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Gambaro, de I'Université de Milan, divisé en deux parties et douze sujets. Les sous-questions propo-
sées pour chacun des douze sujets ont été placées entre parenthéses dans les intitulés et tres lége-
rement reformulées.

Table des matieres
o T A 1= N TR 2

1) Quel est le role des principes constitutionnels (liberté, égalité, solidarité, dignité humaine...)
dans la motivation des arréts civils des cours suprémes ? (Mention des articles de la constitution
en vigueur ? Mention des décisions des cours constitutionnelles ? Mention des décisions des
valeurs constitutionnelles des cours européennes et en particulier de la cour européenne des
droits de I'homme ? Mentionnés des principes constitutionnels sans citations ponctuelles ?
Mention ni des articles de la constitution, ni des décisions constitutionnelles, ni des principes, mais
références implicites et pouvant étre saisies en transSParenCe ?)...ccccveeeiiecieeeeiriiieee e e eereee e 2

2) Est---il habituel de rappeler et souligner explicitement les principes/valeurs constitutionnels
dans les arguments que les parties offrent devant les cours civiles suprémes ? (Si oui, comment ?)9

3) Quel est le réle des criteres de jugement comme le principe de proportionnalité dans la
motivation des arréts civils des cours suprémes ? (Occasionnellement présent, rarement présent,
JamMais eXPliCItEMENT PrESENT ?) ..uiiiii it e e e e s et e e e e e ssbteeeessstaeeesssnseeeessnnes 9

4) Quel type d'analyse est consacré aux intéréts concrets en présence ? (Détaillé, sommaire, nul ?)

5) Quelle considération les Juges civils suprémes donnent aux conséquences futures de leurs
décisions ? (Conséquences explicitement analysées? Conséquences pas explicitement
mentionnées, étant cependant évident que les juges en ont tenu compte ? Aucune considération
méme implicite dONNEE AUX CONSEGUENCES ) .eeviiuiiiieeiiiiiieeeiiiiieeesiirreeesstreeeesssiereeesssssraeeesssssseeeens 12

6) Quelle importance est donnée de la part des juridictions suprémes a la préservation de la
cohérence systématique des regles civiles ? (Prudence quant a la cohérence du systeme pour
éviter de créer des antinomies ? Tolérance des juges quant a la présence d’antinomies, renvoyant
au législateur le devoir de 185 ElIMINET ) ..o e e e e 16

7) Quelle importance donnent les juridictions suprémes aux finalités de la politique du droit
(Policy) poursuivies par le législateur (interprétation téléologique) (Aucune importance ? Une
importance aux finalités de la norme seulement quand celle-ci se montre en conflit avec la
formulation du texte ? Une importance aux finalités de la norme entre les limites dans lesquelles la
formulation du texte le permet ? Une importance aux finalités de la norme méme modifiant la
FOrMUIAION QU TEXEE ) wuriiiiiiiiiie ettt e e e st e e e e sbee e e e e s tteeeeessbeeeeesnreeas 19

[ T A L= | PSRRI 22

8) Dans la doctrine publiée récente, quel est I'espace dédié a la formulation et a I'éclaircissement
des concepts ? (La construction des concepts est-elle évitée ? La doctrine se réfere-t-elle aux
concepts classiques sans les discuter ? Ceux-ci sont-ils rappelés et discutés de fagon critique,
I'abandon étant suggéré ? Les concepts classiques sont-ils rappelés et discutés de fagon critique
pour étre remplacés par des concepts Plus APPrOPriSs ?) .. curiieeriiiieeeeiiieeeesireeeeenirreeessareeeeas 22



Concepts, intéréts et valeurs dans I'interprétation du droit positif (droit privé)— Rapport suisse N. ROUILLER/M. UFFER

9) Attention consacrée aux valeurs constitutionnelles dans la doctrine publiée récente ? (Aucune ?
Occasionnelle, selon I'objet précis de leur enquéte ? Grande attention ?).....cccccevvcveeeeerciieeeeeeneen, 25

10) Dans la doctrine publiée récente, quelle est I'attention dédiée aux effets économiques et
sociaux des régles du droit civil ? (Aucune ? Occasionnelle, en fonction de I'argument spécifique
traité ? Beaucoup d'attention 2) .. e bae e e e e e 26

11) Dans la doctrine publiée récente, quelle est le réle assigné aux regles déontologiques comme
(=T oToT Y o T=Th o LIS UURR P 27

12) Dans la doctrine publiée récente, quelle est la place dédiée aux sources autres que nationales?
(Une certaine place, consacrée aux seules sources institutionnelles européennes ? Accent mis sur
les sources autres que nationales? Importance reconnue aux principes transnationaux
sélectionnés comme le principe de proportionnalité, de subsidiarité, de justice — fairness ?)......... 28

Partie |

1) Quel est le réle des principes constitutionnels (liberté, égalité, solidarité,
dignité humaine...) dans la motivation des arréts civils des cours suprémes ?
(Mention des articles de la constitution en vigueur ? Mention des décisions
des cours constitutionnelles ? Mention des décisions des valeurs constitu-
tionnelles des cours européennes et en particulier de la cour européenne des
droits de I'homme ? Mentionnés des principes constitutionnels sans citations
ponctuelles ? Mention ni des articles de la constitution, ni des décisions cons-
titutionnelles, ni des principes, mais références implicites et pouvant étre
saisies en transparence ?)

1.1 La relation entre les principes constitutionnels et le droit privé en Suisse est réciproque et pro-
fonde. Le droit des obligations (unifié en 1881 sur le plan fédéral) et le droit civil (unifié en 1907) ont
été élaborés, d’une part, sous une puissante influence du dogmatisme allemand du XIX® siécle (Pan-
dectisme, Begriffsjurisprudenz)* et du BGB ambitionnant de créer un droit extrémement systéma-
tiqgue (dont les solutions découleraient essentiellement de purs raisonnements logiques). Mais
d’autre part, une trés grande attention a été accordée a la critique du caractere excessivement dog-
matique que certains reprochaient au droit allemand®. Cela s’est notamment concrétisé dans des
dispositions qui exigent du juge civil et du sujet de droit d’avoir égard a des valeurs générales, non
dogmatiques, comme la bonne foi et I'interdiction de I'abus de droit, placées en téte du Code civil, a
ses articles 2% et 3*. Son article 4 prescrit au juge d’appliquer, notamment, les régles de I'équité lors-

! Cette influence paraissait aller de soi, comme le montrent des passages du Message du Conseil fédéral (gou-
vernement) relatif au projet de Code fédéral des obligations (cf. FF 1880 | 124, 145 s., 149, 158, 162 pour les
références au pandectiste WINDSCHEID ; le « droit commun allemand » est cité a 26 reprises dans le message,
loc. cit., p. 130-168).

? Le Conseil fédéral mentionnait ainsi « 'immense trésor d’expérience et de sagesse politiques » amassé dans
les législations cantonales que le droit fédéral allait remplacer et dont il fallait « tirer le meilleur parti possible »
(FF 1904 11 8, 1% par.), tout en tenant compte « des conceptions et aspirations modernes qui devaient trouver
une expression plus ou moins analogue dans deux ceuvres aussi étroitement contemporaines que le Code civil
allemand et notre projet de Code civil suisse » (loc. cit., 2° par.).

*Art. 2 CC: « (1) Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obligations selon les regles de la bonne
foi. (2) L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi ».
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que la loi lui confie un pouvoir d’appréciation, de tenir compte des circonstances ou de justes mo-
tifs>. L’article 28 du Code civil prévoit une protection générale des droits de la personnalités, qui
comprennent la dignité humaine, et l'article 27 al. 2 du Code civil interdit les engagements qui res-
treignent excessivement la liberté’. Dans le message présentant le projet de Code civil aux Chambres
fédérales (le parlement) en 1904, le Conseil fédéral (gouvernement) indiquait que « les mesures pro-
tectrices de la capacité civile » consistaient notamment dans « le principe de son inviolabilité et de
son inaliénabilité » ; celui-ci, aussi nommé dans le message « principe de I'inaliénabilité de la liberté
individuelle », se manifestait déja dans le Code des obligations préexistant par « le caractere révo-
cable des obligations assumées pour toute la vie et le droit de résilier certains contrats pour justes
motifs »®.

Ainsi ancré dans le droit privé, le principe de la bonne foi (dont est déduit le principe de la confiance,
essentiel en matiére contractuelle et dans la représentation) a pénétré le droit public et est devenu
I'une des regles les plus fondamentales — non écrites — posées quant a ce qui est exigé du comporte-
ment de I'Etat ; il est devenu un principe constitutionnel codifié, figurant parmi les premieres disposi-
tions de la constitution nouvelle adoptée en 1999 (art. 5 al. 3° et 9*° Cst).

Cependant, comme la bonne foi a son origine historique dans le droit privé, son caractére constitu-
tionnel n’est guére cité dans les arréts civils.

Le méme phénoméne peut s’observer, en général, quant a la liberté personnelle (qui, dans la con-
ception traditionnelle suisse, comprend la dignité humaine). Alors que le droit privé protégeait de-
puis 1881 et, plus largement encore, depuis 1907 les droits de la personnalité, c’est plus tard que le
droit constitutionnel a développé, comme droit fondamental non écrit, la « liberté personnelle »'". La
liberté personnelle présente un lien étroit avec le droit des contrats puisqu’il recouvre I'autonomie

* Art. 3 al. 2 CC: « Nul ne peut invoquer sa bonne foi, si elle est incompatible avec I'attention que les
circonstances permettaient d’exiger de lui ».

>Art. 4 CC: « Le juge applique les régles du droit et de I’équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d’appréciation
ou qu’elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs ». On observera
encore que lorsque le juge constate une lacune de la loi, il ne doit pas la combler par un prétendu recours a la
logique, mais « selon les régles qu’il établirait s’il avait a faire acte de Iégislateur » (art. 1 al. 2 CC); cela
suppose, notamment, d’identifier et pondérer les valeurs recues par la société pour les concrétiser en une régle
dont I'acceptation est susceptible d’étre partagée largement.

® Dans la version actuelle (adoptée en 1983), I'art. 28 CC dit: « (1) Celui qui subit une atteinte illicite a sa
personnalité peut agir en justice pour sa protection contre toute personne qui y participe. (2) Une atteinte est
illicite, a moins qu’elle ne soit justifiée par le consentement de la victime, par un intérét prépondérant privé ou
public, ou par la loi ». Le texte adopté en 1907 avait une teneur similaire (« Celui qui subit une atteinte illicite
dans sa situation personnelle peut en demander la cessation [...] » ; cela figurait dans le projet présenté au
parlement le 28 mai 1904, aprés une vingtaine d’années de travaux préparatoires, a I'art. 29 P-CC; FF 1904 II
18).

7 Art. 27 al. 2 CC : « Nul ne peut aliéner sa liberté, ni s’en interdire I’'usage dans une mesure contraire aux lois ou
aux meeurs ».

8 Message du Conseil fédéral, FF 1904 Il 18. Depuis 1881, le droit fédéral des obligations contenait bien
entendu des regles classiques protégeant la liberté (contre la Iésion ou la crainte fondée, dispositions reprises
en 1911 a l'art. 21 et 29s. CO; FF 1880 Ill 156), mais aussi, déja, sur la protection de la « situation personnelle »
(cf. FF 1880 1 150).

% Art. 5 al. 3 Cst: «Les organes de I’Etat et les particuliers doivent agir de maniére conforme aux régles de la
bonne foi ».

% Art. 9 Cst : « Toute personne a le droit d’étre traitée par les organes de I’Etat sans arbitraire et conformément
aux regles de la bonne foi ».

et p.ex. SPOENDLIN, Die verfassungsmassige Garantie der personlichen Freiheit, th. Zurich 1945.
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privée, laquelle est toutefois présupposée par la notion de contrat — bien plus ancienne dans
I’histoire du droit — et, notamment, les régles sur la conclusion des contrats. La liberté personnelle en
tant que droit fondamental a ensuite été codifiée en 1999 lors de I'adoption de la nouvelle constitu-
tion'. En raison de cet ordre historique, dans lequel le droit privé a joué le role de précurseur, les
arréts civils ne citent guére13 les réflexions de droit constitutionnel en rapport avec la liberté person-
nelle en tant que principe constitutionnel.

Fait exception le droit dit de la « protection de I'adulte » (soit la curatelle, emportant le cas échéant
la privation de I'exercice des droits civils), dont notamment l'institution de la privation de liberté a
des fins d’assistance est une claire atteinte, par I'Etat, a la liberté personnelle et reléve directement
d’une problématique constitutionnelle (qui induit que celle-ci est citée'®); cela étant, comme les
dispositions du Code civil de ce domaine posent directement les principes de préservation de
I’autonomie dans toute la mesure du possible’ (dont les régles de « subsidiarité et proportionnali-
té »™), il n’y a pas de nécessité pour les arréts de se référer aux principes constitutionnels. Sur un
autre sujet, la problématique des expertises (prise de sang) en matiere de recherche de paternité a
aussi été examinée sous I'angle de la liberté personnelle®. La faculté pour un bailleur d’installer des
caméras surveillant les parties communes d’un immeuble a aussi été examinée (et admise) sous
I’'angle de la liberté personnelle (en particulier de la protection de la sphere privée et a fortiori de la
dignité humaine)™.

Certains principes fondamentaux de droit constitutionnel comme I’égalité, la proportionnalité ou
I'interdiction de I'arbitraire ne peuvent pas s’appliquer tels quels en droit privé. Titulaires de droits
subjectifs et, précisément, dotés de liberté personnelle, les particuliers ne sont pas soumis a
I'impératif d’égalité et peuvent décider arbitrairement s’ils concluent un contrat, et avec qui, et s’ils
exercent ou non des droits contractuels (p.ex. résilier un contrat plutét qu’un autre, arbitrairement
et sans égalité) ; une exception spécifique existe pour |'égalité salariale entre hommes et femmes
(art. 8 al. 3 Cst, mais une loi entiere a été adoptée sur le sujet, de sorte que le principe constitution-
nel ne joue guere de réle concret dans la réflexion suivie par les arréts civils). Quant a la proportion-
nalité', elle ne s'impose pas en général a I'exercice de droits privés subjectifs ; la limite est I'abus de
droit qui repose certes sur une idée similaire, mais n’a pas la méme portée (l'art. 21 CO, relatif a la

2 Art. 10 al. 2 Cst : « Tout étre humain a droit & la liberté personnelle, notamment a l'intégrité physique et
psychique et a la liberté de mouvement ».

* pour une mention fugace, voir ATF 138 (2012) 111 322 c. 4.3.1, 1 par., cité infra n. 36.

“on remarquera toutefois que méme un arrét concernant une hospitalisation d’office, I’ATF 139 (2013) Il 257,
ne cite pas I'art. 10 al. 2 Cst (liberté personnelle) ; il cite en revanche le droit d’étre entendu (art. 29 al. 2 Cst).

> Art. 388 al. 2 CC: « [Les mesures prises par I'autorité de protection de I'adulte] [...] préservent et favorisent
autant que possible leur autonomie ».

'® Titre marginal de I'art. 389 CC, dont I'al. 2, reprenant la portée du principe de proportionnalité, dit: « Une
mesure de protection de I'adulte n’est ordonnée par I'autorité que si elle est nécessaire et appropriée ».

