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ALAIN WURZBURGER

La violation du droit féedeéral
dans le recours en réeforme

1. Introduction

1. Le recours en réforme au Tribunal fédéral (art.43ss OJ) est la
principale voie de droit par laquelle notre Cour supréme veille a
I’application uniforme du droit privé fédéral. Diverses conditions
doivent bien évidemment étre réunies pour que ce recours soit
ouvert!. Certaines de ces conditions sont inhérentes 4 la nature
méme de ce moyen. Ainsi, le recours en réforme n’est recevable
que dans les contestations civiles (art.44 OJ), par opposition aux
causes qui appellent 'application du droit public. D’autres condi-
tions sont posées pour limiter le nombre des recours, afin d’éviter
une surcharge du Tribunal fédéral. Sous réserve des cas prévus a
I’art. 45 OJ, le recours n’est recevable dans les contestations civiles
portant sur des droits de nature pécuniaire que si la valeur litigieuse
atteint fr.8000.—. D’autre part, et exception faite des cas prévus
aux art.49 et 50 OJ, le recours n’est admissible qu’a I'encontre des
décisions cantonales finales (art.48 OJ). Enfin, pour assurer la
clarté et la régularité de la procédure devant le Tribunal fédéral, les
actes de recours doivent respecter certaines prescriptions de forme
(art.55 OJ).

L’application de ces régles n’est certes pas toujours aisée. Ce-
pendant, d'une maniére générale, elles n’ont pas fait 'objet de cri-
tiques fondamentales, mis a part I’exigence de la valeur litigieuse.
En effet, dans certains domaines et en particulier en matiere de
contrat de travail, les litiges atteignant fr.8000.— sont relativement

I Voir les ouvrages de BIRCHMEIER, p.71ss, WEISS et WURZBURGER, cités dans la
bibliographie (ci-dessous, p.128).
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peu nombreux, ce qui fait obstacle a la formation d’une juris-
prudence fédérale. Des propositions ont été présentées, tendant a
instaurer un droit de recours spécial dans quelques cas particu-
liers2.

2. L’art.43 OJ et son application ont en revanche suscité des
probléemes beaucoup plus délicats. Cette disposition énonce en
réalité deux principes.

En premier lieu, le Tribunal fédéral est li¢ par les constatations
de fait de I'autorité cantonale, sauf violation de regles fédérales
en matiére de preuve. 11 peut néanmoins redresser les inadvertances
manifestes de la juridiction cantonale (art. 55 al. 1 litt.d et 63 al.2
OJ). 1l convient également de rappeler les pouvoirs spéciaux du
Tribunal fédéral lorsque les constatations de fait sont incompleétes
(art.64 al.2 OJ), ainsi que dans les proces relatifs aux brevets
(art.67 OJ). Comme son nom l'indique déja, le recours en réforme
est une «revisio in jure» et non un appel. A notre avis, 1l serait
du reste contraire au mode de répartition des compétences entre
Confédération et cantons que de transformer le recours en réforme
en un véritable appe]. En effet, selon 'art. 114 Cst., le Tribunal
fedéral doit ici assurer I'application uniforme des lois prévues a
I'art.64 Cst., dont le troisieme alinéa précise que «l’organisation
judiciaire, la procédure et 'administration de la justice demeurent
aux cantons dans la méme mesure que par le passé»?.

En second lieu, le Tribunal fédéral, comme juridiction de ré-
forme, ne revoit que la violation du droit féderal, le recours de droit
public pour violation de droits constitutionnels étant réservé. Sous
cet énoncé apparemment simple, cette regle a amené le Tribunal
fédéral et la doctrine a se pencher sur de nombreux problémes,
extrémement délicats. I1est du reste paradoxal de constater que par

2 Rapport final du groupe de travail pour la préparation d’une révision totale de
la Constitution fédérale, vol. VI, p.447.

3 WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom
29.Mai 1874, 3. Aufl., Bern, 1931, p.793; SCHURTER/FRITZSCHE, p.306. Contra:
F. FLEINER/Z. GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949,
p-833 n.4, pour qui 'art. 114 Cst. permettrait de donner au Tribunal fédéral la
compétence de revoir les faits.
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le biais de I'application d’une régle de procédure, I'art.43 Ol,
notre Cour supréme a ¢galement tranché des questions de fond
souvent essentielles. Quoi qu’il en soit, sur ce point, le Tribunal
fédéral a rendu d’innombrables arréts, et la doctrine qui a traité de
I'art.43 OJ a un point de vue ou a un autre est considérable. Il est
donc exclu de prendre position ici sur tous les problémes soulevés
par la jurisprudence et les auteurs: une liste complete des arréts et
des contributions en cause suffirait presque a remplir notre étude.
Relevons que certains aspects de la notion de violation du droit
féedéral ont fait 'objet d’études approfondies, il y a une dizaine
d’années4. Notre but tendra avant tout a montrer les grandes
lignes de la jurisprudence et a porter une appréciation générale,
tout en mettant en évidence les questions les plus controverseées?.

3. Par opposition audroit fédéral, 'application du droit cantonal
ct du droit étranger échappe au pouvoir de révision de notre Cour
supréme, sauf dans le cas particulier de 'art.65 OJ: «Si I'affaire
appelle 'application non seulement de lois fédérales, mais encore
de lois cantonales dont il n’a pas été tenu compte dans la décision
attaquée, le tribunal peut appliquer lui-méme le droit cantonal ou
étranger ou renvoyer I'affaire a 'autorité cantonale.»

Il nous parait primordial de mettre en évidence les motifs pour
lesquels la compétence du Tribunal fédéral est limitée a 'examen
dudroit fédéral, car ceux-ci ne sont pasidentiques dans tous les cas.
Ce point est en effet susceptible de jouer un rdle lorsqu’il s’agira
d’apprécier certaines questions controversées ou des propositions
de modification de I'art.43 OlJ.

Ainsi que nous I'avons déja indiqué ci-dessus, le législateur a
institué le recours en réforme pour assurer, conformément a
'art. 114 Cst., I'application uniforme du droit privé fédéral édicté
sur la base de I'art. 64 Cst. Certes, le controle ainsi exercé par le
Tribunal fédéral renforce les garanties d'une bonne administration

4 Voir les ouvrages de GULDENER, Bundesprivatrecht, VOYAME et GENTINETTA,
cités dans la bibliographie (ci-dessous, p. 128).

5 Pour ne pas surcharger les notes, nous donnerons les références principales,
renvoyant le lecteur aux monographies mentionnées dans la bibliographie quant
aux points trop particuliers.
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de la justice, mais en quelque sorte par contrecoup, car le but re-
cherché ne consiste pas a donner au justiciable un droit de recours
supplémentaire, soit la garantie d’une juridiction indépendante de
celle des autorités cantonales®. Dans cette perspective, le controle
du droit cantonal ou du droit étranger ne rentre pas dans le cadre
des taches «ordinaires» du Tribunal fédéral en matiére civile.

Cependant, l'art.114 Cst. permet au législateur de «placer
d’autres affaires dans la compétence du Tribunal fédéral» que
celles appelant I'application du droit privé fédéral. A cet égard, il
convient d’opérer certaines distinctions.

S’agissant du droit cantonal, 1l serait exclu d’ouvrir le recours en
réforme dans les contestations de droit public cantonal. La nature
méme de cette voie de droit purement civile s’y oppose. Dans les
affaires a juger selon le droit privé cantonal, aucun obstacle de ce
genre ni un autre motif d’ordre constitutionnel n’empécherait
d’ouvrir le recours en réforme. Nous n’en voyons cependant pas la
nécessité. Dans la mesure ou le législateur fédéral, édictant les lois
civiles prévues a I'art. 64 Cst., a jugé opportun de laisser la place a
une réglementation cantonale, il a renoncé a 'unification et point
n’est besoin d’assurer 'application uniforme de regles laissées a la
diversité cantonale. Quant aux régles cantonales de procédure,
nous estimons que le législateur fédéral ne saurait ouvrir la voie du
recours en réforme contre leur violation pour une raison d’ordre
constitutionnel. En effet, ’art. 114 Cst. doit s’interpréter en relation
avec I'art. 64 al. 3 Cst., qui laisse aux cantons le soin de réglementer
I'organisation judiciaire, la procédure et 'administration de la
justice. Il serait contraire a cette derniere disposition que le Tribu-
nal fédéral revoie dans le cadre d’un recours civil ordinaire la ma-
niére dont les cantons entendent appliquer leur réglementation en
la matiere”. Certes, la compétence cantonale n’est reconnue que

6 Message du Conseil fédéral concernant le projet d’une nouvelle loi fédérale sur
I'organisation judiciaire du 5 avril 1892, FF 1892 II, p. 128. PAuL SpEISER, Ver-
fahren vor Bundesgericht im AnschluB an die kantonale Zivilrechtspflege, Ver-
handlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1882, p.25; SCHURTER/FRITZ-
SCHE, p. 306 (avec une opinion cependant différente p.300/301): FLEINER/GIACO-
METTI, p. 107 et 836. Plus nuancé EveQuoz, Bull. stén. CE 1943, p.91.

7 Les rapports entre les art. 64 et 114 Cst. ne sont cependant pas simples. MARCEL
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«dans la méme mesure que par le passé». Nous reviendrons sur
ces termes, par lesquels on entendait laisser a certaines conditions
la possibilité pour le droit fédéral d’«empiéter» sur le droit can-
tonal®. Indiquons d’emblée qu’a notre avis, méme sous cet angle,
il ne se justifierait pas d’ouvrir le recours en réforme dans cette
hypothese?.

S’agissant du droit étranger, I'art. 64 al. 3 Cst. n’entre pas en con-
sidération. Des lors, sans qu’une modification constitutionnelle
n’intervienne, rien n’empécherait le législateur fédéral d’ouvrir le
recours en réforme contre les décisions cantonales rendues en ap-
plication du droit étranger, I’art. 114 Cst. fournissant la base né-
cessaire.

En résumé, il existe deux cas principaux ou il ne s’agit pas de
violation du droit fédéral. D’une part, le recours en réforme n’est
pas recevable pour faire valoir la violation de regles cantonales de
procédure, pour des raisons d’ordre constitutionnel touchant a la
répartition des compétences entre Confédération et cantons.
D’autre part, pour des motifs d’opportunité et de conception du
role de la juridiction de réforme, le grief de violation du droit
étranger ne peut étre porté devant le Tribunal fédéral. Cependant,
sans changement constitutionnel, ’art. 43 OJ pourrait étre modifié
sur ce point.

4. Par la suite, nous nous attacherons essentiellement a distin-

BrIDEL, Précis de droit constitutionnel et public suisse, Lausanne 1965, vol. I,
p-186 n. 1, y voit méme une contradiction. Sur le recours de droit public en ma-
tiere d’application des regles cantonales de procédure: cf. n° 30 ci-dessous. L ar-
rét RO 961193, JT 1971 1 478, nous parait erroné dans la mesure ou le Tribunal
fédéral, saisi d’un recours en réforme, en arrive a revoir un point de procédure
cantonale dans le cadre de la rectification d’une erreur manifeste sur les faits,
pour simplifier les voies de recours et éviter en pareil cas le dépot d’un recours
de droit public, Mais, avec cette jurisprudence, s’il s’agit d’une question de pro-
cédure cantonale, les parties doivent choisir le recours en réforme lorsque la cons-
tatation de fait ayant entrainé une mauvaise application du droit cantonal est
manifestement erronée et le recours de droit public dans les autres cas. Il serait
plus simple d’admettre que la correction d’erreurs touchant a la procédure can-
tonale ne peut s’effectuer que par le recours de droit public.

8 Voir n° 10 ci-dessous.

9 Voir aussi n° 30 ci-dessous.
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guer le droit cantonal et le droit étranger du droit fédéral, ren-
voyant aux ouvrages généraux quant aux autres probléemes d’inter-
prétation que suscite I'art.43 OJ10. Si nous voulons néanmoins
définir positivement et brievement la notion de droit fédéral, il
convient de rappeler que celui-ci comprend tout principe consacré
expressément par une prescription fédérale ou découlant implicite-
ment de ses dispositions, selon I'interprétation donnée par la juris-
prudence. Appartiennent notamment au droit fédéral, au sens de
I’art.43 OJ, la Constitution, mis a part les droits constitutionnels
des citoyens, les lois fédérales, y compris les traités internationaux
conclus par la Confédération, les arrétés fédéraux, les ordonnances
du Conseil fédéral. Rentrent également dans cette catégorie le droit
international privé suisse de méme que les regles fédérales de for!!.
Enrevanche, les concordats intercantonaux appartiennent au droit
cantonal 12,

Les principales éventualités dans lesquelles le droit fédéral est
violé sont les suivantes!3: le droit cantonal ou étranger a été ap-
pliqué alors que le litige aurait d étre tranché selon le droit fédéral;
inversément, le droit fédéral a été appliqué a tort, en lieu et place
du droit cantonal ou étranger déterminant; enfin, le droit fédéral
était applicable et a été effectivement appliqué par 'autorité can-
tonale, mais de maniére inexacte!4. Notons déja que le Tribunal
féedéral refuse d’examiner, a tort selon nous, lequel de deux droits
étrangers entrant en considération est applicable dans un cas dé-
terminé!s.

5. Sur le plan pratique, le probléme dont nous étudions ici quel-
ques aspects fondamentaux présente un intérét évident. En effet,
seule la violation du droit fédéral permet de saisir le Tribunal
fédéral par la voie du recours en réforme, les autres conditions
posées par les art.43ss OJ étant par ailleurs bien entendu remplies.

10 Cf. BIRCHMEIER, p.71ss; WEIss, p.12ss, 168ss, 289ss; GULDENER, ZivilprozeB-
recht, p. 561 ss.

11 BIRCHMEIER, p.76ss; WEIss, p.20ss; KUMMER, GrundriB3, p. 192.

12 RO 34 11 18. BIRCHMEIER, p.80.

13 Cf. aussi n° 28 et 29 ci-dessous.

14 BIRCHMEIER, p.87ss; WEIss, p.289ss et 304; KUMMER, Grundrif3, p. 192.

15 Cf. n° 34 ci-dessous.
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En revanche, lorsqu’une partie invoque la violation du droit can-
tonal ou étranger, le recours en réforme est irrecevable; dans les
causes ou les autres conditions de recevabilité sont réunies, ce
grief doit alors faire ’'objet d’un recours de droit public (art. 4 Cst.).

I1. La violation du droit cantonal
A. Le droit privé cantonal

6. Le droit fédéral laisse place dans bien des domaines, quoique
trés souvent sur des points secondaires, a une législation cantonale
de droit privé16. Lorsque ce droit cantonal est en cause, le recours
en reforme est irrecevable. Le Tribunal fédéral a eu 'occasion de
le dire a plusieurs reprises, sans que la distinction entre droit
fédéral et cantonal ne pose a cet égard des questions particuliere-
ment délicates.

Ainsi, les litiges relatifs aux sociétés d’allmends, d’alpages et
autres semblables, y compris ceux tenant a la qualité de membre
de cescorporations, sont régis par le droit cantonal, conformément
alart.59al. 3 CC17. De méme, lorsque la validité d’un acte d’inter-
cession de la femme envers le mari est contestée, la question de la
composition de 'autorité tutélaire compétente pour donner son
approbation selon I’art. 177 al. 3 CC est résolue selon le droit can-
tonall8. En revanche, le litige entre héritiers et exécuteur testamen-
taire concernant ses honoraires appelle 'application du droit fédé-
ral, alors méme que I’exécuteur serait un avocat!®. Plus importantes
sont les régles de droit privé que les cantons peuvent établir en ma-
tiere de constructions vu I’art. 686 CC. Certes, il n’est souvent guére
facile de déterminer si le droit cantonal a créé une réglementation
de droit privé, de droit public ou des régles de droit mixte, dont
I’existence est en général reconnue par la doctrine et la jurispru-

16 JAGMETTI, Kantonales Privatrecht, p.239ss.
17RO 83 11 353; RO 5511 331, JT 1930 I 250.
18 RO 59 11 28, JT 1933 1 450.

19 RO 7811123, JT 1953109.
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dence20. Quoi qu’il en soit, il n’est pas possible de faire valoir la
violation de telles régles cantonales, notamment de droit privé, par
la voie du recours en réforme2!. La forme des actes authentiques
prévus par le Code civil est régie par le droit cantonal, sous réserve
de certaines exigences minimales imposées par le droit fédéral22.
De méme, lorsqu’un contrat est attaqué pour violation des régles
cantonales fixant le taux maximum de I'intérét, le recours en re-
forme est irrecevable23.

