale.

Mais c’est dans les conirats infer absenifes que U'explicaiion
de 1a régle de la lex loci contractus par la théorie de 'intention
échone le plus complétement. D'une fagon générale, du reste,
c’est & propos de ces contrats-la que la loi du lieu de conclu-
sion souléve le plus de difficultés. En cffet, dans les conirais
enire personncs présentes, le lieu de conclusion, de méme que
la loi qui régne dans ce lien, sont des fails évidents, et dont
la détermination n’offre pas de difficuliés. Dans les conirais
enire absenls, au contraire, la délerminalion du lieu de con-
clusion pose un probié¢me délicat de qualification juridique.
Snivant les systémes juridigues sur lesquels on s’appuic pour
trancher la question, le contral sera considéré comme conclu
dans I'endroit d’oli 'acceptation a été expédiée, on dans I'en-
droit oll elle o ¢1é regue. I devienl dés lors évident que dans
ces cas, des contractants non versés dans le droit ne réalise-
ront jamais clairement dans quel endroit jls onl contractd.
Présumer que dans on conirat entre absents, les parties ont
tacitement adopié la loi du lieu de conclusion, c’est faire
nsage d’une ficlion absolument arbitraire et qui ne peut servir
de base scientifique 4 Uapplication de cette loi.

Il ne snffit pas qu’une régle de ratiachement soit dépourvue
de base théorique irréprochable pour qu'on doive ’écarter
définilivement. D'aulre part, on connait dans la doetrine dn
droit inlernational des constructions théoriques gui sont 4 la
fois d’une logique impeccable el d’'unc tolale inutilité pratique.
Des deux maux, le premier est certainement le moindre, et,
en derniére analysc, c’est {oujonrs Putilité pratique d'une
régle qui devra nous servir de critérc pour juger de sa valeur
inirinséque. Pour en revenir 4 la loi du lien de conclusion,
voyons maintenanl les avantages et les inconvénientls qu’elle
peut présenter au poini de vue pratique. It s’ngira de détermi-
ner si nolre régle & la souplesse requise pour le commerce
international, si clle satisfait d’autre part aux exigences de la
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sécurité transactionnelle, si elle est assez claite et précise pour
étre comprise méme des non-juristes, si enfin il y a une cer-
taine relation naturelle entre le droit applicable et I'institution
juridique qui doit Jui étre soumise,

Avant d’étudier la loi du lieu de conclusion en elle-méme,
il faut traiter la question préalable que constitue la déter-
mination du lieu de conclusion. Théoriquement, le probléme
est simple ; nous sommes en présence d’'un conflit de quali-
fications, d’olt application pure el simple de la lex fori. 11
s’agit maintenant de savoir si au point de vue pratique, la
question conserve la méme simplicité.

Les contrats conclus infer pzscnles ne soulévent en général
pas de difficultés. La qualificalion donnera le méme résultat
dans tous les systémes juridiques, ¢’est-a-dire que toufes les
fois que deux personnes se scront renconlrées dans un lieu
délerminé pour échanger leurs déclarations de volouté, leur
contrat sera universellement considéré comme counclu dans
le dit lieu. Les avantages d’une qualification internationale-
ment uniforme saulent aux yeux : dans tous les pays qui
adoptent la loi du lieu de couclusion comme régle de ratla-
chemen!, les parties verront leurs relalions contractuelles
" soumises au méme droit. En d’autres lermes, le droit appli-
cable sera indépendant du for devanl lequel s’ouvrira le
procés qui souléve la question de droit inlernalional privé.

11 ¥ a un cas spécial, souvent relevé par les auteurs, dans
lequel la détermination du lieu de conclusion offre d’assez
grandes difficuliés, méme- dans les conirals entre présents
c'est le cas des contrats conclus dans des véhicules en marche,
Ainsi, des commergants font une conveniion dans Pavion
Paris-Bruxclles, ou dans 1'Orient-Express, au moment o
celui-ci franchit le tunmnel du Simplon. A moins .que les
contracianis w’aient relevé le point exact auquel ils se sont
mis d'accord, il sera impossible de déterminer si le contrat a
é1é conclu en France ou en Belgique, en Suisse ou en Italie.
Le probléme est épineux, certes, mais est-il assez important
pour qu’il faille s’en préoccuper ? Lors de la discussion du
Restatement par ’American Law Instilute, un membre posa
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au rapporteur le cas d'un contral conclu dans le tunnel qui
traverse I'Hudson, entre les étals de New-York el du New-
lersey. Le Professenr Beale, rapporteur, répondit simplement
que le Restatement devail étre une ceuvre pratique, qui per-
metle aux avocals de conseiller leurs clients, et que c'élait &
celle tiche-la qu’il fallait iravailler, pluiét que de se préoccu-
per des originaux qui choisissent le tunnel de 'Hudson pour
y conclure des conirais (*'). Celle attilude est sans doute la
seule raisonnable, el si la détermination du lieu de conclusion
n’offrait pas de difficultés plus sérieuses, celui-ci constitueraii
sans doute le poini de raltachement idéal pour les obligations
contractuelles.

