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INTRODUCTION GENERALE

1. Si I’on admet le caractére dynamique du droit, il est nécessaire de connaitre le droit
dans son aspect « comparatif ». L’étude comparative de droit s’est développée depuis si
longtemps en Europe et ’on sait que les comparatistes en 1900 sont attachés au dogme du

positivisme qui ne voulait que «rechercher, découvrir ou constater des similitudes déja

existantes entre les législations et des constantes juridiques entre les systémes » .

2. Tandis que dés I’année 1925, I’idée de rechercher et de construire un « droit mondial
du XX° siécle » I’emportait, fondée sur une conception nouvelle de la justice, le droit comparé

a pour but de dégager 1’unité d’un droit sous-jacent derriére ses expressions nationales et

d’uniformiser les droits diverses de chaque paysz. Le temps a évolué, le droit a changé. Force
est de constater que 1’étude de droit comparé ne porte plus uniquement sur le but, les
fonctions et ’objet de 1’étude comme au début de XX° siécle. Au commencement du nouveau
millénaire, la discipline du droit comparé ne peut plus rester sur son passe. Aux vues de

certains comparatistes, la diversité a été « considérée presque comme une maladie que la

. . oy , .3 " .
comparaison nous aiderait a guérir » . Plutot que de rechercher le ius commune et essayer
d’effacer la diversité, un auteur a estimé a juste titre que « la science comparative devrait étre

pratiquée afin de 1’étudier pour elle-méme, de préserver le pluralisme juridique et de réfléchir

a la facon d’appréhender la diversité »4. Disons que, a ’emprunt de M. R. Sacco, la
comparaison qui n’a pour but que d’uniformiser du droit et de supprimer la diversité est
considérée comme une maladie dont les comparatistes du nouveau siécle devraient guérir.
Dés lors, la rénovation est indispensable en supposant que la matiere de droit comparé soit

élargie ; aussi bien sur la dimension horizontale que verticale. Pour la premiére dimension, il

M. Ancel, Utilité et méthodes du droit comparé, Elément d’introduction générale a 1’étude comparative des
droits, Suisse : Neuchatel, Ides et Calendes, 1971, p. 23.

2 Ibid. ; Cf. Predee Kasemsub, Philosophie du droit, Université de Thammasat, 6° éd., 2003, p. 58. On sait que
la fin du XIXe siécle était I’époque de la paix en Europe pendant laquelle de nombreux conférences en droit
international privé et public avaient lieu & La Haye. C’était alors la période de la naissance des organisations
internationales. Celles-ci ne pourraient se faire sans 1’unification internationale des régles du droit et a fortiori,
sans 1’égide de droit comparé.

R. Sacco, « Epilogue », in L avenir du droit comparé, Un défi pour les juristes du nouveau millénaire, Paris :
Société de législation comparée, 2000, p. 346.
4

B. Fauvarque-Cosson, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de deux logiques a travers
I’exemple des droits fondamentaux », RIDC.2000.797, spéc., p. 816.
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s’agit d’autres disciplines telles que droit public, droit pénal, droit administratif, etc. En ce
qui concerne la seconde, la comparaison ne peut plus se limiter aux ordres juridiques
nationaux mais doit intégrer toutes les sources de droit, quelles que soient leurs originesS.
Le champ de comparaison s’¢élargit de plus en plus. Comme I’affirma M. R. Sacco, «le
comparatiste parcourt la frontiére qui délimite le droit : sur cette frontiere il rencontre non
seulement le philosophe, I’historien, I’anthropologiste mais également 1’éthnologiste et le
génétiste »6. Tout cela ne veut pas a dire que nous ignorons I’importance de I'unification de
droit. Nous admettons cependant que dans certains domaines le réle du droit uniforme se voit
indispensable, comme en droit commercial international ou de I’arbitrage international.
L’unification des régles de droit aiderait la rédaction des parties contractantes de leur contrat
et a avoir la compréhension commune de 1’économie du contrat. Pour cette raison on constate
toujours les efforts d’uniformiser aussi bien les régles de droit que les régles coutumieres, ou
les regles a-national. Mais, il faut bien observer que le droit comparé n’est pas toujours
nécessaire a 1’unification. Dans certains cas il s’agit de I’harmonisation du droit plutdt que
I’unification du droit7 ; a titre d’exemple, la réforme du Code civil et commercial thai. Alors,

I’opinion selon laquelle I’harmonisation est plutot une idée de rapprochement international
. . .8 ..
des droits que le droit comparé ™ est plus admissible, elle se contente d’un socle de normes

. R 9
communes, d’un haut niveau de généralité, fixant un cadre souple .

5
B. Fauvarque-Cosson, « L’enseignement du droit comparé », RIDC.2002.293, spéc., p. 302.

R. Sacco, « Epilogue », op.cit., p. 347 ; Cette pensée apparue également dans le travail d’un auteur thai,
Professeur Predee Kasemsub, qui affirme fermement, lors de son étude da la pensée de Joseph Kohler, que seule
I’étude de science juridique n’est pas suffisante pour les juristes, il faudrait tenir compte d’autres disciplines qui
sont également indispensables pour compléter nos connaissances. Toutefois les juristes ne doivent jamais ignorer
la science juridique appropriée qui est I’objet de leur étude (Cf. Predee Kasemsub, Philosophie du droit, op.cit.,

. 282 ets.).

Cf. A. Jeammaud, « Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ? », in Vers un code
européen de la concurrence : codification, unification et harmonisation du droit des Etats membres de 1’UE,
Bruxelles : Bruylant, 1998, p. 43 : selon cet auteur I’harmonisation visée une équivalence des normes dans le
respect de la pluralité des ordres juridiques ; Cf. M. Delmas-Marty, « Les processus de mondialisation du droit »,
in Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelles : Bruylant, 2001, p. 72 : d’aprés cet auteur « l’unification
suppose des régles précises auxquelles les Etats sont tenus de se conformer a 1’identique, en application d’une
stricte hiérarchie des normes, alors que 1’harmonisation implique un affaiblissement de la hiérarchie, imposant
seulement un rapprochement autour de principes communs, qui ménage une sorte de droit a la différence, chaque
Etat gardant une marge pour mettre en ceuvre ces principes a condition que la proximité soit suffisante pour étre
jugée compatible ».

Cf. X. Blanc-Jouvan, «Prologue », in L’avenir du droit comparé, Un défi pour les juristes du nouveau

millénaire, Paris : Société de législation comparée, 2000, p. 12 et s. : I’auteur a fait noter la différence entre le
rapprochement du droit et le droit comparé en soutenant que la comparaison peut aider au rapprochement mais
elle n’est que I’'une des conditions. Selon cet auteur, « le rapprochement suppose autant une volonté politique
affirmée qu’une conjoncture favorable ». Par ailleurs il peut étre réalisé par d’autres moyens telles que la
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Ainsi, le législateur thai a utilise comme loi modele la Convention de Vienne de 1980
sur la vente internationale de marchandises pour élaborer le nouveau texte de loi a la vente et
englober aussi la vente a caractére international. Tous ces efforts conduisent a réaliser
I’espace de libre-échange pour étendre le volume du commerce international et créer une
ambiance agréable autour de I’investissement. De surcroit, dans certains cas il n’était pas
possible ou il n’y avait pas lieu de tenter d’harmoniser de manicre exhaustive les différentes
démarches — par exemple le cas de I’administration de la loi étrangére — a vrai dire une telle
harmonisation n’est méme pas nécessaire. Mais on peut répondre aux besoins des Etats en

facilitant I’acces a la loi étrangere.

3. Parler de « droit comparé », a conduit & se demander si la dénomination est correcte

ou s’il semble plus juste de parler de « 1’étude comparée de droit ». Si on admet que le droit
, R , c , . 10 . . .
comparé peut étre une méthode aussi bien qu’une science™ , il semble que ceci ne soit plus le

souci de nos jours. Comme le dit M. O. Moréteau, « la vocation du droit comparé n’est pas de

rechercher une telle définition, mais de proposer une méthode permettant d’étudier le droit de

contrainte économique ou la simple pression exercée par la pratique. Pourtant ce constat nous conduit a penser
qu’il est moins aisé de trouver a I’heure actuelle le droit comparé proprement dit, car, ce n’est pas si simple
d’éviter la révision de lois a cause de la contrainte économique. Il semble que la raison économique devient la
raison principale pour certains pays de réformer leurs législations, tel est le cas de la Thailande dans toutes
époques.

M. Delmas-Marty, « Réinventer le droit commun », D.1995.Chr.1.

Quant & la question de qualification de méthode ou de science Cf. B. T. Blagojevic, « Le droit comparé :
méthode ou science », RIDC.1953.649 : il parait plus souvent comme la méthode qui sert dans 1’étude de certains
domaines des sciences juridiques. L’ auteur a admis que dans certains cas le droit comparé tient sa place en tant
que « science » parmi les sciences juridiques de méme que d’autres disciplines. Mais ceci n’est qu’une exception
de regle générale (le droit comparé-méthode). En effet si I’on admet la classification de sciences juridiques
selon les aspects étudiés : sciences juridiques appropriées, sciences juridiques des faits, et sciences juridiques de
la valeur, le droit comparé a été classé dans les derniéres sciences (Cf. Predee Kasemsub, op.cit., p. 39 et s.).
C'est-a-dire que la question d’« étre » de la science ou de la méthode du droit comparé ne résulte pas de critéres
objectifs ou de propriétés séparant entre les deux, mais des « préoccupations » de chacun (Cf. R. David, Les
grands systémes de droit contemporain, Paris, 1978, 7° éd., n° 9). V. aussi ’étude critique sur ce point de L.-J.
Constantinesco, Traité de droit comparé, t. I, p. 22 : ’auteur a fait les efforts pour justifier que le droit comparé
n’est autre qu’une discipline autonome. Dés lors, la réponse des auteurs qui soutiennent que le droit comparé
peut étre aussi bien la science que la méthode donne lieu a de nouveau probléme, car il y a toujours la question
de déterminer quand il est une méthode et quand il est une science.
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N - 11 . - . :
maniere scientifique » ~. En Thailande, cette discipline est connue au titre du « droit

comparé »12

Force est de reconnaitre que [’étude comparative nous permettrait d’étudier
I’interprétation et 1’application du droit dans des cultures juridiques différentes.
La terminologie juridique révéle dissemblances dans les deux ordres juridiques ; parfois il
n’existe pas le vocable correspondant. Mais pour autant on ne peut dire que telle régle ou tel
principe n’existe pas. On peut trouver le terme plus proche susceptible d’étre assimilé audit
vocable. Tandis que parfois on a trouvé la conception juridique cristallisée de la culture et la
pensée orientale, il en résulte que, a titre d’exemple, pour la notion de I’ordre public et les
bonnes meeurs du peuple, « bonnes meeurs » est le vocable important qui a presque toujours
suivi le mot « ordre public ».

Par ailleurs, 1’étude de droit comparé ne peut pas ignorer le phénoméne d’un plan
vertical dans la mesure ou les droits des sources juridiques d’origine transnationale,
supranationale ou internationale intégrent dans les systémes juridiques nationaux. C’est la
raison pour laquelle on ne pourrait écarter, de notre étude, les aspects de droit européen qui
est aussi la source de droit commun frangais. Un autre exemple que 1’on peut citer est la lex

mercatoria, le droit non étatique, sur laquelle chaque ordre juridique admet différemment.

4. Quant a la méthode comparative, elle peut étre déterminée comme « une opération

intellectuelle par laquelle on réunit deux (ou plusieurs) objets ou idées comparables, dans un

méme acte, afin de dégager les dissemblances des ressemblances et leurs raisons d’étre o
La comparaison les droits de systémes juridiques différents est admise, mais il convient de
dire que la France et la Thailande sont tous deux pays de droit civil. Dés lors I’étude
comparative est réalisable dans la mesure ou la méthode juridique (Juristic method) de régler
le probléme de droit et les sources du droit sont comparables. Nous tenons ici I’opportunité

d’utiliser une « méthode fonctionnelle », qui cherche a savoir comment un probléeme serait

O. Moréteau, « Le devenir du droit comparé en France », Conclusions générales, Journée d’études organisée
par Groupement de Droit Comparé, Institut de France, 2004. V. en ce sens R. Sacco, op.cit., p. 343 : «La
comparaison est une science. Son but consiste a mesurer et comprendre les différences qui existent entre les
divers droits et découvrir toutes les données qui concernent ces différences (leur valeur, les causes, les effets) ».

Le droit comparé apparu en Thailande pour la premicre fois a I’époque de codification. M. René Guyon, le
chef de commission de codification siamoise, avait utilisé la méthode du droit comparé pour rechercher les lois
modeles les plus adaptées au Siam. Cf. Chanchai Sawaengsak, L influence frangaise a la réforme du droit thai,
Bangkok : Nititham, 1996.

G. Langrod, «Quelques réflexions méthodologiques sur la comparaison en science juridique »,
RIDC.1957.353, spéc., p. 362.
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traité dans chaque ordre juridique plutét qu’a établir des adéquations entre régles de droit
admises. On verra néanmoins que les objets similaires ont des raisons identiques, a priori ceci
devrait produire des effets semblables mais il est possible d’envisager le résultat différent
relevant de plusieurs raisons ; par exemple une erreur commise par les juges, a cause de
mauvaises compréhension et application de regles de conflit. Ceci est une dissemblance
artificielle, car, si les juges avaient bien compris leurs lois, ils ne feraient pas une telle faute
d’application. On verra aussi que le systéme juridique thailandais a besoin d’évoluer,
notamment de reformuler la compréhension du droit international priveé des contrats. La aussi,
on peut trouver le cas ou le juge thar a traité le litige a caractere international comme un litige
purement interne, alors que la doctrine et la jurisprudence francaise dans ce domaine sont
développées depuis des siecles. Deés lors, nous faisons les efforts de clarifier les issues qui
donnent lieu & une mauvaise compréhension envisagée a nos jours en étudiant la doctrine et la

jurisprudence francaises.

5. Admettons qu’il n’est pas facile de procéder une recherche de droit comparé pour ne
pas étre empiété dans 1’étude pure et simple du droit étranger sans comparaison réelle. Certes,
nous essayons de comparer ce qui est comparable, toutefois il est arrivé que certaines

guestions ne soient pas en état de comparaison, car ce genre de probleme ne se présente pas

encore devant les juges tha'l'sl4. Mais nous étudierons le cas francgais pour apprendre comment
les juges francais réglent ce probleme, ainsi que la réflexion doctrinale qui peut étre utile pour
les juges thais dans I’avenir. Pour cette raison nous ne pouvons écarter la comparaison dans
certaines hypotheses avec le systeme juridique non codifié.

On sait que dans tous les Etats, la politique influence plus ou moins la rédaction de loi.
Certes, nous avons fait 1’effort de détacher notre étude de la politique. Cependant admettons
gue dans certains cas, afin de trouver la réponse, il semble indispensable de se pencher sur
I’aspect historique et politique afin de mieux expliquer telle ou telle circonstance. Par ailleurs
on ne peut nier que le changement législatif pourrait aussi étre expliqué par des événements

économiques, sociologiques et politiques.

4 e
Par exemple le probléme de /’anti-suit injonction.
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Le porté général de la Thailande : aspects juridiques et économiques.

6. Le systeme juridique thailandais. La Thailande est un pays de droit civil15, depuis le

regne de Roi Rama V qui a eu I’idée de réformer le systéme juridique et le systéme judiciaire

du payslG. A cette époque, le Siam17 retenait le principe de personnalité des droits. Chaque
individu était soumis a la loi nationale. Cependant, le sérieux probléeme se pose lorsque cette
personnalité des droits était également étendue aux Siamois qui étaient sous contrdle des
étrangers. Ce qui avait causé beaucoup de difficultés pour les juges dans I’exercice de leurs
fonctions au point de se demander si le pays a perdu sa souveraineté judiciaire. Pour cette

raison, le Siam devait régler les problémes d’extraterritorialité des lois entre certains citoyens

siamois18 et aux étrangers qui résidaient dans le Royaumelgd’une part ; et les problemes
d’extraterritorialité judiciaire d’autre part. En effet les occidentaux trouvaient que la loi
siamoise ainsi que le systéme judiciaire n’étaient pas assez civilisés, c’est la raison pour
laquelle ils ont refusé de s’y soumettre. Ce phénomeéne a commencé dans 1’ Asie de I’Est tels
que la Chine, le Japon, suivi par 1I’Asie du Sud-est. C’est pourquoi le Japon avait eu la
réforme du systéeme juridique et a rédigé le Code de droit avant le Siam. L’ancien Siam
s appliquait, a I’époque, le droit coutumier comme d’autres Etats. Au départ, le roi n’était pas
celui qui élaborait les lois. En revanche on respectait ses décisions et lorsqu’on trouvait
qu’elles étaient conformes aux bonnes moeeurs et a la justice, elles prenaient alors,
progressivement, force de loi. En effet le Siam a commencé a moderniser sa législation
depuis I’époque du Roi Rama IV. Cependant ce changement n’était pas assez rapide alors que
le pays avait de plus en plus activités commerciales avec I’occident. Face a leurs partenaires

occidentaux, les Siamois se trouvent tres désavantagés et souffrent cruellement faute de lois

En effet lorsqu’on dit la Thailande est un pays de droit civil, on veut dire plutdt qu’elle est du systéme
codifié. On verra par la suite que le systeme juridique thai est composé aussi bien des droits de la famille
romaniste que des droits du groupe anglo-saxon.

Le Roi Rama V a constaté que le seul moyen de faire face & une menace occidentale était la réformation du

pays en utilisant le modéle des pays occidentaux. Car des raisons principales soutenaient par les Etats
colonisateurs étaient pour développer et civiliser les territoires barbares. Cf. Sawaeng Boonchalermwipas,
Histoire du droit thai, Bangkok : Winyuchon, 2009, 308 p.

Le Roi Rama VI a changé le nom du pays, le Siam, pour devenir la Thailande, le 24 juin 1939, au
commencement de la deuxiéme guerre mondiale.

Les chrétiens siamois étaient sous le controle des missionnaires.

En particulier des pays de grandes puissances: la France, le Royaume Uni, le Pays-Bas, le Portugal,
I’Espagne.
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appropriées pour regler les différends et les litiges. Face aux pressions des pays occidentaux,
le Gouvernement royal thai avait conclu les traités pour trouver une issue afin de permettre
aux étrangers d’appliquer leurs lois. Toutefois, pour abroger ces traités bilatéraux, la réforme

du systéme juridique était I'une des conditions proposées. Ce point était fortement

nécessairezo. La réforme a commencé sérieusement en 1897. Afin de réaliser ce projet le Roi
Rama V avait invité des experts de droits de pays européens; M. Rolin Jagquemyns,
M. Richard Kirke-Patrick, et M. Georges Padoux. La réforme continuait jusqu’a I’époque du
Roi Rama VI, la Thailande a fini sa rédaction du Code de procédure civile et du Code Pénal
en 1908. Cependant la Thailande a pu changer et éliminer I’extraterritorialité des lois dans son
dernier traité bilatéral a I’époque du Roi Rama VIII. En ce qui concerne le Code civil et
commercial, la Thailande a trouvé qu’il était convenable de consulter le Code civil allemand
ou/et japonais en tant que modele (Le Code civil japonais étant ainsi inspiré par le Code civil
allemande), pour éviter des problemes avec les pays occidentaux. Toutefois, afin de préserver
des bonnes relations avec la France, les Iégislateurs thais ont encore gardé dans ce Code civil
certaines parties rédigées par les Francgais. La rédaction de Code civil et commercial

a commencé en 1908 et a été complété en 1935.

7. En ce qui concerne le systeme juridique, dans le cas extrémement urgent comme tel,
on n’a pas pu attendre 1’évolution spontanément de droit a travers la jurisprudence comme

le systtme Common Law. C’est la raison pour laquelle le Roi Rama V a décidé de choisir un

systeme codifié en tant que pilier du systéme juridique siam0i521. Pour répondre aux besoins
du pays, le Roi Rama V avait envoyé les juges et les fonctionnaires pour faire les études dans
les diverses disciplines de sciences juridiques dans plusieurs pays de I’Europe occidentale.

Ce moyen est presque considéré comme une transposition de droit, mais le législateur
a fait aussi une comparaison avant la rédaction des codes. Il semble que, a I’heure actuelle,

la méthode de transposition a toujours fait appel a I’élaboration de certaines lois, sans que

0
Cf. Predee Kasemsub, Philosophie du droit, op.cit., p. 49 et s.

L Au début, le Siam a tenté de retenir le Code Napoléon comme modele pour les premiéres rédactions en 1923.
Cependant les Livre Premier et Second ont été beaucoup critiqués en 1’absence d’expérience des rédacteurs.
Le Code civil et commercial thai a été donc élaboré en prenant comme modéle le Code civil japonais, inspiré du
Code civil allemand. Ainsi en 1925 la Thailande avait pour la premiére fois le Code civil et commercial et avait
six Livres complets en 1935. Ce n’était pas la vraie rédaction, en comparant avec I’¢laboration du Code civil
allemand qui a abouti aprés 80 ans. Par ailleurs les rédacteurs n’ont pas dissocié le Code civil du Code de
commerce car, selon eux, le commerce a l’époque n’était pas trés volumineux (V. Surapol Traiwait,
Les rédactions des Codes de droit au Siam, traduit de 1’anglais The Work of codification in Siam de M. René
Guyon, p. 96-97).
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I’étude véritable de droit comparé soit accomplie, le danger est évident. Ceci a causé
beaucoup de problémes aux individus, car une telle ou telle loi ne répond pas aux besoins
locaux. Notamment lorsque les affaires des Thailandais sont impliquées par la globalisation,
la loi américaine a souvent été employée comme modele. Par exemple, la Loi thaie sur la

faillite et I’insolvabilité.

8. Le droit international privé thai. Dans la vie économique internationale, les conflits
en matiére contractuelle sont fréquents en raison de la globalisation du commerce. Chaque
pays dispose de ses propres lois et réglementations, probablement différentes d’un pays a un
autre. Pour cette raison le procédé du choix de la loi applicable aux contrats internationaux est
plus pratique pour les parties contractantes. On sait qu’a 1I’époque, les contrats étaient soumis
a une loi unique : la loi du lieu de conclusion de contrat, en vertu du principe locus regit

22 .. R . . Lo . . .
actum . En Thailande, le probleme de conflit de lois serait régi par la Loi relative au conflit

de lois B.E. 2481 (1938)°>%

. Cette loi est entrée en vigueur en 1938, trois ans apres ’enté en
vigueur du Code civil et commercial. Depuis 1’époque de la rédaction de Loi relative au
conflit de lois, le droit international privé admet la théorie subjective ; on tient compte de la
volonté des parties ; a défaut de ce critére, il faut tenir compte de la nationalité commune des
parties. Le lieu de conclusion de contrat est le dernier critere pour déterminer la loi applicable.
Méme si cette loi s’applique en Thailande depuis longtemps, 1’application et la

compréhension de cette loi ne sont toujours pas trés connues ou survies comme il aurait dd en

raison de la complexité de la matiére. De surcroit le débat sur le conflit de lois n’a intéressé

La célébre régle dégagée par les postglossateurs, mais a partie du XVI° siécle cette régle a été restreinte aux
seules regles de forme.

En effet le législateur siamois, sous recommandation de M. René GUYON, a choisi de préparer cette loi en
forme de droit spécial - Act ou Loi - au lieu de codifier dans le Code civil et commercial. Pour des raisons
pratiques aux yeux du législateur a 1’époque. En particulier il est facile de trouver toutes les dispositions
cherchées dans le méme endroit, en revanche la codification de chaque partie dans le code ne pourrait pas donner
I’unité de droit international privé siamois. La Commission franco-siamois, en 1919, a approuvé finalement le
projet de loi sur le droit international privé, la rédaction a été complétée en 1938 afin qu’elle puisse terminer
dans la méme période que celle du Code civil et commercial qui avait ainsi six tomes. Cf. Surapol Traiwait, Les
rédactions des Codes de droit au Siam, op.cit., p. 161-164.

En ce qui concerne le droit international privé thai, la Loi relative au conflit de lois B.E. 2481 comprend 6
parties : disposition générale (aprés avoir élaboré toutes les cinq parties de la loi, les législateurs ont eu 1’idée
d’¢élaborer une partie générale s’agissant de I’exception d’ordre public. Afin de savoir la limite d’application et
I’interprétation cette exception par le gouvernement siamois a I’époque. Ainsi que pour répondre a des questions
a quelle situation le droit thai pourra étre appliqué) ; état et capacité de personne ; obligations ; biens ; famille ; et
successions. Ceci est comparable au Code civil et commercial thai car ce Code est également composé de 6
tomes identiques.
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que les universitaires. Il est sans nul doute différent de certains pays dans lesquels le débat sur

ce sujet est trés avancé tels qu’en France, en Allemagne ou au Royaume Uni.

9. Le systéeme judiciaire thal. De méme qu’en France, le systéme judiciaire thai est

fondé sur les trois hiérarchies de juridictions ; juridiction de premiére instance, juridiction

d’appel et juridiction supréme (la Cour Dika)25. Les tribunaux de premiére instance sont de
deux types : les tribunaux généraux, compétents pour les litiges civils et pénaux et le Tribunal
de la famille et de la jeunesse d’une part ; d’autre part, les tribunaux spécialisés tels que le
Tribunal de la propriété intellectuelle et du commerce international, le Tribunal de la faillite,
le Tribunal du travail, et le Tribunal des impdts.

Cependant le gouvernement thai a approuvé depuis 2005 les projets de révision le
Code civil et commercial afin de dissocier le droit commercial du Code civil. On verra que
plus souvent les dispositions du droit civil ont été appliquées aux litiges commerciaux. Sans
dispositions applicables aux litiges a caractére international, les juges doivent appliquer les
dispositions purement internes a ces litiges. Au lieu d’élaborer le Code de commerce, cinq
Lois seraient a rédiger : la Loi portant sur la révision du Code civil et commercial ; la Loi sur
la vente internationale de marchandises ; la Loi sur la lettre de crédit ; le trust receipt et la
standby letter of credit ; la Loi sur I’affacturage (factoring) ; et la Loi sur le produit dérivé
financier. Par ailleurs, le projet vise également a rétablir et réformer le Tribunal de propriété
intellectuelle et de commerce au lieu du Tribunal de propriété intellectuelle et de commerce

international.

10.  L’étendue de I’économie de la Thailande. La Thailande occupe une position de
carrefour au coeur de I’ Asie du Sud-Est avec une superficie de 514.000 km?. La monarchie a
su maintenir 1’indépendance du pays, échappant a la domination coloniale européenne puis
aux conflits indochinois. Sur le plan économique, les Thailandais ont développé une
agriculture commerciale dynamique, armé une puissance flotte de péche et imposé leur pays
comme une destination touristique majeure, sans pour autant négliger le volet industriel.

En 2006, les trois secteurs importants de 1’économie du pays (I’agriculture,
I’exportation et le tourisme) ont apporté d’importants revenus a la Thailande. Certes,

I’industrie exportatrice est la locomotive économique du pays; la Thailande est

5
L’histoire de la Cour supréme Dika, 1’étude détaillée de sa fonction et 1’organisation de la Cour judiciaire
sont disponibles en anglais sur le site http://www.supremecourt.or.th/file/dika_eng.pdf
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particulierement compétitive dans I’industrie agroalimentaire, le tourisme et certaines
activités electroniques. Elle attire également de nombreuses multinationales qui se servent de
leur filiale thailandaise comme base d’exportation régionale voire mondiale. Cependant, la

forte appréciation de la monnaie locale devait peser sur la croissance économique de 2007. La
. . 26 . .
valeur d’exportation en 2008 ne sera pas aussi forte qu’en 2007, en raison du ralentissement

de I’économie mondiale27 et Iaugmentation du prix de pétrole du marché mondial (la
Thailande est un pays importateur de pétrole). Comme on le sait, 1’augmentation de prix du
pétrole affecte directement le prix de marchandises et le volume d’exportation. Malgré les
soubresauts économiques et politiques, les indicateurs macroéconomiques du pays résistent.

En 2008, les exportations du pays ont modéré a cause de crise économique aux Etats-Unis et

28 .. . .
en Europe , alors qu’en 2009 le probleme politique interne a affecté 1’économie du pays.
Pourtant en 2010 et au premier trimestriel de 2011, I’économie du pays a été réactivée et les
informations du Ministere du Commerce ont indiqué que le volume du commerce

international a augmenté dans le marché mondial et se réserve un avenir trés prometteur.

Les éléments du contrat international.

11. La notion du « contrat international ». Les définitions données en droits nationaux
sont souvent proches.Le contrat (contraho) désigne I’accord de volontés qui crée les
obligations. En droit francais, le contrat est « une convention par laquelle une ou plusieurs

personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire

29 - . i o N .
quelque chose » . Le dictionnaire Cornu a défini le contrat ainsi : « espece de convention

26
La valeur de 161,169 millions de dollars US (10,37%), la statistique d’expansion de I’exportation du marché
principal ; les Etats-Unis, I’'Union Européenne et le Japon avait ralenti 4,79%.

Selon le rapport de FMI, en 2008 1’économie mondiale augmenterait 4,8% (contre 5,2% en 2007).