7. Si I'on essaie de préciser de maniere plus générale le champ
d’application réciproque du droit privé fédéral et cantonal, il con-
vient de ne pas oublier que seul le droit fédéral est déterminant lors-
qu’il s’agit de fixer le contenu et I'étendue des réserves de ce dernier
en faveur du droit cantonal24. A notre avis, mais cette opinion
pourrait étre contestée au vude I’art. 43 al. | seconde phrase OJ, le
recours en réforme est ouvert pour faire valoir que, dans un litige
donné, 'application du droit cantonal viole le droit fédéral, en ce
sens que la réglementation cantonale va au-dela de la compétence
que lui laisse le droit fédéral. 11 s’agit en effet d’un cas particulier
d’application du droit cantonal en lieu et place du droit fédéral,
alors méme que le principe de la force dérogatoire du droit fédéral
a été élevé par la jurisprudence au rang de droit constitutionnel du
citoyen 25,

Pour reprendre les termes d’AUBERT 2, on peut distinguer trois
sortes de délégations législatives de la Confédération aux cantons,

20 ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, vol. IV, 1/3, fasc.2 (1973), rem. 165s
ad art.685/6; WURZBURGER, note in JT 1971 I, p. 189.

21 RO981all16,]JT 1974 1314; RO 561122, JT 1930 1305; RO 4711 109; RO 42
11 446, JT 1918 1 34,

22 RO9511277,JT 19651236;: RO S9 118, JT 1933 1338; RO 5711 148, JT 1931
[1454; RO S1 11 351,JT 19261 15; RO 46 11 233, JT 1921 I 8. Cf. aussi RO 73
1370, JT 1948 [ 344,

23 RO 54 11 150, JT 1929 1 24.

24 JAGMETTI, Kantonales Privatrecht, p.249.

25 BIRCHMEIER, p.86, litt.a; AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Neu-
chatel 1967, t.1, p.254 n° 667. Cf. aussi RO 70 I1 221, JT 19451 199.

26 «L’art de légiférer», Recueil des travaux présentés au Congres des juristes suisses
1974, RDS 1974, vol.93, t.1I, p.221.
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sous forme de rétrocession de compétences. Parfois, le législateur
fedéral dit que les législateurs cantonaux pourront ou devront com-
pléter le droit fédéral (art.686 et 688 CC); ou bien, il donne au
legislateur cantonal la faculté de modifier le droit fédéral (art.472
CC). Dans ces deux cas, en utilisant la délégation, le législateur
cantonal crée du droit cantonal. En revanche, dans la troisicme
hypothése, le législateur fédéral laisse au législateur cantonal le
soin de mettre en vigueur, s’il lui plait, le droit fédéral: la décision
cantonale ne modifie alors pas le caractére fédéral au sens de
I'art.43 OIJ, des dispositions qu’elle rend applicables. Dans cette
perspective par exemple, les conventions collectives de travail qui
font I'objet d'une décision d’extension renferment également pour
les personnes qui ne sont pas liées par la convention du droit privé
fédéral, que I'extension soit prononcée par le Consell fédéral ou
par I'autorité cantonale27.

B. Le droit public cantonal

8. Le recours en réforme n’est recevable que dans les contestations
«civiles» (art.44 OJ). Au sens de cette disposition, les litiges civils
sont ceux qui doivent étre tranchés en application du droit privé,
par opposition au droit public. La loi d’organisation judiciaire
fedérale se rattache sur ce point a I'une des divisions fondamentales
de notre systeme juridique. Notre propos n’est pas d’étudier ici les
criteres utilisés par la doctrine et la jurisprudence pour distinguer
le droit public du droit privé dans le cadre déterminé de I'art.44
OJ23. Nous voulons simplement attirer 'attention sur un aspect
particulier de cette question.

Lorsqu’une cause doit étre jugée selon le droit public fédeéral,
c’est avant tout I'art.44 OJ qui rend le recours en réforme irrece-
vable, et non I'art. 43 OJ. Dans les contestations régies par le droit

27RO 98 11207, JT 1974 1 255.

28 WURZBURGER, p. 56ss et notein JT 1971 I, p. 186; KUurT RAMSTEIN, Die Abgren-
zung zwischen offentlichem und privatem Recht im Lichte der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, Diss. Bern, Winterthur 1959, p.47ss.
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public cantonal, le Tribunal fédéral n’entre pas en matiere le plus
souvent selon 'art.44 OJ également. Toutefois, 1l lut arrive aussi
d’examiner la question sous I'angle de 'application du droit can-
tonal, par opposition au droit fédéral, ce qui entraine 'irrecevabi-
lité du recours sur la base de I'art.43 OJ. Nous ne voulons pas étu-
dier systématiquement ces cas, dont l'analyse ressort plutot a
I’étude de I'art.44 OJ. A titre d’exemple, mentionnons certains li-
tiges a propos de choses sans maitre ou de biens du domaine
public, régis en principe par le droit cantonal, ce qui n’exclut ce-
pendant pas toute application du droit fédéral?®. De méme, en
matiere de responsabilité des cantons et des communes fondée sur
le droit public, le Tribunal fédéral a constaté assez fréquemment
que I'application du droit cantonal entrainait I'irrecevabilité du
recours30.

C. La procédure cantonale
a) Remarques préliminaires

9. Comme chacun le sait, 'art. 64 Cst. laisse la procédure aux
cantons «dans la méme mesure que par le passé», alors que le droit
privé rentre dans la compétence de la Confédération. Procédure
et droit matériel ayant de nombreux points de contact, les distin-
guer n’est pas toujours aisé¢. Le Tribunal fédéral s’y est employé
puisque, selon I’art.43 OJ, sa tache fondamentale est de controler
'application du droit fédéral, alors qu’il ne peut revoir la violation
des regles cantonales de procédure. Ce probléme a fait 'objet de
nombreuses études et, en particulier, en 1961, de deux rapports de
GULDENER et VOYAME a la Société suisse des juristes3!. Avec un

20 RO 89 11294, JT 1964 1 338; RO 83 II 542, JT 1958 I 515; RO 81 II 270, JT
1956 1 133; RO 63 11 296, JT 1938 I 171.

30 RO 7911 72 cons. 5; RO 71 11 226, JT 1946 1 154; RO 65 11 40; RO 54 11 372,
JT 1929 1233; RO 48 11 417, JT 1923 1 313. Cf. aussi: RO 68 I1 41, JT 1942
[371; RO 5511209, JT 19301 137.

31 GULDENER, Bundesprivatrecht, spéc. p.6, 20ss; VOYAME, spéc. p.765ss, 84ss. Cf.
aussi GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.56ss; EICHENBERGER, p.4675ss; RAPPORT
sur le projet d’harmonisation, p.994ss; DIDISHEIM, spéc. p.200ss.
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recul d’une quinzaine d’années, il est donc intéressant de voir dans
quelle mesure les suggestions de ces auteurs ont influencé la juris-
prudence, d’autant plus que les partisans de I'unification de la
procédure n'ont pas désarmé depuis lors.

10. En fait, le droit fédéral a une action certaine sur la procé-
dure cantonale, qu’elle contient dans des limites données. A ce
propos, on parle volontiers et commodément des «empiétements»
du droit fédéral sur le droit cantonal, sans toujours bien distinguer
deux situations qui, a notre avis, doivent étre nettement séparees.

En premier lieu, il s’agit de savoir si telle institution ou tel
rapport de droit appartient ou est régi par le droit matériel, qui
est fédéral, ou par le droit formel, qui ressortit en principe au droit
cantonal. Si cette question est tranchée en faveur du droit matériel,
iln’y a plus place pour une réglementation cantonale: ainsi, la qua-
lit¢ pour agir est un probleme de fond, réglé par le seul droit fédéral,
sans que I'on puisse parler véritablement d’un «empiétement» de
celui-ci sur le domaine des cantons. A notre avis, la distinction
entre droit de fond et droit de procédure doit étre faite en appli-
quant les principes ordinaires d’interprétation: admettre en cas de |
doute une sorte de présomption au bénéfice du droit de fond, donc
du droit fédéral, restreindrait le domaine laissé aux cantons, con-
trairement a I’art. 64 al. 3 Cst. C’est la raison pour laquelle nous ne
pouvons suivre KUMMER, lorsque cet auteur invite la jurisprudence
a etendre au maximum le champ d’application du droit privé fedé-
ral aux dépens des procédures cantonales 32,

En second lieu, lorsqu’une question releve de la procédure, donc
en principe du droit cantonal, toute ingérence du droit fédéral n’est
pasexclue. [l convient alors véritablement de parler d’empiétement.
Bien que beaucoup d’encre ait coulé sur ce sujet, les avis ne sont
gueére divergents sur le principe; c’est lors de I'application de la
regle générale a des cas particuliers que les nuances d’opinions con-
duisent a des résultats souvent divergents. En résumeé, en réservant
la procédure aux cantons «comme par le passé», I'art. 64 al. 3 Cst.
marque la possibilité pour la Confédération d’édicter certaines
régles de procédure. Toutefois, cette compétence n’existe que dans

2 RIB 1966, p. 10.
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la mesure ou de tels empiétements sont indispensables pour assurer
I'application effective et uniforme du droit matériel fédéral33. Le
Tribunal fédéral ’a bien marqué: qu’il existe des solutions plus
opportunes que celles de la procédure cantonale ne justifie pas un
empiétement; il faut que: «die Verwirklichung des Bundesprivat-
rechts durch die Ausgestaltung des kantonalen Prozessrechts un-
ertraglich bzw. in unzuldssiger Weise erschwert wird» 34,

De telles regles fédérales de procédure sont parfois rangées dans
ce que certains auteurs appellent du droit civil formel. On en trouve
en effet un bon nombre dans les lois civiles fédérales, a coté des
dispositions de droit matériel35. De plus, et cela nous occupera
plus particulierement ci-apres, la jurisprudence a consacré égale-
ment de nombreux empiétements du droit féedéral sur la procédure
cantonale.

De toute fagon, il est erroné et inutile d’attribuer au droit ma-
tériel fédéral une institution qui appartient a la procédure, a seule
fin d’ouvrir le recours en réforme dans tel ou tel domaine parti-
culier; en effet, en matiére de procédure, le législateur fédéral ou
la jurisprudence ont la faculté d’édicter des principes de droit fe-
déral, mais uniquement dans la mesure nécessaire pour éviter que
le droit cantonal ne fasse obstacle a la réalisation du droit de
fond 36.

b) Demande en constatation de droit et proceédure
provocatoire

11. Les notions d’action, d’instance, d’«Anspruch»... ont tou-
jours suscité des controverses37. En Suisse, un point est cependant

33 Bull.stén. CN 1898, p.233/4. GULDENER, Bundesprivatrecht, p.23: VOYAME,
p. 74 et 84 ss; EICHENBERGER, spéc. p. 490/491 et 505/506; RAPPORT sur le projet
d’harmonisation , p.997; DIDISHEIM, p.222ss.

34 RO 96 II 437. Cf. aussi RO 92 II 108, JT 1966 1 631; RO 86 II 316 cons. 5:
RO 8511 107/108; RO 78 11 98; RO 74 11 71, JT 1948 I 592: RO 55 II 138:
RO 42 11 700, JT 1917 1 326.

35 VOYAME, p. 88 ss.

36 POUDRET, p.260 a 262, spéc. p.260 n. 26.

37 Voir récemment ROGNON, p. 13ss.
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clair: «Das Bundesprivatrecht stellt Bestimmungen tber Ent-
stehung, Untergang und Inhalt subjektiver Rechte und der ihnen
entsprechenden Pflichten auf»38. L’accord n’est cependant pas en-
core total au sujet de ce que I'on appelle en général 'action en
constatation de droit, que nous préférerions nommer demande en
constatation de droit. I est difficile de dire si cette institution doit
étre rattachée au droit matériel ou a la procedure. La doctrine do-
minante parait se rallier a la premicére solution 3. Nous ne sommes
pas certains que cette position soit juste et qu’il ne s’agisse pas en
fait de la forme que peut prendre en procédure la protection des
droits privés40,

Quoi qu’il en soit, il est actuellement admis de maniére unanime
que le droit fédéral, dans le domaine qu’il régit, ouvre I'action en
constatation de droit au plaideur qui justifie d’un intérét digne de
protection. Initialement, la jurisprudence du Tribunal fédéral avait
été fluctuante4!. Puis, notre Cour supréme a rattaché I'institution
a la procédure cantonale, sous réserve des cas particuliers ou le
droit fédéral I'impose ou I'exclut42. Enfin, dans une jurisprudence
de 1951, qui n’a plus varié, elle a admis une action en constatation
générale de droit fédéral43. Cependant, dans le domaine régi par le
droit cantonal, celui-ci en fixe seul les conditions d’admission44.

38 RO 98 11 344.

3 GULDENER, Zivilprozefirecht, p.254ss; VOYaME, p.121ss; RAPPORT sur le pro-
jet d’harmonisation, p.1023; LEucH, Feststellungsklage, spéc. p.295: ROGNON,
p-66ss. Moins nets: GULDENER, Bundesprivatrecht, p.31ss; KuMMER, Klage-
recht, p.20/21 et 60. Contra: Du PASQUIER, p.457.

40 LENT/JAUERNIG, § 34 11, p.98.

41 Droit féedéral: RO 8, 104; RO 9, 104; RO 13, 348; RO 40 Il 628; RO 41 11 428,
JT 1916 1 516; RO 42 11 696, JT 1917 1 322; RO 48 II 316, JT 1923 1 35; RO
49 11 275. Procédure cantonale: RO 27 11 642/3; RO 32 11 377; RO 42 II 336;
RO 4511462, JT 1919 1 652.

42 RO 5511139, JT 1930 I 189; RO 56 11 53, JT 1930 1 306; RO 58 11 417, JT
1933 1310; RO 63 11 185, JT 19371 586; RO 64 11223, JT 19391 74; RO 69 11
77,1JT 1943 1407, RO 70 1 145.

43 RO 77 11 347, JT 1952 I 181. 'Cf. aussiz RO96 1T 131, JT 1971 1.265; RO 93 11
16/17,JT 19671547; RO 9211 108; RO91 11409, JT 19661 522; RO 90 11 33, JT
1964 1 577.

44 RO 89 11 210,JT 1964 1 168.
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Cette jurisprudence ne peut étre qu’approuvée. Méme s’il ne s’agit
pasd’une question de droit matériel, les auteurs ont abondamment
démontré que 'application uniforme du droit fédéral imposait cette
solution.

