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acceplté la successton,
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INTRODUCTION

L'introduction & ce travail revient & faire aveu de notre motivation, & en tracer les
grandes lignes el & danner quelques indications succinctes de son cantenu.

A l'époque alr man pére était encare juge, je I'accompagnais de temps en temps
pendant les vacances scalaires. J'étais bian sccusilli par ses collégues, tant et si
bien qu'il m*arrvall d'aider le greffier & transcrire les pracds dans un gros cahier, du
nam, si mes souvenirs ng ma trahissent pas, de "Rdle des affaires jugdes”. La
langue frangaise se limitait a ce titre uniquement, le reste s'instrumentait en langus
lacale.

La plume rencantrait de ces expressians: selon la coutume que..., d'aprés le
praverbe que..., altendu que des gens qui se connaissent ne manquent pas ds s&
saluer quand ils se croisant, sic.

La juridiction officiait essentiellement en droit coutumier. Ces praverbes, ces
cautumes, voire des usages, qui venaient & tout bout da champ et & taur de bras,
ne manquaient pas de m'intriguer an son tamps, d'autant plus que les cautumes
accupaient ot accupent encore une trés large place dans la pédagogie générale de
nas pays. Un peu plus tard, par Saphocle, dans le bauche d'Antigona, & la fois
sévére et 1éminine, j'apprenais l'existence d'un Drait non écrit et qui transcenderait
le drait pasitif. A la méme époque, chez Cicéron, je rencantrais I'dquitd dans un
passage du plaidayer pour Lucius Murena. Camme par un heureux hasard, je
devais d'ailleurs avoir ce passage comma sujet d'examen, 4 la fin de l'annésl

Les chases en restérent & jusqu'su jour ol le Cours d'intraduction au Drait raviva
ces anciennas réminiscances. L'ouverture du Code civil suisse: La lai, la coutums,
voire 1es usages, le droit prétarien. C'est fart bien. Mais aussi changement de
jurisprudence. Fart bien aussi, mais aprés tout pourquai?

C'est ainsi que je me hasardai & poser la question & un Assistant de droit des
abligations: Vaus 8tas avacat, vous retournez et retournez encare vas dispositions,
vaus épluchez la doctrina et la jurisprudanca jusqu'au damier arrét paru fa veille.
Vous allez au tribunal et, ainsi préparé, vous &tes sir de gagner vatre pracas. Mais
coup de théétre ou plutbt coup de tribunal, vous perdez le pracés. Convenans qu'il
y a de quai s'en mardre les daigts, mais vous vous consolez avec volre client. Que
vaulaz-vous il y a eu changement de jurisprudence, aprds taut ce n'est que
monnaie courantal Il me répondit presque lextusllement: C'est camme ¢a. Je
n'dtais évidemment pas satisfail. Quelques semaines plus tard, je repris mon
courage & deux meins et posai la méme question & un Prafesseur de drait civii qui
me répandit: Tout ie monde peut se tramperl Je crais qu'il était de mauvaise
humeur puisqu'il s'est resseisi et e ajoutd d'un tan mains bourru: Sauvent les
tribunaux cantonaux refusent de suivre le Tribunal {&déral qui finit par changer.
C'dteit au mains un dlément de la réponse, mais malgré tout je n'étais pas satisfeit,
non plus; conveincu qu'il aurait pu me dire un psu plus, d'autant plus qu'il s'était
talilé une réputetian de logicien et s'entaurait de cette aurdale. Ne serait-ce pas per
le fait que les Suisses n'aiment pas qu'an fauinent dans leurs affaires? Je n'allais
pas tarder & en faire l'expérience. Je devais faire un Séminaire sur l'arrat Tanner,
91 11 100, JdT 1965, p. 590. Comme lgs fails se sant passés & Bienne, je m'affris Ie
zéle de faire une descente sur les lieux, je cherchais la famausa boulangarie at
canfiserie qui pravaqua le changement de jurisprudence autour de l'article 679 CC.
A vair commant les gens me regardaient, j'ai d0 me remémarer les ditférentes
répanses que j@ ra¢us naguére. J'ai été trés heuwreux de pouvair rentrer sans 8ire



arrété, ce qui est sir, c'est que la Police a di &tre alertée, & tout le meins mise au
parfum.

Quelgues jours aprés, je commente mon arrét, tout fier comme Artaban, mei, qui
avais m&me visité le locus delicti. Commea moi, mes camarades d'éiudes pensaient
gue j'avais fait un bon commentaire. La carrection du Professeur me persuada que
je n'avais pas compris grand' chose, je n'avais pas du tout compris le pourquoi de
ce changemant. Dans un élan magistral, 1@ Professeur Grossen analysa les arréts
qui avaient précédé Tanner. Le lgndemain je repris V'élude de celte jurisprudence
et, enfin, je commengai & comprendre! C'est & partir de ce moment que se forma,
encore qu'd I'état de nébuleuse, le projet d'écrire une thése sur l'article premier du
Cade civil. Le Prefesseur Jacques-Michel Grassen, homme de grande science, de
curiositd universelle et qui dispose du verbe, était 'homme prédestiné pour la
diriger. Sans lui, je crois que j'en serais resté & des fantasmes el aurais méme
gardé du Droit une certaine idée, pour ainsi dire, de robotique. Mais aprés ces
guelgues mots sur la mativation, quel est le contenu de f'ouvrege?

Le chapitre pramier s'ouvre sur quelques généralités, I'historique de cet article, sa
filiation & Aristote cu & Leibniz... et consacre une grande partie sur les différentes
interprétations possibles. L'exégéase doil rendre le sens que le l8gislateur a voulu
donner & la loi. Pour le trouver il faut interroger |a letire du texte légal, sa place
dans l'ensemble, sa formulation logique. Mais il faut aussi sonder son esprit:
Qu'est-ce que le législateur a bien voulu réglé? Cette démarche classique vers la
quéte de la volonté 1&gisiative chevaucha les méthedes littérale, logique, historigue
et systémsiigue. C'est le premier stade et le passage trés obligé de tout interpréte.
Passé ce niveau, 'interpréte est obligé de recourir & des présomptions. C'ast ainsi
qu'il se demande ce que le légisiateur aurait pu dire s'il était 4 sa place. La vie a
evolué par rappart aux prévisions de la loi! Le Législateur n'est pas sussi stupide,
raisonnabla qu'il est, pour vouloir un tel résultatl Le Législateur n'a certainement
pas voulu se contredirel Toutes ces délibérations sont desservies par toute une
gamme d'interprétations: objective ou contemporaine ou évolutive, naturaliste, s
cemplatudine, & coherentia, économique, apologétique... A cels le juge ajoute
linspiration puisée dans le droit comparé, l'histeire du droit, la doctrine, la
jurisprudence et les principes géndraux du Droit. C'est & ce stade qu'il découvre
les lacunes du texte légal. Les présomptions, notemment, lui permettent le les
combler,

Le chapitre deux pose les conditions de Vexistence méme des lacunes:
Négativerend, il faut que le législateur ne [ait pas voulu einsi, ce que ia doctrine
appelle sifence quelifié du légisiateur. Pasitivement, il faut que manitestement il se
présente un vide ou que la disposition recéle des impertections, par excés ou par
insuffisance, ou gu'elle soit franchement inadmissible, eu dgard au sentiment de
justice.

Quan! aux espéces de lacunes, elles portent plusieurs noms, mais elles se
raménent au nombre de deux et tout le reste n'est que littérature: Lacunes ouvenes
et lacunes non ouvertes, Les premiéres représenient un vide dans la loi, les autres
en manifestent les imperfections: it mangue quelgue chose pour gue ce soit mieux.
Dans les premiéres le juge est appelé 4 faire un complétement, dans les secondes,
bien qu'il s'agisse aussi d'un complétement, on porte sss regards & la qualité du
complétement, an parle slars de la carrection de la loi, comme lors de I'exercice de
l'équité, a titre d'exemple.

Le chapitre trois se cansacre 4 la pratique effective du Juge. Nous avons recensé
tous fes arréts ol il est guestion de lacune depuis l'entrée en vigueur du Code civil
jusqu'a 1890. 1l fallait bien s'arrater quelque part, nous n'avons pris en compte gue



neuf décennies. Naus n'avons pas pris en considératian les lacunes relevées a
prapas des lais spéciales, mais naus n'avons pas résisté a l'attention de retenir les
lacunes dans le conltral d'assurance et le drait d'auteur, en raisan de leur rappan
avec la persanne physique: on conclut sans casse des assurances au quatidian at
le drait d'suteur semblereit &tre une partie intégrante de la personnalité! Le
chapitre camprend alars deux parties: 'admission et la négatian des lacunes et les
arréls sant présentés dans un ordre immuable: les faits, le texta légal impliqué,
interprétation suivie, les méthades mises a prafit et 'examen de la pratique
antérieure.

S'agissant de Vadmissian des lacunes, e Tribunal fédéral ne s'y résigne qu'en
toute dernigre extrémité. On abserve que [a ou il les a admises, ce sant des cas
dans les quels chacun lrauve san compte. La désignation d'un far ne canstitue
aucun préjudice paour l'une au ('autre partie, fit-elle quérulente. Que la Gastian
d'affaires ne sait pas qualifiSe comme contrat de travail, aprés tout, c'ast towt
camme, j'sllais dire que le résultat est le mé&me: il n'y a pas la maindre trace de
dommage. Le haute Cour & une tendance trés marquée & nier l'existence des
lacunes et quand elle les admet, il n'y a rien de révolutiannaira, sauf quend elle fait
de l'évolutif ou quand elle apére un changement de jurisprudence. La Caur
supréme a une lrés haute idée de la séparation des pouvairs, ¢'est einsi gu'elle
préféare le statu quo a une situation, pourtant déja fart décrige par la dactrine, sans
parler des cours cantonales. Et ce n'est qu'a la langue que le Tribunal fédéral
sacrifia auv revirement, comme par agacemeant des assauls répétés de la dactrina al
das Caurs cantanales. Et nous vaici au dernier chapitra.

Le qustrisme chapitre fait une appréciation générale. L'interprétetion du Tribunal
tedéral est veriée et méme abandante. Il o une prédilactian paur I'analagie au painl
ol I'an na seit pas si cette analagie est seulement Interprétative ou si elle comble
une lacune déjd. S'agissant de la séparstion des pouvairs derriére laquelie la
haute Cour s'abrite, naus naus parmettans de dire gu'il n'y @ pas de séparation de
pauvairs qui vaille puisque la Caur supréme a regu des pouvairs du Législateur Jui-
méme. Et, 3 ce lilre, elle fait une lat quand elle caomble une lacunel A taut le mains,
sa jurisprudence, & quelques petites conditions, constitue une coutuma, laquelle
coutume devralt &tre appliquée a titra de narme positive et posée au sens de
l'article premier alinéa deux CC.



CHAPITRE | GENERALITES ET INTERPRETATION

Ce chepitre enelyse l'article premier duv Code civil depuis les travaux préparataires,
passe en revue les différentes méthodes d'interprétation et glane leurs résultats. Il
s'appuie sur quelques illustrations tirées de la jurisprudence au récente ou digne
de rester dans une cullure civiliste. Quelques obsearvations eccompagnent le
fallacigux principe de la “pldnitude fagique de fa Iai* et san évalution.

A, PROFIL DE L'ARTICLE PREMIER CC

L'evant-prajet et le projet ant préparé le texte actuel. L'examen révéle que ces deux
premiers textes présentent le méme contenu, abstrection fsite de quelgue
différence de rédactian fart négligeable.

Quant au texte actuel, il e subl une |&égére madification par rapport & ses
devanciars. Ce pelit parcaurs eméne neturellement & classer les sources dans un
ordre higrarchique.

|. GENESE DE L'ARTICLE PREMIER CC

L'idée de |'unification du droit civil remonte déja a la Républigue une el indivisible.1
Mais, suivant le destin de la République, elle avarta pour laisser place aux
différants codes cantonaux.

De leur élude comparée, E. Huber dégagea, en qualre valumes, le *Systam und
Geschichta des Schweizerischan Privarechis”. Le Tessin et la Homandie
s'inspiraient du Cade Nepoléan de 1804, quelques canions salémaniques?
s'aligneient sur le Code eutrichien de 1811. Zurich feisait figure ariginele, suivi
eussi par d'eutras cantons elémanigues orientaux et les Grisons, encore gu'avec
une grande eutanamie. A vrgi dire Iimpulsion de F. L. Keller et de J. C. Brunischli a
mis Zurich & V'école de Sevigny, ce qui n'empéche pas de dire qu'il s'est danné un
Cade d'une “judicieuse masure en profondeur”3Les cantans de la Suisse
primitive4, libérale dans le vent de la Régénéretion, brillsient par une absence de
caditication.

Dans la suite, le Département {édéral de Justice et Police chargea E. Hubert
d'dlabarer un avanl-projet. Il englabers trais projels pertiels dans un recueil canny
saus le nam d'avant-prajet de 1900,

La premiére session des expers, tenue A Lucerne, se pencha sur le Drait des
persannas. Le Titra préliminaire n'a pas fait 'objet de leur examen, car il fut canfié
& une commissian restreinte, 1out camme le Titre final, revu cependant psr
Brenner,5 Conseiller fédéral, Huber, Isler d'Aarau, député au Cansell des Etals,

TRICHARD, A. , Las sources e! Pepplication du drolt civd, in La vie dee pauples, VI Suisse, p. 174

2 Cgst autour de Beme, Lucemne, Saleure et Argovie. Ces trals dernlers evatant une lendanca cenaine vers
une législation propre: “Aber zum Teil wehren diese Kanione schon von Anleng an elne ansehnliche
Selbstindigkef, so Aargau und noch mehr Sclothum, zum Teil entwickeln sie in der Folge sine Gawisse
eigens Gesetzgsbungstitigkelt, wis nemantiich Luzern™, n EGGER, A , Kommentar zum schweizerischen
Zivigasetzbuch, | Band, Einlsitung und P ht, p. 113

3 Notre traductlan de “varningtigen Messhaltens in der Grindlichkelt", EGGER, A. , Idem, p. 13. Ce sonl
notamment Schaffhouse, Zoug, Nidwald, Glaris, Les Grisana.

4 Nous nevons aucuns sridre-penade péjoretive, mais ls eens tymoleglgue et surtout historique.

§ TUOA, P. , Le Code civil suisse. Trad. OESCHENAUX, H. , p. 6
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Reichel, Chaf du Service de législation au Départemant tédéral de Justice et Palice
et Rossel da Barna, Prafessaur et député au Conseil national. &

E. Hubar cauronna san travail par un "Exposd das matifs®, en trais valumes intitulé
*Erfutarungan zum Vorantwurf ainas Zivilgasetzbuches” en versian ariginale. Seul
le premier naus intérasse parce qu'il comporte une Intraduction qui correspond au
Titre préliminaire actuel. Ce carps des matifs parut & Beme en 1901. Il convient de
remarquar que cetle oeuvre da longue haleine s'dtend des années 1839 4 1898,
époque ol la Canfédératian n'a pas encare la campétance pour unifier le drait civil.
Le vaia du 13 navembra 1898 relatif & la révision de l'article 64 de la Constilutian
lui octroiera les pouvoirs requis pour légiférar uniformément en la matiére.

La législation unifarme avait avarté, disians-naus plus haut, avec la chute de la
République Helvétique, mais elle restait tenue en veillause par la Socidlé suisse
des juristes et méme par des Autaritdés, comme lg Conseailler fédéral Ruchonnet.?
C'esl de ce cénacle que la chiquenaude sera dannée a E. Hubar,

. SES CONTENUS SUCCESSIFS
1. L'avant-prajst de 1900

Dans l'avant-projat de 1900, le Titra préliminaire ne compte que 5 articles et
l'articla premier a cette tensur;
* La lof civile s'applique & toutes fas causes qu'ells régit sefon sa fettra ou
son espnit.
- En ‘absence d'un texte légal applicable, la juge prononce selan le droit
cautumiar, al, an f'absence de drait coutumier, suivant fa dactrine et fa
jurisprudence.
- A défaut da ces saurcas, il appliqué les régles qu'il édicterait, s’ avait &
faira office de légisiateur.” @

2. La prajat de 1904

Du texte précédent, il faut rapprocher le projet de 1904 dant le Titre préliminaire
camparte elors 12 articles. La libellé de l'article pramier est ainsi congu:
“ La loi civila ast applicable & touvtas les causes auxquelles se rapparte fa
lattre ou l'espnit de 'un de sas taxies.
- A défaut d'un taxta légal applicable, le juge prononce selon la drait
cautumier, et, an fabsence de drait couturnier, suivant las réglas
consacréas par /a doctrine et la jurisprudencs.
- §'il ne peut recaurir @ aucune de ces sources, i applique les regles qu'il
devrait édicter s'if avait & faire affice de I8gisiateur.” 9

3. De I'svant-projet au texte actuel

Dans avant-projel comme dans le projet, les sources du drait sant ev nembre de
quatre et ce sant dans l'ordre:

8 Message du Conseil fédéral & 'Assambléa 15dérale concernant le Projal du Code civil suissa du 28 mai
1804, p. 3. Cité désormais Massage sn abrégd,

7EGGER, A..Op. &, ,p. 17

8 Avani-prejet, 1900, p.1

9 Message, 1504
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1) Le texte légal, c'est-a-dire taut court la disposition légale
2) A défaut de cette demiére, la coutume s'applique
3) S'il n'y a ni loi ni cautume le juge se référe aux solutions de la doctrine et de la
jurisprudence.
4) Et enfin, quand i n'y a rien da taut cela, il epplique elors une naerme forgée par
lui-mé&ma.
Le contenu de l'avant-prajet et du projet est danc le méme, nonobstant une trés
petite différence rédactionnelle de type trés négligeable. Qu'en est-il alars dans le
texte actuel, a savoir:
" La lof rdgit tautes les matiéres auxquelles se rappartent fa lettra au l'asprit
da l'une de ses dispasitions.
- A défaut d'une disposition légale applicable, le juge pranonce salan le drait
cautumier et, & défaut d'une coutume, sefon les régles qu'l gtablirait s'il avait
& faira acte de fégisiataur.
- Il s'inspire des dispositions consacrées par la doctrine et fa jurisprudance, ®

Ill. HIERARCHIE DES SOURCES DE L'ARTICLE PREMIER CC
1. La Joi ou la coutume, sinan la colletion des pouvairs

Dans le texte définitif, las sources du droit sant ramenées & trois, c'est-a-dire 1) la
Ioi, 2) la coutume, & défaut de Iai, 3) sinan le juge &tablit une norme préterienne. Et
dens chacun de ces trois cas, il s'inspire des solutions consacrées par les
tribunaux et les jurisconsultes.

Le recours eux evis autarisés de l'elinéa trois est un principe directeur, tandis que
dens Favant-projet et le Projet, le juge avait I'cbligation d'appliquer la solution des
prudents et des tribunaux, c'éteit le traisidme source. La démarche prétarianne ne
trauvait & s'appliquer que si la doctrine et la jurisprudence faisaient pour ainsi dire
défaut.

Le juge se trauve danc investi das pauvairs de faire aeuvre de législateur. i n'y a
pas liseu de nous demander i ¢'est ou nan un cas flagrant de la violation de la
séparation des pouvoirs, nous nous en occuperons dans le chapitre quatre
consacré 3 l'eppréciation glabale; pour linstant procédons 3 linterprétation de
certains termes employés dans cette dispasition. Il s'agit du mot “coutume” et des
expressions "Ml §'inspire fa dactrine et de la jurisprudence”.

2. La coutume

Per coutume nous entendans bridvement avec A, Pache®des actes rdpdtds
pendant un centain temps at un certain nambre da fais" 10 et, aejoutons-nous,
auxquels s'atteche une "apinic nocassitatis®,

Refoulée par la législation républicaine, ia coutume refit surface avec I'Ecole
histarique. Les cantans suisses ant connu las coutumes, mais elles furent abrogées
per l'article 51 du Titre final. On peut dés lors risquer cette affimation: il n'y & plus
de coutume sur le sal suisse dés le premier janvier 1912 et si I'an affectianne les
étiquettes, c'ast bel et bien I'année de la table rase en matidre de coutume. ! Si

10 PACHE, A, La coutume st les usages dans le drok privé posttf, p. 22

1 Certains awleurs parlent du "secret banquaire" comme coutuma. Ce fameux secrei doit étre actuellement
regu dans la 1égislation sur les banques,



I'on accorde qu'il y en ait une, dchappée & la sagacité d'E. Hubert, qu'an se ravise
car elle n'a pas pu tenir longtemps saus le coupole de le Curie.

Néanmains une coutume pourrs se formar aprés 'année histarique, encore faut-il
qu'slle sait fédérale et qu'elle subisse la patine du temps. Elle sera fédérsle si elle
étend son empire sur taut le Territaire helvétique. En une telle accurrence, tout
Svuisse de discernement sura le loisir da ia percevoir. Elle sera fédérale aussi si,
éparpillée sur tout le pays, des cercles d'intéressés peuvent I'invaquer.'2 Dans
cette hypothédse l'inléressé repportere le preuve de son existence et de san
débardement national.

Quant 4 la duréde, c'est ici que les Romeins s'empoignérent: L'ancien Codex juris
canonici 'admet en génédral si elle est quadragénaire, et si elle est centenaire ou
immémariale d'une manidre spéciale.’® Le nouveeu Codex juris canonici
Fapprouve en général si elle est centenaire et, & titre spécial, si elle est centenaire
ou immémoriale.13a

Certgins euteurs exigent un minimum de dix ans; nolre doctrine se contente
d'égrener des généralités. De ce fait nous nous eutorisons 3 sonder le
subcanscient du l&gislateur et sélectiannans le doamaine de [a prescriptian.
S'agissant des immeubles, l'article 661 CC implique un élément de durée “lorsqu'if
8 possdédd sens inferruption”, un élément d'usage "s possédd” ne veut pas dire
autre chase, car quand on passéde, en taute bonne foi, an affirme que cest pour
user de la chose; I'dlément de ' opinio necessitatis se déduit du fait que, d'une
part, les tiers s'ebstiennent de troubler la prapriété, et, d'eutre pant, le possédant e
taute la conscience d'étre prapriétaire. L'usucapion acquisitive pracéde daonc d'un
arrigre-fand de coutume. Dans I'hypothése de l'article 661 la durée est de dix ens,
tandis que dans l'espéce de 662, olle ast de trente. Appliqué é 'article 728 CC, le
méme raisannement danne cing ans paur Pacquisition mabilidre par prescription.
Dans le prescriptian extinctive de l'article 127 CO, on paurrait y déceler le méme
mécanisme. Elle est justitiée per égard & “intdrdt public®14 Oui, naus le
cancédons. Par silleurs P. Tercier prétend que c'est pour faciliter "fa procédure
probatoira®.15 Il a beau s'appuyer sur un arrét 18 | cet argument ast faible pour la
banne rsisan que le délai de dix ans est déjy trop lang pour Ia consarvation des
preuves. Il ne reste alars que les preuves littérales, lesquelles, au surplus, peuvent
encare attendre quelques anndes.

Quand aux autres mayens de preuve, (hous pensons 8 la dépasition arale des
témains) elles sant, méme avec les dix ans, sujeltes a caution, car evac le temps le
sauvenir des faits s'efface pragressivement de ls mémoire! Une aulre prauve
réside dans Particle 128 qui raccourcit ce délai pour certaines professians.

C'est 4 ban escient que nous &cartons les délais cambiaires au de respansabilité
civile, car ils nous paraissant bien étre effectivement des délais de prescriptian.

En marquant nas étapes, las balises indiquent dans un ardre croissant: cing, dix,
trente ans. Aussi, & natre evis, le coutume devreit asciller entre cing et dix et se
placer exceptiannellement aux alentours de vingt-cing ens. Dans ['intervalle elle
trauvera l'occasion de s'intégrer dans ls I&gisletian par le biais des révisians. Le
rythme de celles-ci haus canfirme d'éilleurs dans nas estimatians. En effet en drait

12 QU PASQUIER, Cl. , Introduction & la théorls générale ef & la philosophia du droit, p. S2

13 Codex juris cancnici de MCMXXX, Canon 27

13a Codex juris cenonicl de 1083, Ganon 26

14 GAUCH, P./ SCHLUEP, W. R./ TERCIER, P. . Pantls générala du drol des sbfigations, I, p. 132, no 1707
5 |bidem

¥6 ATF 50 Il 428, considérant &, p. 437,
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civil, quelques révisions en 1931, 1940, 1951, 1858, 1963, 1865, 1972, 1876
donnent en chifires arrondis une périadicité de cing ou dix ans.

Quoi qu'il en soit la coutume appartient au domaine de 'eppréciation et souléve
des difficultds surtout quand il s'aqit de sa naissance. Aussi approuvons-nous A.
Pache dans sa cilelion de Gianni: “Sa formation a 41¢ justement comparée & celfe
d'un chentier dans un chemp: & moment ol le sentier ast formé resta inddtarminé.
Le facteur duréa est dtroitamant lié & celui da la fréquence; plus las actes qui
constituent f'usage se rdpétent & una cadance rapide, moins il faudra du temps é
celui-ci pour se former.®17 Le juge lrouvers ici matiére & son pouvoir
d'appréciationl|

3. La doctring at 1a jurisprudence

Quelle doctrine, quelle jurisprudence pour un tribunal siégeant le 28 janvier 1912,
puisqu'on vient d'abroger les codes cantonsux? En réslitd la situation est plus
subtile: le nouveau code ne divorce pas, mais il préfére une sorte de séparsation de
corps, il ne rompt pas les amarres, mais continue de fagon avisée, & s& souvenir de
ses origines.

Le juge civil, devenu fédéral, s'inspire donc de 15 doctrine et de (a3 jurisprudence
csntonales. Ce n'esl d'eilleurs que justice puisque le nouveau Code a fait des
emprunts eux ¢antons, surtout au groupe de Zurich.