Dans les contrats entre absents, la détermination du lieu
de conclusion est plus délicate, tout d’abord parce qu’elle n’a
pas ce caraciére d'évidence qu'elle posstde dans les confrats
enire présenis, et surtout parce que les méthodes qui prési-
dent A cette détermination sont loin d’étre internalionalement
uniformes. Les conirats enire absenis qu'on rencontre le plus
fréquemment soni les conirais bilaiéraux ordinaires, conclus
par correspondance. Or, suivanl les systémes juridiques, ces
contrats sont considérés comme conclus dans I'étal d'on Pac-
ceptation a été envoyée (théorie de I’émission), ou dans le leu
ol f’acceptation a été regue (théorie de la réceplion) (*2).
Ceite détermination étant ioujours soumise & la lex fori, il
résulte de ces divergences enire les théories sur la formation
des contrals que, suivant le for devant lequel s’ouvrira le
procés, le contral sera considéré comme conclu dans des en-
droits différenis. Autrement dit, méme si la régle de la lex
loci contractus éiait universellement adoptée, il n'en résul:
lerait pas ume vérilable unificalion du droit international

(1) American Law Instifute, Proceedings, 6, p. 460 et 462,

(32) Cf. Arminjon, Précis, 2, p. 404 ss. V. aussi le Restatement, Section
348 :

¢« When an offer for a bilateral contraet is made in one state and
an aeecptance is sent from another state to the first state in an autho-
rized manner the place of econtracting fs as follows :

1

2. 1f the acecplance js made hy the aeeeptor, the plaee of coﬁtraeting
is the state from whieh he seods the aeecptanee, »
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privé en matiére d’ohlig_ations caontractuelles. Enfin, ces diver-
gences dans la qualification du lien de counclusion sont d’au-
lant plus importantes qu'a I'heure actuelle, il est probable que
la majorité des contrats qui iutéressent le commerce inter-
national sont canclus par correspondance ().

Parmi les avanlages que présente, au point de vue pratique,
1a régle de la toi du lien de conclusion, il faut signaler le fait
qu’elle est et ne saurait étre qu'unique. En effet, dans n’im-
potte ‘quel systéme juridigue, un contrat ne peut avoir qu'un
seul lieu de conclusion, et, par conséquent, qu'une senle lex
[oci contracius. On évite donc ici les inconvénients graves que
présente la loi du lieu d’exécution en cas de pluralité de lieux
d’exécution. Le contrat, ot tout au moins sa validité intrin-
séque, est de ces inslitutions juridiques qui me peuvent étre
démembrées pour éire soumises & plusieurs droits. Or, cette
condition se trouve remplie si on fait application de la loi du
lieu de comclusion au probléme qui nous intéresse. '

Comparée & la lex loci executionis, la lex loci contractus
a aussi cet avantage {au moins dans les contrats entre pré-
senis) qu'elle est immédiatement connue des parties. Ainsi,
dans les cas ou les parties différeront la fixation du .lieu
d’exécution, elles pourront savoir néanmoins immédiatement
quel droit régit leur engagement. De plus, si elles désirent sur
ce droit les conseils d’'un homme de loi, ¢’est sur place qu’elles
trouveront les renseignements les plus siirs. En effet, un avocat
pourra toujours donner des avis plus compétents sur le droit
qu’il rencontre touns les jours, au cours de son activité profes-
sionnelle, que sur n’importe quel droit étranger.