Contrairement a la doctrine presque unanime, le Tribunal fé-
déral a néanmoins admis jusqu’a présent que la procédure canto-
nale pouvait ouvrir la demande en constatation plus largement que
le droit fédéral, pour autant que ce dernier ne I'exclue pas dans
un cas particulier4>. Le Tribunal fédéral ne revoit pas les condi-
tions d’admission de la demande déclaratoire de droit selon la
procédure cantonale, mais, sur le fond, entre en matiere, pour
autant que les autres conditions de recevabilité du recours en ré-
forme soient réunies. Cette position est logiquement insoutenable
dans la mesure ou I’on admet que ce probléme est de fond, car seul
ledroit privé fédéral peut alors le regler46. A notre avis, méme sous
I’angle de la procédure, un empiétement sur le droit cantonal s’'im-
pose: il faut éviter que, dans certains cantons, un droit puisse étre
déduit en justice plus facilement que dans d’autres, ou que, pour la
demande négatoire de droit, le titulaire du droit soit, selon les
cantons, contraint ou non de le faire valoir méme contre son gré.
«Sur la tombe de cette compétence cantonale, il ne faut donc pas
s’attarder en vains regrets.»47 Toutefois, si le droit fédéral décide
seul de’'admission de la demande déclaratoire de droit, la question
de la recevabilité de la procédure reste régie par le droit cantonal:
ainsi, il n’appartient en principe pas au Tribunal fédéral de revoir
la décision cantonale rejetant une telle demande pour imprécision
des conclusions43.

4SRO93I117,JT 19671 547; RO 9211 108: RO RS I175; RO 84 11 691, JT 1959
[ 489: RO 84 I1 495, JT 19591 157; RO 80 11 121, JT 19551 6. Dans ce sens:
LeucH, Feststellungsklage, p.297. Contra. GULDENER, Bundesprivatrecht, p.32:
VOYAME, p. 106, 123/24; KuMMER, Klagerecht, p.56; ROGNON, p. 665ss.

46 Question de fond selon: RO 91 II 409, JT 1966 1 522/23: RO 84 II 398: RO
8311197, JT 1958 143. L’arrét RO 92 IT 109 parle a nouveau d’une question de
procédure.

47 Du PASQUIER, p.461.

48 RO 88 11 238. JT 1963 1 134.
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12. Vu ce qui précéde, nous pensons que la validité des regles
cantonales sur la procédure provocatoire, forme démodée de la
demande en constatation de droit négative, est douteuse4?. La ju-
risprudence ne I’a toutefois pas condamnée mais n’en admet la
validité qu’a des conditions assez restrictives3?. A tout le moins,
la procédure provocatoire ne devrait étre ouverte que dans les cas
ou d’apres le droit fédéral, et selon lui seulement, la demande
négatoire de droit est admissible.

¢) Qualité pour agir, capacité d’étre partie et d’ester
en justice

13. La qualité pour agir et pour défendre revient normalement
au sujet actif et au sujet passif du droit déduit en justice. Ce pro-
bleme de fond est régi par le droit fedéral, qui seul peut prévoir les
casdans lesquels la qualité pour agir appartient exceptionnellement
a une autre personne que le titulaire du droit litigieuxS1.

En revanche, la capacité d’étre partie reléve théoriquement de la
procédure. Cependant, cette notion est inséparable de la capacité
d’étre titulaire de droits et d’obligations, question qui reléve du
droit privé fédéral. Des lors, la capacité d’étre partie ne peut étre
réglée que par le droit fédéral pour les personnes privées>2. 11 con-
vient toutefois de réserver le droit cantonal pour les corporations
et établissements de droit public qui lui sont soumis, de méme que
pour les sociétés d’allmends et autres semblables (art.59 al. 1 et 3
CC). Enfin, a cet ¢gard, les étrangers sont en principe soumis a leur
droit national 33.

49 VOYAME, p. 105ss.

SORO 8311196, JT 1958 1 42;: RO 79 II 392, JT 1954 1 367; RO 60 IT 486, JT
19351389: RO 54 11 112, JT 1929 I 35. Cf. aussi GULDENER, ZivilprozeBrecht,
p.67/68, et KumMMER, Klagerecht, p.59/60.

STRO971199,JT 19721 244; RO 83 11 508; RO 74 11 216, JT 1949 I 266; RO 48
I1 354, JT 1923 I 173. GULDENER, Bundesprivatrecht, p.37; VOoYaMmE, p.125/26.

S2ROS811I1361,JT 19561 116; RO 3911737, JT 1914 1 548. GULDENER, Bundes-
privatrecht, p.36/37; VOYAME, p.131/2; BIRCHMEIER, p. 80.

53 RO 8211172, JT 1957 1 520. LEucH, Zivilprozellordnung, rem. 1 ad art. 35.
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Les mémes principes sont valables pour la capacité d’ester en
justice, qui est le pendant de I'exercice des droits civils: le droit
fédéral est donc applicable, avec les mémes réserves que celles
émises ci-dessus 4.

d) L’ouverture d’action

14. L’ouverture d’action est une notion importante, puisqu’elle
détermine notamment le début de la litispendance. Il s’agit d’une
question de procédure régic en principe par le droit cantonal.
Toutefois, la jurisprudence a cré¢ une notion fedérale d’ouverture
d’action pour déterminer si les délais de droit fédéral sont respectés.
Cet empiétement est justifié, car, si le droit privé fédéral dit qu’une
action ne peut étre ouverte que dans un certain délai, il lui appar-
tient d’indiquer a quelles conditions tel est bien le cas33. Dans ce
cadre, la notion fédérale d’ouverture d’action est indépendante de
ce que les lois cantonales entendent par litispendance; on peut la
définir comme I'acte par lequel le demandeur requiert pour la pre-
micre fois I'intervention du juge, dans les formes fixées par la pro-
cédure cantonale, pour obtenir la reconnaissance ou la protection
du droit qu’il invoque; en particulier, la citation en conciliation
suffit, lorsqu’elle est organiquement rattachée a la suite de la pro-
cédure. Pour le surplus, et pour déterminer notamment les actes
créant la litispendance, la procédure cantonale régle le probleme
de I'ouverture d’action 36.

Pour les délais de droit fédéral, I’action en justice ne produit son
effet interruptif que si le tribunal saisi est compétent et si la de-
mande est exempte de vices de procédure, ce qui reléve du droit
cantonal (sous réserve des regles tédérales de compétence). Des

S4 ROT7I19,JT 1951 1357: RO 761V 143, JT 1950 IV 67; RO 48 1129, JT 19221
421; RO 42 11 555, JT 1917 1 306. GULDENER, Bundesprivatrecht, p.36/37;
VOYAME, p.132/33; BIRCHMEIER, p. 80.

55 Voir par exemple: RO 89 11306, JT 1964 1172: RO 8711368, JT 19621 364: RO
8511315, JT 1960 I 570; RO 74 11 15, JT 1948 1 476; RO 68 111 90, JT 1942 |
564. GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.242: BIRCHMEIER, p.79.

56 Cf. notamment RO 64 11 176, JT 1939 1 37.
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lors, un probléme délicat se pose. Normalement, la question de la
restitution d’un délai de droit fédéral est régie par celui-ci (voir
spécialement I'art. 139 CO). Cependant, selon la jurisprudence, il
appartient a la procédure cantonale de dire si des erreurs de procé-
dure peuvent étre corrigées, avec effet rétroactif, ce point échap-
pant du reste au controle du Tribunal fédéral37. Il existe toutefois
des irrégularités de procédure qui, a strictement parler, ne peuvent
étre corrigées (le proces ne peut suivre son cours normal sur la base
de I'acte vicié). En pareil cas, certaines procédures cantonales pré-
voient que si la demande est 4 nouveau formée, régulierement, dans
un délai déterminé, le début de la litispendance est maintenu au
jour d’introduction du premier acte33. La jurisprudence fédérale
admet alors que la litispendance a valablement persisté3Y. Cette
absence de formalisme se justifie lorsque la procédure cantonale
prévoit que la cause portée devant un juge incompétent est reportée
d’office, en I'état, devant le juge compétent dans le méme canton 60,
[l en va de méme lorsque la demande viciée est formée a nouveau
devant le méme tribunal. Cette solution est en revanche beaucoup
plus hardie lorsque, par exemple, la demande introduite devant un
juge incompétent est retirée ou rejetée, puis portée devant un autre
juge du méme canton ou, a plus forte raison, d’un autre canton.
En pareil cas, la persistance de la litispendance prévue par le droit
cantonal ne parait étre qu'une fiction.

e) Autorité de la chose jugée et litispendance

15. «Corollaire de la force de chose jugée ( formelle Rechtskraft),
Iautorite de la chose jugée (materielle Rechtskraft) est un attribut

STRO8SIT 316, JT 1960 1 571; cf. ausst RO 61 11 127, JT 19361 13.

58 Voir par exemple les Codes de procédure civile vaudois (art.141) et bernois
(art. 163).

59 RO 82 111 43, JT 1956 II 63; RO 75 II1 75, JT 1950 II 58. Dans ce sens:
GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.232 n.21a et Bundesprivatrecht, p.44; LEUCH,
ZivilprozeBordnung, rem.6 ad art.163. Contra: RO 61 I1 125, JT 1936 1 12;
RO 49 111 66. La question perd de son importance avec I'interprétation de plus
en plus extensive de I'art. 139 CO.

60 Voir par exemple 'art. 61 du Code de procédure civile vaudois.
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du jugement définitif qui interdit a tout tribunal de statuer a nou-
veau sur 'objet du litige préalablement tranché entre les mémes
parties.»6! L’accord est loin d’€tre réalisé sur le point de savoir si
I'autorite de la chose jugée releve du droit matériel ou de la proce-
dure. Cette question est cependant importante pour déterminer le
champd’application dudroit fédéral en cette matiere. Sans pouvoir
nous arréter ici a de longs développements, nous pensons que la
théorie processuelle est juste et que 'exception de chose jugée est
une exception de procédure, permettant d’invalider la seconde ins-
tance engagée en dépit de I’existence du premier jugement62. Bien
que l'autorité de la chose jugée reléeve donc en principe de la pro-
cédure cantonale, nous ne contestons pas que le droit fédéral puisse
intervenir dans ce domaine, afin de poser les régles indispensables
pour assurer son application uniforme. Pratiquement, notre posi-
tion n’est guere différente de celle des auteurs qui ne tranchent pas
de maniére absolue sur ce point précis63.

Pour sa part, la jurisprudence a subi certains variations. Préa-
lablement, on relevera que, dans les relations intercantonales,
Iart.61 Cst. impose dans toute la Suisse la reconnaissance des
jugements civils définitifs. Si, en particulier, nonobstant le jugement
rendu dans un autre canton, un tribunal cantonal statue sur le
méme objet entre les mémes parties, sa décision peut faire 'objet
d’un recours de droit public. Cette jurisprudence nous parait gar-
der sa valeur méme apres 'arrét Kiing, dont il sera question ci-
apres, vu I’art.43 al. 1 seconde phrase OJ64. De plus, lorsqu’un
jugement a été rendu par le Tribunal fédéral, c’est le droit fédéral
qui lui confere I'autorité de la chose jugée 63.

En ce qui concerne les relations intracantonales, le Tribunal

61 POUDRET, p.256.

62 POUDRET, p.256/7; PIGUET, p.29; RAPPORT sur le projet d’harmonisation,
p.1042; apparemment dans ce sens KUMMER, Grundrif3, p. 126.

63 GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.65, et Bundesprivatrecht, p.15/16, 26ss; VOYAME,
p.170ss; KumMmER, Klagerecht, p.62ss; BIRCHMEIER, p.81/82; WEISS, p.25ss.

64 RO 95 11 644, JT 1971 1 365; RO 88 1 163, JT 1963 I 621; RO 78 IT 401, JT
1953 1537; RO 76 I1 116, JT 1950 I 551.

65 RO 9511645, JT 1971 I 366. A notre avis, c’est dans ce sens qu’il faut interpréter
I'arrét RO 98 II 27: voir note 70 ci-dessous.
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féedéral a durant longtemps considéré que l'autorité de la chose
Jugée relevait en principe de la procédure cantonale. Néanmoins,
pour les actions fondées sur le droit fedéral, lorsque I'exception de
chose jugée était admise, il a examiné si les conditions en étaient
réalisées, estimant que le droit fédéral précisait quand il y avait
identité de parties et d’objet du litige 6. Puis, suivant les critiques
justifiées de la doctrine, il a, dans 'arrét Kiing accepté de statuer
sur le probléme des identités lorsque I’exception était rejetée non-
obstant I’'existence d'un premier jugement rendu dans le méme can-
ton, en exceptant a juste titre les actions fondées sur le droit can-
tonal ou sur le droit étranger67. Cet empiétement se justifie pour
assurer la bonne exécution du droit fédéral%8. Nous pouvons en-
core suivre le Tribunal fédéral dans la mesure ot il précise, dans sa
derniere jurisprudence, que les cantons ont de par le droit fédéral
I'obligation de munir leurs jugements de 'autorité de la chose
jugée. Néanmoins, il n’en résulte pas, comme parait le dire malen-
contreusement 'arrét Kiing, que l'institution que nous étudions
releve du droit privé, donc du droit matériel: «Die materielle
Rechtskraft von Zivilurteilen ist also in Wirklichkeit eine Einrich-
tung des Privatrechts»6. Sous réserve des empiétements men-
tionnés ci-dessus et que nous approuvons, nous persistons a penser
que 'autorité de la chose jugée releve de la procédure cantonale, qui
reste donc applicable en dehors de la question des identités. En
particulier, il appartient au droit cantonal de dire quand les juge-

66 RO 881164, JT 1963 1621; RO 8511 58, JT 19591 518; RO 83 11 267, JT 1958
1357; RO 8111146, JT 1956 1 140; RO 78 11 401, JT 19531 537; RO 76 11 116,
JT 1950 1 551; RO 7511 290, JT 1950 1 330.

67 RO 95 11 640, JT 1971 I 362. Confirmé par RO 98 II 27 et RO 97 1I 396, JT
1973 1 85.

%8 GULDENER, Bundesprivatrecht, p.26ss; VOYAME, p.170ss; POUDRET, p.254;
KummERr, Klagerecht, p.62ss.

69 RO 95 II 643. Dans ce sens, deux arréts anciens: RO 16, 547 et 766. Cf. aussi
RO 98 IT 153, JT 1973 11 77 et W. BUHLER, Berner Kommentar, vol.l, fasc. 1,
Berne 1971, rem. prél. 111 ad art. 137. Sur ce point, POUDRET, p.257, reléve a
juste titre que cette institution ne saurait étre a la fois procédurale et de droit
matériel, sans étre lui-méme totalement exempt de formules ambigués en p.260
et 261 in fine.
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ments acquierent autorité de chose jugée. La procédure cantonale
détermine également si I’'exception de chose jugée doit étre retenue
d’office ou uniquement sur requéte d’une partie’?, et cela méme
pour les proces en divorce, comme POUDRET 'a démontré de ma-
nicre fort convaincante’l.

16. En ce qui concerne la litispendance, le probléme se pose en
termes similaires. L’exception de litispendance reléve en principe
du droit cantonal de procédure, qui détermine notamment si une
action peut étre rejetée de ce fait. Cependant, lorsqu’il s’agit d’une
prétention fondée sur le droit fédéral, ¢’est selon celui-ci qu'il faut
juger si le proces ouvert en second lieu porte sur le méme objet et se
déroule entre les mémes parties que celui dé¢ja introduit précédem-
ment72. Le Tribunal fédéral entre donc en matiére a cet égard
contre les jugements cantonaux rejetant une action pour cause de
litispendance, considérant qu’ils constituent alors des décisions
finales au sens de 'art.48 OJ73. Relevons encore qu’en matiére de
divorce, 'action ouverte en premier crée un for exclusif en vertu de
I'art. 144 CC, qui prescrit le rejet de I'action ouverte en second
licu; toutefois, 1l appartient au droit cantonal de déterminer les

70 RO 83 11 267, JT 1958 1 357; RO 67 11 73, JT 1941 I 441: RO 38 II 365, JT
1913 1 260. Contra: RO 34 11 626, condamné par RO 75 11 290, JT 1950 1 330.
L’arrét RO 98 11 27 parait dire que I'exception doit étre examinée doffice, la
question de la chose jugée étant réglée‘par le droit fédéral; formulée de maniére
aussi générale, cette affirmation nous semble inexacte: dans le cas particulier.
nous pouvons y souscrire, le premier arrét ayant été rendu par le Tribunal fédé-
ral: voir note 65 ci-dessus. Dans notre sens: GULDENER, Bundesprivatrecht,

p.26 n.60; VOYAME, p.175; KuMMER, Klagerecht, p.64/65, sauf pour les proces

ou les parties n'ont pas la libre disposition de leurs droits; PIGUET, p.51/52;

RAPPORT sur le projet d’harmonisation, p. 1040 et 1042.