Y ATE 89 (1963) 192 c. 4 (98) : défaut de base légale (lacune comblée depuis).

' ATF 142 (2016) 111 263, c. 2.2.2 : « Ebenso wenig geht jedoch der Schutz der Privatsphdre (Art. 13 BV) der ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), geschweige denn dem Schutz auf kérperliche Unversehrt-
heit (Art. 10 Abs. 2 BV) in der Weise vor, dass eine Videoliberwachung in fiir alle Bewohner zugdnglichen Rdu-
men ohne die Zustimmung sdmtlicher Betroffene[n] stets als unzuldssig zu erachten wdre. Vielmehr ist eine
konkrete Interessenabwdgung unter Einbezug sémtlicher Umstdnde des Einzelfalls unabdingbar ».

Y Art. 5 al. 2 Cst : « L’activité de I’Etat doit répondre a un intérét public et étre proportionnée au but visé ». Art.
36 al. 3 Cst : « Toute restriction d’un droit fondamental doit étre proportionnée au but visé ».
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lésion®, et la problématique de I'imprévision — clausula rebus sic stantibus - illustrent nettement
que ce sont les disproportions évidentes qui peuvent? exiger une intervention correctrice du droit
privé, et non I'absence de proportionnalité en tant que telle ; la Iésion et I'imprévision concrétisent la
sanction de I'abus de droit et non le principe de proportionnalité).

En soi, I'égalité joue un rble en droit privé dans le droit de la société anonyme, le conseil
d’administration devant traiter de maniére égale les actionnaires qui se trouvent dans la méme situa-
tion”. Les arréts civils recourent spontanément aux réflexions usitées en droit constitutionnel (sous
I’angle des caractéres relatif de I'égalité et indirect de la discrimination), mais, vu la nature trés diffé-
rente de la relation entre un actionnaire et sa société, d’une part, et I'individu et I'Etat, d’autre part,
le principe constitutionnel de I'égalité de traitement n’y est pas cité en tant que tel.

Il en va de méme du principe de proportionnalité en rapport avec la dissolution de la société ano-
nyme pour mettre fin a des carences d’organisation®® ou de conflits insolubles®. Des réflexions sem-
blables seront utilisées, mais la différence de nature des problématiques induit que le droit constitu-
tionnel n’est pas cité. Lorsqu’une sanction de droit privé comme la nullité d’un contrat est envisagée
pour mettre en ceuvre une interdiction de droit public, le principe ou I'effet exact de cette sanction
devrait étre soumis au critere de la proportionnalité ; cela a été proposé en doctrine et admis au
moins par une cour d’appel®®, mais pas (encore) par la cour supréme helvétique®’. La proportionnali-
té est cependant tellement au cceur de la réflexion juridique que la méthode qui la sous-tend, a sa-
voir la pesée des intéréts, est omniprésente en droit privé (p.ex. lorsque lI'interprétation d’un contrat
n’est pas évidente®®). Mais cela n’induit pas que le principe constitutionnel soit cité dans les arréts
civils.

% Art. 21 al. 1 CO: « En cas de disproportion évidente entre la prestation promise par l'une des parties et la
contre-prestation de l'autre, la partie Iésée peut, dans le délai d'un an, déclarer qu'elle résilie le contrat et répé-
ter ce qu'elle a payé, si la Iésion a été déterminée par l'exploitation de sa géne, de sa légéreté ou de son inexpé-
rience ».

2! Cf. p.ex. ATF 127 (2001) 11 300.

2 Et de telles disproportions ne suffisent pas a elles seules (pour la Iésion, il faut en outre I'exploitation d’un
état de faiblesse, cf. supra n. 20, et pour I'imprévision, il faut en outre que le changement de circonstances ait
été imprévisible, qu’il ne soit pas surmontable et qu’il ne corresponde pas a un risque attribué au cocontrac-
tant qu’il défavorise).

2 Art. 717 al. 2 CO : « [Les membres du conseil d’administration, de méme que les tiers qui s’occupent de la
gestion,] doivent traiter de la méme maniere les actionnaires qui se trouvent dans la méme situation ». Cf. ég.,
pour les décisions de I'assemblée générale, I'art. 706 al. 2 [ch. 3] CO: « Sont en particulier annulables les
décisions qui: [...] 3. entrainent pour les actionnaires une inégalité de traitement ou un préjudice non justifiés
par le but de la société ».

* Art. 731a CO. Pour une prise en compte du principe de proportionnalité, ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE
ROUILLER, La société anonyme suisse (2° éd., Zurich 2017), N 394 (n. 857).

%> Art. 736 ch. 4 CO. Voir ATF 105 (1979) Il 114 c. 7 (127 s.) et 136 (2010) 11l 278 (280, 4° par.). Matériellement,
voir déja ATF 67 (1941) Il 162 c. c (165) et d (166), qui emploie le terme de subsidiarité (mais pas encore de
proportionnalité).

%% Cour d’appel de Bale-Ville 9.11.2007 (AZ-2007/10), c. 5.4.3 (avec réf. a RoUILLER, Der widerrechtliche Vertrag
[Berne 2002], p. 481).

%7 Cf. ATF 134 (2008) 111 438, qui confirme I'arrét cité supra in n. 26, mais pour d’autres motifs.

%8 f. p.ex. ROUILLER, Droit suisse des contrats (Lausanne 2007), p. 505 (ad n. 1481 s.) et 516. V. ég. WINIGER, CR
ad CO 18 (2° éd, Bale 2012), N 37 i.i. ; JAGGI/GAUCH, ZK ad CO 18 (1980), N 362 s. ; SCHWENZER, AT, N 33.05 ; KOL-
LER, AT, N 569 ; ATF 109 (1983) Il 24 (25). Voir également ci-dessous ad n. 51 ss.
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En revanche, dans toute démarche procédurale, les grands principes constitutionnels comme le droit
d’étre entendu ou I'égalité des armes (déduits notamment de I'art. 6 CEDH) s’appliquent ; ils sont
alors cités en tant que tels®. C’est bien sar le cas dans la procédure civile (y compris I'arbitrage), mais
aussi dans les nombreuses procédures devant des entités privées sans pouvoir juridictionnel, comme
les associations (pour exclure un membre ou prendre une mesure le concernant) ou les sociétés ano-
nymes (pour radier du registre des actionnaires une personne paraissant inscrite a tort*°). Toutefois,
il arrive en doctrine que I'on insiste sur les différences, sur le plan de la possibilité de limiter le droit
d’étre entendu, d’avec les procédures devant des autorités (p.ex. sur le droit de I'actionnaire de ré-

. , s s 31
pliquer en assemblée générale™).

En résumé, les arréts de droit civil regorgent de concepts généraux qui sont constitutionnels (bonne
foi, équité, liberté personnelle), mais sans les présenter sous leur angle constitutionnel, car ils ont
leur origine dans le droit privé et se sont développés en son sein. Quant a d’autres concepts qui ser-
vent a désigner des droits constitutionnels comme I'égalité ou la proportionnalité, ils sont utilisés
dans certains domaines du droit privé, mais avec une portée distincte découlant de la nature diffé-
rente des problématiques traitées. En revanche, le droit constitutionnel d’étre entendu influence
directement la procédure civile (devant les tribunaux étatiques ou arbitraux) ; il a aussi une portée en
tant que tel dans les démarches accomplies devant les entités privées.

1.2 D’autres libertés publiques créées plus récemment par le droit constitutionnel sont en revanche
citées comme telles en droit privé. La liberté économique (ancrée dans la constitution depuis 1874°?)
a souvent été citée dans des arréts en rapport avec le droit de la concurrence (droit des cartels)
lorsqu’il n’était, en Suisse, que balbutiant, afin de relever que les restrictions a la concurrence
entravaient matériellement la liberté économique des entreprises frappées par les effets des
cartels®®. Dans un esprit différent, la liberté économique a aussi été citée lorsqu’il s’agissait de

déterminer la portée de la liberté contractuelle notamment en rapport avec l'interprétations de

2 Historiquement, jusqu’en 2010, le droit de la procédure civile (comme d’ailleurs la procédure pénale) relevait
du droit cantonal. Les recours au Tribunal fédéral ne pouvaient donc, pour I'essentiel, critiquer que la violation
d’un droit constitutionnel (ou encore supérieur, comme un droit garanti par un traité international, comme la
CEDH), tandis que la critique de I'application d’une régle cantonale en tant que telle ne pouvait étre faite que
sous l'angle trés restreint de I'arbitraire (I'interdiction de I’arbitraire étant un principe constitutionnel, art. 9
Cst). Une particularité était I'invocation de la force dérogatoire du droit fédéral, qui permettait de critiquer une
régle cantonale de procédure (ou l'interprétation d’une telle regle) au motif qu’elle empéchait la mise en
ceuvre concrete du droit matériel fédéral (ainsi notamment : du Code des obligations et du Code civil).

*% Art. 686a al. 1 CO : « La société peut, apres avoir entendu la personne concernée, biffer les inscriptions au
registre des actions lorsque celles-ci ont été faites sur la base d’informations fausses données par I'acquéreur ».

* Ainsi p.ex. ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE ROUILLER, La société anonyme suisse (2° éd., Zurich 2017), N 419b ;
la doctrine met cependant en exergue que la conduite de I'assemblée impose au président de respecter
I'égalité relative, I'interdiction de I'arbitraire et la proportionnalité (mesurée a la nécessité de permettre le
processus décisionnel ; ibid. ; cf. ég. BockL, Schweizer Aktienrecht [4° éd., Zurich 2009], § 12 N 174).

3 Auparavant, art. 31 aCst-1874. Depuis 1999, cf. art. 28 (« [1] La liberté économique est garantie. [2] Elle
comprend notamment le libre choix de la profession, le libre accés a une activité économique lucrative privée et
son libre exercice ») et 94 al. 1 et 4 Cst-1999 (« [1] La Confédération et les cantons respectent le principe de la
liberté économique » ; « [4] Les dérogations au principe de la liberté économique, en particulier les mesures
menagant la concurrence, ne sont admises que si elles sont prévues par la Constitution fédérale ou fondées sur
les droits régaliens des cantons »).

* p.ex. ATF 86 (1960) Il 365 c. 4a (376), le boycott étant considéré comme vidant de sa substance la liberté
économique (art. 31 aCst) ; I'affaire est néanmoins jugée sous I'angle de la liberté personnelle (la loi sur les
cartels n’étant pas encore adoptée). Approche similaire, mais aprés I'entrée en vigueur de la loi sur les cartels,
in ATF 90 (1964) 11 501 c. 8 (513). V. ég. ATF 94 (1968) 11 329 c. 3b (336) et 5b (340). V. ég. ATF 91 (1965) I 313 c.
4 (319).
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régles susceptibles d’emporter la nullité des contrats y contrevenant. La liberté économique est aussi
citée pour délimiter la portée d’une régle de droit des contrats comme l'obligation de fidélité de
I'employé en rapport avec le droit de se préparer, méme pendant le contrat, a une activité
concurrente qui commencera apreés la fin du contrat et de I'obligation de non-concurrence®. Elle est
aussi citée pour nuancer une réserve faite par le Code civil en faveur du droit cantonal®. La
protection contre les engagements excessifs est aussi examinée sous I'angle de la liberté économique
lorsque I’art. 27 al. 2 CC, qui constitue depuis 1907 la norme déterminante en droit privé suisse, n’est
pas sujet en tant que tel a I'examen du tribunal parce qu’en raison de la voie de l'arbitrage
international choisie, I'examen de la question se pose sous I'angle de I'ordre public matériel®.

1.3 En ce qui concerne la dignité humaine, principe constitutionnel mentionné dans le questionnaire,
on peut observer que, congue initialement comme 'un des aspects de la liberté personnelle non
écrite (laquelle est depuis la nouvelle constitution de 1999 codifiée a I'art. 10 Cst), elle fait désormais
I'objet d’une disposition spécifique, I'art. 7 Cst. Depuis lors, elle a été mentionnée a quelques re-
prises®’ dans des arréts rendus depuis 2000 par les cours civiles du Tribunal fédéral. Elle a été invo-
guée en rapport avec la réclamation d’une indemnisation pour les frais d'entretien de I'enfant né en
dépit d’'un mandat de stérilisation, mal exécuté ; I’hdpital recherché en responsabilité soutenait qu’il
serait contraire a la dignité humaine d’estimer que de tels frais puissent étre qualifiés de dommage
et de diminution involontaire de la fortune. Cet argument a été rejeté par le Tribunal fédéral, qui a
estimé que le droit au remboursement de tels frais n‘impliquait nullement une appréciation dévalori-
sante a 'égard de I'enfant qui serait une sorte de négation de sa dignité®. On peut observer que la
dignité humaine n’était pas invoquée par le titulaire de ce droit fondamental ou ses représentants
légaux, mais par le débiteur de ceux-ci pour refuser une prestation en leur faveur ; ce n’était donc
pas un droit fondamental qui était invoqué, mais une certaine conception de la morale et de I'ordre
social. Dans un autre arrét, la notion de dignité humaine a été utilisée en rapport avec une privation
de liberté a des fins d’assistance (une personne se trouvant dans un état de déchéance), les autorités
cantonales invoquant cette dignité pour justifier le placement contre la volonté du titulaire®, de
sorte qu’il ne s’agissait pas, ici non plus, de I'invocation d’un droit constitutionnel. En revanche, dans

** ATF 138 (2012) 111 67 c. 2.3 : « En l'absence d'une disposition Iégale contraire, le travailleur peut se prévaloir,
apres l'extinction du contrat, de la liberté économique, qui comprend notamment le libre choix de la profession,
le libre accés a une activité économique lucrative privée et son libre exercice (art. 27 Cst.) ». Voir aussi TC VD
13.7.2016, PE10.020265, c. 7.3.3 et 12.2.

> ATF 129 (2003) 11 497 c. 5.4.7 (527) : « Nonobstant I'art. 664 CC, la liberté économique confére un droit condi-
tionnel a l'usage accru du domaine public ». |l faut observer que cet arrét est rendu sous I'angle du droit public.
3 Cf., sur le reglement de la FIFA qui entendait exclure de toute compétition le joueur sanctionné qui ne pai-
erait pas une amende, ATF 138 (2012) Il 322 c. 4.3.1, 2° par.: « Eine vertragliche Beschrénkung der wirtschaftli-
chen Freiheit wird nach schweizerischem Versténdnis als libermdssig im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB betrachtet,
wenn sie den Verpflichteten der Willkiir eines anderen ausliefert, seine wirtschaftliche Freiheit aufhebt oder in
einem Masse einschrdnkt, dass die Grundlagen seiner wirtschaftlichen Existenz geféhrdet sind », avec réf. a ATF
123 (1997) Il 337 c. 5 (345 s.) et TF 25.11.1997, 4P.167/1997, c. 2a). Cet arrét cite également la liberté
personnelle (art. 10 al. 2 Cst; loc. cit., 1" par., mais I'examen concret se poursuit (3° par.) sous I'angle de la
liberté économique (et de I'art. 27 al. 2 CC congu comme norme fondamentale du droit privé).

37 Cing fois selon notre analyse, en ce qui concerne les arréts publiés au recueil officiel.

*® ATF 132 (2006) 11l 359 c. 4.4.2 : « Dass die Geburt eines Kindes oder dessen Existenz als Mensch nicht als
Schaden betrachtet werden kann, ist eine Selbstverstindlichkeit [...] Dies dndert aber nichts an der Tatsache,
dass die infolge der vertragswidrig unterlassenen Sterilisation erfolgte Geburt eines Kindes Unterhaltskosten
nach sich zieht [...]. [...] Die Menschenwiirde des ungeplanten Kindes steht einer schadenersatzrechtlichen Be-
trachtungsweise nicht entgegen ».