Powr I'avenir de nouvelles doctring et jurisprudence f&dérsles vont prendre
naissance. Elles incorporeront progressivement les snciennes jusqu'a ce que ces
demiéres ne soient plus qu'un souvenir.

Sous le rapport de [a qualité, le juge va au-devant d'une doctrine et une
jurisprudence “dprouvédes®, 12 selon ls mot de H. Deschenaux traduisant une
expression ellemande. En effet, le juge comme lo jurisconsulte se pergoit d'abord
comme un primus inter pares. A-t-il jugd, a-t-il écrit? Son osuvre regoit de ses pairs
soit le désepprobation, soit 'approbation, soit encore Fapprobation avec réserves.
Bien entendu cetle consécretion ne devreit dépendre que de sa science du Droit.
Celle-ci s'entend des oeuvres proprement juridiques, mais aussi des sciences
auxiliaires comme 18 philosophie du droit, {a sociologie et j'en passe.

Le juge est-l obligé de conswiter ls doctnine st la jurisprudence? En loute bonne foi
oui, car le l&gislateur a vouly lui dire qu'il n'a pas lout prévu, quil 8 méme pu s&
tromper, aussi le juge est-il appalé & la méme prudencs, il ferait du reste mauvaise
figure s'il déclarait dé&tenir une science infuse

Le juge est-il li& par la doctrine et [a jwisprudence? Le législateur lui enjoint
uniquement de s'inspirer de ces sources, il lui eppentient dans |a suite de décider
de ce qui convient.

La doctrine s'occupe de théorie, c'est-a-dire du domeine de I'abstraction, quant au
juge, il s'occupe des cas, c'est-a-dire du domaine du concret; concilier I'abstrait et
le concret, voila Fessentiel de son travaill

Quant & la jurisprudence, elle s'inspire de I3 doctrine par le passage de |'abstrait
av concret et aboulit 4 la confection d'un jugement, d'un arrdt. Ce cas fera
jurisprudence dsns des ces semblables, pour autant qu'ils soient semblablas!
Advient-il qu'ils différent, ne serait-ce que sur un détail impartant? Nl y a alors un
ahandon de la jurisprudence consacrée sous l'expression de “ravirement de

17 PACHE, A, Op. cit. p, 23
18 DESCHENALIX, H. , Le Titra préliminaire du Code civil, p. 112
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jurisprudence”. C'est une petite révalution de palais (de palais de justice) saumise
par eilleurs & certaines régles de formes.

Le juge doit danc s'inspirer de l1a doctring, de la jurisprudence cantonale comme
taddrale. Pour construire sa sentence, il fait tour & tour *f'abailfe et 'srchitecta” la
seule limite qui lui est imposée rdside dans linterdiction de l'erbitraire, la banne fai
de l'aricle 2 CC.

IV. ORIGINE DES POUVOIRS CONFERES AU JUGE

Tandis que le Code pénal ne s'smbarrasse pas de praclamer, dans son article
premier, qu'il n'y & ni crime ni délit, ni méme une simple infraction sans texte,
"Nulium crimen sine lage®, en mouvancs civile, le juge dnit supplder & I'absence
d'une norme qu adapter celle qui serait imparfaite. Ce pouvair, il le tient du
lagislateur et celui-ci le tire de I'"°Ethique de Nicarnague®. Et selon O.A.Germann,
le principe se retrauve plus tard dans le “De casibus perplaxis® de Leibniz: "La
formule de notre Cade {qui renvoie les juges en cas de facunes, au pracddd
simileire de Ia ldgisiation} n'a pas &td inventde deo taute pidce par Eugen Huber au
les eutres collaborateurs du Code. Arstate, ddja, s'dtait exprimd d'une maniare
analogue, de méme que Leibniz dans sa thase juridique "de casibus parplexis”. 1%a
L.'Ethigue de Nicomague appartient au groupe de quatre traitds de morale attribuds
a Aristote. L'oeuvre se compose de dix livees dont le cinquidme est consacré 4 le
justice au vertu par excellence. Placde entre “fes diffdrentes vartus” du chapitre
quetre et "las vertus intellactuelles” du chapitre six, elle occupe une place charniare
qui en fait pour ainsi dire la reine des vertus. Aristate affirme lui-méme le rang de
cefte vertu: “La justice ainsi enfandue est une vertu compléte.. La justice contiont
fes sutres vertus®. Elfe est telte, dit-il, que ni I'étofle du sair, ni F'dtaile du matin ne
sont plus admirables!”, 130

Elle se définit comme™fa disposition qui nous rend susceptibles d'accomplir des
actes justes, nous les fait accomplir effsctivement et ddsirer les accomplir.™8¢ La
justice einsi définie emprunte deux formes: la justice distributive et la justice
corrective. Elle est distributive larsqu'elie a trait eux citoyens {ace & I'Etat ou encare
le juste politique (dialon palitiven) lorsqu'elle est "susceptible de crder ou de
sauvegarder, en tolstité ou en partie, Ie bonheur de la communautd palitique® 18d
Dans les repports entre I'Etat et lindividu, la justice distributive revient & danner 4
chacun san d0, c'est-A-dire suivant ses maérites, ses besains, ses capacitas, etc.

182 GERMANN, Q. A., Méthodes dinterprétatlons ot problémes fondamentaux du droit, Montpaeller,
Qéhan, 1857, p. 23. Le Do casibus perplexis in jura, rédigé en Latin, se présents sous forme da numdros, Il
compte 40 cas dont le dernler est une aarte de postiece. Nous citerone deux exemples: Cas XXV, A propos de
I Wtelle: "Sic af in TUTELA. Testatar volult Titium Tutoram esse, duo sint Titi, nec apperal, qguem valuerit: cum
tutela sit indivisibilis, apparat enim testatoram Unum tantumn Titum vells, neuter tutar arlt, per I 30.01. de Test.
Tutel® Nous traduisans quelque peu librament ce texte comme euit: "Le festatour a vouly que Titlus soft futeur.
Qr, /i est deux Titius de nom. Celul quiit @ voult désigner n'apparell pas clairemen!. Cormme la hielle est
indivisible &t qu'il est dvident que Je testateur evall en vue un seul Titius, sucun des daux ne sera tuteur,
comme dans 1. 30. Q. *. Ce texte est prasque du mot & mol de Paulus, T, 28, 30, 1. Dans te numéra XI Leibaiz
egt d'avis que tous les cas peuvent trouver une sclution proprement jurtdique: "Nos speramus ex mero fure
decidi amnes casus posse, ...", au besoin, on recouma su droh naturel ou au droit des gens, en présence de la
rigidité des lois civiles poslives: "Sed quir Leges positivae civili ralione nituntur jus naturae el gentium velut in
modum exceplionis delerminanie, ac specialius raskringente. ..". Cfr, Gottfired Wilhelm, LEIBNIZ,
Phllosophlache Schriften, Hrag von der Preufiischen Akedemle der Wiseenschatien, Erster Band, 1663-1672,
Otte Reichl Verlag, Qarmstadt, 1830, pp. 239 ot 24B.

18b Ethique de Nicameque, Livre, V, Chapitre |, paragraphe 15. Gité désormals Ethique avec chapltre en

chiffres romelns et paragraphe en chilfres arabes.

18¢ Ethique, |, 3.
1Bd Ethique, |, 13.
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Dans les repports entre les individus, rapports qualifiés de coniractuels ou
volontaires, le justice corrective procéde par la mesure de ce qui o été
effectivement convenu. Le justice distributive obéit & une égalité dite
proportionnelie, tandis que ls corrective s'en tient & una égalité srithmétique: une
question de couper lg pomme en deux parties égales voire inégales pourvu que ce
partage scil exaclemant conforme & la convention entre les individus.

Il y e de la sorte une bonne justica el une meuvsise suivant le manidre dont Iz loi
est faite: "Tout cefa d'une maniére convenable, sila lof a é1é faita convenablement,
d'une manidra défectueuse si la foi a 816 improvisde. 80 C'est dans cetle
hypothése que l'équité trouve sa place; elle fait I'objet du chapitre dix et ells
compléte 1z loi quand elle est trop générele pour s'appliquer & des cas bien
déterminés, et parce que la loi est souvent trop générale, il feut de I'équité pour
I'assortir sux ces pariculiers: "La raison en est qua foute loi ast générale et qua, sur
des cas d'espéce, Il n'est pas possible da s'exprimer avec suffissmmant de
précision quand on parla en génédral; lors dong qu'il est indispensable da parler en
gdnéral et qu'on ne peut le faire avac foute la précision souhaitable, la lof ne retient
que fes cas ordinsires, sans méconnaitre daiffeurs son insuffisance.* 18t

Le verdict est prononcé: la loi péche par sa nature méme d'Stre générale et par sa
difficutté & tout prévoir. Et comment elors mettre an epplicetion celte équité? Par
l'exercice das “vertus imellectuelies” du Livre suivent at, gvent toul, par I3 “droite
ralson* 183 qui recherche d¢'abord le but 18h 4 assigner & tout comportement: C'ast
1& notre ratio legis inséparable de tout interpréte!

Valait-il Ia peine de remonter jusqu's Aristote? L'exercice méritait qu'on s'y préte:
d'ebord parce qu'il est de coutume, en Qccident, d'aller jusqu'su bercesu de I1a
civilisation gréco-romaine. Si I'on accorde gque la “raison” ast évoquée dens
d'autras courents de philosophie du droit {I'école du jus naturale par exempie), il
ne fallalt paut-8tre pas remonter si loin, mais si I'on considére le découverte d'un
texte explicite sur Ia nature de la loi, particulier eu sens de notre erticle premier CC,
on éprouve aucune espéce da regret.

B. LANEGATION DE LA PLENITUDE LOGIQUE DE LA LOI

Compléter la loi quand elle ne dit rien ou pas assez constitue le fait de ceux qui ont
I'humilité d'avouer qu'un article, une loi voire un systéme juridique puissent se
révéler incomplets. C'est la cas du Code civil suisse.

Cependant, 1l en est d'autres qui affirment tout [e contraire: une disposition, une loj,
un erdra juridique sont nécessairement complets. Du haut de son impertinance,
cette théorie effiche que la lol est censée contenir toutes las solutions & tous les
ces présents et & venir, Aller contre la loi signifie glors adopter une sttitude de
l'ancien Régime, le régne de l'arbitraire. Par quoi il ne faut pas seulement entendre
l'erbitraire occasionnel des Républiques, mais celui bést des monarchias
ebsolues.

L'Ecole de l'axégése s'spplique & linterprétation du texte evec, le cas échéant,
I'appui des trevaux préparatoires; et si d'aventure, elle ne découvre pas une norme
applicable, il s'egit d'uvne meuvaise interprétation imputable A la quslité de
l'interpréte el non eu génie du Code.

188 Ethique, I, 14.

e Ethique, X, 4.

189 Brhique, V1, ch. 1, 3.
18h Ethique, V1, ch. |, 1



8

D'une manidre claire, il faut entendre: Qu bien le texte est axplicite, il faul alors
l'utiliser directement ou recourir 3 I'induction, & l& déduction, eux raisonnements &
pari, a contrario, ect, Le juge doit torturer le Code pour trouver une solution, sinon il
commet un déni de justice eux termes de l'article quatre du Code Napoléon: "Le
juge qui refusera de juger sous prétaxte du silance, de fobscuritd ou de
linsuffisance de Ia loi, pourra &tre poursuivi comme coupable de déni de justice.” 19
Le régle d'or &énongait donc que le droit civil était dans le Code, soil directement,
soit indirectement. Il fallsit elors s'ingénier, par les moyens de l'induction et de la
déduction, & découvrir l'oracle du Code et & pesser & son applicetion. Avec F.
Gény, dans ses Mdthodes d'interpréiation et sources en droit privé positif* 20.
l'exégése aura vécu,
Et voici esquissée bridvement l'allure de cette école dans le temps, mais que dire
de sa doctrine et de ses méthodes? La doctrine baigne dans la sacro-sainteté du
Coda. Les auteurs s'astreignent 3 suivre rigoursusement le ptan du Code dans
lsurs ouvrages: Le livre, le titre, la section et dans celle-ci les différants chapitres
dans leur ordre de succession. lls se limitent donc & l'ordre immueble du Code.
Ces ouvrages, paraphrases trés dociles du Code et rien que le Code portant le
nom de Commentaires. L'intitulé des livres est & cet égard fort caractéristique. 2
Caette docilitd servile caractérise ce qu'on a appeld I'Exégése pure ou enalytique,
celle de la période de formation: Dans la suite les ceuvres s'émancipent quelque
peu et s'sppuient sur un ensemble de dispositions ou sur une institution: s restent
toujours fidéles eu Code, libres cepandant dans leurs racoupements: C'est
'apogée de 'Ecole cu les ouvrages partent le nom de Traitds. Ce moment est celui
de I'Exégése synthdtique ou scientifique ou encore scientifique rationnelle.
Il existe eussi une Exdgdse dite mixte qui est somme toute une variante de
I'analytique. Elle suit I'ordre du Code. Arrivée eux sactions, elle se parmaet elors des
compositions synthétiques.
Nous venons de brosser un petit tablesu de cette Ecole par ses jurisconsulles,
mais il menquerail une touche si nous ne disions pas un mot sur ses juges. A en
croire J. Bonnecasa, ils ne font qu'emboiter le pas & ces jurisconsultes,
univarsitaires dans leur grande majorité: "fes magistrats et las maitres du barreau,
zvocarzsz. consultants, ont apportd leur collaboration aux Maitres des Facuftds de
roit”.
Porter un jugement sur cette Ecole revient & relever son culte de la loi et du
légisiateur qui culmine dans un Etatisme poussé jusqu'zu dogme. Ce demier
s'allie 3 une sorte de culte de la paersonnelité qui réussit & figer I'Ecole.
Il y a culte de la loi, en effet, quend le Code doit s'appliquer 3 tout prix. Ainsi il
dispense de tout recours & I'ancien Droit ou eu Droit romain. Le Code qui est une
lgi civile se substitue de cette maniére au Droit lui-m&me. C'est le paradoxe de la
partie qui serait supérieure au tout.
Certes linterprétation permet de dépasser le texte, effort louable, mais c'est pour
s'arréter A la seule intention du législateur. Les travaux préparatoires permetient de
seisir la lettre et l'esprit de fa loi; meis it n'est plus permis d'en tirer toutes les
conségquences. De cette fagon le légisiateur devient un objet d'idolatrie.

18 Code Napoldon, édition da 1804,

20 Ln premldre édition est de 1999.

21TQULLIER, Oroht eivi trangats sulvant Pordre du Code de 1811,

22 BONNECASE, J. , La pensée juridique frangeise. Oe 1804 & Meure présente, Tome |, p, 280-281,
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Mais, derridre ce législateur avoud, ne faut-il pas voir I'Etat? Ce législateur est-il
autre chose que la boucha de [Elat qui s'exprime 3 travers ce curigux interpréte?
Quant au respect des précedents, ou culle exagéré de la personnalitd des
jurisconsultes, il a pour résultat de figer 'Ecole et pour longtemps, car cet état
d'esprit occupe tout un sidcle. Pour tout dire PExédgése péche par son euphorie
révolutionnalire et, 8 ce titre, elle s'affirme plus en serviteur de I'Empire qu'en
auxilizire avisd du Droit.

C. LA "PLENITUDE LOGIQUE DE LA LOI® VERS LA JURISPRUDENCE

Le régne de I'Exégése classique ne va quare plus loin que le milieu du XiXe siécle:
De 1804 4 1838, on assiste & l'affirmation de I'Ecole avec des théoriciens comme
Merlin, Toullier, Proudhon et Duranton. Le premier est magistrat, les autres sont
des Professeurs et Doyens de Facultds de droit. De 1838 4 1880 3 peu prés,
I'Ecole stteint son apogée avec surtoul Demelombe, Aubry, Rau, également
Professeurs el Doyens de Facultés. El de 1880 & 1900 2% grosso modo, il s'opére
un grand &largissement des principes avec Beudant, Bufnoir et Labbé, jusqu'd
alteindre le courant nommé “Ecofe scientifique contemporaine” ol linterprétastion
s'émancipe de |2 servilitd d'anian.

L'Ecole scientifique contemporaine est fille des changements dans la vie sociale:
lindustrie, !a richesse mobiliéra, les questions ouvriéres el la prévoyance socisle
attestent que I'état social s'est transformé. La jurisprudence qui suivait au jour le
jour le changement svait peu & peu, hardiment, entrepris son oceuvre
d'interprétation. Elle édifie & ce moment, signa des temps, l'assurance sur la vie au
profit des tiers, la responsabilité en cas d'sccident du travail.

Le glissement est fel que l'instrument obligé du juriste devint le Joumal du Palais,
Le Sirez, le Dalloz, tous recueils de jurisprudence. Et, vu le changement dans les
faits, Pinterprétation semble alors autorisée autour de 1880. On trouve ainsi
quelques sensibilités tetles que: 1. Esprit de synthése comme chez Aubry et Rau, 2.
L'analyse profonde qui conduit 3 affimer les éléments du progrés et enfin 3.
L'esprit réaliste comme chez Labbé ol l'esprit historique doit étre appliquéd 3
I'dtude continue da la jurisprudence, toul cela tant el si bien que le probléme
juridique supréme revient 3 la nature et au fondemant du droit.

Tandis que d'autres exdgdles déléguent aux moralistes l'analyse et la critique des
notions premidres, des ouvrages comme “Le droit individuel et I'Etat® expose la
doctrine libérale du droit et la coutume réapparait comme source subsidiaire 8 cbté
de la loi.

Bufnoir s'illustre dans le recherche de 1a formule dans un probldme de droit et
s'avance jusque dans des cas complexes, il est compard volontiers 8 un
histologiste ou un mathématicien travaillant 3 I' *"Assouplissement de 2 vie aux
textes ef adaptation des textes & I'dvolution da I3 vie*. 24 Les paroles sont de
Salailles jugeant cette méthode. Saleillas poursuivra I'evolution et la vie, par trop
présentes dans {'veuvre de Bufnoir.

Ceatte nouvelle sensibilité conduit aussi & l'introduction du droit comparé dans la
science du droit civil. En 1889 Bufnoir est Prasident de la Société de legislation
compasrée. La chaire de droit civil comparé sers créée pour Saleilles en 1901. Une

23 GUNNECASE, J. , Op. cil., p. 388 at 63 adople une autre périedisation: 1) De 1804 & 1830, période de
fermation; 2} de 1830 & 1880, Tapogée; et 3) dés 1880, le déclin. Nous avons prélérd la classilication de E.
Gaudemet. J. Bonnecase relient 1830, date commode, parce qu'elle margue le dibul de la Restauration,

24 GALDEMET, E., Linterprétation du Cods civil an France deptis 1804, p. 66 et ss.
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réfarme du 24 juillet 1895 etffranchit enfin las professeurs da suivre fe plan du
Cade.

Labbé, Pamétiste (remarquons le mot) auteur d'articles dans Revue pratique et
Revue critiqua introduil dans ce courant le Droit romein qu'il a d'ailleurs enseigné
avec éclat 4 Paris. Aux dires de Gény, il inaugure une nouvelle méthode “feite 4 fa
fais da fidéhtd & la tradition at d'audacas novalrices™ H aurait méme admis le
pauvoir prétarien des tribunaux.

Ici naus pourrions dire quelques mals sur Hans Kealsan qui $e rapproche de
I'Exdgése, mais nous préférans nous metire en sa compagnls le temps venu, c'est-
a-dire dans le chapitre quatre pour I'appréciation générale.

D. METHODES DINTERPRETATION

Paur définir 'interprétation, nous faisans nétras ces lignes de G. May: “interprdter
una loi consista & déterminer le véritable sans du contanu da la régle ddictda par fa
légisiateur.” 25

Elle parte sur une naolion, une disposition, une institution ou un ensemble de
dispositions. Ce n'est que par le recours 4 la systématique qu'on peut parler
proprement d'une interprétation de (8 loi. L'usage a cependant consacré
l'expression d'interprétation de la loi; et c'est de bonne grice quae nous nous
soumeattons & son empire. Souvent les Chambres déléguent cel office a I'Exécutit
qui s'en acquitte en portant des Ordonnances. Cette activité législative de 'Exécutif
constitue une farme d'interprétation. C'ast une interprétation authentique, pour
autant qu'elle ne donne pas elle-méme matidre a interprétation.

La doctring 8'y emploie gussi, mais l'inlerprétation est surtout le pain quotidien des
tribunaux dont la mission demeure l'epplication de la lai aux litiges. Le juge
procdde par quelques démarches dénommées "Méthodes”. On ulilise aussi
d'sutres expressians: Régles, Directives, Principes, Axiomes, Cenans, Narmes,
Théaries, Techniques, Bases, Critdres ou encare Eléments d'interprétation.?é Si la
nom différe, la chose resta bien ia méme. Nous edoptons la terme de méthodes,
sans d'autres raisons que celle qu'il est employé couramment dans le farum
helveticum.

I. LES METHODES BASEES SUR LES SOURCES DE LA LOI
1. Exclusion de la méthade subjective

Le principe de la séparation des pouvoirs pastule lexistence de trais organas dans
PEtat.27 A chacun est dévolue sa fanction spécifique: Le pouvair l&gislatif édicte les
lois, le pouvair judiciaire les applique &l le pouvalr exécutif, comme san nom
l'indique, en assure la bonne exécutian.

Légitérer et danc tout d'abord Pactivité du législateur et ia loi est I'expression de sa
valontd, C'ast celle-ci qua la juge doit volans nolans chercher 3 décauvrir: "M ast fa
baucha du Bgisiateur, une machina sans liberté, si ca n'est calla de conduire &

25 MAY, G. , Introduction & Pétuda du dro civil, p. 93.

26 yAN DE KERCHOVE, M. &1 OST, F., Les Oirectives dinterprétation en théoria du Droit et en Droft belge,
In Les rdgles dinterprétation. Enselgnement de 3e cycle de Drolt, 1988, Fribourg, Ed. univ,, 1989,

27 MONTESQUIEL, De FEsprit des Lois, Livre XI, chapltre 6: De la Constitution de rAnglaterre.
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feffet de Iz loi.* 28 Il ne doil donc pas projeter dans la loi ses propres désirs. C'est
dans ce sens que nous enlendons l'exclusion de la méthode subjective.29 Il
pourra, le cas échéant, compléter voire corriger la loi, mais il est obligé de procéder
comme le législateur l'aureit fait lui-méme. Cette injonction est contenue dans
lerticle 1 al. 2 CC.

2. Méthode littérale

Le lecture du texte 1égal permet déji une prise de position: ou bien | texte est clair
ou bien il ne Mest pas. S'il parait clair, c'est dire que fe sens [ittéral correspond avec
cerlitude au sens voulu per le légisiateur "letire ou esprit*. L'interprétation est elors
lerminée.3® In claris cessat interpretatio.

Mais Je texte laisse souvent des notions imprécises, on s'applique alors A préciser
leur signification. Pour cela les dictionnaires s'avérent secourables: bilingues,
lechniques ou les dictionnaires plus élabords qui donnent pour une notion les
divers sens possibles. Si la disposilion est d'un sulre &ge, il est plus avisé de
ptendre le sens usuel & 'dépogque concemée.

De la confrontation des trois langues nalionales officielles, le choc fait jaillir des
intuitions capables de lencer déja linterpréle sur la voie. Certains suteurs
nourrissent une préférence eccrue pour lg texte allemand.3' Pour notre part, ces
langues sont & placer sur le mé&me pied d'égalité, I'allemand peut se révéler
préférable au frangais ou i l'italien, mais Iinverse peut sussi se produire de cas en
cas. C'est un subjectivisme gque nous venons de rejeter, au surplus ('attitude est
contraive A la circonspeclion que recommande, dans tout son esprit, l'article
premier CC.

L'enalyse littéraire eussi (grammeticele, logique} peut utilement seconder
linterpréte. il aura soin de ls compléter par une vue systématique de la foi: la
logique interne des dispositions, la logique par rapport aux dispositions qui la
suivent ou qui la précédent. 32

Pour tout ce travail nous supposons que l'interpréte est muni d'une bonne édition
de la loi. Ella est bonne lorsqu'elle comporte des indicstions précieuses comme les
éditions annotées. Les renvois des annotatians giguillent vers la jurisprudence qui,
4 son tour, oriente vers la doctrine. Celle-ci fera 4 coup sir référence sux grands
commentaires, si l'on n'a pes commencé par lal

Si linterprétetion littérale n'sboutit pas eux résultals escomptés, il faut slors
esseyer une autre méthode. Fécande dans linterprétation d'actes juridiques, elle
pesse souvent pour ingrale dens l'interprétaetion de la foi.

28 Notre trad. Iibre de "He is only mouthpioce of legisiator, & machine, an automatern, for carrying the law inte
effect”, in vy Willisms, The Sources of law in the sulss civil code, p. 42.

29 Eyposd des Motils, |, p. 11,

3¢ EGGER, A. , Kommentar, p. 48: “Oal klarem Wortlaut soll kel Platz bleiben 10r dis Auslegung. Aber Wortiaut
het keinen selbsténdigen Bestand 10r aich und der ndchsiliegends Sinn darf stets der Uebarpriifung.”

31 OESCHENAUX, H., Op. cit., p. 88, nole 64, contre AUBERT, J-F, , Tralté de dront constiutionnal suisse,
Tome L p. 118, no 288.

32 WILLIAMS, vy, Op. cit. . p. 43: "t Is thus the business of the judga te bring eut this connexian and interprat
ona saction in the light of the othere.”
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3. Méthode logique

Cetle méthode recourt aux procédés logiquas, slle utilise des arguments. Les
arguments @ contrario et les arguments & fortiori. Ces derniars se divisent en deux
espéces: a minori ad maius &t 8 maiori ad minus.