28
La crise économique en 1997 et 2008. En 1997, la Thailande a du faire face aune crise

économique majeure a cause de la politique de Libéralisation financiére qui permettait la libre circulation
monétaire. En revanche la Banque Nationale utilise le systeme monétaire « fixed » dans lequel le dollar
américain joue un trés grand rdle. D’ailleurs des sociétés contractaient beaucoup de prét a bas intéréts de
I’étranger (la dette devrait étre payée dans la période relativement courte), en particulier il n’y avait aucune
protection de risque d’échange monétaire. Le gouvernement thailandais a 1’époque soutenait les banques en
difficulté puisqu’il suivait la politique selon laquelle « un établissement bancaire ne doit pas étre en faillite,
sachant que cette idée n’était pas « convenable » pour le systeme bancaire du pays. C’est pourquoi 1’économie
thaie était de plus en plus en difficulté. V. aussi Orawan Ratanapakorn, « La structure monétaire thaie en
macro », in, La conférence académique annuelle 2005, p.3-22 et 3-23.

9
L’article 1101 du Code civil frangais.
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. . L . ... 30 et
ayant pour objet de créer une obligation ou de transférer la propriété » . En droit italien, un
contrat est né dés lors que deux ou plusieurs personnes ont conclu un accord afin de
constituer, d’organiser ou de cesser entre elles un rapport juridique de nature patrimoiniale

.31 . . o
(art. 1321 C. Clv.)3 . En droit allemand, le contrat est classé dans la catégorie des actes

juridiques (Rechtsgeschéft) et il se forme par 1’acceptation de 1’offre (art. 151 BGB)SZ. En

droit espagnol, le contrat se forme lorsqu’une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou

plusieurs autres a donner ou a faire quelque chose (art. 1254 C. Civ.)33. En droit anglais, le

contrat est défini comme un accord de volontés qui donne lieu & des obligations juridiqguement

.o, 34 . . e
sanctionnées . Alors qu’aux Etats-Unis, le Restatement on Contracts a défini le contrat

comme une promesse pour la violation dont le droit accorde une réparation, ou dont

I’exécution est reconnue comme une obligation juridiqu635. Force est de constater que la
définition générale du contrat comme «une obligation, a faire ou ne pas faire, qui est
juridiguement sanctionnée » est admissible dans tous les systemes juridiques.

Cependant les différences entre les droits romano-germaniques et les droits de
Common Law sont apparemment claires : les premiers reconnaissent les contrats unilatéraux
et a titre gratuit tels que le prét a titre gratuit et la donation ; alors que pour le Common Law,
le contrat se forme sous un marché et une contrepartie, et qu’il n’y a pas contrat sans
contrepartie : there is no contract without consideration. C’est la raison pour laquelle le
systeme de Common Law ne connait que les contrats ayant créé des obligations réciproques et

a titre onéreux. Dé¢s lors, le contrat serait complété par un élément d’échange économique qui

- 36 . .
clarifie et conforte la promesse . Il est vrai que le contrat unilatéral est reconnu dans le

systeme Common Law, mais ceci n’est pas qu’une simple promesse d’exécution car il s’est

30
G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, Paris : PUF, 3° éd., 2002. V. Contrat

« [l contratto é l’accordo di due o piu parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto
giuridico patrimoniale ».
2

« Der Vertrag kommt durch die Annahme des Antrags zustande ».

« El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar
alguna cosa o prestar algln servicio ».
3

The contract is an agreement giving rise to obligations which are enforced or recognized by law (Treitel, The

Law of Contract, London 1983, p.30, cité par S. Chatillon). Cf. S. Chatillon, Droit des affaires internationales,
ge éd., Paris : Vuibert, 2005, p.169 et s.

American Law Institute, Restatement on Contracts. « A contract is a promise for the breach of which the law
gié/es a remedy, or the performance of which the law in some way recognizes a duty ».

J. Schmidt, « Les lettres d’intention », RDAI.2002.259.
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défini comme un accord duquel une personne souscrit un engagement en contrepartie de
I’exécution effective de quelque chose.

Le Code civil et commercial thai ne definit pas expressément la notion de contrat.
Cependant lorsque 1’on prend en considération dans les ouvrages gouvernant cette maticre la
définition d’un acte juridique, on peut dire que « le contrat est un acte juridique qui se forme

par une acceptation d’un offre entre deux ou plusieurs parties, afin d’établir, de changer ou de

cesser leurs relations juridiques »37. Le droit thai exige une formalité différente selon chaque
contrat. A titre d’exemple, une promesse de vente devra avoir une preuve écrite ; pour le
contrat de prét, il faudra avoir le transfert d’objet du contrat. Certes, les autres actes juridiques
concernant le statut personnel ; le mariage, les fiancailles, 1’adoption, ou méme le patrimoine
familial peuvent étre aussi classés dans le régime du contrat. Cependant nous limitons notre
étude uniguement aux contrats commerciaux internationaux.

En ce qui concerne la proposition et de 1’acceptation, le droit frangais n’a jamais
adhéré a la notion de déclaration de volonté. Il demeure imprégné de primer la volonte réelle
sur la volonté exprimée. On peut trouver cette conception lors de I’interprétation, car le Code

civil contient des régles d’interprétation du contrat, mais non des régles d’interprétation des

. . ,38 . . R .
déclarations de volonté . Le droit thai du contrat accepte les deux concepts, a savoir la
théorie de volonté réelle et la théorie d’expression de volonté. La loi admet la primauté de
volonté exprimée sur la volonté réelle, sauf dans 1’hypothése ou le cocontractant savait cette

volonté réelle, auquel cas c’est la volonté réelle qui I’emporte.

12.  Le caractere d’extranéité préalable. Admettons que le contrat international est un
contrat qui présente des rapports avec le droit de plusieurs Etats ou méme le droit
international ou transnational. Nous envisageons a ce stade la qualification du contrat
international. Il convient de rechercher I’élément d’extranéité du contrat afin de savoir si un
tel ou tel contrat peut étre considéré comme étranger a I’égard de 1’ordre juridique du juge du
for. Deux critéres peuvent étre considéres : le critére géographique d’une part et le critére

économique d’autre part. Le critére géographique fut soutenu par M. Matter 1’avocat général

. e 39 . . . , -
dans 1’affaire Peélissier Du Besset ~ ; selon lui, le contrat est international dés lors qu’il est

7
S. Sottiphun, Actes juridiques et contrats, 11° éd., Bangkok : Winyuchon, 2006, p.233.

P. Rémy-Corlay, « L’existence de consentement », in, Les concepts contractuels francais a [’heure des
Principes du droit européen des contrats, Dalloz, 2003, p. 28 et s.

Cass.1% civ., 17 mai 1927, Pélissier Du Besset , D.1928.25, concl. Matter, note H. Capitant.
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susceptible d’entrainer un phénomene de flux et reflux de marchandises et de capitaux par

dela des frontieres. Selon le critere économique, le contrat doit mettre en cause des intéréts du

commerce international40. En effet d’autres éléments pourraient étre ainsi pris en compte : la
nationalité des parties, le domicile, la résidence habituelle ou le siége social de la personne
morale, par ailleurs le lieu de conclusion ou d’exécution d’une obligation contractuelle, le lieu
de situation de I’objet du contrat peuvent étre également pris en compte.

En droit international privé thai, I’extranéité de contrat doit étre considérée en vérifiant

le point de rattachement avec au moins deux pays. Quant aux critéres de qualification d’une

situation internationale, la doctrine thaie “admet ainsi : la différence de nationalité des parties
contractantes, le lieu de conclusion du contrat a 1’étranger, le lieu d’exécution du contrat a
I’étranger, 1’objet du contrat se situe a 1’étranger, et le domicile ou la résidence habituelle des

parties contractantes.

13. Une question peut se poser, a savoir si la seule désignation d’un tribunal étranger dans
un contrat lui confére I’internationalité ? Les opinions sont diverses sur ce point, le rapport
Schlosser s’¢tait prononcé nettement ainsi que I’avis de MM. P. Gothot et D. Holleaux, ces

auteurs ont admis que le rapport juridique en cause doit étre en lui-méme international (pour
: . I S . : 42 :
que les dispositions sur la clause attributive de juridiction soit applicable) . A titre

d’exemple, I’arrét Cie de signaux et d ‘entreprises électriques43 de la Cour de cassation nous a
affirmé dans le méme sens : «les clauses prorogeant la compétence internationale sont en
principe licites, lorsqu’il s’agit d’un litige international... ». Alors, le litige se voit
international lorsque le rapport juridique qui lui est sous-jacent présente ce caractére. Le seul
fait de choisir le tribunal d’un pays autre que celui ou se concentrent tous les éléments de la
relation litigieuse ne saurait satisfaire a cette exigence. Mais le contrat en 1’occurrence a été
conclu entre deux sociétés francaises devant s’exécuter en Libye, il s’agit d’un contrat a

caractere international en raison d’avoir le lieu d’exécution de contrat a 1’étranger.

40 i
G. Cornu, op.cit., p. 484.

1
Cf. P. Kanchanachittra-Saisoonthorn, Droit international privé, Bangkok : Winyuchon, 2003, p. 24-34 ; Cf.
EQSOttiphun' Actes juridiques et contrats, 11° éd., Bangkok : Winyuchon, 2006, p.455-456.

V. rapport n° 167. Sauf ’exception posée par ’article 48 CPC, qui n’exige pas une situation internationale
mais il faut que cette clause ait été conclu entre les commercants. Contra. G. Droz, rapport préc. : cet auteur a
affirmé que la désignation d’un tribunal étranger confére a la clause attributive de juridiction un caractere
international, quand bien méme le rapport juridique en cause serait purement interne.

Cass.1* civ., 17 décembre 1985, Cie de signaux et d’entreprises électrigues, RCDIP.1986.537., note H.
Gaudemet-Tallon ; D.1986.265, obs. B. Audit ; GA, n°72.
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A priori, I’internationalité peut résulter de divers facteurs : lieu d’exécution de contrat,

domiciles des parties dans différents Etats, mais il ne faut pas confondre avec le principe

admis en droit communautaire44, car ceci admet que la seule différence de nationalité entre
des contractants domiciliés dans un méme Etat ne suffit pas a rendre la situation
internationale. 11 s’agit en effet de caractére d’extranéité artificiel. Les textes communautaires
ne tiennent compte que du domicile ou de la résidence habituelle des parties, non la

nationalité.

14, La qualification « international » d’un rapport juridique conduit a le soumettre a une
ou plusieurs lois. De surcroit, la présence de I’extranéité peut autoriser ou imposer le juge du
for d’appliquer la régle de conflit de lois et enfin elle peut conduire a I’application d’une loi
étrangére. En tant que branche du droit international privé, le droit du commerce international
part du méme principe dans la mesure ou il n’échappe pas aux droits étatiques en raison ses
liens avec le droit international privé. De ce point de vue, 1’analyse de la notion du contrat
international pourrait renvoyer a la question générale en droit international privé puisque la
notion de contrat international ne demeure pas en soi, elle doit étre toujours analysée sous
I’empire de droit international privé et souvent sous le méme critére. Dans la pratique du
commerce international, le contrat international est toujours analysé objectivement comme

tel ; la qualification du contrat international ne se pose que dans des cas limites, 1’affaire

. 45
Tardieu ~ est un bon exemple.

15. Par ailleurs, le contrat international peut étre articulé avec la source du droit
commercial international. 1l est possible de qualifier le contrat de source du droit du
commerce international. D’aprés M. J.-M. Jacquet, les contrats peuvent étre reconnus en tant

qu’instruments normatifs du droit commercial international, car le contrat est un procédé de

4
Réglement de CE n° 44/2001 et Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 qui s’appliquent en matiere
civile et commerciale.

> Cass.1® civ., 7 octobre 1980, Tardieu, RCDIP.1981.313, note Mestre. En I’espéce, il s’agit d’un contrat
conclu entre les contractants francais domiciliés en France, la loi qui régit & ce contrat est la loi francaise.
Pourtant la partie a invoqué que ce contrat avait caractére international en appuyant sur le fait que 1'un des
cocontractants était appelé a s’expatrier. La Cour de cassation a affirmé la décision de juridiction d’appel qui a
décidé que ce contrat ne présente pas le caractére d’extranéité, par conséquent il ne s’agit pas d’un contrat
international.
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création des normes individuelles46. Cet argument est fonde sur le constat selon lequel les
normes individuelles créées par la relation contractuelle internationale se trouvent bien
établies quand bien méme 1’ordre juridique étant apprécié leur validité n’est pas encore défini.
Force est de reconnaitre la pertinence de ce constat, car, méme si les parties n’ont pas choisi la
loi applicable au contrat, ceci n’affecte pas sa validité, on pourrait toujours déterminer la loi
applicable a ce rapport contractuel. Par ailleurs, selon la théorie de Kelsen a travers sa

pyramide de normes, le contrat est considéeré a sa juste place comme une source du droit & part

, . , o .47
enticre. Il s’agit de créer des normes juridiques par un accord de volontés

Consécration du principe de I’autonomie de la volonté.

16. L’autonomie de la volonté implique la liberté contractuelle. L’autonomie de la
volonté est le premier élément qu’on devrait en parler, en premier lieu, en tant qu’élément
fondamental pour une étude des actes juridiques, y compris un contrat. « L’autonomie de la
volonté » demeure un pouvoir de chaque individu de prendre en considération la limite de son
acte juridique tant en matiere civile qu’en matiere commerciale. Lorsqu’une personne exerce
ses droits sous le principe d’autonomie de la volonté, la loi (au sens large) affirmera un acte
de cette personne pour qu’un tel acte produise des effets. M. Gounot a affirmé ainsi « dans

I’acte juridique, la volonté est le seul élément essentiel de sa formation, et aussi la base unique
de son interprétation » 48. Il faut en déduire que la volonté apparait comme la source et la
mesure de I’obligation. D’ailleurs le principe de 1’autonomie de la volonté est impliqué dans
la liberté contractuelle, car celle-ci doit étre basée sur I’autonomie de la Volonté49. «La
liberté contractuelle » est un principe qui affirme la liberté d’un individu de choisir son

cocontractant et de déterminer 1’économie du contrat. L’intervention d’une autorité étatique a

I’égard des individus demeure en principe exceptionnelle.

J.-M. Jacquet, Droit du commerce international, 2° éd., Paris : Dalloz, 2010, p. 17 et s ; Cf. J. Ghestin, « Les
données positives du droit », RTD civ.2002.11, spéc. p. 17 et s.

J. Ghestin, « Les données positives du droit », loc.cit.

E. Gounot, Le principe de [’autonomie de la volonté en droit international privé : Contribution a [’étude
critique de l'individualisme juridique, Theése Dijon, Rousseau, 1912, p.136.

S. Sottiphun, Actes juridiques et contrats, op.cit., p. 235.
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Cependant 1’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle gardent leurs
différences. D’une part la liberté contractuelle interviendra lorsqu’il y a au moins deux parties
alors que 1’autonomie de la volonté peut jouer son role méme dans un acte juridique
unilatéral. D’autre part, la liberté contractuelle ne touchera qu’une gestion de biens des parties
contractantes (droit réel) alors que I’autonomie de la volonté peut 1I’€tre aussi en mati¢re de
statut personnel50 (droit personnel). Le principe de ’autonomie de la volonté peut signifier
aussi la loi d’autonomie. Le droit frangais avait consacré ce principe, il s’agit de la faculté des
parties de désigner la loi applicable au contrat. A défaut de choix, c’est le rdle de
jurisprudence qui se pronongait en général en fonction de la localisation du contrat51. En droit
thai, la liberté de choix de la loi applicable au contrat a été affirmée par la jurisprudence
uniquement en matiére du commerce international. Car le droit thai ne dispose pas le texte
comme 1’article 48 du CPC francais.

La notion de liberté contractuelle peut étre considérée en deux sens: liberté de
conclure le contrat d’une part et liberté de ne pas étre intervenu une fois que le contrat était
conclu d’autre part52. En droit tha, la liberté de conclure le contrat s’entend comme la liberté

d’établir un contrat, c’est la liberté dans le sens positif. En revanche il existe aussi celle dans

A . , . 53 .
le sens négatif ; c’est la liberté de cesser avant que le contrat soit conclu™ . Une fois que le

contrat est conclu, les parties contractantes ont la liberté de ne pas étre intervenues par I’Etat

- .
selon la théorie d’individualisme . Car I’Etat, a travers ses lois, a déja affirmé la liberté
contractuelle avant que ce contrat soit conclu. Pour cette raison 1’Etat ne doit pas intervenir
dans les termes du contrat que les contractantes ont conclu ; ¢’est ce qu’on appelle la force

obligatoire de contrat.

17.  Caractere concret de la liberté contractuelle. On constate que le caractére concret
de la liberté contractuelle se présente en premier lieu en droit interne. Le droit frangais admet

le principe d’autonomie et la liberté contractuelle depuis le Code civil 1804 notamment par

0
Id., p. 241-242.
1
B. Audit, Droit international privé, 4° éd., Paris : Economica, 2006, p. 655.

Wilson N.S., Freedom of Contract and Adhesion Contracts, The International and Comparative Law
Quaterly, vol. 14, 1965, p.172 et s.

11 s’agit du principe de Culpa in contrahendo.

D. Thirawat, Droit de contrats : [’actualité du nouveau statut de contrat et le probléme de la Unfair Contract
Terms, 2° éd., 1999, Bangkok : Université de Thammasat, p. 15-16.
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I’article 1134 ; il permet a ceux qui contractent de régler a leur gré leurs relations juridiques,
de disposer de leur patrimoine et de créer des obligations. Pourvu qu’il y ait certaines limites ;
de la capacité qui leur est reconnue selon 1’article 1123 ; et de 1’ordre public selon les articles
6 et 1133.

En droit thai, le principe de liberté contractuelle a été affirmé par I’article 151 du Code
civil et commercial thai qui stipule que :

« Un acte quelconque qui est différent de dispositions de la loi, lorsqu’il ne s’ agit pas
de loi ayant pour b5u5t de protéger ou de sauvegarder l’ordre public ou la bonne meeurs, cet

acte n’est pas nul »

Selon cet article on peut constater trois points. Premiérement, la liberté contractuelle et
les éléments du contrat, c'est-a-dire que les parties sont libres de conclure un contrat avec qui
elles le souhaitent, de choisir I’objectif de contrat, de choisir un moyen ou une forme de
contrat (sous réserve des exigences de forme demandées par la loi), et de décider de conclure
ou non d’un contrat. Deuxiémement, le principe de liberté contractuelle relevant de la teneur
des obligations. C'est-a-dire que les parties sont libres de fixer des clauses et le contenu qui
assureront la réalisation de 1’objet économique du contrat, bien qu’ils différent de ceux
stipulés par la loi, pourvu que le contenu de contrat ne s’oppose pas aux bonnes mceurs et a
I’ordre public. Troisiemement, les parties contractantes sont libres de prévenir les effets de
contrat et la loi devrait affirmer ces effets sous le principe de pacta sunt servanda. Le
consentement est un élément essentiel ; le contrat conclu par fraude ou sans consentement

sera I’objet de nullité ou de résiliation.

18.  Affirmation du principe en droit international privé. Le principe de la liberté
contractuelle vaut tant en droit interne qu’en droit international. On peut dire que la liberté
contractuelle en droit international privé n’est qu’une conséquence de la liberté contractuelle
consacrée par le législateur pour le droit interne. Par ailleurs, la volonté peut étre créatrice de
droit et source du droit dans certaines conditions ; cela peut expliquer bien la force obligatoire
du contrat. La place du principe de liberté contractuelle est au cceur des contrats
internationaux, plus qu’a I’égard des contrats purement internes. Depuis XIX® siecle, les
internationalistes ont recherché une justification a exercer en droit international privé de

I’autonomie qui permet aux contractants de choisir la loi applicable au contrat. Les termes

55
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d’autonomie des parties et d’autonomie de la volonté ne sont pas synonymes en droit
international privé, ils le sont en revanche lorsque 1’on emploie ces termes en droit interne.
Au regard des internationalistes, certains leur attribuent un sens étroit en raison de
I’absorbation en droit international le concept utilis¢é en droit interne56. Pour ces
internationalistes, 1’autonomie de la volonté n’est qu’une notion purement technique... Pour
d’autres, la formulation établie par les civilistes semble plus favorable. C'est-a-dire que
I’autonomie de la volonté est définie comme le pouvoir de la volonté d’étre la source et la
mesure des droits subjectifs, d’€tre un organe créateur de droit57. Comme 1’écrit Brocher
depuis 1883 que « I’autonomie émane de la loi (...) celle-ci doit 1’accorder aussi grande que

possible ; mais ne la tient pas moins, en principe, en sa puissance : c’est elle qui fixe les

. . . - . 58
limites dans lesquelles la liberté concédée peut déployer »

19.  Le principe d’autonomie : la solution des conflits de lois en matiére contractuelle.

Il est clair que la liberté contractuelle confére aux parties la liberté de régler dans leur contrat

59 <
les comportements contractuels que le rapport contractuel engendre . C'est-a-dire que les

6 F. Surville, Cours élémentaire de droit international privé, 1% éd., Paris, 1890, p. 232 et s. Cet auteur a
soutenu que « Quand I’article 1134 du Code civil déclare que : « les conventions légalement formées tiennent
lieu de loi & ceux qui les ont faites », il énonce une régle qui est aussi vraie en droit international qu’au point de
vue de la législation interne. C’est aux intéressés qu’il appartient d’indiquer la loi a laquelle ils entendent se
soumettre » ; Cf. C. Aubry, « Le domaine de I’autonomie en droit international privé », JDI.465.1896, spéc., p.
470. Cet auteur affirme qu’« on sait que le principe de I’autonomie se fonde sur I’idée générale, évidente par
elle-méme, que Iarticle 1134 du Code civil formule ainsi : « les conventions tiennent lieu de loi & ceux qui les
ont faites ». Cette formule doit étre prise a la lettre et signifie que les conventions font la loi des parties, non
seulement parce qu’elles peuvent régler directement leurs droits et obligations respectifs, mais aussi parce
qu’elles peuvent déterminer la loi qui réglera ces droits et obligation. Si tel est le fondement du principe de
I’autonomie (...) son domaine sera exactement celui de la liberté des conventions » ; Cf. A. Rolin, Principes de
droit international privé et applications aux diverses matiéres du Code civil, t. I, Paris, 1897, p. 436 et s. D’aprés
cet auteur, « Si les parties contractants sont capables, si leur activité juridique ne se heurte contre aucune
prohibition légale, si elles respectent les conditions de forme, I’effet de leurs conventions est régi par leur
volonté (...). C’est ce qu’on appelle ’autonomie des parties contractantes (...). L’article 1387 du Code
civil contient la reconnaissance et 1’application de ce principe... » ; Cf. A. Weiss, Traité théorique et pratique de
droit international privé, t. 1V, 1892-1905, p. 335. L’auteur a estimé que « A cet égard la volonté des parties est
en principe souverain, d’apres ’article 1134 dit les conventions tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Le
législateur frangais proclame ainsi I’autonomie de la volonté ; il permet & ceux qui contractent de régler a leur
gré, dans les limites de la capacité qui leur est reconnue (...) ». Force est de constater que d’aprés tout ces
auteurs précités, ils ont essayé de justifier I’admission en droit international privé le principe de I’autonomie de
la volonté. Ils trouvent que ce principe se fonde dans I’article 1134 du Code civil frangais. On peut dire que
I’autonomie de la volonté en droit international privé n’est qu’une conséquence de I’autonomie consacrée par le
g’a_?islateur en droit interne.

Cf. V. Ranouil, L autonomie de la volonté, op.cit., p. 63 et s.

8
Ch. Brocher, Cours de droit international privé, Paris et Genéve, 1883, p. 67 et s. Pour cet auteur la volonté
peut étre créatrice de droit.

9
J.-M. Jacquet, « Le droit francais des contrats et les Principes d’UNIDROIT », Rev. dr. unif. 2008, p.179-195.
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parties, en exercant cette liberté, aménagent leurs rapports en instillant dans le contrat lui-
méme (leur volonté) des regles qui reléveraient en soi du droit régissant de contrat. La liberté
des parties de désigner la loi applicable trouve son fondement dans une norme qui exerce une
véritable fonction de rattachement de la régle de conflit... Le principe d’autonomie permet
non seulement aux parties d’opérer le choix de la loi qui leur paraitra la mieux adaptée a
I’économie du contrat mais aussi de constituer un facteur de prévisibilit¢ et de sécurité
juridique. Puisque les parties qui sont liées par la loi d’autonomie ne confrontent pas aux

instabilités d’un reéglement ultérieur du conflit. Il est difficile de faire autrement, car ce

principe est commun parmi la plupart des systéemes de droit international privé60

20.  L’autonomie par rapport au droit étatique. La pratique contractuelle internationale
confirme son autonomie par rapport au droit étatique dans la mesure ou les praticiens
développent de nouvelles solutions ou techniques dans les limites posees par le droit étatique.
C’est la raison pour laquelle le législateur pourrait exercer cette liberté contractuelle afin de
créer de nouvelles regles sans objections. Les parties peuvent soumettre leur contrat a un droit
national favorable aux solutions envisagées sous réserve de lois de police applicables devant
le juge ou I’arbitre de contrat. Il faut souligner que les individus ont la liberté de soumettre
leurs rapports juridiques a n’importe quelle loi, méme si cette loi ne présente aucun lien
significatif avec ceux-ci. De méme que la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (ci-aprés la Convention de Rome de 1980),
le Reglement CE n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (ci-aprés le réglement Rome I) n’exige aucun lien
entre la loi choisie et le contrat, car le choix des parties est toujours I’expression de leur
intérét commun et ne saurait étre capricieux.

Par ailleurs, les parties peuvent choisir la loi étrangére applicable au contrat. On verra
ce sujet de maniére plus approfondi ultérieurement. L’autonomie de la volonté pourrait régler
certains problémes dans les contrats internationaux surtout lorsqu’il y a plusieurs pays qui
présentent les liens les plus étroits avec un contrat. Parfois les parties ont choisi la loi

étrangére qui ne présent aucun rapport avec elles ni au contrat applicable, mais cette loi

0 Cependant dans certain domaine de droit par exemple en droit cambiaire il est plus raisonnable de voir toutes
obligations résultantes d’un méme titre sont soumises a une loi unique (qui est normalement la loi du lieu prévu
pour le paiement plus effectif que le lieu d’émission). On sait que le chéque ou le billet a ordre est la source
d’une obligation pour le signataire et éventuellement pour le tiré. Dans ce terrain, la loi d’autonomie est écartée,
car elle ne convient pas. En raison des difficultés de sa détermination, a ces titres dont la caractéristique est de
pouvoir circuler facilement, par endossement.
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présente une tradition dans ce genre de contrat, par exemple la loi anglaise pour le contrat de
vente du mais. Il est de méme en Thailande, un contrat d’assurance maritime est régi par la loi
britannique Marine Insurance Act de 1906, méme si ce contrat n’a aucun lien avec

I’ Angleterre.

21.  En droit international privé thai, aux termes de I’article 13, alinéa 1* de la Loi de 1938
relative au conflit de lois : « il faut prendre en considération la volonté des parties, quant au
choix de loi qui doit étre applicable au contrat ou a ses effets ». Le terme « il faut » est clair
en soi. D’ailleurs c’est ’office du juge en premier lieu de tenir compte de la volonté des
contractantes. En effet cette conception a apparu en droit thai, dans le premier temps, dans un
ouvrage de droit international privé en 193161 avant 1’¢élaboration de la loi sur le conflit des
lois. Les parties ne sont pas obligées de choisir préalablement un ordre juridique auquel serra
soumis leur contrat, bien que la loi thaie d’autonomie (I’article 13) et la Cour elle-méme

. , ,. . . s 62
I’aient accepté. On note qu’il y a trés peu de jurisprudence dans ce domaine a I’époque . 1y

- R . .. . ,63
a quelques décisions da la Cour supréme Dika sur le principe d’autonomie de la volonté . La

plus récente est la décision du Tribunal central de propriété intellectuelle et de commerce

international (TCPICI) en 200864. En D’espéce, le contrat de vente internationale de
marchandises a été conclu entre un plaignant autrichien et un défendeur thai. Les parties
contractantes n’ont pas opéré le choix de la loi applicable de maniére certaine... Le plaignant a
invoqué I’application de la loi autrichienne ; selon lui, il a déja transmis au défendeur les

détails de marchandises avec les conditions générales de vente dans lesquelles a été

1
Phrayasriwisarnwaja, Droit international privé, Bangkok : Sophonphipatanakorn Press, 1931, p.124.

En effet il y a douzaine de décisions de la Cour de cassation sur ce sujet, mais il s’agit de probléme
d’application de régle de conflit des lois car la Cour a estimé dans la plupart des décisions que celle-ci ne
concerne pas au probléme de conflit des lois. Donc il n’y a aucune place pour la régle conflictuelle. On constate
que c’est en fait le probléme d’extranéité préalable, dans certains arréts le caractére d’extranéité présentait
clairement mais le juge a déclaré qu’il n’applique pas la reégle de conflit en estimant que le litige est né dans le
territoire thai, car la destination de transport était en Thailande méme si ¢’était la vente internationale de
marchandises. La Cour supréme a fondé sur la méme base dans ses décisions n° 3401/2529 (1986) ; n°
2466/2532 et n° 2768/2532 (1989). (Il est vrai que la loi de 1938 relative au conflit de lois ne fait aucune réserve
s’agissant de la juridiction de la Cour selon le Code de la procédure civile.) Force est de constater que le critére
de lieu de naissance du litige ne doit pas étre prise en compte par la Cour dans ce cas, puisque ceci est un critére
pour résoudre le probleme de juridiction de la Cour. Bien que la cause du litige soit née en Thailande, on ne peut
pas admettre que la loi thaie sera toujours applicable au litige.