* ATF 128 (2002) 111 12 (recours de la personne placée admis en raison du caractéere trop ancien de I'expertise
justifiant le placement).
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un autre arrét, elle a été invoquée, de fagon accessoire a la liberté personnelle, par un toxicomane
qu’un établissement hospitalier voulait placer en chambre sécurisée®. Enfin, la dignité humaine
(Menschenwiirde) a été invoquée par deux arréts confirmant l'interdiction de principe de la gestation
pour autrui en Suisse et les restrictions a la reconnaissance de la parenté juridique créée dans les
pays ol ce mode de filiation est admis*'; on observe que la dignité humaine est ici une valeur invo-
quée par I'Etat en tant que gardien de la conception morale dominante®, et non par le titulaire du
droit a la dignité humaine ou ses représentants légaux (qu’il s’agisse des parents biologiques ou des
parents légaux selon le droit étranger). Ce n’est donc pas lI'invocation d’un droit constitutionnel sub-
jectif.

1.4 Un principe constitutionnel posé en contrepoids (déclamatoire®®) aux nombreuses régles qui font
de la solidarité une réalité concrete (assurances sociales, assistance sociale) est celui dit de la « res-
ponsabilité individuelle et sociale », ancré a I'art. 6 Cst**, soit avant le « catalogue » des droits fon-
damentaux. Il a été cité quelques fois dans des arréts rendus par le Tribunal fédéral en matiere civile,
toujours pour en nier la violation alléguée par une partie”. On peut observer que ce principe
coincide avec l'infrastructure du droit privé, qui présuppose la responsabilité individuelle, tant pour
justifier la force obligatoire des contrats que les équilibres du droit de la responsabilité extracontrac-
tuelle (soit la relation entre le principe casum sentit dominus (or res perit domino) et les responsabili-

O ATF 134 (2008) 1 209 (recours admis pour défaut de base légale, le placement en chambre sécurisée appa-
raissant comme une mesure disciplinaire). On voit a la rédaction de I'argumentation que c’est la liberté per-
sonnelle qui est le droit constitutionnel principal, la dignité humaine n’ayant pas véritablement de portée
propre, dans ce contexte de privation de liberté, sur le plan de la technique juridique ; c. 2.3.1 : « Droit consti-
tutionnel codifié aux art. 10 al. 2 et 7 Cst., la liberté personnelle garantit le droit a l'intégrité physique et psy-
chique, la liberté de mouvement (art. 10 al. 2 Cst.), le respect de la dignité humaine (art. 7 Cst.) et, de maniére
générale, toutes les facultés élémentaires dont I'exercice est indispensable a I'épanouissement de la personne
humaine [avec références]. La liberté personnelle n'est pas absolue ».

*! Dans I'ATF 141 (2015) 1l 312, le Tribunal fédéral refuse partiellement la reconnaissance d'une décision des
autorités californiennes constatant, a I'égard de deux partenaires enregistrés, la qualité de péres légaux d'un
enfant né d'une gestation pour autrui (Leihmutterschaft). Il indique que la reconnaissance ne peut avoir lieu
qu'a I'égard du pére biologique de I'enfant, faute de quoi on contournerait l'interdiction d'avoir recours a la
gestation pour autrui prévalant en Suisse, alors que cette interdiction viserait a protéger, notamment, la digni-
té humaine (c. 5.3.2 : « wobei diese Vorschriften vor der Verletzung der Moral, das 6ffentliche Interesse und die
Menschenwiirde schiitzen sollen »). 'ATF 141 (2015) Il 328 tranche la méme question d’une maniére sem-
blable, constatant a nouveau que l'interdiction de la gestation pour autrui viserait a protéger « vor der Verlet-
zung der Moral, das 6ffentliche Interesse und die Menschenwiirde schiitzen sollen » (c. 6.4).

*surla vigueur de ce débat qui met aux prises de visions trés différentes de la société, cf. p.ex. PozzoLo, Round
Table : « Surrogacy » or Pregnancy for others, A first round of opinions, AG About Gender 2016 331 ss;
PHILIPPART, GPA et PMA, A I'aune de la « parole donnée », ne sacraliser ni les techniques ni la famille, iPhilo
11.4.2015 ; TIROLE, Economie du bien commun (Paris 2014), p. 280 ss ; FRISON-ROCHE, L'impossibilité de réguler
I'illicite, Dalloz 6.11.2014.

3 TFA 15.2.2005, K 166/04 c. 3 : « Quant a l'art. 6 Cst, il n'a aucune portée normative particuliére, mais essen-
tiellement une valeur déclamatoire et de signal politique ».

** Art. 6 Cst : « Toute personne est responsable d’elle-méme et contribue selon ses forces a I'accomplissement
des tdches de I’Etat et de la société ».

** Ainsi TF 29.6.2012, 4A_11/2012 : la recourante, condamnée pour concurrence déloyale, reprochait a ce con-
cept d’étre si large et vague (« débordant », « ausufernd ») qu’il en violait le principe de responsabilité indivi-
duelle de I'art. 6 Cst. Du seul fait qu’il applique le droit de la concurrence déloyale, et reconnait in casu qu’il y a
tromperie déloyale, le Tribunal fédéral exclut que cette conclusion puisse violer le principe de la responsabilité
individuelle : « Verstdsst aber die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Formular gegen Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG, liegt
von vornherein keine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV vor. Ebenso scheidet eine Verletzung
von Art. 6 BV (Individuelle und gesellschaftliche Verantwortung) durch eine angebliche "ausufernde UWG-
Rechtsprechung" aus ».
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tés en tant qu’exceptions nécessitant un fondement spécial). La jurisprudence ne trouve cependant
pas utile de s’y référer, car il s’agit d’une évidence.

1.5 En ce qui concerne le mode de référence aux principes constitutionnels, on peut observer que les
arréts civils citeront les normes constitutionnelles (ou les traités), la jurisprudence et la doctrine. Les
jugements ou auteurs étrangers peuvent étre cités lorsqu’ils traitent de la norme applicable (p.ex. la
CEDH) ou lorsqu’un examen de droit comparé apparait opportun.

2) Est-il habituel de rappeler et souligner explicitement les principes/valeurs
constitutionnels dans les arguments que les parties offrent devant les cours
civiles suprémes ? (Si oui, comment ?)

Le Tribunal fédéral, en tant que cour supréme suisse, a eu pour mission, des la création du droit privé
fédéral (substantiel des 1881 et constituant un systeme presque complet depuis 1912), d’en assurer
I"application uniforme. Dans les matieres civiles, la tradition est donc d’invoquer en premier lieu
I'interprétation des regles de droit civil, qui peut étre débattue librement dans les recours.
L'invocation de dispositions constitutionnelles est aussi possible, mais essentiellement a I'appui de
I'interprétation que I'on soutient concernant une regle de droit civil. En effet, le pouvoir législatif
helvétique a toujours refusé au Tribunal fédéral, y compris lors de I’adoption d’une nouvelle constitu-
tion en 1999, la compétence de déclarer inconstitutionnelle une loi fédérale® (il a en revanche une
telle compétence a I'égard de toute regle juridique cantonale et des ordonnances du gouvernement
fédéral). Pour privilégier la cohérence de I'ordre juridique, le Tribunal fédéral a cependant développé
le principe de l'interprétation conforme a la constitution. Ainsi, les plaideurs bien inspirés invoquent
les dispositions constitutionnelles (et les traités internationaux) pour renforcer l'interprétation qu’ils
proposent d’une disposition légale, ou pour mettre en exergue que la décision attaquée dans leur
recours aboutit a une violation de regles ou valeurs constitutionnelles.

3) Quel est le réle des critéres de jugement comme le principe de proportion-
nalité dans Ila motivation des arréts civils des cours suprémes ?
(Occasionnellement présent, rarement présent, jamais explicitement
présent ?)

Comme évoqué au ch. 1, la proportionnalité est un principe constitutionnel en ce qui concerne
I'activité de I'Etat et les restrictions aux libertés fondamentales. L’art. 5 al. 2 Cst dispose que
« I'activité de I’Etat doit répondre a un intérét public et étre proportionnée au but visé » ; I’art. 36 al. 3
Cst dispose que « toute restriction d’un droit fondamental doit étre proportionnée au but visé ».

A contrario, elle ne s'impose pas en général au titulaire de droits privés subjectifs ; la limite est I'abus
. 47 . . s . . . . ~ ’
de droit (art. 2 al. 2 CC™") qui repose certes sur une idée similaire, mais n’a pas la méme portée.

*® Ancrée a Iart. 113 de I'ancienne constitution de 1874, le principe est resté le méme a I'art. 191 Cst, qui dis-
pose tout simplement : « Le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le
droit international ».

¥ cf. supra ad n. 20 ss.
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En matiére contractuelle, comme l'illustrent la régle Iégale sur la lésion (qui ne permet une annula-
tion ou, par extension, une correction qu’en cas de disproportion évidente) et la régle jurispruden-
tielle sur I'imprévision (qui suppose la survenance d’'un déséquilibre massif imprévisible), la simple
absence de proportionnalité n’a en principe pas de pertinence48.

Dans certaines relations, comme la problématique de la dissolution de la société anonyme, la propor-
tionnalité joue un role. Lorsqu’elle est demandée par le registre du commerce en raison d’une ca-
rence d’organisation, on peut dire que le principe constitutionnel s’applique directement, car il s’agit
d’une intervention étatique. Dans les cas plus complexes ol c’est une partie qui demande la dissolu-
tion (pour une carence d’organisation ou pour de justes motifs), la jurisprudence reconnait aussi que
la dissolution ne doit étre ordonnée que si elle est une conséquence proportionnée® ; si une autre
solution, moins radicale et équivalente économiquement (p.ex. une indemnisation) pour le deman-
deur (ou a tout le moins acceptable), est possible, elle doit étre privilégiée®. Ce n’est toutefois pas |3,
a notre sens, la traduction du principe constitutionnel de proportionnalité, mais plut6t la concrétisa-
tion des regles de la bonne foi et de I'interdiction de I’abus de droit et simplement I'arbitrage attentif
des intéréts (privés) des actionnaires en conflit. Cet arbitrage se fait en fonction de réflexions de droit
privé, qui ne sont pas de nature constitutionnelle, mais dans lesquelles I'idée fondamentale de pro-
portionnalité, induisant la pesée minutieuse des intéréts en présence, ne peut étre ignorée.

4) Quel type d'analyse est consacré aux intéréts concrets en présence ?
(Détaillé, sommaire, nul ?)

Les intéréts concrets en présence sont en principe pris en considération avec attention par les cours
civiles du Tribunal fédéral, dans la mesure ou ils sont établis par I'état de fait.

Les intéréts des parties constituent un critére reconnu pour l'interprétation des contrats. Toutefois,
le contrat est précisément un arbitrage des intéréts des parties par elles-mémes : elles se répartis-
sent des avantages, des charges et des risques. Le juge n’a donc pas a peser les intéréts des parties
pour trouver le meilleur équilibre, mais a identifier ces intéréts pour cerner au mieux comment les
parties ont voulu les arbitrer. C'est ainsi que le critére qui tient compte des intéréts en présence est
plutdt celui du but du contrat™ (soit, précisément, comment les parties ont traité leurs intéréts).
L'analyse des intéréts se fait notamment en rapport avec les droits que la loi confere (pour discerner
aussi dans quelle mesure, le cas échéant, les parties ont voulu s’en écarter), tout comme avec les
réalités concrétes™.

8 Supra ad n. 22.

9 Supran. 24 s.

% ATF 109 (1983) Il 140 (« rimedio estremo, che obbedisce ai precetti della sussidiarieta e della proporziona-
lita ») ; ATF 136 (2010) 111 278 c. 2.2.2 (« la dissolution ne peut étre prononcée qu'en respectant le principe de la
proportionnalité, c'est-a-dire en procédant a une pesée des intéréts en présence ») ; ATF 105 (1979) Il 114 c. 6¢
(125 : « In diesem Sinn bezeichnen Lehre und Rechtsprechung die Auflésung als "ultima ratio", unterstellen sie
der Subsidiaritit oder setzen fiir sie Verhdltnismdssigkeit voraus »). Sans nommer explicitement la
proportionnalité, mais I'appliquant matériellement, ATF 67 (1941) 1l 162 c. d (166: « Die Klage hat vielmehr nur
subsididren Charakter »).

L cf. p.ex. ATF 118 (1992) Il 157 c. 3b (162-163: « Zweck des Vertrages »). Pour un apercu de la jurisprudence
et de la doctrine en la matiere, ROUILLER, Droit suisse des obligations (2007), p. 505 ad n. 1483 et p. 514 ss (ad n.
1505 ss).

2 On peut se référer a l'intéressant arrét ATF 141 (2015) lll 106, visant a déterminer, en cas de retard de
I'entrepreneur a I'’égard d’un délai intermédiaire convenu, si, lorsque plusieurs prestations sont dues, le maitre
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A la lisiere entre l'interprétation d’un contrat concret et celle de la loi, le régime des contrats dits
innomés (soit un type de contrat non prévu par la partie spéciale du Code des obligations ou le Code
civil) est aussi déterminé en fonction de I'identification des intéréts en présence®.

L'interprétation et I'application des dispositions Iégales du droit des contrats se fait aussi a I'aune des
intéréts en présence.

Hors du droit des contrats, il est bien connu que I'intérét concret de I'enfant est, de par la loi (ainsi
que de par la constitution et des traités internationaux), I’élément central des décisions le concer-
nant (notamment sur le plan de l'autorité parentale et de la garde). Il doit en aller de méme de
I'intérét de la personne majeure qui fait I'objet d’'une mesure prise par I'autorité dite « de protection
de I'adulte ».

Des dispositions |égales exigent de mesurer et peser les intéréts des parties. Ainsi le droit de la pro-
tection des données implique-t-il que le traitement des données sensibles est possible sans le con-
sentement de la personne concernée s’il existe un intérét prépondérant a le faire®. La mise en ceuvre

est en droit de renoncer également aux prestations pour I'exécution desquelles I'entrepreneur n'est pas en
retard. Les juges ont tenu compte du fait que I'entrepreneur, élaborant un ouvrage spécifiquement destiné au
maitre, ne pourra guére utiliser autrement les travaux accomplis s’il est mis fin au contrat (c. 16.2.3 [111] : « Im
Werkvertragsrecht besteht insofern eine besondere Interessenlage, als der Unternehmer das Werk typischer-
weise nach den individuellen Wiinschen des Bestellers fertigt und es daher nur eine beschrinkte Verkehrs-
tauglichkeit aufweist. Ein Gesamtverzicht ist daher fiir den Unternehmer regelmdssig mit erheblichen Nachtei-
len verbunden »).