3. 1. L'argument & contrario

Soit une proposition juridique normative. Elle affirme 'obligation pour un sujet de
droit. A détaut de disposition expresse contraire, on exclul loute eutre obligetion
différente. Le régle que las jeunas gens doivent eccomplir leur sarvice militaire a
l'avénement de leur vingtidme année, ne conceme pas les jeunes filles, & moins de
le dire diment: Les jeunss filles et les jeunes gens sont tenus au service & leur
vinglidme ennée.33 Tout peut dépendre de la meniére dont la régle est énoncée.
Une disposition d'énonciation claire exclursit I'argument & contrario, devenu inutila,
car l'analyse littérale peut seule suffiré. Il en sereit ainsi si la régle se formulsit de
cette maniére; Seuls les jeunes gens sont estreints av service & leur vingtiéme
année.

3. 2. L'ergument e fortiori

Si une proposition juridique normative affirme uneg obligation 4 I'6gerd d'un sujet,
on en déduirg qu'slle s'adresse & un sujet qui le mérite la plus. Dens I8 langage
courent on dira qu'il le mérite & plus {forte raison.

3. 2. 1. L'argument 3 fortiori & minori ad maius

Soit la proposition formulée négativement, un non facera: |l est interdit de marcher
sur e gazon. On én tire Fargument qu'it est interdit & plus forte raison de le couper.
Dans le méme registre, s'il est interdit de blesser Titius, if est encera plus intardit de
le tuer.

3. 2. 2. L'argument a fortiori 8 meiori ed minus

Le culturg juridique & regu cet argumant sous Fedage: Qui peut la plus, peut le
moins. Soit une proposition juridique formulde positivement, un focara: Titius est
autorisé & echeter trois bouteilles de vin. Il est évident que dens ce ces il est
autorisé & n'echetar qu'une seule et unique bouteille. |l n'en sere naturellement
pas ainsi si la proposition normative stipule que l'echet de Titius doit comporter eu
moins deux bouteilles.34

4. Méthode analogique
Appelée eussi g pari, a simili ad simila, par snalogiam, elle procéde de le

démarche de Vinduction. Elle est de deux espdces: I'analogia lagis et l'analogia
iuris

33pPERELMAN, CH., Leoglque juridique, Nouvelle rhétorique, Parls, Dallez, 1976, p. 55, TARELLO, G.,
L'interpratazione della lsgge, Mitan, Giufiré, 1980, p. 346 et 53, no S7

34 pERELMAN, CH.. Op. cit., pp. 56-57. TARELLO. G._. Op. cit.. pp. 356 ef 88, no 59
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4. 1. L'analogie legis

Soit une proposition Juridique normative qui affirme une obligation pour un sujet:
tous les sujets eyant avec lui une aenalogie suffisante sont soumis & cetlte
proposition juridique.

Selon l'article 463 BGB, le vandeur est tenu A lindemnisation s'il n's pas révélé un
défaut caché de la marchandise. Par analogise, il sere eussi tenu d'indemniser
l'acheteur s'il lui a fait croire 4 une quslité de 'objet, qualité qui n'existait pas en
réalits,

S'il est interdit de monter en train avec un chien,35 par analogie, on peut sdmettre
qu'il est pareillement interdit de s'y trouver en compagnie d'una chévra.

Dans le BGB le législeteur a visé le rapport de sincérité qui doit exister entra la
vandeur et l'acheteur. Or, cacher un défaut d'une marchandise, c'est sussi
mangquer au devoir de sincérité. Attribuer sciemment 8 1a marchandise una qualité
qu'elle n'a pas, c’est aussi manguer au méme devoir de sincérité.

Linterdiction d'un chien & bord d'un train voudrait signifier qu'on entend ménager
la commodité des autres voyageurs. Si le chien les incommode, il est eussi &
présumer que la chévre ne s'en fere pas défaut.

4. 2. L'analogia iuris

Cette méthode scrute le Droit écrit dens son ensemble. Elle induit les principes qui
sous-tendent le Code. C'est alors Fanalogia iuris, mais du droit codifié. L'interpréte
peut aussi regarder le Droit dans son acception générale da justice: Droit neturel,
les Codifications {de la raison) et I'Ecole historique. C'est 'anafogie iun's géndrale.
Le juge comble la lacune et prand appui sur les valeurs infuses dans le Code ou
celles du droit comme image de justice. Cette activité se situe & chaval entra le droit
écrit et le droit dans son acception de justica. Elle déborde la méthode basée sur
les sources, pour déboucher dans las méthodes par inspiration.

4. 3. L'embivalence de l'analogie

Au sent trés éiroit, linterprétation juridique est la recherche d'un sens au texte
juridique. Au sens large, c'est toute I'aclivité de linterpréte dans les moyens
comme dans les résultats.®® 'analogia fegis est une activité qui consiste 3
comparer les sens de deux dispositions, c'est donc de linterprétation. i faut
cepandant que les deux dispositions existent. En I'absence d'una disposition, il faut
repporter & un état de fait donné, non réglé juridiquement, 3 une situation
semblable régie par une disposition; c'est encore de linterprétation. Dés lors qu'it
n'y & pas de régle analogue et quil faut recourir aux principes généraux du droit
national ou &ux principes de justice, l'analogie n'est plus une méthode
d'interpratation, mais un moyen de combler une lacune. C'sst dans ce sens que
I'entend Savigny.3?

On constate que: “pour les juristes suisses le raisonnement par anglogie et le
recours 8 la ralio lagis reldvent de !'interprétation, alors que le recours aux
principes géndraux du droit reléve de la lechnique du comblement...”, 38

35 PERELMAN, CH., Op. cit., p. 56, TARELLO, Op. cit., p. 350 et s5, no S8
3TARELLO, G., Op. cit., p. 1

37 Sgsléﬂ'le. 1, p. 268, Cfr TARELLO, G., p. 384

28 PERELMAN, CH., Op. cit., p. 46
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Pour naus, entendues comme activité heuristique, V'anafogia legis et I'analogia
uris sont des méthodaes d'intarprétation. |l importe peu gu'elles aient pour résultat
de combler une lacune. On ne peut pas combler une lacune sans savoir d'abord
qu'elle exista. Or, l'activité qui fait découvrir ce vide est justemant de linterprétation,
Toute l'ectivité du juge, de I'amont & Faval du processus, forme dans son ensemble
une sorte ce contemplation, contemplation interprétativel La beauvté de 13
distinclion entre I'analogia lagis comme méthode d'interprétation et I'analogia ivris
comme méthode de comblement, n‘est qu'une question de terminologie flottenta.
Le comparaison de la disposition & éclaircir par l'analogia lagis ou iuris conslitue
une opéretion interprétative. Si, passé ce stade, l'analogia legis ou juris comblent
une lacune, c'est une activité supplétive, mais, encore fallait-il la dirs, 4 un autre
steda. L'analogia legis ou l'analogis iuris sont donc & la fois des aclivités
interprétatives et de comblement des lacunes da la loi.

5. Méthode systématique

Ella pant de I'hypothése que l'ordra juridique est bien ordonné et que ses diverses
parties forment ainsi tout un systéma. 1l s'agit d'intarpréter la disposition en fonction
de s3 place dans |2 loi, voire dans l'ordre juridique dans son ensemble; c'est une
exégase par contexte. Elle ne néglige rian: Les tétes de chapitres, las notes
margineles, etc. Tout cela peut guider l'intarpréte. La disposition peut étre
anvisagée avec ses rapports avec la Constitution, ¢'est alors l'intarprétation
systématique verticale. Elle s'appelle syslémalique horizonlale quand elle se
rapporte & d'aulres textes 1€gaux, eutres que I3 Constitution.

6. La méthode historique et téléologique

Il s'agit de faire escorte & le loi en devenir jusqu'd son entrée en vigueur, Le dépbt
d'une Initistive passe par un avant-projet, suivi des délibérations des expaerts.
Ensuite vienl le moment du projet envoyé aux Chambres, eccompagné d'un
Meassage. Ces dernidres font état de leurs délibérations dans les Bulleting officiels
& raison d'un Bullatin pour chaqua Chambre {(Ancisnnement Bullatins
sténographiques). L'initiative rend compte des préoccupations sociologiques du
momant; l'avant-projat las ragoit et les "codifie provisoirement®. Les experts
procédent aux amendements, gux aspects techniques jusqu'é I'éclosion du projet:
Le Message du Conseil fédéral contient des explications sur cette loi proposée. Le
projet est cestiné & &tre maintenu, & trouver une extension, ou au conlraire & subir
une atténuation su gré das coulaurs politiques de I'hémicycle. Selon les formas
prévuas, le texte ast alors voté et il reprend e chemin du retour vers |'Exécutif pour
sa promulgation

Dans ce parcours, l'interpréte s'instruit des convergences et, de sa descente aux
archives, il raméne l1a volonté du législateur. Cette activité constilue I'essentiel de la
méthode historiqua. Par variante terminologiqua, on i'appelle aussi la méthode
subjective, par opposition & la méthode objeclive, pour signifier que Ia volonié
Jégale a paur sujet le législateur.

Le Professeur G. Tarello ajoute encore I3 nuance d' interprétation psychologigue:
ella concerne une loi récente, observée eussi, comma dans linterprétation
historique classique, sous le prisme des trevaux préparatoiras. Elle est destinée &
permettre de voir mieux les problémes concrets, les principes de référence et les
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amendements du projet.?® Si, cantre toute etlente, les erchives ne se révélent pas
canvaincantes, I'interpréte s'ariente vers la "ratio fegis”, le but envisagé par le
législateur. Ce moyen qui canduit au but40 se caractérise par les intéréts que le
législateur a vaulu pratéger: intéréls malériels, bien sdr, mais aussi les intérats
immatériels qui forment le tissu des vateurs saciales, individuailes au callectives. 1
L'exiologie juridique du moment est de nature & reffermir le juge dans son
interprétation. Son point da mire est naturellement le mament de ['&dictian de la
norme qui fait l'objet de son interprétetion. Cette activité s'appslle la méthode
téléologique. La-dessus la terminologie des juristes revét un carectdre flottant:
Meier-Hayozl'eppelle “Interprétation constructiva*2, Uyterhoeven "Méthode
historiqua objactiva”43 ‘

Le Professeur Terelln I'sppelle auss téléologique: la ratic legis peut ne pas
apparaitre clairement dans les travaux préparataires: il faut alors apérer & partir du
texte méme de la loi. Elle trouve sa place larsque I'étude historique ne se révéle
pas féconde, nolamment parce que les probldmes posés sont nouveaux.4 Cette
activité ne va pes sens faire des miraitements & l'gnalogie el aux principes
généreux du droit.

La méthade histarique at téléalogique s'illustre dans larrét 76 II 51, JdT 1950
p.555: Un actionnaire d'une SA attaque fe Conseil d'Administration. Celui-ci refuse
linscription su Ragistre des actions, la cession a sa fille de ses actions
nominatives. L'action contre le Conseail ’Administration est irrecevable.

L'examen de l'erticle 706 CO permet gu Tribunal fédéral de s'exprimer ainsi: "car
F'examen des documants légisiatifs prouve que le législateur 2 voulu exclure fa
facultd d'attaquer fes décisions de I'Administration.”

Il s'appuie sur les déclarations du Rapparteur au Conseil des Elsls, consignées
dans le Bullatin sténographique. Elles excluant sans ambages 'éventualité de
celte action.

Le législateur lui-mé&me savait, lars de la révision de 1935, que I'édventualité d'una
telle ection pouvait se poser. Mais il 8 passé outre, le-considérant camme affeire
Interne a la Saciété. Il estimait par eillours lactionnaire assez protégé par ses
draits sociétairas et les autres actians & se portée.

Téléologiquament le législateur e vaulu permattre & I"Administration une prise de
décision rapide et efficace. Il tallait donc la mettre & Pabri de telles ections: Ainsi, les
coudées franches, elle se cansacrera plus efficacement aux intéréts de la Saciéts.
Les valeurs en cause sant les intéréts d'un actionnaire eu regard des intéréts da la
Société, voire du reste des aclionnaires.

39 PERELMAN, p, 59, TARELLD, p. 364 et 88, no 62

;:;'EEI;];'LEH' A., Oie Kritik, Kamrektur und Interpretation des Geselzeswortiautes, p. 117: “Das Rech ist Mittal zum
YIKELLER, A. , Kem, p. 119: "Darum redan wir axiologischer Bairachtungswella®,

4; MEIER-HAYOZ, Qer Richter als Gesetzgeber, p, 50: “Konstrukiive Auslegung’.

L :;Y;'ERHDEVEN. H., Richterfiche Rechtstindund und Rechisvergeichung, p. 19: "Die objektiv-bistorische
athods™.

#4PERELMAN, p. 58, TARELLO , p. 370 et 6s, no 65
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7. La méthode objective

Terminalagie flattsnte icil En effet, Deschenaux la namme “abjective®,® Maier-
Hayaz "histariqgue canfemporsine™® et J-F Aubert "L'interprétation créatrice” 47

Elle sa base sur le fiction suivente: Une fois votde, 1a loi se sépare du législateur
historiqgue pour menaer une vie sutonome. Cette canception ast un rejeton de
I'Allemagne: “Ndanmains cette thase da fdcofa allemande & exercd son influence
sur fas concaptions géndrales da nas jurisconsultes et nombreux sont ceux qui
soutiennent sujourdhui qu'd mesure quan s'dloigne du jour ol elle & dlé
promulgude, le lien qui unit Ia lol & 12 volonia de ses auteurs se refiche de plus en
plus et finit par se rompro:” 48

La vie scciale passe par des changements, notamment & cause du développement
techniquse. De ce chef, les velewrs immeiérialles sllas-mémas sant enclines sux
fluctuations. Cet étet de choses doit eussi s'enregistrer. “L'alal de fail doit btre pris
en cample par linterprate, il ne doit pas fermer les yeux devant le fgit".49
Cepandant cette perspactive commande la plus grande prudence pour ne pas
abandaonner le Drait aux caprices des juges et des circonstances. La loi s'adapts,
mais alle ne s'sfface pas: "La loi ne peut subsister qu'en s'adsplant & I'dvolution
des faits al das moeurs. Le juge chargd de I'sppliquer ne peut faira abstraction du
mifieu ot il vit, das concaptions maorslas acluelles, das modificaltions de fordre
dcanorique. L'économie et le juridique doivent marcher de pair el lorsque Ia
légisiataur manque & fes mettre d'sccord, c'est au juge de supplder & sa
carence.'5¢

C'est dire qu'il doit au préelable déclarer I'existence d'une lacune. S'il ne le fait pas
exprossis verbis, ce sara entandu de maniéra implicite. lllustrons cette maniére
d'interpréter par 'arrét 91 Il 100, JAT 1965 p. 590

Bruit, poussiare, tout cals, géne Faccds & sa maison, taut cela cause un dommaga
cansidarable & un boulanger-confiseur. C'ast que san voisin affectus das
canstruclions qui, pour aire ingvitables, n'an sont moins intolérablas pour la brave
baulanger.

Se penchant sur l'article 679 CC an ralation avec l'article 684 CC, le Tribunal
fédéral admet une lacune de Iz lai 8l limpute au développament de ia technique. I
s'exprime ainsi dens le deuxiéme considdrant: *Cette facune de la loi, que I'on
pouvslt 4 paing envisager lors de fenlrae en viguaur du CC, mais qui est spparue
toujours plus nettemant au caurs das décennies a /e suite du ddveloppement des
méthodes da construction macanique en raison de foccupatian du sof public...”.
Ces eréls sant reletds trés bridvement, naus les retrauverans de monidre
spprofondia dans le chapitre irois consacré 4 l'analyse de Iz jurisprudence
L'hypathése des nauveautés techniques ou de changement dans les mosurs
canstituent le cas le plus patent, le plus spectaculaire. Mais le juge fait aussl de
l'interprétation objective larsque les méthodes histarique et téléalagique n'ant pas
fourni de conclusian décisive. Le juge recourt aussi & [interprétstion objective

45 QESCHENAUX, H. , Op. cit. , pp. 78-79

4BMEIER-HAYOZ, A. , Op. cit. , p. 44, “historisch oder 2eligemdss orientierte Austegung”. RIEMER, lappells
objective el modeme, Roll BAER, Zeilgeméasses Recht dans son Raktoratsreds, Bam, Paul Haupt, 1873. Oone,
objective, contarmporaina 6t méme &volutiva sont des acceptions concunrantas &l s'équivakent.

ATAUBERT, J-F. , Traité de droit consthutionnesuisse, Toms I, p. 123,
48CAPITANT, H. , Las Travaux préperatoires et finterprétation des Lois, In Recueil Gény, Toma !l, p. 206.

4%T1ad. libre da “Die Rechisordnung habe diesar Tatsache Hachnung 2u tragen und picht vor ibr dia Augen
schligssan.”

S0 CAPITANT, H. , bidem.



17

lorsque plusieurs buts apparaissent A |'interpréte ou lorsque les moyens d'slteindre
le but s'avérent multiples. 1l s'agit de choisir un seul but ou un ssul moyen parmi
plusieurs autres toul aussi possibles. Le Professeur J-F Aubert est de cet avis 4 la
page 123 de son Traité de Droit constitutionnel.

8. Méthode de Ia volonté recannaissable

Empruntée & H. Deschenaux, page 79, cette terminalogie n'est pas heureuse, En
effet, on pergoil trés mal ca qu'il dit de I'activitd du juge en pareille circonstance: "Le
juge doit donc se figurer un destinataire idéal qui recharche la signification de la
vofontd légistativa...”

I n'y & pas de deslinalaire de droit idéal, le droit est la méme pour tous et tous sont
égaux davant lui. Au surplus nul n'est censé l'ignorer.

Cotla méthode appartiendrait & l'interprétation d'actes juridiques en &troite relation
avec une disposition légale. C'est I'hypothése d'un contrat constitutit d'un drait résl
restreint. C'est I'hypothése des scles juridiques entre époux de l'article 177 CC.
Ces derniers sont soumis & l'approbation de I'Autorité tutélaire. Les premiers
raquiérent un acte suthentique et les formalités du Registre fancier,

Solennels parce qu'ils font intervenir une Auterité, une forme et méme d'autres
préoccupations, ces actes se présument comme mirement réfléchis. On présume
également que leur contenu a été scigneusement pesé, le cas échéant, avec le
concours de l'officier qui solennise I'acta. De cetle maniéra le contenu des volontés
échappersit & l'empire de l'erreur.

Le juge s'assurera néanmains que tel as! le ¢as. |l prendra I'acte et I'examinera au
regard du moment ol F'acta a été passé. Il en vérifiere fe contenu et Fétendue au
moment actuel. Au regard de Ia loj, il se demandere si I'acte est A4 maintenir cu &
adapter aux circanstances. |l utilisera donc la méthode histarique, téléalogique et
s'il deveit procéder 4 une adaptation, ce serait la méthade objectiva.

Prenons une Hlustration trés brave dans les servitudes, ATF 107 Il 331, JJT 1982 p.
118: En 1932, Sigur X vend une partie de son domaine & Sieur J. Le domaine de J.
ast enregistrd sous la no 8 au Registre foncier tandis que e reste de X sous /a no
1186. Il ast constitud une servitude de non-bdtir au profit du fonds no 8 et fa teneur
figure dans finscription. La servitude porte sur una partie situde enire la parcella
vendua et une routa cantonafe, soit fa partie Est du fonds servant jouxtant fe fonds
dominant. Elfla oblige fes propridtaires subséquents. La zone qui a acquis le no
1186 ouvre une action en radiation, moyennant une indemnité. Recours admis par
la Tribunal féddral.

La Tribunal fédéral se penche sur l'examen de qualre questions: a} Les conditions
da l'intérét envisagé, b) L'utilité de la servitude en fonction de ['intérét envisagé, c)
la réduction de la servitude et enfin d) 1a ratio fagis de la servitude de non-bétir.

1. Les conditions de l'article 736 CC

Dans {'glinéa 1, si la perte de l'utilité ast tolale, la conséquence est |a radiation pura
ot simple. Dans ['alindsa 2, la radiation est proportionnalle & la diminution de I'utilité.

2. L'utilité de |a servitude el lintérét de son lidentité
Le Tribunal fédéral, dans ce qu'il appelle e principa de fidentité de la servitude”,

se demande si l'utilité de la servitude est toujours la méme depuis sa constitution.
Pour 'affirmer il axamine l'intérét de la conservar. 1l se perd en conjecturas pour
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déclarer finalement ce qui suit dans la considérant 3 littera c: “..seul lintdrdt & ne
pas devair suppartsr, directement gu-dessous de Ja parcelle acquise, das
bétiments qui, dans cerains cas, pourrsient étre une source da géne pour factivitd
agricols, au dont les habitanis paurraient se sentir ddrengds par cella-ci, peut awair
atd détarminant pour fa constitution da fa sarvituda.”

L'intérét est done le méme actuellemant commae jadis. Dés lors il n'ast pas quastion
de radier la servitude au sens da l'article 736 al 1 CC et ¢c'est la cansid. 3 litters d.

3. La réduction de la servituda

Aprés avair prouvé lidentité de ls servitude, le haute Cour examing I'hypathése de
sa réductian et, paur cela, il envisage deux questions: la senvitude a-t-alla diminué
en elle-méma ou bian impose-t-alls una aggravation des charges au gravé?
Puisque la servitude est restde identique, le fonds daminant garde la méme utilité
8u maintien de la servituda. On ne peut donc envisager sa réduction & mains
qu'elle n'ait augmenté les charges du fonds sarvant.

4. Aggrevation des charges non imputable au prapriélaire du fands servant

La fands est certes vendu & la SA paur bétir. Le fait de ne pas bétir canstitua &lors
une aggravation des charges. Le Tribunal fédéral écarte cet argument en effirmant
que la fait da ne pas bétir constitue certes une charge, mais & la candition de ne
pas tanir compte da la servitude existante. En l'espéce, il taut justement en tenir
camptel La Cour supréme affirme méme qu'av mament de la canstitutian, an
pouveit sussi construire. En I'aspéca il s'egit de construire des maisons de
vacancas avac las conséquancas inhérentes, étant danné lg tempérament des
vacanciars. C'ast la ralson d'étre da cetta sarvituda. La perspectiva da construire
des msaisans de vacances sugmente l'utilité de cette servitude. Si le fonds
dominsnt a vaulu se prémunir cantre les hebitations, il se prémunit & plus farte
raison quand il s'agit de maisons de vacancas.

5. La ratio de la servilude de nan-b&tir

Dans le considérant 5, la Tribunal fédéral affirma qua la montéa des prix n'sst pas
4 slle seule déterminants, parce que tautes les servitudes de nan-batir n'sureient
plus de sens par les temps qui courent. La servituda da non-bétir est bal at bien
une servitude de nan-biétirl

La haute Caur canclut que les charges ne sont pas aggravées et que l'utifité n'a
pas diminué, qu'au contraire slla &8 sugmentél Per conséquent il n'y awa ni
radiation, ni réduction prapartionnells.

On vait que dans cet errét, la Caur supréme s'attache copigusement & l'analyse de
la velanté reconnaissable des constituants de sarvitude auv regard d'une
disposition légale. Et an ne saurait lui repracher de s'y étre lenguement étendu.

9. Méthade de Ia banns foi

Cette méthode s'smploie surtaut dans linterpréiation du contrat. Mais elle peut
sussi s'utiliser au regard de 18 volanté d'une Autorité. Et de cette meaniére, elle peut
cancemer le Juge fédéral.

En drait civil le juge s'essurera que tells expraession de ls valonté carrespond bisn
b celle de san suteur et si ce demier I'a transmise loyalement. Le juge s'essurers
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de la mé&me meniére gue le destinataire de cette volontd I'e comprise correctement.
S'il n'en est pas ainsi, il y aura lieu de se demeander s'il 'a comprise objectivement,
c'est-&-dire de la fagon dont toute personne la comprendrait, toutes choses égales
d'ailleurs. La jurisprudence, suivie par la doctrine parle de principe de la confiance
{Vertrauensprincip}.5?

En Droit public, la bonne foi découle de l'article 4 de la Constitution fédérale, sous
le rapport de égslité. Ainsi les décisions contradictoires de I'Autorité manquent &
la bonne foi: "Deux décisions sont cantradictoires, soit larsqu'elfes réglent da fagon
différante des situations dont la ressemblance exige un méme traitement, sait
larsqu'elles réglent de fagon semblable des situations dant la différence requiert
un traitement différent...Certes, 'autoritd qui modifis $a jurisprudence, tombe dans
la contradiction.” 52 || n'est pas du lout gratuit de dire que le Juge fédérel manquera
& la bonne foi §'il juge différemment deux litiges semblables.

. METHODES BASEES SUR DES PRESOMPTIONS
1. L'interprétation a completudine

Elle suppose que le systdme juridigue est complet. A ce titre le méme systdme
juridique contient donc une régle générale rdégissent tous les cas non visés par des
dispositions perticuligres: De deux choses 'une: ou bien ces cas sont indifférents,
ou bien ils sont toujours obligatoiras. Ce type d'interprétation est celle qui n'sdmet
ni Iessgacunes ni l'existence des antinopmiss el il n'y a pas de non-droit dans le
Droit.

Elle a connu son 8ge d'or & 1'Exédgése. Elle semble aujourd’hui ebandonnde, bisn
qu'avec quelques rédminiscences. Son domaine de prédilection reste le Droit pénal
basée sur le principe de la toute puissance de lg loi, comme & ['épogue de
'Exédgase. Ells véhicule une idéologie fort discutable, mais au mains tout le monde
egl presque d'accord qu'elle exerce encore son empire dans le domaine du droit
pénal,

2. L'illerprétetion e coherantia

Le Législateur est présume reisonnable et comme tel, il ne peut pas régler une
situation donnde de deux manidres incompatibles. Cette méthode admet les
entinomies et les résout par le présomption du Législateur raisonnable.54

Sous l'engle lege latg, it y & deux normes qui sont en conflit d'application: il s'egira
d'en écarter une, eu égerd & leur repport d'importance ou de succession dans la
temps. Ainsi le Constitution est supérieure & toutes les Iois et la norme postérieure
lempoarte sur (e précédente, ce qui constitue d'eilleurs une forme d'abrogation.

