
Messaae du President 

Une date memorable 

Le ler janvier 1989 £era date dans l'histoire 

juridique de la Suisse puisque, pour la premi6re fois, 

notre pays se donne un code "complet" de droit inter- 

national privg qui va regir - avec les nombreux traites 
internationaux en viqueur - l'ensemble de ses relations 
internationales "privges", notamment personnelles, 

familiales et commerciales. L'importance de l'evenement 

justifie sans doute que notre "messaqe" traditionnel 

soit un peu plus long que de coutume, compte tenu de 

certaines des reactions que provoque la nouvelle loi. 

Le proqrGs est immense, ne fGt-ce que sur le 

terrain de la previsibilite et de la securitk juridi- 

que. I1 n'est d peu pr&s plus personne, en Suisse, pour 
le contester aujourd'hui, et ceux-1: mEmes qui expri- 

maient des reserves sur le principe d'une codification, 

en 1971, lors de l'assemblge dlEnqelberq de la Societe 

suisse des Juristes, se sont rendus d l'kvidence, s'y 

sont ralligs et meme ont contribug de manikre trks 

positive A l16laboration de la nouvelle loi. On peut 

diverqer d'avis sur telle ou telle disposition 

particuli&re ou critiquer tel ou tel detail, mais le 

proqrks social est indeniable pour tout observateur de 

bonne foi. 



"Davantaqe de clartk dans les rapports 

juridiques internationaux" ("Mehr Klarheit im 

internationalen Rechtsverkehr") disait le titre d'un 

article du professeur U. Drobnig, directeur du 

prestiqieux Max-Planck-Institut fur auslandisches und 

internationales Privatrecht de Hambourq (NZZ 19 mai 

1983), 3 propos du projet de loi. Le professeur Drobniq 

rkpondait alors 2 une curieuse intervention du 

Dr. F.A. Mann (NZZ du 15 avril 1983) contre ce meme 

projet de loi fkd6rale. D'ordinaire mieux inspir6, ce 

dernier, praticien londonien connu, avait cru devoir 

faire la lecon, non plus cette fois aux maqistrats 

anqlais, mais au lkqislateur suisse. 

Celui-ci n'ayant tenu aucun compte, comme l'on 

sait, et l'on s'en £&licitera, des avertissements qui 

lui 6taient si qkngreusement prodiqu&s, le Dr. Mann a 

manifest6 a nouveau son mgcontentement dans un lonq 
article du Financial Times (du 24 novembre 1988) sous 

le titre sensationnel de "New Danqers of Arbitration in 

Switzerland" (sans meme la prudence d'un point 

d'interroqation!). Dans la vaque d'approbation, voire 

d'enthousiasme, qu'a provoquge la nouvelle loi, des 

voix cri~iques attirent un int6rEt particulier et, 

surtout lorsqu'elles 6manent d'un spkcialiste renomm6 

du droit international, elles peuvent compter sur des 

lecteurs attentifs. L'article du Dr. Mann semble bien 

avoir su appeler l'attention de nombreux lecteurs mais 

a donn6 lieu 3 des rgactions trss vives. Plusieurs des 

membres de 1'ASA nous ont press6 de dire notre 

sentiment 2 propos des "attaques inadmissibles", des 

"inexactitudes" (pas seulement terminologiques) de 

l'gminent praticien ou des "d6formations consternantes 

Gardons le sens des proportions et n'imputons h 

l'auteur ni des intentions mercantiles, ni une hosti- 

lit6 contre la Suisse, qui sont tout h fait gtrang&res, 
nous le savons, i ses sentiments. Ceux qui connaissent 
de longue date le style po16mique et acide de l'auteur 

de "Legal Aspect of Money" et son goct, sans doute 

accentug par les annges, de la provocation et du para- 

doxe sauront ce qu'il faut en prendre (fort peu) et en 

laisser (beaucoup). Apr5s tout, comme disait para?t-il 

Paul va16ry, "tout ce qui est excessif est insignifiant". 

Sur le terrain des faits aussi bien que du 

droit, l'article de F.A. Mann est, h&las, plus 

qu'insignifiant: il n'est pas sgrieux. Quelle d&ception 

pour les amis, dont nous nous flattons d'etre, de 

l'auteur qui a, vraiment, perdu une nouvelle fois une 

belle occasion de s'abstenir! 

~Gsire-t-on des exemples? F.A. Mann veut bien 

admettre que "dans leur ensemble, les nouvelles 

dispositions sur le droit international priv6 

n'apportent pas des changements donnant lieu 2 la 
surprise ou h l'inqui&tude"'). Mais il poursuit en 

signalant "une exception d' une extreme gravit8"2 ) 

(sic). De quoi s'agit-il? D'une montagne? Que non pas; 

2 peine ... d'un souriceau. I1 s'agit en effet de 

1 )  "On the whole, the,new provisions on the conflict of 
laws do not involve changes which give rise to 
surprise or anxiety." 