>3 cf. p.ex., pour le contrat de franchise, ATF 118 (1992) Il 157 c. 3a (162: « Bei aus verschiede-
nen Einzelvertréigen zusammengesetzten Vertragskomplexen und bei gemischten Vertrégen [...], ist nach der
Rechtsprechung auf den Regelungsschwerpunkt abzustellen. Demgemdss ist die Anwendung der miet- und
pachtrechtlichen Vorschriften iiber die Vertragsbeendigung ausgeschlossen, wenn die Uberlassung des Miet-
bzw. Pachtobjektes bloss als untergeordnete Nebenabrede erscheint, die Rechtsbeziehungen der Parteien mit-
hin schwergewichtig durch andere Vertragsbestandteile geprdgt werden. In jedem Einzelfall ist daher, ausge-
hend von der Interessenlage der Parteien, wie sie in der von ihnen getroffenen vertraglichen Regelung zum
Ausdruck gelangt, zu priifen, welche Bedeutung den einzelnen Vertragsbestandteilen im Hinblick auf die Gestal-
tung der Gesamtrechtslage zukommt ») ; v. ég. ATF 115 (1989) Il 454 c. a).

>4 cf. p.ex. ATF 142 (2016) 111 263 c. 2.2.2 (2° par.) : « Die Vorinstanz ist zutreffend davon ausgegangen, die Ver-
mieterschaft habe ein erhebliches Interesse daran, dass ihr Eigentum nicht durch Einbriiche oder Vandalenakte
beschddigt wird. Sie durfte zudem mitberiicksichtigen, dass die Mieter das eingerichtete Videoliberwachungs-
system gemdiss einer Befragung mehrheitlich begriissten. Dabei hat sie es zu Recht nicht bei der Feststellung
eines entsprechenden Mehrheitsverhdltnisses bewenden lassen, sondern hat in Anwendung von Art. 13 Abs. 1
DSG die unterschiedlichen (privaten) Interessen einander gegeniibergestellt und hierzu die jeweiligen mit den
verschiedenen Videoaufnahmen verbundenen Einschrénkungen der Privatsphdre im Einzelnen gepriift ».

> Art. 11 Cst.

** Art. 13 LPD : « (1) Une atteinte a la personnalité est illicite @ moins d’étre justifiée par le consentement de la
victime, par un intérét prépondérant privé ou public, ou par la loi. (2) Les intéréts prépondérants de la personne
qui traite des données personnelles entrent notamment en considération si: a. le traitement est en relation
directe avec la conclusion ou I'exécution d’un contrat et les données traitées concernent le cocontractant; b. le
traitement s’inscrit dans un rapport de concurrence économique actuel ou futur avec une autre personne, a
condition toutefois qu’aucune donnée personnelle traitée ne soit communiquée a des tiers; c. les données per-
sonnelles sont traitées dans le but d’évaluer le crédit d’une autre personne, a condition toutefois qu’elles ne
soient ni sensibles ni constitutives de profils de la personnalité et qu’elles ne soient communiquées a des tiers
que si ceux-ci en ont besoin pour conclure ou exécuter un contrat avec la personne concernée; d. les données
personnelles sont traitées de maniére professionnelle exclusivement en vue d’une publication dans la partie
rédactionnelle d’un média a caractére périodique; e. les données personnelles sont traitées a des fins ne se rap-
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de l'interdiction de I'abus de droit (art. 2 al. 2 CC) exige aussi toujours que les intéréts des parties
soient scrupuleusement mesurés.

De maniere générale en ce qui concerne l'interprétation de la loi, il est assez fréquent que la juris-
prudence civile rappelle que l'interprétation de la loi doit se faire, au-dela de son texte et méme de
son but général, en ayant égard aux effets concrets que son application induit®’, le résultat devant
étre satisfaisant. En d’autres termes, il faut tenir compte du sens que prend la disposition légale dans
le contexte de son application®®.

5) Quelle considération les Juges civils suprémes donnent aux conséquences
futures de leurs décisions ? (Conséquences explicitement analysées ?
Conséquences pas explicitement mentionnées, étant cependant évident que
les juges en ont tenu compte ? Aucune considération méme implicite donnée
aux conséquences ?)

On comprend que les conséquences futures de la décision d’un Tribunal se distinguent de ce que I'on
peut nommer ses conséquences immédiates, soit, en droit privé — pour simplifier — la
reconnaissance d’un droit en faveur d’une partie, a la charge de I'autre.

Les cours civiles du Tribunal fédéral prennent en considération les conséquences futures dans la
mesure ol elles sont perceptibles. Certaines conséquences futures concernent la situation
individuelle des parties au procés (qui n’est connue du Tribunal fédéral que dans la mesure ou I'état
de fait du jugement cantonal les relate) ; une telle analyse peut étre décrite comme relevant de la
justice interindividuelle dans un cas particulier. Un exemple particulierement éloquent est
I'imprévision (clausula rebus sic stantibus). Ce sont, entre autres conditions, les conséquences de
I’exécution du contrat tel que conclu sur la situation d’une partie qui justifient (ou non) que ce

portant pas a des personnes, notamment dans le cadre de la recherche, de la planification ou de la statistique, a
condition toutefois que les résultats soient publiés sous une forme ne permettant pas d’identifier les personnes
concernées; f. les données recueillies concernent une personnalité publique, dans la mesure ol ces données se
référent a son activité publique ».

>’ Ainsi dans un cas concernant I'expulsion d’un locataire dont le congé avait été donné de maniére manifes-
tement abusive (art. 271 CO en rapport avec l'art. 2 al. 2 CC) : ATF 133 (2007) Ill 175 c. 3.3.1 : « Das Gesetz muss
in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zu Grunde
liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Versténdnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzes-
auslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern
erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entschei-
dung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis » (identique, ATF 134
[2008] V 131 c. 5.1 [134]). V. ég. ATF 131 11 (2005) 13 consid. 7.1 : « Zu ermitteln ist das aktuell geltende Recht,
das ohne Realitéitsbeziige nicht verstanden werden kann, wobei insbesondere zu priifen ist, ob der Richter das
Recht anstelle des Gesetzgebers fortbilden darf bzw. ob er sich eine solche Funktion unzuldssigerweise an-
masst ».

% ATF 135 (2009) 1l 243 c. 2: « Dans ce contexte, ce qui est décisif, c'est que la norme mise en cause puisse,
d'aprés les principes d'interprétation reconnus, se voir attribuer un sens compatible avec les dispositions du
droit supérieur. Pour en juger, il faut notamment tenir compte de la portée de |'atteinte aux droits en cause, de
la possibilité d'obtenir ultérieurement, par un contréle concret de la norme, une protection juridique suffisante,
et des circonstances concrétes dans lesquelles ladite norme sera appliquée ».
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contrat soit adapté. Les conséquences sont donc prises en compte®’. Il en va de méme de la
problématique de la réduction d’une peine conventionnelle : I'un des parametres de la réduction de
la peine telle que conclue consiste dans les conséquences qu’aurait I'application de la peine sans
réduction®.

D’autres conséquences futures, soit les effets que peut avoir en général la solution donnée par le
Tribunal a une question juridique, reléevent de ce que I'on peut nommer la politique juridique.
L'examen de telles conséquences peut étre hasardeux, faute d’instruments prédictifs fiables. Dans
beaucoup de situations régies par le droit privé, les particuliers peuvent adopter un comportement
leur permettant de ne pas s’exposer a une conséquence juridique (p.ex. : ne pas s’engager dans un
type de relation auquel est attachée un effet juridique défavorable a une partie capable de ne pas
s’engager) ; prédire de telles conséquences futures est manifestement hasardeux. Cependant, on
pergoit nettement que permettre certains comportements va donner lieu a ce que des
comportements de ce type se répandent, tandis qu’a l'inverse, attacher une responsabilité a un
comportement va réduire sa fréquence. Pour prendre I'exemple du droit commercial, permettre au
conseil d’administration de constituer des provisions comptables pour des risques économiques
généraux va concretement donner lieu a de telles constitutions. Si la jurisprudence admet une
responsabilité du chef que le conseil d’administration ne procéde pas a une correction de valeur ou a
la constitution de provisions lorsque la valeur d’un actif baisse ou qu’un risque devient
manifestement concret, cela encourage le provisionnement. Mais toutes les conséquences d’un
encouragement au provisionnement (diminution du bénéfice affiché, d’ou des facultés moindres
d’octroyer des bonus ou des dividendes) ne peuvent pas aisément étre cernées, car une infinité de
parameétres entrent en jeu (p.ex. une crise économique qui contraint les sociétés a dissoudre les
provisions afin de disposer librement des actifs). Il est donc difficile pour une cour supréme civile de
traiter avec s(ireté des conséquences futures présentant quelque éloignement.

C’est donc a juste titre que les cours suprémes civiles émettent des considérations quant aux
conséquences futures sur un plan strictement juridique. Parmi de telles considérations sur les
7 . s s s .y s . . ey 261
conséquences, on peut citer la volonté de préserver la sécurité du droit et la praticabilité™. La

> cf. p.ex. ATF 48 (1922) 1l 249 (modification admise en I'espece). Dans I'arrét qui précéde, soit I’ATF 48 (1922)
I 242, le critéere de la ruine de I'un des cocontractants que peut induire I’exécution du contrat est mentionné :
« si dans la régle celui qui a conclu un contrat assume les risques d'une transformation préjudiciable des condi-
tions d'exécution, il peut en étre autrement lorsque des événements exceptionnels, et qui ne pouvaient étre
prévus, ont pour conséquence de rendre I'exécution du contrat si onéreuse pour le débiteur que le maintien de
l'obligation conduirait a sa ruine. Dans ce dernier cas il est non seulement conforme a I'équité de le libérer d'un
engagement contracté dans des conditions toutes différentes, mais méme au point de vue juridique cela se
justifie, soit qu'on fasse appel aux régles de la bonne foi, soit qu'on admette une impossibilité relative d'exécu-
tion non imputable au débiteur, soit enfin qu'on applique par analogie les dispositions légales relatives au droit
de se départir de certains contrats. Mais ainsi que I'observe le jugement attaqué ce n'est qu'a titre tout a fait
exceptionnel que la clausula rebus sic stantibus peut étre appliquée en droit suisse. Il est dans I'esprit général du
CO de s'en tenir a I'adage pacta sunt servanda et une application par analogie de l'article 373, al. 2 CO a
d'autres contrats doit se faire avec une extréme prudence si I' on ne veut porter une sérieuse atteinte a la sécuri-
té des transactions » ; I'adaptation est niée en |'espece (malgré une chute sensible, mesurée en francs suisses
en mai 1920, du prix convenu en juin 1919 en lires italiennes).

%0 cf. ATF 133 (2007) 11l 42 c. 4.2 ; 133 (2007) 1l 201 c. 5.2 ; 114 (1988) Il 264 c. 2a. V. ég. jugement TD Sierre
19.11.2014, c. 4e.

® cf. p.ex. ATF 136 (2010) IIl 490 c. 4.4 : « Im Unterschied zu dieser Situation geht es im zu beurteilenden Fall
aber nicht um die Festlegung des Pfdndungsguts, sondern darum, dass diesem durch verénderte Umstédnde ein
héherer Wert zukommt. Dafiir, dass Wertsteigerungen im Laufe des Verfahrens nicht zu einer Herabsetzung der
Pfindung berechtigen, sprechen Rechtssicherheits- und Praktikabilitdtserwdgungen (zu Letzteren vgl. BGE 136 11
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sécurité des transactions en est un aspect, pertinent aussi bien par exemple® dans le droit de la
représentation63 que dans la problématique, déja citée, de I'imprévision (clausula rebus sic
stantibus ; le Tribunal fédéral a toujours percu que permettre, hors de conditions trés strictes,
|’adaptation de contrats en cas de changement de circonstances rendrait difficile la conclusion de

\ 64 N ., . . 65
contrats a long terme™, alors que ces contrats ont un réle économique important™).

On observera que la prise en considération des conséquences futures est parfois I'occasion d’une
grande délicatesse sur le plan de la complexité humaine. Dans le domaine du droit de la santé, le
Tribunal fédéral est rigoureux quant au devoir d’informer du médecin. L'acte médical entrepris a des
fins curatives touchant a l'intégrité corporelle du patient est jugé illicite lorsque le patient n’a pas
donné son consentement suffisamment éclairé et lorsqu’il n’existe aucun autre fait justificatif (p.ex.
urgence ou consentement hypothétique®). Le devoir d'informer sert a protéger la libre formation de
la volonté du patient ainsi que son intégrité corporelle. Une violation de ce devoir peut entrainer
|'obligation de réparer tout dommage immatériel et matériel®”. Mais le Tribunal fédéral reconnait
gue l'information donnée au patient ne doit pas le mettre dans un état d’angoisse qui lui serait no-
cif®. C’est 13, 3 notre avis, prendre en considération les conséquences futures avec une grande déli-
catesse.

Une autre réflexion assez subtile sur les conséquences futures a été exprimée en rapport avec
I'interdiction légale d’allouer des dépens en procédure de conciliation (art. 113 al. 1 CPC: « Il n'est
pas alloué de dépens en procédure de conciliation »). Le Tribunal fédéral a reconnu que des dépens
pour la procédure de conciliation peuvent étre alloués dans le jugement au fond malgré I’art. 113 al.
1 CPC, en indiquant que cet article visait a « favoriser I'aboutissement de la tentative de conciliation »
et que « la perspective d'échapper ultérieurement au paiement de ces dépens dans I'hypothése ol la
conciliation échoue ne va pas influer sur les chances de concilier; c'est bien plutét le risque de devoir

payer ces dépens qui pourrait a I'occasion amener les parties a accepter un arrangement au sujet de

, . . . N . . . 69
prétentions incertaines, plutét que de les soumettre au juge ordinaire »™°.

En ce qui concerne l'interprétation d’un traité prévoyant la voie de 'arbitrage pour la protection des
investissements (Traité sur la charte de I"énergie, TCE, art. 26 ch. 3), un Etat (désigné comme la
« République A» ou «la recourante ») invoquait, sur la base de I'adage in dubio mitius, une

113 E. 3.3.4 S. 119 mit Hinweisen). Das Pfdndungs- und Verwertungsverfahren soll innerhalb bestimmter Fristen
abgewickelt werden (Art. 116 Abs. 1 und Art. 122 Abs. 1 SchKG). Gdbe eine Wertsteigerung grundsdtzlich An-
spruch auf entsprechende Herabsetzung der Pfidndung, bestiinde die Gefahr, die Verwertung durch solche Ne-
benverfahren auf Anpassung der Pfdndung liber Geblihr zu verzégern. Dieser Nachteil wiirde nicht automatisch
durch ein materiell gerechteres Ergebnis der Pfindung aufgewogen ». V. ég. ATF 138 (2012) Il 659 c. 3.5.

®2 pour la cession de créances, voir ATF 122 (1996) 1l 361.

® 0on peut aussi nommer cela I'apparence efficace (Rechtsschein), cf. p.ex. ATF 88 (1962) 11 191 c.4 (195); 123
(1996) 111 24 (28-29) ; 124 (1998) Il 418.

** Ainsi 'ATF 48 (1922) 1l 242 cité supra in n. 59 (in fine). Le Tribunal fédéral ne va cependant pas plus loin dans
des considérations « marco-économiques » sur la nécessité pour I'économie de recourir a des contrats de long
terme et I'utilité sociale qui en découle.

® cf. p.ex. ROUILLER, International Business Law, Zurich/Hong Kong 2015, p. 171

® ATF 117 (1991) Ib 197 c. 5.