3. L'interprétetion epologétique

Elle consiste dans le recourt & l'ebsurde: le Législateur, raisonnable qu'il est, n'e
pas voulu une régle qui conduit & des rédsultats logiques ou iniques.55

S1GAUCH, P. / SCHLUEP, W./ TERCIER, P. , Partie généralo du droit des cbligations, I, p. 37
S2GRISEL, A. , Traité de Droit administratil . Neuchéts], Ides et Calendes, 1984, P. 363
SIPERELMAN, P. 57, TARELLO, p. 60 e sa, no 60.

S4PERELMAN, pp. 57-68, TARELLO, p. 50 6t 88, ho 61,

SSPERELMAN, pr. 57-58, TARELLO, p. 60 &t 58, no §1.
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Cetle intarprétation est orientée du c6ié de /age ferands. La loi existe bel et bien,
mais elle est insatislaisante /oge fafs et appelle, de ce lait, une corraction,

4. L'interprétation économique

Elle part du principe que le Législateur n'est pes redondent. Elle permet d'écarter
tout sens qui ne servirail qu'a répéler un texte légal déj axistent. L'interpréte doil
préter une attention particulidre & ne pas confondre une répétition avec une
réglementation qui serait spéciale. 56

5. Linterprétation naturaliste

Elle tient de la neture des choses face 3 un Législeteur impuissant. C'est le cas
lorsque l'interpréte s'avise que dans tel cas lelle disposition ne s'applique pas ,
parce que la nature des choses s'y oppose. Le vol d'élactricitd ne lombe pas sous
la qualification de vol, puisque ce dernier concerne une chose mauble.57
L'interpréte peut s'en tenir & [a seule volontd du législateur. Mais il peut eussi, toul
dépendra de sa motivation, déclarer ['existence d'uns lacune et la combler,
notamment par I'anzlogie.

lll. METHODES BASEES SUR L'INSPIRATICON

Quelques cas-modales se proposent & linterpréte. C'ast & lui de sélectionner les
espdces semblebles 3 celles qu'il veut résoudre. Il en trouvera entre autres dans
les domaines suivants.

1. Doctrine et jurisprudence

Par l'une des méthodes précédentes, linterpréte est arrivé 3 un résultat, mais il
entend la vérifier: Il peut alars mettra [a main sur un Recusil d'arréls, par exemple
du Tribunel fédéral. H trouvera des jugements rendus & propos de tel ou el article.
Qu'il en compare un certain nombre avec la solution qu'il a trouvée. Réconforté ou
pas, il lui sera en tout cas permis de vérilier son interprétation.

Au surplus, il rouvera, dans I'arrdt envisegé, des monogrephies auxquelles lg
Tribunal fédéral s'est réléré. Il en prendra connaissance de cette manidre. |l est
entendu qu'il existe des Manuels et des Traités qu'en général il connalt ou qu'il
aurait di connailre. Les solutions proposées ici et 1& lui serviront d'appareils. Le
juge epplique-t-it alors la doctrine ou la jurisprudence? H eura fait, selon la
terminclogie du Professeur Tarello, de Fintarprétation sb exempio. Cetle
interprétation est conforme aux précédents cu & une décision anérieure ou A le
doctrine généralement admise.58

En Suisse, |6 juge n'est pas cbligd de les appliquer, mais il est tenu, par l'article
ter CC de s'en inspirer. “Man kann sich dieses Verhéltnis such in der Weise
danken, daf3 dar Richtar sich durch diase waiteran Quallen balehren lasse, def? er
von ihnen baraten werde, daf3 ar sich von ihnen inspirigran lassa...Man vargleicha

SEPERELMAN, p. 59, TARELLO, p. 374 et ss, no 66
S7PERELMAN, p. 59, TARELLG, p. 371 et ss, no 68
SBPERELMAN, p. 59, TARELLO , p. 372 et s5, no 67
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digsfalls den Wortlaut des Art. 1 ZGB. in den Entwurfen und im franzdsischen und
itafienischen Text.* 59

2. Droit comparé

Puisqu'il s'agit de linterprétstion, le juge n'a pas encore commencé 3 rendre un
jugement; il ne s'agit donc pas d'appliquer le droit étranger aux feits qui lui sont
soumis. [l s'agit plutdt de faire une simpla compareison avec son propre droit.

La comperaison s'exerce sous les rapponts de la législation, de le doctrine ot la
jurisprudence. Naturellement fastidieux, cet exarcice doit paraitre justifié: 1l sera
justifié par 1a délicatesse du cas 4 résoudre, la proximité culturelle €9 ou la parentd
des législations & comparer. Dans celle hypothase le croil suisse sera rapproché
de préférence du droit sllermand.

3. Histoire du droit

L'interpréte pant du moment présent et se dirige vers I'antiquité: Dans le forum
helveticum il trouvera le Code civil actuel, les droils privés cantonaux, les
coutumes. Il lui est recommandé vivermnent d’aller jusqu'au droit romain pour des
raisons que nous venons d'invoguer A propos du droit comparé. C'ast suivrs, salon
I'expression de Gény, “fensembla dss autorités antérieures & nos codifications”.#1
Ainsi la comparaison d'une institution avec ses différentes métamorphoses
permettra d'en saisir plus adéquatement les contours.

4. Principes généraux du droit

La méthode téldologique s'attache a découvrir le but visé par le (égislateur. Ainsi
une disposition est toujours sous-tendue par un but, une idée générale, un principe
général. La découverte da celui-ci parmet & linterprdte de se conlrblar. Ainsi un
article peut &tre restreint par un gutre, parce gu'on & recouru, par exemple, su
principe d'équité.

IV. METHODES PAR RESULTATS

Au bout de ses peines, linterpréle doit finslement prendre une décision et
I'exprimer, il le fora par 'une des maniéres suivanles.

1. Interprétation déclarative

L'essai de 'une ou autre méthode conduit le juge & tirer une conclusion. Il peut
déclarer gue la loi est claire et qu'elle doit par conséquent 8tre eppliquée A ke letire.
Au contraire, il peut déclarer que |z loi est incompléte dans sa formulation. C'est le
cas des lacunes de la loi.

SPHUAER, E., BawBhnte Lehre, Bem, K. J. Erben, 1925, p. 55

SOUFYTERHOEVEN, H, , Op. cit. . p. 75: * Es missen die gleichen oder zumindest dia dhnilchen Auffassung
fbar das Verhiitnls Mensch-Slaat und Mensch-Religion bestehen.”
S1GENY, F., Méthodes, II, p. 12
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2. interprétation extensive

Le texte de Ig loi parsit fort restraint, il semble s'appliquer & un cas particulier slors
qu'll pourrsit Sire générelisé. Les jugements civils exécutoires dans un centon sont
sussi exdcutoiras sur tout le Territoire de Ia Confédération (Art. 61 Cst).

Qu'en est-il des jugements civils rendus sur erbitrege? Si l'on décide qu'ils sont
exécutoires par analogie evec laricle 61 précité, il y a une Interprétation
extensive.62

3. Linterprétation restrictive

Il s'agit de déciarer la loi dotée d'une portée générale alors qu'elle devreit étre
particularisée. Dans le cas précédent une interprétetion restrictive n'admettra pas
qu'un jugement arbitral soit exécutoire sur tout la pays.

Dens 'hypothése de I'articla 706 CO, l'interprétation refusant une action dirigée
contre "Administration d'une société est restrictive, tandis que dans la cas
contraire, slle sereit extensive.

4, Uinterprétation en équité

Le notion embrasse plusieurs acceptions, apieikeia en grec, sequitas en latin,
equity en anglais. Elle e essentiellement deux fonctions, soit celle de généraliser I
loi, soit encore celle de lindividualiser. Elle cherche & éviter une interprétation dont
I'application serait d'un effet inique. Efle opdre une correction de la loi en cherchant
& concilier au mieux les intéréls opposés. C'est une interprétation de I'équilibre 52
Pour &tre une forme d'interprétation restrictive, toute restriction n'est pas pour
sutant une interprétstion en équitd.

E. CONCLUSION

Et maintenent que retenir de ce qui précaéde? Le résumé tient en une seule
proposition. L'article premier hiérarchise les sources du droil; [a loi, !2 coutume en
sacond lieu et, & défeut, le norme prétorlenne.

Chaque médaille & son revers, meis quoi qu'on dise et qu'on sit dit, il faut
reconnsitre & 'Exégdse le mérite d'avolr consecré le principe de 12 l6galité. Notre
Code civil I's incorporé & sa substance. Le mythe imprégne d'silleurs |a plupart des
légisiations modernes puisqu'il marque sans rémission le point de rupture entre la
République et 'sncien Régime. La coutume est un héritage de I'Ecole historique,
mais gusst un héritage des cantons, notamment du cercle de Zurich. La Suisse
primitive sussi, en l'absence de codification, s'en remetlzit entidrement & la
coutumel

Quent au droit judiciaire, il est le résultante de deux convergences. D'une part, vers
le milieu du sidcle dernier, 'Exégdse se raffine progressivement et, avec Gény,
incline volontiers vers des solutions souples, des solutions jurisprudentielles.
D'autre part, la méthode allemande du freies Recht qui trouve son origine lointaine
dans I'Ecole historique, meniére Savigny ou menidre Thiébaut, plaide pour une
interprétation enrichie de la loi. E. Huber doit sa figure éminente 4 son ingéniosité

62 AUBERT., J-F, , Traitd de droit constitutionnel eulsge, Tome |, p. 127, no 315
E3TARELLO, p. 380 et 88, no 70
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d'svoir opéré une ‘réception® de tous les paremétres juridiques de son temps.
Brevo! Mais qu'on ne s'y méprenne pas, ia liberté eccordée eu juge reste assortie
de deux conditions subtilement impératives: Négativement le juge s'interdira tout
arbitraire et, positivement, il sera bien inspiré de consulter la doctrine et la
jurisprudence.

Le réalisalion de ces conditions se reconnait & ses décisions, & la maniére dont il
motive ses senlences; la quelité de son interpréietion rend compte de la dignilé de
sa loge.
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CHAPITRE Il LES LACUNES DE LA LOI

Aprés la définition de la lacuna, un souci de précision nous améne 3 opérer
quelques délimitations qui constituent, somme loute, une définition négative. Le
tableau est cependant pour mémoire, nous suggérons par 1A que seules nous
intéressent dans la suite les lacunes proprement dites. Celles-ci appellent, en effet,
un comblemant. Dens le catégorie des lacunes intra fegem, le juge applique une
régle désignée expressément, ou il crée une norme sur la bese des principes
directeurs qui lui sont indigués par 12 loi: c'est |s cas de l'ericle 4 CC qui mérite un
commenteire destiné & mieux la situer per rapport § Varticle premier CC. Les
lacunes praeter legem recourant 3 lanalogie cu & la création vériteblament
prétarienne, domaine du complétement ou de la correction de la loi par restriction
ou par extension du texte légal. Nous illustrans notre classificetion par guelques
arréts du Tribunal fédéral

A.NOTION

Il y a lacune de la loi lorsque "Le ldgisfateur n'a pas réglé unae question qu'il aurait
du régler™54 1l faut donc qu'on se trouve en présence d'une ebsence de
réglamentation alors qu'elle s'avére nécessaire. L'état de fait qui devait éire
sanctionné par une norme ne l'est pas. |l n'est pas venu 3 l'esprit du législateur.
Cette affirmation signifia qu'au moment ol il était occupé A I8gitérer, la question ne
se présentail pas dans le corps sacial,
Le définition relégue tout de suile 4 I'écart I'hypothése ol il n'a pas voulu &dicter
une régle. Dans ce cas, il n'y pas de ltacune méme si 'on peut le regrelter, La
dactrine parle & ce propos de “silence qualifié” du lagislateur.55 On sa rendra
compte de ce parnti pris par l'examen des travaux préparatoires et par e but
poursuivi (la ratio legis). Linterpréletion histarique prétera une attention particuliére
_aux avant-projet et projat. Tandis que les Chambres renseignent sur le politique
législative, les textes des evant-projet et projet, osuvres de juristes, en général,
explicitent les aspects de la lechnique législative et, le cas échéant, I'un ou T'autre
emprunt & 'étranger.
Dans I'hypothése de l'arrét 76 |l 51, JAT 1950 p. 555, l'action n'est pas ouverte 3 un
actionnaira contre I'Administration, bien que, lors de la révision du CO, la guestion
était largement mise sur le tapis dens des monographies.5¢ Le 1égislateur était
donc bel et bien au courant, mais il lui a plu de ia8giférer de la sorte, De plus
I'Allemagne disposeit d'une législelion similaire an 1937. Le légisiateur ¢ done
voulu légiférer négativement: il n'y a pas d'action, point finall
Dans de telles circonstances, le juge n'a pas & farger une norme, cer ce serait une
création contra fagem. |l est lié par la volonté claire et explicite du Parlement an
vertu de la séparetion des pouvoirs.
Mais A la faveur de certainas circonstances, notamment des changements
techniques, une loi peut se trouver dépassea. Le juge s'autorise alors prudemment
a recourir 3 une interprétation objective et & créer sa propre régle. Il va opérer par
la tiction que, placé dans la mé&me situation, le légistaleur tiendrait une attitude

S4MEIER-HAYOZ, A. , Der Richter als Gasatzgeber, p. 59: "Oer Geselzgeber hat otwes zu regein unterlassen,
was ar rogein soffen”.

83DESCHENAUX, H. , Op. cit. , p. 80. MEIER-HAYOZ, A, . Schweizerisches Zivilgesetzbuch {SZG) , p. 145
“gualifizlartes Schweigen”.

665JZ, 1942-1943 , p. 427 ot s5 et une thase de Fribourg: STEBLER, Otta, Dis Anfechibarkeit ven Beschlissen

des Verwaltungsrats der A_ G. 61 surlout sa bibliographie, p. VIII & XIi.
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semblable. il doit cependant s'entourer de précautions particuliéres et notamment :
1}Les circonslances doiven! evoir effactivernent changé dans le for voire dans les
lagislations apparentdes. 2) Un large courant de docliring doit avoir prévu ou pradit
un lel retournement. 3} Summa summarum, le juge doit aveir la conscience qu'il
blesserait e sentiment du droit $'il rendait une sentence contraire, Le juge supplde
alors & ce qui mangue el son opération reléve du complétement de la loi.

Ce que nous venons de dire concerne la lacune o0 le législateur n'a rien prévu ou
pas assez. L'ergane d'application pratique dans ce cas le comblement pur et
simple. Mais ! y & aussi lacune dans I'hypothdse ol il a trop ou trop peu prévy, ce
sant, paur ainsi dire, des lacunes par excés ou par défaut. Il en est ainsi larsque la
solution qu'il donne s'evére génédrale alors qu'il s'agit d'un cas particulier ou
I'inverse. Dans de telles circonstences, l'interprétation permel de conclure 3
l'existence de lacune et de la cambler elors par restriction ou par extension de la
norme en question. L'opération du juge n'est pas le complétement & proprement
parler, meis bien le carrection de la loi.

Enfin par généralisation, on accorde aussi qu'il y a une lacune lorsque Ia solution
se trouve indiquée dans une eutre partie de la législation (ar. 7 CC} ou lorsque la
loi renvoie & des facteurs comme les usages, ou les principes généraux directeurs
de l'article 4 CC. Relativement & l'article premier CC, il n'y a pas & vrei dire de
lacune puisque la lai donne la solution. Quant & larticle 4 CC, outre las principes
mentionnés, le juge déplole dans la suite une activité prétorienne.

|. DELIMITATIONS
1. Les lacunes du droit

Avanl de discourir sur les lacunes, préoccupons-nous de définir d'abord le droit.
Prenant sain de distinguer le droit objectif du droit subjectif, le Dictionneire de drait
Dalloz 87 en donne la définition suivante: "Le mot droit ddsigne soit l'ensemble des
ragles juridiques applicables aux actes et aux faits accomplis par las hemmes (droit
objectif) soit une faculté accordde 4 une personne de faire un acta ddterming (droit
subjectif)” 68

Le droit ainsi défini apparef comme un ensemble de lois écriles, c'est le droit dit
positif. Et si I'on admet la lacune dans la loi, il faut edmettre logiquement des
lacunes dans le droit positif lui-méme puisqu'il est un ensemble de lois écriles.
Qu'en est-il du droit non &crit? P. Foriers, qui fait sienne la citation de Huc croit &
tort qu'il n'y surait pas de lacune dens un drait purement coutumier: “Sous f‘empire
d'un droit purament coutumier, if ne saurait y avoir de lacune dans Is Ioi, Le juge
chargd d'appliquer les précédents, peut & feur défaut en créer lui-méme. Sous
fempire d'un droit codifié if n'en est pas ainsi."6?

En réelité, il n'y eurait pas de lecune de cette manidre parce que le juge est
*chargé d'appliquer les précédents”. 1l vaut mieux dire qu'il crée une nerme
coutumidre en associant d'autres coutumes “fes précddents”, mais pour qu'il doive
procéder & leur association, il faut entendre, méme en droit cautumier, l'existence
de lacunes. A vrai dire le juge coutumier recourt & ['analogie, mals celle-ci parait

67La goconde &diion de 1968,
86La définitlon recouvre le sens étymologique, objecti! at subjectif de Claude Dupasquier dans son

Introduction & la théorie générale et ls philosophls du droit, p. 8-11.
6SFORIERS, P. , Los lacunes du droil, in Le probléme des fecunes sn dofit, p. 87.

70 tbidem
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imperceptible sur un fand de coutume, d'ol le sentiment que la coutume existait
déja toute préte & servir. Fart de celte citation P. Foriers déclare qu'il n'est pas
certain qu'il existe des lacunes du droit.7¢

A ce tarif-ia, nous porant fart & natre tour de l'erticie premier CC, nous affirmans
que le Code civil suisse ne renferme pas de lacune puisque le juge doit de toute
fegon les combler. Le drait done, entendu comme I'ensemble du droil écrit el non
é&crit (ce demier étant eppeld aussi "supralégal” qu "aprionstique” 7! comparte des
lacunes. Ainsl le drait comporte effectivement des lacunes avant le comblement et
il en componte virtuellerent avent le prachein comblement.

En réalité, il faut d'abord opérer une grande distinction entre drait dcrit qu positif et
droit nan écrit ou supraldgal ou encore aprioristique. Ce demier ne renferme pas
de lacunes. La thése repase sur llidée métaphysique que taut ¢e qui existe a une
signification, une fin un te/os. On peut donc ddcider, sur cette base, que un état de
fait danné répand & telle signification philosophique. L'état de fait dait
nécessairament irouver une correspondance dans un ensemble cohérent
métephysique.”2 A cet & priari métaphysique 5'ejoute e comblement du drait &crit
par des conceplions polltiques. Ainst le matérialisme dialectique est appeld &
combler les lacunes du droit positif dans un ordre juridique netianal-sacialiste.
Ainsl le droit écrit serait sans lacune, rien qu'd tenir compte du fait que le jugs,
vaulant dviter le déni de justice, trouvere de toute fagon une régle & sppliquer;
*Wenn némilich, was allerdings richtig ist, der Richter jede Lacke ausfilfen mus,
und wann das, womit sie ausgefilt wird, notwendig ebenfalls wieder Recht isl, sa
kann man auch sagen- und einige sagen- das Recht sei ein ldckenioses Ganzes,
nur das Gesetz hsbe Lidcken."73 Pour Hans Kelsen, l'ardre juridique qui n'établit
pas une abligation pour un sujet de droit, face & une situstion donnée, c'est qu'il lui
permet une liberté face justement & cette situation. De cette meniére méme le drait
écrit sereit exempt de lacunes. Ces apinions sont peut-&ire défendables, msis il
nous semble que le droit écrit comporte des lacunes, peu importe la maniére de les
cambler, meis elles existent bel el bien. Partir de I'interdiction de déni de justice et
dire & partir de 12 que e droit positif n'e pas de lecunes, il faut admettre que ce n'est
qu‘une question de stylel

Das lors, if faul admette que fe droit écrit renferme des lacunes, mais qui ne sont
que pravisoires, jusque a leur comblement par e droit supralégal

2. Théaries de l'espace juridique vide et la norme générale exclusive

Le théorie de la narme générale exclusive est représentée per H. Kelsen et
d'eutres euteurs comme I'Allemand E. Zitemann et !'ltalien D. Danali. Celle de
I'espace juridique vide par K. Bergbohm et A, Brinz et I'ltslien Santi Romana.

il y aurgit d'un ¢8té le droit plein et de l'autre un espace vide de droit.74 C'est dire
que d'un cBté il y & ie droit et de l'autre 'absence de drait et, de la sorte, tout ce qui

7T1KLUG, U. , Observations sur le probldme dee lscunes en droit, Ibidem, p. §7.
"2idom, p. 92

73ZITELMANN, E., LGcken Im Recht, Le zig, Ouncker & Humblet, 1803, p. @
T4MEIER- HAYOZ. A. . parla de " Totalll n"oi | distingue entre Trelafive Licken™ &t "Altamatividcken™: 525,

p. 151 no 281
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n'est pas interdit est permis! Les actes permis rassortissent au damaine de la
liberté et les autres & la législaticn. Le domaine da ce qui est permis n'ast pas un
espace parsems de lacunes, ¢'est taut simplement un espace de libertd.

Quant & la théorie de la norme générale exclusive, paur elle, la narme qui prescrit
un compartement posilif ou négatif est une norma dite pariculidre. Celle-ci est
loujours accompéagnée d’une norme générale qui interdit tout autre compartement.
Ella est inexprimée, mais elle ast centaine. elle revient taut compte fait, & 1a norme
génerale da liberte.

A cas théories il faudrait ajouter las restrictions de Mantesquieu pour qui le juge ne
dait avoir aucune apinian particuiire: “Dens le gouvemernent rdpublicain, il est de
nature de la canstitutian, que fes juges suivent la lettra de la loi If n'y a point de
ciloyan contra qui on puisse intarpréter une fol, quand il s'agit de ses biens, de san
honnaur ou da sa vie," 75

Nous reviendrons sur ces théories dans le chapitre suivant, a présent cantentons-
nous de leur réfutation avec l'appui de la doctrine et de la législation.

3. La validité relative de ces théaries

Partalis davait eller 3 l'encontre de lidéal révalutiannaire dans son Discaurs
préliminaire’® et plus prés de naous H. de Page dans le Traité dlémentaire de droit
civil belge, Tome premier, atfirme de la loi que “Nan seuvlement alle n'a aucune
prise sur l'avenir, mais souvent ella n'épuise méme pas le présent”7?

Du céte de Ia jurisprudence, lespace libre de drait ne résiste pas 2 la pratique des
juges at s'il n'en &tait pas ainsi, dag branches comme le droit international privé
n'zurgient pas acquis drait de cité alors qu'il canstitue une atteinte a la
souveraineté des Elats. Mis & pan quelgues traitds, un petit abrégé de drait
intarnational annexd au Code civil, le reste se nourrit principalement de
jurisprudence en ce domaine. Les législations ne sant pas en reste: ainsi l'article
16 du Code civil portugais de 1867, I'article 7 du Code des Etats unis du Brésil,
l'article 2 du Cade civil des Tribunzux mixtes d'Egypte, I'article 12 du Coda civil
italien de 1942 et le Code civil suisse admettant I'existence des lacunes tout en
accusant des veriatians sur la maniére de les combler.7®

La réalilé atteste donc que l'aspace de liberté se réduit comme une peau de
chagrin. Il ne lui reste qu'un petit bastion dans l'empire du droit public, du drait
pénal en particulier, ail taut ce qui n'est pas interdit n'est pas assarti d'une peine.
Meis si le droit pénal est ainsi fait de lege lata, on accordera la possibilité d'une
lacune envisagée saus l'angle de lege feranda.

4. Les antinamias an drait

Il s'agit de la collisian des normes. Et il existeé une antinomie lorsqu'il vy &
“cantradiction réelle ou apparente entra deux lois*7®

Pour situar la probléme, emprunians un exemple 3 ce qui naguére faisait le charme
de la rhétorique classique, mouture sophiste: I survient un naufrage d'un navire,

75MONTESQLHEL, De Pesprit des lois. Livie VI, Chap. M.

T6FORERS, P., Op. ot , p. 16-17.

776t FENET, P. A., Recusil complst du Code civil, Toms |, p. 3, 2e colonne, paragraphe 3 et ss,

TJAFORIERS, P., Op. oft. . p. 26-27: Ces codes renvolent a I'analogle, au droit natured, aux principes généraux
du droft ou encore sux princlpes généraux de I'ordre juridiqus. Ce renvoi est sembleble & celui de notre erticle
4CC,

79FQRIERS, P., Les entinomias en droit, in Les entinomies en droil, p. 20
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un seufl homme se sauve: /e fils déshdnitd par son pére, noyd sur son propre navire.
Or, il y a une autre loi stipufant que si un seul homme se sauve et sa trouvait a bord,
le vaisseau lui appartient. Une autre loi ddclare inhabile 8 succdder aux biens
patemals Ja fils rencned! Quid juris?80

Résoudre cette antinomig revient & considérear la loi sur les rescapés d'un neufrage
comme une fex specialis qui l'emporte sur la /ex generalis des successions ou
alors, comme le dit P. Foriars, opérer par des considérations en équité.

Et dans nos murs, prés des chutes du Rhin puisque c'était & Schaffouse: Pris per je
ne sais quoi, un pére abat son unique fille et sa femme dans les premidres heures
de fa matinde. Il leur survit quelque temps car if met fin & son existence vers le
mifieu du jour. Attendu qu'il ne leur est pas comourent, a-i-if succddd 4 sa femme,
vu larticle 477 CC qui rend non successible lMauteur d'un délit contre fe de Cujus?
Ici le de Cujus ast sa famme, car on suppose pour la commoditd de l'axercice que
sa fille ne faissait pas de biens.