POUDRET, op.cit, avec références. Indécis: RO 95 11 643/44, JT 1971 1 365.

Contra: BUHLER, op.cit. (note 69), rem. prél. 114 ad art. 137.

72 RO 98 11 158, JT 1973 II 77 (qui fait une distinction par rapport a I'autorité
de la chose jugée, qui se déduirait directement du droit fédéral selon 'arrét Kiing :
note 69 ci-dessus); RO 96 II 449; RO 85 11 82, JT 1959 1 550: RO 80 I 261,
JT 19551 154; RO 24 11 55. Cf. aussi RO 100 IIT 28. POUI‘.GULDENER, Bundes-
privatrecht, p.30/31, il s’agit en revanche d’une notion de droit fédéral.

73 RO9811154,JT 197311 73; RO 801261, JT 19551 154. Contra: WURZBURGER,
p-186, n° 250.
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actes créant la litispendance, soit de fixer la date de I'ouverture
d’action. Le for du divorce se trouve donc au lieu ou les actes des
parties ont introduit en premier la procédure; a cet égard, il n’existe
pasde notion fédérale d’ouverture d’action comme pour 'interrup-
tion des délais de droit fédéral74.

f) Le principe «jura novit curia»

17. Le Tribunal fédéral a tout d’abord considéré que, sauf dis-
position expresse de droit matériel, la question de savoir si un point
de vue juridique non invoqué par une partie peut étre examiné
d’office par le juge reléve de la procédure cantonale’S. Actuelle-
ment, selon la jurisprudence, ’autorité cantonale est tenue de par le
droit fédéral d’appliquer d’office celui-ci dans toute son étendue
aux faits établis par les parties’6. Comme le Tribunal fédéral lui-
meéme n’est pas lié par les motifs invoqués mais apprécie au con-
traire librement la portée juridique des faits (art.63 al. 1 et 3 OJ), le
pouvoir d’appréciation du juge cantonal ne saurait étre moins
large. A vrai dire, le principe «jura novit curia» n’est pas sérieuse-
ment contesté. Il est en revanche moins aisé de fixer I’étendue de
son application. Avec la doctrine dominante, nous pensons qu’une
application large, «absolue», de cette regle assure seule la sécurité
du droit, en évitant le plus possible la répétition de proces fondés
sur les mémes faits77. A cet égard, la regle «jura novit curia» est
en étroite relation avec l'autorité de la chose jugée: I'objet du se-
cond proces n’est pas le méme selon que, dans le premier proces,

74 RO 84 11 472, JT 1959 1 520; RO 80 II 98, JT 19551 43; RO 74 11 69, JT
1948 1 590; RO 64 11 183, JT 1939 1 40; RO 64 11 176, JT 1939 I 37. BUHLER,
op.cit. (note 69), rem. 13ss et 28 ad art. 144.

75 RO 6511 206, JT 1939 1 631; RO 15, 376/7; cf. aussi RO 48 II 280, JT 1922
[ 591.

76 RO92 11312, JT 19671611; RO9LIT 65, JT 1966 1 95; cf. aussi RO 84 II 467,
JT 1959 T 519. Dans ce sens: GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.69/70, 132 et
Bundesprivatrecht, p.34ss; KUMMER, Klagerecht, p. 104ss; THORENS, L’objet du
litige, p. 38, et La cause, p. 185 ss; ROGNON, p.138ss et 151 ss.

77 Voir en particulier ROGNON, p.138ss et 151ss, réfutant les objections de
ScHWANDER, op.cit. dans la bibliographie ci-dessous.
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le juge était ou non libre dans I'application des regles du droit
matériel aux faits établis par les parties. L’objet du litige étant
déterminé par le droit fédéral en matiére d’autorité de chose jugée,
la portée du principe «jura novit curia» doit ¢galement étre fixée
par lui.

Pour sa part, la procédure cantonale prescrit la maniere dont les
faits sont établis par les parties et le pouvoir du juge de sortir éven-
tuellement du cadre des allégués (maxime officielle ou maxime des
débats)78 En particulier, le droit cantonal précise jusqu’a quel stade
de la procédure de nouveaux faits peuvent €tre allégués et a quelles
conditions. Selon la jurisprudence, le droit fédéral interdit qu’une
cause civile soit scindée en proces distincts selon les moyens de droit
invoqués; le droit cantonal ne peut donc «diviser la prétention
litigicuse en deux actions soumises a deux ordres de juridiction
paralleles» 7. Méme s’il apparait opportun que le méme tribunal
statue a tous les points de vue juridiques sur les faits allégués, cet
empiétement sur la procédure et I'organisation judiciaire canto-
nales ne nous parait pas indispensable a ’exécution uniforme du
droit fédéral80.

g) Conventions de procédure

18. Initialement, le Tribunal fédéral considérait que le compromis
arbitral et la clause compromissoire relevaient du droit de fond3!.
Avec la doctrine dominante, il estime a juste titre actuellement
qu’il s’agit d’accords de procédure, régis en principe par le droit
cantonal 82: par une convention qui vise I'instance, le litige est sous-

78 RO9511451,JT19701645; RO 78 11 97, JT 1953 1383; RO 74 11 206, IT 1949
I 520; cf. aussi RO 95 IT 252 cons. 3, JT 1970 [ 256.

79 RO9211305,JT19671611; RO911163,JT 19661 95. Le Tribunal fédéral s’est
abstenu d’un tel empiétement dans 'hypothese visée par les arréts cités a la
note 117 ci-dessous.

80 KuMMER, RJB 1967, p. 169ss; cf. aussi RogNoN, p. 150/151.

81 RO401179; RO391152; RO24 11 560; RO 18,611, JT 1893, p. 161; RO 13, 355;
RO 7, 283.

82 RO 8511 150,JT 19591 556; RO 78 11 395, JT 1953 I 131 (cf. remarque VOYAME,
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trait aux tribunaux ordinaires. Cependant, pour les causes qui sont
de la compétence d’une juridiction fédérale, I'arbitrage est régi par
ledroit fédéral. De méme, il appartient a ce droit de dire dans quels
cas larbitrage est exclu pour les actions de droit féedéral; la viola-
tion de telles regles peut faire I'objet d’un recours en réforme contre
la décision cantonale relative a la compétence du tribunal saisi
(art.49 OJ).

19. Par la convention d’expertise arbitrale, les parties convien-
nent de faire trancher définitivement par un ou plusieurs tiers
(Schiedsgutachter) un point de fait important pour la solution
d’un litige. Nous y voyons un contrat de procédure, en matiére de
preuve83. En revanche, la jurisprudence estime que cet accord res-
sortit au droit de fond, soit au droit privé fédéral84.

20. La prorogation de for porte uniquement sur I'instance et cons-
titue une convention de procédure régie en principe par le droit
cantonal 85. Cependant, le droit fédéral interdit la prorogation dans
certains cas et fixe les limites dans lesquelles il permet de déroger
aux régles de compétence fixées par lui. Mais le refus du juge de
tenir compte d’une convention de prorogation de for dérogeant a
une régle fédérale de droit dispositif releve de la procédure can-
tonale 86.

21. La transaction judiciaire mériterait a elle seule une étude
approfondie. La doctrine et la jurisprudence y voient en général

p.148, n.363); RO 71 11 179, JT 19451 622; RO 71 I 116, JT 19451 279; RO
69 11 118, JT 1943 1 307. — GULDENER, Bundesprivatrecht, p.9ss: VOYAME,
p-146ss; WURZBURGER, p. 103, n°® 149 et p. 218, n°® 299.

83 GULDENER, ZivilprozeBrecht, p. 575, n. 14a; WURZBURGER, p. 104, n° 149.

84 RO 71 11 294, JT 1946 1 210; RO 67 II 147, JT 1941 I 510; RO 26 II 765,
JT 1901 1 472. Dans ce sens: KuMMER, Grundri3, p.247; LEucH, Zivilprozel3-
ordnung, rem.la ad art.380; E.THiLo, L’arbitre-expert, JT 1945 I, p.226;
J. THORENS, L’expertise-arbitrage, SJ 1968, p. 601 ss.

85 RO 96 11 430, JT 1971 1 528; RO 87 III 25, JT 1962 II 31; RO 76 II 249, JT
19511 572. VOYAME, p. 149ss; FISCHER, p.37ss, 67ss, 73ss; WURZBURGER, p. 104,
n° 149 et p. 218, n° 299.

86 RO 100 111 38; RO 96 11 430, JT 1971 I 528. Contra: FISCHER, p.86ss, spéc.
p.91.
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un acte juridique d’une nature double: d’une part, ayant pour objet
le droit privé litigieux, elle ressortit au droit fédéral et, d’autre
part, passée dans les formes prévues par la procedure, elle a égale-
ment des effets sur ce plan, en mettant notamment fin au proces3’.
Deés lors, sur le fond, la validité de la transaction judiciaire dépend
du droit matériel et elle pourrait étre attaquée selon les regles or-
dinaires du droit privé, spécialement pour vices du consentement
au sens des art. 23ss CO. A notre avis, cette solution est a la fois
compliquée et source d’insécurité. Nous pensons que la procédure
cantonale reste libre de définir les conditions de la transaction
judiciaire et de décider si elle a autorité de chose jugées8. En tout
cas, lorsque le droit cantonal confére un tel effet a la transaction
judiciaire, nous pensons, contrairement a la jurisprudence et a la
doctrine dominante, qu'iln’y a plus place pour une remise en cause
de celle-ci par les moyens du droit civil; la partie qui veut attaquer
cet accord doit le faire selon les voies prévues pour attaquer les
jugementss9.

En revanche, dans son domaine, il appartient de toute fagon au
droit fédéral de dire quels rapports de droit sont susceptibles de
faire I'objet d’une transaction. Par ailleurs, c’est le droit cantonal
qui indique jusqu’a quel stade de la procédure le demandeur peut
se désister sans préjudice de I'ouverture d’une nouvelle action, un
tel désistement n’ayant alors d’effets qu’au plan de la procédure90.

87 RO 801 389, JT 19551203; RO 76 11 374, JT 1951 1 395; RO 60 II 56, JT 1934
[200; RO 56 1 224, JT 1931 I 433. Sur le passé-expédient: RO 82 II 191, JT
19571 525; RO 81 II1 528, JT 1956 1 467; RO 69 II 370 cons. 9, JT 1944 1 310;
RO 49 111 53; RO 32 II 704. GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.287ss ¢t Bundes-
privatrecht, p.19/20, 42/43; VoyaMmE, p.140ss; KuMMER, Grundri3, p.129;
Leuch, ZivilprozeBordnung, rem. 5 ad art. 397; LENT/JAUERNIG, § 48 11, p.144;
ROSENBERG/SCHWAR, § 132 I, p. 666.

88 BIRCHMEIER, p.84; voir aussi RO 51 II 99, JT 1925 I 465. Contra: VOYAME,
p.143. KumMmeRr, Klagerecht, p.62, note 3, traitant du «ProzeBabstand». qui
exclut le dépdt d’une nouvelle demande, pense méme que le droit fédéral exige
qu’on I'assimile 4 un jugement ayant autorité de chose jugée.

89 GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.293; PIGUET, p.34. C’est le cas, en droit vau-
dois, selon 'art. 502 CPC: JT 1960 III 76. Sur 'opinion dominante, voir réfé-
rences a la note 87 ci-dessus.

90 KUMMER, Klagerecht, p.62 n.3; GULDENER, Bundesprivatrecht, p. 19.
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h) La preuve

22.Ladélimitationentre droit fédéral et droit cantonal en matiére
de preuve a donné licu a une abondante jurisprudence, car il existe
une certaine interpénétration entre les deux droits: d’une part, ce
domaine ressortit en principe a la procédure cantonale, mais,
d’autre part, on trouve dans les lois fédérales des régles diverses
sur ce point, dont la plus importante est I’art.8 CC. Normalement,
le Tribunal fedéral est lié par les constatations de fait de 'autorité
cantonale, mais 1l peut revoir la violation des dispositions féde-
rales en matiere de preuve, selon I'art.43 al.3 OJ, qui est tres
fréequemment invoqué dans les recours en réforme, souvent de
maniére abusive pour tenter de remettre en cause indiment [’état
de fait établi par la juridiction cantonale. Dans ce dernier cas, soit
lorsqu’il s’agit en réalité de 'application de la procédure cantonale,
le Tribunal fédéral n’entre évidemment pas en matiére. Nous ne
voulons ici qu’esquisser les critéres de la distinction, en limitant nos
citations et renvoyant pour le surplus aux ouvrages parus sur le
sujet91,

23. Pour les prétentions de droit fédéral, il appartient a celui-ci
de régler I'objet de la preuve, qu’on appelle parfois le theme de la
preuve. En effet, déterminer ce qui doit étre prouve, soit fixer les
faits pertinents ressortit au droit fédéral, qui détermine les condi-
tions de fait des droits qu’il accorde®2.

Le fardeau de la preuve concerne les conséquences de I'absence
ou de I’échec de la preuve. On dispute pour savoir s’il s’agit d’une
question de droit matériel ou de procédure. En Suisse, la contro-
verse est secondaire dans la mesure ou le droit fédéral a réglé ce
pointalart.8 CC. Nous n’avons pas a aborder les nombreux arréts
qui ont clarifié la portée de ce principe de droit féedéral. Mais il
faut savoir ce que le Tribunal fédéral a encore implicitement tiré

91 DESCHENAUX, p.219ss; KUMMER, Berner Kommentar, ad art.8; GULDENER,
Bundesprivatrecht, p.13ss, 47ss et Beweiswiirdigung und Beweislast, Zurich
1955 VOYAME, p.151ss; BIRCHMEIER, p.91ss; WEIsS, p.233ss.

92 RO98IT116,JT19731175; ROB6II313,JT 1961 1526; RO 8611 302, JT 1961
1 84. VOYAME, p. 155 n.401; KuMMER, in RJB 1973, p. I51.
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de I'art.8 CC et ce qui appartient a la procédure cantonale. En
effet, selon la jurisprudence, le droit a la preuve découle aussi de
I’art.8 CC: en chargeant une partie du fardeau de la preuve, le
droit fédéral lui confere également le droit d’établir les faits perti-
nents dont découle le bien-fondé de sa prétention, pour autant
notamment que les faits aient été régulicrement introduits en cause
et que les preuves aient été normalement requises et soient admis-
sibles93. Mais le droit fédéral n’exclut pas Uappréciation anticipée
des preuves proposées par les parties: le juge cantonal reste libre
de refuser 'administration de preuves qui se révelent inutiles ou
qui ne sont de toute fagon pas concluantes®4. Le Tribunal fédéral
déduit encore de I'art.8 CC I'obligation pour "autorité cantonale
de ne pas admettre sans preuve des faits contestés®s. Outre I'art. 8
CC, relevons que la législation fédérale a introduit de nombreuses
présomptions légales. De toute fagon, les régles fédérales que nous
venons de mentionner ne s’appliquent pas dans les litiges relevant
du droit privé cantonal ou lorsqu’une question de preuve se pose
a propos d’un point de procédure cantonale, tel que la compétence
d’un jugeY0.