7 ATF 117 (1991) Ib 197 c. 2.

% ATF 117 (1991) Ib 197 c. 3b: « Der Patient soll iiber den Eingriff oder die Behandlung soweit unterrichtet sein,
dass er seine Einwilligung in Kenntnis der Sachlage geben kann. Die Aufkldrung darf jedoch keinen fiir seine
Gesundheit schéidlichen Angstzustand hervorrufen ».

® ATF 141 (2015) 111 20 c. 5.3.
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interprétation extensive de sa réserve a |'arbitrabilité des demandes formées par des investisseurs
(en I'espece, I'arbitrage avait son siege a Zurich). Le Tribunal fédéral a pris en compte — en des
termes occasionnellement métaphoriques — les conséquences potentielles de son interprétation :
« Comme tout traité, le TCE doit étre interprété de bonne foi [...]. Au demeurant, le principe de la
bonne foi est intimement lié a la régle de I'effet utile, méme si cette derniére n'apparait pas expres-
sément a l'art. 31 CV. L'interpréte doit donc choisir, entre plusieurs significations possibles, celle qui
permet l'application effective de la clause dont on recherche le sens, en évitant toutefois d'aboutir a
une signification en contradiction avec la lettre ou I'esprit du traité [...]. Selon l'intéressée, semblable
approche, du reste contraire au principe in dubio mitius, prive de son sens la réserve faite par elle a
lI'art. 26 par. 3 point c) TCE, méconnaissant par la méme le principe de I'effet utile, puisqu'aussi bien
un investisseur pourrait se contenter de soutenir que sa demande repose sur ce double fondement a
la seule fin de contourner la réserve émise au sujet des demandes découlant de la clause
pluiem. [...] Quoi qu'en dise l'intimée, cette réserve ne doit pas forcément étre interprétée restrictive-
ment [...]. A l'inverse, il n'est pas possible d'entériner la démarche de la recourante qui consiste, indi-
rectement, a élargir I'objet de la réserve en question par le truchement d'une interprétation extensive
de la clause parapluie couplée avec la mise en ceuvre du principe in dubio mitius. Cela reviendrait a
priver l'art. 10 par. 1 TCE [...] et I'art. 26 par. 3 point a) TCE de toute portée, contrairement a la régle
de l'effet utile, en ce sens que les treaty claims seraient assimilées aux contract claims et soustraites,
par la méme, au tribunal du traité. Pour reprendre I'image du parapluie, ce serait comme si le porteur
de l'ombrelle protectrice cherchait a attirer le plus grand nombre possible de personnes sous celle-ci
(interprétation extensive de la clause parapluie, alors que celle-ci vise pourtant a restreindre la souve-
raineté juridictionnelle de I'Etat héte), puis fermerait brusquement le parapluie (invocation de la ré-
serve) en laissant les infortunés sans défense face aux intempéries »” ™.

En ce qui concerne l'institution de la saisie par « avis au débiteur », soit par un ordre judiciaire
adressé a des débiteurs (p.ex. I'employeur) du débiteur saisi de verser directement la pension
alimentaire au créancier, il a été observé qu’elle présentait des avantages concrets pour ce créancier
(qui n’a pas a faire une poursuite chaque fois que des prestations deviennent exigibles). Dés lors, il
ne faut pas appliquer extensivement I'exception fondée sur la mise en danger du poste de travail
induite par la communication a I'employeur, faute de quoi cette institution utile perdrait son sens et
ne serait plus utilisée’.

En ce qui concerne I'exclusion de la restitution de ce qui a été presté pour atteindre un résultat
arpe e . 73 . epe s . . . s . . ,
illicite ou contraire aux moeurs (art. 66 CO"°, qui a codifié en droit suisse I'idée classique exprimée

% ATF 141 (2015) 111 495 c. 3.5.2.

"' ATF 141 (2015) 111 495 ¢. 3.5.3.1.

2 ATF 137 (2011) 111 193 (subrogation de la collectivité publique dans le droit de requérir un avis aux débiteurs)
c. 3.4 et 3.7 (« [...] dass das subrogierende Gemeinwesen gerade nicht in existentieller Weise auf diese Inkasso-
mdéglichkeit angewiesen ist. Schliesslich kann berticksichtigt werden, dass bei hinreichend nachgewiesener Ge-
féhrdung der Arbeitsstelle mit einer sog. stillen Lohnpfdndung unter Umstdnden die langfristig besseren Er-
gebnisse zu erzielen sind [...]. Um das Institut der Schuldneranweisung nicht seines Sinnes zu entleeren, sind
solche Verweigerungsgriinde allerdings nur zuriickhaltend anzunehmen. [...] Gemdss Botschaft Kindesrecht
(a.a.0., S. 65 Ziff. 322.62) beschldgt die Anweisung wéhrend des Zeitraums, fiir den sie angeordnet wird, auch
zukiinftige Leistungen und muss daher nicht - wie die Schuldbetreibung - fiir jede fillige Leistung wieder neu
eingeleitet werden. Darin liege eine nicht zu unterschdtzende Erleichterung der Rechtsverfolgung. Diese
Ausfiihrungen des Bundesrats leuchten ein. Wdre es anders, wiirde das Institut der Schuldneranweisung hin-
sichtlich der Sicherung des laufenden Unterhalts seines Sinnes beraubt ».

7 Art. 66 CO : « I n’y a pas lieu a répétition de ce qui a été donné en vue d’atteindre un but illicite ou contraire
aux meaeurs ».
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dans l'adage in pari turpitudine melior est causa possidentis), la jurisprudence a varié quant a
I'importance de I'effet préventif* et punitif donné a cette exclusion””.

6) Quelle importance est donnée de la part des juridictions suprémes a la
préservation de la cohérence systématique des regles civiles ? (Prudence
quant & la cohérence du systéme pour éviter de créer des antinomies ?
Tolérance des juges quant a la présence d’antinomies, renvoyant au
législateur le devoir de les éliminer ?)

Lorsqu'il est appelé a interpréter une loi, le Tribunal fédéral entend adopter une position
pragmatique en suivant différentes méthodes d’interprétation, sans les soumettre a un ordre de
priorité. La préoccupation de la cohérence systématique est appelée « interprétation systématique ».

On citera ci-apres une formulation utilisée fréquemment par le Tribunal fédéral : « Si le texte légal
n'est pas absolument clair’®, le juge recherchera la véritable portée de la norme, en la dégageant de

sa relation avec d'autres dispositions Iégales et de son contexte (interprétation systématique), du but

poursuivi, singulierement de l'intérét protégé (interprétation téléologique), ainsi que de la volonté du
législateur telle qu'elle ressort notamment des travaux préparatoires (interprétation historique) |[...].
Si plusieurs interprétations sont possibles, il convient de choisir celle qui est conforme a la
Constitution [...] »"’.

Sur le plan théorique, I'interprétation systématique va fondamentalement de soi: le droit est un
systeme des regles ; chaque régle juridique existe en relation avec d’autres regles. En cas de regles

’* pour restreindre I'exclusion de la restitution aux cas ou son effet préventif concret est indéniable, ROUILLER,
Der widerrechtliche Vertrag (Berne 2002), p. 381 ss, 422 s. et 479. Voir aussi HUGUENIN, Nichtigkeit und
Unverbindlichkeit als Folgen anfanglicher Vertragsmangel (Berne 1984), p. 71 s.; HIRSCH, Les contrats contraires
au droit administratif économique, in Mémoires publiés par la faculté de droit, Genéve 1978, p. 143.

> Alors que I’ATF 102 (1976) 1l 401 c. 4 et 5 (412) s"accommodait d’un effet punitif conféré de facon toute
générale a cette exclusion lorsque des prestations avaient été fournies sur la base d’un contrat nul pour
contrariété a la loi, 'ATF 134 (2008) Ill 438, c. 3.2, a grandement limité la portée de cette exclusion et en
principe admis — contra verba legis — I'obligation de restituer en cas de nullité pour illicéité (445 : « Zwar wird
teilweise die Ansicht vertreten, die Wirksamkeit entsprechender Verbote liesse sich durch den Ausschluss der
Riickerstattung verstdrken [...]. Diese Rechtsfolge ist jedoch weder ausdriicklich angeordnet noch ergibt sie sich
mit der erforderlichen Eindeutigkeit aus dem Normzweck. Aufgrund der entsprechenden nichtigen Vertrége
erbrachte Leistungen sind vielmehr nach den allgemeinen Grundsdtzen zuriickzuerstatten ; fiir die Riickleistung
bleibt der privatautonom bestimmte Wert fiir die erbrachten Leistungen massgebend ») ; cf. infra ad n. 88 ss.

7% Sur des cautéles a propos des possibilités d’employer les méthodes d’interprétation méme quand le texte
légal est « absolument clair », cf. ci-aprés pt. 7, spéc. ad n. 88 et 93-97. Voir aussi ATF 134 (2008) Il 273
(ExxonMobil Aviation International Ltd et csts ¢/ Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in
Nachlassliquidation — concordat par abandon d'actif; révocation d'actes juridiques) c. 4 : « Die Auslegung des
Gesetzes ist auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die von ihm erkennbar getroffenen Wertentschei-
dungen auszurichten (BGE 128 | 34 E. 3b S. 41). Ausgangspunkt der Auslegung einer Norm bildet ihr Wortlaut.
Vom daraus abgeleiteten Sinne ist jedoch abzuweichen, wenn triftige Griinde dafiir bestehen, dass der Gesetz-
geber diesen nicht gewollt haben kann. Solche Griinde kénnen sich insbesondere aus der Entstehungsgeschichte
der Norm, aus ihrem Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Insoweit wird vom
historischen, teleologischen und systematischen Auslegungselement gesprochen ».

"7 ATF 131 (2005) 111 623 c. 2.4.4. V ég. ATF 140 (2014) Il 315 c. 5.2.1 ; ATF 133 (2007) Ill 257 c. 2.4.
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contradictoires, on peut — sans schématisme excessif — se référer aux adages classiques lex specialis
derogat generali’® et lex posterior derogat priori (ou anteriori)’®.

Outre ces hypotheses, lI'interprétation systématique parait invoquée explicitement en soutien a
d’autres méthodes d’interprétation pour écarter un doute planant sur le sens de la 10i*® ou a
renforcer des conclusions qui découlent déja de l'interprétation du texte légal ou de I'analyse
téléologique®. Lorsqu’en revanche, les interprétations littérale et historique s’opposent a celle qui
assurerait la cohérence du systeme, on observe que le Tribunal fédéral a tendance a rester attaché
aux premiéres. Par exemple, il a refusé de « corriger » le sens de I'art. 208 al. 2 CO sur les effets de la
résiliation d’'un contrat de vente. Cet article dispose notamment : « Le vendeur [...] indemnise, en
outre, I'acheteur du dommage résultant directement de la livraison de marchandises défectueuses. ».
La doctrine considérait cette disposition comme étant incohérente avec le systeme légal

8 ce principe est tellement connu que, le plus souvent, I'expression « lex specialis » (sans I'adage complet) est
employée. Cf. p.ex. ATF 116 (1990) Il 645 (responsabilité du propriétaire d'immeuble du Code des obligations
comme lex specialis par rapport aux regles générales de responsabilité des employés de I'Etat) ; ATF 109 (1983)
Il (« La Convention relative au contrat de transport international de marchandises par route [CMR] I'emporte,
en tant que lex specialis, sur les dispositions du Code des obligations et de la loi fédérale sur le contrat d'assu-
rance, lesquelles ne s'appliquent qu'a titre subsidiaire ») ; ATF 127 (2001) 1l 241 c. 5b/aa (la régle spéciale du
Code civil sur les eaux souterraines I'emporte comme lex specialis, en cas de modification de la nappe phréa-
tique, sur l'interdiction générale des immixtions excessives). — Il est trés souvent possible de coordonner deux
normes sans que l'une doive étre considérée comme une lex specialis (ainsi les régles sur les hypothéques ne
sont pas, en matiére de paiement partiel, une lex specialis aux régles du Code des obligations sur I'imputation
d’un paiement partiel, ATF 121 (1995) Il 432 c. 3 [245]: « l'affirmation [...] selon laquelle I'art. 818
CC constituerait une lex specialis par rapport a I'art. 85 CO et serait seul applicable en I'espéce ne repose sur
rien »). Dans le méme esprit, les regles sur la garantie en matiére de vente ne sont pas une lex specialis par
rapport a celles sur I'erreur (ATF 114 [1988] 1l 131 ; il y a concours alternatif entre I'invocation de la garantie et
celle de I'erreur ; idem ATF 82 [1956] 11 411 [422] c. 6¢ : « [...] « Wesensunterschied zwischen der Unverbindlich-
keit wegen Irrtums und der Gewdhrleistung. Diese ist kein Sonderfall der Willensmdéngel, sondern gehért syste-
matisch in das Gebiet der Vertragserfiillung. Der Irrtum dagegen beschldgt das Zustandekommen des Vertra-
ges. Die beiden Gruppen von Bestimmungen und die daran gekniipften Rechtsbehelfe beruhen somit auf ver-
schiedenem Rechtsgrund. Sie stehen also in Wirklichkeit zu einander nicht im Verhdltnis von lex generalis
und lex specialis, weshalb aus der genannten Regel nichts abgeleitet werden kann. Die beiden Tatbestdinde
liberschneiden sich vielmehr, keiner von ihnen umfasst den andern véllig, sondern sie weisen neben gewissen,
beiden gemeinsamen Merkmalen auch solche auf, die nur beim einen oder beim andern vorkommen »).

7 L'adage complet est cité in ATF 129 (2003) 11l 305 c. 2.1 (307 : « lex specialis posterior derogat legi generali
priori »; en l'espéce, les régles d’attribution des prestations de prévoyance professionnelle sont une lex
specialis et posterior par rapport au droit successoral).

8 ATF 138 (2012) 11 625 consid. 2.2 : « Si on lit I'art. 317 al. 1 CPC, on comprend qu'il régit de maniére complete
et autonome la possibilité pour les parties d'invoquer des faits et moyens de preuve nouveaux. Il résulte claire-
ment de la systématique de la loi que I'art. 229 al. 3 CPC ne s'applique qu'a la procédure de premiére instance.
L'art. 317 CPC concerne la procédure d'appel et ne contient aucun renvoi, ni aucune régle spéciale pour la pro-
cédure simplifiée ou pour les cas ou le juge établit les faits d'office. » ; ATF 141 (2015) 11l 270 consid. 3.3: « L'art.
126 CPC se trouve au Chapitre 1 du Titre 9 du CPC relatif a la "conduite du proces " ("Prozessleitung"; "Direzione
del processo") qui traite des "décisions d'instruction" ("prozessleitende Verfiigungen"; "disposizioni ordinatorie")
comme l'art. 124 al. 1 CPC l'indique expressément. Il ne fait donc aucun doute que I""ordonnance de suspension”
("Sistierung"; "decisione di sospensione") visée par I'art. 126 al. 2 CPC ne peut étre autre chose qu'une "ordon-
nance d'instruction" au sens de I'art. 321 al. 2 CPC. Il en résulte que la confiance que les recourants ont placée
dans l'indication erronée du délai de recours donnée par le Juge instructeur de la Cour civile du Tribunal canto-
nal vaudois n'a pas a étre protégée, comme la cour cantonale I'a correctement constaté. Une lecture systéma-
tique de la loi suffisait en effet a déceler I'erreur commise par le premier juge. Il suit de la que le grief, infondé,
doit étre rejeté. »

8 ¢t par exemple ATF 131 (2005) 11l 623 c. 2.4.4.3 : « Cette conclusion n'est pas démentie si I'on met en regard
de l'art. 324a al. 1 CO d'autres dispositions du titre dixieme du code des obligations. ».
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(« systemwidrig ») au regard du régime de responsabilité pour faute (non limitée au dommage
direct) qui résulte en général des autres dispositions du Code des obligations®?.