La régle générala qui rend héritier le conjoint survivant se trouve en collision
apparante avec la restriction de l'article 477 CC. Le jugs procédera par
I'élimination de l'une ou l'autra normea. En l'espace, cet infortuné mari at pére est,
au sens de l'article 16 CC, un incapable de discarnement avec toute la force de
l'expression. Comma lel il est dépourvu d'*intantion”. Cet &lément constitutif du délit
fait défaut an 'occurrence. On en conclut qu'il n'a pas commis un délit et que per
conséquant, il succéde salon las régles succassorales, en l'espéce selon l'articla
462 al. 2 CC an concours avec las parents de la défunte.

L'antinomie peut se présenter sussi lors da la succassion des lois dans le temps. (I
faut elors considérer s'il y a abrogation: on eppliquera la loi nouvella sous réserva
du droit transitoire. Si le loi nouvelle ast une loi spéciale, elle déroge & la loi
générala. La loi nouvelle postérieure dans la temps, déroge & l'ancienne dans
hypothése ol elle ne l'aura pas abrogéa.

La succession des lois dans le temps ne présente donc pes de lacunes en alle-
méme puisqu'il y @ de toutes les manidres unse loi qui s'applique. Il n'ast pas exclu
cependant que la norme nouvalle comporte én elle-mé&me une lacune, c'est slors
la lacune de |z loi nouvelle qui n'ast pas impuleble su mécenisme méme de la
succassion das lois dans le tamps, 81

L'antinomie se manifeste égalemsent lors de 'application da la lot dans l'espacs. Le
droit romain avait la mérite eu moins de trancher clairement las chases, le jus civife
pour les citoyens et le jus gentium pour les étrangers. Ce réle est joué sujourd'hui
d'une menidre complexe par la LRDC et le jeu des traités bilstéraux ou
mutilatéreux. Il ressort eu droit international privé o les lacunes sont comblées par
las techniques qui lut sont propres. Héritidre de la théorie das statuts, cette branche
du droit s'évertus constamment & concilier las principes de la territorialité et de la
personnalité du droit.

Les entinomies en droit ne constituent donc pas des lisux de lacunes, car les
narmes existent bel at bien, il suHit de les appliquer par la recours aux principes de
fex specialis ou de lex postericr. Dans la cas de I'entinomie apparente, comma
'espece da I'srticle 477 CC, le simple intarprétation conduit 4 I'dlimination de
l'apparance pour faire placa a |a rdgla injustement antinomigue.

80lbidem.
B10UPASQUIER, CL , Introduction & ka thdorfo gdndrale of & Ja phifesophle dr drof, p. 134-135.
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5. Le domaine exira juridique

L'ordre juridique n'a pas trouvé bon de légiférer dans certaing domaines: le
domaine religieux, 1a morale, 'ensemble des mondanités et de conviviaiités
échappent aux injections légales ot sont laissés a e libre epprécietion des
intéresseés,

Le l&gislateur n'a pas vaulu arganiser juridiquement ce genre de relations pour [a
bonne raison qu'il n'intervient ordinairement que dans des situations génératrices
de conflits. C'est véritablement un espace libre de droit, un espace de libertél
inteliectuellement on peut concevoir qu'il iui arrive un jour de vouloir régenter ce
secteur. Il sera alors devenu un tyran exécrable sauf & rapporter la preuve difficile
que ies canflits ont commence & se faire jour.

Le liberté se manifeste aussi ia ail is droit, tout an isgiférant, a faissé quelques
aasis de libert. Ainsi les lois de procédure et d'exécution forcée se rendent partois
généreuses contre leur nature. L'article 56 et suivants de Ia LP indiquent des
maments ou des canditions auxquelles la loi elle-mé&me s'autolimite, ce sant les
moments de féries el de suspensions.?2 || va de soi que das masures da police
justifiées paurraient y porter dérogatian, il en serait ainsi, par exemple, en cas de
crainte de fuite de ia part du débiteur.

Il. LES ESPECES DE LACUNES

Divers auteurs ont ecrit sur les lacunes de la lai, ils sant pour la plupan
d'expression allemande. Quant & ia maniére de ies classer, elie obéit au
tempérament discursif de chacun et conduit parfois & un dédale effarantt

Trancher le noeud gordien de les mettre d'accord revient & tenir deux propes: 1) il
n'y a pas de lacunes lorsqu'on se sert de l'expression*/acunas improprement
dites”. i s'agit |4 de défaut de [a loi ou de son silence qualifia. 2) Il existe en
revanche des lacunes lorsqu'on utilise l'expression *lacunes proprament dites”. Ce
sont alors tas “intra legem” quant il y 2 un renvoi I1égal ou praeter fagem lorsque la
loi présente une incomplélude, un excés au un défaut dans son expression.

1. Les iacunes improprement dites

Ce sont, d'une part, des lacunes vaulues par le Iégisiateur et, d'sutre pan, des
lacunes imputables au jugement de vaieur que P'interpréte projette dans la loi. Et
comme telles, slles sont le résuitat d'une appréciation subjective.

2. Les lacunes el les défauts de la lai

L3 lacune de la loi se distingue bien de son détaut. Par celui-ci il faut entendre daes
jugements de valeur pontés sur une ioi en vigusur. En effet, celle-ci est bonne au
mauvaise objectivement ou subjectivement.

Le critére d'objectivité réside dans las principes qui sont & la base de e loi, le tissu
des valeurs qui la soutiennent. L'interpréte dait découvrir la voionté réslle du
l&égisiateur. Est-elie fort critiquable & son godt? Tant pis, mais c'ast blen cette
volonté du législateur qu'il faut appliquer & moins de lui trouver effectivement des
erraurs. Si alies sont démaontréas, il faut alors ies redresser par un combismant ou

B82Neous perdons de vue le probléme de la procédure pénale et des Immunités parementaire et consulalre car
il raldve du lerrain de drolt public,
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par une carraction.

Quant au critdre de subjectivitd, il repose sur das considérations parsonnelles a
linterpréte. Il aurait voulu que la loi incorporat telle ou telle valeur. Ainsi une loi
inégaliteire sous les rapports de s race ou du sexe se caractérise, certes, par ses
leideurs, mais elle n'est mauveise que subjectivement. Elle n'en ast pas mains une
loi voutue par le législateur qu'il iaut eppliquer sux litiges. Sous l'angle subjectit, la
loi peut présenter donc un défaut éthique ou idéal, mais le iégislateur l'aura voulue
ainsi, que sa volontd soit feite cepandant!

Mais, exceptd des cas flagrants, il se pourreit que le 18gislateur se soit trompé, c'ast
aux travaux préparatoires de le prouver. Et s'il se trouve manifestement una erraur,
la juge duit la corriger. Si par contra les travaux préparatairas confirmant l'intantion
du législeteur, l'organe d'spplicstion de la loi doit s'incliner, attendre et
dventuellement chercher & provoquer une révision.

3. La lacune voulua &

Le législateur a voulu porter une loi pareille. Il avait la pleine conscience de son
acte parce qu'il connaisseit en long et en large et I'état de fait et l'dtat de Ia
queslion. La volonté du légistateur exclut Pexistence da lacuna.

Cette volonté impérative du législateur s'illustre dans 'ATF 106 1l 278: Adia K., nd
an 1912 a! Carmel A., nde an 1924 se marient 8 Jérusalam en 1946. Iis sont de
nationalitd isradlfienne. Dans la suite ils ont deux enfants raspaectivemant nés an
1947 et 1947. De sun prédcédent mariage Sieur Adia K. avait eu une fille an 1940.
Ellg fut élevée par Dame Carmel A. depuis son mariage avec la péra. Elfe est, au
moment de la requéte, marige et domiciliée en Isradél. En juillat 1979, Carmal A.,
domicilide 8 Gendve avec saon mari, présenie une raquéte d'adoption qui est
rejetde. Elle tante une seconde en 1980. Elle sera rajatée dgalement, ainsi que e
recours en réforme.

Aprés avoir admis sa compétence, la Tribunal fédéral se penche sur l'dlément
d'extrandité que présente cette espéce et conclut de cette maniéra dans le
deuxidme considérant: "Dés fors, il y 8 lieu d'admettre que fert. 8c LRDC ne
constitue pas en l'espéce un obslacle 3 l'adaption.®

Dss conditions spécifiques & l'edoption des majeurs et interdits (ert. 266 CC), le
Tribunal passe & l'examen des conditions relatives & l'adoption des mingurs
applicables par enalogie selon l'erticle 266 el. 3 CC: "Au surplus les dispositians
sur l'adoption das mineurs s'appliquent par analogie.” La racourante g, 4 son actif,
deux ans de mariage, elle est &gée de 35 ens révolus {art. 2643 el. 3 CC), et alle
ast plus dgée de 16 ans que la candidate & l'adoption (art. 265 el. 1 CC). Las
persennes intéressées, jusqu'auy mari de le candidate, ont donnéd leur
consantement (ert. 265 el. 2 et 265e al. 1 CC), Deme Cermel A, @ dlevé l'enfant
depuis son mariage avec le pédre eu sans da l'erticle 266 al. 1 ch. 2 CC. La seula
quastion cruciale consiste dans l'examan de V'adoption au regard du fait que la
recourante a des descendents (ert. 266 al. 1 CC); & savnir les enfants nés en 1947
at 1949,

U'analyse das débats parfementaires conduit le Tribunal fédéral & délabrar: "Ainsi,
ia portde du texte /égal est claira. L'adaption da majaurs n'est possible que si les
parents n'ant pas de descendants au sens large du terme...if n'est pas prévu
dlexceptions.® Dans ke considérant quatre le Tribunal iédéral répond dong par la
négative & ceux qui voudraient y voir una lacune, molif pris du fait que le 1égislateur

B3MEIER-HAYDZ, A. , SZE: p. 151, no 263 "Bowusta und... Licken”,
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aurait perdu de vue que c'est un épaux qui adopte I'enfant (bien que majeur) de
son conjointt

Envisegesnt ensuite le but de celte edoption, il découvre qu'elle est destinée
uniqguement & danner un méme statul sacial aux enfants, en pariculier sous le
rapport des expectatives successarales. Le Tribunal fédéral sffirme alars que ce
but est "gtranger” a celui de la lai sur 'adoption. Son but s'avére précisémenlt un
perti pris d'éviter des conflits entre les descendants et le nouveau venu si
d'aventure il &lait adopté.

Puisqu'il s'agit d'une personne ayant non seulement un lien juridique, mais encare
naturel avec l'un des canjaints, le cas pourrait effectivement relever de la lacune.
Malheureusement les ravaux préparatqires prauvent péremptairement que cetle
lacune est farl bien vaulue par le 1&gislateur

La questian est de savair maintenant cammenl recannaitre un défaut de la lai
d'une lacune vaulue, puisque dans un ¢cas comme dans |'autre, ce sant les travaux
préparataires qui doivent trancher.

La distinction est assez mal aisée a établir. Mais an peut risquer cette réflexian: le
défaut de la loi concerne un point de vue idéal, éthique, tendis que la lacune
voulue reléverait d'une simple question de portée pratique. Qual qu'il en soit la
précision est purement académique. Il suffil de déclarer qu'il 0’ y a pas de lacune,
la narme devra s'appliquer selan lintention du Iégislateur.

4, Les lacunes praprement dites

Il s'agira des lacunes intra legem au sens propre, c'est-a-dire dans I'hypothése ol
le texte légal incamplet danne néanmoins une solution par un renvoi. La lacune
intra legem au sens impropre trouvera son illustration dans l'article 4 CC. Suiviont
alars les lacunes praeter fegem au extra legem dans lesquelles la selution fait
défaut.

4. 1. Les lacunss intra legem

Elles consistent dens le renvai 4 une narme d'application, aux useges au au
pauvair d'appréciation du juge.

4. 1. 1. Les lacunes intra legem et le renvoi & une disposition applicable

Selon larticle 7 CC "Les dispasitians du droit das obligations relatives & la
conclusian, aux effets et a8 l'extinction des conirats sont applicables aux autras
matiéres de drait civif®. Nan seulement le juge applique cet article, mais encare le
|égislateur lui-méme parte des lais sur la base de la technique du drait des
abligations.

Prenans I'exemple de l'enicle 123 CC (note marginale: Nullité relativae). Les
canditions de la nullité sont les suivantes: 1} Il taul une incapacité passagére. 2))!
faul que lincapacité survienne lars de la célébration. L'action est auverte au
canjaint qui se prévaut de cas conditions.

La questian est alars de savair paurquai I'an serait amené a pranoncer la nullité.
Le demandeur allégue l'incapacité de discernement. Or, celle-ci crée la
présamplian que lincapable de discarnement ne peut canclure valablement un
cantral, Quaique daublé d'un aspect inslitutianne!, le mariage est un cantrat entre
les épaux. De la sarte il ne pourrait étre canclu & satisfaction du dreit par un
incapable de discernement. C'est que la farmation de la volanté sous 'empire de
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lncapacité a produit un effet (le consentement au mariage) qui n'était pas
réellemant voulu. Les dispositions relatives & l'erreur sises dans les arlicles 23 et
suivants du CO sont 3 |a base de I'édiction de cet article.

Que dire elors de la nullitd absolue de 'article 120 CC, chiffres 2 et 47 "Larsqu'un
des dpoux gtait, au maoment de la célébration, atteint d'une maladie mentale, ou
incapable de discernement par l'effet d'une cause durable” ta senction est la
nullité absolue, Ou réside a raison d'étre de cette nullité? Pour la méme reison que
plus haut, et d'une maniére plus renforcde: Le mariage était mel venue pour la
personne concernee: elle n'a pas pu former correciement la volonté de convaler.
Le caractére absolu de la nullité est justifié par la gravité de l'affection mentale,
manifestée par son caractére durable, un euphémisme somme toute, pour dire
définitif. Et I'on touche du doigt 'analogie avec la nullité absolue, consécutive a
I'erreur gssentislle (art. 24 CO).

Dans le chiffre 4 de l'article 120 CC, "Lorsque la femme n'entend pas former uneg
communguté conjugsle, mais veut dluder les régles sur la naturalisation®, le
mariage est nul. C'est que le meri berné pourrait se prévaloir du dol, mais evant
d'aller eu dol, observans que Ia femme a fait une fraude & la loi, qu'elle a donc
enfreint une disposition |égale, d'ol l'illicéité qui empéche ab ovo un contral de
prendre naissance (art. 20 CO).

Les aricles évoqués s'appliquent naturellement comme régles spécieles, mais les
parties peuvent souvent invoquer les vices du cansentement dans actions
proprement civiles.

Dans la recherche en paternitd, le pare présumé peut soulever 'exception plurium.
Tardivement & la reconnzissance, mais dans le délai, V'auteur de Ia
reconnaissance peut, aprés coup, l'attaquer. |l suffit de prouver qu'au moment de la
reconnaissance, il était sous l'empire de l'erreur, comme dans I'hypothdse de
l'article 260a al, 2 CC. Il peut aliéguer gqu'il a appris, aprés la reconnaissance, que
la méra aveit entratenu un commerce galant avec plusieurs hommes,

En dehors de ces cas visés par I'article 7 CC, les dispositions du CO s'appliquent
toutes les fois qu'elles se réviélent appropriées. Dans 'espéce de 671 CC un fiers
construit avec ses propres matériaux sur le fonds d'autrui. Le propriétaire du fonds
devient propriétaire de ces matériaux en vertu du principe de l'accession. Ces
matériaux deviennent parties intégrantes du fonds aux termes de la loh.

Or, pour étre [égal, cet enrichissement peut s'avérer illégitime, c'ast la raison d'étra
de l'article 672: "Larsque la séparation n'a pas lieu, le propriétaire du fonds ast
lanu de payer pour les matérisux une indemnitd dquitabla”,

Que! est e délai de I'action tendant au recouvrement de cette indemnité? Le choix
porte sur celui des actes illicites ou de l'enrichissement illégitime. Le Tribunal
fédéral adopte cet evis dans le deuxiéme cansidérant de I'ATF 81 |l 431, JdT 1956
a la page 194: "..il se justifie d'appiiquer, en matiérg de prescription, aux
réclamatians fonddes sur lan. 672 CC lan. 67 CO (au le cas eéchdant l'art. 60 CO".
On voit done qu'au-deld de l'article 7 CC, le Code des abligations s'applique en
matiére civile cheque fois que son application s'avére idoine.

4. 1. 2. Les lacunes de la loi et le renvoi & une norme-cadre, aux usages

Dans la responsabilité objective simple ou aggravée, le juge doil cpérer perfois par
le biais d'une faute additionnelle. Celle-ci peut étre grave ou de simple négligence.
Il ajoute alors en sus de la norme objective un coefficient aquilien entendu sur le
degré de (a2 faute dens I'acle générateur de responsabilité (art. 41 CO).

La loi renvoie aussi trés souvent & des usages. Le juge doit en tenir comple ex
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cfficio puisqu'il s'agit de I'expression de le Joi. lls doivent neturellement exister,
c'est au juge & en savolr l'existence &l c'est 4 ia collaboration des parties d'en
décrire le contenu et I'étendue.

Ces useges sont dits locaux ou commerciaux ei, pour cette raison, le CO en
contient beaucoup plus que le CC. Le CC compte 12 articles qui réservent le mot
“usages”, sans parler des lois spéciales. Ce sont: 5, 611, 613, 621, 632, 642, 643,
644, 684, 699, 740, 767. Le CO, avec Ia mame réservs, en contient 23 dispositions:
73,124, 158, 184, 188, 189, 211, 212, 213, 224, 225, 262, 263, 284, 286, 290, 302,
314, 364, 389, 429, 432, 1031.

L'usage, défini par A. Pache, “..est la manifestation d'une régle de conduite,
observée en fait dans les relations qui s'tablissent enire les membres d'une
communautd® 84

L'usage peut feire tache dhuile et dépasser le cadre d'une communauté, mais il
n‘en demeure pas moins localisé et limité dens le temps; ce fait le distingue de la
coutume. Le Jégislation le considére commae un compagnon des affsires d'oll son
importance dans le Code des obligstions. Dans le Code civil il émaille les espéces
Qui touchani au patrimoine, essentiellament le domaine des successions et des
droits réels. Compte tenu de 1a mobilité des affaires, les usages sont destinés 4 la
disparition ou & lincorporation rapide dens la loi per le truchement des révisions.

4. 1. 3. Renvoi & des notions générales, ces-lémoin l'erticle 4 CC

Les conditions de cet article sont eu nombre de deux. |l faut en effel: 1) que Ia loi
réserve le pouvoir d'sppréciation du jugs, 2) quelle le charge de prononcer en
lenant compte de justes matifs. Cette seconde condition est alternative. Lorsque
ces conditions scnt remplies, le juge "applique les régles du droit et de l'équité”.

La paricularité de cet article réside dans le fait qu'une norme existe, il n'y a donc
pas de lacune compléte. Caependant il faut reconneitre |4 une régle & concept
juridique indéterminé {pouvoir d'appréciation, circonstances, jusies motifs).
L'sctivité de l'organe d'epplication consistera dans la précision de ces notions trés
larges avant toute confection d'un jugement. Et c'est & ce moment-l4 que le juge
déploie une aclivité analogue 4 celle de l'article 1 6l. 2 CC.

Quant & ces notions imprécises, quelques exemples tentant de les expliciter. Dans
une espéce relsvant de l'article 156 CC relatit eu divorce ou & la séparation de
corps, le juge aura 4 trancher le probléme de la prestation d'entretien et de
l'autorité parentale. La meniére de les eftribuer est fonction de son eppréciation
des faits allégués par les parties ou par des tiers a I'occasion des témoignages. Le
juge peut aller jusqu'd prendre avis de I'sutorité tutélaire.

Les circonstances s'apprécient, s'egissant de la réparation d'un préjudice, sur le
rappor! de causalité, le degré de grevité de le feute, la prise en compte éventuelle
de la faute concomitante du 1ésé eic.

Quant aux justes motifs, ils s'apprécient eu regard de la bonne foi: le travailleur, au
sens de l'aflicle 337 CO, qui se trouverait allergique aux produits que fabrique son
usine pourrgit résilier son contrat de travail, si 4 I'avis du médecin, il met sa sanié
en péril. Aprés ce travail préliminaire le juge elors "applique les régles du droit et
de Péquité”. L'expression “droit et équitd” pose un probléme dlinterprétation. H.
Deschenaux préfére pour une raison, semble-t-il, personnelle ls formule allemands

84 pACHE, A, La coutume ot les usages dans le droit privé positil, p. 21.
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qui fond les deux termes (*Nach Recht und Billigkeit").85 Un peu plus terd, ol nous
le suivans davantage, il s'exprime ainsi: "La lai vise le drait nan écrit, le drait de
l'équitd (billiges Recht} ou I'équitd taut court™.

Meiar-Heyaz y découvra la figure de 'endyadis au la prépasition “de” remplace la
canjanctian "et* et donne ‘fe drait de ['éguité” au lieu de drait et
&quité.88L'hendyadis ou hendyadyn est une * figure de rhétarique qui cansista &
dissaciar en deux nams coordannds une expression unique®, d'aprds e Petit
Robert. Henri Morier en danne uneg explication semblable dans son Dictionnsire de
Paétique et de Rhétorique, aux pages 480 et 481.

Le juge applique done le drait de I'équité ou "'dquité tout court” salan I'exprassion
de H. Deschenaux €1, & partir de ca moment, l'aclivité du juge est analogus & celle
de l'article 1 al. 2 CC." 87 Qu'il danng libre caurs 4 son activité créatrice pourvu
qu'il n'aille pas su-deld des limites de la bonne foi. Calle-ci se reconnaitrs a la
qualité de sas mativations dans le jugement. L'an deit y sentir le sauci de
I'objectivité soutenue. Cet aricle a été introduit dans la but d'éviter au juge le
désagrémeant de se perdre dans ladministration des prauves intarminables. Un
petit nombre de preuves pertinantas suffit & former se canviction. Et plus les
preuves sant succinctes, plus il aura des chancas d'atteindre 'objactivité en évitant
de la sarte le reprache de ['arbitreire: "Si le juge doevait s'en tenir & un apport de
prauvas régulier et camplet, if serait obligé de décidar contre taute équité. Et sl le
jugement n'ast pas rendu, selon les formes découlant de la répanition du fardeau
de fe prauve, mais d'aprés ce qui est probablemant la verité, une semblabie
méthade n‘aura rien d'arbitraire; alle corraspandra, au contraire, 4 l'déal d'un drait
plus parfgit.” 88

La différence entre l'erticle 1 al. 2 CC et l'anticle 4 CC réside dans ls feit que dens
le. premier ¢as, '@ juge doit forger sa norme immédiaternent aprés le découverta da
la lacune. Dans la secand cas, la lacune n'est pas compléte car il y a des éléments
{gucigue imprécis) qui sant faurnis au juge; c'est & partir de cas demiars qu'il
comble la lacune.B®

4. 2. Les facunes praeter legem

Celles-ci se divisent en praafer legem ouvertes ou patentas d'une part et en
pragtar lagem non ouvertes ou occultes, dautra part. Cette clessification est
valable du reste pour toutes las lacunes, car aux dires de A. Meier-Hayoz, "une
lacune est auverte ou fermée, at il n'y 2 pas d'autre possibiiité”. 9°

4, 2. 1. Les lacunes praster legem auvertes ou patentes

Cette fais-ci, ta salutian ne se trouve pas dans Ia loi, fit-ce au moyen d'un renvei.

85 GESCHENAUX, M, , Op. ¢it. , p. 123

B8 MEIER-HAYQZ, A, , S2G, p. 425, nc 11: "Sia st sin sogenanntas Hendiadyoin- Bazeichnung eines Sagriffes
durch zwel mit "und” verbundeng Subsiantive stait durch Substentiv mit Attribut und bedeutst nichts andares
als "billiges Recht’,

87 OESCHENAUX, H., | bidem

88 gode civil suisse, Expasé des motils ds Fevant-projet du Déparlement fédéral de Justics et Police, Tome
prerriet, Introduetion. Drolt das parsennes of de la larle, p. 24

89 Jl semble que le législatour, efireyé pst les pouvoirs confarés au juga par le GO révisé, se soll ravisé: if
daigna alors lui octroyer les diractives de |'erticle 4 CC, |l eurait été plus précis &' il pouvait I'Stre evec des
vocables comme “apprdelation, clrconstances, justes motifs”, Gfr. OESCHENAUX, H. , Op. ¢t p. 123
S0MEIER-HAYOZ, A. , Der Richter sls Gesetzgsber, p. 62 "sing Licks ist antweder ains offene oder eing
vandackia, lertium non datur”,
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Le juge ne recourt plus & une norma-cadre, |2 réponse n'est pas davaniage
préfigurée per une expression imprécise; elle se trouve an dehors de s loi: praeter
legem ou extra lagem.

Envisageons une espéce de l'article 167 CC relatif eux faits nouveaux, ensuite de
la séparation de corps ou du divorce. Sans étre exhaustif, [article précitd envissge
trois hypothéses: 1) le remariage, 2} le départ et 3) (& mort.

Ces hypothéses suront des incidences certaines sur la pension alimentaire (ar.
152, 153 CC), l'autorité parentale et las relations personnefles (art. 156 CC), car
glles ont alors |a quslité de faits nouveaux. L'autorité tutélaire cu l2 pariie
intéressée paut en saisir le juge {ar. 156 CC). Mais guel est le juge compétent? La
lgi ne le dit pas et il y a par conséguent une lacune quea le juge doit comblar.

En cas d'une action tendant au divorce ou a Ia séparation de corps, le juge
compétent est celui du domicile de la partie demanderesse (art. 144 CC). D'une
maniére généralg, c'est le domicile du mari, puisque la femme non séparée et non
divorcée & le méme domicile & teneur de I'article 160 al. 2 CC. Pour les deux
parties, il n'y & qu'un seul et méme domicile. Le juge compétent pour pranoncer le
divorce est dong celui du “domicile conjugal”, c’est-a-dire le domicile choisi psr le
mari (art. 160 &l. 2 CC). On ne peut parler de domicile de la pertie demanderesse
que dens I'hypothése de I'article 170 al. 1 et 2 CC ou si un jugement de séparation
8 été prononcé et suivi d'une élection de domicile.