3
Arrét de la Cour supréme n°2930/2519, n°698/2521 et n°1958/2548 ; la décision de la Cour de propriété
intellectuelle et de commerce international comm. 88/2551.

4
TCPICI com., n° 88/2551 (2008), Berlerith GMBH & Co0.KG ¢/ Matrix Hard Material (Thailand) Co.Ltd.
Disponible sur le site : http://www.cipitc.or.th/documents/decisionfile/IT87_51.pdf
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mentionnée entre autres au verso, la loi applicable au contrat. Le défendeur a refusé en citant
qu’il n’a jamais accordé au plaignant le choix de loi autrichienne comme loi applicable au
contrat. D’apres la loi procédurale thaie, la Cour a estimé que lorsque le plaignant n’a pas pu
prouver qu’il existe la loi d’autonomie, I’article 13 de la Loi relative au conflit de lois est
donc en jeu. Selon le 1% alinéa de cet article, lorsque les parties n’ont pas choisi la loi
applicable et a défaut de nationalit¢ commune des parties, la loi du lieu de conclusion du
contrat doit étre applicable. Selon I’alinéa 2 du méme article, « lorsque le contrat a été conclu
entre absents, le lieu de conclusion du contrat est la place ou une acceptation est arrivéee a la
partie qui offre ». En vertu de ’article 13 al. 2, la Cour a décidé que la loi autrichienne est

applicable au contrat.

22. En France, la distinction entre la théorie subjective et la théorie de localisation est
nette. Selon la premiere, la détermination de la loi applicable résulte de la volonté, expresse
ou implicite des parties. Alors que la localisation objective propose un rattachement qui aide a
déterminer, en cas de 1’absence de choix, la loi applicable au contrat, certes celle qui présente
un lien étroit avec celui-ci. Cette approche est adoptée par la Convention de Rome de 1980 et

le reglement Rome I.

23.  De nos jours, la liberté contractuelle est bien établie en droit interne et s’épanouira
dans I’ordre international comme la liberté de choix de la loi applicable au contrat. La volonté
des parties joue un réle trés important dans la régle de conflit de lois puisque celle-ci est
habituellement attribuée a un facteur de rattachement « objectif », comme le lieu de résidence
habituelle d’une personne. En effet, dans cette hypothese, le point le plus important est de
chercher a connaitre la volonté exacte des parties contractantes et non de résoudre le probléeme

conflictuel.

24, Modalités de choix. En admettant qu’il est rare qu’un contrat comporte une référence
explicite a la loi applicable, trés souvent I’intention des parties n’est pas assez clairement
exprimée. Certes, le principe est favorable au choix exprés des parties, mais a savoir si le
choix de maniére implicite est-il acceptable ? Chaque pays admet les diverses fagons d’opérer
le choix de la loi applicable au contrat, une fois que le juge envisage le probléme de la
déterminer, quels élément sont-ils utilisés pour découvrir la volonté implicite des parties ?
S’agissant du choix de plusieurs lois applicables a chaque partie du contrat ou le dépegage,
n’est-il pas du méme principe qu’en matiere d’arbitrage ?
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25.  Choix tacite a I’épreuve de difficultés de P’interprétation. Le choix de droit
applicable est expres, autrement dit les parties doivent 1’insérer dans une clause de contrat. Il
suffit qu’il résulte « de fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la
cause » comme stipulé ’article 3.1 de la Convention de Rome de 1980. Cette conception a été
maintenue par le nouveau Reglement CE n° 593/2008 qui stipule : « le choix est exprés ou
résulte de fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause ». Aux
termes de ce texte, on peut dire qu’il s’agit d’un choix exercé par écrit mais on peut concevoir
un choix par une expression purement orale qui réserve alors des difficultés de preuve. En ce

qui concerne un choix tacite, celui-ci doit étre exercé «de fagon certaine », soit des

dispositions du contrat, soit des circonstances de la cause65. La encore, en I’absence de toute
précision expresse sur la loi applicable, lorsqu’il existe une clause attributive de juridiction
dans un contrat, celle-ci pourrait étre considérée comme un indice suffisamment clair de la
volonté des parties de soumettre leur contrat a la loi du for choisi. Il peut arriver aussi le cas

ou les parties ont fait références a des articles d’une certaine loi sans que cette loi ait été

intégralement désignée66. En ce qui concerne les « circonstances de la cause », c’est le cas ou
un contrat est silencieux sur la loi applicable, mais il est étroitement lié a un contrat antérieur
pour lequel il y avait eu choix expres de la loi par les parties.

Dans le choix tacite, le juge doit d’office vérifier le caractére suffisamment « certain »
du choix. Il est clair que la Convention et le Réglement écartent toute recherche de volonté
présumée ou hypothétique. Un simple choix implicite est alors insuffisant au regard de ces
lois. La Convention de Rome de 1980 semble poser une regle plus souple que celle de la
Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes & caractere
international d’objets mobiliers corporels (ci-aprés La Convention de La Haye de 1955) qui
retient un systéme dualiste. La Convention de La Haye de 1955 dispose, dans ’article 2 alinéa
2, que «Cette désignation doit faire ['objet d’une clause expresse, ou résulter

indubitablement des dispositions du contrat ».

26. Un choix peut également résulter des dispositions du contrat ; a titre d’exemple, le

choix qui se trouve son origine de 1’usage d’un contrat-type selon lequel les parties ont

En effet dans la proposition de 2005, Iarticle 3 § 1 invitait le juge de tenir compte une volonté réelle des
parties et non pas la volonté hypothétique. Donc cet article a proposé d’intégrer le terme « comportement des
parties » en plus des dispositions du contrat et des circonstances de la cause, malheureusement ce terme a été
%egeté par le nouveau reglement.

H. Gaudemet-Tallon, « Convention de Rome du 19 juin 1980 », J-Cl. Europe, 1996, Fasc.3201.
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accordé d’appliquer. Lorsqu’il y a Iusage d’un contrat-type d’organisme en question, par
exemple une police d’assurance de Lloyd’s, on peut dire que les parties ont voulu appliquer
la loi du pays ou se trouve le siége de 1’organisme donné pour les questions non réglées par le

contrat, dans ce cas la loi anglaise. Puisque ce contrat-type a été rédigé dans un contexte de

67
cette I0|6 )

217. Par ailleurs, il est possible de soumettre une manifestation du choix de droit applicable

vers des circonstances de la cause. Cette formule a été employée par la Cour de cassation

depuis I’arrét Fourrures Renel68 en 1959. De méme, la Convention de La Haye de 1978 sur la
loi applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation est un bon exemple ; elle
propose une solution mieux adaptée a la vue réaliste de la pratique des contrats
internationaux. Dans ’article 5, alinéa 2 : « Le choix de cette loi doit étre exprés ou résulté
avec une certitude raisonnable des dispositions du contrat et des circonstances de la cause ».

Pour mieux comprendre, on cite par exemple le cas ou une intervention d’un officier

public emmene les parties a étre d’accord sur le choix de la loi de son Etat69 ; un acte conclu
devant un agent consulaire qui agit hors de son pays. Ou encore un contrat faisant partie d’un
ensemble d’opérations, les parties ont choisi la loi applicable pour le contrat de base sur
lequel repose toute 1’opération. En effet cette attitude libérale est accordée a la volonté des
parties quant au mode d’expression du choix de la loi applicable de telle sorte que certain
juriste frangais n’ont pas hésité a manifester leur inquiétude. Il convient de reprendre ici I’idée
concernant la Convention de Rome de M. Y. Loussouarn qui a souligné qu’« en autorisant le
juge a fonder ce choix soit sur une manifestation expresse de volonté soit sur de simples

circonstances propres a I’espece - méme si ce choix se trouve assorti d’une condition de

certitude - la Convention de Rome de 1980 accroit I’insécurité juridique en ce domaine »
Admettant que I’appréciation d’un choix de la loi applicable en laissant au juge de rechercher
des circonstances de la cause est risquée entrainer I’insécurité juridique. Pourtant, force est

d’admettre qu’en réalit¢ on ne peut forcer les parties contractantes de choisir de facon

7
B. Audit, Droit international privé, 6° éd., Paris : Economica, 2010, p. 658.

68 X
Cass.1% civ., 6 juillet 1959, Sté des Fourrures Renel, JDI.1960.814., doss. Sialelli. ; RCDIP.1960.354., note
Loussouarn ; RTDC.1960.516., obs. Hébraud.

B. Audit, loc.cit.
0
Y. Loussouarn, Droit international privé, 9° éd., Paris : Dalloz, 2007, p. 461-462.
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expresse le droit applicable. A ce stade, la prise en considération des circonstances de la cause

pourra conduire le juge a régler le probleme de choix.

28.  Malgré son caractére universel, les modalités de la mise en ceuvre du principe de
I’autonomie sont diverses selon chaque pays. En droit international privé thailandais, ni la Loi
de 1938 relative au conflit de lois, ni les principes généraux du droit civil ne précisent des
regles sur les modalités du choix. On trouve que I’article 13 ne référe que « (...) lorsque leur
volonté expresse ou implicite ne peut pas étre découverte (...) ». A priori, cette disposition ne
régit que I’établissement du contrat : la volonté des parties, I’objectif du contrat et la forme
d’une part ; et les effets du contrat d’autre part. On peut conclure que la loi reste silencieuse
sur les modalités de choix. A défaut d’une clause formelle, c’est une tache du juge qui devrait
découvrir certaines manifestations de volontés une référence implicite a la loi adoptée.
Pourtant, dans le méme alinéa (art. 13) est stipulé : « lorsque le juge ne peut pas trouver la
volonté explicite ou implicite des parties (a défaut de choix), si les contractants ont la méme
nationalité, ¢’est la loi nationale des parties qui s applique ». Afin de découvrir la « volonté

implicite » des contractants, il faut tenir compte de tous les éléments suivants : la nationalité
: . . : A .
des parties, le domicile, I’économie du contrat, la langue du contrat ~, le lieu de conclusion ou

N 712
d’exécution du contrat

On trouve qu’il y a trés peu de jugements de la Cour thaie sur la recherche de volonté

implicite des parties. Cependant dans la décision de la Cour supréme Dika en 198273, le
Tribunal du travail a eu I’opportunité de rendre une décision concernant la volonté implicite
des contractants. Malheureusement on trouve que cette décision est critiquée. En 1’espéce, les
parties ayant nationalit¢ américaine ont conclu un contrat d’embauche a Singapore. Elles
n’ont pas procédé le choix du droit applicable au contrat, puis la rupture du contrat a eu lieu
en Thailande dont le litige a été introduit devant le Tribunal de travail. Les juges du premier

degré ont estimé que « ¢ ’est un cas ou les parties n’ont pas choisi la loi applicable au contrat.

Cour supréme Dika n° 999/2496 (1953). En I’espéce il s’agit du commerce maritime, la Cour a estimé qu’on
n’a pas de dispositions du droit maritime en Thailande, ni du droit coutumier. Vu qu’il soit convenable
d’appliquer a ce litige les principes généraux de droit aux termes de I’article 4 du CCC. Ce contrat d’assurance
maritime a été rédigé en anglais, dans ce cas la Cour estima que pour trancher le litige, la loi anglaise de
I’assurance maritime doit étre applicable par analogie. Contra. B. Audit, op.cit., p. 659 : cet auteur fait une
remarque que le langage utilisé dans un contrat doit étre pris en considération en tant qu’indice pour déterminer
la volonté réelle des parties. 1l ne peut &tre employé a lui seul comme manifestant la volonté de celles-ci.

K. Luchai, Conflit de lois, Bangkok : Winyuchon, 2006, p. 73 ; Ch. Pachusanond, Droit international privé,
?gngkok : Winyuchon, 2006, p. 268.

Cour supréme Dika, n° 3223/2525 (1982).
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Donc c’est la tdche du juge de découvrir la loi du pays auquel le contrat doit étre soumis. Le
Tribunal a trouvé que le contrat a été conclu a Singapore ; des lors il faut déduire que les
parties ont voulu soumettre leur contrat a la loi singapourienne ». Il est clair que le Tribunal
du travail a fait une erreur, car, il n’est pas nécessaire de chercher a savoir la volonté implicite
des parties ; au contraire la premiére phrase de I’article 13 de la Loi de 1938 précise qu’il faut
appliquer la loi nationale des parties lorsque les parties ont la nationalité commune.
Finalement le pourvoi a été¢ formé a I’encontre cette décision devant la Cour supréme et elle
n’a pas partagé la méme opinion du Tribunal du travail. En revanche la Cour a décidé que

c’est le cas ou les parties ont la méme nationalité. Donc la loi américaine aurait été

applicable74.

29. Possibilité de désignation de plusieurs lois. Cette technique innove d’une conception
traditionnelle plutét hostile au dépecage du contrat. Il faut rappeler que la théorie de
localisation s’inscrit dans le contexte du droit international privé frangais, que cette théorie
devrait, logiquement, refuser le dépecage du contrat. Car elle est rattachée a la soumission du

contrat a une loi unique. La conception traditionnelle est inspirée par le souci de respect des

L - . . g eqs . 15
ensembles législatifs et la crainte d’un déséquilibre entre les parties

Le systeme de dépecage d’un contrat est peu a peu délaissé en Allemagne depuis les
. 76 . . . .
annees 1960 . Alors qu’en France, la Cour de cassation a implicitement reconnu en 1959

n 77 . . .
dans son arrét Fourrures Renel ' le dépecage du contrat exerce par les parties. On trouve que
la possibilité de dépecage d’un contrat résulte du principe de 1’autonomie de la volonté
laquelle confére un nouveau champ d’exercice a la liberté contractuelle. Comme le souligne

M. P. Lagarde, «cette technique remplit deux fonctions utiles: elle permet le plein

. , . . o . 78
accomplissement de la volonté des parties et est dans la logique du principe d’autonomie »
Force est de constater que les besoins économiques jouent un role important au
développement du systeme de dépecage du contrat: I’évolution qui se justifie par le

développement des contrats complexes, et qui rend les parties intellectuellement séparables.

74 . N . . A
Mais aucune des parties n’ont prouvé la teneur de cette 10i étrangére dés lors il faut appliquer la loi thaie

selon I’article 8 de la loi relative au conflit des lois.
> P. Lagarde, « Le dépecage dans le droit international privé des contrats », RDIPP.1975.649.
o H. Gaudemet-Tallon, « Convention de Rome du 19 juin 1980 », op.cit., n°20.
V. supra note n° 68.

8
P. Lagarde, « Le dépecage... », op.cit., p. 651.
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Quant aux secteurs dans lesquels le dépecage a été fortement utilisé, par exemple en matiere

de crédit hypothécaire : I’opération de crédit est soumise a une loi étrangere alors que les

. - . .19 . . .
garanties sont régies par la loi frangaise ~, ou contrat de fourniture d’ensemble industriel. On
peut interpréter également que le dépecage permettrait aux contractants a detacher une
stipulation non visée de toute loi afin de choisir une loi qui a un lien plus étroit avec cette

partie du contrat.

30. Pendant les années 1970, on assistait au développement d’une opinion favorable a la
possibilité d’appliquer les diverses lois a diverses stipulations d’un méme contrat. Ainsi la
Convention de La Haye du 22 décembre 1986 sur la loi applicable aux contrats de vente

internationale de marchandises reprend la formule de 1’avant-projet de 1983, I’article 7, alinéa

1% admet le dépecage du Contrat80, méme si le domaine n’est limité qu’a la vente
internationale de marchandises.

Il en est de méme pour la Convention de Rome de 1980 et le Réglement CE n°
593/2008 qui ne posent aucune condition restrictive a 1’intervention de la volonté dans ce
domaine. Pour cette raison, la possibilité de soumettre un méme contrat a des lois différentes
a finalement été admise par cette convention et puis par le reglement Rome I. Le dépecage se
trouve aussi dans le cas de défaut de choix, pour la Convention de Rome, I’article 4 § 1
prévoit a titre exceptionnel la possibilité de désigner les lois différentes pour un méme
contrat. Ceci est tres critiqué, seule la détermination une loi applicable n’est pas facile, ce sera
plus difficile lorsqu’il y a possibilité de désigner plusieurs lois. Forte heureusement le

reglement Rome I I’a abandonnée.

31. Quant au dépecage, la CJCE a eu la premiére occasion de I’interprétation de
Convention de Rome sur ce point en répondant aux questions préjudicielles demandées par la
Cour de cassation néerlandaise. En 1’occurrence, la société belge, ICF, a demandé d’obtenir le
paiement des factures sur la base de contrat d’affretement de marchandises a deux sociétés

néerlandaises. La société ICF a saisi la Cour néerlandaise d’une action en paiement, mais les

Chambre de commerce d’industrie de Lyon, Présentation du réglement (CE) N° 593/2008 du Parlement
Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome 1),
Conférence du Professeur Cyril Nourissat, Faculté de Droit de 1I’Université Jean Moulin Lyon 3, disponible sur
le site www.lyon.cci.fr, mise a jour le 24 mars 2009.

L’article 7, alinéa 1% : « La vente est régie par la loi choisies par les parties. L’accord des parties sur ce
choix doit étre exprés ou résulté clairement des termes du contrat et du comportement des parties, envisagés
dans leur ensemble. Ce choix peut porter sur une partie seulement du contrat ».
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societés défenderesses néerlandaises ont invoqué la prescription de la créance selon le droit
néerlandais, alors que la société ICF a soulevé 1’application de droit belge selon lequel la
prescription n’était pas acquise. Alors cing questions préjudicielles ont été formées par la
Cour de cassation néerlandaise, 1'une d’elles posée si la prescription devait étre régie a une loi
propre, distincte de celle qui serait applicable au reste du contrat d’affrétement. La CJCE a
estimé que « la possibilité de séparer un contrat en plusieurs parties pour le soumettre a une
pluralité de lois va a I’encontre des objectifs de la convention et doit étre admise uniquement

lorsque le contrat rassemble une pluralité de parties qui peuvent étre considérées comme

. 81 . g
autonomes ['une par rapport a 'autre » . La Cour a fait recours a l’article 10 de la
Convention qui stipule que le domaine de la loi du contrat en y incluant la prescription en
affirmant que « la loi applicable & la prescription ne saurait étre déterminee séparément de la

loi applicable au contrat ».

32. En Thailande, par rapport a la pratique internationale, le droit international privé thai
et la jurisprudence restent silencieux sur la question du dépecage du contrat. Or, certains

auteurs82 admettent le systéme du dépegage d’un contrat, c'est-a-dire le dépecage résultant de
I’accord commun des parties, tel qu’il est affirmé par 1’article 3 de la Convention de Rome de
1980 et par le reglement Rome | en termes suivants : « (...) les parties peuvent désigner la loi
applicable a la totalité ou a une partie seulement de leur contrat ». Pourtant cette liberté
contractuelle se limite a certains domaines prévus par la Loi 1938 relative au conflit de lois ;
en conséquence, 1’état et la capacité des parties y compris la forme du contrat ne pourraient

pas étre régies par la loi choisie par des parties contractantes.

33. Problématiques. Comment régler les probléemes résultant des contrats
internationaux ? Comment on a traité un contrat international des le choix de la loi applicable
jusqu’a la fin du procés c'est-a-dire I’exécution des décisions étrangeres. Si des différences
apparaissent et peuvent se comprendre, ou peut s’interroger sur les points faibles des systémes
respectifs et envisager leur application adoptée aux systemes thais et plus généralement dans
I’ASEAN.

1
CJCE, 6 octobre 2009, aff. n°® C-133/08, Balkenende, D., 2010, n° 4, p. 236, note F. Jault-Seseke ;

JDI.2010.183, note C. Legros ; RLDC.2010.7, note M.-E. Ancel ; Gaz. Pal. 07/07/2010, n° 188-189, p. 24-26,
note M. Nicolella ; Europe, 01/12/2009, n° 12, p. 36, note L. Idot ; Rev. dr. transp. 2009, comm. 210, note L.
Grard. .

2
K. Luchai, Conflit de lois, op.cit., p.72 ; Ch. Pachusanond, Droit international privé, op.cit., p. 265-266.

41



34.  Plan d’étude. Apres avoir étudié et analysé les problemes théoriques et pratiques
relatifs aux contrats internationaux ainsi que 1’objectif poursuivi, j’ai proposé de traiter ces
questions en deux parties : la loi applicable aux contrats a caractére international pour la
premiére partie et ensuite et le reglement des différends pour la deuxiéme partie en suivant
I’attitude des parties contractantes qui pensent plus a la loi applicable qu’au réglement des
différends lors des négociations. La vie économiqgue et les échanges internationaux devenus
de plus en plus complexes. De méme que les problemes provenant des contrats internationaux
I’objet de notre étude sont aussi de plus en plus compliqués. Chaque ordre juridique fixe sa
propre loi. Ceci provoque des conflits de lois susceptibles de compromettre 1’investissement
et le commerce transfrontalier et international. Le choix de la loi applicable pourrait améliorer
la situation et modérer les conflits. La loi applicable aux contrats pose toujours le probléeme du
choix. Certes, le choix peut se faire au profit d’une loi étatique ainsi qu’une loi non étatique.
Les contractants peuvent choisir une loi qui ne présente aucun rapport avec leur contrat.
Ainsi, cette loi peut étre la loi étrangére dont les modalités d’application reléve du droit
interne de chaque Etat, ce qui pose beaucoup de probléme & 1’égard du juge étatique. A ce
stade, la tendance du juge thai est de refuser ’application de la loi étrangére choisie par les
parties. L’article 8 de la loi de 1938 fait aussi obstacle a I’évolution de jurisprudence dans
cette maticre, car il pése la charge d’invocation et la charge de preuve a 1’une des parties.
Dans I’hypothese ou les parties n’ont pas procédé a un choix, la régle de conflit de lois
conduit a la recherche de la volonté pour atteindre le résultat escompté. En 1’absence de choix,
le role de la Loi de 1938 est plus intense. Les points de rattachements employés par la regle
conflictuelle thaie en mati¢re de contrat ne sont plus appropriés, c’est le cas de la nationalité.
Car, celle-ci peut étre utilisée comme rattachement dans certains domaines, certes en matiere
personnelle. Ce choix est obsoléte et n’est pas apte a régler la question du conflit de lois dans
le commerce international. Certes, la loi désignée par la régle de conflit ou résultant du choix
des parties est loi la plus convenable pour régir le litige. Dés lors, le jeu d’ordre public
international n’est que I’exception. Dans la plupart des cas les contrats internationaux sont
entrés sous I’emprise de la lex fori en raison de I’application de maniére répandue de ces
mécanismes. Cette recherche a pour objectif de faire comprendre aux juges thais que ces
mécanismes sont indispensables, mais il faut les utiliser prudemment (Premiere Partie).
Aprés avoir régle le choix de la loi applicable. Les parties doivent négocier du mode
de réglement des différends. Cette partie sera traitée sous deux aspects : le mode traditionnel
par voie judiciaire et le mode alternatif par 1’arbitrage international. L’objectif avoué du droit

international privé des contrats n’est que la détermination ou la désignation de la loi
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applicable aux rapports internationaux entre parties contractantes. Quand bien méme les
contractants ont essayé lors de la négociation de réduire les problémes dans 1’avenir, il faut
admettre que les difficultés peuvent intervenir dans toutes les phases contractuelles, dés la
phase précontractuelle jusqu’a I’exécution du contrat. Pour cette raison, on ne peut nier
I’importance de phase du réglement des différends dans les contrats commerciaux
internationaux. Par ailleurs, la connaissance des juridictions qui seront compétentes en cas de
litige est indispensable. Celles-ci peuvent étre tant la juridiction étatique que la juridiction
arbitrale. Pour la premiére, chaque ordre juridique détermine la compétence territoriale et
d’attribution. Le principe de I’autonomie de la volonté trouve sa place a ce stade concernant le
choix du for. Si en France, les régles sont relativement clairement posées, ce n’est pas
forcément le cas en Thailande. Pour cette raison, ’arbitrage international présente plus
d’avantage que I’assignation devant la juridiction étatique notamment pour maintenir de
bonnes relations entre commercants. Cependant il est possible que 1’une des parties ait saisi le
juge étatique malgré une clause compromissoire. Ceci génére d’autres difficultés qu’il faudra
apprécier de part et d’autre. Enfin, les modalités et conditions de reconnaissance et
d’exécution des décisions étrangéres sont différentes dans chaque Etat notamment pour le
jugement étranger. C’est la phase la plus important, car tout proces qui s’est déroulé
deviendrait inutile en 1’absence de celle-cCi.

Les regles de droit destinées a résoudre ces différends different selon chaque systéeme
juridique. L’étude de droit comparé devrait permettre de mieux comprendre la situation et de
trouver la meilleure solution substantielle ou processuelle. Le droit comparé nous permettrait
d’ailleurs d’améliorer le droit interne en utilisant 1’approche comparative comme un

instrument de compréhension (Deuxiéme Partie).

Premiére Partie — Loi applicable aux contrats a caractere international.

Deuxieme Partie — Réglement des différends.
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Premiere Partie

LOI APPLICABLE AUX CONTRATS A CARACTERE
INTERNATIONAL

35. En matiére des contrats internationaux, les contractants ont la liberté de procéder au
choix de la loi applicable. Certes, il en résulte du principe de I’autonomie de la volonté qui est
bien établie en la matiere depuis longtemps. Par ailleurs, les regles de droit que peuvent
choisir des parties sont diverses. Cependant 1’ordre juridique n’admet pas de telles lacunes en
I’absence de choix des parties. Le législateur a développé les regles conflictuelles dont les
rattachements présentent un lien effectif avec chaque circonstance, afin que ces regles
puissent enfin déterminer la loi applicable au contrat.

La liberté de choix de la loi applicable n’est pas absolue. Dans certaines hypotheses,
I’intervention de mécanismes préventifs d’ordre juridique du for est indispensable. 1l en est de
méme en I’absence de choix, 1’application de la loi étrangére désignée par la régle de conflit
ne devra pas porter atteinte aux principes fondamentaux censés étre protéges par le for.

On verra tout d’abord la consécration de la loi choisie par les parties (Titre ).
Ensuite, on étudiera le cas en I’absence de choix (Titre I1) et les limites au principe de

I’autonomie de la volonté (Titre I11).
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Titre Premier

CONSECRATION DE LA LOI CHOISIE PAR LES PARTIES.

36. Le commerce libéral se contente de la non-intervention, c'est-a-dire que les Etats ne
doivent pas faire obstacle au commerce international en prohibant le libre choix de la loi
applicable aux contrats a caractére international. Certes, la liberté de se contracter et de
choisir la loi applicable est admise depuis longtemps dans cette matiére — ce qui permet aux
parties de prévenir leurs devoirs et obligations vis-a-vis de son cocontractant. Il en résulte du
principe d’autonomie de la volonté des contractants affirmant la possibilité de choisir
n’importe quelle loi. Le choix de la loi applicable au contrat permet de réduire des cofits d’une
opération en raison de la connaissance anticipée du résultat de 1’application de la régle de
conflit, les contractants pourraient éviter les incertitudes. Grace a ce principe, les parties
peuvent choisir la loi étrangére applicable au contrat, a ce stade, on peut envisager des
questions du moyen de preuve. Elle nous améne aux problémes d’invocation et de répartition
de taches entre le juge et les parties. Certaines différences paraient claires entre les systemes
juridiques thai et francais quant a I’application de la loi étrangere. Alors que le choix du droit
non-étatique semble plus douteux. Habituellement on n’admet pas que ceci soit applicable au
contrat en tant que « droit », en revanche on accepte que le droit non-étatique s’applique en
tant que clause contractuelle. Cette doctrine a été admise tant en France qu’en Thailande.
C’est ce que nous vérifierons par la suite. A ce titre, nous essayons aussi d’étudier la loi
étatique (étrangere) et non-étatique approfondie dans leur statut pour connaitre I’attitude des
parties dans leur choix de telle ou telle loi. Car il se peut que la pratique du juge a travers la
jurisprudence puisse orienter les contractants a choisir la loi applicable a leur contrat. Force
est de constater qu’il existe aussi certain domaine auquel le principe d’autonomie de la
volonté ne pourrait pas pénétrer ; celui des immeubles que la lex rei sitae garde toujours sa

compétence.