24. Le fardeau de 'allégation est régi par le droit cantonal. Le
Tribunal fédéral avait néanmoins dégagé de 'art. 8 CC une obliga-
tion pour les parties d’alléguer les faits dont elles déduisent leur
droit97. S’inclinant devant la souverainet¢ cantonale en la matiére,
il a abandonné cette jurisprudence qui liait les cantons a un systéme
de procédure ou le juge ne pourrait retenir que des faits expressé-

93 RO97III 14; RO 9511 467 cons.3; RO 88 11 190, JT 1963 1 186; RO 86 1T 302,
JT 1961 184; RO 83 I 6; RO 82 11 510, JT 1957 1 310; RO 71 II 127: RO 68
I1139,JT19421598; RO 6211326, JT 1937 I 120. DESCHENAUX, p.232; KUMMER,
rem.74 ad art.8; GULDENER, Bundesprivatrecht, p.48; VOYAME, p. 155.

94 RO98I186,1T 19731242; RO96II 57, JT 1971 1273; ROO9SII 513, JT 1970 1
584;: RO 9511 467; RO 90 11 224, JT 1965 1 216; RO 87 I 232, JT 1962 1 224.
DESCHENAUX, p.226/27 et 233; VOYAME, p. 155.

95 RO96 1199, JT 1971 1484; RO 80 I 295, IT 1955 I 363. DESCHENAUX, p.233;
VOYAME, p. 155/56, avec certaines réserves.

96 RO 88115, JT19621592; RO&2II126,JT 19571 27. VoyaME, p.153; KUMMER,
rem. 56 ad art. 8.

97 RO 71 11 127; RO 59 11 475.
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ment allégués par celle des parties qui en déduit son droit. Or, il
appartient a la procédure cantonale de prescrire dans quelle mesure
les parties doivent alléguer les faits a I'appui de leurs prétentions
ct de dire si le juge peut tenir compte de faits non allégués 98,

En principe, les modes de preuve sont régis par le droit cantonal %9.
Toutefois, dans divers cas, le droit fédéral intervient pour prescrire
le recours a certaines preuves: ainsi, I'expertise pour I'interdiction
civile selon I’art. 374 al.2 CC100, Pour sa part, le Tribunal fédéral
a réglé, par voie prétorienne, la valeur probante des méthodes
d’analyse du sang et de I'expertise anthropobiologique pour les
actions en recherche de paternité et en désaveul0l. De plus, pour
ces proces, le Tribunal fédéral, empiétant a I'excés sur la procédure
cantonale, s’est réservé la possibilité de statuer sur 'admission de
certains modes de preuve prévus par le droit cantonal, tels que
"audition des parties et le serment 192

La maniére dont les preuves doivent étre offertes et administrées
est régie par ledroit cantonal 193, La procédure cantonale détermine
également a quelles conditions le juge peut se fonder sur ses propres
connaissances ¢t son expérience, notamment pour renoncer a or-
donner une expertise!04. Enfin et surtout, la question capitale de
Cappréciation des preuves ressortit a la procédure cantonale et ne

98 RO 97 11 218, qui se référe a certaines restrictions découlant de I'art.42 al.2
CO (mal traduit au JT 1972 1 466); RO 95 11 451, JT 1970 1 645; RO 89 11 121.
DESCHENAUX, p.228; KUMMER, rem.40 ad art.8. Peu clair dans la formulation
mais juste sur le fond: RO 97 II 342, JT 1972 I 639 (KUMMER, in RIB 1973,
p.151).

99 RO 98 11 330, JT 19731 527; RO 86 11 313 et 302, JT 1961 T 526 et 84; RO 80
[T 296, JT 19551 364. DESCHENAUX, p.226; KUMMER, rem. 60ss ad art.8.

100 DESCHENAUX, p.226; KUMMER, rem.60ss ad art.8.

101 Pour autant que cet empiétement sur la procédure cantonale se justifie, il fallait
alors déduire du droit fédéral I'obligation pour les parties et les tiers de se préter
a une prise de sang: VOYAME, p. 160; GULDENER, Bundesprivatrecht, p.48 n. 112.
Contra: RO 8211 510, JT 1957 1311; RO 821 236, JT 19571 297.

102 RO 85 11 175, JT 1959 I 553: RO 82 II 501, JT 1957 1 304; RO 80 II 295,
JT19551362; ROS7111,JT 1931 1391; RO 4611347, JT 1921 1 164.

103 RO91112; RO86II313,JT 1961 1 526; RO 71 11 127. KUMMER, rem. 33 et 58
ad art.8.

104 RO9ST1174; RO 83 11 393, JT 1958 1 206; RO 58 11 118, JT 1933 1 81.
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peut donc en principe étre critiquée par la voie du recours en ré-
forme!03. Toutefois, le droit fedéral consacre divers empiétements
dans ce domaine, en prescrivant parfois au juge cantonal d’appre-
cier librement les preuves ou en fixant le degré de certitude que la
preuve doit créer pour que le fait en cause puisse étre retenu. Dans
cette derniére hypotheése, il appartient néanmoins au juge cantonal
d’apprécier si, dans le cas concret, la preuve atteint le niveau requis
par le droit fédéral. C’est normalement dans le cadre de I'appré-
ciation des preuves que le juge tiendra compte, selon la procédure
cantonale, du refus de la partie adverse de collaborer a I'adminis-
tration de la preuve (s’il s’agit par exemple de faits négatifs ou si
cette partie détient seule le moyen de preuve). Le Tribunal fédéral
semble prévoir alors de par le droit fédéral une obligation de con-
tribuer a ’éclaircissement des faits, ce qui est discutable dans la
mesure ou la jurisprudence regle alors une question qui rentre en
réalité dans I'appréciation des preuves !0,

1) Mesures provisionnelles

25. Normalement, dans le recours en réforme, le Tribunal fédé-
ral n’a pas a examiner les ordonnances de mesures provisionnelles,
qui ne constituent pas des décisions finales au sens de I'art. 48 OJ.
Dansd’autres situations, il a eu I'occasion de dire que, sous réserve
des cas ou le droit fédéral les prévoit, il appartient en principe a
la procédure cantonale d’en fixer les conditions!07. Méme si ['on
ne va pas jusqu’a admettre que les mesures provisionnelles sont
I’émanation du droit privé a protéger!08, nous pensons que le droit
fédéral pourrait empiéter sur le droit cantonal et prévoir des exi-

105 RO 98 I1 330, JT 1973 1 527; RO 89 11 411, JT 1964 I 189;: RO 75 II 102.
DESCHENAUX, p.226/27; KUMMER, rem. 64ss ad art.8. |

106 RO9SI1233et 138,JT 19701323 ¢t 79; RO 66 11 146, JT 1941 I 172. Dans notre
sens: DESCHENAUX, p.244/45; KUMMER, rem.82 et 1865ss ad art. 8.

107 Voir par exemple: RO 97 1484, IT 1972 [ 649, RO 63 11 400. JT 1938 I 401.
VOYAME, p.165ss, avec certaines restrictions.

108 ScHwARTZ, in RDS 1969, vol. 88, t.I, p.989. Voir aussi GULDENER. Bundes-
privatrecht, p.11.
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gences minimales, afin que la protection des droits privés ne soit
pas rendue illusoire faute de réglementation suffisante!09. A vrai
dire, la nécessité d’un tel empiétement ne nous parait pas jusqu’ici
pleinement démontrée.

Selon la jurisprudence, I’action des art. 41 ss CO est ouverte pour
obtenir réparation du préjudice causé par des mesures provision-
nelles injustifiées. Le recours en réforme est alors ouvert. Le Tri-
bunal fédéral a également admis la validité des prescriptions can-
tonales prévoyant la réparation a d’autres conditions, notamment
en 'absence de faute du requérant. En théorie, ce point de vue est
discutable, car seul le droit fédéral est habilité a régler les condi-
tions auxquelles les droits privés peuvent étre exercés. Cette juris-
prudence se fonde donc essentiellement sur des motifs pragma-
tiques. Quoi qu’il en soit, le recours en réforme est irrecevable
si le jugement a été rendu sur la base de telles dispositions can-
tonales!10.

j) Frais et dépens

26. La question des frais et dépens d’un procés devant la juri-
diction cantonale ressortit au droit cantonal. Cependant, lorsqu'’il
admet un recours, le Tribunal fédéral peut statuer lui-méme sur ce
point, selon les art. 157 et 159 al.6 OJ, soit en général lorsque la
décision ne présente pas de difficultés particulieres. En revanche,
lorsqu’il renvoie la cause a l'autorité cantonale pour statuer a
nouveau sur ce probleme, le nouveau prononcé n’est pas suscep-
tible de recours en réforme!l1l,

k) Quelques cas particuliers

27. Sans vouloir étre complet, nous aimerions nous arréter en-
core a quelques cas particuliers, illustrant les principes généraux

109 GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.384/85, et Bundesprivatrecht, p. 51 ss; RAPPORT
sur le projet d’harmonisation, p. 1044.

110 RO 88 11 278, JT 1963 1 142; RO 47 11 472. Cf. VOoYAME, p. 169/170.

11RO 71 11 189.
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d’une jurisprudence qui, dans I’ensemble, a limité son emprise sur
la procédure cantonale, n’intervenant que si celle-ci entravait a
I'exces I'application uniforme du droit matériel. Le Tribunal fédé-
ral a jugé indispensable de régler au plan fédéral la reconnaissance
en Suisse de jugements de divorce étrangers concernant des étran-
gers!12. En revanche, et cet arrét est exemplaire quant a la retenue
que s'impose notre Cour supréme, la regle zurichoise imposant
un délai d’attente de huit semaines pour ouvrir action en divorce
apres I'audience de conciliation a été déclarée compatible avec le
droit fédéral, alors méme que I'exercice du droit matériel en est
momentanément suspendu!!3. Il s’agit a vrai dire d’un cas limite.

La maniére de formuler les conclusions, les conditions auxquelles
clles peuvent étre augmentées en cours de procédure ressortissent
au droit cantonal; le Tribunal fédéral ne revoit notamment pas
I'application des regles cantonales prescrivant que les conclusions
doivent €tre précises, & moins que ces exigences ne paralysent
I’action du droit fédéralll4. De méme, la régle interdisant au juge
de statuer «ultra petita» n’est pas de droit fédéral mais releve de la
procédure cantonale!1s,

C’est ¢galement au droit cantonal de dire si I'autorité saisie a
compétence pour statuer sur une question préjudicielle!6. La ma-
nicre de présenter une exception est certainement un point de
procédure cantonale!!7. Lorsque, selon le droit cantonal, le juge
saisi est incompétent pour statuer sur la créance opposée en com-
pensation, celle-ci doit pouvoir étre soumise a une autre autorité

12 RO99I14,JT 19721 583.

I3 RO 9611435, JT 1971 1 625; RO 74 11 69, JT 1948 1 590. Contra: GULDENER.
in RDS 1961, vol. 80, t.II, p.404.

114 RO 88 11 239, JT 1963 1 135; RO 40 IT 551; RO 34 11 30. A cet égard excessif:
RO 77 11 187, JT 1952 I 44, critiqué par GULDENER, ZivilprozeBrecht, p.162
n.8.

15 ROSIII62; ROKIIT 147, JT 1956 1140; RO 71 11206, JT 1946 1 83; RO 64 11
385, JT 1939 T 335. RoGNON, p.88. Contra: GULDENER, Bundesprivatrecht,
p.41 et VOYAME, p. 1306.

116 RO 90 11 371, JT 1965 1 329, qui, dans le cas particulier, étend trés largement
I"autonomie reconnue aux cantons.

17 RO 34 11 30.
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du méme canton. Certes, normalement, «le juge de Iaction est le
juge de I’exception». Mais «les cantons peuvent en principe diviser
le procés en plusieurs parties et en confier le jugement a des auto-
rites différentes», méme si cela n’est guere rationnel; cependant,
le juge ne déclarera pas son jugement executoire avant que le
défendeur n’ait obtenu un jugement au sujet de la créance opposée
en compensation!18,

Enfin, lorsque le droit fédéral empicte sur la procédure canto-
nale, en imposant par exemple d’apprécier librement les preuves
pour déterminer équitablement le montant du dommage qui ne
peut étre établi exactement (art.42 al.2 CQO), le Tribunal fédéral
fixe certaines limites au controle qu’il exerce sur I'application de
cette disposition par la juridiction cantonale. Il n’intervient «que
si I'autorité inférieure a appliqué d’une fagon erronée ou méconnu
une regle du droit fédéral, ou encore si elle a abusé de son pouvoir
appréciateur» 119,

D. Droit fédeéral appliqué comme droit cantonal supplétif
ou a titre préjudiciel

28. Lorsqu’un litige est régi par le droit cantonal, il arrive que
celui-ci renvoie au droit privé fédéral de maniere générale ou pour
combler les lacunes du droit cantonal. Dans une jurisprudence
constante, notre Cour supréme a jugé que le droit fédéral était alors
incorporé au droit cantonal et en devenait partie intégrante. Le
recours en réforme n’est des lors pas recevable!120. Certes, lorsque
le droit fédéral est appliqué en lieu et place du droit étranger dont
le contenu n’est pas ¢tabli, le Tribunal fédéral a modifié sa juris-
prudence et ouvre maintenant le recours en réforme, aprés avoir

118 RO 85 11 107/8; RO 76 11 44, JT 1950 I 312; RO 63 II 136, JT 1937 1 570.
Techniquement, il faut parler, & propos de la compensation. d’objection et non
d’exception.

119 RO 89 11 62.

120 RO 92 11 126, JT 1967 1 60; RO 89 11 270, JT 1964 1 63; RO 85 II 151, JT
1959 1 556; RO 83 II 355; RO 81 11302, JT 1956 I 223; RO 79 11 432.
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abandonné son ancienne conception seclon laquelle le droit fédéral
était dans ce cas appliqué en tant que droit étranger!2l. Mais 1l a
alors bien précisé que cette solution n’était pas valable lorsque le
droit fédéral était appliqué comme droit cantonal supplétif et que
sa jurisprudence était sur ce point maintenue. A vrai dire, incor-
porer au droit cantonal le droit fédéral appliqué a titre subsidiaire
dans une contestation de droit cantonal comporte également une
part de fiction, surtout lorsque les regles cantonales se bornent a
renvoyer au droit fédéral. On peut aussi soutenir que les cantons
ne sauraient renoncer a leurs compétences et qu'un renvoi de leur
part a une autre législation la rend partie intégrante de leur droit 122,
Sur le plan pratique toutefois, la jurisprudence est compréhensible.
Trés souvent, le droit cantonal ne se référe au droit fédéral que
sur quelques détails: ouvrir le recours en réforme aussi partielle-
ment ne serait guere satisfaisant, dans la mesure ou le Tribunal
fédéral ne pourrait revoir qu’un point de droit isolé du reste du
litige; de plus, un tel systéme compliquerait le choix des voies de
recours.

29. En théorie, il convient de distinguer la situation suivante du
probléme que nous venons de traiter: le litige ressortit au droit can-
tonal mais sa solution dépend d’une question préjudicielle de droit
fédéral. Pratiquement, dans le dernier état de la jurisprudence, la
différence entre les deux hypothéses est souvent ténue. Le recours
en réforme est-1l recevable pour faire valoir la violation des regles
fédérales, les autres conditions posées par I’OJ étant par ailleurs
remplies? Pendant tres longtemps, le Tribunal fédéral est en gé-
néral entré en maticre, pour assurer 'application uniforme du droit
fédéral. La violation de celui-ci, «ne serait-ce que dans les motifs
d’un jugement touchant des points de droit cantonal, comme en
particulier sur des questions préjudicielles ou sur des exceptions,
est sujette a la censure de la juridiction de réforme»!23. Ulté-

12RO 92 1T 111, spéc. p. 126, JT 1967 I 49, spéc. p.60. Cf. n° 42 ci-dessous.