2) "... one exception of the utmost gravity". 
et int6ress6es" auxquelles il se serait livrg. 
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l'article 19 de la loi, lequel permet au juge3), 

moyennant une s6rie de conditions cumulatives, non pas 

d'appliquer mais simplement de "prendre en consid6- 

ration" des dispositions imp6ratives du droit &ranger 

"si la situation vis6e pr6sente un lien 6troit avec ce 

droit". I1 s'aqit de la question bien connue des "lois 

de police 6tranq&resU ou du "droit public 6tranger" 

(par exemple en mati&re de devises) .4) 

Selon Mann, l'article 19 contest6 pr6voit en 

substance qu'; la place du droit normalement appli- 

cable, en particulier celui qui est choisi par les 

parties, un autre peut Stre s~bstitu6~). Et l'auteur 

3) I1 s'aqit bien du juge, et non de l'arbitre si6qeant 
en Suisse: Mann iqnore 3 116vidence que le lkgisla- 
teur n'a aucunement voulu soumettre ce dernier ?i la 
nouvelle loi de droit international priv6 suisse dans 
son ensemble et donc 5 l'article 19 (ce que confirme- 
rait au besoin l'art. 187)! 

4) Parmi les nombreux travaux qui traitent ce sujet et 
dont le Dr. Mann ne tient aucun compte, on citera 
notamment ceux du Svm~osium de 1'Institut Max-Planck 

A L 

2 Hambourq en 1986, dont en particulier 116tude que 
Kurt SIEHR a consacr6e au "auslandische Einqriffs- 
normen im internationalen Wirtschaftsrecht" qui 
viennent d'Gtre publigs au Rabels Zeitschrift (1988, 
pp. 1-302). Le professeur Siehr montre A quel point 
l'article 19 constitue la solution judicieuse d'un 
problGme complexe et d'une importance pratique consi- 
dGrable, solution dont il recommande l'application 

5) "The controversial Article 19 ... provides, in sub- 
stance, that instead of the normally applicable legal 
system, in particular of the law chosen by the 
parties, another may be substituted [sic]". 

de critiquer ce qu'il n1h6site pas 2 appeler une 

"mandatory substitution" (une substitution obliga- 

toire), qui serait danqereuse parce qu'elle pr6vaut si 

nettement sur tout choix de la loi applicable que dans 

certains cas souvent critiques la solution judiciaire 

ou arbitrale d'un litiqe en Suisse est devenue 

hasardeuse6). 

Tout cela, on reqrette d'avoir 3 le dire, n'est 
pas s6rieux, pour plusieurs raisons diff6rentes. 

L'article 19 ne dit nullement ce que pr6tend 

l'auteur. Comment peut-on sgrieusement parler de 

"substitution obliqatoire" d'une loi A une autre d6s 
lors qu'il s'aqit d'un article qui, d'une part ne 

pr6voit aucune substitution et, de l'autre, offre au 

juqe la simple permission, la simple facult6, non pas 

mcme d'appliquer, mais de "prendre en consid6rationU le 

droit public gtranqer, moyennant une s6rie de condi- 

tions, et cela dans le sens souhait6 par 1'Institut de 

Droit international unanime (avec la voix du Dr. Mann!) 

& sa session de Wiesbaden en 1975 (Annuaire de 

llInstitut, vol. 56, 1975, p. 410)? 

L'article 19 ne fait qu'exprimer, on le sait, 

l'id6e meme qui est 6nonc6e par plusieurs conventions 

internationales dont celle de Rome sur la loi appli- 

cable aux obligations contractuelles (Convention de 

1980 de la CEE); l'article 7 (1) de cette derni&re 

6) "So firmly overrides any choice of law that in 
certain, often critical, cases litigation or arbitra- 
tion in Switzerland has become hazardous". 
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convention permet l'application de dispositions 

impkratives de la loi d'un autre pays, mais cela 2 des 

conditions moins strictes que celles de l'article 19. 

 idhe he d'une prise en considkration du droit 

public 6tranger, m6me s'il ne fait pas partie du droit 

dksiqnh comme applicable par la r6gle de rattachement, 

est loin d'6tre une innovation r6volutionnaire. Elle 

est rGclam6e depuis lonqtemps, non seulement par 

1'Institut de Droit international et les autres milieux 

scientifiques, mais elle a kt6 consacr6e "in substance" 

par la jurisprudence de divers pays, par exemple dans 

l'arrst anqlais classique Reqazzoni v. K.C. Sethia, 

Ltd. [1958] AC 301. 