37.  Notre étude ne serait pas compléte sans avoir parlé de I’application de droit
international au contrat aussi bien du droit conventionnel que du droit coutumier. Ce qui nous
intéresse surtout a ce stade, c’est le droit écrit: la convention internationale du droit
substantiel uniforme. A notre avis, ce sujet parait un peu spécial et ne sera pas traité au méme

titre que d’autres en raison de I’implication du droit international dans les contrats
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internationaux dont le probléme peut se poser différemment selon la pratique de 1’ordre
juridique. Si I’Etat est membre de cette convention internationale et s’il I’avait adoptée en
droit interne ou son systéme juridique impose d’appliquer ces dispositions, tel est le cas de la
France, dans cette hypothése, ladite convention internationale pourra produire effet a 1’égard
d’un contrat international. Alors, le probléeme de possibilité de choix de la convention
internationale applicable au contrat ne se pose pas. Mais on se pose souvent la question de
savoir si les parties contractantes peuvent se soustraire de cette obligation imposée par la

convention internationale par un accord tacite ? Ceci est exclu de notre champ d’étude.

38. En revanche, on se demande si un Etat qui ne ratifie pas cette convention
internationale, peut-il I’appliquer ? Bien que la Thailande ne soit pas membre de la
convention internationale de droit matériel uniforme dans la matiére, les juges thais ont eu
I’occasion de trancher les litiges pour lesquels les parties contractantes avaient choisi la
convention internationale pour régir leur contrat. Citons la décision rendue par le TCPIClI et la
Cour supréme Dika concernant le transport aérien de marchandises dans laquelle les juges
reconnaissaient le choix de la Convention pour 'unification de certaines régles relatives au
transport aérien international du 12 octobre 1929 (la Convention de Varsovie). Toutefois,

pour que la convention internationale puisse étre appliquée, il faut que la volonté explicite du

choix de cette disposition des parties contractantes soit mentionnée dans le contrat83.

Il en va de méme pour le cas du choix de la Convention des Nations Unies du 11 avril
1980 sur la vente internationale de marchandises (ci-apres la CVIM) applicable au contrat
international. Quand bien méme on attend toujours la jurisprudence sur cette issue, mais on ne
voit aucune motivation de refuser le choix de celle-ci pour régir le contrat de vente
internationale de marchandises, du moins en attendant 1’élaboration de la nouvelle loi sur la
vente de marchandises. Pourtant, sur la question de la charge de preuve, pour certains, elle
peése indubitable aux parties contractantes. A notre avis, le contenu de la convention
internationale est plus aisé a rechercher que celui du droit étranger. De surcroit, lorsque le
litige a été assigné devant le TCPICI en tant que juridiction specialisée du litige du commerce,
les juges pourraient par eux-mémes procéder a la recherche de sa teneur sans aucune
difficulté.

3
TCPICI com., n° 163/2542 (1999) ; n° 271/2543 (2000) ; n° 323/2543 (2000) ; Cour supréme Dika n°
3794/2543 (2000) ; n° 5133/2543 (2000).
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Ensuite nous étudierons les lois que les parties pourraient choisir. On sait que les
contractants sont libres de procéder au choix de la loi étatique ; loi du for ou loi étrangere, soit
la loi non étatique. Les contractants ont souvent choisi la loi du for, plus précisément la loi du
juge qui a été saisi pour trancher le litige, normalement ceci n’entraine pas beaucoup de
probleme de droit international privé. Notre centre d’intérét est dans le cas ou les parties ont
opéré leurs choix de la loi étrangére (Chapitre 1). Nous nous pencherons sur les normes non

étatiques choisies par les contractants par la suite (Chapitre 11).
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Chapitre Premier
CHOIX DE LA LOI ETRANGERE.

39.  Le principe de I’autonomie de la volonté donne lieu aux parties de choisir la loi

. . . N . . . 84
applicable au contrat. Ce choix, par ailleurs, peut étre celui de la loi étrangére . Lorsque les
parties ont opéré un choix, le juge doit appliquer d’office la loi choisie par les contractants en
tant que loi d’autonomie. Pourvu que ce choix ne Soit pas contraire a 1’exception d’ordre

public international du juge du for.

40. En France, la question de I’application de la loi étrangére est soumise au Systeme
mixte entre facultative et mandataire alors que I’application de la loi étrangére selon le
systeme juridique thai est facultative. Puisque dans la plupart des décisions de la Cour
supréme Dika, malgré le choix des parties de la loi étrangere applicable, les juges ont souvent
décide que les eléments de la situation peuvent étre localisés sur le territoire du for ; dés lors il
ne s’agit pas du conflit de lois, et qu’il n’y a aucune place pour la régle conflictuelle. C’est
comme si le rattachement avec le for fait obstacle a I’application a la loi étrangere choisie par
les contractants. C’est en fait le probleme d’extranéité¢ préalable, dans certains arréts en
matiére de vente internationale de marchandises le caractére d’extranéité présentait

expressément mais le juge a affirmé qu’il ne s’appliquait pas la régle de conflit et le traitait

comme un litige purement interne, en raison de la destination de transport en Tha'l'lande85.
On peut dire que le principe de 1’autonomie de la volonté n’a pas été respecté a cet égard.
Nous étudions d’abord le statut de la loi étrangeére au stade de I’appréciation du juge,
car ceci affecte directement le fardeau de preuve des parties (Section 1I). Par ailleurs,
I’application de la loi étrangére ne signifie pas dans tous les cas que le juge devrait rechercher

la teneur de ladite loi lui-méme, 1’obligation d’établir le contenu de la loi étrangére incombe a

La loi étrangére n’est pas incorporée au systéme du for. Elle est appliquée en tant que loi étrangére ou
extérieure. Certes, elle n’a pas le méme sens que la « loi » francaise ; outre le sens formel, elle reprend aussi
de « I’ensemble des solutions du droit positif étranger ». En effet cette conception peut étre expliquée par une
raison logique : le juge du for étant extérieur au systéme juridique étranger, n’a pas de raison de s’arréter a la
source formelle de la loi en cause. Dans ce cas le fait le plus important est que cette régle soit en vigueur dans
son pays d’origine, c’est-a-dire appliquée par les tribunaux. En pratique lorsque le juge frangais doit appliquer le
droit étranger, le plus simple est de se référer & une interprétation déja existante dans cet Etat, notamment celles
des tribunaux.

5
Cour supréme Dika, n° 2768/2532 (1989).
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la partic qui 1’a soutenue (Section I1). Nous verrons finalement la mise en ceuvre de la loi

étrangére par le juge (Section I11).

Section |
Affermissement de la position de la loi étrangere

au stade de ’appréciation par le juge.

41.  Avant de dire qu’il faut renforcer 1’application du juge de la loi étrangére en tant que
loi d’autonomie, il nous convient tout d’abord de connaitre la nature de loi étrangere en
question (8 1). Ensuite, nous étudierons si I’on peut ou non, au stade de 1’appréciation,

assimiler la loi étrangere a la loi du for (§ 2).

8 1 : Nature intrinséque de fait de la loi étrangeére.

42. La loi étrangere est-elle du fait ou du droit ? Cette question n’est pas nouvelle, mais
son importance est évidente. Si la qualification « droit » est retenue, cela signifie que le juge
est tenu a la reconnaitre. Au contraire si elle est du fait, le juge n’est pas obligé de la
reconnaitre sans preuves apportées par les parties. Il convient d’approfondir ce sujet pour
connaitre le véritable caractere de loi étrangére. Ce qui pourrait effectuer les moyens
d’appréciation du juge de cette loi, pour I'intérét d’exploiter ce sujet dans 1’ordre juridique
thar.

Nous étudierons d’abord la conception restrictive soutenue par la jurisprudence (A).

Ensuite, I’interprétation de formule « caractére de fait » de la loi étrangere (B).
A. L’alternative exclusive du droit étranger.

43. Le caractére véritable de loi étrangere. On admet que la loi étrangére est du droit,
car elle émane d’un Etat souverain ou reléve de 1’ordre juridique étatique. Certes, elle est de
droit a I’égard de son ordre juridique mais de méme que les jugements étrangers, elle sera
traitée autrement dans d’autres ordres juridiques. Cependant d’aprés la jurisprudence, on
trouve que les juridictions frangaises admettent depuis longtemps le statut procédural de fait
au droit étranger. Pour bien illustrer la conception restrictive envers la jurisprudence, il faut
étudier tout d’abord si I’application de la loi étrangére pose-t-elle véritablement une question

de fait ? Autrement dit, si cette loi est-elle traitee comme le fait ? Si la loi étrangére est de
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droit, elle sera du droit étranger et de la souveraineté étrangére ; en cette qualité, elle ne sera

pas régie par la présomption de connaissance pesant sur le juge quant aux régles du droit

. . iec. . . . 86 L
francais, et son acces sera plus difficile que celui des normes frangaises . En particulier le
droit frangais n’a pas besoin d’étre prouvé. Mais la loi étrangére différe de la loi frangaise : la

loi étrangere n’est pas 1’expression de la volonté de la souveraineté francaise, elle ne constitue

. e , L . . 87
pas par elle-méme « I’impératif émanant de I’autorité a laquelle le juge est soumis » , elle
n’est pas promulguée en France. Cependant la Cour de cassation a affirmé depuis 1’arrét

Coucke le statut de la regle de droit de la loi étrangere que celle-ci n’est pas un simple

. .88
élément de fait .

44, La nécessité procédurale de repartition des éléements de fait et de droit. Il ressort
de différence des régles auxquelles I’application de la loi frangaise et celle de la loi étrangére
sont soumises. Par exemple en matiére de preuve, puisque la loi étrangére n’est pas
promulguée en France, le juge francais n’est pas censé la connaitre, par conséquent son
contenu doit étre prouvé. En effet il y a des différences incontestables qui séparent la loi
francaise de la loi étrangére. Elles ne justifient pas la thése qui refuse a la loi étrangére le
caractére d’élément de droit et la qualifie d’élément de fait. Il faut rappeler que la dissociation
des éléments du proces en deux catégories est faite au regard de droit national. Par élément de
droit on n’entend pas la régle de droit en général, mais les régles qui réunissent des criteéres du

droit francais positif. Dans ces conditions, force est de constater que la loi étrangére ne peut

entrer dans la catégorie des €léments de droit89. Mais il ne I’est pas toujours que la loi
étrangére entre dans la catégorie de 1’élément de fait. Cette idée est fondée sur la base de la
conclusion selon laquelle I’alternative posée par la répartition des éléments du procés en deux
catégories, dite I’élément de droit et I’élément de fait, est une alternative exclusive. C’est-a-
dire que tous les €léments qui n’entrent pas dans la premicre catégorie entrent nécessairement

dans la seconde. Cependant il parait trés clair qu’il y ait erreur de raisonnement, d’apres M. |.

H. Motulsky, « L’évolution récente de la condition de la loi étrangére en France », in Mél. R. Savatier, Paris :
Dalloz, 1965, p.670.

H. Batiffol, Influence de la loi francaise sur la capacité civile des étrangers en France, Thése, Paris, 1929,
p.384.
88

Cass. 1* civ., 13 janvier 1993, Coucke, RCDIP.1994.78, note B. Ancel.

9
I. Zajtay, Contribution a [’étude de la condition de la loi étrangére, Paris : Pedone, 1958, p.13 et s.
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Zajtaygo, car la dissociation des éléments du proces en deux catégorie a été faite sur le plan du
droit interne, a priori, et sur ce plan la loi étrangére n’implique pas. C’est-a-dire qu’elle n’a
pas été et n’a pas pu étre prise en considération a 1I’égard de la division en cause. En
conséquence la loi étrangére n’entre pas dans la premiére catégorie des éléments du proces ; le
droit, il en résulte seulement qu’elle différe de la loi frangaise du for. Mais on ne pourrait pas
conclure qu’elle releve de la seconde catégorie (élément de fait) et qu’elle constitue un
élément de fait. Pour cette raison, mais de maniére excessive a notre avis, M. |. Zajtay a
proposé de créer pour la loi étrangere une troisieme catégorie : plus précisément celle de la loi
étrangere qui n’est ni la loi frangaise, ni élément de fait. En effet I’idée selon laquelle les
regles relatives a la loi étrangére en droit francais sont les conséquences du prétendu caractére
de fait de cette loi est erronée. Un élément qui ne releve pas de la catégorie de droit, car il ne
répond pas a tous les critéres de la loi frangaise, n’est pas nécessairement un ¢lément de fait.

Citons le cas des Etats-Unis, la Loi fédérale de procédure civile 44.1 stipule dans le sens que

. e, ., . CA o, . .91 -
I’applicabilité de la loi étrangére doit étre traitée comme la question de droit . Mais il y a

aussi de certaines limites sur la charge de preuve que 1’on verra par la suite.
B. L’interprétation de la formule « caractere de fait » de la loi étrangére.

45. Il reste a savoir si la formule d’apres laquelle la loi étrangere est du fait en droit
frangais vise-t-elle la nature de la loi étrangere ou sa fonction dans I’application judiciaire du
droit ou tout simplement les régles de procédure relatives a la loi étrangére en droit francais
positif ? 1l s’agit, en effet, de I’interprétation selon laquelle la loi étrangére a la nature
intrinseéque du fait. Il est vrai que toute théorie concernant ’application de la loi étrangere

doive nécessairement partir de 1’idée que dans son pays d’origine la loi étrangére posseéde la
S \ .92 R . . .y .

nature intrinseque de regle de droit” . De méme que la loi francaise, la loi étrangere est

impérative, abstraite et générale. A 1’égard de I’ordre juridique du juge saisi, la loi étrangere

est privée de sa force obligatoire, certes, elle n’a pas et ne peut pas avoir pour le juge frangais

90 .
Ibid.
Rule 44.1 provides : Determining Foreign Law
“(...) The court’s determination must be treated as a ruling on a question of law”.

G. Marty, « Travaux : Réle du juge dans I’interprétation des contrats », in, Travaux de [’Association Henri
Capitant pour la culture juridique francaise, Paris: Dalloz, 1950 p. 148 ; Cf. P. Mayer, Droit international
privé, 10° éd., Paris : Montchrestien, 2010, n° 179 : la loi étrangére est du droit, puisqu’elle est un élément d’un
ordre juridique et que son application par le juge aux individus détermine leurs droits et obligations ; mais
I’existence d’une loi étrangeére d’un contenu déterminé est un fait.

54



la méme autorité que la loi francaise. En effet, on peut assimiler ceci au jugement étranger
dans la mesure ot il ne peut produire des effets de plano comme dans son Etat d’origine. 1l est
difficile d’imaginer qu’une loi étrangere puisse changer de nature lorsque son application est
ordonnée en France. L’ordre que le 1égislateur frangais adresse au juge francais d’appliquer la
loi étrangére n’enleve pas de cette loi ce qu’elle possede ; son caractére de regle générale et
elle est impérative dans son pays d’origine. L’ordre du législateur frangais ne peut que
compléter cette loi. En effet il ajoute a la loi étrangére 1’élément que celle-ci ne constitue pas ;

en principe la loi étrangere ne peut imposer au juge francais, mais elle devient applicable par

. L 93
ce dernier sur une sorte d’ordre du législateur

46.  Le caractére fiction de fait de la loi étrangere. Il reste a savoir comment
I’application du juge francais de la loi étrangére privera celle-ci de sa nature de regle de
droit ? On peut constater que la loi étrangére pose un autre probléeme en matiére de régles
procédurales. Plus précisément, 1’idée selon laquelle la loi étrangére est du fait en droit
francais peut viser non pas la nature intrinséque du droit étranger mais sa position au regard
des regles de procédure. En affirmant que la loi étrangere est du fait, nous pouvons dire que
les regles relatives a la preuve et au contrdle de la Cour de cassation en matiere de fait
s’appliquent également en matiére de loi étrangére. En effet cette formule signifie que les

regles relatives a la preuve et au recours en cassation sont plus ou moins les mémes en

. . . e 1 . . - 94 . .
maticre de loi étrangére. Il s’agit d’une cause inventee pour justifier les effets” . Ainsi le
caractére factuel de la loi étrangére est une fiction dont on se sert pour justifier les régles de
procédure relatives a cette derniére.

Parmi les interprétations d’aprés lesquelles la loi étrangere est un élément de fait en

droit francais, d’aprés M. Batiffolgs, il existe des systemes juridiques distincts. Admettant que
la loi étrangére est « une véritable loi sur le territoire qu’elle régit et pour les juges auxquels
elle s’adresse », alors que pour les juges francais « la loi étrangere reste une regle générale a
appliquer a des cas particuliers », que «la régle étrangere en ayant perdu son caractere
impératif légal parce que le législateur étranger n’a pas autorité en France, conserve sa

nature d’étre un ensemble de propositions générales coordonnées et hierarchisées ». La loi

3
|. Zajtay, Contribution a [’étude..., op.cit., p. 19 et s.

Niboyet, « La loi étrangére : Qu’est-ce que la loi étrangére aux yeux des juges d’un pays déterminé ? »,
RDILC.1928.753, spéc. p.763.

5
H. Batiffol, Traité de droit international privé, t. I, Paris : LGDJ, 1993, p. 529-530.

55



étrangere, pour cet auteur, a vis-a-vis de la loi francaise un caractere doublement accidentel :
d’une part, le juge n’a pas la connaissance officielle, car la loi étrangére n’est ni promulguéee
ni publiée en France, elle se prouve par des témoignages contingents et discutables. Elle se
modifie sans qu’un avis en soit donné au for. D’autre part, elle émane d’un législateur qui n’a
pas d’autorité sur le for. C’est la le caractére accidentel qu’on exprime en concluant que le
droit étranger a valeur de fait. En revanche, « le droit » a raison de la nécessité ; c’est ce qui
doit étre et non ce qui se trouve étre. La loi étrangére est un élément que le juge consulte sur
I’ordre du législateur étranger ; I’interprétation de la loi étrangére est celle qui est regue « en

fait » a I’étranger et non celle que le juge du for estimerait nécessaire de déduire de son

96
contenu

47. La conception selon laquelle la loi étrangére apparait comme élément de fait explique
qu’elle doit étre prouvée a la justice et interprétée en fonction de I’ensemble dans lequel elle
se trouve, car 1’adage nemo censetur ignorare ius n’applique pas a la loi étrangére et que la

violation de la loi étrangére ne constitue pas a une violation du droit, car seule la loi francaise

a doté en France I’autorité du droit97. Certes, cela peut expliquer la différence fondamentale
qui sépare la loi francaise de la loi étrangere. Mais nous remarquons que ces regles, en fait,
comportent de nombres d’exceptions et que, par conséquent, la valeur des arguments que I’on
peut en tirer est relative et limitée. Nous partageons 1’idée de I’auteur selon laquelle au point
de vue du juge francais la loi étrangére n’a pas le méme caractére que la loi frangaise et que la
loi étrangere ne constitue pas par elle-méme I’impératif émanant de 1’autorité a laquelle le
juge est soumis. D’aprés M. 1. Zajtay98, c’est a la loi frangaise que le juge obéit méme qu’il
applique la loi étrangére. Parce qu’il est fondé sur I’idée que tous les éléments du proces qui
ne répondent pas aux critéres de la loi francaise positive sont des éléments de fait. Certes, la
loi étrangere ne posséde pas tous les éléments de la loi frangaise en vigueur. Mais il n’en
résulte pas que la loi étrangére constitue un élément de fait. Par ailleurs, si I’on admet que la
loi étrangere possede un caractere accidentel, contingent, au regard du juge francais et que
c’est le propre des faits d’étre accidentels, il n’en résulte pas que le droit étranger est du fait.
Car, les causes différentes peuvent donner les méme effets, le prétendu caractere accidentel de

la loi étrangere et celui du fait peuvent résulter de deux causes différentes. Admettre que la

6

Id., p. 531 et s.
[

Ibid.

8
|. Zajtay, Contribution a [’étude..., op.Cit., p. 24 et s.

9

56



formule selon laquelle la loi étrangére est un élement de fait en ce sens qu’elle est prouvée par
les parties et que sa violation ne donne pas ouverture a cassation est une formulation qui ne

peut étre exacte que sous certaines réserves.

48. En Thailande, aucun article de la Loi de 1938 relative au conflit de lois ne dispose que
les dispositions de la loi étrangere sont des eéléments de fait. Mais I’article 8 de cette loi
stipule que :

« Dans le cas ou la loi étrangére sera agg)plicable, a défaut de la preuve suffisante de
e . . 9
ladite loi, le juge devra appliquer la loi du for »

Alors que la Cour thaie a admis depuis 1925100 avant I’entrée en vigueur de la Loi de
1938 sur le conflit de lois le caractére de fait a la loi étrangére, et selon le droit de procédure
civile il incombe a la partie de prouver le fait. Par ailleurs dans le cours de droit international
privé et celui de droit des preuves, on enseigne jusqu’a nos jours que le droit étranger n’est

qu’un fait devant la juridiction thaie.

49.  Nous observons que I’application de la loi étrangére dans la régle conflictuelle thaie a

été influencée par le droit international privé anglais. C'est-a-dire que si le droit étranger est

- : o . 101 ,
un élément de fait selon la jurisprudence thaie™ ~, c’est parce que 1’on a fondé une base

uniquement dans le sens qu’il est prouvé par les parties. La doctrine thaie semble orienter en

ce Sensloz. 11 faut rappeler que 1’article 84/1 du CPC stipule que :

99

' o wea1 Y o o ' v war { v 9 ' v o Y any
U1 & NI NWIZTTITUYYANAWINITUANULVINH UG N. fl. bl YYAIN “11&ﬂiﬁl“ﬁﬂ$ﬂ631ﬂ5ﬂ§]1’ilﬂﬂﬂN‘Ilﬁzmﬂ‘iNﬂ'U iﬂilvlﬂ

]

A ¢ $ qua A ' 9q 9 '
wgaingraneuuliunwelaunma Tdldnguinemelunralssmeae”

100
Cour supréme Dika, n° 530/2468 (1925). En I’occurrence le litige porte sur les successions en Thailande

d’un étranger (appartenait du Royaume Uni), & I’époque ou le traité sur 1’extraterritorialité des droits anglais était
applicable. La Cour a estimé que « la loi étrangére applicable au litige est la loi anglaise sur les successions qui
est le probleme de fait. Vu que le demandeur a défailli d’en prouver, alors la Cour supréme n’a pas pu trancher

(i%slproblémes ».
Cour supréme Dika, n° 804/2490 (1947).

2 V. Wattanakhun, Droit international privé, Cours de droit, Université de Thammasat, 1965, p. 215 ; Cf. P.
Kanchanachittra-Saisoonthorn, «La souveraineté de I’Etat et les relations juridiques selon le droit privé
international », Thammasat Law Journal, vol. 23, n°4, 1993, p. 731-760. (Réedité en 2003 disponible sur le site
http://www.archanwell.org/office/download.php?id=293&file=271.pdf&fol=1) ; K. Pinitpuwadol et S.
Narkwachara, « L’application de la loi étrangére : dans le cadre de la Loi sur le conflit de lois B.E. 2481 devant
le Tribunal central de propriété intellectuelle et commerce international », Journal du droit de propriété
intellectuelle et commerce international, 2004, p. 358- 373 ; Ch. Pachusanond, Droit international privé, op.cit. ;
P. Pivavatnapanich, Droit international privé, Bangkok : Université Thammasat, 2008, p. 222 et s.
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« La partie qui a soullg\slé un tel fait pour soutenir sa plainte, la charge de preuve
incombe a ladite partie (...) »

Dr’ailleurs I’article 84 du méme Code dispose dans un sens qu’il n’est pas nécessaire

de prouver « le droit », car, en principe le juge doit le connaitre104. Par conséquent il ne reste
que le « fait » que le demandeur devra le prouver. De méme qu’en droit processuel francais, le
droit thai a également conduit a appliquer au droit étranger le régime procédural du fait ; par
exemple la Cour supréme a décidé que les parties ont manqué d’établir le contenu de la loi
étrangére devant la Cour. En D’occurrence, les parties ont la nationalitt commune :
vietnamienne, et I’article 19 de la Loi de 1938 dispose que dans ce cas il faut appliquer la loi

nationale de conjoints, mais en I’absence de preuve du contenu de ladite loi, la Cour

s’applique la disposition du Code civil et commercial thai au Iitige105. Admettons que
le débat sur ce sujet n’est pas avancé et 1’étude sur 1’application de la loi étrangeére devant
le juge thai est insuffisante. Une fois que le litige constitue un élément d’extranéité,
a condition que les parties veuillent que la loi étrangére soit prise en considération, quand bien
méme il s’agit le cas du choix de la loi étrangére par les parties, celles-Ci sont tenues
d’invoquer un tel caractére pour que le juge puisse appliquer la régle de conflit des lois.
Ensuite ce sera la tache des parties de rapporter la preuve du contenu de cette loi étrangere,

y compris les témoins experts.
8 2 : Rejet du principe d’assimilation de la loi étrangére a la loi du for.

50. Il existe aussi la théorie qui soutient I’assimilation du droit étranger a la loi du for.
Cette théorie a pour I’objectif d’admettre un ¢lément de droit a la loi étrangere. Nous nous
intéressons d’abord a I’argument d’une admission du droit étranger au statut de regle de
droit (A). En effet tous les Etats acceptent de réserver une certaine place aux lois étrangéres,
dans ce cas, ils ne revendiquent pas une competence exclusive et absolue. Mais on ne peut pas
en déduire cette attitude comme une acceptation que la loi étrangere est assimilée a la loi du

juge du for. En effet le principe d’assimilation de la loi étrangere a la loi du for est retenu en

103
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Le droit est qualifié comme un fait connu généralement par tous donc les parties n’ont pas besoins de

1])-605uver selon I’article 84 (2) du Code de procédure civile.
Cour supréme Dika, n° 1950/2529 (1986).
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droit anglais, méme si la Thailande adoptait certain nombre de regles sur le conflit de loi
britannique pourtant ce principe n’a pas été retenu en droit thai. On verra par la suite la

consequence du déni 1’élément de droit de la loi étrangere (B).

A. L’admission de la loi étrangére au statut de regle de droit: ’argument

critiqué.

51. Pour la distinction du fait et du droit, rappelons que «1’application de la loi est
. Y . . 106 . - .
toujours impérative pour le juge qui statue en son nom™ » et le juge est « par sa désignation

méme, chargé specialement de la connaitre »107. Ceci affirme que les régles de droit ne font
pas I’objet d’une preuve des parties, et que le juge doit les rechercher lui-méme. La preuve de
la loi étrangere a été pendant longtemps a la charge des parties, dans les systémes juridiques
francais et thai, car il était admis que cette loi n’était qu'un simple fait du proces et le juge

devrait respecter la neutralité dans le proces.

52. En dépit des critiques adressées par la doctrine autorisée a 1’égard de cette solution,
celle-ci a perdu son terrain pendant une longue période au mépris de considérations inhérentes

au bon réglement des conflits de lois dans 1’espace. Citons 1’arrét de la Chambre civile du 13

janvier 1993108. Il'y a une solution qui permet de saisir la loi étrangére comme un aspect
factuel du litige. En bien, avec cet arrét, la Cour de cassation change son attitude en
démontrant le contraire que « les juges du fond appliquent et interprétent souverainement la
loi étrangere laquelle, malgré [’absence de controle par la Cour de cassation, est une regle
de droit qui ne reléve pas des prescriptions de [’article 7 du NCPC ». Les juges du fond

détiennent ainsi un pouvoir qu’ils n’ont pas sur les faits et qui est celui d’exploiter une
. 109 , . .
connaissance personnelle” . Il en résulte de cette nouvelle solution 1’abandon de 1’ancienne

conception de la loi étrangére. Puisque celle-ci présente un régime procédural particulier lié a

son caractere extranéité, la loi étrangére conserverait toujours son essence juridique. Cette

106
P. Esmein, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae, 6° éd., t. XII, Paris : Marchal et

Billard, 1958.
7
F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 2° éd., t. 1, Paris : LGDJ, 1919, p. 352.

108
Cass.1¥ civ., 13 janvier 1993, Coucke, préc. supra note n° 88 ; V. aussi J. Lemontey et J.-P. Ancel, André

Ponsard, un internationaliste a la Cour de cassation, in, Mél. Ponsard, Paris : Litec, 2003 p.212.

B. Ancel, note sous Cass.1* civ., 13 janvier 1993, Coucke, op.cit., p. 80, supra note n° 88.
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attitude de la Cour de cassation nous fait penser que lorsque le caractére juridique est
clairement reconnu a la loi étrangere, il revient obligatoirement au juge d’en établir ex officio
la teneur, les questions de droit relevant de sa compétence exclusive. Certes, 1’article 12,
1% al. du CPC, qui met 1’obligation au juge d’appliquer les régles de droit appropriées au
litige, affirme cette opinion. Etant donné que la loi étrangére est du droit, le juge doit
obligatoirement 1’appliquer, cela suppose un rdle du juge dans la recherche de sa teneur des
lors que cette loi est désignée par la régle de conflit pour régir le rapport en cause. Le
manquement des juges du fond a ce devoir entraine la censure de leur décision par la Cour de

cassation comme 1’on a déja vu plus haut.