122 VOYAME, p.98.

123 RO 76 11250, JT 1951 I 572. De méme: RO 48 11 355, JT 1923 1173;: RO 3011
481; RO 29 II 377; RO 25 II 137; RO 22, p.1081. Contra: RO 40 1I 432;
RO 39 11 431.
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rieurement, i1l a précisé qu’en pareil cas, le recours en réforme
n’était ouvert que si le législateur cantonal avait, sur le point en
cause, I'obligation de tenir compte du droit fédéral. Par cette for-
mule malheureusement peu claire, le Tribunal fédéral parait vou-
loir dire que le recours en réforme n’est recevable que si le droit
fédéral s’applique directement sur le point préjudiciel et non pas,
par exemple, lorsque le droit cantonal se réfere a une notion de droit
fédéral pour régler une question rentrant dans son domaine propre.
A cet égard, la nouvelle jurisprudence nous parait exacte. Il faut
malheurcusement admettre qu’elle donne lieu & des distinctions

subtiles, qui ne facilitent guére la solution du probléme de la rece-
vabilité 124,

E. Appréciation

30. La mission premiere du Tribunal fédéral est de veiller a I'ap-
plication uniforme du droit fédéral. L’étude menée jusqu’ici nous
renforce dans I'idée qu’il n’est ni nécessaire ni opportun de charger
notre Cour supréme de revoir la violation du droit cantonal dans le
recours en réforme.

La situation actuelle présente des difficultés avant tout lorsqu’il
faut délimiter le droit fédéral de la procédure cantonale. A ce sujet,
nous pouvons faire quatre remarques:

a) D’une mani¢re générale, les empié¢tements du droit fédéral
sur la procédure cantonale par voie de jurisprudence ont été mo-
dérés!25. Le Tribunal fédéral a respecté I’autonomie cantonale en
la matiére et n’a pas réduit le droit cantonal a la portion congrue.
A vrai dire, les pressions qui s’exercent sur la procédure cantonale
se sont quelque peu déplacées, depuis que la jurisprudence relative
a lart.4 Cst. a pris de I'importance!26: de nombreux arréts exa-

124 Recoursrecevable: RO9711322;: RO93 11152, JT 1968 1167; RO 78 11395,JT
1953 I 131. Recours irrecevable: RO 96 11 63, JT 1971 1 57; RO 8511 364, JT
1960 11 28; RO 84 11 132, JT 1958 1 581; RO 80 11 182, JT 19551 157.

125 Déja dans ce sens, VOYAME, p.95.

126 HANs HUBER, Hundert Jahre Bundesverfassung, in RSJ 1974, p. 152.
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minent si une régle donnée de procédure cantonale ou son ap-
plication dans le cas concret sont ou non arbitraires. Sur ce plan
¢galement, le Tribunal fédéral s’est imposé une réserve certaine!27.

b) Actuellement, les principales difficultées de délimitation du
droit fédéral par rapport a la procédure cantonale semblent large-
ment résolues. Un équilibre a pu étre trouve entre la nécessite d’as-
surer I'application effective du droit matériel et le respect de la
compétence cantonale en la matiére.

¢) Paradoxalement, et mis a part les efforts d’adaptation des
cantons, les empiétements que la jurisprudence opere sur le droit
cantonal ont contribué a en assurer la sauvegarde, car ils ont évité
que 'unité du droit de fond ne souffre de la disparité des procé-
dures.

d) Dans ces conditions, nous restons persuadés que 'unification
de la procédure ne se justifie pas. A I'heure ou des voix s’élévent
pour soutenir que les regles spécifiquement cantonales ne contien-
nent pas des valeurs immatérielles propres!23, il convient de ré-
affirmer que «la procédure reflcte en realité les conceptions mémes
d’un peuple, I'idée qu’il se fait de la justice»129.

I11. La violation du droit étranger

A. Remarques générales

31. Sous réserve de I'art.65 OJ, I'application du droit étranger
échappe au pouvoir de révision du Tribunal fédéral en vertu de

127 Voir par exemple: RO 99 Ia 360;: RO 9716 et 2, JT 19721599 et 2: RO 92 1
83et 11,JT 19671263 et 118; ROS7 1105, JT 19621132; RO8714,JT 1961
[1359; RO8616,JT19601532; RO8B3IT9,JT 1958 1 486. Seuls les considérants
de l'arrét RO 98 1a 141, JT 1972 I 564, nous paraissent aller un peu loin, mais
il s’agit probablement d’un cas d’espece.

128 Rapport final du groupe de travail pour la préparation d’une révision totale
de la Constitution fédérale, vol. VI, p.428/29 et 810.

129 PHILIPPE MERCIER, Le jugement par défaut en procédure civile vaudoise, thése
Lausanne 1974, p.87ss, spéc. p.99, dont les arguments sont convaincants, car
ils ne reposent pas sur de simples affirmations mais sur une véritable démons-
tration de ce point de vue dans un cas concret.
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I'art.43 OJ. Cette régle apparemment simple a pourtant soulevé
de délicates questions d’interprétation, qui sont loin d’étre réso-
lues a I’heure actuelle. La doctrine, et plus particulicrement les
spécialistes du droit international, se sont attachés a ce probléme,
qui a également suscité plusicurs monographies!30. I1 convient de
se placer a deux points de vue distincts.

Tout d’abord, en droit positif, la doctrine a justement critiqué
la jurisprudence, dont les solutions sont peu satisfaisantes et sou-
vent fluctuantes, ainsi que nous le verrons ci-apres. Jusqu’a une
période récente en tout cas, ces critiques n’ont été que fort peu
suivies. De plus, cette jurisprudence n’est pas exempte de contra-
dictions. En fait, il semble que notre Cour supréme ait presque
érigé en dogme le principe du non-examen du droit étranger. Nous
aurons encore 1’occasion de voir que, poussée a 'extréme, I'ap-
plicationde I’art. 43 OJ met parfois en péril I'unité du droit féderal,
ce qui est a 'opposé de la fonction que doit remplir le recours en
reformel3l. L’explication est peut-€tre la suivante. 11 existe un
parallélisme apparent entre le non-examen du droit cantonal et du
droit étranger par le Tribunal fédéral, que I'on tire du méme art. 43
0J 132, Pourtant, les motifs de limiter la compétence du Tribunal
fédéral ne sont pas identiques. Le droit cantonal de procédure
spécialement reste placé dans la compétence des cantons par
I’art. 64 al.3 Cst., un empiétement du droit fédéral ne se justifiant
que s’il est indispensable pour assurer la bonne exécution du droit
de fond. A cet égard, 'application stricte de I’art. 43 OJ se justifie.
En revanche, le législateur aurait pu adopter une solution diffé-
rente pour le droit étranger, qu’il a soustrait a I'examen du Tribu-
nal fédéral pour des motifs qui ressortissent largement a I'oppor-
tunité 133, Ici, la réserve que notre Cour supréme s’impose par
rapport au droit cantonal ne se justifie plus. [1 convient de fixer de

130 Voir notamment les ouvrages de GENTINETTA et ENGELAND cités dans la biblio-
graphie ci-dessous.

131 Cf. par exemples n° 34, 41 et 42 ci-dessous.

132 Cf. n°s 3 et 10 ci-dessus. Dans notre sens: GENTINETTA, p. 52 ct 64; FRITZSCHE,
p.263ass, spéc. p.267/68a.

133 Cf. n° 47 ci-dessous.
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maniére objective et non pas a priori restrictive, les limites du
pouvoir d’examen du Tribunal fédéral quant au droit ¢tranger par
opposition aux questions de droit fédéral.

En second lieu, nous devrons nous demander si, en droit dési-
rable, I'art.43 OJ ne devrait pas €étre modifi¢ pour permettre au
Tribunal fédéral de revoir de maniere générale 'application du
droit étranger par la juridiction cantonale.

32. En abordant notre probleme, il est de bon ton d’évoquer
I'interpénétration des économies nationales et les nombreuses re-
lations que la Suisse surtout entretient avec d’autres pays, vouée
qu’elle est a I’exportation des produits qu’elle fabrique. De plus,
chacun sait que de trés nombreux étrangers sont établis chez nous.
Or, lorsqu’un litige comporte des ¢léments de rattachement exté-
rieurs a la Suisse, notre droit international privé déclare fréquem-
ment que le droit étranger est applicable. Il nous a des lors paru
intéressant de déterminer au moins approximativement combien
d’affaires susceptibles de recours en réforme étaient tranchées
chaque année dans les cantons en application du droit étranger
(lart.43 OJ étant, bien entendu, mis a part). La plupart des tri-
bunaux supéricurs des cantons ont bien voulu nous renseigner et
nous tenons a les en remercier ici. Sur la base de ces réponses,
nous pouvons estimer a 35 par an environ les jugements cantonaux
selon le droit étranger, contre lesquels un recours en réeforme au
Tribunal fédéral pourrait étre recevable. Ce chiffre ne comprend
pas les décisions de premiére instance, contre lesquelles les parties
n’ont pas recouru sur le plan cantonal, le recours en réforme étant
alorsirrecevable selon I'art. 48 OJ. Nous n’avons pas non plus tenu
compte de 'application du droit étranger en matiére de divorce
selon I’art. 7h LRDC. Il est certain que notre statistique devrait
alors étre remaniée, cette disposition entrant trés souvent en ligne
de- compte. Il s’agit cependant d’un cas particulier, le divorce
d’époux étrangers étant prononcé selon la loi suisse, lorsqu’il est
admissible selon I'art. 7h LRDC134,

Quoi qu’il en soit, et vu les considérations générales qui préce-

134 Cf. n° 38 ci-dessous.
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dent, le chiffre indiqué ci-dessus nous a surpris. Méme si beaucoup
de litiges a caractere international sont tranchés par la voie de
'arbitrage, nous nous attendions a ce qu’en application du droit
etranger, les tribunaux cantonaux rendent davantage de jugements
susceptibles de recours en réforme (si 'art.43 OJ le permettait).
Nous essayerons plus loin de donner une explication a cette cons-
tatation!3s,

B. La détermination du droit applicable

a) Le principe

33. Le droit international privé suisse dans son entier constitue
du droit fédéral au sens de I'art.43 OJ. Le Tribunal fédéral doit
donc revoir son application par les tribunaux cantonaux. Plus par-
ticulierement, le recours en réforme est recevable pour violation
des regles de conflit ( Kollisionsnormen) : sous réserve de la ques-
tion du choix entre deux droits étrangers, le Tribunal fédéral rap-
pelle dans une jurisprudence constante qu’il lui appartient d’exa-
miner d’office si le droit suisse ou le droit étranger est applicable au
litige136, Le droit fédéral peut étre violé de deux manieres: par
'application du droit étranger au lieu du droit suisse, ou par
I'application du droit suisse a la place du droit étranger. A part
la réserve précitée, cette jurisprudence ne peut étre qu’approuvée.
Notre probléme est cependant loin d’étre ainsi résolu. En effet, la
détermination du droit applicable passe souvent par la solution de
diverses questions telles que la qualification, le renvoi, I'ordre
public, ...; a chacune de ces étapes, le droit étranger est suscep-
tible d’entrer en ligne de compte. Lorsqu’il est ainsi appliqué, nous
devrons nous demander si le Tribunal fédéral doit ou non revoir
son application dans le cadre de son examen de la fixation du droit
applicable.

135 Cf. nvs 41 et 42 ci-dessous.

136 RO 100 11 37; RO 100 II 20, JT 1974 1 357; RO 96 11 87, JT 1971 1 336;
RO 94 11 358, JT 19701 37; RO 94 Il 302; RO 78 11 77; RO 77 11 274 et 189,
JT 19521311 et 171; RO 72 11 405, JT 1947 1 400.
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b) Le choix entre deux droits étrangers

34. En principe, le Tribunal fédéral refuse d’examiner si la juri-
diction cantonale a justement déterminé le droit applicable parmi
plusieurs droits étrangers entrant en considération!37. I a tout
d’abord justifié sa position en indiquant qu’il s’agissait d’une
question pré¢judicielle dans un domaine échappant a sa compé-
tence. Dans son arrét le plus récent138, 1l va jusqu’a affirmer que
ce probleme ne ressortit pas au droit fedéral. Cette jurisprudence
a suscité les critiques unanimes et justifices de la doctrine!3. En
premier lieu, tout le droit international privé suisse constitue du
droit fédéral et le point de vue contraire émis par le Tribunal fédéral
dans sa derniére décision est incompréhensible: le choix entre deux
droits étrangers depend a la base de la régle de conflit fédérale;
on ne voit pas que la question doive étre résolue en application du
droit étranger (lequel?) ou du droit cantonal. En second lieu, il est
erroné de refuser d’entrer en matiére en déclarant qu’il s’agit d’une
question pré¢judicielle a un litige qui n’est pas de droit fédéral. En
effet, la loi d’organisation judiciaire pose clairement les conditions
de recevabilité (contestation civile, valeur litigieuse, décision
finale, ...). Lorsque ces conditions sont remplies, toute violation
dudroit fédéral peut étre corrigée par le recours en réforme, comme
le rappelle le Message du Conselil fedéral relatif a 1a loi de 1943140,
Ce principe est du reste conforme au but de ce recours, qui est
d’assurer 'unité du droit fédéral. La jurisprudence critiquée va en
sens contraire, puisqu’elle laisse aux seuls cantons le soin d’ap-
pliquer les normes du droit international privé fédéral dans I"hypo-
thése que nous étudions.

137 RO9811237,JT 1974182, RO9L 11 125,JT 19651637; RO 771191, JT 19521
101; RO 6711 217,JT 19421 115; RO 64 11 92, JT 1938 1 486. Au RO 67 11
217, JT 1942 1 115, le Tribunal fédéral résoud malgré tout la question par un
détour.

133 RO 98 11 237, JT 1974 1 82.

139 GULDENER, ZivilprozeBrecht, p. 562; NIEDERER, p.351; ViSCHER, Kodifikation,
p.102/103 et Bemerkungen, p.36; ScuNniTzER, Bd.II, p.869/70; vON STEIGER,
p. 104; GENTINETTA, p.61/62; ENGELAND, p.142/43.

140 FF 1943 1, p. 123.
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[ faut enfin relever que dans ses deux arréts les plus récents, le
Tribunal fédéral a déclaré vouloir faire une exception lorsque le
droit étranger doit étre déterminé préjudiciellement pour qu’une
question principale relevant du droit fédéral puisse étre jugée. En
fait, on ne voit pas bien quelle est la portée de cette regle. Dans un
cas, elle aurait di conduire le Tribunal fédéral a choisir entre les
deux droits étrangers entrant en ligne de compte, contrairement a
la solution de I'arrét!4l. Dans le second, il ne s’agissait en réalité
pas tant de déterminer le droit applicable que, par exception, d’ap-
pliquer le droit étranger a4 une question préjudiciellel42.

¢) La qualification

35. Les regles de conflit font nécessairement appel a certaines
notions juridiques. «Le juge est ainsi amené a examiner sous quelle
notion de droit international privé il convient de faire rentrer la
question qui se pose.»143 Le probleme de la qualification devient
aigu lorsque «les ordres juridiques entrant en ligne de compte con-
coivent et caractérisent différemment les institutions et rapports de
droit découlant du litige» 1430,

Plusieurs théories ont été avancées pour résoudre ce probléme.
Lors de I'application des régles de conflit suisses, le choix entre les
différentes solutions proposées est une question de droit fédeéral,
que notre Cour supréme doit trancher. Le Tribunal fédéral a en
principe adopté la théorie dite de la «lex fori» et qualifie donc le
rapport juridique litigicux selon le droit suisse. Dés lors, dans le
cadre du recours en réforme, il examine normalement si la quali-
fication donnée par la juridiction cantonale, selon le droit fédeéral,

141 RO 98 11 237, JT 1974 1 82.

142 RO 91 II 125, JT 1965 I 637. Sur cet arrét, ¢f. n® 44 ci-dessous. Au RO 67 II
217,JT 19421 115, ou la question principale était régie par le droit etranger, le
Tribunal fédéral en est finalement malgré tout arrivé a fixer lequel des deux
droits étrangers en cause était applicable pour dire si I’ordre public suisse s’op-
posait a son application!