En résumé, et pour autant qu’il s’agit de contrals infer
praesentes, la lex loci contractus semble parfaite. Facilement
déterminable, aisément accessible, elle offre du point de wue
de la sécurité transactionnelle, tontes les garanties nécessaires.
Tout an plus pourrait-on lui reprocher de n’aveir parfois que
peu de rapport avec Pobjet du comtrat. Qu’'om pense, par
exemple, au cas de denx négociants d'un méme pays qui se

{33) Cf. Homberger, op. cil., p. 53 ; Frankenstein, op. cif,, 2, p. 163,

JEANPRETRE 13
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rencontrent A l'élranger, et qui font une convention dont
’objet concerne exclusivement le pays dont ils sont originaires
el on ils ont icur domicile. L’applicatlion de la loi du lieu de
conclusion dans un cas de ce genre semblera quelque peu
arbitraire. Néanmoins, le cas n’est pas irés fréquent, ¢l on ne
saurait abandonner la régle pour ce seul motif. De plus, de
nomthreux contrats n’ont de rapports exclusifs, on méme pré-
dominanls, avec aucun étal délerminé, el la désignalion de
la loi applicable, guelle qu’elle soit, aura loujours quelque
chose d’artificiel, on méme d’arbitraire.

Dans les contrats inter absentes, la loi du lien dé conclu-
«sion perd beancoup des avaniages que nous venons d'énumé-
rer. Méme si les contractanis connaissenl le droit applicable,
I'un d’enx toui an moins anra quelque difficnlté 4 obtenir
sur ce droit tons les renseignements désirables. En outre,
dans ces contrats, Ia loi du lien de conclnsion pent avoir
encore moins de relation natnrelle avec le conirat que ce n'cst
le cas dans les conirais entre présents. Enfin, comme nous
Pavons vu plus hant & propos de ia détermination dn locus
contractus, la loi applicable pourra dépendre du for devant
lequel s’ouvrira nn procés résullanl du contral (méme si on
suppose o priori que tous les fors possibles appliquent la
lex loci confracins). L’incertitnde est alors complite, et la
régle échoue complélement.

Nous avons vu, dans la partie de ce lravail consacrée 2 la
doctrine ameéricaine moderne, que la régle de la lex loei
coniroctns est la solntion préconisée par ’American Law Ins-
titute, dans le Restatement du droit interhational privé. Con-
sidérée comme régle du droit positif américain, 1a loi du lien
de conclusion perd nne bonnc partie des inconvémients gue
nous venons de signaler. 1l faut se souvenir, en effet, que le
droit international privé des Efats-Unis régle anssi bien les
«conflits de lois inlernationaux que tes conflits entire les tois des
Etats membres de 1'Union, et que les mémes normes sont appli-
quées a ces denx sortes de conflils. Or, parmi les affaires qui
se présentent journellement devant les tribunanx amérieains,
les conflits in{erprovincianx dominent de beaucoup les conflits
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internationaux, tant par le nombre que par I'imporiance. Si
Yon applique la méme régie aux deux caiégories d'affaires, il
va de soi qu'on devra choisir cetie régle en tenant compte en
tout premier lien des conflits interprovinetaux.

On se svuvient que le gros vbstacle 4 une application satis-
faisante de la lex loci confractus réside dans la diversité des
régles sur la gualification du lieu de conclusion. Or, aux Elats-
Unis, le lien de couclusion peut étre déterminé partout selon
les régles dn common law, telles qu'elles sont preécisées par
le Restalement, Si loutes les cours appliguent les mémes régles
4 1a qualification du locus canfracius, on aboulit & ce résultat
des plus appréciables que la délermination de la loi applica-
ble devienl indépendanie du for devantl lequel s’ouvre le pro-
cts qui souléve la question. Ainsi, il n’y aura, pour les cours
de tous les Elais de I'Union, qu'on sen] et méme lieu de
conclusion, et, par conséquenl, qu'un seul et méme droil
applicable. L’avantage ainsi réalisé esi considérable, et ne
saurait en aucun cas étre sous-eslimeé.