53.  Parmi les opinions admettant le statut de droit a la loi étrangére, M. P. Mayer,
cependant conteste une incidence de I’accession de la régle de droit étranger au statut de régle
de droit sur le régime de 1’établissement de la loi étrangere. Son avis mérite d’étre rappelé
encore, d’aprés cet auteur, il faut distinguer 1’essence de I’existence de la régle de droit
étranger : «la loi étrangére est du droit, puisqu’elle émane d’un Ftat et que son application
par le juge aux individus détermine leurs droits et obligations, mais 1’existence d’une loi
étrangere d’un contenu déterminé est un fait. Par exemple, la regle chilienne qui interdit le
divorce est une régle de droit, mais c’est un fait susceptible d’étre prouvé, que le droit chilien
prohibe le divorce. On dirait autant de la loi francaise ; mais son aspect factuel est masqué par
la connaissance obligatoire du juge de son contenu qui supprime les problémes de

preuve »110. De nos jours, il est permis d’affirmer que la qualification juridique de la loi
étrangere n’entraine pas systématiquement une parfaite parité entre loi étrangére et loi du for
sous le rapport de la mise en ceuvre du droit désigné. Certes, on peut dire que la loi étrangére
est toujours du droit mais son application envisage des difficultés lors de la mise en jeu par le
juge saisi du droit du for en raison du caractére extranéité. Il ressort que 1’affirmation du
caractere juridique de la loi étrangere n’empéche point ladite loi d’étre assujettie au stade de
son application a un régime particulier. Ainsi c’est dans ce sens que 1’arrét Coucke doit étre

compris.

54.  Le recours a I’article 12, al. 1¥ du CPC en tant que support de I’obligation semble en
I’occurrence impraticable. On voit que c’est le juge qui est tenu d’appliquer effectivement

toutes les régles de droit quelle que soit la nature des droits litigieux ou I’origine de la norme

110
P. Mayer, Droit international privé, op.cit., p. 132 et s.
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en question. Deés lors, aucune place n’est réservée au bon vouloir des juges lors de la mise en

jeu des dispositions juridiques. C’est-a-dire on ne voit pas pourquoi la référence a cette

. . . . . . . , . 2111
disposition serait partielle. Le souci d’esquiver cette incohérence, estime M. E. Bostanji" ", a
conduit la jurisprudence frangaise a renoncer a ce visa lors de 1’invocation de la régle de
conflit normalement appliquée au litige. Cette renonciation s’imposait du moment que

I’obligation du juge de soulever d’office la regle de conflit a été limitée par la solution de

A v 112, . N . L . :
I’arrét Sté Coveco ~  bien que les regles de conflit de lois aient un caractére de droit.

55.  Endroit tha, I’article 8 de la Loi de 1938 relative au conflit de lois dispose ainsi :

« Dans le cas ou la loi étrangere sera appslicable, a défaut de la preuve suffisante de
e . : 11
ladite loi, le juge devra appliquer la loi du for »

A priori, les juges thais traitent la loi étrangére comme un fait dont la partie qui aura
I’intérét devrait prouver sa teneur. Admettons que la doctrine ne traite pas beaucoup sur le
statut de la loi étrangere devant la Cour thaie, mais a notre avis, la qualification de fait de la
loi étrangére a uniquement pour 1’objectif procédural, de méme que le cas francais.
Le législateur thai a utilise le terme «loi étrangere » dans I’article 8, aprés avoir 1’analysé,
on estime que la regle étrangére de conflit des lois doit étre aussi prise en compte également.
Car, les parties devraient invoquer son application et rapporter la preuve nécessaire ; le juge
n’est pas tenu d’avoir la connaissance de regle conflictuelle étrangére. Certes, rien ne conteste
le caractére de droit de la regle étrangére de conflit des lois, mais lorsque cette régle de droit
est entrée dans I’ordre juridique thailandais, le juge du for ne pourrait pas abandonner son
pouvoir souverain en appliquant cette loi étrangére en tant que régle de droit. 1l semble que
le systéme juridique thai ne retient pas la thése de 1’égalité entre les régles de droit thai et

celles de droit étranger.

B. La conséquence du déni de I’élément de droit de la loi étrangere.

E. Bostanji, L évolution du traitement réservé a la loi étrangére en matiére de statut personnel, Thése,

lDlijzon, 2000.
Cass.1* civ., 4 décembre 1990, Sté Coveco, RCDIP.1991.558, note M.-L. Niboyet-Hoegy ; JDI.1991.371,

note D. Bureau.

3
V. le texte en thai, supra note n° 99.
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56.  L’application d’office la régle de conflit présente un rapport avec 1’obligation de
rechercher d’office le contenu de la loi étrangére. Il réside dans le fait que la finalité de la loi
internationalement compétente est de recevoir application dans le rapport de droit en cause.
Mais le probléme se pose si la preuve de cette loi n’est qu’une tiche des parties, celles-Ci
pourraient s’entendre pour rendre 1’application de la lex fori en ne pas recherchant la teneur
du droit étranger. L’arrét Bisbal en est un exemple. C’est pourquoi la doctrine actuelle
considere que la solution d’application d’office de la loi étrangere et I’obligation reposant sur
le juge d’en établir la teneur, n’est pertinente que pour les droits dont les parties n’ont pas la
libre disposition de leurs droits, car, dans la matiere de droits indisponibles, la solution

contraire «viderait de presque tout son intérét le renversement de la jurisprudence

: 114 | - , : .
Bisbal »™~ . Alors que dans la matiére de droit disponible, les parties ont souvent exercé leur
liberté de choix de regles de droit applicable au litige d’apres le principe de 1’autonomie de la

volonté, donc elles doivent garder elles-mémes leurs propres intéréts.

57. En droit thai, le probleme se pose lorsque la partie n’a pas pu présenter la preuve
devant la Cour, car le juge ne peut en aucun cas nier de trancher le litige sous prétexte qu’il

n’y a pas de loi applicable ; ce sera le déni de justice. Le juge thai fera alors recours a la loi du

115 . . . .. L
for ™. Certains pays tels que le Royaume Uni, le Canada, ont les dispositions qui présument
qu’en cas de faillite de preuve de la loi étrangére, il est présumé que cette loi étrangére ait le

méme contenu que leur droit interne. La loi thaie écarte cette présomption qui est critiquée

par des juristes et de méme par certain auteur116 qui a estimé que cette méthode n’est pas
logique et difficile a comprendre puisque le juge sait que sa loi est différente de la loi
étrangére en cause. Malgré I’influence de loi britannique, le droit thai semble ne pas admettre
la preuve de la loi analogue ou la loi plus proche appartenant au méme systeme juridique en
cas d’impossibilité de prouver la loi étrangére en cause. On se référe toujours la jurisprudence

de la Cour supréme.

114
P. Mayer, Droit international privé, op.cit., n° 183.

L’article 8 de la Loi de 1938 sur le conflit des lois, précité.

6
M. Wolff, Private International Law, Great Britain : Oxford University Press, 1945, p. 222-223.
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Section 11

Obligation d’établir le contenu de la loi étrangére.

58.  Qui doit établir le contenu du droit étranger ? La jurisprudence est incertaine sur ce
point. Dans un premier temps, elle décide qu’il incombe, en principe, aux parties d’établir la

teneur de la loi étrangere. Le juge n’est pas tenu de rechercher d’office le contenu de la
N . 117 : :
derniere, mais seulement la faculté” ™ . Toutefois dans un second temps la Cour de cassation a

décidé en 2002118 que c’est la tche du juge saisi de rechercher la teneur du droit étranger
afin de trancher le litige. D’aprés la pratique de la Haute juridiction, un nouveau critére a été
consacre : le droit disponible ou le droit indisponible. C’est-a-dire qu’il dépend du litige
dont releve la matiére ou les parties ont la disponibilité de leurs droits ou non. Cela nous

ameéne a étudier depuis 1’origine dudit critere.

Nous verrons tout d’abord les critéres usagés en droit francais et la différence en droit

thai (81). Ensuite, on verra qu’en est-il si la teneur de la loi étrangére n’a pas été établie (82) ?
81 : L’évolution des criteres employés.

59. Il parait que les critéres retenus par le juge francais est différent de ceux de la loi thaie.
En France, le juge retient les critéres des droits disponibles ou indisponibles. La difficulté
réside dans la détermination des matiéres ou les parties ont la libre disposition de leurs droits
(A). Alors qu’en droit thai, la solution d’établissement de la teneur de la loi étrangere a été

stipulée dans I’article 8 de la Loi de 1938 relative au conflit de lois (B).
A. La disponibilité ou ’indisponibilité de droit selon le droit francais.

60.  Afin d’y procéder, il faut pencher sur le rapport des critéres de droits disponibles et
indisponibles avec 1’application de la loi étrangére (1). Suite a la détermination de la libre
disposition des droits nous verrons la répartition de la tache du juge et des parties résultant de
ces criteres (2).

117
Cass.1* civ., 8 juin 1971, Bull.civ.1.184 ; D. 1971, som.177 ; Cass.1* civ., 22 avril 1975, Bull.civ.I.138,

RCDIP.1976.744.

118
Cass.1% civ., 18 septembre 2002, Sporting, RCDIP.2003.88, note H. Muir-Watt ; JDI.2003.107, note Péroz.
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1) L’origine du caractére disponible ou indisponible.

a. La détermination de la libre disposition des droits.
61.  En présence d’une régle de conflit bilatérale, nous serions tentés de proposer la
référence au droit frangais, car la loi étrangére n’est pas appliquée de sa propre initiative, mais
par I’intermédiaire de la régle francaise de conflit de lois. Soit on doit adopter les mémes
criteres qu’en droit interne, soit on peut exercer plus librement le droit international privé en
tenant compte de la relativité du choix des éléments de rattachement. La solution a apporter

consiste a I’idée que la faculté de renonciation des parties a I’application de la loi compétente

A . 11 : . .
doit étre possible, selon Mme D. Alexandre 9, nonobstant la loi compétente est la loi
francgaise ou bien lorsqu’il s’agit d’une loi étrangére. Puisque la régle de conflit frangaise est
obligatoire pour le juge frangais quelle que soit la loi qu’elle désigne, mais elle n’est

impérative que dans les mati¢res ou les parties n’ont pas la disponibilit¢ de leurs droits.
‘ . 120, . . , ‘ , ,
D’aprés 1’arrét Bisbal le juge pouvait soulever d’office la régle de conflit, ensuite les

A 121 122 . . .
arréts Rebouh et Schule™  imposent au juge de soulever d’office de la régle de conflit en

toutes matiéres. La Cour de cassation a finalement trouvé une solution intermédiaire dans

I’arrét Sté Covec0123. Dans cet arrét, a priori, elle considére que le juge n’était tenu de
soulever d’office la regle de conflit que dans deux cas : lorsqu’il était en matiere ou les parties
n’ont pas la libre disposition de leurs droits d’une part, et lorsque la régle de conflit émane
d’une convention internationale d’autre part. Cependant il semble que la Cour de cassation
supprime le critere tiré de 1’origine conventionnelle de la régle de conflit. En méme temps,

elle consacre un nouveau critére fondé sur la disponibilité ou 1’indisponibilité des droits. Mais

. s . 124
la notion n’est pas certaine

D. Alexandre, « Les problémes actuels posés par ’application des lois étrangéres en droit international privé

francais », in Les problémes actuels posés par [’application des lois étrangéres, Travaux de I’Institut de Droit
(i%r(r)]paré de Strasbourg, Paris : LGDJ, 1988, p. 21.

Cass.1¥ civ., 12 mai 1959, Bishal, RCDIP.1960.62 note H. Batiffol ; JDI.1960.810, note J.-B. Sialelli ;
5)2.11960.610, note Malaurie ; J.C.P.1960.11.11733, note H. Motulsky ; GA, n°® 32.

Cass.1% civ., 11 octobre 1988, Rebouh, RCDIP.1989.368 ; V. aussi la chronique de Y. Lequette, L abandon
de la jurisprudence Bishal, p.277 ; JDI1.1989.349, note D. Alexandre ; Gaz.Pal. 1989.1.388, note E.S. de la

%zslzrniére ; JCP.1989.11.21327, obs. P. Courbe.
Cass.1® civ., 18 octobre 1988, Schule, RCDIP.1989.368; JDI.1989.349, note D. Alexandre ;

\]]-.%P.1989.II.21259, obs. J. Prévault. ; GA, n° 74-78.
Cass.1% civ., 4 décembre 1990, Sté Coveco., préc. supra, note n° 112.

H. Fulchiron et C. Nourissat, Travaux dirigés de droit international privé, 2° éd., Paris: Litec, 2003,
p. 55-70.
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En effet la notion de libre disponibilité des droits apparue en droit interne, elle se

rapporte aux biens ou aux droits subjectifs dont les parties peuvent disposer. Plus précisément

le droit subjectif signifie «la facult¢ de disposer librement d’un tel droit »125. Au plan
procédural, les parties sont libres de choisir le réeglement des différends comme elles
souhaitent ; le recours devant les juridictions étatiques ou 1’arbitrage. Par ailleurs le titulaire
de ce droit peut y renoncer sous quelque forme ; un accord procédural par exemple. On entend
¢galement la notion de I’indisponibilit¢ des droits, il s’agit de notion employée par
I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation126 afin d’exprimer le sens opposé a la

disponibilité des droits. Pour que cette notion se traduit une restriction a la liberté du titulaire

de tel droit127.

62.  En ce qui concerne les régles de conflit d’origine conventionnelle qui abondent
précisément dans ces matiéres, telles les obligations contractuelles et délictuelles. Certes, la

Cour de cassation francaise impose 1’obligation de rechercher le contenu de la loi étrangére

désignéelzs. Il reste a savoir quelle loi attribue aux droits litigieux le caractére disponible ou
indisponible ? La loi étrangere désignée par la régle de conflit, ou la loi du for ? Ainsi que
I’on a vu précédemment, on se réfere ici et a ce jour exclusivement a la lex fori ; les régles de
conflit d’une part, et les régles substantielles de I’autre. Les dernieres étant préférées aux
premiéres en vertu d’une régle procédurale du for ; ’article 12, alinéa 3 du CPC. Deés lors,
c’est au sein de la lex fori que ’on devra rechercher si les parties ont la libre disposition de

leurs droits.

b. La solution critiquable.

125
B. Fauvarque-Cosson, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, Paris : LGDJ, 1996, n° 93.

126
Ass. plén., 31 mai 1991, D. 1991, Somm. comm., p. 318, obs. J.-L. Aubert ; JCP.1991.11.21752, concl. H.

E)é)7ntenwille et note Fr. Terré ; Petites affiches, 23 octobre 1991, n°127, p. 4, note M. Gobert.
B. Fauvarque-Cosson, loc.cit.

128
B. Fauvarque-Cosson, « Le juge frangais et le droit étranger », D. 2000, Chron., p. 126-131. La mise en

ceuvre de ce critére engendre des difficultés quasiment insurmontables. Les interrogations subsistent bien qu’on
tienne pour résolue la question de la loi susceptible de dire le droit disponible. La Cour de cassation devra définir
le concept et préciser si ces droits, au départ indisponibles, peuvent devenir disponibles s’ils sont d’ordre
patrimonial. 11 faut rappeler que le fait que des régles impératives aient vocation a s’appliquer ne rend pas
nécessairement le droit indisponible ; dés lors il faut éviter la confusion avec la notion de regle supplétive. En
réalité, le rapprochement devrait se faire avec la notion de droit patrimonial car « il n’y a pratiquement pas de
droit patrimonial qui ne soit disponible si I’on se place au moment ou le litige relatif a ce droit est né ».
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63. L’office des juges du fond varie exclusivement selon la nature des droits litigieux.

Ainsi ce critére est devenu le fil conducteur pour la compréhension du systeme actuel de la

jurisprudence sur I’application d’office la régle de conflit. Un auteur129 nous a montré que
depuis les arréts du 26 mai 1999 le principe controversé de 1’absence d’obligation d’appliquer
d’office la régle de conflit de lois acquiert une vitalité qu’il n’avait jamais eue. D’ailleurs, le
recours a la libre disponibilité des droits pourrait donner lieu a certaines objections, aussi bien
sur le plan théorique que pratique. En droit interne, cette notion est sans incidence sur 1’office
du juge. Il reste a savoir pour quelle raison elle ’est en droit international prive. Si la régle
conflictuelle doit obligatoirement applicable, c’est parce qu’elle est du droit.

La nature disponible des droits litigieux confére une certaine liberté aux parties quant
aux choix des regles de droits applicables. La Cour de cassation a privilégié la démarche
particularisée, d’abord utilisée pour 1’accord procédural puis transposée a la recherche du
droit étranger. Cette maniere de raisonner implique de délicates distinctions, lorsque le proces
porte a la fois sur les droits disponibles ou indisponibles. Cela peut expliquer que lorsque les
plaideurs invoquent 1’existence d’un accord procédural, la question de la disponibilité du droit
devra étre tranchée également. Il semble inévitable que la Cour de cassation exerce son

contrdle sur la notion de droit disponible, tant elle est devenue centrale dans la mise en ceuvre

. . 130
des conflits de lois™ .

64.  Quelle est la tdche du juge qui constate que 1’une des parties invoque 1’applicabilité
d’une loi étrangeére sans préciser suffisamment la teneur, surtout sans démontrer que le

résultat d’une application de la loi étrangere différe de celui qui résulterait d’une application
. . N . 131

de la loi frangaise ? Dans un arrét de la Chambre commerciale du 11 mars 2003, certes

dans la matiére ou les parties ont la disponibilité de leurs droits, la Cour a refusé de

sanctionner les juges du fond qui n’avaient pas procédé a une recherche sur la teneur du droit

étranger. C’est la cohabitation entre la solution de la charge de preuve posée par ’arrét

129 .
Ibid.

130 .
Ibid.

131
Cass.com, 11 mars 2003, Banque Worms, pourvoi n°® 00-15982, Gaz.Pal., 25 juin 2003, n° 176/177, p. 33 et

la chron. M.-N. Jobard-Bachelier.
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Amerford132 et Sea Land133 avec 1’obligation rigoureuse du juge du fond de rechercher la

teneur de la loi étrangere posée par I’arrét Lavazza.

2) La répartition des taches entre le juge et les parties envers le critére des droits

disponibles et des droits indisponibles.

a. Les obligations du juge en cas d’indisponibilité des droits.
65.  Quand bien méme cette matiere exclue de notre étude, mais elle mérite d’étre étudiée
pour connaitre la différence par rapport a la matiére de droits disponibles. La Cour de
cassation considére que lorsque les parties n’ont pas la libre disposition de leurs droits, le juge

est tenu de soulever d’office la régle de conflit. Dés lors, on peut constater que dans 1’arrét

Mme Elkhbizi~>" (2°™ esp.), la Cour reproche & la Cour d’appel de Versailles de n’avoir pas
soulevé d’office D’application de I’article 311-14 du Code civil. 1l s’agit de I’action en
recherche de paternité, les juges du fond auraient d appliquer la loi personnelle de la mére au

jour de la naissance de 1’enfant afin de vérifier si selon cette loi une telle action était possible.

66. Il convient de souligner la différence entre 1’arrét Sté Coveco et ’arrét Mme Elkhbizi
fondée sur I’application de I’article 3 du Code civil. La Cour de cassation s’appuie sur ce
texte afin de confirmer qu’il est obligé aux juges francais, pour les droits indisponibles,
d’appliquer la regle de conflit de lois. Force est de constater que la Cour affirme de facon
implicite d’application d’office de la régle conflictuelle qui désigne le droit étranger. L article
12 alinéa 1*" du CPC aux termes duquel « le juge tranche le litige conformément aux régles du
droit qui lui sont applicables ». Pour mieux respecter, on souhaite de reprendre ici les
développements de M. H. Fulchiron: «si la Cour de cassation avait persisté sur ce
fondement, elle n’aurait pas pu opérer une distinction entre les droits disponibles et les droits
indisponibles par rapport a 1’office du juge, car, selon ce texte, le juge doit toujours appliquer

les regles de droit, donc les régles de conflit de lois, sans aucune distinction quant a la nature

132
Cass.com., 16 novembre 1993, Amerford, RCDIP.1994.322, note P. Lagarde ; JDI.1994.98, note J.-B.

Donnier ; GA, n° 82 ; Cass.1¥ civ., 11 juin 1996, Agora, RCDIP.1997.65, note Lagarde ; JD1.1996.941, note

Bureau.
133

Cass.com., 2 mars 1999, Sea Land, RCDIP.1999.305, rapport Rémery.
134 ~
Cass.1® civ., 26 mai 1999, Mme Elkhbizi, 2°™ esp.,, RCDIP.1999.707, note H. Muir-Watt;

JCP.1999.11.10192, note F. Mélin ; GA, 4° éd., 2001, n°78 : la Cour de cassation reproche aux juges du fond de
n’avoir pas soulevé d’office I’élément d’extranéité. En I’espéce, Mme Elkhbizi est titulaire d’une carte de
résident, alors elle a nationalité étrangére. Mais il s’agit de matiére du droit indisponible, les juges auraient di
soulever d’office cet élément d’extranéité.
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des droits »135. Pour la régle procédurale, I’article 7 alinéa 2 du CPC dispose que « parmi les
éléments du débat, le juge peut prendre en considération méme les faits que les parties
n’auraient pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions ». Selon ce texte, les
juges ne sont pas obligés de relever les faits présents dans le débat. C’est-a-dire le juge
pourrait étre tenté d’ignorer 1’¢lément d’extranéité et enfin de ne pas appliquer la régle de
conflit. Dés lors, pour éviter le risque de n’avoir pas soulevé cet élément par le juge du fond,

la Cour de cassation se détache des textes de CPC parce qu’il s’agit d’un litige international et

impose au juge de soulever d’office 1’élément d’extranéitél%. Il faut observer que I’on ne
parle jamais de la loi étrangere sans I’application d’office la régle de conflit de lois ; c’est la
regle conflictuelle que le juge ferait un appel afin de verifier si cette loi étrangére est
compétente.

De nos jours, on peut faire la cléture du débat en matiére de droits indisponibles, car
I’affirmation de la Cour de cassation est nette selon qu’il incombe au juge francais, pour les

droits indisponibles, de mettre en ceuvre la régle de conflit de lois et de rechercher le droit

e L 137
désigné par cette regles

b. Les devoirs des parties en cas de disponibilité des droits.
67.  La Cour dans I’arrét Amerford a affirmé que « le cas ou les parties ont la disponibilité
de leurs droits, il incombe a la partie, qui prétend que la mise en ceuvre de la loi étrangére
désignée par la regle de conflit de lois conduirait a un résultat différent de celui obtenu par
application du droit francais, d établir cette différence de contenu ; a défaut, le droit francais
s applique en raison de sa vocation subsidiaire »138. Dans I’arrét Sea Land139, elle estime
par ailleurs que les juges du fond n’ont pas a se substituer a la partie qui n’a pas prouvé le
contenu qui lui serait favorable du droit étranger. C’est-a-dire que les juges n’ont pas a
procéder a une recherche, en quelque sorte complémentaire et qui leur serait propre du droit

étranger. Reste a savoir si le juge est tenu de procéder a la mise en ccuvre de la loi étrangére

5

H. Fulchiron et C. Nourissat, Travaux dirigés..., loc.cit.
136 .

Ibid.
137 o . .

Cass. 1 civ., 3 mars 2010, pourvoi n° 09-13.723, D.2010.709, obs. I. Gallmeister
138

Cass. com., 16 novembre 1993, Amerford, op.cit., supra, note n° 132.

139
Cass. com., 2 mars 1999, Sea Land, op.cit., supra, note n° 133.
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déclaree applicable ? La réponse est positive ; lorsqu’il a pris I’initiative de résoudre le conflit

. L e yipes . ., . 140
de lois auquel les parties étaient restées indifférentes, en appliquant la loi étrangere

68. Dans D’arrét Sté Hannover International 141que la Cour de cassation est allée
beaucoup plus loin dans son raisonnement, en affirmant que 1’accord pouvait désigner la loi
du for malgré I’existence d’une convention internationale. C’est-a-dire qu’on offrait la
possibilité aux parties de ne pas respecter, par un accord entre elles, des regles de conflit
d’origine conventionnelle, alors que le juge était tenu de soulever d’office I’application des
regles de conflit d’origine des conventions internationales. Il semble que I’on a laissé le choix
plus large pour les parties quant a la loi désignée. Dans I’arrét Sté Hannover International, la
Cour de cassation limitait le choix des parties a la désignation de la loi du for dont la loi
francaise. Mais la Cour affirme dans 1’arrét Sté Delta Draht en 1999 que les parties peuvent

s’accorder sur D’application « d’une loi autre que celle désignée par une convention

. . 142 . . . .
internationale ou une clause contractuelle » = . Cette loi n’est pas forcément la loi francaise.

Cependant il faut remarquer qu’en 1’occurrence 1’accord portait sur le droit francais.

69.  L’application uniquement au cas d’invocation explicite. Dans la décision de la
Chambre commerciale du 5 février 2002, la Cour de cassation a décidé que « lorsqu’aucune
demande d’application du droit étranger n’est pas explicite quant aux dispositions
éventuellement applicables, ni méme expressément formulée », que seule une référence y est

faite, sans qu’en soit déduite « une conséquence juridique quant a la solution du litige,

différente de celle résultant de [’application de la loi francaise » 143, le juge n’est pas tenu de
se prononcer sur la loi applicable ni d’en rechercher le contenu. En effet le défaut d’allégation
suffisamment expresse en I’espéce, autorise le juge a ne pas procéder a une recherche du droit
applicable et, en conséquence, le soustrait a une recherche obligatoire du contenu de la loi

étrangere. Telle est également la position prise par la premiere Chambre civile dans 1’arrét du

140
Cass.1¥ civ., 5 octobre 1994, Demart, RCDIP.1995.60, note D. Bureau ; Cass.1* civ., 27 janvier 1998,

Ababou, JCP.1998.11.10098, note H. Muir-Watt et Calberson.

141
Cass.1® civ.,, 6 mai 1997, Sté Hannover International, RCDIP.1997.514, note B. Fauvarque-Cosson ;

JD1.1997.804, note D. Bureau ; JCP. (G) 1997, 1V, 1326 ; GA, n° 84.

142
Cass.1¥ civ., 26 mai 1999, Sté Delta Draht GmbH, J.C.P.1999.1V.2324 ; Droit et patrimoine 1999, n°77,

p.92, obs. F. Monéger.
143
Cass.com., 5 février 2002, B. Jacob, pourvoi n° 97-20193, inédit.
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28 janvier 2003144. Selon la Cour, « s’agissant de droits disponibles, le juge n’est tenu de
mettre en ceuvre la régle de conflit adéquate et d’appliquer le droit étranger qu’elle désigne
que dans la mesure ou ce droit est expressément invoqué par une partie (...), et les parties
ayant fondé leur argumentation sur ce droit(...). Mais la Cour a constaté que « la référence
faite par M. X a la loi de [’Etat de New York se limitant & une simple allégation concernant la
constitution de la société Jaloc, de laquelle aucune demande n’était déduite ». D’apres ces
deux arréts on peut dire que 1’obligation pour le juge de mettre en ceuvre la régle de conflit
rattache au fait que 1’une des partie doit invoquer expressément 1’application de régles de
conflits et de loi étrangére résultant de ces regles. A défaut de ceci, la loi francaise

s’appliquait en raison de sa vocation subsidiaire.

70. L’infirmation les critéres de droits disponibles et indisponibles. On trouve que le
critére des droits disponibles et des droits indisponibles pour déterminer les devoirs respectifs
du juge et des parties afin d’établir la teneur du droit étranger n’est pas pertinent. La solution
des arréts de la Cour de cassation rendus en 2002145 ; on constate que la Cour de cassation
dans les derniers arréts avait également sanctionné les juges du fond qui n’avaient pas
recherché le contenu des lois étrangéres désignées par la régle francaise de conflit. La Cour de
cassation affirmait qu’a propos de I’opposabilit¢ d’un changement de créancier au débiteur
d’une dette de loyers, donc d’une action d’« intérét privé p 10 qu’« il appartient au juge saisi

de 'application d’un droit étranger de procéder a sa mise en ceuvre et, spécialement, d’en

. . ., 147 :
rechercher la teneur afin de trancher le litige selon ce droit »” . En effet, la solution retenue

par les juges du fond dans I’arrét du 18 juin et du 18 septembre 2002 peut rapprocher a celle

de I’arrét Amerford148. C’est-a-dire que le juge s’appliquait d’office la régle de conflit

144
Cass.1¥ civ., 28 janvier 2003, Jaloc Associates, RCDIP.2003.462, note B. Ancel ; Droit et patrimoine,

%2%3 p. 95, obs. F. Monéger.

Cass.1¥ civ., 18 juin 2002 ; 18 septembre 2002 et 22 octobre 2002, RCDIP.2003.86, note H. Muir Watt ;
JDé.ZOOB.lO?, note H. Peroz.
14

Le juge a encore 1’obligation de procéder a la mise en ceuvre de la loi étrangére déclarée applicable lorsque,
méme en présence d’une action d’intérét prive, il a pris I'initiative de résoudre le conflit de lois auquel les parties
étaient restées indifférentes, en appliquant le droit étranger (Cass.1® civ., 5 oct 1994, RCDIP.1995.60, note
D. Bureau)

147
Cass. 1% civ., 18 septembre 2002, Sporting, op.cit., supra, note n° 118.

148
Cass. com., 16 novembre 1993, Amerford, op.cit., supra, note n° 132 : c’est a la charge de la partie qui a

invoqué ’applicabilité de la loi étrangére de prouver que le contenu de celle-ci est différente de celui de la loi
frangaise.