Quoi qu'il en soit, la compétence est fondée sur le domicile et elle est du ressort du
droit fédéral. Le juge compétent pour connaitre des fails nouveaux n'est pas
désigné par le droit uniforme. Celui-ci comporte donc une lacune. Elle sera
complétéa soit par une norme de procédure portée en application du Code civit
(art. 52 et 54 du Titre final), Dans les cantons qui n‘ont pas légiféré et, en I'sbsence
d'une disposition portée en applicstion de I'article 53 du Titre final, le juge créera
une norme en recoursnt & [analogie du for fédéral. Est-ce le for de la partie
demanderesse ou de la partie défenderesse?

S'l s'agit de compléter un jugement de divorce parce que les faits n'avaient pes
été produits & l'instance par omission ou par ignorance, 'e juge du divorce reste
compétent: "Quand, 2 la suile dinadvertance, d'une erreur de droit ou de
Iignorance dun fait, i a omis de régler une question qui devailt ['étre
ndcessairament en cas de divorce, son jugement présente une facune st doit Stre
complétde par une nouvelle décision. Seion le droit fédéral, le juge compétent pour
rendra catte nouvella décision ast celui qui a pranoncé le divorce.”

Il en esl de mé&me lorsque le juge a omis de régler une guestion alors qu'il y était
tenu ex officio. Mais pour les faits nouveaux de ‘'article 167 CC, I'action reléve
d'une sutre compétance: le juge du domicile de la panie demanderesse: "En
revanche, si une partie damande une maodification du jugement da divorce su sens
des articles 153 et 157 CC, en raison da circonstancas nouvelles, le juge
compdtent d'aprés le droit fédéral est celui du domicile de fa partia défenderesse,
pour autant que les parties aient leur domicile an Suisse. " %2

Sans l'exprimer exprassément, le Tribunal fédéral recourt en fait au for
constitutionnel de l'article 59.

4. 2. 2. Les lacunes praeter legem non ouverles ou occultes

Dans les lacunes patentes, le juge découvre plus ou moins vite I'élément qui fait

21 ATF 104 |1 289, JdT 1880, p. 118, considérant 3.
92 hidem .
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défaut. L'absence du far, par exemple "saute sux yeux" et cala d'autant plus que,
saisi d'un litige, le juge doit d'abord examiner sa compétence, Elle est déterminée
par une dispasition du Code de procédure. Si celle-ci fait défaut, it le constaters
repidement.
Dans les lecunes occulles, la situation est plus complexe. La lacune est dissimulée
saus les apparances d'une narme impeccabla, mais an réalité, on finit par
découvrir qu'su lieu d'étre restrictive la norme est volontiers générale ou
I'hypothése inverse. L'exercice du juge releve du damaine de la technique
législative el il sera fécand dans la mesure ol il est lamiliarisé evee lgs techniques
de raisonnement. Passer du général eu particulier ou du particulier au général ast
une sffaire de technique de logique qui s'asppelle respectivement diduction ou
induction. Pour 8tre mains technique, naus utilisans les exprassians de lacunes par
détaut ou par excas.
Il y aure une lacune par délaul larsqu'en présence d'un cas particulier, i| mangue
un élément généralisateur. Et vaici un exemple de lacune par défaut dans I'ATF
105 1321, JdT 1881, p. 98.
En 1967, par acte notarig, une SA constitue sous le nom “Fondation de prévayance
de lamtreprise X SA”, un fands de prévoyance en faveur du personnel su sens de
l'article 80 CC. Le siége est & Y. Inscription en 1968 au RC svec cette mention:
"Autoritd de surveiliance, Conseil communal Y*. Un errété du Consell o'Etat de
Thurgovie l'exanére d'impdts, mais l'astreint entre autres 8 soumelire sur demande
des comptes annuels et pidces justificatives su Ddpartamant des finances efin d'en
prendre connaissance. Copie fut transmise au Cansell cammunal en 58 quelitd
d'Auvtarité de surveillance. X SA vint & demander un sursis concordaiaire, Le
concardal par abandon dactifs est approuvd an 1977 par le Tribunal de District. Le
créance de la Fandatian produwit 3 Fr. 178.657 fut portée & 214.616,80 sur
intervention du Départament des finances en qualité d'Autonitd de surveiilence. Elle
fut colloqude en seconde classe. Par la suite le Département des finances révogqua
le Conseil de fondation et chargea le Conseil communal de ddsigner un curateur. il
fut désigné en la persanne de /s Banqua cantonale en application de Farticle 394
CC. Les recours eu Conseil d'Etat et de droit sdministratif formds par un Conseil de
fondation furent rejeléds.
Au regard de l'adicle 84 sl. 1 CC le but de la Fandalion retéve soit de la
Cantédératian, soit du Cantan, soit enfin de lse Communsg, Qu'an est-il si le bul
géborde le territoire communal sans qu'an puisse dire pour eutant qu'il reléve du
anton?
Les travaux des Chambres ne donnent pas une solution bien tranchée. Paur
Eugéne Huber la Fondation reléverait de la Cammune. Mais il e 6té sautenu aussi
que las cantons “pouvaient organiser la surveilfance & Jeur gré et la confier su
Conseil d'Elat ou & une auvire auvtarité” (cansidérant 3 littara b).
Eugéne Huber s'est repris dans un evis de drait du 13 janvier 1921 pour dire qu'il
faut cansidérer le cas pariculier et le but poursuivi. De ls sorte on pourralt
déterminer la Corporation publique qui exercerail la surveillance. Une circulaire du
Département 1édéral de l'intérieur a émis une apinion semblable le 17 mars 1921,
Enfin le méme Deépertement iédéral de l'intériaur sautiant en 1953 qu'il feut vair si
le but & un lien avec le droit public de la Canfédéretian, du Canton au de le
Cammune. Dans le doute la surveillance sarait attribuée a la Corparetion le plus
restreintg, in casu lsa Commune. Le Tribunasl fédéral, dans V'arrét 56 | 1931 p 606,
observe que, d'une pan, "Les destinataires de ces fondatians se recrutent le plus
souven! non seuwlement dans fa commune dans laquelle l'entreprise a son sidge et
exarce son activitd, mais aussi dans diverses communes des environs®. D'autre
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pant, observe le Tribunal fédéral, I faut cependant que le surveilfance soit axercéa
par une seule autaritd. " (Considérent 3, littera ¢. )

L'article 84 CC n'a envisagé que des fandations qui relavent d'une seule
Carparatian publique et "e renancé & dteblir une rdglamentation pour le ces au des
fandatians relévent de plusieurs cammunes” (dans le méme cansidérant). De cet
arrét, le Tribunal tédéral en arrive & déclarer que les Cantans sont libres de
désigner une autarité & l'intérieur du Cantan. Auv mament de la naissance de
l'article 84 CC, les fandetians de ce type &tsient trds peu caurantes, le plus souvent
les travailleurs habitaient au lieu du travgil. Il présente & I'heure actuelle une
lacune s'agissant d'vne fondation qui reldve de plusieurs cammunes. En
canséquence le Canlan attribuers 13 surveillance & “une autaritd cantanale au de
district @t nan & la Commune dans lequelle l'antreprise fandetrice au le fandation a
san siége.” On pbserve que de l'attribution de la surveillance & la Commune, cas
particulier, on & apédré par induction en I'étendant au district ou au cantan. C'était
une lacune par défaut, la lacune par excds se recannaitra dans 'espéce suivante:
ATF 108 Ib 430: Patite valide du Jura, Dappes demeure l'abjet da contestatian
entre /a France et la Suisse. Aux termas d'un Treilé du 8 décembre 1862 93 g
Suisse céde Dappes 4 le Frence an dchenge dune partlan de territoire de
contenence dégale dans /'Etat de Veud Las habitents impliqués dens le Vaud
restaront Suisses 3 mains dune déclaratian contraire. lis paurrant garder laurs
domiciles at élablissements sur le territoire suisse. Iis paurrant explaiter les bais
cddés at enfever las praduits; la méme fecultd s'applique eux fains. Le bande
tédée 4 la Suvisse se compose essantiallemant de palurages et de fardts et lan ne
paut y accddar que par le route et les chemins venant de France. La plupart das
tarrains de ce secteur appartiennent au maoment du litige 4 des ressortissants
Frangeis. Jean-Lauis Marel, lunatier de prafession, est damicilié dans e
Départament du Jure an France. lf intraduit une requéte en 1980 pour abtenir deux
percellas de ressortissentas Frangaises. Cas percellas sant sises dans fe canton
de Vaud. I allégue & I'appui de sa demande qu'il veul das immeubies aen Suisse,
meais qui avelent eppertenu, il y & un siécle, d Ia France. En sauvenir du Traitd, le
commissian fancidre 8 eccordd en sodt 1980 une eutarisation sens eucuna charge
& lscqudraur. L'affice féddral de la Justice e farmd un recours sens succés, ansuite
un recours de droit administratif au Tribunal féddral qui I's rejetd.

Le Tribunal fédérei examine d'sbard les canditians d'acquisition de I'AFAIE,
ensuite il tient campte de la situatian exceptionnelle des immeubles litigieux®4 . En
traisidme liey, il envisage le caractdre impravisible de I'AFAIE lars de la conclusion
du Traite.

A teneur de l'article premier de I'Arrétd, l'acquisition d'immeubles par une
persanne domicilide & Pétranger est soumise & l'autarisation de [l'autarité
compétente & mains de se prévalair des exceptions da l'erticle 5 AFAIE.
Jeen-Louis Morel e, par reprédsentation, adressé une requéte & l'autarité
campétente. L'autarisatian est en général accardde si le requérant justifie d'un
intérét i&gitime de 'erticle 6 el. 1 de 'AFAIE. Les cas de l'inldrél idgitime sont
énumérés exhaustivernent dans l'alinéa detix.

Les canditians ne sant pas réglisdes en l'espbice et, par surcroit, le requdrant
dernande l'acquisition de deux immeubles situds dans deux communes différentes.
Qui plus est, la superlicie des terrains est au-dela de la surface admissible selon
l'article 12a al. 2 de I' QFAIE. Jean-Lauis Marel ne remplit pas les conditians et

B3En vigueur depuls le 20 tevrier 1863, RS 0. 132, 348. 24, )
840y 23 mars 1961, puis revu an: 1865, 1870, 1877, 1982 pour devenir la LFAIE du 18 décembra 1583.
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c'est 4 tart que l'autorité compétenta e accardé ('autarisation.

Néanmoins la situation des immeublas sallicités ravl un carectére exceptionnel.
En affet, le Préambule révéle que e but du Traité atait de mattre une sourdine aux
dissensians élevédes entre la France et la Suisse depuis 1815. En second lieu,
excepté qualques chelets isnlés, la réglan constitue un terrain presque inhabité, En
troisidme lieu, la région n'est accessible que par ie territoire frangais de sorte que
les personnes domiciliées en Suisse se désintérassent de Fachat de ces paturages
et foréts. Et enfin |a presque totalité des terres cédées est |a propriété de Frangais,
domiciliés en France (509 sur 531 propriétés et 4% de papuiation suisse
possédant 7,5% des lerres). De catie manigre, visiblement la territnire cédé n'ast
pas intégré & la Suisse d'autant plus que Ia majorité des propriétaires regrettent
I'abandon de la sauveraineté francgaise.

Le Traité ne contient aucune clause relative au transfert de propriété. Cetie
absence ast tributaire du {sit qu'en 1862 personne ne s'atiendaitl & ['arrivée
inlempestive de I'AFAIE et que, pour 'époque, en Suisse comme en France, I3
libre dispasition constituait le meilleur spanage du droil de propriété. Si donc
FAFAIE svail existé en 1862, les terres cédées auraient 616 soumisas & un droit de
transfert particulier, Et le Tribunal fédéral de consiater que Ie l&gisiateur de 1960 3
perdu de vue “le situation particuliare de ces immeublas® devenus suisses contre le
gré des propriétaires (Considérant 3, litera b). |l y a par conséquent une lacune. La
juge la comblera, matériellement, par la ratio lagis du Traité at celle de 'AFAIE;
formallement il adoptera une clause restrictive qui prendra place parmi las
exceptions non assujetives 3 l'autorisation,

Le but de 'AFAIE cansiste dans une autorisetion ensuite d'un inlérét iégitime. Ce
darnier est admis lorsque |'scquisition ne favorise pas l'accaparement du sol
national, ne s'oppase pas 3 I'aménagement du territnire et ne contribue pas su
renchérissemeant du prix des immeubles. Pour le Traité, I'intérét Iégitime est justifié
par un matif relstif & le famille ou 3 la proximité géographique. Or Jean-Louis Morel
a une résidence secondaire dans la région, san fréra ainé y ast propriétaire d'une
maisan de famille au viennent séjourner ses autres fréras et soeurs {Considérant 2
littera b). Il se prévaut danc d'attaches substantielles.

il faudra slors pranoncer dans le sens que toule personne damiciliée & I'tranger
ne peut scquérir des immeaubles en Suisse qu'aux conditions de 'AFAIE, sauf en
cas du Treité de 1862 al le raquérant n'aurait & prouver que ses attaches avec le
région, gu'elles soient familieles au simplement géagraphiques. La régie générale
est danc 'AFAIE et |a restriction une espéce relevant du Traité. Da lage ferendz
cette restriction s'insérereil dans la légisistion & cdté des eutres exceptions
anumaérées par larticle 5 AFAIE. Et maintenant sous 'empire de I'AFAIE, I'espéce
pourreit relever de l'erticle 9 al. 1 littera c: “Les cantans peuvent dispaser, par 1a
vaia ldgislative, que lautarisation est accordée lorsque Iimmeuble sert de
rdsidance secondaira 3 une personne physique dans un lisu avac laqual alls
enirationt des relations diroitas et dignes d'dtre protdgdes, tant que celles-ci
subsistent.”

4. 2. 3. Des variantes terminologiques

Nos auteurs ne présentent pas de terminolagie uniforme. Meier-Hayoz se distingus
comme le pius disen sur e sujet. L'Ecole de ie nouvslle Rhé&torique recount 3 des
cancepts d'un abord fort ardu. Nous les cilans pour mémaire. Dans ce paragraphe
naus silons du simple au plus camplexe.
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4.2, 3. 1. Burckhardt et Du Pasquier

W. Burckhardt dens Methode und System des Rachts utilise la divisian en
"véritables facunes” el en “lacunes non véritabies* 95 el, avec tan, A notre avis, it
assimile 'antinomie 2 la lacune.?8ll anglobe, camme paur conclure, tout le
phénoméne des lacunes dans un tout qu'il appelle, avec raisan, une faute au un
défaut lagique.??

Dans Madarnisrme judiciaire et jurisprudanca suisse, 9 CL. Du Pasquier les classe
an*lacunes praprement dites” et en "insuffisance de réglemantstion ldgale”.??
Probablement en raison de son ancisnneté, ce texte ne brille pas par sa clarté. Par
cantre dans Las lacunes de 1a foi et Ia jurisprudance du Tribunal fédéral suisse sur
tart. fer CC de 1951, la méme classification offre un regain de (impidité. 1|
emprunte la terminolagie & Burckhardt dans san quvrage Die Licken des Gestzas
und Gesetzausiegung.

Les lacunes praprement dites recouvrent les lacunes praeter legem en général el
la saconde catégarie recauvre ce que nous avons appelé les défeuts de la lai.
Dans Modernisme judiciaire et jurisprudance suisse, les lacunes proprement dites
recauvraient las praeter legem auvertes, les insuffisances per réglemeantation
légale inclueient les pragtar legem occultes puisqu'il rapparie une espéce du
mandat gratuit complétée avec l'analagie de l'article 422 CO.

4. 2. 3. 2. Meier-Hayoz

Il a dans san ersenal une terminologie trés variée: facunes formelles et
matdriefles®, lacunas "saulemant formellas® et "lacunas saulemant matérielies”® et
une troisiéma catégarie qui est un cambing des deux précédantes: lacunes
*formelfes-matériefles”. Commae las autres il utilise aussi les exprassions "lacunes
vdritables” et "lacunes non véritables” et enfin les lacunes “infra ef praeter Jagem",
et pour finir dans ce qu'il dénomme “andere Licken®, “Totalliicken” mérite quelque
réflexion.

Sez lecune est "farmalle” lorsque la oi ne donne pas de solution.109 11 en est ainsi,
par exemple en cas d'absence de for. Eila ast “matérieffe” lorsqu'a un état de fait
donné ne carrespond pas une narme qui peut étre appliqué: l'opération de
subsomption {qui cansiste a élever un dtat de fait & la hauteur d'une narme
applicable) n'e pas lieu, justement parce qu'il y a absence d'une régle de fongd, 19
Elle est "sevlement formelie” lorsqu'il y e une régle de fand, meis qu'une régle de
pracédure fait défaut. Elle est dite "seulemant matédrielfe” 192 larsqu'il existe une
régle de fond, mais qui n'est pas eccompagnée d'une régle de pracédure. Elle est

95EUACKHARDT, W. , Methods und System das Rachts, pp, 60 4161,

BEBURCKHARQT, W. , Op. oit. | p. 259 "hier hat das Gesetz auf sine Frage zwel verschisdens Antwortsn
pegeben, wihrend doch nur slne befoigt werden kann...”

97| bidarm " Oort hat es zu viel, hisr zu wenlg gesagt. Das eine wle das andare ist ein logischer Fehler",

98Dans "Modernisme et Jurisprudence suisse”, pp. 220 et 222. ef dans "Les lacunes de /s foi et Is
Jurisprudsnce du Trbunel féddral suisse sur Fant. 1er CCS%, p, 10 &t ss.

99 Qans "Modermistne et furisprudence suisse”, pp. 220 et 222, et dans "Les lscunes dé /a /oi o la
Jurisprudence du Tribunal féddral suisse sur f'art. 1er CCS™ p. 19 et ss.

100MEIER-HAYDZ, A. , Dar Richter als Gesstzgeber, p. 60: "Oer farmalle Lickenbersich umfass desjenige
Gabiel, das nicht durch Wartlaut des Geselres gedeckt ist”.

0¥ hidem: "Zum materfallen Lickenbereich gehéren diejenigon Fille, welche nicht unter des ausgelegle
Geselz subsurnienbar sind”,

102 |gm, p. 62 "nur-farmelle Ldcken, nur-matariefle Licken".
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"formalie-matériefle” dans I'hypathase d'une lacuna compléte: nan saulement il n'y
a pas de régle de pracédure, mais encare il n'sst pas prévu une régle de fand. Le
cas se produit dans des domaines qui ne sont pas couverts par la législation.

La tarminalagie de®acunas véritablas” el “non véritables™?® carrespond
respectivement, dans natre texte, aux lacunaes praprement dites et imprapramant
dites. Maiar-Hayoz utilise aussi las expressions de "“lacunes vauiuas” et da
“lacunes nan vaulues” 194 La lacune vaulue correspond & la nbtre dans le texte,
les nan vouluas comprendraient la raste des lacunes.

Entin il emploie l'expression de "facunes fotales” qui corraspondraient aux théaries
de I'espaca juridique vide, le fameux espace de liberté.

Larsqu'on veut ramener celte terminolagie a un dénominateur commun, an laisse
de cfté las expressions camma lacunes vaulues et nan voulues, farmalles et
matériglles, atc. et il raste en fin de cample les lacunes praprement dites et les
lacunas impraprement dites.

4. 2. 3. 3. La doctrina da la nouvalle Rhétorique

Nous nous contentons da las cilar brigvement. Voici la classification qu'en donne
A.G. CONTE.195 Ella aména jusqu'aux canfins de la métaphysique. il y a d'abord
les lacunes ddantiques et las lacunas ontologiques. Les premiéres se subdivisent
en déantiques idéalagiques et ddantiques tdldoingiques. Laes secandes se classent
an lacunas ontologiquas critiques et antologiques diacritiquas. Dens les lacunes
déontologiguas idéalogiques, la dispasition juridique ne correspond pas & ce qui
doit &tre, la Soflan ou to deon en grec, d'une part. D'autre pant elle peut ne pas
carrespandre & ce qui est, le Seinou to on. Ellas ne carrespandent pas & ce qui
devrait élre par rapport 8 un idéal, & une idéolagie de l'ardre juridique. Elles
offansent pour ainsi dira la Rechisidee. Les lacunas idéolagiques téléologiquas
supposent qu'il existe une ragle, mais qui n'ast pas assoartie de sanction. La narme,
paurtant existante, est dépourvue defficacité, elle carraspand a la natian romaine
de lax imparfacta. La ragle indique lg but visé, to telos, mais elle n'aménege pas
les moyens de l'atteindra. Las lacunas ontolagiques critiguas expasent & une
impossibilité d'évaluation d'un compartement que la narme prascrit (krisis). Ainsi
lars d'une antinamie, s'il n'y pas impossibilité d'évaluatian, il y a & tout le moins
perplexitd, d'ab la nécessité de laver las antinamies. Les lacunes ontalogiques
diacritiques empécheraient da prandre une décision (diakrisis). C'ast I'hypathése
ol il faut juger en 'absence de narme: Faut-il décider que le cas & juger ressort &
l'aspaca da fa libarlé ou de ce qui est parmis? Qu faut-il juger, alléguant les
innovatians techniques, par exampla?

B. DETERMINATION D'UNE LACUNE DE LA LOI

Dans las exploits au mémaires, le litige opposant las parties cantient un état de fait
et, si possibla, das dispasitians légalas invoquées. Cas demiéres ne sont méma
pas nécessaires, car ! juge sait les dispasitions applicablas 3 I'espdce en vartu de
ladaga Curia navit jura. On imagine difficilament le cantraire, sinon il ne serait pas
&4 sa place, sauf dans I'hypothéase ol il trancherait, & titre d'arbitraire, un cas danc
les parties le chargerait de juger an équité.

103MEIER-HAYOZ, A., SGZ, p. 153, no 293: "Echte und unachte Lickan"
104 |dem, p. 151, no 283,
105 CONTE. A G. . Décision, complétude, cliture, in Le probléme des lacunes, en droit, p. 67 ef ss.
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La toute premiére activité du juge consiste dans I'interprétation du texte légal.
Convient-i! & I'état de fait alldgué par les parties? |l I'sppligue elars immédiatement.
Ici pour son bonheur interprétation aurs été trés rapide.

Mais il arrive qu'il daive interpréter le texte plus laborieusement et aboutir &
déclarer qu'il n'y a pas de texte applicable, qu'il est incomplet ou qu'il serait &
élargir ou su contraire & restreindre. Ces considérations sont déclaratoires de
lacunes. C'est que le législateur ne saurait tout prévoir d'une part et, d'autre par,
les changements (surtout techniques) connaissent de nos jours une accélération
vertigineuse et les révisions n'interviennent que quand on croit maftriser le
nouveau domaine. Songeons, pour nous en canvaincre, sux preuves par
expertises medicales, songeons aux manipulations génétiquas!

Si par bonheur |le juge trouvsit une coutume, cas trds rare, elle fonctionnerait
comme seconde source du droit. Sil n'y en a pas, il n'a plus d'autre choix que celui
de créer une norme prétorienne. Elie constituera un cas particufier é Fespéce, mais
elle peut étre destinée & former une coutume jurisprudentielle.

C. CONCLUSION

Les lacunes se présentent essentiellement comme complétes ou partielles. Elles
peuvent consister aussi dans la mantére de formuler la loi: il manque alors une
restriction ou une extension du texte légal. C'est le domsine des lacunes praeter
legem ouveries ou occultes. Les inlra legem ne revétent pas une imponance
singuliére, étant donné que la loi renvoie 3 la solution, mis & part le cés particulier
de l'article 4 CC.

L'espace de liberté est treés relatit eén matiére civile. 1l existe relativement & la
déclaration de lacune: tant qu'elle n'est pas déclarée, I'espace libre existe, mais
dés sa découverte 'espace libre recule proportionneliement.

Les entinomies se résolvent par le racours 4 la régle spéciale ou 3 la régle
postérieure. Quant au domaine extra juridique, il demeure libre & moins d'une
législation extraordinaire. Bien entendu les parties peuvent conclure des contrats
empiétant sur son domeine. Il est alors restitué au droit par le truchement du
cantrat, c'est-a-dire par 1a seule volonté des parties.

Quant aux lacunes elles-mémes, leur terminologie est fort vaste, mais elle se
raméne 3 'essentiel en pratiqguant deux divisions: 1)Les lacunes improprement
dites qui n'ont qu'd attendre la révision si tant est qu'elles souffrent de leur statut.
2)Les lacunes proprement dites qui sont classées pour I'essentiel en deux
subdivisions & savoir les praeter legem ouveries et surtout les praeter legem
occultes qui risquent fort de passer inapergues.
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CHAPITRE Il L'ADMISSION ET LA NEGATION DES LACUNES
A, ADMISSION DES LACUNES

I. DROIT DES PERSONNES

1. L'arrét 73 11 65, JAT 1948, p. 11

1. 1. Les feils

i se constitue & Bale-Ville une associstion de Msitres coiffeurs. L'article 6 de ses
stetuts interdit d'engager un employé coiffeur qui gurait trevaillé dans les six mois
chez un collégue, dans un rayon de 5000 metres. L'association suisse des Gargons
coilfeurs, par sa section de Bale, attaque cet article des statuts.

1. 2. Le texte légsl, le mot, les expressions & interpréter

Al 1. "Celui qui subit une atteinte illicite dans ses intéréts personnels peut
demeander au juge de la faire cesser.”

Al. 2: “Une action en dommages-intéréts ou un paiement d'une somme d'argent 3
titre de réperation morale ne psut étre intentde que dans les ces prévus par la foi”

1. 3. L'interprétstion suivie

L'associstion est-elle stteinte dans ses intéréts personnels? L'srticle 6 des statuts
est-il illicite et par consequent nul?

Certes I'sssocietion & quslité pour egir en son propre nom pour sauvegarder ses
intéréts personnels (art. 54 CC). Mais a-t-elle encore cette qualité pour agir su nom
et pour défendre les intéréts de ses membras?