La cohérence implique, en général, d’éviter de donner un sens ou un contenu différent a une méme
notion. Le Tribunal fédéral le rappelle fréquemment dans le droit des signes distinctifs : la notion de
« risque de confusion » est en principe la méme en droit des marques, des raisons de commerce et
de la concurrence déloyale®>. Toutefois, les différences quant aux intéréts protégés requiérent de la
prudence sur ce plan. La cohérence n’est pas une uniformité aveugle. L'approche systématique peut
justement impliquer que le contenu d’'une méme notion soit différent selon le domaine. Ainsi, le
Tribunal fédéral a pris soin de différencier entre le devoir de fidélité d’'un gérant d’une société a res-
ponsabilité limitée (art. 812 CO) et le devoir de fidélité du mandataire (art. 400 CO). Le devoir de
renseigner du gérant de Sarl est ainsi décrit comme différent de celui du mandataire®’.

Le Tribunal fédéral a été amené a trancher quelques questions procédurales en tenant compte de la
systématique de la loi. Pour prendre un exemple trés concret, un arrét se sert de la systématique afin
de résoudre un doute sémantique, soit pour déterminer si I'expression « jusqu’aux délibérations »
(art. 229 al. 3 CPC) signifiait la méme chose que « avant le début des délibérations » (art. 313 al. 2 let.
¢ CPC), ce qui a été admis®.

8 ATF 133 (2007) 11 257 c. 2.5.4 « Nach dem Gesagten ergeben sich weder aus der Entstehungsgeschichte noch
dem systematischen Zusammenhang triftige Griinde dafiir, dass der Gesetzgeber den aus dem Wortlaut von
Art. 208 Abs. 2 OR abzuleitenden Sinn nicht gewollt habe. Demnach sieht diese Bestimmung fiir den dem Kéufer
durch die Lieferung fehlerhafter Ware verursachten Schaden eine verschuldensunabhdéngige Haftung vor, wobei
beziiglich der Beschrinkung auf den unmittelbar verursachten Schaden auf die Ldnge der Kausalkette zwischen
der Lieferung fehler- bzw. mangelhafter Ware und dem eingetretenen Schaden abzustellen ist [...] Daran ver-
mag nichts zu dndern, dass in der Lehre geltend gemacht wird, die kausale Haftung fiir Mangelfolgeschdden
gemdss Art. 208 Abs. 2 OR stelle auch bei der Beschrdnkung auf die unmittelbare Verursachung im Vergleich zur
allgemeinen verschuldensabhdngigen Vertragshaftung und zur Schadenersatzpflicht bei anderen Vertréigen
liber Sachleistungen eine systemwidrige, sachlich nicht gerechtfertigte Ausnahmeregelung dar [...]. Ob diese
rechtspolitische Kritik berechtigt ist, haben gemdss dem Prinzip der Gewaltenteilung die gesetzgebenden und
nicht die rechtsanwendenden Behérden zu entscheiden [...]. Dass ein Abweichen von Art. 208 Abs. 2 OR aus-
nahmsweise zuldssig sei, weil der Gesetzgeber beim Erlass dieser Bestimmung einem offensichtlichen Versehen
erlegen oder ihre Anwendung auf Grund verédnderter Umstdnde als rechtsmissbréduchlich zu qualifizieren sei,
macht der Kldger nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich ».

8 ATF 128 (2002) 111 353 c. 4 pr. (359 : « La notion de risque de confusion [...] est identique pour tout le domaine
des signes distinctifs ») ; v. p.ex. jugement du Tribunal de commerce de Berne du 29.1.2016, HG 13 57.

8 ATF 140 (2014) 111 409 c. 3.2.2: « Ein materiellrechtlicher Anspruch auf Auskunftserteilung wurde in der Lehre
und der Rechtsprechung aus dieser Norm bisher nicht abgeleitet. Ein solcher ergibt sich weder aus dem Wort-
laut noch aus den Materialien [...]. Systematisch und teleologisch ist zu berlicksichtigen, dass in den von der
Beschwerdefiihrerin angefiihrten Beispielen die Rechenschaftspflicht jeweils nicht aus den zitierten Artikeln
abgeleitet, sondern Auftragsrecht (analog oder ergdnzend) angewandt wird [...]. Eine analoge Anwendung von
Art. 400 OR auf das gesellschaftsrechtliche Verhdltnis zwischen Gesellschaft und Organ ist indessen nicht am
Platz. Dieses mag zwar auftragsédhnliche Merkmale aufweisen. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass die eigen-
stdndige auftragsrechtliche Rechenschaftspflicht nach Art. 400 OR allgemein und ohne Riicksicht auf die konkre-
ten vertraglichen Vereinbarungen auf das gesellschaftsrechtliche Verhdltnis zwischen einer Gesellschaft und
ihren Organen (libertragen werden kann. Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht Idsst sich insofern nicht zu
einem eigentlichen Auftrag erweitern ».

8 ’ATF 138 (2012) 111 788 c. 4.2 : « Dans la procédure ordinaire de premieére instance, on trouve la mention des
délibérations a I'art. 229 al. 3 CPC. Selon cette disposition, lorsqu'il établit les faits d'office, le tribunal admet des
faits et moyens de preuve nouveaux "jusqu'aux délibérations". Les faits et I'ensemble des moyens de preuve a
disposition des parties doivent en effet étre portés a la connaissance du juge avant la cléture des débats princi-
paux, puisque c'est en se basant sur son appréciation des faits et des preuves qu'il appliquera - dans le cadre des
délibérations - le droit aux faits constatés et rendra sa décision (art. 236 CPC). On en déduit que les délibérations
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En ce qui concerne les avis au législateur, ils sont rares. L'une des raisons est que le processus législa-
tif en Suisse est trés lent® ; de ce seul fait, un tel appel ressemble 3 un voeu pieux. Cela peut aussi
s’expliquer parce qu’en ce qui concerne la problématique des incohérences, le Tribunal fédéral par-
vient le plus souvent a les éviter par la méthode pluraliste (littérale, historique, systématique et té-
léologique). Néanmoins, de tels appels peuvent arriver lorsque le Tribunal fédéral refuse de combler
une lacune — ou de corriger la portée d’un texte Iégal — alors qu’il considére que d’un point de vue de
politique juridique, un tel comblement ou correction serait fort souhaitable®’.

7) Quelle importance donnent les juridictions suprémes aux finalités de la
politique du droit (Policy) poursuivies par le l|égislateur (interprétation
téléologique) (Aucune importance ? Une importance aux finalités de la norme
seulement quand celle-ci se montre en conflit avec la formulation du texte ?
Une importance aux finalités de la norme entre les limites dans lesquelles |a
formulation du texte le permet ? Une importance aux finalités de la norme
méme modifiant la formulation du texte ?)

L'interprétation fondée sur le but de la norme (ratio legis), dite téléologique, est I'une des plus
importantes en droit suisse. On peut dire que, fondamentalement, ce mode d’interprétation est aussi
important que le texte légal lui-méme, & tout le moins®® si celui-ci n’est pas « absolument clair »*

commencent apres la cléture des débats principaux (titre du chapitre 3), lesquels comprennent les différentes
phases suivantes: les premiéres plaidoiries (art. 228 CPC), I'administration des preuves (art. 231 CPC) [...] et les
plaidoiries finales (art. 232 CPC; [...]). Le terme "jusqu'aux délibérations" utilisé a I'art. 229 al. 3 CPC vise le
méme moment du déroulement de la procédure que l'expression "avant le début des délibérations" figurant a
l'art. 313 al. 2 let. ¢ CPC. En effet, la procédure d'appel, méme si elle a généralement un développement plus
restreint, comprend les mémes phases dans la mesure ot l'instance d'appel peut notamment ordonner des
débats principaux (art. 316 al. 1 CPC) au cours desquels elle peut administrer des preuves (art. 316 al. 3 CPC). Du
texte et de la systématique de la loi, on peut par conséquent déduire que, dans le cadre de I'application de cette
norme également, les délibérations constituent une étape procédurale distincte qui ne peut débuter qu'une fois
les débats principaux clos ».

8 pour les réformes du droit des sociétés, v. p.ex. ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE ROUILLER, La société anonyme
suisse (2° éd., Zurich 2017), N 770 ss : 'une des réformes a fait I'objet d’un processus législatif qui a durée de
1956 a 1991.

¥ Avis au législateur a propos de l'inexistence, en droit suisse, d'une disposition « immunisant » globalement
I'activité thérapeutique du médecin contre |'effet des brevets ; ATF 137 (2011) Ill 170 c. 2.2.12 (184 s.) : « Es
erscheint daher angebracht, den schweizerischen Gesetzgeber auf die entsprechende Problematik hinzuweisen.
Das Fehlen einer nationalen Sonderbestimmung, nach der die Behandlungstdtigkeit des Arztes generell nicht als
Patentverletzung erachtet wiirde, kann aber nicht als Argument fiir eine abweichende Auslegung des Europdi-
schen Patentiibereinkommens und eine Erweiterung der Ausnahmen von der Patentierbarkeit nach den verein-
heitlichten Regeln des EPU dienen ».

8 Sur cette précision, voir infra ad n. 93-97. Voir aussi supra n. 76.

8 Pour un arrét en matiére de marques (importations paralleles), ATF 122 (1996) 469 c. 5a (474) : « La loi
s'interprete en premier lieu d'aprés sa lettre (interprétation littérale). Si le texte lIégal n'est pas absolument clair,
si plusieurs interprétations de celui-ci sont possibles, le juge recherchera la véritable portée de la norme, en la
dégageant de sa relation avec d'autres dispositions Iégales, de son contexte (interprétation systématique), du
but poursuivi, singulierement de l'intérét protégé, (interprétation téléologique) ainsi que de la volonté du légi-
slateur telle qu'elle ressort notamment des travaux préparatoires (interprétation historique) ». La méme for-
mule est régulierement reprise (cf. p.ex., regles légales sur I'arbitrage, ATF 141 [2015] Ill 444 c. 2.1 [448] ; sur
les normes relatives a la durée du contrat de travail, ATF 131 [2005] Ill 623 c. 2.4.4 [630]). Autre rappel, con-
cernant la nécessité pour I'assureur de mentionner dans sa sommation la suspension des prestations et la fa-
culté de résilier la couverture en cas de défaut persistant dans le paiement de la prime, a ’ATF 128 (2002) Il
186 c. 2e (190).
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(étant rappelé que le sens du texte légal, rédigé selon un processus tres élaboré qui est de nature a
aboutir généralement a une formulation limpide, est évidemment plus facile a cerner
immédiatement que le but de la loi, qui doit étre retrouvé notamment par I'étude des travaux
parlementaires™). L'interprétation téléologique peut é&tre distinguée de I'interprétation historique en
ceci que celle-ci identifie le but du législateur au moment ol la norme est adoptée, tandis que
I'interprétation téléologique permet de tenir compte également des fonctions qui reviennent a une
norme longtemps aprés son adoption, dans un contexte qui peut étre trés différent (en bref:
pourquoi une norme n’est pas abrogée ; pourquoi d’autres normes ne sont pas adoptées).

Pour poser que l'interprétation fondée sur le but n’est pas de rang inférieur a l'interprétation
littérale, la jurisprudence expose qu’elle recourt a un « pluralisme des méthodes » ou a une
« pluralité de méthodes »°* (Methodenpluralismus)®*.

En doctrine®, il a été exposé qu’au méme titre que I'on admet I'extension de la portée du texte légal
en appliquant la solution qui y est exprimée a des situations qu’il ne vise pas explicitement, parce
gu’au vu de l'analogie des situations, on doit admettre que le but de la loi implique que cette
solution s’y applique également, le but peut aussi exiger qu’un texte légal ne soit pas appliqué aux
situations que celui-ci parait viser mais dont il s’avere —au vu de ce but — qu’elles ne sont pas visées.

L'interprétation téléologique permet donc, en réalité, d’aller méme contre le texte légal : contra ver-
ba sed secundum rationem legis.

Cette « réduction téléologique » du texte légal a été admise par la jurisprudence a plusieurs reprises
et tout a fait explicitement : « Au besoin, une norme dont le texte est a premiére vue clair se verra
étendre par analogie a une situation qu'elle ne vise pas ou au contraire ne sera pas appliquée a une
situation visée par une interprétation téléologique restrictive. Une interprétation de ce type constitue,
selon les conceptions actuelles, un acte de création du droit par le juge et non une ingérence inadmis-
sible dans la compétence du législateur »**.

P En soi, identifier les objectifs du législateur historique est relativement aisé, car il est possible de consulter —
outre les travaux des commissions d’expert — le message du gouvernement (Conseil fédéral) et le proces-verbal
des débats parlementaires, qui comprennent un rapport de la majorité de la commission préparatoire et un
rapport de la minorité, ainsi que les interventions individuelles (et, bien sir, les votes). Il n’est cependant pas
toujours possible d’aboutir a une conclusion limpide, car il arrive, évidemment, que le texte soit modifié par
rapport au projet gouvernemental ou, ce qui est plus complexe, que les débats parlementaires démontrent que
les objectifs qui permettent certes le vote d’un texte sont en réalité partiellement divergents (le texte était un
compromis regroupant différentes intentions quelque peu contenues).

L Pour cette expression, ATF 127 V 484 c. 3b/bb (488).

%2 Ainsi p.ex. ATF 138 (2012) V 23 (29) ; 137 (2011) V 1 (6) ; 136 (2010) | 297 (299).

% Cf. avant tout Ernst KRAMER, Teleologische Reduktion - Pladoyer fir einen Akt methodentheoretischer Rezep-
tion, in : Rechtsanwendung in Theorie und Praxis (Bale 1993), p. 65 ss, spéc. 73 ss. — Sur le caractére décisif de
cette contribution, voir p.ex. TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (14° éd., 2015), § 5, N
35s.

% Cette formulation en francgais (dans un arrét rendu en matiére d’assurance-chomage, ATF 127 (2001) V 484 c.
3b/bb [488] ; cf. ég. c. 3b/cc [489 : « méthode téléologique restrictive », appliquée en I'espéce]) reprend, en la
résumant, les formulations d’arréts civils rédigés en allemand, dont 'ATF 121 (1995) Illl 219, important en
matiére de droit des sociétés (infra ad n. 96 s.). Voir aussi, en matiére de prescription des créances, ATF 123
(1997) Il 213 (« réduction téléologique » admise en I'espéece, étant précisé que la solution matérielle de cet
arrét, soit la possibilité d’invoquer la prescription acquise en procédure de recours, est désormais dépassée par
une réforme législative suspendant le cours de la prescription pendant toute la procédure, art. 138 CO).
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La fagon de procéder a été exposée de fagcon compléte, en frangais, dans les termes suivants : « La loi
s'interpréte pour elle-méme, c'est-a-dire selon sa lettre, son esprit et son but, ainsi que selon les va-
leurs sur lesquelles elle repose, conformément a la méthode téléologique. Le juge s'appuiera sur la
ratio legis, qu'il déterminera non pas d'aprés ses propres conceptions subjectives, mais a la lumiére
des intentions du législateur.