70



lorsque la partie ayant intérét pouvait rapporter la preuve que son contenu est différent de
celui de la loi francaise. A défaut de cette preuve, c’est la lex fori qui s’appliquait en raison de
sa vocation subsidiaire. Mais, dans I’arrét Amerford, la Cour de cassation a expressément

référé dans sa décision au critére de la disponibilité des droits, alors cette solution n’a pas une

vocation universelle149

En 2005, deux arréts de la premiere Chambre civile et de la Chambre commerciale du
28 juin 2005 comportent la méme solution fondée sur une motivation identique. Des deux
arréts que la motivation de cassation est la méme ; «il incombe au juge francais qui
reconnait applicable un droit étranger, d’en rechercher, soit d’office soit a la demande
d’une partie qui l’invoque, la teneur, avec le concours des parties et personnellement s’il y a
lieu, et de donner a la question litigieuse une solution conforme au droit positif
étranger » 150. Certes, les deux arréts ont été rendus a propos de matieres qui relevent des
droits disponibles, il est & noter que les deux Chambres de la Cour de cassation n’ont pas fait
référence a la nature du droit litigieux dans ses motivations. Dans cette hypothese, il reste a
savoir si la solution constitue par les deux arréts a le caractére universelle dans la mesure ou
leurs motivations peuvent étre appliquées en toutes matieres ; soit disponibles soit
indisponibleslSI. D’aprés M. J.-G. Mahinga, la Cour de cassation ne semble plus attacher de

I’importance a la distinction entre droits disponibles et indisponibles quant a I’obligation de

. . 152 ) e
recourir a la regle de conflit™ . Certes, on peut s’étendre cette solution a 1’obligation
d’établir la teneur de la loi étrangére. Comme on a vu que la Cour de cassation affirma que
c’est dans tous les cas 1’office du juge d’établir la teneur de celle-ci, méme en 1’absence de

demande de cette partie. Pourtant la solution de I’arrét Amerford (la charge de preuve

149
V. en outre J. Lemontey et J.-P. Remery, La loi étrangére dans la jurisprudence actuelle de la Cour de

cassation, in Rapport de la Cour de cassation, 1993, Paris : La Documentation francgaise, 1994, p. 90.

150
Cass.1¥ civ., 28 juin 2005, Aubin ; Cass.com., 28 juin 2005, Itraco, RCDIP.2005.645, note B. Ancel et H.

Muir Watt. Dans I’arrét Aubin, un acte notarié dressé en Allemagne était en cause. Il s’agissait de déterminer la
loi applicable & la force probante attachée aux énonciations de I’acte. Les juges du fond avaient retenu la
compétence de droit allemande que désignait la régle de conflit francaise. Cependant, les juges du fond ont
appliqué la loi francaise en ayant constaté que la partie qui avait soulevé I’application de la loi allemande
n’établissait pas la teneur de celle-ci. Dans I’arrét Itraco, le litige portait devant la Chambre commerciale sur des
préjudices consécutifs a des dommages survenus a 1’occasion d’un transport maritime. La loi australienne
Carriage of Goods by Sea Act a été désignée dans les connaissements mais les juges du fond appliqueront au
litige les régles de Hambourg de 1978 (loi du for) au motif que la société demanderesse qui se prévalait de
I’application de la loi australienne avait failli & établir sa teneur.

J.-G. Mahinga, « L office du juge frangais en présence du droit étranger », note sous Cass. 1% civ., 28 juin

2005 et Cass.com., 28 juin 2005, Petites Affiches, 28 décembre 2005, n° 258, p. 16-23, spéc. p. 19.

152
V. aussi Cass.1* civ., 11 janvier 2005, RLDC.2005.588 ; D. 2005.2924, note J.-G. Mahinga. V. Cass. 1%

civ., 3 mars 2010, n° 09-13.723, D.2010.709, obs. |. Gallmeister.
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incombée aux parties) se trouve sa limite en matiére de droits indisponibles, la matiére ou

st asA. 4 g e i roA . " . A ., 153
I’intérét général ou I’intérét public ne peuvent étre abandonnés par les intéréts privés

71. Les arréts du 28 juin permettent d’interpréter que la partic impliquée peut aussi faire la
demande devant le juge du fond pour que celui-ci recherche la teneur de cette loi, bien qu’il y
ait la possibilité de 1’établir elle-méme. Cependant le terme employé par la Cour peut étre
considéré que I’obligation du juge d’établir la teneur de la loi étrangere peut étre délibérée
sous 1’égide des parties. Ce constat peut réduire le souci sur ce que les juges du fond seront
trop chargés avec cette obligation. Si la preuve de ce contenu ne le satisfait pas, le juge peut
lui-méme en faire une recherche.

La seule explication que nous pouvons constater est que des lors que les juges du fond
ont admis I’application de la régle de conflit sans prendre en compte a la nature de la matiére,
il semblait moins ais¢ de subordonner, en tenant compte de matieres, 1’obligation
d’application de la loi étrangére y compris d’en établir la teneur a la charge des parties. Par
ailleurs, le souci de la loyauté procédurale doit étre aussi réglé, on constate que I’attachement
de la charge de preuve a I’intérét du plaideur est apte a remédier aux inconvénients que nous
avons vu plus haut. C'est-a-dire que la partie qui a choisi d’invoquer 1’applicabilité de la loi
étrangere devrait fournir aux juges du fond la preuve du contenu de celle-ci.

On verra que la directive retenue en droit francais est différente de celle retenue en
droit thai.

B. L’absence des critéres in concreto retenus dans le systéeme juridique thar.

72. Etat des problemes. La directive retenue par la Cour francaise est plus nette que celle
de la Cour thaie concernant I’application de la régle de conflit des lois méme en cas de
I’absence de choix de la loi applicable par les parties. En effet le débat frangais est appuyé sur
les criteres utilisés pour dissocier la tache entre le juge et les parties d’invoquer et de prouver
la teneur de la loi étrangére en question. En revanche, en Thailande le probleme semble
différent, on trouve que le juge thai ne tient pas compte de I’application de la loi étrangere.
Car il I’a écartée depuis I’application de la régle de conflit des lois en estimant que le litige
est né sur le territoire thai, deés lors, ce litige reléve de la compétence de I’article 4 du Code de

procédure civile, il n’y a aucune place pour faire recours a la Loi de 1938 relative au conflit

53
B. Ancel et H. Muir Watt, note sous arréts du 28 juin 2005, op.cit., p. 653.
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de loi ! En effet I’article 4 du Code de procédure civile a pour 1’objectif de déterminer le
tribunal compétent, c'est-a-dire qu’il n’est pas obligé d’appliquer dans tous les cas la loi
substantielle thaie au litige qui est introduit devant la juridiction thaie. Lorsque le juge a
constaté I’élément d’extranéité du litige et que I’une des parties a invoqué ’application,
le juge devra faire jouer la Loi de 1938 relative au conflit des lois. Ensuite le juge vérifie
si les parties ont effectué la tache qui leur incombe pour que la loi étrangere soit applicable.

Citons les principales décisions bouleversées, par exemple, la Cour supréme Dika en

1989154 a refusé I’application de la régle de conflit au contrat a caractere international.
En I’espéce, il s’agit de transport maritime de marchandises et la subrogation d’assurance ; le
vendeur dont I’établissement se trouve au Japon a envoyé des marchandises a la compagnie
du défendeur. L’acheteur thai a pris une assurance de marchandises avec la compagnie du
plaignant. Certaines marchandises ont été volées en cours de route. Le défendeur a invoqué
I’application de la loi de 1938 relative au conflit de lois afin de déterminer la loi applicable au
contrat, en 1’absence de choix du droit applicable par les parties. La Cour supréme a estimé
qu’« entend que les marchandises, [’objet du transport, sont déchargées au port de
Thailande, la destination selon le connaissement ; Vu que [’acheteur et deux défendeurs sont
personnes morales qui ont les statuaires en Thailande ; que la cause du litige s est produite
sur le territoire de ce pays, c’est la loi thaie qui s applique. Par conséquent il n’y a pas de
probleme de conflit de lois qui amenera a [’application de [’article 13 de la loi de 1938
relative au conflit de lois comme a soulevé le défendeur »155. La Cour supréme a jugé en
application de I’article 625 du CCC (transport domestique) comme si le litige est purement
interne.

La situation semble plus choquée lorsque la Cour a rendu plusieurs décisions156 en se
basant sur cette directive méme si les parties ont choisi la loi applicable a leur contrat. Avec
tout le respect des décisions de la Cour supréme Dika, le juge est tenu d’appliquer au litige la
régle de conflit des lors que les parties ont rempli les conditions... Comment 1’application de
la loi étrangere serait-elle possible si le juge écartait toujours la prise en compte de la regle

conflictuelle qui est considérée comme un proces préalable ?

154
Cour supréme Dika, n°2768/2432 (1989).

155
V. en méme sens Cour supréme Dika, n° 3401/2529 (1986).

156
Cour supréme Dika n° 3401/2529 (1986) ; n° 563/2532 (1989) ; n° 2768/2532 (1989) ; et n° 2466/2532
(1989) ; n° 9083/2539 (1996).
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73. Jusqu’a présent, on peut constater 1’avantage du critere de droit disponible et
indisponible, cependant le droit international privé thai ne tient pas compte de ces critéres.
Deés lors, le juge n’est pas obligé de rechercher la teneur de la loi étrangére, méme si 1’intérét
de partie qui n’a pas de disponibilité de ses droits est en cause. Rappelons que, dans tous les
cas, c’est la tache du demandeur de rapporter la preuve de la loi étrangére devant la Cour.

Faute de quoi, ce sera la loi du for qui sera appliquée.

1) L’obligation de soulever I’extranéité du litige.

74. En Thailande, la jurisprudence et la doctrine affirment dans la méme direction qu’il
incombe & I’un des litigants de soulever le caractére d’extranéité du litige pour que le juge
applique au litige la régle de conflit de lois qui pourrait conduire a 1’application de la loi
étrangére. Dans tous les cas, c’est la Loi de 1938 relative au conflit de loi qui est le premier
instrument que le juge devra consulter. Nous pouvons classer les faits que les parties devront
soulever son caractére étranger en cing cas : la nationalité de 1’une des parties ; le domicile de

I’une des parties ; le lieu de conclusion du contrat ; le lieu d’exécution du contrat ; et le lieu de

situation de bien157. Lorsque les parties soulévent 1’un de ces faits devant le juge du fond et
peuvent prouver que leur différend présente le caractére d’extranéité, le juge a d’office
d’application les reégles conflictuelles au litige. Cependant on observe que dans la plupart des
cas, les parties ont soulevé le caractere étranger du litige pour affirmer leur personnage

juridique, qu’elle est personne morale ; ou pour justifier la capacité d’assigner une instance

devant les juridictions thaies 58. Autrement dit, elles n’ont pas 1’objectif d’en soulever pour

que le juge applique a leur litige la regle de conflit de lois.

75.  En France, a I’époque, on a envisagé 1’argument selon lequel les régles de conflit de
lois n’ont pas un caractére d’ordre public, dans la mesure ou il appartient aux parties d’en
réclamer ’application. Deux approches sont envisageables : d’une part, on oublie qu’en droit
international privé la norme substantielle n’est jamais directement applicable, elle jouera son
role envers la regle de conflit. En effet, le probléme de I’applicabilité¢ d’office de la loi
étrangere se pose dans les mémes termes que celui de I’applicabilité¢ d’office de la loi

frangaise. Puisqu’il s’agit dans les deux cas de déterminer si le juge du fond doit appliquer

Fondation du Professeur K. Luchai, «Les problemes du choix de la loi applicable aux contrats
internationaux », Colloque, Faculté des Sciences juridiques, Université de Thammasat, le 21 ao(t 2002.

158
Cour supréme Dika, n° 1957/2500 (1957) ; n° 3401/2529 (1986); n° 563/2532 (1989); n°
2466/2532 (1989); n° 2768/2532 (1989).
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d’office sa propre régle de Conflit159. Si I’on admet que la régle de conflit de lois du for
constitue aussi une régle du droit frangais au méme titre que le droit interne frangais, nous ne
voyons pas pourquoi le juge frangais, en principe, n’est pas tenu de 1’appliquer160. D’autre
part, la Cour de cassation a confirmé depuis 1’arrét Bisbal le caractere impératif de la régle de
conflit lorsqu’elle donne compétence a la loi frangaise par opposition au cas ou elle donne
compétence au droit étranger. A priori, la regle conflictuelle francaise est toujours obligatoire
pour le juge francais par application de I’article 12, 1* al. du CPC, sauf renonciation des
parties dans les matiéres des droits disponibles, peu importe que la loi désignée comme

. : : . . .. 161
compétente soit la loi francaise ou une loi étrangere™ .

76. En droit thai, le Code de procédure civile ne stipule pas de la méme maniére que
article 12, 1¥ al. du CPC francais. Le juge thai est tenu de trancher le litige conformément
aux régles de droit selon les régles d’éthique judiciaire. Bien que ces derni¢res n’aient pas de
juridicité, le juge qui ne le respecte pas peut étre sanctionné par la peine pénale. On peut dire
que le juge thai a d’office de trancher le litige et rendre le jugement conforment a la régle de
conflit de lois qui est aussi la regle de droit. Mais, comme on a déja dit, la Cour souhaitait ne
pas I’appliquer dans plusieurs cas. La Cour n’a pas affirmé le caractére obligatoire de la regle

de conflit. En revanche elle I’a refusé en recourant a l’article 4 du Code de procédure

civile162 ; le litige est né en Thailande, donc il faut appliquer la loi thaie. Peut-on penser que
« la loi thaie », selon la Cour, pourrait englober la loi de 1938 sur le conflit de lois ? Car cette
loi est aussi le droit interne thai. C’est surprenant quand on a trouvé que la Cour a trés souvent
motivé sa décision ainsi : « le litige en cause est né en Thailande, il faut appliquer la loi thaie.

Vu que la question sur [l’application de la régle de conflit de lois ne se pose pas en

. 163
[’espece »

9
D. Alexandre, « Les problemes actuels... », op.cit., p. 19.
160
P. Mayer, « L’office du juge dans le reglement des conflits de lois », TCFDIP, 1975-1977, p. 123.
161
Ibid.

162 . - I . S . .
« La plainte doit étre assignée devant le tribunal ot le défendeur a son domicile ; ou devant le tribunal du

lieu de la naissance du litige sans tenir compte que le défendeur soit domicilié dans le Royaume ou non ».
1A < (o) UMY Yszurangruinedsnnsanauune tyaad « fifles Iiaueasmanduasiigiidiuegluasma wieaemanyand
- 2 D A ae . . .

navuluvama linsuasaziigidwneglusserandnsviselu
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V. Cour supréme Dika, n° 3401/2529 (1986) ; n° 563/2532 (1989), inédit. ; n° 2466/2532 (1989) ; n°

2768/2532 (1989).
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a. Solutions proposees.
77. L’application d’office et I’obligation de I’invocation. Tout d’abord il faut distinguer
I’applicabilit¢ de la loi étrangére et son application effective. En ce qui concerne
I’applicabilité¢ d’office, en principe, le juge frangais est tenu d’appliquer dans tous les
domaines, car il s’agit de respecter la régle de conflit francgaise qui a pour le juge un caractére
obligatoire. Sur ce point, les juges du fond thailandais devront également retenir cette
directive. Cependant on peut constater que ce principe peut étre atténué. En premier lieu, il
s’agit de cas ou les parties ont la disponibilité de leurs droits. Dans ce cas elles peuvent, par
un accord commun, renoncer a I’application de la loi normalement compétente. Ce que nous
étudierons par la suite. En second lieu, le caractére obligatoire de 1’application d’office de la
loi étrangére est le corollaire de 1’obligation de respecter les principes procéduraux du droit
francais ce que nous avions déja étudié. Force est de constater que le juge devra trancher la
question du droit applicable, que les droits soient disponibles ou non, que la compétence

d’une loi étrangere ait été revendiquée ou non, le juge devrait appliquer « la régle de conflit

. . . 164
adéquate », sous le contréle de la Cour de cassation

78. En effet, suite a I’arrét Bisbal en 1959, la Cour de cassation a décidé dans son arrét du

9 mars 1983165, que dans le cas ou les parties n’ayant pas invoqué la compétence de la loi
étrangere « la Cour d’appel n’était pas tenue de rechercher d’office si cette loi (..) était
applicable » (conformément a 1’arrét Bisbal). Dans un deuxieme temps, la Cour de cassation
dans les arréts Rebouh et Schule166 impose au juge de soulever d’office I’application des
regles de conflit de lois en toutes matiéres quelle que soit la loi désignée ; loi francaise ou loi
étrangere. Dans un troisiéme temps, il semble que ce principe soit partiellement remis en
cause par la Cour de cassation dans 1’arrét Coveco du 4 décembre 1990167. La Cour estime

que « le juge du fond n’était pas tenu de soulever d’office [’application de la regle de conflit

de lois sauf dans deux cas : lorsqu il s’agit d’une matiére dans laquelle les parties n’ont pas

164
Cass. 1% civ., 28 janvier 2003, Jaloc Associates, RCDIP.2003.462, note B. Ancel ; Droit et patrimoine,

2003, n°119, p. 95, obs. F. Monéger.
165

Cass. 1% civ., 9 mars 1983, JCP.1984.11.20295, note P. Courbe.

166
Cass.1® civ., 11 octobre 1988, Rebouh, RCDIP.1989.368 ; chron. Y. Lequette, L’abandon de la

jurisprudence Bishal, p. 277 ; JDI.1989.349, note D. Alexandre ; Cass. 1* civ., 18 octobre 1988, Schule,

RCDIP.1989.368 ; JDI.1989.349, note D. Alexandre ; J.C.P.1989.11.21259, obs. J. Prévault. ; GA, n°® 74-78.

167
Cass.1% civ., 4 décembre 1990, Sté Coveco, préc., supra note n° 112.
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la libre disposition de leurs droits (statut personnel) et lorsque la régle de conflit de loi

émane d’une convention internationale ».

79. Puis la Cour de cassation a de nouveau opéré un revirement de jurisprudence

concernant I’office du juge. Dans I’arrét du 26 mai 1999168, Sté Mutuelle du Mans, et dans
I’arrét de la méme date Elkhbizi, la Cour de cassation considére que « seul le critere de la
disponibilité ou non des droits litigieux doit étre pris en compte pour déterminer ’office du
juge » et lorsque les parties n’ont pas invoqué la compétence de loi étrangere, le juge est
obligé de mettre en ceuvre d’office de la régle de conflit de lois lorsque les droits sont

indisponibles. Il semble que la jurisprudence relative au droit indisponible soit bien établie,

169 .
car cette formule a été réaffirmée dans 1’arrét de 2006™ et le nouveau rappel a intervenu
dans les arréts du 11 février 2009 et du 11 mars 2009 qu’« il incombe au juge francais, pour

les droits indisponibles, de mettre en ceuvre la régle de conflit de lois et de rechercher le droit

désigné par cette regle »170. C'est-a-dire qu’en matiére ou les droits des parties sont
disponibles comme en matiére du contrat, le juge n’est pas tenu 1’application d’office de la
regle de conflit de lois.

En ce qui concerne la régle de conflit résulte de la convention internationale, dans
I’arrét Marmara du 9 décembre 2003 la Cour de cassation a désapprouvé cette démarche au
motif que « la loi compétente devait étre déterminée par référence a la Convention de Rome
du 19 juin 1980 » (v. infra note n° 171).

80.  Cette méme solution a été reprise dans un arrét Pourcet du 31 mai 2005 pour la vente
d’avion. Les juges du fond avaient estimé que le rattachement correspondait a la commune
intention des parties, ces derniéres sont Francaises et le paiement ayant été fait par un chéque
payable en France. La Cour de cassation a censuré cette decision au motif que «la loi
applicable devait étre déterminée par application de la Convention de Rome ». D’aprés 1’avis
de M. T. Azzi, la Cour de cassation dans ces deux arréts n’a pas abandonné la jurisprudence

Mutuelle du Mans, car le juge n’est pas plus tenu qu’auparavant d’appliquer d’office de la

168
Cass.1% civ., 26 mai 1999, Mutuelle du Mans, 1* esp., RCDIP.1999.707, note H. Muir-Watt ; Gaz.Pal. 2000
n°61 et 62 p.39, obs. M.-L. Niboyet; GA, n°77; Cass.1* civ., 26 mai 1999, Mme Elkhbizi, 2°™ esp.,

I]?-ggDIP.1999.707, note H. Muir-Watt ; J.C.P (G) 1999.11.10192, note F. Melin ; GA, n°78.
Cass. 1% civ., 7 et 20 juin 2006, pourvoi n° 05-14.281, D. 2007.1710, note P. Courbe ; RCDIP.2007.383,

2%} B. Ancel ; AJ fam. 2006. 376, obs. Boiché.
Cass. 1% civ., 11 février 2009, La lettre Omnidroit, le 20 février 2009.
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regle de conflit en matiere de droits disponibles, méme figurerait-elle dans la Convention de

171 . ., \ . 5 \ 15
Rome . Toutefois 1’autorité de la régle de conflit ne s’impose que dans le cas ou I'une des

parties a soulevé la question de droit applicable.

Cette solution a été affirmée dans un arrét du 22 janvier 2008172, En I’espéce une
société francaise avait fait venir en France du matériel informatique. La marchandise,
transportée par une société¢ anglaise, est arrivée en mauvais état. Les juges d’appel, par
I’application de droit francais du for, ont condamné [’entreprise anglaise en ¢écartant
I’application de la Convention de Geneve du 19 mai 1956 relative au contrat de transport
international de marchandises par route (ci-aprés CMR). L’entreprise anglaise a opposé la
mise a ’écart de la CMR devant la Cour de cassation et a soulevé qu’elle avait
subsidiairement demandé que sa responsabilité contractuelle doit étre jugée en vertu du droit
anglais. La Cour de cassation a sanctionné 1’arrét de la Cour d’appel au motif que « lorsque
['une d’entre elles invoque [’application de la loi étrangere, le juge a [’obligation de
rechercher si cette loi est effectivement applicable par référence a la regle de conflit ».

La loi étrangére invoquée par la partie au litige n’est pas nécessairement d’étre la loi

choisie par les parties. L’arrét ne met pas le fait que la regle de conflit a utiliser est issue de la
Convention de Rome173. Il faut rappeler que seule la source internationale de la régle de
conflit ne lui rend pas une autorité supérieure, dés lors, toute regle de conflit impose au juge a
condition qu’un litigant ait invoqué 1’application de la loi étrangere et le litige porte sur les
droits disponibles. Comme avait remarqué Mme. M.-E. Ancel174 que cet arrét ne répond pas

a la question concernant le cas de demande des parties d’appliquer la convention

internationale de droit matériel, a savoir si le juge devrait rechercher la loi applicable en vertu

171
Cf. T. Azzi, « L’office du juge dans la mise en ceuvre de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi

applicable aux obligations contractuelles », in Mél. H. Gaudemet-Tallon, Vers de nouveaux équilibres entre
ordres juridiques, Dalloz, 2008, p. 652 et s. Lorsqu’on songe sur I’arrét Mutuelle du Mans, la regle de conflit
d’origine conventionnelle est facultative, en I’absence d’invocation des plaideurs, le juge est en principe libre de
s’en remettre a la loi frangaise en ignorant le régle de conflit, méme si celle-ci résulte de la convention de Rome,
le Réglement Rome I ou d’un autre instrument international. V. également Cass. 1% civ., 9 décembre 2003,
Marmara, Bull.civ. I, n° 251 ; RDC.2004.769, obs. D. Bureau ; Cass. 1% civ. 31 mai 2005, Pourcet, Bull.civ. I, n°
231 ; RCDIP.2005.465, obs. P. Lagarde ; D. 2006.1496, obs. P. Courbe et F. Jault-Seseke ; RDC.2005.1185, obs.

D. Bureau.

172
Cass. com., 22 janvier 2008, n° 06-18.822 (non publiée au Bulletin).

173 . . . " L .
On trouve que cet arrét est différent des affaires Marmara et Pourcet qui ont été sanctionnées pour avoir

retenu la mauvaise régle de conflit de lois, en revanche cet arrét concernant la CMR, une convention
internationale qui ne comporte que des regles matérielles.

M.-E. Ancel, « Septembre 2007-juillet 2008 : une jurisprudence en semi-liberté », Droit international privé
patrimonial, Droit et patrimoine, n°® 176, 2008, p. 89-90.
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de la régle de conflit ou s’il faut que 1’application d’une loi étrangere donnée soit mise dans le
débat ? A notre avis, si le juge du for a constaté 1’existence de la convention internationale de
droit substantiel applicable au probléme en cause et c’est celle qui est entrée en vigueur dans
I’ordre juridique du juge saisi, le juge devra I’appliquer, car ¢’est I’'une des exceptions du jeu
de la regle de conflit de lois. La CMR est déja entrée en vigueur en France, mais la Cour de

cassation francaise a fait réference a la regle de conflit.

81. En Thailande, sur le plan théorique, les juristes ont motivé que le juge devait appliquer

d’office la régle de conflit de lois dans tous les cas ou présente le caractére d’extranéitéﬂs,
sans aucune distinction le domaine du droit disponible et indisponible. Cependant, comme
nous I’avons étudié, les juges thais ont nié souvent 1’application de la régle de conflit dans
plusieurs cas. A titre d’exeple, la décision rendue en 1996, en 1’occurrence, les parties ont
choisi la loi applicable au contrat de transport de marchandises, des Etats-Unis vers la
Thailande, en concluant dans le connaissement que la loi américaine sera applicable au
contrat. La Cour a estimé que « il parait que le plaignant a porté plainte au moment ou le
défendeur est domicilié en Thailande, deés lors, le plaignant a eu droit d’introduire le litige

devant la Cour civile thaie. Par ailleurs il n’est pas nécessaire de trancher le litige en

appliquant la loi de 1938 relative au conflit des lois o1

Il est vrai que lorsque les juges sont déterminés a appliquer la loi applicable, ils sont
présumés le devoir de I’identifier correctement. Il peut arriver que le pourvoi méne a un débat
de droit international privé mais en le placant sur un mauvais terrain. S’ils font un mauvais
choix de régle de conflit ou s’ils emploient une mauvaise méthode, ils commettront une
erreur. 1l convient de citer une décision du Tribunal central de la propriété intellectuelle et du
commerce international. En 1’occurrence, le plaignant est une société américaine Chrysler
International Co. Ltd. assigna la défenderesse une société thailandaise Chrysler
Manufactoring Co. Ltd. Le demandeur, pour prouver son personnage juridique devant la
Cour, a soulevé qu’il est une societé de droit américain mais il n’a pas évoqué d’autre
preuve pour inviter le juge a appliquer la régle de conflit et la loi étrangere. La Cour a estimé
en premier lieu que « le litige porte sur la vente internationale de marchandises donc la Cour

a di procéder, tout d’abord, a rechercher la loi applicable a ce contrat ». Le juge a deja

175
K. Luchai, Conflit de lois, Bangkok : Winyuchon, 2006, p. 19-22 ; P. Kanchanachittra-Saisoonthorn, Droit

i1n7teérnational privé, 5°™ éd., Bangkok : Winyuchon, 2003, p. 24-27.
Cour supréme Dika, n° 9083/2539 (1996).
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appliqué la regle de conflit thaie a ce stade. Cependant la Cour a ensuite estimé qu’« aucune

des parties n’a invoqué [’application de la loi étrangére a leur contrat, des lors il faut

: : . - . 17T
appliquer les dispositions du Code civil et commercial au litige »

b. Les modalités d 'invoquer [’élément d’extranéité.
82.  En droit thai, afin d’obtenir le résultat plus net, la jurisprudence a établi trois
catégories principales de modalités envisageables pour invoquer le caractére d’extranéité. La
premiére est a la description du statut juridique de I’une des parties. Au regard du nombre de
décisions de la Cour on trouve que c’est un moyen le plus pratiqué. Car les parties doivent
décrire leurs état et capacité dans tous les cas. Toutefois on constate que ce moyen n’est pas
clair pour juger le caractére d’extranéité du litige, a priori, en pratique presque toutes les
parties devraient décrire 1’état et la capacité et que seul le fait que I'une d’elles est personne
morale selon le droit étranger ne peut conduire le juge a appliquer les regles conflictuelleslm.
La deuxieme est le cas ou la partie a invoqué 1’élément d’extranéité sans établir la teneur de
loi étrangere en cause. Ceci affecte directement le reésultat du litige (v. infra n°® 89).
La derniére, lorsque la partie a décrit 1’élément d’extranéité et a établi le contenu de la loi

étrangére. Dans ce cas le juge devra sans doute appliquer la loi étrangere choisie.

Une décision de la Cour supréme rendue en 1989179 dans laquelle les parties ont
évoqué I’¢lément d’extranéité de maniere explicite en est un exemple. Le litige a porté entre
une compagnie d’assurance, plaignante et une compagnie de transport, défenderesse. En
I’occurrence, Manoyont Parnership a passé un contrat d’achat de marchandises au vendeur
japonais Central Automotive Products. Les marchandises ont été endommagées pendant le
transport par la mer organisé par Daisae Co.Ltd., des lors, la société Witsin Insurance Co.Ltd.,
I’assureur, a subrogé dans les droits de I’acheteur pour assigner le transporteur défendeur.