Certes, le Royaume-Uni, en siqnant la Convention 

de Rome s'est rgservk de ne pas appliquer son ar- 

ticle 7;  mais les tribunaux anqlais appliquent de 

manisre plus draconienne un principe trss similaire du 

droit mathriel: un contrat qui viserait A violer le 

droit d'un Etat tiers est nu1 - pourvu qu'il s'agisse 

d'un Etat ami ("friendly country") et il semble que 

cette r$gle s'applique m6me si le contrat est r6gi par 

le droit d'un Etat tiers. De toute faqon, dans la 

mesure ofi l'ex6cution d'un contrat viole le droit du 

lieu d'exkcution, les tribunaux anglais ne lui 

donneraient pas d'effet. Dans l'exemple proposg par le 

Dr. Mann, l'entrepreneur Gtranqer courra donc un risque 

beaucoup plus grave devant les tribunaux anglais que 

devant un arbitre sigqeant en Suisse. Les tribunaux 

anqlais risquent d'annuler le contrat dans la mesure ofi 

il est contraire au droit de Ruritania, la lex loci 

solutionis. En revanche, l'arbitre si6qeant en Suisse, 

s'il d&cide de se rapporter au droit international 

priv6 suisse, ne serait pas tenu d'annuler le contrat; 

il a la facult6 de "prendre en consid6rationn ce droit 

si les circonstances dgcrites 5 l'article 19 le 
justif ient. 

Est-ce la raison pour laquelle bien des 

praticiens anqlais prgfgraient alors venir arbitrer en 

Suisse? Ce qui nlemp$chait pas l'un d'entre eux de 

critiquer vertement le Tribunal f&dgral, 2 propos d'un 
contrat soumis au droit suisse (ATF 80 I 1  49) et qui 

violait la loi allemande sur les devises, pour n'avoir 

pas pris en considgration ce "droit public &tranqern 
(cf. Mann, Conflict of Laws and Public Law, Recueil des 

cours de 1'~cadgmie de Droit international, 1971, 

p. 95-96). Le vieux martre londonien n'en est pas, on 

le voit, une contradiction prGs! 

On s'en voudrait d'insister. Le professeur 

Drobnig, dans l'article cit& plus haut, avait du reste 

parfaitement rgpondu en d6tail aux attaques aussi 

tranchantes que lgqgres du Dr. Mann, dgjz assorties 

d'exemples fabriqugs pour impressionner le non-initig, 

contre l'article 19 (alors 18) "l'incertitude juridique 

que craint F.A. Mann 2 propos de la prgtendue "norme 
glastique" de l'art. 18 (i.e. 19) existe donc d6js et 

n'a nullement 6t6 introduite par cette di~~osition"~). 

7) "Die Rechtsunsicherheit, die F.A. Mann von der 
"Gummiklausel" des Artikel 18 befirchtet, besteht 
also derzeit schon und wird durch diese Vorschrift 
nicht erst qeschaf fen". 
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Le r e s t e  d e  l a  d i a t r i b e  s e  r6sume e n  une s 6 r i e  

d ' a f f i r m a t i o n s  q r a t u i t e s ,  t e n d a n c i e u s e s  ou franchement  

f a u s s e s ,  q u i  p r G t e r a i e n t  A r i r e  s i  l e  s u j e t  l e  p e r -  

m e t t a i t .  On apprend a i n s i  que ,  : c a u s e  de  l a  n o u v e l l e  

l o i  e t  d e  son  c h a p i t r e  12 ,  b i e n  d e s  a r b i t r a q e s  com- 

menceront dgsormais  pa r  une b a t a i l l e  d e  p roc&dure (  ! ) 8 ) ,  

que l ' a n c i e n n e  p r a t i q u e  j u r i s p r u d e n t i e l l e  en matiGre d e  

r e c o u r s  pour a r b i t r a i r e  6 t a i t  b i e n  p r g f 6 r a b l e ,  e t  que 

" l e s  t endances  b i e n  connues" ( s i c )  d e  c e r t a i n s  a r b i t r e s  

s u i s s e s  5 ne pas  t e n i r  compte du d r o i t  e t  & a p p l i q u e r  

c e  q u ' i l s  c o n s i d s r e n t  comme l 1 6 q u i t 6 ,  p a r f o i s  sous  l e  

"nom pompeux d e  l e x  m e r c a t o r i a  ou d e  d r o i t  t r a n s -  

n a t i o n a l u 9 )  r e s t e r o n t  " i n c o n t r d l a b l e s " ,  e t c .  J ' e n  p a s s e  

e t  d e s  m e i l l e u r e s .  Et l e  doyen d e s  s o l i c i t o r s  londo- 

n i e n s  d e  s e  demander "Comment e s t - c e  p o s s i b l e  q u ' u n  

1 6 q i s l a t e u r  r a i s o n n a b l e ,  d ' e s p r i t  c l a i r  e t  bon 

p a t r i o t e ,  a i t  adopt6  d e s  r & g l e s  q u i ,  nkce s sa i r emen t ,  

a b o u t i r o n t  A d i s s u a d e r  l e s  p a r t i e s  6 t r a n q & r e s  d e  v e n i r  

en  S u i s s e  pour r 6 soud re  l e u r s  d i f f 6 r e n d s " 1 ° ) !  