Un auire aspeet satisfaisanl de la régle de la lex loci con-
troctus en droit américain, el plus particulierement dans le
sysitme du Resiatement (Section 353), réside dans le fait que
tous Jes éléments de la validité du contrat, y compris la forme
el Ia capacité des parties, sonl régis par in méme loi. Sans
vouloir poser en dogme le principe de I'unicité de la loi appli-
cable au contrat, nous croyons qu'il est cependant avanlageux
de ne pas soumettre des é¢léments d’une convention aussi inti-
mement liés que le sont la validiié intrinséque, la validité
formelle et la eapacité contractuelle i trois systémes juridi-
ques différents. Ici aussi, Pavantage envisugé n'est concevable
gu'en droii américain ; en Europe, le principe de 'application
de la loi personnelle (lex patrize, ou éventuellement lex domi-
cilif} 4 la'capacité juridique en geéneéral, est trop enraciné dans
les différents sysiémes de droit internatienal privé pour qu’on
pnisse concevoir nn régime spécial en matiére de capacité
contractuelle,

Il exisle par contre un défaul de la lex loct canfracius qui ne
disparait pas dans Vapplication de celte norme aux conilits
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interprovinciaux ameéricains. Ce défaut est celui qui résulte
du caractére artificiel du lien établi par notre régle eutre le
lieu de conclusion (et le droit qui régne dans ce licu} ot le
contrat proprement dil; un countrat peut en effet n’avoir
aucun rapport substautiel avec te lieu de sa conclusion, tel
qu’il résulte des régles sur la qualification, surtout en cas de
contrats conclus par correspondance.

Pour réel que soit cet inconvénient, il nc faut néanmoins
pas eu exagérer la portée. En effet, dans le probléme qui nous
occupe, ce sont les besoins de la pratique (sécurité transaction-
nelle, clarté et simplicité de la régle de droit, ¢tc.) qui doivent
nous servir de critére, el non pas les innombrables conecepls
de justice et d’équité que peut concevoir un juriste de cabinet.
Au début de ce travail déja, nous avions déclaré que nous
n’avions par la préleution de résoudre — de fagon tdéale et
définitive — le probiéme de la loi applicable aux obligations,
Notre point de vue n’a pas changé au cours de nos recherches :
au coulraire, il s’est trouvé renforcé par notre élude des solu-
tions américaines. Nous avons pu constater que chacune avait
quelques qualités, mais qu’aucune w’atteignait 1a perfection.
D’autre part, prélendre construire de loutes piéces une solu-
tion idéale équivaudrait & confondre la seience du droit avec
les sciences exacies ; lorsqu’on déclare quec Ia terre est ronde,
ou que la droite est le plus eourt chemin d’un point 4 un autre,
on énonce des vérités dont il serait absurde de chercher I'équi-
valent dans V'ordre juridique. Force nous est donc de renon-
cer & ces visées trop ambitieuses, et de faire application ici
de Paxiome fameux posé par le Juge Brandeis, de 1z Cour
Supréme des Etats-Unis (**} :

¢ Tl is uswally more important that a rule of law be settled,
than it be settled right. » ’

Nous ne croyons pas déroger & ce principe en rompant
encore une derniére tance en faveur de la loi d’autonomie, La
norme proposéc par lc Restalement serait susceptible d'acqué-

(34) Di Santo c¢. Pennsyglvania, 273 U. S. 34, 42 ; 47 5. Ci. 267, 270.
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rir une souplesse qui lui fait défaut, si on la combinait avec
la loi choisie par les parties, et cela sauns perdre son caractére
de settled rule, de régle ferme, bien établie et sans ambignité.
11 faudrait naturellement délimiter de fagon trés stricte les
cas d’application, ainsi que Pétendue de la loi d’auntondmie.
Tout d’abord, les systémes juridiques parmi Jesquels les par-
ties peuvent choisir la loi applicable 4 leur convention de-
vraient éire expressément définis et limités. Mais c’est surtout
la clause de compétence qu’il faudrait régler de maniére
rigoureuse, si I'on veut éviter les incertitudes, les comp]i-'
cations et Iarbitraire qui s’élévent de I'interprétation par les
cours de la volonté des parties. On peut éviter ces inconvé-
nients de fagon assez simple, nous semble-t-il, en stipulant que
seules des professio juris énoncées expressément, et soumises
a la forme écrite, peuveni étre prises en considération. 11 sui-
firait de cela, eroyons-nous, pour débarrasser la théorie moti-
nienne de ses défauts traditionnels loul en lui permettant de
jouer un réle utile dans les transactions de la vie économigue.

Nous ne prétendons pas que la loi du lieu de conclusion,
ju&iicieusemenl combinée avec la loi choisie par les parties,
soit une régle universelle, idéale et définitive. Nous pensons
seulement gue, du point de vue américain, ce serait une assez
bonne solution au probléme des obligations contractuelles en
droit international privé, et peut-éire, étant donné les circons-
tances, Pune des meilleures que P'on puisse envisager pour
le moment.
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