La défenderesse a évoqué la nationalité differente des parties contractantes afin de
montrer 1’élément d’extranéité, ensuite elle a fait prévaloir qu’en appliquant la régle de conflit
des lois thaie, si le juge n’avait pas pu trouver la loi d’autonomie, il faudrait appliquer la loi
japonaise. En effet nous ne trouvons pas que les parties ont explicitement opéré le choix de la

loi applicable dans ce cas et la loi japonaise que la defenderesse a invoquée résulte
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TCPICI, com. n® 107/2542 (1999).
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Cour supréme Dika, n° 2357/2520 (1977) ; n° 1282/2524 (1981) ; n° 3848/2531 (1988) ; n° 2768/2532
(117%89) ; N° 6437/2541 (1998) ; et n° 3812/2543 (2000).

Cour supréme Dika, n° 2466/2532 (1989).
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uniquement de sa volonté unilatérale. 1l ne semble pas que c’était un accord de la part du
plaignant. Par ailleurs, la défenderesse a établi le contenu de la Loi japonaise de 1957 sur le
transport international de marchandises par la mer. On constate qu’elle a invoqué tous les
éléments nécessaires pour que le juge applique la loi étrangére au litige, tels que : le caractére
d’extranéité des contrats en question ; la nationalité des parties ; le lieu de conclusion du
contrat ; le lieu d’exécution du contrat ; et la preuve du contenu de loi étrangére. Ainsi, ce

jugement est un bon exemple de modalités d’invocation la loi étrangére devant la Cour.

83. Pourtant, apres avoir établi le Tribunal central de la propriété intellectuelle et du
commerce international en 1997, on observe que cette nouvelle juridiction peut régler ce
probléeme car les juges de ce tribunal sont compétents dans ce genre du litige. Donc

I’application par ce tribunal de la régle de conflit des lois ne semble pas poser beaucoup de

problémelBo. Dans la décision de 2008, le plaignant a invoqué dans sa plainte le caractére
international du litige ; les contractants n’ont pas choisi la loi applicable au contrat, mais il
parait dans la lettre d’affirmation de la commande que la loi autrichienne régira le litige, le
défendeur n’a pas objecté au moment de la réception de ce document... Le tribunal a tranché
le litige en appliquant la loi de 1938 relative au conflit de lois pour rechercher quelle est la loi
compétente selon ’article 13.

Au vu de ces arréts, on peut constater que la non-application de la Cour des regles de
conflit y compris de la loi étrangere résulte de plusieurs facteurs ; la négligence des parties ou
méme de leurs avocats ; et dans certain cas la mauvaise connaissance du mécanisme de conflit
de lois du juge. On trouve par ailleurs dans la plupart des litiges que les parties n’ont pas
soulevé ces faits devant le juge du fond. Par conséquent il est interdit de les invoquer dans la

. 181 . Lo
procédure d’appel devant la Cour supréme Dika™ ~, car le juge ne peut fonder sa décision sur

des faits qui ne sont pas dans le débat.

84. En France, concernant le caractére international du litige, la question peut se poser si

le juge francais peut ou doit appliquer une loi étrangeére lorsque les €léments d’extranéité
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V. TCPICI, com. n°® 87/2551 (2008).

En Thailande, le Tribunal Central de propriété intellectuelle et de commerce international est le tribunal au
premier degré, qui n’a compétence que pour trancher les litiges portant sur la propriété intellectuelle et le
commerce international. Aprés avoir obtenu une décision de celle-ci les parties peuvent faire un appel
directement devant la Cour supréme et non la Cour d’appel. C’est ce qu’on appelle la procédure de leap frog.
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n’apparaissent pas parmi les prétentions. Car le juge ne peut fonder sa décision sur des faits
qui ne sont pas dans le débat (I’article 7 du CPC). En effet 1’alinéa 2 de cet article stipule que
« parmi les éléments du débat, le juge peut prendre en considération méme les faits que les
parties n’auraient pas spécialement invoqué au soutien de leurs prétentions ». L article 7 al. 2

n’oblige pas le juge a prendre en considération les faits que les parties n’ont pas spécialement

. . T ,182 .. .
invoques. Au contraire, il lui en donne seulement la faculté™ . Mais il encourt la censure s’il

affirmait, dans les motifs de sa décision, ne pas avoir le pouvoir de le faire183. L’article 8 du
CPC admet que « le juge peut inviter les parties a fournir les explications de fait qu’il estime
nécessaires a la solution du litige ». Le juge francais a ainsi la possibilité de s’informer sur
I’existence d’éléments d’extranéité. En fait il n’aura pas besoin de le faire puisque le CPC

impose aux parties 1’obligation d’indiquer des éléments qui constituent souvent le facteur de

rattachement retenu par la regle de conflit: la nationalité, le domicile184 ou le lieu de
conclusion du contrat qui peut montrer en soi 1’extranéité du litige. Il n’existe pas, selon cet
auteur, d’arrét de la Cour de cassation ayant fait peser sur le juge francais 1’obligation de
rechercher si une loi étrangére se veut compétente. De point de vue des juges du fond qui

procédent a cette recherche, ils ne précisent pas s’ils la considéraient ou non comme

. . . o , ., . 185
obligatoire. Puisqu’ils ont de toute maniére la faculté d’appliquer d’office la loi étrangére

85. Dans un arrét rendu par la Chambre civile du 20 juin 2006186, la Cour de cassation a
sanctionné les juges du fond qui ont violé I’article 3 du Code civil, « Attendu qu'en statuant
ainsi, sans appliquer, au besoin d'office, la regle de conflit de lois donnant compétence en
matiére de succession immobiliere a la loi étrangere du lieu de situation des immeubles et
rechercher si cette loi ne renvoyait pas a la loi francaise du dernier domicile du défunt, la
cour d'appel a violé le texte susvisé ». Cet arrét a été rendu dans une matiere ou les parties
n’ont pas la libre disponibilité de leurs droits. Le critére de la libre disponibilité des droits
n’est pas mentionné. La Cour a seulement affirmé 1’obligation des juges du fond d’appliquer

la régle de conflit de lois donnant compétence en matiere de succession immobiliére a la loi

182
Cass.1% civ., 16 juin 1982, JCP.1982.1V.307.
183

Cass.3°™ civ., 20 novembre 1985, Gaz. Pal. 1986.2, Somm.421, obs. Croze et Morel.
D. Alexandre, « Les problémes actuel... », op.cit., p. 15.
185

Id., p.17

186
Cass.1% civ., 20 juin 2006, pourvoi n° 05-14281, préc. supra note n° 169.
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étrangere du lieu de situation des immeubles. Les juges attirent 1’attention sur la régle de
conflit et la nécessité de rechercher le contenu de la loi étrangere, le droit international privé
compris, puisqu’ici est posée la question du renvoi éventuel de la loi étrangére vers la loi
francaise. Il faut observer qu’il s’agit également de question du renvoi, la Cour a évoqué la
possibilité d’un renvoi au premier degré qui enfin permettrait au juge francais d’appliquer la
loi du for en tant que loi du dernier domicile du défunt. Le renvoi s’impose au juge méme si
aucune des parties ne I’avait invoqué, car dés lors que le juge a appliqué, d’office ou non, la

régle de conflit qui désigne une loi étrangere, il doit tenir compte de la regle conflictuelle de

.187 . . . " . . . R .
celle-ci” . Mais, pour que le renvoi puisse étre en jeu, il faut que le juge s’applique tout

d’abord la régle de conflit du for.
Aprés avoir analysé le nombre de décisions prises auparavant, la Cour thaie ne tient
pas compte au critére de disponibilité ou d’indisponibilité de droit des parties pour dissocier la

tache de soulever I’extranéité du litige et d’établir le contenu de la loi étrangére.

2) L’obligation d’établir la teneur de la loi étrangeére.

86. En ce qui concerne l’obligation d’établir la teneur de la loi étrangere, avant de
conclure que la Loi oblige dans tous les cas la partie de prouver le contenu de la loi étrangére
invoquée, nous verrons a ce stade I’article 8 de la Loi 1938 relative au conflit de lois qui

stipule que : « Dans le cas ou la loi étrangere sera applicable, a défaut de la preuve

suffisante de ladite loi, le juge devra appliquer la loi du for »188. Force est de constater qu’en
vertu de ce texte, ce n’est pas la tache du juge d’établir le contenu de la loi étrangere. En effet,
aucune disposition de I’article 8 ne stipule le terme précis que « la partie » doit établir la
teneur de la loi étrangére. Pourtant au terme de cet article, il semble que la loi étrangére n’est
pas du droit que le juge est obligé de connaitre lui-méme, car il faut la prouver. Alors, on

peut interpréter que la tache de preuve pése sur la partie au litige.
N . . . : . 189 .
Il reste a savoir pourquoi les auteurs thais y compris les juges” ~ admettent que la loi

étrangere n’est qu’un fait que la partie qui a soulevé devra prouver. 1l ressort de disposition de

I’article 84/1 du Code de procédure civile qui stipule que :

I. Gallmeister, « Statut de la loi étrangére et renvoi en matiére immobiliére », note sous Cass. 1% civ., 20
juin 2006, n° 1025 FSP+B (Décision en ligne), disponible sur le site Dalloz actualité : http://www2.dalloz.fr/
V. le texte en thai, supra note n° 99.

189
Cour supréme Dika, n° 804/2490 (1947) ; n° 3223/2525 (1982) ; TCPICI, com. n° 107/2542 (1999).
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« La partie qui a soulevé un tel fait pour soutenir sa plainte, la charge de preuve
incombe a ladite partie (...) ».

On peut trouver la réponse dans I’article 8 de la Loi de 1938 et I’article 84/1 du CPC
thai. Suite aux problémes d’invocation de I’élément d’extranéité et celle de I’applicabilité de
la loi étrangere, la partie qui a invoqué 1’applicabilité de la loi étrangére n’est pas forcément
celle qui devra établir le contenu de ladite loi. Alors, qui doit établir la teneur de la loi
étrangere au sens de ces deux dispositions ? Pour nous, c’est la partie qui aurait bénéficié de
I’intérét dans I’application de cette loi. Car il n’est pas logique que cette chargée soit pesée sur

elle sans obtenir aucun intérét en retour.

87.  Reconsidération de P’article 8 de la régle de conflit thaie. Cependant certains

auteurs190 ne sont pas d’accord avec cette interprétation. Pour eux, les juges pourront et
devront appliquer la loi étrangere au litige en employant leur propre connaissance sur la loi en
cause. Il est vrai que la Loi de 1938 stipule comme telle puisque le législateur a fondé sa
présomption sur une base qu’il n’est pas possible pour le juge d’avoir la connaissance de
toutes Iégislations dans le monde. Pour ces auteurs, au cas ou le juge connait bien cette loi
étrangére, ou méme s’il désire faire des recherches par lui-méme, il convient d’appliquer cette
loi afin de rendre la justice. Car la finalité du droit international privé est que le juge applique

la loi étrangere au litige qui constitue 1’élément d’extranéité lorsque cette loi est la loi

désignée par la regle de conflitlgl. Nous admettons que cette proposition est apte dans la
mesure ou le litige est régi par la bonne régle de droit, ou par la loi qui doit étre applicable. Si
on laisse aux parties de prouver la loi étrangere et qu’elle en ait failli, la loi qui sera applicable
n’est pas celle qui aurait di étre applicable en réalité. Pourtant, a notre avis, il faut distinguer
le cas ou la partie a failli involontairement pour établir la teneur de la loi étrangere et le cas ou
elle souhaite rester silencieuse, car le dernier cas est sa volonté. S’il s’agit du dernier cas et le
juge applique la loi étrangére en établissant lui-méme son contenu, ceci peut étre également
contraire a la volonté des parties, il ne faut pas oublier que dans les litiges portant sur la
matiere des contrats commerciaux internationaux la volonté des parties est la primauté. Par

ailleurs, si on admet la proposition des auteurs, il est nécessaire d’établir un critére pour

190
Cf. Y. Saeng-Uthai, Droit international privé, Cours de droit, Université de Thammasat, 1940, p. 85-86 ; Cf.

K. Sandhikshetrin, Droit international privé, Bangkok : Nitibanakarn, 1996, p. 246 ; Cf. Ch. Pachusanond, Droit
international privé, op.cit., p. 246.

Cf. Y. Saeng-Uthai, Droit international privé, Bangkok : Université de Thammasat, 1984, p. 79.
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savoir jusqu’a quel point on peut considerer que le juge dispose une bonne connaissance de la

loi étrangere en question.

88.  Le Tribunal de propriété intellectuelle et de commerce international est un bon
exemple du tribunal composé par les juges qui sont tres compétents dans ces domaines. En
espérant par les partisans qui souhaitent que le juge doive alors constater 1’¢lément
d’extranéité du litige et rechercher la loi étrangere applicable au contrat y compris sa teneur.
Certes, cet argument présente aussi bien d’avantages que d’inconvénients. D’une part, on
admet que certains juges, qui ont fait leurs études a 1’étranger, connaissent bien la loi
étrangere et donc savent quelle loi sera applicable au litige, malgré 1’absence d’établissement
du contenu par les parties au litige. C’est pour eux une bonne occasion de servir leurs
connaissances pour régler un litige. D’autre part, on peut penser qu’en matiere du contrat
international, il arrive parfois que les parties voulaient soustraire 1’application de la loi
étrangere. Le droit international privé thai ne dispose pas de présomption comme le droit
anglais et il n’y a aucune place pour 1’adage iura novit curia dans 1’ordre juridique thai.
Certes, nous admettons que dans certains ordres juridiques, en matiere de
reconnaissance et d’exécution de jugements étrangers, les juges du for doivent vérifier
’application par le juge d’origine de la régle de conflit. Certes, seules I’application de la régle
de conflit et 1’application de la loi étrangére conformément a la régle de conflit d’Etat
d’origine sont suffisantes. Nous ne partageons pas I’avis selon lequel il faut admettre la

recherche du contenu de la loi étrangere par le juge sans prétention des parties au litige.

89. Nous revenons au cas cité plus haut selon lequel 1’'une des parties a invoqué 1’¢lément
d’extranéité du litige sans établir la teneur de la loi étrangére soulevée. En 1997, la Cour
supréme a établi le moyen de soulever I’extranéité du litige et la preuve de loi étrangere en
estimant que lorsque le contrat a été conclu a I’étranger, les parties n’étaient pas obligées de
se prévaloir dans un plainte si la loi étrangere sera-t-elle applicable au litige. La Cour a

affirmé que «si c’est le cas ou la loi étrangere est applicable, les parties pourraient la

y 192 : , : . 1Al
soulever durant ['instance en cours » . Mais lorsque 1’'une des parties a invoqué 1’élément
d’extranéité du litige, il faut aussi établir la teneur de la loi étrangére applicable. En 1’absence
de ceci, ¢’était un mangquement des devoirs de cette partie d’aprés le TCPICI. Par conséquent,

la loi thaie était applicable, quoique cette loi étrangére résulte du choix des parties

192
Cour supréme Dika, n° 447/2540 (1997).
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contractanteslg3. On constate que la Cour supréme thaie n’a pas de critéres bien concrets
comme ceux de la Cour de cassation francaise dans les arréts que nous avons déja étudiés.
Mais de nos jours, nous pouvons dire que les modalités d’invocation et la notion
d’établissement du contenu de la loi étrangére sont bien fondées. Au moins, les parties
peuvent savoir dans quels cas elles doivent soulever I’application de la régle de conflit et de la
loi étrangere ; la jurisprudence thailandaise considére la loi étrangére comme un fait, dés lors
ce sont les devoirs respectifs des parties qui 1’ont invoquée d’établir sa teneur selon le droit de

preuve.

90.  Conclusion du paragraphe. Apres avoir étudié les critéres retenus en droit francais et
en droit thai relatifs a 1’établissement du contenu de la loi étrangere, on trouve que le critére
établi par la jurisprudence francaise semble stable surtout en matiere de droit indisponible.
Quand bien méme la Cour de cassation semble plus libre de nature de droit litigieux, mais
c’est trop tot de conclure que la jurisprudence francaise abandonne ce critére. Par ailleurs,
c’est logiquement la tache des parties contractantes qui doivent invoquer 1’application de la
loi étrangére au litige. Alors que le droit thai ne tient jamais les criteres de la disponibilité ou
I’indisponibilité des droits. En revanche le juge thai traite la loi étrangére comme un fait dont
la partie qui aura I’intérét devrait dans tous les cas invoquer et prouver la teneur. Come on 1’a
vu dans ’article 8 de la Loi de 1938, le litigant devrait prouver dans tous les cas la loi
étrangere qu’il souhaite d’appliquer. On constate par ailleurs que la pratique du juge thai

ameéne la tache et les dépenses a la partie qui est en charge, notamment les frais d’honoraires

. 194 _ . . . 195
des témoins, des experts ', frais qui sont insupportables dans la plupart des cas

TCPICI, com. n° 190, 191/2543 (2000) : en I’espéce, la société Coréenne Hyundai Corporation, le
plaignant, a assigné la défenderesse thaie, la société Siam Chemical, devant le TCPICI. Le plaignant a fait valoir
que le défendeur n’a pas réglé le prix de pétrole, alors que le défendeur a soutenu que le plaignant n’a pas livré
ses marchandises. La société défenderesse a invoqué la clause de choix de la loi britannique applicable aux
contrats. Pourtant, lors du proces, aucune des parties n’a établi le contenu de ladite loi. Par conséquent, la Cour a
du trancher le litige en appliquant les dispositions du Code civil et procédure thai, conformément a I’article 8 de
la Loi de 1938 sur la regle de conflit.

4 - . - .
Le Code de procédure civile thaie accepte les témoins experts et la « cross-examination ». Pour que le juge
puisse examiner les preuves citées par les témoins experts.
195

On peut penser au litige qui porte sur le droit indisponible par exemple le statut personnel, la plupart des
parties sont personnes physiques qui se limitent par le budget, différemment de personne morale.
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82 : Le défaut d’établissement du contenu de la loi étrangére.

91. Il peut arriver parfois que les parties n’ont pas réussi a établir la teneur de la loi
étrangere au cours du proces. Reste a savoir si le juge peut faire recours automatiquement a la
loi du for. La réponse est nette aussi bien pour les juges francais que pour les juges thais. Les
hésitations de la Cour de cassation sur 1’application d’office et sur la charge de la preuve de la
loi étrangere rejaillissent sur les conséquences a tirer d’un défaut d’établissement de la teneur
du droit étranger applicable. Il ne s’agit pas ici du cas ou le droit étranger est incertain.
L hypothése considérée a ce stade est celle ou la teneur du droit étranger n’a pas été produite.
Les parties n’ont pu faire les frais des consultations nécessaires et le juge n’a pas été a méme
d’y suppléer. En effet il n’y a aucune différence entre le défaut d’établir le contenu de la loi
étrangere choisie par les parties et celui de la loi étrangére désignée par la régle de conflit en
I’absence de choix expreés, car dans les deux cas le juge devra procéder a I’application de la
régle conflictuelle. 1l faut s’interroger d’abord sur le cas ou I’on admet qu’il y a véritablement
défaut d’établissement du contenu de la loi étrangére (A). On étudiera ensuite le soulagement
en droit positif (B).

A. La défaillance d’établissement du contenu de la loi étrangére.
92. Lorsque la teneur du droit étranger n’a pas été établie, dans ce cas la résolution de la

Cour de cassation est le retour a la loi du for comme la vocation subsidiaire (2). On verra tout

d’abord la notion de défaillance d’établir la loi étrangere (1).

1) Lanotion de I’absence d’établissement de la loi étrangére.

93. Qu’entend-on par «defaut d’établir une preuve »? D’aprés la lecture tant de
jurisprudence que de commentaires des auteurs, ce terme a été employé en signifiant le cas de
I’absence de preuve du contenu, de la défaillance a établir la teneur. La Cour de cassation a
décrit une telle situation comme un défaut d’établissement de preuve du contenu de la partie
qui en a la charge de rapporter ; dans I’arrét Banque Worms rendu en matiére de droits

disponibles, la Cour de cassation a refusé¢ de sanctionner les juges du fond qui n’avaient pas

RN . .. 196 -
procédé a une recherche sur le contenu du droit américain” . La Cour a décidé que : « I

196
Cass. com, 11 mars 2003, Banque Worms, préc. supra, note n° 131.
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appartenait a la Banque Worms qui prétendait que le compte bancaire (...) était soumis a la
loi américaine de rapporter la preuve du contenu de la loi étrangere a laquelle aurait da étre
soumis le contrat litigieux et de ce que les dispositions de cette loi eussent abouti a un résultat
différent de celui auquel conduisaient les régles de droit frangais (...), la juridiction du second
degre n’avait pas a rechercher s’il convenait d’appliquer une loi étrangere dont la teneur
n’était pas précisée ».

Par ailleurs, dans I’hypothése ou le juge a constaté que les preuves fournies par les
parties étaient insuffisantes pour établir la teneur de la loi étrangére en question peut étre
considérée comme le défaut d’établissement ; la Cour de cassation dans 1’arrét Aubin du 28
juin 2005 a décidé que «(...) en se bornant a constater que les preuves fournies par les
parties étaient insuffisantes pour établir la teneur du droit allemande applicable, (...) ».

Le cas ou les parties sont «impuissantes ou insouciantes dans la recherche de la

197 . R - 1 . » s .
teneur » ~ de la loi étrangére peut aussi étre considéré comme le défaut d’établissement du

contenu de celle-ci.

94. Hormis la détermination de terme « défaut d’établissement », il nous convient & ce
stade de nous pencher sur le terme de «l’invocation de preuve » pour que 1’on puisse
comprendre dans quelle situation le juge considére comme défaillance de la partie qui a la
charge d’apporter la preuve. Sur cette question, il faut rappeler que la charge de preuve se
voit différente de la charge de I’allégation circonstanciée. Car la charge de I’allégation
consiste a établir devant le juge la possibilité superficielle de dériver des sources rapportées la
solution demandée et puis c’est a la charge du juge de considérer si cette allégation est
suffisante, alors que la charge de preuve est plus lourde pour la partie car celle-ci doit, elle-
méme, rapporter la preuve du contenu de la loi étrangére.

En effet la Cour de cassation a tenté de distinguer entre « le défaut de preuve du droit

étranger spécialement invoqué » et «la défaillance de la loi étrangere dans son contenu
- 198 C . . . . 1, .
géneral » . La Haute juridiction a fondeé dans le premier cas I’idée que le défaut de preuve

attribuée a la partie qui en avait la charge dont le manguement de diligence est assez suspecté

pour justifier le rejet de la prétention. Dans le second cas, la défaillance de la loi étrangere

Les termes employés par B. Ancel et H. Muir Watt, note sous arréts du 28 juin 2005, op.cit., p. 650.

198
Cass.1* civ., 24 janvier 1984, Sté Thinet, RCDIP.1985.89, note P. Lagarde ; JDI.1984.874, note J-M

Bischoff ; Cass.1* civ., 22 octobre 1980, RCDIP.1981.94 2°™ esp., note P. Lagarde ; D.1982.1.73, obs. B.
Audit ; Cass.1” civ., 15 juin 1982, Zagha, RCDIP.1983.300, note Bischoff ; JDI1.1983.595, note Lehmann ;
Cass.1% civ., 14 juin 1983, RCDIP.1984.119, 2°™ esp., note Batiffol.
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dans son contenu général, tel est le cas ou il n’y a pas de possibilit¢ de prouver la loi

étrangere, ou I’hypothése ou les frais a exposer seraient excessifs par rapport a I’enjeu du

i . ., o s . . 199 .
litige et il y est suppléé par I’application subsidiaire de la loi frangaise” . Pour la derniére
hypothése, elle peut s’étendre au cas ou la charge de preuve pese sur les juges et que ceux-ci
aient envisagé cette impossibilité. Tout cela pourrait clarifier plus ou moins la notion du

défaut d’établissement le contenu de la loi étrangere.

95.  En droit thai, le texte de I’article 8 de la Loi relative au conflit de lois a fait penser que
la défaillance d’établissement de la teneur de la loi étrangére signifie le cas ou la partie ayant
invoqué I’application de cette loi n’a pas pu amener la preuve suffisante devant la Cour.
Autrement dit, les juges du fond ne sont pas satisfaisant a 1’égard de preuves que la partie leur
a fournies. L’ impossibilité de prouver la loi étrangére fait 1’obstacle a son applicabilité, par
exemple lorsque I’on envisage d’appliquer la loi d’un pays en développement ou d’un pays du
tiers monde.

S’agissant de I’invocation des parties au litige, a savoir si la loi étrangére choisie par
les parties devra étre précisée ou citée nommément ? Nous prenons comme exemple le cas ou
les parties ont invoqué la loi japonaise applicable. En 1’espéce les parties ont bel et bien
précisé dans sa plainte que la loi japonaise en cause était la Loi de 1957 relative a la vente
internationale de marchandises par la mer. On admet que cette invocation est nette et claire.
Les parties ont par ailleurs évoqué le caractere international du litige, la nationalité différente

des parties, le lieu de conclusion et d’exécution du contrat et le nom de la loi étrangére

: 200 o n : . .
applicable au contrat . Sans doute, la Cour aurait di appliquer cette loi choisie par les
parties. Cependant les parties doivent soulever la loi étrangere avec une grande prudence, car
si une erreur se présente au cours de la procédure, la loi invoquée sera aussitét substituée par

la loi du for. Il convient de citer la décision du Tribunal central de propriété intellectuelle et

. . 201 . , o , .
de commerce international "~ ; les parties ont évoqué 1’application de la loi anglaise au
contrat mais la Cour en a nié en raison de I’absence de preuve du contenu de la loi anglaise en

cause. On trouve que le juge a suivi la régle de conflit de lois en Vvérifiant si la loi étrangére

199 . . . e s
V. en ce sens D. Alexandre, « La loi étrangere devant les tribunaux frangais », Etablissement du contenu de

la loi étrangeére, J.-Cl. dr. int, 1997, Fasc. 539-20., p.17 et s.; V. également des applications de la distinction
dans CA Paris, 19 décembre 1985, RCDIP.1986.680, note M. Simon-Depitre ; Cass.1¥ civ., 2 février et 21 juin
%8%8 RCDIP.1989.55, note B. Ancel ; JDI.1988.741, note D. Alexandre.

Cour supréme Dika, n° 2466/2532 (1989).
01
TCPICI, com. n° 190, 191/2543 (2000).
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aurait été appliquée. Ce qui n’était pas le cas, faute de preuve suffisante. Cependant la Cour
supréme Dika en 1997 a établi les modalités d’invocation le caractére d’extranéité et le choix
de la loi étrangere applicable au contrat. Le cas en I’espece, s’agissant du contrat de vente
internationale du riz, les parties ont choisi la loi iranienne régie au contrat. Le défendeur a
objecté que le plaignant n’avait pas décrit, dans la plainte, les détails de loi iranienne en cause.
La Cour a estimé que « il est suffisant pour le plaignant d’invoquer que le contrat a été
conclu a l’étranger, il n’est pas nécessaire de préciser dans sa plainte que la loi iranienne

soit la loi applicable. Si ladite loi est applicable, le plaignant pourrait soumettre la preuve de
cette loi en cours d’instance »202. C'est-a-dire que la Cour thaie a accepté des preuves soient
présentées au cours du proces et qu’il n’est pas nécessaire d’établir le contenu de loi étrangere
dans la plainte, bien que celle-ci soit la loi choisie par les parties. On peut dire que la Cour

thaie a aussi distingué entre la charge de preuve et la charge de 1’allégation circonstanciée.

96.  Rappelons que la vraie existence de conflit de lois est un élément qui déclenche
I’obligation du juge de mettre en ceuvre la loi étrangere. Ainsi, le juge peut nier I’existence
d’un conflit en se prévalant de 1’équivalence des lois frangaise et étrangére. Dans ce cas, il
appartiendra toujours a la partie qui se prévaudrait de 1’application de la loi étrangére d’établir
I’intérét qu’elle aurait en faisant recours a cette loi. Si le juge admet I’existence du conflit et il

lui appartient d’appliquer le droit étranger qu’il a reconnu applicable et, par conséquent, la

) .. 203
charge d’établir la preuve de sa teneur lui incombe

2) Le retour de la loi du for.

97. Le retour de la loi du for, dans son application subsidiaire, se fonde en effet sur la
présomption d’équivalence entre la loi du for et la loi étrangere. On sait que c’est en principe
la loi du juge devant lequel les litigants ont demandé la justice qui a la vocation de
s’appliquer. La solution retenue par I’arrét Amerford204 nous a démontré que cette application
subsidiaire de loi du for intervient non pas pour la défaillance d’établir le contenu de la loi
étrangere, mais en raison de I’absence d’un résultat différent de celui obtenu par la mise en
ceuvre du droit francais. Cependant, d’aprés les arréts du 28 juin 2005, il semble que les juges

du fond qui appliquent la loi frangaise en se prévalant la défaillance de 1’établissement du

202
Cour supréme Dika, n° 447/2540 (1997).

203
J.-G. Mahinga, note sous Cass. 1% civ., 28 juin 2005 et Cass. com., 28 juin 2005, loc.cit.

204
Cass.com., 16 novembre 1993, Amerford, préc. supra, note n° 132.
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contenu de la loi étrangere entraineraient la censure de la Haute juridiction. Car, des lors que
les juges du fond ont reconnu I’application de la loi étrangére en cause, ils sont tenus
d’établir le contenu de cette loi. Cependant les termes employés dans 1’arrét dit « avec le
concours des parties » affirma que celles-ci ne sont pas écartées totalement de cette tache. De
surcroit, la Chambre civile avait déja renforcé les juges du fond de « rechercher par tous les

moyens, au besoin par eux-mémes, la solution donnée a la question litigieuse par le droit de

, , 205
I’Etat concerné »

D’apres des arréts 2003 et 2005, le role des parties devient secondaire. Faut de quoi,
ce sera la loi francaise en tant que vocation subsidiaire qui sera appliquée. Pour M. B. Ancel
et Mme H. Muir Watt, il s’agit la de la « vocation universelle ». Ces auteurs ont distingué
entre la vocation universelle en cas de droits disponibles, car la loi du for s’applique dans sa
vocation naturelle a régir tous les rapports juridiques dont sont saisis devant le juge du for et
non seulement pour sanctionner le défaut d’établissement du contenu de la loi étrangeére.