143 VISCHER, Droit international privé, p. 16.

143bis {bidem.
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est ou non correcte!44. La jurisprudence fait cependant exception
lorsque le fond du litige est en tout état de cause régi par le droit
étranger!45, Cette réserve ne nous convainc pas, pour les motifs que
nous venons d’exposer a propos du choix entre deux droits étran-
gers entrant en ligne de compte pour résoudre la contestation.

Tout en qualifiant selon la «lex fori», il peut arriver que le juge
doive transposer dans le droit matériel du for certaines dispositions
ou conceptions juridiques du droit étranger que notre ordre juri-
dique ignore. La juridiction cantonale tient alors compte du droit
étranger dans la mesure nécessaire pour I'insérer dans les concepts
du droit suisse. En pareil cas, il nous parait difficile de dissocier ce
qui est application du droit suisse et ce qui releve du droit étranger.
Le Tribunal fédéral devrait alors revoir I'ensemble du probleme,
y compris ce qui touche ainsi au droit ¢tranger!46. Peut-étre faut-il
voir un indice en faveur de cette theése dans un arrét ou il s’agissait
de dire, selon le droit suisse, si une régle juridique étrangére ap-
partenait au droit public ou droit privé, indépendamment de sa
qualification selon le droit étranger; le recours en réforme a été
déclaré recevable sur ce point!47. Cette tendance parait confirmée
dans un arrét ou le Tribunal fédéral a da appliquer le droit suisse
a un trust148,

d) Le renvoi

36. Le probléme du renvoi est loin d’étre élucidé en doctrine et en
jurisprudence. Nous ne pouvons ici I’examiner sous tous ses as-
pects!49. Précisons que nous incluons dans ce cadre la régle spéciale

144 RO 961188, JT 1971 1336/7; RO B8 11473 et 327, JT 1963 1351 et 156; RO 79
1194, JT 1954 173; RO 76 11 35, JT 1950 I 490. Cf. aussi GENTINETTA, p.17ss et
ENGELAND, p.23/24.

145 RO 67 11218, JT 19421 116.

146 Cf. ENGELAND, p.24, citant la pratique allemande. Sur ce probléme en général,
VISCHER, Droit international privé, p. 17 ch. 3.

147 RO 791193, JT 19541 73.

148 RO 96 11 88, JT 1971 T 336.

149 Sur la question en général: VISCHER, Droit international prive, p. 18ss. Sur ce
probléme par rapport a ’art.43 OJ, voir spécialement 1’é¢tude fouillée d’ENGE-
LAND, p.47ss.
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de I'art.28 ch.2 LRDC, qui touche aux relations des Suisses de
I’étranger quant au droit des personnes, au droit de famille et au
droit successoral, alors méme que la conception dogmatique de
cette disposition est controversée!30; rappelons que, selon I'art. 28
ch.2 LRDC, si les Suisses de I'étranger sont soumis a la législation
de I’Etat de leur domicile, c¢’est le droit et le for de ce domicile qui
s’appliquent.

Au point de vue de I'art.43 OJ, le Tribunal fédéral revoit sur ce
plan la portée des régles de conflit suisses. Autrement dit, il exa-
mine si le renvoi a un droit étranger doit étre compris uniquement
comme un renvoi aux reégles matérielles (Sachnormverweisung) ou
s'il englobe aussi les régles de conflit de ce droit étranger (Gesamt-
verwersung) 151, C’est ainsi, en particulier, qu’il est amené a pré-
ciser la portée des art.8, 28 ch.2 LRDC et 31 LRDC. Il semble
méme, mais la jurisprudence ne s’est pas prononcée expressément
sur ce point, que le Tribunal fédéral aurait tendance a fixer ainsi la
portée de nos regles de conflit, que le droit international priveé étran-
ger renvoie au droit suisse ou a un autre droit étranger (renvoi au
second degré) 152, Cela nous parait exact, puisqu’il s’agit ici d’inter-
préter la portée dudroit international privé suisse; rappelons toute-
fois qu’en principe, le Tribunal fédéral se refuse a entrer en matiére
lorsqu’il s’agit de déterminer lequel de deux droits étrangers est
applicable.

Une fois que la portée du renvoi selon le droit suisse est élucidée,
le juge est appelé a appliquer le droit matériel étranger (Sachnorm-
verweisung) et, le cas échéant, le droit international privé étranger,
lorsqu’on admet qu’il y a «Gesamtverweisung». Dans cette hypo-
thése, tout au moins lorsqu’il prend expressément position, le Tri-
bunal fédéral se refuse a revoir I'application que le juge cantonal a
faite du droit étranger et, plus particulierement, des regles de con-

150 VisCHER, Droit international privé, p.38ss.

IS RO 99 11 252, JT 1974 1 238; RO &1 11 393, JT 1956 1 250; RO 81 I1 18, JT
19551522; RO 7811201,JT1953199; RO 7711115, )T 19521 232. GENTINETTA,
p.21ss: JAGMETTI, Anwendung, p.256/57; ENGELAND, p.47ss.

152 Cf. RO 99 11 252, JT 1974 1 238; RO 81 11 395, JT 1956 1 252 ch.3; RO 80 I
434, JT 19551 572. ENGELAND, p.53ss.
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flit étrangéres!53. Dans plusieurs arréts toutefois, il n’a pas hésité
a appliquer lui-méme le droit international privé étranger; il est
toutefois difficile de savoir, faute d’indications suffisantes, si le
Tribunal fédéral a simplement appliqué le droit étranger dont la
juridiction cantonale n’avait pas tenu compte, comme l’art.65 OJ
lui en donne la faculte, ou s’il a exceptionnellement revu I'inter-
prétation du droit étranger par I’autorité cantonale!54. Quoi qu'’il
en soit, nous pensons que, dans ce cadre preécis, le Tribunal fédéral
devrait revoir le droit étranger: d’une part, 'application correcte
du droit interne en dépend et il est pratiquement impossible de
dissocier I'application des régles de conflit suisses de celles du droit
étranger; d’autre part, la norme suisse elle-méme se réfere expressé-
ment au droit étranger 133,

e) L’ordre public

37. Selon une jurisprudence constante, qui ne peut étre qu’ap-
prouvée, la réserve de I’ordre public est une notion de droit fédé-
ral, qui fait partic du droit international privé suisse. Dans le
recours en réforme, le Tribunal fédéral revoit donc si 'application
d’une régle de droit étranger désignée par la regle de conflit suisse
heurte de maniere intolérable les conceptions de notre ordre juri-
dique!s6, Dans les litiges de droit cantonal toutefois, la question
de l'ordre public reléve également de ce droit157.

Avant que d’examiner la clause d’ordre public, le juge doit ce-
pendant établir préalablement le contenu du droit étranger appli-
cable au fond du litige. Sinon, il lui est logiquement impossible de

1S3 ROT7I1 117, JT 19521 233; RO 7511 283, JT 1950 1 324; RO 62 11 267, JT
19371 134; RO 54 11 159, JT 1928 1 501; RO 44 11 455/6, JT 1919 1 96.

154 RO 99 II 253, JT 1974 1 239; RO 91 II 461, JT 1967 1 69; RO 81 II 19, JT
19551 523; RO 72 111 104, JT 1947 I 216; RO 66 1T 236, JT 1941 T 141; RO
63115, JT 19371499; RO 531193, JT 19271 518.

155 STAUFFER, rem. 24 ad art. 28 ; NIEDERER. p. 354 W. VON STEIGER, p. 1 1] ; VISCHER,
Bemerkungen, p.35; JAGMETTI, Anwendung, p.257ss.

156 RO 94 11 302; RO 93 11 381,JT 1968 1341; RO 791192, JT 19541 71; RO 76
II165; RO 7211410, JT 1947 1400; RO 68 11 209, JT 1943 149; RO 67 II 218,
JT 19421 116.

157 RO 76 11 249.
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le comparer avec les principes fondamentaux du droit suisse. En
regle générale, le Tribunal fédéral ne revoit pas I'interprétation que
la juridiction cantonale donne ainsi du droit étranger!38. Cela
serait pourtant souhaitable, dans la mesure ou I'application régu-
liere de la réserve de ’ordre public présuppose que le droit étranger
a été correctement déterminé et ou la régle de droit international
privé suisse en cause n’a de sens que par rapport a lui!9.

f) Le divorce des étrangers (art. 7h LRDC)

38. Selon l'art.7h LRDC, les étrangers domiciliés en Suisse
peuvent y divorcer (ou demander la séparation de corps) pour
autant qu’ils établissent que leur droit national reconnait tant la
cause de divorce que la juridiction suissel60. L’interprétation de
cette disposition est fort importante, car, en pratique, les divorces
d’étrangers en Suisse sont nombreux. La juridiction cantonale est
en effet amenée a appliquer le droit étranger dans le cadre de
I’art. 7h LRDC. Saisi d’un recours en réforme, le Tribunal fédéral
doit-1l ou non revoir la décision cantonale sur ce point?

Nous pensons pouvoir examiner cette question ici, car la com-
pétence des tribunaux suisses n’est fondée que si une réponse po-
sitive est donnée aux deux conditions posées par I'art. 7h LRDC.
Dans ce cas, le divorce est alors prononce selon le droit suisse.

Dans une pratique constante, le Tribunal fedéral revoit la déci-
sion cantonale sur le point de savoir si, selon la loi et la jurispru-
dence du pays d’origine, la compétence des tribunaux suisses est
reconnue!6l. En revanche, la jurisprudence est beaucoup plus fluc-

IS8 RO791190,JT 1954 170; RO 76 111 66: RO 68 11 212, IT 19431 51; RO 63 11
310,JT 1938 1 111. Contra: RO 38 11 734. Cf. aussi RO 64 11 107, JT 1938 I 498.

159 NIEDERER, p.354; Hans LEwALD, Kollisionsfrage und revisio in iure, in: Fest-
gabe zum schweizerischen Juristentag, Basel 1942, p.224-226.

160 On sait que depuis 'arrét Cardo, RO 94 11 65, JT 1969 1 50, il suffit que la
partie demanderesse fasse cette preuve pour sa loi nationale, sans égard au droit
du pays d’origine de son conjoint défendeur.

161 RO9Y9ITI 3; RO94 11 74, JT 1969 1 59; RO 84 11 481; RO 79 11 8, JT 1954 1
326 RO 751199, JT 1949 1 623; RO 73 11 138, JT 1948 1 42; RO 73 II 94,
JT19471523; ROS8 11191 et 186; RO 57 11 455, JT 19321 541; RO 5711 241,
JT 1931 1398; RO 54 11 230, JT 1929 1 108; RO 43 11 283, JT 1917 I 605.
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tuante sur ’'admission de la cause de divorce selon le droit étranger.
Au début, le Tribunal fédéral a examiné comme point de droit
fedéral au sensde I’art.43 OJ le jugement cantonal quant a 'admis-
sion de la cause de divorce selon le droit étranger en cause!62,
Puis, changeant sa position, il s’est déclaré lié par 'interprétation
du juge cantonal sur ce point de droit étranger, le renvoi de I’art. 7h
LRDC a cette législation n’ayant pas pour effet de I'incorporer au
droit fédérall63, Dans un arrét ultérieur, il est revenu implicitement
a sa jurisprudence antérieure!64, avant de reconfirmer qu’il n’en-
tendait pas entrer en matiere!65.

On remarquera d’abord que le Tribunal fédéral n’explique pas
pourquoi son pouvoir d’examen serait différent selon que ['une ou
I’autre des conditions de I’art. 7h LRDC est en cause. A notre avis,
le Tribunal fédéral devrait revoir la décision cantonale appliquant
le droit étranger pour déterminer si celui-ci admet la cause de di-
vorce invoqueée et reconnait la juridiction suisse, car il s’agit de con-
troler par 1a si la norme de droit international privé fédéral n’a pas
été violéel66, Le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral résulte du
but de la regle de conflit, qui est d’assurer a I’étranger la reconnais-
sance du jugement suisse. Enfin, I'unit¢ méme du droit fédéral,
qui fixe les conditions auxquelles les étrangers peuvent divorcer en
Suisse, est mise en péril si les ressortissants d’un pays donné voient
leur action aboutir ou étre rejetée selon la jurisprudence qui se
développe dans chaque canton quant a I'interprétation de leur droit
national.

g) Election de droit

39. Dans le droit international des contrats, il est en général
reconnu que les parties peuvent a certaines conditions fixer elles-

162 RO 43 1T 283, JT 1917 1 605; RO 54 11 229, JT 1929 1 107; RO 57 11 455, JT
19321 541; RO 58 11 188.

163 RO 73 11 139, JT 1948 1 43.

164 RO 94 11 74, JT 1969 1 38.

165 RO 99 II 3. L’arrét F. ¢. F., du 2 mai 1974, declare laisser la question indé-
cise: JT 19751 246.

166 STAUFFER, rem. 28 ad art. 7 h; ScHNITZER, Bd. I1, p.870: W. vON STEIGER, p. 1 11
VISCHER, Bemerkungen, p.35; FrITZSCHE, in ASDI 1948, V, p.226.
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mémes le droit applicable a leurs relations juridiques, méme en
cours de procédure. L’¢lection de droit est donc considérée comme
un critére autonome de rattachement. Saisi d’un recours en ré-
forme, le Tribunal fédéral doit déterminer le droit applicable et re-
voit si I’élection de droit est admissible en 'espece et si les condi-
tions en sont réalisées. Comme il s’agit de modifier le jeu normal
des régles de conflit suisses, la question releve bien du droit fédéral
au sens de I'art.43 OJ, ce .qui résulte implicitement de toute la
jurisprudence rendue dans ce domaine. Le Tribunal fédéral I'a du
reste a I’occasion précisé expressément 167,

h) Résumé

40. Le processus de détermination du droit applicable constitue
un tout. En appliquant le droit international privé fédéral qui régit
cette question, le juge peut néanmoins étre amené par le jeu méme
des régles de conflit suisses a recourir au droit étranger. A notre
avis, le controle de I'application du droit fédéral par le Tribunal
fédéral implique alors que celui-ci revoie le droit étranger, dans la
mesure ou il conditionne ainsi la mise en ceuvre correcte du droit
suisse 168,

C. Régles cantonales de procédure relatives a 'application
du droit étranger

41. Lorsque la regle de conflit fédérale désigne un droit étranger,
celui-ci est cependant loin d’étre appliqué dans tous les cas. En effet,
les procédures ou la pratique cantonales contiennent des regles qui,
sous des formes diverses, en arrivent a exclure trés souvent I'ap-
plication de ce droit étranger en faveur du droit suisse. Ces dispo-
sitions cantonales prévoient notamment que la partie invoquant

167 RO 93 11 381, JT 1968 1 341; RO 91 11 446, JT 1966 1 341; RO 91 II 46, JT
1965 1 566. Sur cette jurisprudence en général: VISCHER, Droit international
privé, p. 174 ss; SCHONENBERGER /JAGGI, Ziircher Kommentar, vol. V/la (3. Aufl.
1973), Allgemeine Einleitung, rem. 195ss.

168 NIEDERER, p.354; VISCHER, Bemerkungen, p.35; W. VON STEIGER, p. 111.



122 ALAIN WURZBURGER :

le droit étranger doit le prouver, que le juge peut exiger la preuve
du droit étranger ou que celui-ci n’est appliqué d’office que s’1l est
connu de la juridiction cantonale!®®. Lorsque ces conditions ne
sont pas remplies et qu’en particulier, les parties n’établissent pas
le contenu du droit étranger, 'autorité cantonale applique en lieu
et place le droit fédéral.