Le but de l'interprétation est de rendre une décision juste d'un point de vue objectif, compte tenu de
la structure normative, et d'aboutir a un résultat satisfaisant fondé sur la ratio legis. Ainsi, une norme
dont le texte est a premiére vue clair peut étre étendue par analogie a une situation qu'elle ne vise
pas ou, au contraire, si sa teneur parait trop large au regard de sa finalité, elle ne sera pas appliquée
a une situation par interprétation téléologique restrictive [..].

Si la prise en compte d'éléments historiques n'est pas déterminante pour l'interprétation, cette der-
niére doit néanmoins s'appuyer en principe sur la volonté du Iégislateur et sur les jugements de valeur
qui la sous-tendent de maniére reconnaissable, tant il est vrai que l'interprétation des normes légales
selon leur finalité ne peut se justifier par elle-méme, mais doit au contraire étre déduite des intentions
du législateur qu'il s'agit d'établir a I'aide des méthodes d'interprétation habituelles »>.

Le premier arrét qui a admis la « réduction téléologique »°° (rendu en langue allemande) a été traduit
en francais de cette facon®’ :

« La loi s'interpréte en premier lieu pour elle-méme, c'est-a-dire -- au moyen d'une méthode téléolo-
gique -- selon sa lettre, son esprit et son but ainsi que les valeurs sur lesquelles elle repose. Il convient
a cet égard de prendre pour repére la ratio legis, que le tribunal déterminera non pas d'aprés ses
propres conceptions subjectives, mais a la lumiére des intentions du législateur. L'idée d'équilibre qui
préside au principe de la séparation des pouvoirs ne détermine pas seulement l'interprétation de la loi
au sens usuel du terme, mais pourvoit de surcroit a ce que les méthodes habituelles d'interprétation
soient appliquées dans le domaine de la création du droit par le juge, en ce sens qu'une norme dont le
texte est a premiére vue clair se verra étendre par analogie a une situation qu'elle ne vise pas, ou au
contraire ne sera pas appliquée a une telle situation en raison d'une interprétation téléologique res-
trictive [...]. Si la prise en compte d'éléments historiques n'est pas déterminante pour l'interprétation,
cette derniére doit néanmoins s'appuyer en principe sur la volonté du Iégislateur et sur les jugements
de valeur qui la sous-tendent de maniére reconnaissable, tant il est vrai que l'interprétation des
normes légales selon leur finalité ne peut se justifier par elle-méme, mais doit au contraire étre dé-
duite des intentions du législateur, qu'il s'agit d'établir a I'aide des éléments d'interprétation habituels
[..]

Selon les conceptions actuelles, l'interprétation téléologique restrictive constitue un acte admissible
de création du droit par le juge et non une ingérence inadmissible dans la compétence juridico-
politique du législateur [...] Il est certes indéniable que le principe du caractére contraignant de la loi
invite le juge a s'appuyer, dans sa création du droit, sur les institutions de la loi. Ce principe n'exclut
cependant pas a lui seul que le juge jouisse d'une certaine liberté d'appréciation, mais définit simple-
ment les limites légales de cette liberté. L'interprétation doit étre guidée par l'idée selon laquelle la
lettre de la loi n'est pas constitutive de la norme légale, seule la loi appréhendée et concrétisée a par-
tir de cas d'espéce lui donnant sa consistance. La décision doit étre juste d'un point de vue objectif,
compte tenu de la structure normative, et doit aboutir a un résultat satisfaisant fondé sur la ratio
legis. Dans ce cadre, le TF poursuit une politique pragmatique consistant a appliquer plusieurs mé-

% ATF 131 (2004) 11l 61 c. 2.2 (65).
% ATF 121 (1995) 111 219 c. 1d/aa (224-226).
%7 )dT 1996 | 162 (167-170).
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thodes d'interprétation et se refuse en particulier a soumettre les différents éléments d'interprétation
a un ordre de priorité a caractere hiérarchique [...]

[...] il convient dés lors d'examiner en premier lieu si le sens littéral de la loi doit céder le pas a un sens
juridique restrictif; I'on se demandera ensuite si le sens juridique grammatical présente une redon-
dance ne se justifiant pas d'un point de vue téléologique et autorisant une interprétation restrictive
contra verba legis. Ainsi, la notion de lacune n'est appropriée que lorsque l'interprétation téléologique
restrictive du sens littéral démontre que I'ordre juridique ne peut fournir de réglementation adéquate
et révele ainsi une lacune occulte -- mais proprement dite --, qu'il s'agit de combler dans le cadre du
processus de création du droit par le juge [...] Or, sil'on a bien affaire a une interprétation légale lors-
que la teneur trop large d'une norme est interprétée restrictivement d'apreés sa finalité, il n'en va pas
différemment dans I'hypothése ou, en raison d'une interprétation téléologique restrictive, une lacune
occulte est mise a jour et se voit corrigée. Dans les deux cas, le résultat obtenu releve de la compé-
tence du juge et ne constitue pas une création correctrice du droit qui serait inadmissible ».

On observera que, concretement, la solution qui paraissait ressortir du texte légal, a savoir la faculté
de déléguer largement au conseil d’administration d’une société anonyme la compétence de suppri-
mer le droit préférentiel des actionnaires de souscrire de nouvelles actions lors d’une augmentation
de capital offerte aux titulaires d’obligations convertibles et aux collaborateurs, a été déclarée inad-
missible : I'interprétation téléologique a exigé de protéger davantage les actionnaires contre le
risque de dilution de leur participation (en requérant que la décision de I'assemblée générale précise
dans quelle mesure la souscription était offerte aux créanciers obligataires et aux collaborateurs, et
expose les justes motifs de la suppression du droit de souscription préférentiel)®.

Partie Il

8) Dans la doctrine publiée récente, quel est |'espace dédié a la formulation
et a l'éclaircissement des concepts ? (La construction des concepts est-elle
évitée ? La doctrine se réfere-t-elle aux concepts classiques sans les
discuter ? Ceux-ci sont-ils rappelés et discutés de facon critique, |'abandon
étant suggéré ? Les concepts classiques sont-ils rappelés et discutés de facon
critique pour étre remplacés par des concepts plus appropriés ?)

8.1 De facon générale, la doctrine suisse est moins susceptible d’élaborer de nouveaux concepts que
la doctrine allemande (8.2). On ajoutera que ce n’est qu’avec réticence et rarement que I'abandon de
concepts classiques peut étre proposée ; des évolutions peuvent occasionnellement étre proposées
(8.3).

% pour la traduction francaise, JdT 1996 |1 184 c. 5 pr. (« Le systéme légal pris au pied de la lettre apparaissant a
plusieurs égards comme peu pratique [...], le Tribunal de commerce, en mettant a juste titre I'accent sur la ratio
legis, plaide pour une interprétation qui soit favorable a la société. Ce nonobstant, il tient la décision attaquée
pour nulle, essentiellement aux motifs que les cercles des bénéficiaires des droits de conversion ou d'option
n'ont pas été définis de maniére suffisamment différenciée, que I'assemblée générale a délégué au conseil
d'administration la décision portant sur la suppression du droit préférentiel de souscription ») et 5b : (« cette
conception reviendrait dans le résultat a une renonciation globale au droit préférentiel de souscription, ce qui
n'est pas conciliable avec la loi, méme interprétée de facon large. La suppression du droit préférentiel de sous-
cription doit dés lors pouvoir étre justifiée dans tous les cas par un intérét prépondérant de la société »). Sur la
problématique, cf. ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE ROUILLER, La société anonyme suisse (2° éd., Zurich 2017), N
224 et 251.
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8.2 La doctrine helvétique se percoit volontiers comme étant pragmatique et orientée vers des
solutions pratiques. Elle ne s’illusionne pas sur les mérites des différenciations théoriques (d’ou
peuvent fleurir les concepts nouveaux) et parait craindre les excés dans les différentiations
(Uberdifferenzierung).

L'une des explications peut ressortir au contexte linguistique de la Suisse. La langue allemande
permet de créer sans peine des substantifs composés pour habiller un concept nouveau®®. Mais si un
tel concept n’a pas une substance claire, il se heurtera a I’écueil de la traduction en francais et en
italien. L'impossibilité de le traduire trahira le flou de la réflexion sous-jacente et donc la défectuosité
du concept (« ce qui se congoit bien s’énonce clairement »). Ou |'expression équivalente en francais
ou en italien permettra, par sa limpidité et son évidence, de saisir qu’il ne s’agit pas véritablement
d’un nouveau concept, mais simplement d’une explication.

8.3 Méme si la doctrine a des réticences a remettre en cause les concepts classiques, cela peut se
produire dans les problématiques ol les concepts classiques paraissent peiner a apporter des
solutions prévisibles et matériellement satisfaisantes.

Ainsi, la problématique des contrats de droit privé contrevenant au droit public est, dans une
approche classique, résolue par la nullité absolue des contrats (en vertu de laquelle le contrat est
censé n’avoir déployé aucun effet). Toutefois, la jurisprudence, sans abandonner le concept
classique, a depuis prés de 100 ans nuancé cette sanction en indiquant qu’elle ne devait intervenir
que si le sens et le but (Sinn und Zweck) de I'interdiction violée exigeait cette sanction'®; il en
résulte, concrétement, une trés grande imprévisibilité'®’. Des auteurs ont proposé un concept de
« nullité flexible » (flexible Nichtigkeitsfolge) pour que I'effet ne soit pas toujours absolu™®. Un autre
auteur a proposé le concept de « nullité utile » (verbotsdurchsetzende Nichtigkeit), n’anéantissant
que les effets du contrat qui peuvent induire une violation de l'interdiction (p.ex. prétentions en
exécution de la prestation illicite) ou entraver la restauration d’'un état de fait conforme a
Iinterdiction'®.

Une autre innovation conceptuelle a consisté dans la « responsabilité fondée sur la confiance »
(Vertrauenshaftung), censée combler les lacunes laissées par la notion d’engagements contractuels
(notamment fondés sur le principe dit de la confiance, Vertrauensprinzip), la responsabilité

2t p.ex. SCHMID, Beobachter 26.11.2008, Juristendeutsch — Was soll das bedeuten ?

190 ATF 34 (1908) 11 681 c. 3 (686) ; 43 (1917) 11 293 c. 2 (298) ; 45 (1919) 11 548 c. 4 (551).

Ainsi p.ex. GUGGENHEIM, L’invalidité des actes juridiques en droit suisse et comparé (Paris 1970), p. 174 (« le
critére retenu par le Tribunal fédéral ne permet pas, dans la plupart des cas, d’arriver a une conclusion slre ») ;
OFTINGER, RDS 1938 p. 549a (« das [...] Kriterium [erlaubt] nur in den seltensten Fdllen einen zwingenden Schluss.
Den meist ist es eben fraglich, ob Sinn und Zweck des Gesetzes die Nichtigkeit erfordern ») et 774a (« Die [...]
erérterten Erlasse zeigen gelegentlich drastisch, wie das Kriterium unbehelflich ist »; ScHMID, Die Einseitigkeit
des gesetzlichen Verbots und der Vertrag (1988), p. 7 (« kraftlose Sinn- und Zweck-Formel »); GIGER, Rechtsfol-
gen normen- und sittenwidriger Vertrage (1989), p. 21 (« widerspriichliche und allzu fallbezogene Gerichtspra-
Xis »).

102 HUGUENIN, Nichtigkeit und Unverbindlichkeit als Folgen anfanglicher Vertragsméangel (Berne 1984).

ROUILLER, Der widerrechtliche Vertrag (Berne 2002), p. 460 ss. Dans ce sens, ACOCELLA, Nichtigkeitsbegriff und
Konzept einer einheitlichen vertragsrechtlichen Riickabwicklung gescheiterter Vertrage, RJS 2003 494 ss ; REY-
MOND, CR ad art. 13 LCart (2° éd., Bale 2012), N 34 ; MARTENET, La liberté contractuelle saisie par le droit de la
concurrence, Cedidac 77 (2008), p. 126, n. 242 ; PosTizzl, Contratto e reato penale — Irradiazioni penalistiche
sull'invalidita contrattuale, RPS 2009 p. 127 ss (149 s., ad n. 114).

101

103

23



Concepts, intéréts et valeurs dans I'interprétation du droit positif (droit privé)— Rapport suisse N. ROUILLER/M. UFFER

précontractuelle (découlant d’une culpa in contrahendo) et la responsabilité délictuelle. Ce concept,
inspiré du droit allemand'®, a été proposé par quelques auteurs'® et activement défendue par un
membre éminent de la cour du Tribunal fédéral chargée de I'application du droit civil'®. Elle a été
retenue par plusieurs arréts qui ont eu un grand retentissement'”’ et ont inspiré de trés nombreux
plaideurs. Dans I'ensemble cependant, la doctrine s’est montrée plutot prudente, voire réticente, a
I’égard de ce nouveau concept'®. La jurisprudence a posé de si nombreuses cautéles 3 cette
responsabilité qu’elle ne trouve pour ainsi dire plus de cas d’application véritables'®. On peut
réellement se demander si ce nouveau concept, pour batir un nouveau type de responsabilité, était
une création heureuse. Il semble avoir induit le risque de perdre de vue les cas-limite ou des
engagements de nature contractuelle peuvent encore étre reconnus en vertu du principe de la
confiance™? (consentement dit normatif, notamment les lettres de patronage de sociétés meres ou
les nombreux autres engagements de soutien propres a faire penser de bonne foi au partenaire
d’affaires qu’une société mére ou un actionnaire unique interviendra pour assurer I'exécution des
dettes d’une société fille). Quoi qu’il en soit, vu sa portée désormais limitée, il semble que cette
Vertrauenshaftung ne donne lieu a aucune responsabilité qui n’aurait pas pu étre considérée comme
délictuelle (c’est-a-dire comme résultant d’un délit civil)**". Plutdt qu’un nouveau concept, il aurait
semblé préférable de reconnaitre que la violation de la bonne foi (soit tromper une attente
|égitimement créée par un comportement précis) peut représenter un acte illicite de nature a

112 , . . .
(en plus des cas désormais classiques de culpa in

engendrer une responsabilité délictuelle
contrahendo). C'est surtout en tant qu’il a donné l'impression de créer un nouveau type de
responsabilité que le concept est critiquable. En tant qu’appellation permettant de regrouper des cas
de responsabilité délictuelle ol c’est la violation — particulierement forte — de la bonne foi qui

constitue un délit civil et génére donc la responsabilité, le terme peut s’avérer tout a fait utile.

104 CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, Munich 1971, spéc. 206 ss.

Sur les premiéeres étapes de la réception en Suisse, KRAMER, BJM 1995 1 ss, spéc. 7 ss, combattant I'usage de
ce concept la ol la problématique reléve de la conclusion du contrat (selon le principe de la confiance). — Les
auteurs cités par les premiers arréts qui admettent la responsabilité fondée sur la confiance
(Vertrauenshaftung), soit notamment KELLER (KELLER/GABI, Das Schweizerische Schuldrecht, tome Il [2° éd. Bale
1988], p. 39 ss; KELLER, Ist eine Treu und Glauben verletzende Schadigung widerrechtlich? in recht 1987, p. 136
ss) et REY (Rechtliche Sonderverbindungen und Rechtsfortbildung, in Festschrift Keller [Zurich 1989], p. 231 ss)
paraissaient simplement souhaiter que certaines violations de la bonne foi donnent lieu a une responsabilité,
sans que cela ne nécessite la création d’un nouveau concept (rejoignant I'lapproche suivie infra ad n. 112).