Le Tribunal fédérel commence per opérer une distinction entre le dommage direct
el le dommage indirect. En l'espéce, tel Gargon coitfeur qui se verrait eppliquer les
statuts des Mailres subirsil un dommage direct, tandis que son associalion
essuierait un dommage indirect. Faut-il alors étendre l'action & la victime d'un
dommege indirect? Ni le texte de 1a 10i ni son interprétation ne permet de I'affirmer.
On se trouve aglors en présence d'une lacune de 18 loi.

La haute Cour se penche sur des cas sembiables. Ainsi en droit public, elle a
reconnu I3 qualité paur agir & une asscciation professionnelle. Tel fut le ¢as en juin
1928 dans I'ATF 54 | 143, JdT 1928, p. 82, confirmé dans larrét 72 | 97 du 15 awril
1946.

La Cour supréme s'oriente vers des espéces proprement civiles. En matiére de
brevet, celte qualilé a été reconnue 3 une association professionnelle. 1l s'agissait
d'une action en nullité de brevet dans Varrét 66 [l 62, JAT 1940, p. 313 du 28 fé&vrier
1940,

La jurisprudence 'admet également dans le domaine de la concurrence déloyale
sur la bese de l'article 2 el. 2 de la LCD aux associations professionnealles el
economiques. Cette reconnaissance est soumise a trois conditions: 1. 1l doit s'agir
d'associations professionnelles économiques. 2. Leurs statuls doivent les eutoriser
a défendre leurs membres. 3. Les membres dolvent eux-mé&mes avoir qualité pour
exercer une telle action (JAT 1948, p. 15). Faut-il alors eccorder ie méme droit
d'sction quand il s'agit d'intéréts personnels des membres? Pour cela, il faut, au
préslable, examiner le but et surtout I''mportance des assogiations.



43

Leur but consiste 3 ressembler les membras pour délendre leurs intéréts en
commun grédca 3 ia forca du nombre. Quant & leur impontance, elies font suite aux
corporations du Moyen-age, acquierent ung importance a I'heure industrielle au
point de constituer auvjourd'hui un facteur essentiel dans la vie sociale et
économique.

Ella ast attestéa par les contrats-types et las canventions collactives de I'article 322
CO tels qu'ils sont définis raspactivement aux aricles 352 et 356 CO. Au regard de
cas dispositions, il appert que ces associations sont parties au contrat, "éfablissant
en commun dos clausas sur /8 conclusion, Fobjat et la fin des contrats individuels
de travail entre employeurs at travailfeurs intdressés” {art. 356 al. 1 CQ), dans le
contrat-type, alles sont consultéas: "gn autre fautoritd prand l'avis des associalions
professionnelfes” (art. 359 al. 2 CO in fina).

Las associations profassionneiles jouissent donc d'une importance tella qua ies
conventions collaclives acquiérent un caractére obligatoire général 3 ia damanda
des parties. El, justement, pour I'espéce présente relative 3 la profession des
coiffeurs, un contrat coflecti{ a été déclaré de lorce obligateire générala 18 12 mars
1943,

Compte tenu de leur but et surtout de leusr importance actuelle, il se justitie de les
considérer comme des “représentants qualifids des intdréts communs de tous ceux
qui appartiennent & une certaine profession ou a una certaine brancha dindustria.”
(JdT 1948, considérant 2, p. 17) Et ce, d'autant plus qu'il s'ejoute les considérations
suivantes: 1) De telles associations défendent un intérét collectif supérieur &
lintérét d'un membre ou de quelques-uns. 2) Par extansion, elles détendent
'intérét de tous ceux qui exercent la profession sans étre affiliés & la méme
association. 3) Recevable, I'action des associations contribvera, 3 Favenir, 3
donner una soluticn claira pour tous les problémes relatits au droit du travail. 4)
Sous e rapport financier, tes frais et dépens constituent une charge plus lourde
pour un membre que pour l'association. 5) Pour le surplus, le Tribunal {édéral
ajoute qua, psychologiquamant, un membre s'abstiandrait de conduira un tel
procas pour ie seul fait de ne pas s'attirer des ennuis. Pour taus ces motifs, conclut
la hauta Cour, c'est dans “a ligne da I'dvolution du droit d'accorder aux
associafions un droit indépendant d'agir en justice.” La Cour supréme e considéré
le but visé par l'association et [impontance des associations dens le via
economiqua actualla beaucoup plus gua les distinctions entre intéréts malériels et
intéréts personnais.

La seconde question a trait 3 lillicéité de Farticla 6 das statuts qui entraine la
nullité. L'illicéité est reconnue ainsi que la nullitd de la disposition statutaire. A
l'ordinaire, la qualité pour agir appartient 3 celui qui a intérét. Dans cette aspéce 3
calui qui subit un dommage.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérala conduit le Tribunal fédéral 3 dégager trois notions de
dommages: 1) le dommage direct, 2) la dommage indirect ot 3) le dommaga futur
par opposition au dommaga actuel. Ensuite par une intarprétation extensive, il
confére Je droit d'action & toute victime de dommage, actuai ou futur, en
Poccurrence & l'association des Gargons coitfeurs.

Abordant l'ilicéité, la Cour suprdme a axaminé ia but visé par les associations:
c'ast une interprétation téléologique car, selan A. Grisel, "té/dofogique désigne ce



44

qui se rapporte au but."198 la lacune décauverte, le Tribunal fédéral a alors
pracédé eu comblement par analagie evec la jurisprudence sur l'article 2 al. 2 de
LCD, en tenant compte de |'évelution du drait dans le demaine des assaciatians.
Cette &volution du drait est une interprétation abjective au contemparaine ou
encore évolutive. Ces trais termes sant équivalents.

1. 5. La pratique antérisure

S'agissant des titulaires du drait d'action, la haute Caur rencantre le cas pour la
pramigre fais. Sous cet angls, cet arrét ne connait danc pas de précédent.

2. L'errét 75 1 33 du 27 actabre 1949, JdT 1950, p. 229
2. 1. Les laits

En 1947, un avion s'abime dans las Andes chiliennes. Un rappart étebli en
décembre fait craire que tout I'équipage a péri. Le Zurichois Harold P. se trauvait &
san bard. Ses parents requigrent, en 1949, la déclaration de san décés selan
I'srticle 34 CC.

2. 2. Le lexte légsl, le mat, les expressions & interpréter

L'interprétation parte sur les articles 34, 49, CC et 8% de I'Ordonnance sur la
service de l'dtat civil du 18 mai 1928. Las expressions de "mart cerlaine et
incertaine” et le prabléme de compétence vant accuper e Tribunal fédéral.

2. 3. Uinterprétation suivie

Le drait suisse ast applicable 3 l'esp&ce. Comma l'article 34 C, l'article 48
s'applique & tautes les disparitians, qu'elies aient eu lieu en Suisse cu & J'étranger.
1l Jaut et il suffit que la mart paraisse certaing. Das lars deux solutions sant &
envisager. Ou bien la mort ast certaine ou bien elle ne Yest pas. il an décaule
naturellement deux pracédures différentes:

2. 3. 1. La mort survenue en Suisse au & I'diranger est certaine

Pour rendre campta de la notian de certitude, nous pranons Fhypoth&se d'un
incandie. Une personne disparail dans une maisan consumée par le fau. |l n'est
pas du taut quaestion qu'elle sit pu s'échapper, cer elie habitait au vingtiéme étage!
Il n'y avait sur les lieux ni cardsges ni matelas pneumatiques! Bien qu'on n'sit pas
vu le cadavre, la mart parsit centaine. Dans de telles circanstances, le décés ast
tenu pour avéré et l'inscription a lieu "par ardre de l'autorité de surveillance” sslon
I'expression de I'article 90 de I'OEC portant nate marginale “inscription®”.

2. 3. 2. Le mart survenue en Suisse ou & |'éirenger est incertaine
Prenans un eutre exemple, et celte fois nan sur terre, mais sur mer. Du ¢6ié de

l'océan les éléments se déchainentl Dans une tempéte de courle durée, un batsau
ost englouti dens les flats. Adieu "équipagel Dans cette hypathése, selan taute

108GRISEL. A., Tralté de droit adrministratil, ldes st Calendss, Neuchatsl, 1984, p. 135
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vraisemblance, les gens qui étaient & bord sont noyés. Mals il y avait aussi & bord
un nombre indéterminé de gilels de sauvetage et méme, de surcroit, I'on se trouvait
A proximité d'une ile. il n'est pas téméraire de penser qu'un bon nageur, muni d'un
gilet, ait pu se sauver et accoster & IMle providentielie. Dans de tels cas, le doute
pase sur toute la catastrophe, et il n'est pas absolument exclu qu'il y ait des
survivanls. li n'y a alors qu's attendre la preuve dans 'écoulement du lemps. Dans
un te! cas, linscription du décés se fera selon Particle 90 de I'Ordonnance "aux
termes de la constatation par le juge”. En d'autres termes, lout intéressé saisira le
juge. Celui-ci engagera la procédure de déclsration d'sbsence des aricles 35 CC
et suivanis. L'absence déclarée, linscription a alors lieu et les droits des
successibles sont ouveris & l'instar d'un décés, sauf 4 réserver des siiretés.

2. 3. 3. Application au cas Harold

Est-on sous l'empire de la certitude ou bien le doute continue--il & peser sur toute
la disparition? Le doute est bel et bien permis. En effet, d'aprés l'expérience ot le
cours normel de choses, il est des cas ol il y a des survivants dans un accident
d'avion. On peut fart bien se servir d'un parachute ou se sguver juste au moment oll
le fau entama apparail. Sans &tre légion, de tels cas n'en sont pas moins monnaie
courante sur les écrans de cinéma. Harold P. pourrait se trouver dans ces
circonstances. Il faut admettre par conséquent que la mon n'est pas cenaine et se
rabattre sur ia procédure da déclaration d'ebsence selon les articles 35 CC et
suivants.

Le rappon établi, en décembra, a besu inciter & 'admission de la mon, celle-ci
reste, tout compte fall, non prouvée. Elle reste "hautement vraisemblable.”
L'appareil n'a pas laissé de traces et aucune personne qui se trouvail & bord "n’a
donné signe de vie dans la suite". Le Tribunal fédéral conclut, en effet. "D'autres
possibilités, si lointaines fussent-elles, ne sont pas inimaginablas®. (JdT 1950,
consid. 3b, p. 235).

2. 3. 4. Le probléme de la lacune

C'est par linterprétation de 'srticle 49 CC que le Tribunal fédéral en est arrivé 3
déclarer la lscune de l'article 89 OEC. L'aricle 49 al. 1 s'appligue méme aux
disparitions survenues en terriloire dtranger. L'article 89 de FOEC ne réglemente
que linscription de la mort survenue en Suisse. Quid de celle survenue 3
i'étranger? la loi renferme donc une lacune. Elle est combléa par I'analogie avec
Particle 89 al. 2 et 3 de I'OEC. Il s'agit de déterminar lautorité da surveillance qui
doit ordonner l'inscription. L'autorité désigne par la méme occasion l'otlice de Pétat
civil o linscription doit avoir lieu. Co sera, par cascade, les autorités du demier
domicila an Suisse, & défaut, les autorités de surveillance du centon oil la
disparition a été établie. A défaut encore, c'est-a-dire dans 'hypothése d'un Suisse
qui n'e pes encore habité le pays, la compétence apparient aux autorités du
canton d'origine. Cette inscription du décés entraine I'inscription aux registres des
familles selon Fanicle 117 de I'OEC.

2. 4. Les méthodes d'interprétation
Le Tribunai fédéral evait A fixer la notion de "mort certaine”. Elle est certaine quand

on a vu le cadavre ou quand on ne peut nourrir aucun doute sur la mort de la
personna concernéa. Dans 'hypothése contraire, Iz mort est inceraine. Celte
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interprétation est littérele. Le haute Cour avait eussi & établir la compétence pour
linscription d'une personne décédée a I'étranger. Puisque l'article 89 de 'OEC
s'epplique & linscription d'une mart certaine, on spplique & méme article aux
décés survenus 3 ['élranger. Le fait déterminant &lent la certitude, an applique
I'erticle & tous les cas certains. C'ast une interprétation e peri ou par enalagie, "elle
applique le ragle & un état de fait qu'slle ne vise pas expressément, mais qui est
semblable & celvi qu'slls &nonce’.197 C'est en méma temps une interprétation
extensive.

2. 5. La pretique entérieure

Dens une espéce entérieure, 56 1 546, Dame, Meyer, divarcée, Zurichoise eussi,
disparait le 19 mars 1928, peu epras ! sartie du port de Bengkak, eu Siam,
passagére sur un navire ellemand. Le cernat de bord du cepiteine canclut au
suicide. La description de I'événement laisse entendre que Dame Mayer s'ast jetée
& la mer par le fenétre de sa cabine trouvée auverte. La Légatian suisse a Berlin, se
fondant sur le carnet, inscrit le décés au registre. S'y fiant & son tour, la commune
d'arigine de Scwenden en Glaris porte l'inscription de Dame Meyer au registre des
décas. Sur plainte, Fautorité inférieure de surveillance, ardanne la rediation en aait
1928. Per la suite, l'autorité supédrieure ardonne fa réinscription, se basent sur
I'extrait dv journal de bord et les indices de l'article 49 CC, en septembre 1930. Le
curateur désigné & l'ebsente Dame Meyer e interjeld un recaurs de droit
administretif tendant & la radiation. Il s'appuie sur une expertise médicale d'un
professeur de Zurich. Le recours fut admis.

Ik n'y & que lautorité supérieure de surveillance qui est investie de le compétence
pour ardonner linscription. En l'espéca linscription & Schwanden est nulle, feute
d'étre ordonnde per l'eutorité compélente. Quand av fand, on examine 1) la
mentian au journel de bord et 2) les circanstances de fait.

S'egissent de 1) de la mention au journal de bard, on sait, d'une par, qu'en droit
ellemand, les inscriptions au tableau de bord valent inscription officielle larsqu'elles
cancernent I'étet civil. D'sutre pert, les ectes d'état civil 8trangers eureient force
probatoire en Suvisse, d'epras les propos du Département fédéral de Justice et
Palice. Celui-ci invoque l'article 117 al. 2 de FOrdonnance sur Pétet civil. Par voie
de conséquence, les faits attestés par de tels actes passeraient sans autra dens les
registres suisses.

2) S'agissant des faits, le Tribunal fédéral cansidére la mention au journal comme
un simple fait qui s'ajoute aux autres indices des articles 34 et 49 CC. Dés lars,
c'est aux autorités suisses de décider si elles admettent ou nan le décés.

La haute Caur s'emplole alors & merquer la distinclion entre le décas et le
décleration d'absence. Il y a décés lorsque la disparition d'une personne ne peut
trauver d'eutre issue que le mort. Il en est ainsi si une telle persanne ast empariée
dans une evelanche sans autre moyen de sauvetaege. Dans une tella hypothase, la
mart est tenue pour certaine et l'inscription du décés a lieu sur ordre de l'autorité de
surveillenca. Des circanstances qui laissent planer le daute empartent le
présomptian d'ebsence de décés. En l'espiéce, Deme Meyer, réputée axcellente
nageusa, a pu gagner un autre bateau au accasler sur une le. Le procédure de
déclaration d’absence doit donc &tre engegés. A son terme, elle sera inscrite "sur la
base du jugement au regisire des décés du liev d'origine de I'absent® (art. 31 OEC).
Est-elle révoquée par te juge? Sur la base de sa cammunication, elle fere l'abjet

107GRISEL, AL, Op. cil.p. 139
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d'une mention en marge de l'absence, suivie de s radiation da celle-ci. Elle a les
mémes effets qua I décéds, saul & réserver la prestation de sdratds gvant l'envel en
passession pravisoire. La matidre est gouvemée par les erticle 546 CC en relatian
avec les articles 938 & 940 CC. Depuis arrét Meyer, (a Cour supréme maintient
dene sa jurisprudence.

3. Larrét 105 1l 321 du 29 navembre 1979, JAT 1961, p. 99
3. 1. Les feils

Il est constitué un Fands de prévayance en faveur du personneal de Ventreprise X.
SA. Son inscription au Registre du commerce parte le mention de l'autorits de
surveillance an le personne du Canseil cammunal Y.

3. 2. Lo texte légel, le mot, les expressions & interpréter

L'article 84 al. 1 CC & cefte tenaur: “Los fondations sont placées saus a
survaillance de /a Corporatian publigua (Canfdddration, Canton, Commune) dant
ellas reldvent par laur but”,

3. 3. L'interprétation suivie

Prima facie l'article 84 al. 1 ne souffre pas de dércgation. Il faut alcrs affiner
Vinterprétation. Les travaux préparatcires n'spportent pas une solution bian
tranchée.

Dans la dactrine il s'est fait jour une apinicn selan laquelle le canton pourrait y
déroger et altribuer la surveillance au Conseil dEtat au & une autre autorité.

En janvier 1921, dans un avis de droil, Eugéne Hubar précise qu'il jaut déterminer,
dans un cas d'espéce, le but social poursuivi par !a fondation, ensuite déterminer la
carporation publique dont las buts s’inscrivent dans le méme sens que la fondatian.
C'ast la corporatian publique dent le fondation reldve par son but gui eura
I'sttribution de la surveillance.

Dens una circulaire du 17 mars 1921, le Département fédéral de lintérieur tient
cette déclarstion: Est coempétente peur exercer la surveillance ls corperation
publique qui serait sppslée 3 intervenir au cas ol le fondation n'atteignait pas san
but ou si elle n'existait pas. Ledit Département abende dans la sens d'Eugéne
Huber. En décembre 1934, I'Office fédéral des assurances sociales émet & son tour
cet avis: il appartient gu cantan da désigner l'autarité investie de la surveillence des
fandations. En mars 1952, le Département fédéral de l'intérieur n'ast pas en reste et
lient un langage semblabla, mais pout varier de discours un peu plus tard, en
février 1953: C'est [ natura du but de la fondatien qui doit guider la désignation da
l'sutorité de surveillance. Le lien de ce but evec le drait public de la Contédération,
du Cantan ou de le Commune deit servir da critére de décision. Et, si contra toute
attenta, Fexamen atientif du but ne donne pas de solution, il faut alars s’en tenir & la
carparetion publique la plus restreinte, en 'accurrence la Commune. De cette
maniéreé%s canlons ne seraiant donc pas sulorisés sans eutre & déroger & larticle
84al 1t

Dans l'aspéce présente, la fandation est detéa d'un fands de prévoyance an faveur
du personnel. Las deslinataires habitent au sidge de I'entreprise, mais sussi dans
diverses communes avaisinantes. A quelle commune attribuer la surveillance,
attendu qu'il y en & plusieurs et qu'il est ban, pour une mailleure administration,
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d’opter pour e principe de l'unité de la surveillance? C'est plus eisé et plus utile
d'sttribuer Ja compétence 4 une seule commune plutét qu'a un jeu complexe de
plusieurs communes,

Revenant précisément & l'article 84 al. 1 CC, le Tribunal fédéral observe: le
législateur n'a réglé que lhypothédse des fondations qui relévent d'une seule
corporation publique. C'est avec raison car, a I'époque, les fondations de ce genre
&taient peu connues et les travailleurs habitaient & proximité de laur ligu de travail.
Aujourd’hui que les temps ont changé, il se trouve des travailleurs venant d'esutres
communes. De la sorte |'article 84 al. 1 CC présenie une lacune par rapport aux
fondations qui, par leur but, relévent de plusieurs communes & la fois. Au lieu de la
corporation publique la plus restreinte, la haute Cour opte pour la corporation la
plus étendue.

3. 4. Les méthodes d'interprétation

La démarche suivie se révdle &tre l'interprélation littérale de l'article 84 al. 1 CC qui
passe par linterprétation objective, celle qui enregistre les changements survenus
dans la vie sociale. Elle se compléte per l'interprétation extensive, celle qui recourt
eu procédéd de l'induction.

3. 5. La pratique entérisure

Dans l'err@t 56 | 377, tréds résumé au JdT 1931, p. 606, la surveillance de la
fondation peut étre confide "soit a I'Etat féddral, soit 6 I'Etat cantonal, soit & ka
Commune & laquelle Ia fondation ast plus fortement attachse”.

Et dans l'arrét 72 | 52, JAT 19486, p. 604, voici une asscciation professionnelle
suisse pour fournir des secours. Son eclivitd est intercantonale puisque ses
sarvicas sont offerts, en principe, 2 tous les cantons. La surveillance de ce genre de
fondation eppartient & la Confédéretion. Ce n'‘est donc pas le lieu du sidge de le
fondation qui est déterminant pour désigner I'sutorité de surveillence, mais bien la
sphaére territoriale de son activitéd. Il est entendu que l'activité représente la
manifestation active du but. Les frontidres du but en relation avec les destinataires
déterminent l'autorité de surveillance. Ce point de vue est confimé dens I'errét 100
Ib 132, dans son considérant 4, 3 la page 136.108 La jurisprudence est donc
constante autour de l'erticle 84 al. 1 CC.

4. L'errét 108 11 236 du 12 juin 1980

4. 1. Les faits

Un Anglais, marig, domicilié & Londres, cohabite evec une Tessinoise 3 Genadve.
De leurs oceuvres nait Stuert Marshal, déclaréd & I'état civil, trois jour apras le

naissance, & Londres. Il a la nationalité britannique et il est inscrit sous le nom de
femilla de son pare.

108 *c4 dor Zweck der Stiftung durch den Krais der Destinatére &rtlich bagrenzt, so st diese Begrenzung fir
die Bastimmunyg des zusiandigen Gemeinwesens massgebad.”
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4. 2. Le texte légal, le mat, les expressions 3 interpréler

La reconnaissance anglaise entraine le port du nom patemel. Cette instilution n'est
pas pour autant équivalente & la reconnaissance suisse, en paniculier sous le
rapport du nam. L'article 8e LRDC énumaéare les lois applicables, mais il ne dit mot
sur le maniére d'atiibuer ke nom, 109

4. 3. L'interprétation suivie

Depuis le 1er janvier 1978 un nouveau droit de la filiation est entré en vigueur
Désarmais entre le pére et tenfant le rapport de filiatian se détermine par le
meriage avec la mére, par reconnaissance, par jugement ou par l'adoption, (art.
252 al. 2 et 3). Si la mére n'est pas maride avec le pére, I'enfant prend ls nom de
famille et le droit de cité de sa mére (anl. 252 al. 1 et 270 el. 2). L'ancien article 8
LRDC a fait place aux anicles 8a a4 Be. L'article 8d attribue la compélence
territoriale, landis que larticle 8e pose las conditians pour I'lablissement de la
filietion. L'alinda pramiar en énumére trais, en cascade: 1) Elle est réglée par la lai
du pays ou le pére et la mére et l'enfant ant le domicile. 2) A défaut de domicile
commun, elle est saumise & 1a lol natiohale commune (du pére, de la mére et de
l'enfant). 3) A defaut encare, I3 loi suisse est applicable. Ces trois conditions sont
subordonndes & labsence de ‘rapports prédpondérants avec un autre pays” de
l'elinés trois.

L'effet de ia reconnaissance, savair créer un rappart de fifiation entre le pére et
l'entant, n‘empéche pas que I'enfant n'a que le nam et le droit de cité de la mére. I
n'acquiert plus de plein drait le nom et la nationalité du pére. En canséquence a3
reconnaissance par un étranger n'est pas inscrite dens fes registres d'état civil si sa
loi nationale ignore la recannaissance avec effet de droit civil.

Or, f'enregistrement de la reconnaissance en droit anglais n'est pas équivelent 4 la
reconnaissance en droit suisse, elle a des effets limités. Un avis de droit praduit par
les recourants fait bien ressorlir ces effets limités. Ce rappor de filiation naturelle
anglais attribue bien 4 'enfant le nom du pare et conslitue un empéchement &
meriage et, le ces échéant, le droit 2 une pension alimentaire. L'inscription ne peut
donc pas avoir lizu dans les registras de I'état civil suisse. En Suisse l'enfant des
parents non mariés porie le nom de la mére (270 al. 2 CC). Dés lors it faut
rechercher (e nom de famifle saus fequel sera inscrit Stuart Marshal en Suisse car il
est de dauble nationalité. Ml faut trauver alars le critére de rattachement, le domicile
par exemple. 11¢ Pyisqu'il a vu le jour & Londras, & premigre vue il serait en
Angleterre. Dans cette hypoth&se l'article 28 LRDC serait applicable. Mais Stuart
Marshal est un mineur et il n'a de domicile que dépendant. Ce serait le domicile
des pére et mére sfls étaient investis de l'autarité parantale. A défaut, comme dans
cette espéce, il faudrait qu'il soit placé saus l'eutarité parentale de fa mere ou du

1980ans “Conséquencas de la aupprassion de F'articia 8 LRDC", In Revua de rétat civli, Eeme, 1877, p. 331, A
BUCHER, a'exprime alnsl: “Ces nowvalles réglas, il asi vral, n'ont pas 6té dlaborées par la législateur {)l e'agit
des réglas relatives b 'attibution du nom). Calui-ci e'as! bornd b supprimer Tanticla 8 et il n'a introduit de
nouvglles dispositions que dans le domaing da dtablissement de la filistion. C'ast dire qua les nouvesux
articles 8d at Ba LRDC ne sont directament applicablas b la détarmination du nem, Le législataur a créé une
lacuna da koi qui doit élre comblée.”

11004ans * La nom at quelques autres questions de Fétat civil en drolt Intemational privé suisse, sujourdhui at
demain®, in Revue de état civil, 8ame, 1979, la professeur KNOEPFLER, F. . dans son axempla no 12, p. 318,
écrit, on eflet, ce passage: “On o vu qu'au moment ol la décleretion a éid faita par Is pére, la mére et fenfant
rédsidalent simplemant en Angleterrs. On devrait donc dans ce cas admeltre que e domicils st resté en Suisse
ef soumeitre /e nom av droit suissa.”
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péra, ensuite d'une décision de l'autorité tutélaire selon les erticles 324 al. 3 et 325
al. 3 anciens. Mais, vuv que les parents ne sont pas meriés, son domicile se trouve
su sigge de l'autorité tutélaire qui lui désigne un curateur en vertu de l'aficie 311
ancien. La déclaration faite trois jours aprés la naissance justifie 'absence d'une
telle meswre: on n'a pas pu, dans ce petit l[aps da temps, ni désigner un curateur ni
investir la mére de l'autorité parentale. Elire un domicile & I'enfant en Angleterre
fereil Peffet d'une construction artificielle dans la perspeclive de l'articule 28 LRDC.