Le Tribunal fédéral a admis la validité de ces régles, la procédure
cantonale étant habilitée a fixer comment le droit étranger doit
étre appliqué et ’emportant donc a cet égard sur les normes fédé-
ralesde détermination du droit applicable!70. Notre Cour supréme
a simplement réservé les cas ou I'application du droit étranger est
prescrite de fagon impérative par une convention internationale ou
une disposition interne telle que 'art. 7h LRDC; dans cette der-
niere hypotheése, la partie demanderesse doit établir le contenu du
droit étranger, sous peine de voir son action rejetée!7!.

42. Cette jurisprudence a été abondamment critiquée par la doc-
trine, a juste titre du reste!72. En effet, normalement, le droit étran-
ger devrait étre appliqué d’office, comme le droit suisse!73. Les
normes ¢trangéres constituent du droit et non pas un fait, soumis
a la preuve; les regles de conflit fédérales y renvoient du reste
comme tel. On ne saurait non plus justifier la pratique cantonale
en relevant que le droit international privé suisse n’est en général
pas d’ordre public, car le droit dispositif lie /e juge au méme titre
que ledroit impératif. En réalité, force est de constater que, derriére
ces régles cantonales, se cache une solution de facilité permettant

169 Pour plus de détails sur ces regles cantonales: ENGELAND, p.35ss et BeNoIT
VouiLLoz, Le role du juge civil a I'égard du droit étranger, Fribourg 1964.

170 RO 9511122, JT19701239;: RO 92 1T 117, JT 19671 52; RO 80 11 180; RO 76
[I164; ROG67I1180,JT 19421 120; RO 61 11 19, JT 19351490: RO 60 I 433,
JT 1935 1370. - Voir aussi STAUFFER, rem. 7 ad art. 2.

171 Voir par exemple: RO 92 11 116, JT 19671 52; RO 79 I1 8, JT 1954 1 326.

172 ViscHER, Kodifikation, p. 104/105; SCHNITZER, Bd.1, p. 192ss; W. vON STEIGER,
p.110/11; NIEDERER, p.344/45; Max GUTZWILLER, in ASDI 1957, XIV,
p-271/72; FRITZSCHE, in ASDI 1956, XIII, p.268 ;: W. STAUFFER, Internationales
Vertragsrecht und Rechtsberufung im ProzeB, RSJ 1974, p. 185: GENTINETTA,
p.12/13, 47ss, 54ss; ENGELAND, p.112ss.

173 Cf. n° 17 ci-dessus.
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d’éviter les difficultés d’ordre pratique résultant de I'application
du droit étranger, qui est normalement moins connu du juge du
for que son droit national. Mais une telle conception est insoute-
nable, car elle est la négation méme du droit international privé.
[1 est vrai que, dans un arrét, le Tribunal fédéral a affirmé que
’application du droit étranger était une exception!74. A notre avis,
au contraire, le droit étranger désigné par la reégle de conflit suisse
devrait étre en principe appliqué chaque fois que cela est pos-
sible. Sinon, on en arrive a des décisions pour le moins surpre-
nantes. Ainsi, dans un arrét ou il s’agissait de déterminer si la
Banque nationale polonaise était une personne morale selon le
droit de ce pays, le Tribunal fédéral s’est abstenu de renvoyer la
cause a la juridiction cantonale pour examen de cette question,
car le droit suisse, censé équivalent au droit polonais, aurait de
toute fagon été appliquél’s. Ou encore, dans un autre arrét, on
peut lire qu’il se justifie d’appliquer le droit suisse a la place du
droit francais, insuffisamment connu du juge suisse!70; si tel est le
cas, dans quelle hypothése appliquera-t-on encore le droit étran-
ger? Dés lors, les résultats de notre enquéte s’expliquent égale-
ment!77. Si le droit étranger est si peu appliqué par rapport aux
situations ou le droit fédéral I'imposerait, cela est dii aux régles
cantonales, qui, a cet ¢gard, le paralysent.

En fait, on peut avec la doctrine disputer pour savoir si I'appli-
cation d’office du droit étranger se déduit ou non des art.2 al.2 et
32 LRDC. Quoi qu’il en soit, les regles de conflit fédérales mémes
nous semblent I'imposer. Si le droit international privé fédéral
détermine quand le droit étranger est applicable, lui seul peut dire
a quelles conditions on peut exceptionnellement renoncer a son
application. Et méme si ce probléme relevait en principe de la pro-
cédure, 1l incomberait néanmoins a la jurisprudence de poser une
regle fédérale par voie d’empiétement, tant il est vrai que cela

174 RO 92 11 123, JT 1967 1 57, critiqué sur ce point par VISCHER, in ASDI 1966,
XXIII, p.251 ss et W.VON STEIGER, p. 108/109.

175 RO 76 111 64.

176 RO 60 11 324, JT 1935 1 330.

177 Cf. n° 32 ci-dessus.
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serait le seul moyen d’assurer la mise en ceuvre efficace et I'appli-
cation uniforme des regles de conflit fédérales.

Nous ne voulons pas méconnaitre par la les difficultés pratiques
d’application du droit étranger, souvent mal connu du juge suisse
en dépit de toutes ses recherches. I1 ne s’agit donc pas d’appliquer
toujours et nécessairement le droit €tranger: autant, en dernier
ressort, recourir au droit suisse que d’appliquer un droit étranger
qu’en fait on ne connait pas. Mais nous pensons qu’il incombe au
droit fédéral de poser les principes en la matiére et de prescrire que,
dans toute la mesure du possible, le droit étranger doit étre appliqué
d’office; le juge essayera sérieusement d’en établir le contenu, ce
qui n’exclut pas, bien au contraire, que les parties soient tenues de
collaborer a cette recherche a peine de rejet de leurs prétentions.
Sil’on ne veut pas en arriver la, 1l vaut mieux poser ouvertement
la question de 'utilité de regles de conflit federales: & quoi bon
tant d’efforts lors de la détermination du droit applicable, pour en
arriver malgré tout a recourir la plupart du temps au droit suisse,
méme si le droit étranger est désigné par la regle de conflit. Ne
serait-il pas plus logique de modifier celle-ci afin d’arriver directe-
ment a I’application de la lex fori? Nous ne le proposons pas, mais
la question mérite d’étre posée si la jurisprudence critiquée ne
devait pas étre abandonnée.

43. Il arrive donc fréquemment que le droit fédéral soit appliqué
en licu et place du droit étranger inconnu du juge suisse. Dans une
jurisprudence qui s’est perpétuée durant plus de septante ans, le
Tribunal fédéral avait jugé que le droit fédéral s’appliquait alors
comme droit étranger présume, avec lequel 1l était censé étre iden-
tique. Le recours en réforme était doncirrecevable. En 1966, et suite
aux critiques de la doctrine, cette fiction a été fort heureusement
abandonnée. La jurisprudence a en effet reconnu que, dans cette
hypothése, le juge mettait en ceuvre le droit fédéral comme tel,
faute de connaissance suffisante du droit étranger, et qu’en con-
séquence, le recours en réforme était ouvert178.

178 RO 92 11 115, JT 1967 I 50, avec les références a la doctrine et a la jurispru-
dence antérieures. De méme: RO 9511 122, JT 1970 1 239.
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D. Le controle de l'application du droit étranger
par le Tribunal fédéral

a) Droit positif

44. Lorsque les régles de conflit fédérales désignent le droit
étranger, le Tribunal fédéral n’est, en droit positif, pas compé-
tent pour revoir son application par les tribunaux cantonaux. Il
n’est pas douteux que le recours en réforme est irrecevable, sous
réserve de I'art.65 OJ179. Il n’y aurait guere d’utilité a citer ici
toutes les décisions dans lesquelles la jurisprudence a confirmé ce
principe.

En revanche, nous devons examiner si le Tribunal fédéral n’a
pas exceptionnellement dérogé a cette régle, tout au moins impli-
citement. A cet egard, 'analyse des arréts n’est pas aisée!80. En
effet, lorsque le Tribunal fédéral applique le droit étranger, il n’est
pas toujours facile de savoir s’1l use de la faculté que lui confére
I’art.65 OJ ou si, exceptionnellement, il fait une entorse au prin-
cipe général, en revoyant l'interprétation du droit étranger par
’autorité cantonale. Nous pensons que, dans quelques cas a vrai
dire peu nombreux, le Tribunal fédéral a procédé par exception a
un tel controle. Ainsi, notre Cour supréme s’est a ’occasion pré-
occupée de questions préjudicielles de procédure touchant au droit
étranger : pour voir si, selon le droit suisse, un jugement de divorce
allemand devait étre reconnu, il a interprété les régles allemandes
de compétence!8l; de méme, pour juger de la recevabilité d’une
action touchant aux effets accessoires d’un divorce prononcé a
I'étranger!82. Normalement, le Tribunal fédéral n’entre pas en
matiére sur les questions préjudicielles touchant au fond du litige,
notamment lorsqu’il s’agit d’examiner selon le droit étranger si
une partie a la personnalité juridique!83. Dans un cas, tout en

179 Message du Conseil fédéral a I'appui d’une nouvelle loi sur I'organisation
judiciaire du 9 février 1943, FF 1943 1, p. 124/25. GENTINETTA, p.52/53.

180 Voir I’analyse détaillée d’ENGELAND, p.57ss.

181 RO99 117, JT 1973 1 584.

182 RO 90 I1 354, JT 19651 106; contra: RO 62 11 267, JT 19371 134.

183 RO 79 11 90, JT 1954 1 70; RO 76 11 374, JT 1951 1 394; RO 73 II 131, JT
1948 1 152; cf. aussi RO 42 11 413, JT 19171 124.
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prétendant exceptionnellement déterminer lequel de deux droits
étrangers était applicable, il a en fait interprété le droit étranger
pour régler cette question!84, Dans ce contexte, mentionnons en-
core que le Tribunal fédéral revoit le droit étranger lorsque, dans
une convention, les parties ne se sont pas contentées de soumettre
leurs relations a ce droit mais en ont fait une partie intégrante de
leur contrat!85, Enfin, alors méme que le droit suisse est applicable,
il convient de statuer parfois sur la portée d’institutions etrangeres
auxquelles les parties se sont référées pour, en quelque sorte, les
insérer ou les «traduire» dans les concepts de 'ordre juridique
suisse 186,

45. L’art. 65 OJ permet exceptionnellement au Tribunal fédéral
d’appliquer le droit étranger et de statuer directement pour éviter
un renvoi de la cause a la juridiction cantonale. Trois conditions
sont exigées. Le droit étranger doit étre applicable concurremment
avec le droit fédéral et non pas a titre exclusif. [l faut que ce droit
¢tranger n’ait pas été appliqué par 'autorité cantonale, I’art. 65 OJ
ne concernant pas la fausse application des regles juridiques étran-
geres. Enfin, le Tribunal fédéral n’use de cette faculté que s’il dis-
pose des €léments nécessaires pour appliquer le droit étranger de
manicre sure!87.

46. Fréquemment, le Tribunal fédéral constate que le juge can-
tonal a appliqué de maniére erronée le droit suisse au lieu du droit
étranger. Mis a part le cas de I’art. 65 OJ, la cause devrait normale-
ment étre renvoyée a la juridiction cantonale pour nouveau juge-
ment selon le droit étranger. Tres longtemps, le Tribunal fédéral
s’en est abstenu lorsque l'autorité cantonale avait déclaré a titre
subsidiaire que sa décision serait la méme selon le droit étranger

184 RO 91 11 125, JT 19651 637.

185 RO 74 11 85, JT 1949 1 50.

186 RO 96 11 87, JT 1971 1 335; RO 95 11 217, JT 1970 1 277. Voir aussi n° 35 in
fine ci-dessus.

187 RO 96 11 87, JT 1971 T 336; RO 93 II 362, JT 1968 I 376; RO 90 IT 119, JT
1964 T 379; RO 87 II 274, JT 1962 1 381; RO 76 II1 64;: RO 73 II 139, JT
1948 T 43,
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ou s’il apparaissait que, de toute fagon, le droit suisse serait malgré
tout appliqué, faute de connaissance suffisante du droit étranger!88,
Cette jurisprudence a été justement modifiée et, en pareil cas, I'af-
faire est maintenant renvoyée aux tribunaux cantonaux. Sinon, les
parties risquent d’étre privées du recours prévu le cas échéant par
le droit cantonal pour fausse application du droit étranger, puis
du recours de droit public de 'art.4 Cst. fondé sur 'arbitraire189,

b) Droit désirable

47. Dans sa majorité, la doctrine est favorable a une modifica-
tionde I'art. 43 OJ, pour charger, de maniére générale, le Tribunal
fedéral du contrdle de I'application du droit étranger par les tri-
bunaux cantonaux190. Lors de la révision de la loi fédérale d’orga-
nisation judiciaire en 1943, les propositions émises dans ce sens
ont toutefois été expressément rejetées!91. Il semble qu’en Europe,
les Cours suprémes ne soient la plupart du temps pas non plus
chargées de cette tache, bien que dans plusieurs pays, 1'autorité
judiciaire supérieure revoie I’examen du droit étranger192.

A notre avis, la nécessité d’une modification de la loi n’est pas
démontrée. Certes, au point de vue constitutionnel, il ne serait pas
exclu d’étendre le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral au droit
étranger, si cette extension de compétence s’avérait opportunel93,
Nous ne pensons pas que tel soit le cas, au moment ou le Tribunal
fédéral commence a étre surchargé par ses tiches propres, en ma-
ticre d’application du droit public et administratif!94. Si souhai-

188 RO 87 11 274 et 202, JT 1962 1 381 et 40; RO 77 II 192, JT 1952 1 173; RO
76 111 64; RO 63 11 45, JT 1937 1 337; RO 60 IT 324, JT 19351 330; RO 49
11236, JT 1923 1 558.

189 RO 100 IT 40. Indécis: RO 94 11 359, JT 19701 38.

190 FRITZSCHE, p.263ass; VISCHER, Kodifikation, p.103; SCHNITZER, Bd.II, p.865;
GENTINETTA, .53 n.1; ENGELAND, p. 144ss. Contra: WEIss, p.22/23.

191 Message du Conseil fédéral cité a la note 179 ci-dessus.

192 Cf. NIEDERER, p.352ss; ENGELAND, p.9ss et 173; GENTINETTA, p.51 n. 7.

193 Cf. n° 3 ci-dessus.

194 Message du Conseil fédéral relatif a une modification de 'organisation judi-
ciaire fédérale du 22 mai 1974, FF 1974 1, p. 1883/84.
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table qu’ait été I’extension de la juridiction administrative, on peut
du reste se demander si, dans certaines hypothéses, il était vraiment
adequat d’ouvrir la voie du recours au Tribunal fedéral. Quoi qu’il
en soit, si celui-ci devait procéder de maniere généralisée a I'exa-
men du droit étranger dans le recours en réforme, il en résulterait
un surcroit de travail important. En effet, 'application du droit
étranger, qui n’est pas familier au juge du for, impose des re-
cherches beaucoup plus longues que celles consacrées au droit
interne. Il faut également noter que le nombre d’affaires relevant
du droit étranger devrait augmenter, si nos doutes quant a la vali-
dité des régles cantonales de procédure touchant a sa mise en
ceuvre étaient partagés!9s.

Et surtout, dans la pratique, il ne parait pas avéré que des
jurisprudences cantonales divergentes dans D'interprétation de
points précis du droit étranger se soient développées au point de
mettre en péril 'égalité de traitement entre justiciables. A cet égard
aussi, il ne semble pas indispensable d’assurer 'application uni-
forme du droit étranger. Certes, dans un domaine aussi délicat, les
tribunaux cantonaux ne sont pas a I’abri de graves erreurs. Toute-
fois, le recours de droit public pour arbitraire procure précisément
aux parties une protection minimum en la matiere. Il convient donc
d’en rester au principe fondamental selon lequel le recours en

réforme a pour fonction principale de sauvegarder I'unité du droit
fédéral.
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