106 WALTER, Vertrauenshaftung im Umfeld des Vertrages, RJB 1996 p. 291 s.

Ainsi ATF 120 (1994) 111 331 (Swissair) puis ATF 121 (1995) 1l 350 (Fédération suisse de lutte amateur).

Outre KRAMER (supra n. 99), cf. p.ex. MORIN, La responsabilité fondée sur la confiance: étude critique des
fondements d'une innovation controversée (Bale 2002).

109 ¢, p.ex. ROUILLER, Tiers et contrat (Rapport suisse), in : Les tiers (Journées panaméennes de |’Association
Capitant, Paris 2016), 11/D/2, p. 226 ss, ad n. 34-41. Cf. TF 2.4.2012, 4A_747/2011, c. 2.7, selon lequel les condi-
tions d’application de cette responsabilité fondée sur la confiance sont « particulierement strictes » ; voir ég.
ATF 142 (2016) 111 84 c. 3.3 (88).

106 danger de vider le concept de contrat de sa substance a toutefois été percu a temps (ATF 133 [2007] llI
449 c. 4.1 [451-452 : « Die Anerkennung der Vertrauenshaftung darf nicht dazu fiihren, dass das Rechtsinstitut
des Vertrags ausgehdhlt wird »] ; et déja ATF 130 [2004] 11l 345 ; cela est dit ég. in ATF 142 111 84 c. 3.3 [88]).

" Qui plus est, il a été retenu que le régime de cette responsabilité est celui de la responsabilité extracontrac-
tuelle (ATF 134 [2008] 111 390 c. 4, spéc. 4.3.3 [398]).

12 C’est, selon notre analyse, ce que préconisaient les premiers auteurs qui soutenaient que la confiance violée
puisse donner lieu a une responsabilité, la violation de la bonne foi devant étre considérée comme un acte
illicite (cf. supra n. 105).
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107
108

24



Concepts, intéréts et valeurs dans I'interprétation du droit positif (droit privé)— Rapport suisse N. ROUILLER/M. UFFER

9) Attention consacrée aux valeurs constitutionnelles dans la doctrine publiée
récente ? (Aucune ? Occasionnelle, selon l'objet précis de leur enquéte ?
Grande attention ?)

En droit suisse, I'approche qui a été décrite en ce qui concerne la jurisprudence civile est tres proche
de celle que suit la doctrine civile quant a lattention accordée aux regles et valeurs
constitutionnelles. La jurisprudence cite abondamment les auteurs ; la doctrine, évidemment, cite
abondamment la jurisprudence, et le mode de réflexion est tres proche.

Cela étant, la doctrine peut naturellement se permettre — et, pour convaincre, se doit — d’étre
beaucoup plus disserte et extensive dans la justification des solutions qu’elle ne peut que proposer.
De plus, la doctrine peut accorder davantage d’attention a la cohérence approfondie de I'ordre
juridique et donc tenter de percevoir la portée que les regles et valeurs constitutionnelles doivent
avoir sur le plan du droit civil. Ainsi, sur le plan de la nullité des contrats comme sanction de l'illicéité,
il a été proposé en doctrine de moduler les effets d’anéantissement attachés a la nullité en fonction
du principe constitutionnel de proportionnalité'**.

La doctrine peut aussi accorder de I'attention a ce que I'on nomme « I’effet horizontal » des droits
constitutionnels, c’est-a-dire I'obligation d’un particulier de respecter les droits constitutionnels d’'un
autre particulier (Drittwirkung), alors que ces droits sont a l'origine congus comme n’étant
opposables qu’a I'Etat. Il faut toutefois observer que, si cela a d’abord été proposé par la doctrine, un

115
. Sur

. e . . . 114 ~ . .
tel effet horizontal a été ensuite reconnu par la jurisprudence ™" et méme par la constitution
ce plan, la discussion doctrinale ne présente donc plus de particularité de méthode par rapport au

débat judiciaire et a I'ordre juridique en général.

1 et supra ad n. 26 s.

Par ex. ATF 132 (2006) 11l 122 c. 4.5 : « le juge, qui est appelé a examiner la licéité d'un moyen de combat en
droit collectif du travail, doit prendre en compte cette garantie constitutionnelle. Pour qu'un moyen de combat
soit licite, il doit se rapporter aux relations de travail, étre conforme a l'obligation de paix relative du travail,
étre appuyé par une organisation de travailleurs et respecter le principe de la proportionnalité [...]. Sous I'angle
de ce principe, s'il est disproportionné de mettre en ceuvre des moyens de combat faisant usage de la violence
ou portant atteinte aux biens de I'entreprise, il est licite d'organiser des piquets de gréve pour autant qu'ils
n'usent pas de la force »). ATF 137 (2011) Ill 59 : « égalité entre enfants de parents divorcés. Lors de la fixation
de la contribution d'entretien au sens de I'art. 285 CC, le débiteur d'aliments qui s'est remarié ne peut invoquer
le respect que de son propre minimum vital et non de celui de sa seconde famille dans son ensemble. Détermi-
nation de ce minimum d'existence dans le respect de I'égalité de traitement de tous les enfants bénéficiaires de
l'entretien. Répartition d'un éventuel déficit entre tous les enfants concernés du débiteur de I'entretien » (résu-
mé).

3 Art. 35 al. 3 Cst : « Les autorités veillent & ce que les droits fondamentaux, dans la mesure ou ils s’y prétent,
soient aussi réalisés dans les relations qui lient les particuliers entre eux ». Le législateur a fait de méme en
adoptant le droit des cartels (comme le reconnait explicitement, p.ex., I’ATF 132 (2006) 11l 389 c. 3.1 : « Pour
assurer la garantie horizontale de la liberté économique, la Constitution suisse a donné mandat a la Confédéra-
tion de Iégiférer afin de lutter contre les conséquences sociales et économiques dommageables des cartels et
des autres formes de limitation de la concurrence (art. 31bis al. 3 let. d aCst. devenu l'art. 96 al. 1 Cst.). En exé-
cution de ce mandat, le Iégislateur fédéral a adopté, le 6 octobre 1995, la loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence [...]. Ainsi que le précise son article premier, cette loi, en cherchant a remédier a de
pareilles conséquences, vise a promouvoir la concurrence dans l'intérét d'une économie de marché fondée sur
un régime libéral ».
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10) Dans la doctrine publiée récente, quelle est |'attention dédiée aux effets
économiques et sociaux des regles du droit civil ? (Aucune ? Occasionnelle,
en fonction de I’'argument spécifique traité ? Beaucoup d’attention ?)

Beaucoup d’auteurs évoqueront volontiers les effets attendus ou observés de I'application ou de
I'interprétation d’une norme sur le plan économique ou social, s’ils proposent ou combattent une
telle application ou interprétation. Toutefois, il nous semble que la conscience est assez répandue
parmi les auteurs que I'on dispose de peu d’outils de nature scientifique, notamment sociologique,
pour mesurer réellement ces effets économiques et sociaux. Il s’agit, assez souvent, d’intuitions ou
d’attentes subjectives. Lorsqu’il ne dispose pas d’outils sociologiques ou économétriques, le juriste
est plus convaincant, dans la solution qu’il propose, lorsqu’il décrit ce qui lui apparait juste sur le
base d’un raisonnement fondé sur des valeurs et sur I'analyse des intéréts directement aux prises les
uns aux autres dans une problématique précise.

Certaines lois de droit privé sont cependant explicitement orientées sur des effets économiques a
combattre ou favoriser. Ainsi la loi sur la concurrence déloyale (LCD) vise-t-elle expressément a ce
qgue regne une concurrence non faussée (art. 1 LCD) par les comportements trompeurs (art. 2 LCD).
L’effet sur la concurrence doit donc étre examiné lorsque I'on interpréte les différentes dispositions
de cette loi. La loi sur les cartels est encore plus nettement orientée sur les effets économiques
puisqu’elle proclame vouloir « empécher les conséquences nuisibles d'ordre économique ou social
imputables aux cartels et aux autres restrictions a la concurrence et de promouvoir ainsi la concur-
rence dans l'intérét d'une économie de marché fondée sur un régime libéral » (art. 1 LCart). Il faut
donc identifier ce qui est nuisible économiquement ou socialement et déterminer si I'application ou
I'interprétation d’une régle a des effets économiques et sociaux (qui combattent ce qui est nuisible).
Toutefois, sauf cas particuliers ou les effets peuvent étre percgus, les moyens manquent pour faire
une analyse qui soit réellement approfondie et convaincante.

La doctrine de propriété intellectuelle part volontiers du postulat qu’une interprétation qui protége
davantage l'inventeur ou le titulaire de droits sur I'invention (en matiére de brevets), I'auteur ou
I’éditeur (en matiere de droit d’auteur) ou I'entreprise qui a été la premiere a développer un signe
distinctif (en droit des marques) favorisera l'innovation et la création. Toutefois, on conserve en
Suisse le souvenir d’une analyse extrémement nuancée faite pour le Congres des Etats-Unis sur le
systeme des brevets pour aboutir a la conclusion qu’il ne serait probablement pas raisonnable de le
créer s’il n’existait pas, mais qu’étant donné qu'’il existe, il ne serait probablement pas raisonnable de
le supprimer™®. Les effets économiques des institutions juridiques sont décidément difficiles a antici-
per de facon précise.

En matiére contractuelle, lorsqu’il s’agit de déterminer si une partie peut se libérer d’un contrat suite
a un changement inattendu de circonstances qui déséquilibre profondément le contrat en défaveur
d’une partie (imprévision, clausula rebus sic stantibus), on invoque non seulement les aspects stric-
tement interindividuels, qui relevent du sentiment de justice, mais aussi I'effet perturbateur sur le

8 Ainsi la conclusion du rapport de Fritz MAcHLUP de 1958 (« If we did not have a patent system, it would be

irresponsible, on the basis of our present knowledge of its economic consequences, to recommend instituting
one. But since we have had a patent system for a long time, it would be irresponsible, on the basis of our pre-
sent knowledge, to recommend abolishing it » (cité in ROUILLER, Contrat et immatériel en Suisse, in L'immatériel
[Journées espagnoles de I’Association Capitant, Bruxelles 2015], p. 624, n. 172).
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systéme économique que |'atteinte a la force obligatoire des contrats pourrait avoir s’il était possible
de se libérer des engagements au motif que les circonstances ont changé et induit que le contrat
(dont I'exécution était attendue comme bénéfique) est désormais désavantageux. Il s’agit cependant
d’une réflexion générale, difficilement contestable, mais qui ne peut guére étre décisive si ce n’est
pour inviter a la prudence pour déterminer que seul des déséquilibres inattendus et tres amples en-
trent en considération pour étre susceptibles de justifier une adaptation du contrat. Cette réflexion
générale économique conduit aussi la doctrine a proposer de n’admettre une adaptation que si la
partie désavantagée par le changement de circonstances n’a pas assumé le risque d’un tel change-
ment (méme si nul ne s’y attendait concréetement).

On précisera encore que le processus législatif donne une large place aux effets économiques des
normes dont l'adoption est proposée. Selon la Loi sur la consultation (et I'Ordonnance sur la
consultation), une procédure de consultation est ouverte a la participation de pratiquement tous les
groupes intéressés afin de permettre « de déterminer si un projet de la Confédération est
matériellement correct, exécutable et susceptible d'étre bien accepté » (art. 2 al. 2 LCo). Ainsi, dans ce
cadre, les effets économiques et sociaux sont immanquablement discutés et, le plus souvent, une

. 117
certaine analyse est retenue

. Un auteur souhaitant insister sur I'application sans restrictions de la
norme adoptée invoquera les effets économiques et sociaux attendus tels qu’identifiés dans la
procédure de consultation, s’ils sont positifs ; s’ils sont négatifs, cette identification pourra étre
invoquée pour préconiser de s’en tenir a une application restrictive de la régle. Enfin, un auteur
pourra critiquer la description des effets économiques et sociaux retenue dans la procédure de
consultation (parce que cette description n’est pas convaincante ou qu’elle est devenue obsolete en
raison d’une évolution sociale ou technique) pour mettre en exergue que la norme adoptée repose
sur un fondement matériellement vicié (ou dépassé) et qu’elle doit dés lors étre appliquée

restrictivement.

Enfin, on observera que la doctrine doit s’attacher aux effets économiques et sociaux des solutions
dans le droit de la famille, puisqu’il s’agit de décider en fonction du bien de I'enfant (sur un plan
économique et social). Cependant, la aussi, au-dela de ce que préconisera dans un cas concret une
expertise, il n’est pas évident de saisir les effets économiques et sociaux en I'absence d’instruments
sociologiques précis que puissent utiliser les juristes.

11) Dans la doctrine publiée récente, quelle est le réle assigné aux réegles
déontologiques comme la bonne foi ?

En droit suisse, comme exposé a la question 1, la bonne foi est bien plus qu’une regle
déontologique : elle est I'un des principes cardinaux du droit civil, et de tout I'ordre juridique, mis en
exergue aux articles 2 et 3 du Code civil depuis 1907 et aux articles 5 et 9 de la Constitution depuis
1999. On peut dire sans exagérer que chaque relation juridique est examinée sous le prisme de la
bonne foi. Dans le droit des contrats (y compris le droit de la représentation), I'interaction de

" Les Messages du Conseil fédéral (gouvernement) aux Chambres fédérales (parlement) mentionnent systé-

matiquement un examen des effets économiques, qui est obligatoire sur le plan budgétaire. Le Controéle fédéral
des finances (une division du Département fédéral des finances) a publié en février 2017 une étude intitulée
« Prévisions dans les messages du Conseil fédéral — Evaluation des analyses prospectives de I'impact des projets
égislatifs ». Elle évoque, avec esprit critique, « Des pronostics peu fiables et des réflexions pas suffisamment
abouties » (p. 3 ; cf. ég. p. 53,67, 72s.).
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I'autonomie de la volonté et de la bonne foi représentent en fin de compte I'essentiel des regles
juridiques. La bonne foi se présente sous différentes facettes : I'interdiction de I'abus de droit (art. 2
al. 2 CC), mais aussi I'exigence que chacun fasse preuve de |'attention commandée par les
circonstances (art. 3 al. 2 CC). Ainsi, d’une part, celui qui entend abuser d’un droit n’est pas protégé.
Mais d’autre part, si un sujet de droit n’a pas fait preuve de I'attention exigible d’'une personne
raisonnable placée dans la méme situation, on ne pourra considérer qu’il ignorait des circonstances
perceptibles pour une personne attentive.

12) Dans la doctrine publiée récente, quelle est la place dédiée aux sources
autres que nationales? (Une certaine place, consacrée aux seules sources
institutionnelles européennes ? Accent mis sur les sources autres que
nationales ? Importance reconnue aux principes transnationaux sélectionnés
comme le principe de proportionnalité, de subsidiarité, de justice — fairness

?)

La place accordée au droit comparé est trés importante, aussi bien avant la codification du droit privé
au tournant des XIX® et XX® siécle que depuis lors. Les sources étrangéres (lois, jugement, doctrine)
sont examinées méme dans des études qui ne se présentent nullement comme des travaux de droit
comparé.
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