I 1  s e r a i t ,  h g l a s ,  d i f f i c l l e  de s e  fourvoyer  p l u s  

complgtement dans l a  l e c t u r e  et dans l a  comprghension 

d 'un  t e x t e  l g g a l ,  e t  de mgconnaytre en mgme temps l a  

p r a t i q u e  a c t u e l l e ,  au po in t  d ' a f f i r m e r  que l a  nouve l l e  

l o i  i n t r o d u i r a i t  un p l u s  grand  degrg  d ' i n c e r t i t u d e  ou 

d '  impr g v i s i b i l i t g  que jusqu '  i c i .  Le p ro f e s seu r  Drobnig 

a v a i t  rgpondu dgj;: "Des c r i t i q u e s  a u s s i  g l o b a l e s  e t  

vagues rendent  d i f f i c i l e  une rgponse.  On peut  p o u r t a n t  

en gnoncer une avec c e r t i t u d e :  une l g g i s l a t i o n  f g d g r a l e  

uniforme de l ' a r b i  t r a g e  i n t e r n a t i o n a l  e s t  meil  l eur  e  que 

l e s  r gg l emen ta t i ons  c a n t o n a l e s  q u i ,  souven t ,  n ' o n t  

nu1 lement 6 t 6  & t a b l i e s  pour l ' a r b i t r a g e  

i n t e r n a t i o n a l " l l ) .  

Les p r a t i c i e n s  ne s ' y  t romperont  pa s ,  on  d o i t  

l ' e s p g r e r .  Pour l e  r e s t e ,  j e t o n s  c h a r i t a b l e m e n t  l e  

"manteau de  NO^" su r  l ' a f  f l i g e a n t e  c o n t r i b u t i o n  du 

Dr. Mann, s u p e r f i c i e l l e  e t  t r u f f 6 e  d ' e r r e u r s .  R e l i s o n s  

p l u t 6 t  ce q u ' g c r i v a i t  a u t r e f o i s  l ' a u t e u r  de c e s  

s t i m u l a n t s  ouvrages  que s o n t  "The Legal  Aspect of  

Money" ou "Fo re ign  A f f a i r s  i n  Eng l i sh  Cour t s " .  

8 )  En r G a l i t 6  c ' e s t  l e  c o n t r a i r e  q u i  e s t  v r a i :  l e s  
p r 6 c i s i o n s  appo r t6e s  pa r  l e  c h a p i t r e  1 2  d e  l a  l o i  o n t  
t o u t e s  l e s  chances  d e  r & d u i r e  c e  ph&nom&ne b i e n  
connu. 

9 )  "... hiqh-soundinq name of l e x  m e r c a t o r i a  or  
t r a n s n a t i o n a l  law" 

1 0 )  "... how i t  was p o s s i b l e  f o r  a  r a t i o n a l ,  fa i r -minded  
and p a t r i o t i c  l e q i s l a t o r  t o  e n a c t  p r o v i s i o n s  which 
a r e  bound t o  d e t e r  f o r e i q n  p a r t i e s  from r e s o r t i n q  t o  
Swi t ze r l and  f o r  t h e  purpose  o f  l i t i q a t i n q  about  t h e i r  
d i s ~ u t e s "  ! 

P i e r r e  L a l i v e  

11) "Auf s o l c h e  pauscha len  Vorwir fe  lzsst  s i c h  schwer 
e i n e  Antwort geben .  E ine s  jedoch lzsst s i c h  m i t  
S i c h e r h e i t  sagen:  Eine b u n d e s e i n h e i t l i c h e  Reqelunq 
d e r  i n t e r n a t i o n a l e n  S c h i e d s q e r i c h t s b a r k e i t  i s t  b e s s e r  
a l s  d i e  kantona len  R e q e l u n q e ~  d i e s e r  Ma te r i e ,  d i e  
hgu f ig  ga r  n i c h t  auf  d i e  i n t e r n a t i o n a l e  Schiedsge-  
r i c h t s b a r k e  i t  a b s t e l  l e n .  " 
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