Alors que, la vocation subsidiaire est employée pour la matiere de droits indisponibles,
car on est dans le domaine ou le juge prend le role principal d’établir la teneur de la loi

étrangere et des lors qu’il est impossible pour celui-ci d’accéder a la connaissance de sa

. e . ..., 206
teneur, la vocation subsidiaire de la loi du for est justifiée . Cependant nous employons
dans notre étude une vocation subsidiaire ou une application a titre subsidiaire de la loi du for

en raison du recours en général a ces termes par la jurisprudence francaise.

98. Il apparait clairement que la mise en ceuvre de la régle de conflit par le juge du fond a
pour effet de lui contraindre a appliquer la loi désignée dont il est tenu, au méme titre que les
parties, d’établir la teneur par lui-méme ou avec le concours de celles-ci. Alors a ce titre, la
défaillance des parties dans 1’établissement de la teneur de la loi désignée ne constitue pas un

motif suffisant pour 1’application de la lex fori. La charge de preuve de cette loi étrangere lui
revient également compte tenu de ce qu’il a préalablement admis 1’application de cette loi
En conséquence, c’est une mesure ou ce juge du fond établirait I’'impossibilité, tant de fait que

de droit, dans laquelle il s’est trouvé pour établir la teneur de cette loi étrangere qu’il serait

absout de I’application de la loi du for, en raison de la vocation subsidiaire. On peut dire que,

205 er .: ere eme
Cass.1™ civ., 13 novembre 2003, RCDIP.2004.95, 1** esp., note B. Ancel ; JDI.2004.520, 2°™ esp., note F.

M%Iin.
B. Ancel et H. Muir Watt, note sous arréts du 28 juin 2005, op.cit., p. 656.
J-G. Mahinga, note sous Cass. 1% civ., 28 juin 2005 et Cass.com., 28 juin 2005, loc.cit.
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. . 208 . . ..
d’aprés deux arréts du 28 juin 2005, dans le cas ou le juge du fond a admis I’application de

la loi étrangére, la charge du contenu de celle-ci lui incombe.

99. Dans le systeme juridique thai, a priori, I’obligation de rechercher la teneur de la loi
étrangeére peése sur la partie qui la prévaut. A defaut de 1’établissement du contenu de celle-ci,
la Cour appliquera le droit thai au litige. Dans une décision rendue en 2003, la Cour supréme
Dika a eu I’occasion d’affirmer ce principe en estimant que « le probleme que la Cour doit
appliquer ou non la loi de Singapore au litige, ¢ est le devoir de la partie qui a prétendu son

application d’établir le contenu de cette loi (...) selon ['article 8 de la Loi 1938 relative au

) . 209
conflit de lois »

B. Le meécanisme palliatif en droit positif.

100. Face aux difficultés d’établir la teneur de la loi étrangére, la coopération au niveau
international peut remédier ces problemes. La Convention européenne dans le domaine de
I’information sur le droit étranger a été élaborée au sein du Conseil de I’Europe afin
d’améliorer la situation. Si les juges peuvent accéder aisément aux dispositions de la loi

étrangére, le souci sur le travail alourdi chargé est bien réglé.

101. Le renforcement de I’application des mécanismes de renseignement du droit
étranger. Si I’adage iura novit curia s’applique aussi dans la matiére de 1’application de la loi
étrangere, il faut admettre que le juge est tenu d’en appliquer d’office et a également
I’obligation d’en rechercher la teneur. Il peut s’avérer particuliérement difficile de prendre
connaissance de la teneur des normes applicables. Si des instruments d’information existent,
tous ne sont pas pleinement exploités. Alors, des renseignements et des explications peuvent

étre demandes a une agence compeétente en charge afin de faciliter cette mission.
: et , ., . 210 .
Hormis les traités bilatéraux conclus par la France et d’autres Etats ~ , la Convention

. . . . . 211
européenne dans le domaine de 1’information sur le droit étranger du 7 juin 1968 "~ permet

Les arréts précités.

209
Cour supréme Dika, n° 3537/2546 (2003) ; V. en ce sens Cour supréme Dika, n° 4027/2545 (2002) ; Cour

Zul%réme Dika, n° 1950/2529 (1986).
La France a conclu 24 traités bilatéraux sur I’administration du droit étrangers. Cf. Bureau Permanent, La

Conférence de La Haye de droit international privé, « Etude de faisabilité sur I’administration du droit
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aussi de fournir aux tribunaux un procédé permettant d’obtenir facilement des renseignements
sur les droits étrangers qui peuvent étre ameneés a appliquer dans les litiges internationaux en

vertu des régles de conflit de lois. Cette convention lie un grand nombre d’Etats membres du

Conseil de I’Europe et les Etats non membres du Conseil de 1’Eur0p6212. Cependant lorsque
le juge se renseigne sur le droit étranger en recourant a cette Convention, la réponse fournie
ne constitue, dans tous les cas, qu’un simple renseignement qui ne lie pas ’autorité judiciaire
dont émane la demande. Le juge frangais dispose, lorsqu’il fait recours au procédé
d’information prévu par la Convention de Londres du 7 juin 1968, du méme pouvoir
souverain d’appréciation qu’a 1’égard d’autres preuves. Certes, comme toutes autres preuves
que le juge recherche lui-méme, il faudra respecter le principe du contradictoire. C’est-a-dire

que le juge, avant d’appliquer ces éléments de preuves obtenus, devra permettre aux parties

. 213
d’en discuter

102. La Convention permet au juge d’obtenir des informations particuliérement fiables, car
celles-ci sont fournies par un organe étatique. En ce qui concerne la demande, celle-ci doit
étre rédigée dans la langue de I’Etat requis (art. 14). Afin d’éviter la question de caractére
général, la demande doit comporter 1’exposé des faits indispensables a 1’élaboration de la
réponse et préciser de facon plus concréte les points de droit a propos desquels il est demandé
des éclaircissements (art. 4 § 1 et 2). L’organe de réception étranger peut formuler la réponse

lui-méme soit transmettre la demande a un autre organe officiel pour y répondre, il est

étranger », Tableaux et graphiques résumant certaines réponses au questionnaire, Version finale. Doc. prél. n° 9
B, mars 2008.
211

Le champ d’application de la Convention de Londres est large ; elle permet d’obtenir des informations sur
les droits des Etats signataires dans le domaine civil et commercial, ainsi que dans le domaine de la procédure
civile et commerciale et de 1’organisation judiciaire. Son protocole additionnel a étendu le champ d’application
au droit pénal, de méme a la procédure et a 1’organisation judiciaire pénale. Le Protocole additionnel a la
Convention signé a Strasbourg le 15 mars 1978. La Convention est en vigueur dans 43 Etats, alors que son
Protocole additionnel n’est en vigueur que dans 30 Etats. En effet les mécanismes mis en place se voulaient
efficaces. Il suffirait a la juridiction désirant d’avoir des renseignements sur la loi d’un Etat contractant de saisir,
par ’organe de transmission créé dans le for, I’organe de réception créé par I’Etat sollicité en vue de recevoir et
de donner suite aux demandes d’information (art.5 et 6).

Les Etats signataires de la Convention de Londres jusqu’a juillet 2011 (le nom de pays en ordre
alphabétique) : Albanie, Allemagne, Andorre, Arménie, Autriche, Azerbaidjan, Belgique, Belarus, Bosnie-
Herzégovine, Bulgarie, Chypre, Costa-Rica, Croatie, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France, Géorgie,
Gréce, Hongrie, Irlande, Islande, Italie, Lettonie, L’ex-République yougoslave de Macédoine, Liechtenstein,
Lituanie, Luxembourg, Malte, Maroc, Mexique, Moldova, Monaco, Monténégro, Norvége, Pays-Bas, Pologne,
Portugal, République tchéque, Roumanie, Royaume-Uni, Fédération de Russie, Saint-Marin, Serbie, Slovaquie,
Slovénie, Suéde, Suisse, Turquie, Ukraine. Pour la liste des Etats liés par cette Convention, leurs déclarations et
réserves, V. les informations données sur le site internet du Conseil de I’Europe : http://conventions.coe.int

3 . . . .
D. Alexandre, « La loi étrangére devant les tribunaux francais », loc.cit.
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possible de confier a un organisme privé de formuler la réponse ou un juriste qualifié en

mesure d’apporter des précisions utiles (art.6 § 1 et 2)214. On trouve que ce mécanisme
permettrait au juge de recevoir les réponses élaborées par les experts de 1’Etat acquis. Par
ailleurs, il permet d’en finir avec la pratique hautement critiquable des certificats de coutume
fournis par les parties au litige. Puisqu’on connait les insuffisances de ces certificats qui ne

présentent pas toujours des garanties indiscutables de sincérité et qui apparaissent parfois

- S ., 215
comme de véritables plaidoiries déguisées
Il est regrettable que le juge ait utilisé tres peu une procédure qui semble présenter

d’avantages pour les parties : la gratuité (le frais est a la charge de 1’Etat dont émane la

demande), la fiabilité, la relative rapidité216. Car presque quarante ans apres la signature de
cette Convention, les tribunaux ne font que trés rarement usage de cet instrument. En 2006, la
France n’a regu que deux demandes de renseignements formulées par des juridictions d’Etats
parties et avoir transmis a I’étranger une seule requéte provenant de juridictions frangaises
dans le cadre de la Convention de Londres. Cependant elle a fait une critique sur les délais
pour émettre et recevoir une réponse a une demande de renseignements, car les délais de
réponse sont laissés a 1’appréciation du seul pays requis sans que la juridiction requérante
puisse faire valoir un délai plus court, compte tenu des contraintes du proces dont elle est

saisie. Pour cette raison la lourdeur des mécanismes et la longueur des délais de réponse

. e g e .- . \ I 217
dissuadent les juridictions d’utiliser cette voie d’accés au droit étranger ~ . Cependant une

autre critique portant sur les limites particulierement expresses dans les cas complexes en

214

Lorsque la demande est transmise a un organisme privé ou a un juriste, les frais qui résultent de 1’étude sont

rzni%é la charge de I’Etat requérant (art.6 § 3).

F. Mélin, « La Convention européenne dans le domaine de I’information sur le droit étranger : constat d’un
échec », Petites affiches, 27 septembre 1999, n°192.

Quant au délai de réponses aux requétes, en géneéral il est relativement court. L’Office fédéral suisse de la
justice indique que sa section du droit international privé a répondu en 2006 aux demandes qui lui ont été
adressées dans un délai entre deux & six semaines. Selon le parquet de La Haye, il a répondu aux demandes dans
un délai environ d’un a deux mois. Le délai utilisé par la France était environs seize semaines, alors que
I’Allemagne a pu répondre dans trois semaines.

217

Cf. Ministére de la justice (France), Bureau de I’entraide civile et commerciale internationale, « Réponses
frangaises au questionnaire du Bureau Permanent relatif a 1’administration sur le droit étranger », la réponse a la
question 8, La Conférence de La Haye de droit international privé.
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matiére commerciale, car la réponse de 1’Etat requis n’a couvert que le contenu simple de la

. . - N . 218
loi alors que les parties souhaitaient de connaitre comment appliquer

Domaines du droit étranger les plus couramment appliqués

par ou invoqués devant les autorités judiciaires

Accidentsde la Autrestypes de Accords
circulation Responsabilité du "€SPONSabIte  ggjection de for
5% fait des produits dellc:uelle 1%
Protection des 3% . el Successions
consommateurs 5% e € 9% _ Mariageet
2% \ ) Bleuns nullité du
Protection int des T TSSO - % mariage
enfants {adoption, _ S — ’ 8%
enléevement)
9% :
Divorce et
Vente d.e séparation de
marchandises corps
6% Responsabilité 9%
Opérations sur titres Protection des Relations parentale
9 o adultes parent-enfant 6%
qbllgatl?ns 2% Contrats 6%
alimentaires coitierclaG
8% 10%

Source : Bureau Permanent, Conférence de La Haye de droit international privé, 2006, Doc.
Prél. N° 9B.
*fondé sur les réponses de 24 Membres des 30 ayant répondu (excluant la CE)

103. Le renforcement du juge de I’application obligatoire de cette disposition est
nécessaire, a défaut d’autres moyens de preuve, lorsque le juge aurait a rechercher lui-méme
le contenu de la loi étrangére concernant un Etat signataire de la Convention. Depuis 2006, la
Conférence de La Haye a commencé des travaux afin d’élaborer une nouvelle Convention de
La Haye qui faciliterait 1’acceés aux ressources juridiques «en ligne » sur le droit étranger
y compris la coopération administrative ou judiciaire qui a pour but de traiter des demandes
de renseignements sur des questions concretes sur I’application de la loi étrangere dans le

domaine spécifique qui se posent dans une procédure judiciaire.

218
Cf. Le Royaume-Uni, «Réponses britannique au questionnaire du Bureau Permanent relatif a

I’administration sur le droit étranger », la réponse a la question 8, La Conférence de La Haye de droit
international privé.
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104. Les questions de ’applicabilité et 1’établissement de la teneur du droit étranger semble
plus compliqués a ’égard de la loi des Etats fédéraux tels que les Etats-Unis. Car chaque Etat
dispose de son propre systéme judiciaire et de droit procédural. Nous avons cité plus haut que
pour le droit féderal américain, la détermination de la loi étrangére est considérée comme une

question de droit. Afin de rechercher le contenu de celle-ci le juge devra procéder lui-méme

. . . . .. 219
ou a I’aide de la partie ayant invoqué son application

105. A savoir s’il est possible d’avoir un instrument international pour tenir informés les
Etats hors de I’Union européenne ? Il semble que cette idée soit difficile a réaliser mais il est
peut-étre possible de commencer par des groupes économiques en commencant par exemple
au sein de ’ASEAN. Hormis la possibilité de 1’accés aux sources de droit thai en ligne, 1’idée
d’établir I’institut du droit comparé est aussi une bonne solution. Car la réponse aux questions
de droit ne provient pas nécessairement de 1I’organe public, les organismes privés pourraient
également fournir certains renseignements utiles ; par exemple The Max Planck Institute for
Comparative and International Private Law a Hambourg. En tant qu’amicus curiae, cet
Institut est tres utile pour les juges allemands qui appliquent ex officio la loi étrangere selon le

Code de procédure civile.

Section 111

Mise en ceuvre de la loi étrangere.

106. Apreés avoir eu le contenu de la loi étrangere et tous les éléments de preuve, c’est la
tache du juge d’appliquer la loi en cause au litige. Mais le juge doit tout d’abord I’interpréter
avant de I’appliquer. La question peut se poser comment le juge interpréte une loi étrangére ?
Celle-ci fait-elle I’objet du champ de contrdle de la Cour de cassation ? En Thailande, la Cour
supréme Dika va dans la méme direction que la Cour de cassation francaise, en présumant que
les tribunaux compétents pour le litige du commerce international connaissent bien la

méthode juridique d’interprétation. Voyons d’abord les problémes de I’interprétation de la loi

Rule 44.1 provides: Determining Foreign Law
“A party who intends to raise an issue about a foreign country’s law must give notice by a pleading or
other writing. In determining foreign law, a court may consider any relevant material or source, including
testimony, whether or not submitted by a party or admissible under the Federal Rules of Evidence. The court’s
determination must be treated as a ruling on a question of law”.
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étrangere a 1’égard des juges du fond (81), ensuite nous verrons le contréle de la Cour de

cassation a titre d’exception dite en cas de dénaturation de la loi étrangére (82).

81 : Interprétation de la loi étrangere par les juges du fond.

107. Lorsque les juges du fond ont bien rempli son office au regard de I’applicabilité et de
I’application du droit étranger dans les cas évoqués ci-dessus, le juge envisage alors le
probléme de I’incertitude du contenu du droit étranger en cause. Il est essentielle de savoir s’il
doit considérer que cette loi étrangere est défaillante, ou au contraire, on peut estimer que le
juge saisi peut utiliser les éléments recueillis en les traitant et interprétant comme s’il était un
juge étranger qui appliquait sa propre loi ? (A). Ce probléme nous conduirait au résultat qui
est, en principe, a I’abri de toute censure par la Cour de cassation. L’interprétation qu’il aura
donné a la loi étrangére reléve de son pouvoir souverain. Il est traduit par un principe
d’irrecevabilité du pourvoi fondé sur une interprétation inexacte de la loi étrangere. Nous

étudierons ensuite I’interprétation souveraine de la loi étrangére (B).

A. Le pouvoir du juge d’interprétation de la loi étrangére.

1) Présentation de I’argument.

108. Le pouvoir d’interprétation de la loi étrangére reléve des juges du fond sous le
contréle de la Cour de cassation. Celle-ci devra veiller aussi bien a la bonne application de la
loi qu’a I’uniformité de 1’application. Il faut rappeler que normalement le juge a I’obligation

d’interpréter la loi lorsque le texte est obscur ou le sens est contesté par les parties. Si tels ne

sont pas les cas, le juge n’en aura aucune obligationzzo. Est-ce qu’il en est de méme pour la
loi étrangere ? La réponse est positive, car il s’agit de la quéte d’informations que le juge
devrait procéder pour rendre la mise en ceuvre de cette loi. Toutefois il est possible que les
termes de la loi étrangere soient suffisamment clairs et précis, et qu’il n’est pas nécessaire
d’étre 1’objet d’une interprétation particuliere. Dans plusieurs cas, la question des rapports

entre traduction et interprétation pose souvent de problémes. Il est rare que la traduction soit

220 .
V. en ce sens, M. van de Kerchove, « Le sens clair d’un texte : Argument de raison ou d’autorité ? », in

Arguments d’autorité et arguments de raison en droit, Etudes publiées par P. Vassart, Guy Haarscher et al. (dir.),
Bruxelles : Némésis, 1988, p. 300 et s. ; Y. Saeng-Uthai, Droit international privé, op.cit., p. 52.
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correctement comprise sans le moindre recours a l’interprétation221. Cependant on ne peut
pas conclure qu’il y a défaillance de la part du juge si on tient compte du principe que le juge
doit mettre en ceuvre tous les moyens de connaissance dont il dispose, puisque « chaque ordre
juridique est ¢établi des procédés interprétatifs qui permettent au juge d’apprécier
juridiqguement le rapport présenté en justice222 ». Lorsque le juge a d’office d’interpréter la
loi étrangére en raison de non existence d’une interprétation déja fixée a 1’étranger, il est
contraint de le faire lui-méme : le juge devrait chercher a raisonner comme le ferait le juge

étranger, il est également tenu d’obéir aux maximes d’interprétation au méme titre que le juge

étranger223

En effet cette these a été consacrée par Goldschmidt connue sous le nom de « théorie
de I'usage juridique étranger », laquelle conduit a admettre que le juge ne dispose d’aucun
pouvoir d’interprétation autonome de la loi étrangére. C'est-a-dire qu’il ne devrait pas pouvoir
prendre d’initiative pour statuer sur la base des seuls éléments recueillis. D’apres
Goldschmidt, il existe de différence fondamentale entre le droit du for et le droit étranger ainsi
: «nous sommes en guelque maniére ses architectes pour le premier (le droit du for). Au
contraire, le droit étranger est construit par les habitants du pays étranger, par rapport a lui,

nous sommes de simples photographes. Nous appliquons le premier ; nous observons et

L 224 L . . . o . .
imitons le second » . Cette théorie restreint le pouvoir d’interprétation du juge, il faut
admettre qu’il n’est pas aisé pour le juge du for de chercher a motiver sa décision comme le

ferait le juge étranger. Faute de disposer des informations, il devra considérer que

221
J.-P. Laborde, « L’interprétation de la loi étrangére par le juge frangais », in Interpréter et traduire, Actes du

colloque international des 25 et 26 novembre 2005, Faculté de droit de Toulon, sous la direction de J.-J. Sueur,

Centre d’études et de recherches sur les contentieux, Université du sud Toulon, Bruxelles : Bruylant, 2007, p.

274 ets.

222
Cf. P. Lamberti-Zanardi, « In tema di conoscenza del diritto straniero designato dalle norme di diritto

internazionale privato », note sous Cass. it.,, 29 janvier 1964, RDIPP.1964.644 citée par F. Mélin, «La

Convention européenne dans le domaine de I’information sur le droit étranger... », op.cit., p. 231-232.

223
V. en ce sens, P. Mayer, Droit international privé, op.cit.,, n°192 ; P. Pivavatnapanich, Droit international

privé, op.cit., p. 230-231 ; Y. Saeng-Uthai, Droit international privé, op.cit., p. 78 et s. ; M. Wolff, « Private
International Law », Great Britain : Clarendon Press, 1962, p.214. Le probléme peut arriver lorsque le systéeme
juridique du juge saisi est différent de celui du droit étranger. Lorsque le juge du pays de droit civil, par exemple,
le juge thai devrait interpréter la loi anglaise, il est contraint de le faire en appliquant la méthode juridique
parallele du juge anglais. Par exemple le juge thai devrait interpréter la loi ‘Statute’ en interprétant littéralement
(Literal Rule). Le juge thai ne peut pas appliquer la méthode ‘analogie’ comme interprétation du droit thai.
Prenons un exemple en matiére de responsabilité, la Cour contrdle 1’existence de la faute, I’existence du lien de
causalité. Mais lorsqu’il s’agit d’une loi étrangére qui pose des regles sur la responsabilité, nous laissons ces
questions a I’appréciation souveraine des juges (Cf. A. Ponsard, La pratique judiciaire en France, in Les
problémes actuels posés par [’application des lois étrangeres, Travaux de I’Institut de Droit comparé de
Strasbourg, Paris : LGDJ, 1988, p. 34).

W. Goldschmidt, « Systéme et philosophie du droit international privé », RCDIP.1956.231.
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1’établissement de la loi étrangere est défaillant. Sur ce point, le résultat semble contradictoire
avec un effort de renforcer le juge d’appliquer la régle de conflit de lois afin de rendre
applicable au litige la loi véritablement compétente. Car, il faut admettre qu’il n’est pas facile

pour le juge du for de connaitre I’interprétation faite par le juge étranger.

2) Affirmation de ’argument.

109. La théorie de l'usage juridique étranger ne perde pas toute sa valeur a cause de sa
conception critiquable et difficile a réaliser. La solution proposée tient compte du résultat qui
doit étre, en appliquant la régle de conflit. On admet généralement que le juge ne respectait
pas le droit étranger ; s’il ne tenait pas compte des principes d’interprétation utilisés par le
juge étranger et s’il ne prenait pas en considération la jurisprudence étrangére en interprétant
le texte de loi étrangérezzs. MM. Mayer et Heuzé soulignent que « lorsque 1’on dit qu’il doit
appliquer la loi étrangére désignée par la regle de conflit, il faut entendre le droit étranger
dans sa totalité, solutions coutumieres et jurisprudentielles comprises (...). Il (le juge) doit
se contenter de constater la teneur de la régle, telle qu’elle résulte de 1’ensemble des sources
étrangeres du droit, et notamment de la jurisprudence »226

Plusieurs pays acceptent ce principe en disposant dans la méme orientation tel que
I’article 2 de la loi vénézuélienne de droit international privé du 6 ao(t 1998 qui dispose que
« le droit étranger désigné sera appliqué d’aprés les principes en vigueur dans les pays
étranger correspondant (...) »227. L’article 34 de la loi tunisienne du 27 novembre 1998

portant sur le droit international privé stipule que « le juge appliquera la loi étrangeére, telle

. , o \ 228 _, . .
qu’interprétée dans ['ordre juridique dont elle releve » . L’article 23 § 1 du Code civil

portugais qui stipule que «la loi étrangere est interprétée suivant le systéme auquel elle

: ) ) o , . 229
appartient et en accord avec les régles d’interprétation fixées par celui-Ci »

Cette regle de I’interprétation permettrait aux juges du fond de trouver le sens réel des
dispositions de la loi étrangére. Par ailleurs, on peut affirmer que le juge doit appliquer le

droit étranger en vigueur dans un tel pays. Reste a savoir si le juge du fond est liéa

225

J.-G. Sauveplanne, « L’interprétation du droit étranger par le juge national et les conséquences de
I’ignorance du contenu de ce droit », Revue hellénique de droit international, 1960, p. 7.

P. Mayer, Droit international privé, op.cit., n° 191.
2 RCDIP.1999.392. Informations diverses.
28 RCDIP.1999.382. Informations diverses.
29 RCDIP.1968.874. Informations diverses.
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I’interprétation faite par 1’autorité étrangére; d’aprés la Cour permanente de justice

internationale, « il n’y a pas lieu d’attribuer a la loi nationale un sens autre que celui que

S . . 230 .. ez . .
ladite jurisprudence lui attribue » . Car, ce qui importe est la réalité ou la vigueur du droit
appliqué et non l’intention du législateur étranger. Par conséquent le juge devrait respecter

I’interprétation donnée du texte étranger par les juridictions étrangeres. On admet que ce

. o 231
principe est difficilement contestable .

110. Jusque la, on peut constater que la recherche de la teneur de la loi étrangere présente
une articulation avec 1’interprétation de celle-ci. Car, plus son contenu est clair, moins
I’interprétation est nécessaire. Alors I’importance de ’aide a la recherche de la teneur du droit
étranger est évidente ; si I’instrument international que nous avons étudié¢ plus haut peut
obliger ’organe d’un Etat membre de répondre aux questions non seulement une simple
traduction du droit étranger mais également la jurisprudence applicable a cette question, les

juges du for pourront appliquer ladite loi étrangére en sens réel.

111. Le droit international privé thai reste silencieux sur ce point, mais la doctrine admet
que le juge a le pouvoir d’interprétation de la loi étrangere. Les auteurs sont favorables a

I’approche selon laquelle le juge doit tenir compte de la jurisprudence de la Cour supréme de

tel ou tel pays et doit pouvoir prendre en considération les ouvrages juridiques de ce pays232
Il existe plusieurs méthodes d’interprétation, mais on peut regrouper en deux grandes
directives méthodologiques d’interprétation : 1’interprétation littérale et 1’interprétation
téléologique. Lorsque la premiére n’a pas pu donner un bon sens ou a donné le sens absurde,
le juge devra interpréter cette loi en utilisant la seconde directive. Normalement les deux

méthodes devront étre utilisées ensemble pour que le juge puisse trouver le véritable sens de

30
CPJI, 12 juillet 1929, Emprunts serbes et brésiliens, RDIP.1929.427, note J.-P. Niboyet.

L Contra A. Pillet, note sous Conseil privé, 17 février 1892, JDI1.1894.155. Cet auteur estime que lorsque le
juge applique la loi étrangeére, il rend la justice « sous sa propre responsabilité et a I’aide de ses propres lumiéres.
La loi étrangére devient sa propre loi lorsqu’il se voit obligé de I’appliquer, et, dés lors, il manquerait au premier
de ses devoirs s’il consacrait de son autorité une interprétation, si répandue qu’elle soit, qu’il juge contraire a la
vérité et incompatible avec la justice. Dans I’interprétation d’une loi étrangere, il n’a a obéir qu’a sa seule raison
et il en sera ainsi tant que 1’on n’aura pas de Cour supérieure commune aux nations ».

232
Y. Saeng-Uthai, Droit international privé, op.cit., p.79-80 ; Ch. Pachusanond, Droit international privé,

op.cit., p. 247.
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la loi en questionzgs. On sait que chaque loi a son propre esprit, la loi relative au conflit des
lois a I’objectif de régler le probléme de conflit des lois entre individus. Partant de la these
selon laquelle le méme litige qui s’est traduit devant le tribunal quelconque, dans n’importe
quel pays, devrait recevoir le méme résultat ou du moins les résultats proches. Afin de
atteindre cet objectif, le juge saisi devra utiliser la méme directive qu’utilise le juge de telle loi
étrangere, ceci est par ailleurs conforme a ’application de la régle de conflit qui a pour but
d’¢éliminer la différence entre les conséquences obtenues de chaque tribunal étatique. C’est la
raison pour laquelle le juge est invité a tenir compte de la jurisprudence étrangére et le texte
déja interprété du for de cette loi.

Il ne fait aucun doute que le juge saisi doit se conformer a la jurisprudence étrangére
reconnue formellement comme la source de droit ou le phare de I’interprétation, notamment

les décisions de la Cour supréme étrangere.

112. A savoir si le juge pouvait aller ailleurs pour rechercher lui-méme le sens de norme
qui convient d’attribuer 