I1 jui faut pourtant un domicile. Ca sera son lieu de résidence habiluelle. il ast avec
sa méra, C'est elle qui s'accupe de lui. Le résidence habituella de f'enfant coincide
avec le domicile de la mére. A la naissance de I'enfant le domicile matemnel est
bien & Genédve et il le reste.

L'erticle 8 LRDC soumst I'établissement de le filistion gu domicile commun, 3 ia
nationalité commune au & défeut & a ini suisse dans son alinéa premier. Mais les
dispositions nouvelles qui remplacent I'encien erticle 8 LRDC laissent subsister
une guestion gui n'est pas réglée, 4 savoir la détermination du nom de l'enfant. il y
& donc une lacune de la loi et pour la combler, le Tribunal fédéral recourt & un
rattachament auloname, celui du domiciie de l'enfant. Comme il n'a pas de
domicile au sens de ['srticle 23 CC actuel, Ia résidence habituelle (au sens de
I'article 26 CC) lui en tiendra lieu pour la cause. La loi du domicile en |'aspéce est
la loi suisse et au sens de l'erticle 270 al. 2 CC, il portera le nom de la mére. La loi
epplicable per l'interpratation rejoint d'ailleurs I'hypothése de 'alinea 3 de f'article
Be LRDC qui préfére les “rapports prépandérents”.

Des passages précédents, on abserve: 1) L'interprétation littérale de l'erticle 8
LRDC ne trouve pas de domicile commun, il ne trouve pas davantage la nationalité
commune.Seule la demiére hypothdse est retenue: L'établissement de ia filiation
est soumis & la loi suisse. 2) Quant & l'attribution du nom, le Tribunal fédéral tient
compte de i'évalution en droit international privé, 111

4. 4. Las méthodes d'interprétation

C'est per linterprétation objective qu'il consacre son examen sur fa notion da
domicile. Et, en l'espéce, la ioi du domicile se trouve appliquée a l'eftribution du
nom.

Le Tribunal tédéral a interprété l'article 8e LRDC: L'interprétation littérale aboutit &
la constatalion que lg loi suisse est applicable au rapport de filiation. En revanche
fa loi présente une lacuna, s'agissant de la maniére d'attribuer le nom & l'enfant
dens les rapports internationaux.

Pour la combler, il privilégie le domicile, rattachement fort en vogue dans la
doctrine at les législstions nationale et internationale. Il met ainsi & profit
l'intarprétation objective, c'est-a-dire celle qui tient compte de I'évolution en droit
international privé.

117€n gros, depuis Mancinl, au sisclo darnler, le droit Intemational privé, sn metidre de rattachament, tenat la
lol nationale peur une régle d'ar: "Seule /a loi nationale, dom on sa plalt & relaver la stabilité et la preuve de
Fattachament de lindividu & se pairds d'origine, dtait saula prise an considdration.” Clir, KNOEPFLER, F. |, Le
nam &t qualquas eutras quastions de |'éat civil en droit imternational privé sulsse, aujourdhui et demaln® , in
Revue da Félat civil, Beme, 1979. p. 306. Peu & peu, an Suisse comme & ranger et dans les conventione de
la Haya, le domlcile revint en honneur par une lante évolution. Au Tribunal f§déral los applications
commencent avac les anéte Cardo, Oal Eosco, Ventura ete. 045 las anndes 1870 las droita de I'edoplion
(1972) et da la filiation (1978) en portent de fortes traces: L'évolytion culmine dane le Projet{actusilement en
cours) de ia Lot {édérale sur e droit Intarnatlonal priva: le dosiclla st la résldance habituslla prennam e pas
aur la nationalité.
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4. 5. La pratique antérieure

Cet arrdl est rendu en 1980. D'autres arréts que nous fournissent les répertoires
autour de l'article 8 LRDC ne nous renseignent pas beaucoup sur la patemité avec
affels de droit civil.

En effel, dans Farrét 42 i 331, nous apprenons qu'Anna B. de Liestal eccouche de
Frieda-Jeanne B. en 1914. C'est un enfant illégitime. Pour cette raison ia mére
intente, en leur nom, action en paternité contre F.M., criginaire de Tourlemagne et
y domicilié. Elle demande 1)ia déclaration de patemilé avec effets de dreit civil et 2)
des prestations pécuniaires an vertu des aricles 317 et 318 aCC. 12

Tenue pour tardive, I'atfaire est par contre considérée comme introduite en temps
utile par le Tribunal fédéral qui renvoie le litige au canton pour entrer en metiére.
De cette maniére, on raste mal renseigné sur te cantenu de la patemité avec effets
de droit civil. 1! faudrait pour cela connaltre le jugement cantonal. EY dans l'arrét 89 11
363, née en 1956, originaire des communes de Lausanne, Colombier, Cossonay et
St-Saphorin-sur-Merges, une Suissesse en France met au monde C.G. Gaulis, Le
cercle de Lausanne, per se justice de paix, lui nomme un curateur. C.G Gaulis
ocuvre une action en paternité dirigée contre D. Bilger, Frangais, domicilié en
France. A titre incident, le Tribunal de district admet le déclinatoire du défendeur et
s'sstime incompétent. Et, tandis que le Tribunal cantonal admet la compétence du
Tribunal de district, le Tribunal fédéral admet le recours et écarte la demande.
Comme on le constate, la patemité avec effets de droit civil est simplement
nemmée, mais elle n'est pas examinée quant au fond, les questions de procédure
faisant obstacle. [l s'ensuil que pour rendre compte de la patemité avec effets de
drait civil, il faut recaurir & la théorie, saveir [a 1égislation et la dactrine.

L'affaire Stuart reléve du droil de la filiation. I est dés lors nécessaire de la
présenter trés brievement. La loi fédérale du 30 juin 1972, en vigueur depuis le 1o
avril 1973 concerne l'adoption et les mesures provisoires dans les procés en
racherche de paternité. Ce lexte n'est pas utile dans cetie espéce. Le Loi {&édérale
du 25 juin 1976 , en vigueur depuis le 1er janvier 1978, introduit le nouveau droit
de Ia filiation aux articles 252 CC et suivants, |ls portent sur I'établissement de la
filiation, tandis que les articles 270 CC et suivants traitent de ses effets. Ce lexte ast
appliqué par le Tribunal fédéral dans |le présent arrét. Enfin la révision du & octobre
1978, entrée en vigueur le ler janvier 1981, intéresse la tutelle mais, s'agissent de
la filiation, elle apponrie la modification du titre marginal de ['article 314 et
I'adjonction de l'article 314 a.

Mais il existe l'ancien droit de la filiation abrogé et ramplacé par le nouveau. i est
bon de le caractériser aussi, car la reconnaissance anglaise présente avec lui
guelques analogies.

L'ancien droit opérait deux distinctions en matiare de filiation: la filiation légitime et
la filiation illegitime. L'enfant illégitime est celui dant les parents ne sent mariés.
C'est une liliation naturelle marquée en droit, a I'égard du pére, par la
raconnaissance ou par un jugement déclaratif de paternité. Dés lors ie pupille porte
le nom du pére et en acquiert le droit de cité (art. 461 al. 2 aCC). Cependant sa
qualité d'enfant illégitime attire sur lui certaines incapacités successorales et
farnilisles. Est-il en concours avec des descendants du pére? Sa part successorale
es! slors réduite "a Ja moitié de /a part afférente & un anfant légitime ou & ses
descandants” (art. 461 al. 3 aCC}).

112 Cir. Code civil suisse st Code des aobligations de V. Rossel, Lausanne, Payot, 1967,
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Quant & la déclaration de paternité, elle résulle d'un jugement et elle supposa
réunies deux conditions positives at une condition négative (art. 323 aCC). En effet,
elle est prononcée: Lorsque le défendeur avait promis le mariege & le mére. 2)
Lorsque 1a cohebitation a été le fait d'un ecte criminel, 3) La paternitd n'est pas
déclarée si le défendeur étail déja marié lors da le cohabitation. L'enfant déclaré
sult la condition de l'enfant reconnu. Celut qui n'ast ni décleré ni reconnu est réduit
a suivre la saule condition de la mére. C'ast-a-dire qu'il porte son nem et ragoit son
droit de cité (art. 324 aCC). En matiére succassorale, il a les mémes droils que ses
enfants légitimes (art. 461 al. 1 aCC). A I'égard du pére, il ne peut prélendre qu'a
une prestation d'entretien et d'éducation (art. 319 aCC). C'est dire qu'il aura une
aclion “gui tand simplement & condamner la pére réel & certeinas prestations
pécuniairas” 11?3 En substance donc, I'enfant non raconnu ni déclaré suit la
condition dae la mére. 114 Celui qui est déclaré ou reconnu suit aussi le condition du
pera. La raconnaissance ou [a déclaration de paternité emporient la qualité de
filistion avec effets de droit civil & I'égard du pére.

Qu'en est-il de notre mignon Stuart Marshal? En droit anglais, & l'avis de la
doctrine, “on considédre cornme enfants iildgitimes ceux qui sont nds hors marnages,
ceux qui, bian qua nés dans le mariage, ont étd désevouds par fe meri el, enfin, la
peatit nombra des enfants, nds de manages nuls et qui, par consdquent, ne peuvant
pas bénéficiar du bienfeit da le loi, parce que les deux parents ont consciance de la
nullitd de laur union” Y% A coup sOr Stuart Marshal st un enfant illégitime. Quels
sont alors les repports du pére avec son entant illégitime? 1l n'y e pas de statut
juridigue bien déiini. Il existe néanmoins quelques cas "tirds par las tribunaux at
des lois dictdes par des basoins du moment".11¢ Autant dire que le droit anglais
ignore l'institution de la reconnaissance des enfants ilidgitimes. Certes le pére peut
toujours déclarer sa patemitd. Entendue quant & ses effets, elle n'est cependant
pas équivalente 3 la reconnaissance continentale. On pourrait méme dire que cette
reconnaissance appartient au domaine de la complaisance. En effet, devant le
Tribunal en recherche de paternité, " faut prouver les choses de nouvesu® 117
Envisegee sous ses affets, fa reconnaissanca, méme judiciaira, produit des effets
limitds aux seules “obligations alimentairas®. 118

Dans 1a succession, “fes enfants ifidgitimes n'ont aucun droit d'hdritage du c6té du
péra, ifs pauvant hériter da lz méra, mais & la condition qu'ils n'gient pas da fréres
ou soaurs ldgitimes. Les enfants légitimes axcluent du droit successoral leurs fréras

113 ALGERT, J-F, , Les actions ds Ia filiation en droit civil suisse, Neuchtel, 1955, p. 96.

114 £ vertu de Particle 100 aCC, lo mariage est prohibé entre les parents de fillation naturslle. Cat article
suppose qu'il y a su racannaissance au décleration da paternitd. il y a alars une Inscription de la filiation dans
les registres de I'étet civil. Cru'en est-il si la filiatian naturelie est incestueuse ou adultérine? Selan erticle 304
aCC, les fruits de linceste ou de 'aduliére ne peuvent pas btre recannus. EY a'ils ne peuvent pas dtre recannus,
il faut edrmettre qu'ils ne peuvent pas &tre déclards nan plus. Camrme o Professeur DESCHENALUX, H. | dans
Le titre prélimineira du Cade civil. p. 93, nous pensona qu'il v & une lacune, C'est dire que les enfants
incesiueux au adultérina ne peuvent nl &tre recannus nl Stre déctarés! Et, en vertu do l'erticle 102 el. 2 de 'OEC
et de I'snticle 87 chiffre 4, a contrario, "H est interdit de dresser ecte de Ia recannaissance de l'enfant né d'un
cammerce aduhérin ou Incestueux.” Oans ce ces, les descendants incestuveux ou adultdrins pourralant
cantracter mariage avec les descendants |égillmes, attendu que les regisires d'étal civll ne mentionnent pas la
parenté. En pratique cepenclant, il y a tout lieu de croire que la responsabilité des parents saura, le termps venu,
révéler Ja vérité, De tels descendants qui envisagent de se marier 8'en remettront & leur consciance. Qn est aux
canfing du droit e1 de ta marale, on est sur le territaire d'Antigans.

115 AsQK, D.. La condition juridique des enfams en droit anglais, in Asvue internationala de droit compars,
Paris, LGDJ, 1986, p. 633,

M8LASQK, D. , tderm, p. 636

7L ASOK, D. , Idem, p. 636

118 ASOK, D. , Idem, p. 640
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at soaurs illdgitimes” 118 Ainsi danc dans la filiatian paternelle, la Common Law
considére l'enfant hlégitime comme un “fifius nulfius™20 | sauf quelques exceptions
aménageas par des lois, notamment sur I'abligatian d'entrstien et la dévalution
succassarale.

L'obligatian d'entretien est judiciaire au valantaira. Elle est judiciaire quand elle est
pranoncée dans un procés en racherche de patamité (affifation proceedings). Elle
est couronnée par I'affiliation arder au l'obligatian faite au pére par le juge de
contribuer a l'entretien de I'enfant. Cette abligation d'entretien s'éteint d'ailleurs au
décds du pére et ne gréve guére sa succession, 121

Le pére peut en autre s'abligar & l'entretien de la I'enfant par un voluntary
agreement. Catte obligation d'entretien est volontaire car elle n'est le fait ni d'ung
contrainie, ni d'un cancoaurs de I'Autarité. A la différance de l'eniretien judiciaire, la
convention d'entretien peut rendre Penfant illégitime créancier de la succession.
Cette hypathése dépand des clauses cantractuelles, 22

Toujours dans la succession testamentaire, a certaines conditions, {'enfant
ilégitime peut réclamer 4 la succession de san pére que son entretien sait
pralangé selan le Family Law Act da 1969 en relation aevec I'inheritance (Family
Provision Act )1938. 123 Mais dans la succassian ab intastat 'enfant n'a aucun drait
ni contre les ascendants ni contre les descendants légitimes ou illégitimes.

De ce qui précéde on tira la conclusion que, malgré sa reconnaissance, Siuart
Marshal resta illégitime. Ses expactatives successorales dépendent de la seule
valanté du pére et de la sorte it ne peul campter que sur la seule abligation
d'entretien. La filiation ne produit donc pas d'effels de drait civil. Aurait-elle été una
recannaissance de drait actuel ou, a taut le mains, celle de l'ancien droit, Stuart
Marshal aurall éié inscrit dans las registres de Beflinzone. !l ne |'e pas été et
pourtant il faut l'inscrire qualque part et éclaircir san dtat civil. Dés lors il se pose le
prabléme du drait applicable et de la juridiction compétente.

Le drait applicable est déterminé par lancian article 8 LRDC, encore en vigueur au
mament des faits et de l'intraduction de la demande. Il est ainsi exprimé: "Alinéa 1.
"L'détat civil d'une personne, notamment sa fillation, légitime ou illdgitime, la
racannaissance volontaire au l'adjudication des enfants naturels et I'sdoption, ast
soumis a la ldgisiation et 4 la juridiction du lieu d'origine”. Alinda 2. "Dans ce cas le
canton d'origine est celui de époux, du pére ou de ladoptant.”

Il faut d'abard déterminer |e lieu d'origine paur trouver la lai applicable et le juge
compétent. Steart Marshal n'a pas le droit de cité de son pére. Il n'a pas davantage
de domicile & Landres, tout au plus peut-on parler de reésidence. Mais celle-ci
s'efface devant Is damicile s'il existe. Cherchons danc san damicile.

IF ast mineur et comms tel son damicile est le méme que celui de ses parents ou du
siage de l'autorité tutélaire s'il est placé saus tutelle (art. 25 al. 1 CC). Or, il n'a pas
de tuteur, il ne reste alars que e domicile des parents. Comme ils n'ont pas de
domicile commun, il faut alors lui attribuer le damicile du parent investi de I'sutarité

119 ASOK, 0. . Idam, p. 641

120p|RET, M., Les principales rélormes madifiant les draits patrimoniaux des enfanis llégitimes en drait
anglais, in Revue internationale de droit camparé, 1973, p. 281.

121 PIRET, M., Jdem, p. 208

122 pRET, M. , | bidem

123 . Piret ne le dit pas, mais il doit s"agir de la constilution d'un legs. Il est sournis & un terme: En Fabssnce
de préeision, ce serait 'avénemant de la majorité de fenfant. Or, il peut arriver que 'éducation de l'enfant ne
s‘achéve pas toujours avec Parrivée de la majarité: Cetie hypothése est analogue 4 noire article 277 al. 2 CC:
la durée de ['obligation d'eniretien peut s'étendre au-deld de la majorité. Le lail est imputable aux
circonstancas, Las délais doivamt paraitre normaux fart, 277 al. 2 CC) , la sitwation personnelle des parents et
les possibilitds de Fentant & subvenir lui-méme & san entretien entrent en ligne de compte (ant. 276 al, 2 CC).
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parentale. En I'espéce, elle se confond avec la garde. 1l est donc sous l'autorité
parentale de sa mére (arl. 298 al. 1 CC) et partage avec elle le domicile. Quel est
ators le domicile de la mara?

Le domicile de la mére ne se situe pas 8 Landres, car elle s'y est rendus pour les
besoins de l'accouchement et pour cette reconnaissance devenus litigieuse. En
tout cas elle n'a pas manifestd l'intention de se constituer un domicile & Londres au
sens de larlicle 25 al. 1 CC. En l'absence de volontd de se créer un nouveau
domicile & Londres, elle gerde I'ancien domicile qui se trouve & Gendve (an. 24 al.
1 CC). Par consdquent, ce sont la l&gislation et la juridiction suisses qui gouvement
I'aspéce.

En %uisse. faut-il appliquer le nouveau ou l'ancien drait de la filiation? La deamande
d'inscription & I'état civil a eu lieu en aocdt 1978 et le nouveau droit était entré en
vigueur le 1er janvier, il faut alors s'en remettre aux dispositions transitoiras. Le
Titre final: De fenirde en vigueur ef de l'application du Code civil, régle les rapports
de l'ancien et du nouveau droit an son arlicle 12: "L'éiablissement et les effets sa la
filiation sant soumis & fa prédsente loi dés son entréa an vigueur, ke nom de famille
ef le droit de cité scquis sefon l'ancien droft sont conservds®™ En la maetiére, il n'y a
pas de droits acquis pour Stuart Marshal, il ne reste dés lors qu'a Iui appliquer le
nouveau droit. Par voie de conséquence, son domicile sera celui de la mére {an.
270 al. 2 CC) &t son droit de cité également {art. 271 al. 2 CC.)

5. L'arrét 116 It 1 du 18 janvier 1980
5. 1. Las faits

Le quotidien zurichais Tages-Anzeiger révéle: L'argent de la Caisse de pensian
d'Escher-Urania a disparul Par son avocat, Ralph Schmid adresse une lettre & la
rédaction du journal. Il exige une publicatian de la réponse. La requéle est rejetée
par letire du 12 juillet 1988 parce qu'elle est considéréa commae tardive. Réitérée,
alle est encore rejetée par lettre du 22 juillet. Par mémoire du 24 aolt, Ralph
Schmid agit aux fins d’obtenir la publication de (@ réponse.

5. 2. Le texte légal, le mat, les expressions a interpréter

L'article 281 CC, nole marginale, sous la letire e, Recours au jugs, stipule: "Si
l'entreprise empéche Vexercice du drait, refuse la diffusion ou ne I'exécute pas
carractement, l'auteur peut s'adresser au juge.” Bien entendu, il peut s'adresser au
jugs, mais jusqu'a quand?

5, 3. L'Interprétation suivie

On estime que le demandsur a attendu trop langtemps pour faire valoir son droit de
réponse devant le juge. Mais quel est le délai pour le droit de réponse? La loi ne I'a
pas fixé. C'est donc une lacune de la loi. Par ailleurs il est logique que la versian
des faits dans le journal, d'une par, et la présentation de ces mémes faits dans la
répanse, d'autre part, ne soient pas trop éloignées l'une de lautre: En effet e but
poursuivi par la lai cansiste & effacer dans l'esprit des lecteurs limpressian créée
par Particle du quctidien. Le demandeur allégue: 1. Son avocat a dii demander a
san damicile & Monaco des instructions nécessaires. 2. C'étsit pendant les
vacancas el les postes frangaises st monégasques fanctionnaient au ralenti. 3. Le
législateur a lui-méme renoncé & fixer un délai. 4. La loi fixe un délai maximum de



55

trois mois aprés la diffusion contestée. 5. Il n'a été certsin du refus de sa réponse
que le 25 juillet et i @ agi quatre semaines plus tard. Pour tous ces motils, il estime
étre dans les délais.

La loi fixe des délais pour s'adresser au journal, vingt jours ou trois mois eu plus
lard. Ces délais onl été respactés. Mais quand il faut s'adresser au juge 1a Ioi ne
fixe pes de délai, c'est la raison d'étre de ce litige. La doctrine estime ce délsi & dix
ou vingt jours par analogie avec l'article 28 it Le texte de la réponse est déja prét
puisqu'il vient d'étre refusé. 1l suffit de fadresser immédiatement eu juge, i ne faut
donc plus beaucoup de temps. A la suite de la doctrine le Tribunal fédére! comble
la lacune par analogie avec 'article 28 i, alinda premier,

5. 4. Les méthodes d'interprétation

La référence au Message constitug une interprétation historique. La circulaire da
I'Office fédéral da la Justice dessine une interprétation officislle. Le consultation de
la doctrine forme une interprétation doctrinale et la référence aux arréts rendus par
le tribunal supérieur du centon de Zurich est une interprétation jurisprudentielle. La
référence aux législation et jurisprudence allemandes constitue un appui sur le
droit comparé. Le but poursuivi par la légisietion suisse en le metiére constitue une
interprétation téléclogique. La comparaison avec une autre disposition ast une
interprétation systématique horizontale

5. 5. La pratique entérieurs

La disposition applicable se trouve dans la Loi fédérale du 16 décembre 1983, en
vigueur depuis le premier juillet 1985, Entre 'entrée en vigueur et cel arrét le laps
de temps ast relativement court. Pour cette raison celte espéce ast la premidre,

6. L'arrét 109 11 81 du 21 avril 1983
6. 1. Les faits

Aimé Appy at Monique Bemaudat, Franpals, convolent 8 Neuchdtal en décembre
1970. L'union donne deux enfants en 1971 at en 1974, Malhaureusement ils
divorcent en 1981 et l'avtorité parentale est attribuée 3 la mare. Dame Bernaudat,
ouvrigre, est @ Neuchdtel depuis 1980. En 1982 elle voudrait reprendre le nom de
son ex-meri Appy, sous lequel elle est connue depuis longtemps, nom que portent
également ses enfants.

6. 2. Le texte légal, le mot, les exprassions & intarprétar

I'article 30, alinée premier a celte tensur: " Le gouverneman! du centon de
domicile peut, s'il existe de justes motifs, auforiser une personne & changer de
nom. "

6. 3. L'interprétation suivie

Cette Dame est au bénélice de justes matifs. Elle est connue sous le nom de son

ex-conjoint depuis longtemps. Les enfants dont elle & le garde et {'eutorité
parentale portent ce méme nom. Mais elle est étrangére. Il faut consulter la LRDC.
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Dans son article 8, aujourd'hui abragé, elle traitait de I'état civil et soumettait la
question du nom A la lai nationale.

San abrogation par la lai du 25 juin 1976 a créé une lacune et celle-ci est bien
vaulue par le législateur, mais il a danné en lieu et place quelgues indicatians: La
jurisprudence détarminera le for par analogie avec les nauvelles dispositions,

Le lacune est camblée par le damicile, critdre de rattachement a plus farte
tendance en droit international privé. La seule crainte qu'on paurrait se faire, c'ast
que ce changement de nam ne sait pas suivi d'effets de drait civil en Drait frangais.
S'il en advient einsi, it est taujours loisible & Dame Bernaudat de procéder a un
nauveau changement de nom au regard du Droit frangais.

6. 4. Las méthades d'interprétation

Le cheix de le tendance actuelle an drait internationsl privé est une interprétation
évalutive. Dire que le changement de nom reléve de I'élet civil st une
interprétation littérale. La cansultation de la doctrine, des jurisprudences cantanale
et tadérale sanl das interprétations dactrinale et jurisprudentielta. Le LRDC, le
Projet du droit international privé, la Lai du 25 juin 1976 forment une interprétation
systématique harizantale, tandis que fe coup d'aeil sur les travaux préparatoiras
par le Message, constitue une interprétation histarique.

6. 5. La pratique antérieure

De jurisprudence canstante, la changement de nam s'abtient ensuite de justes
motifs. lls s'appréciant relativament au lieu, aux parsonnes et aux circanstances.
Par rappart au lieu, Ahmerd est un nam qui lgisserait indifférent en régian de
langue allemande, mais il entrainerait des plaisanteries de mauvais galt en région
de langue frangaise. Le changement de ¢e nam s'appréciera par rappart au
damicile; 98 | 455,

Relstivement eux persannes, la femme maride ne peul pas requérir paur elle-
mé&me le changement de nam puisque l'article 161 al. 1 CC lui impase celui de san
mari: 98 la 449, mais il reste entendu qu'elle peut le faire en pasition de divorce.
Sur reprasentation, les enfants mineurs peuvent requérir ce changemant s'ils sant
en situation de remariege de leur méra et que leur beau pare les a seccueillis: 99 la
561. Les enfants adultérins surant le méme droit si les parents natureis vivent
ensemble en cancubinage: 96 | 425.

Le pa&re dait &ire entendu: 83 | 239, il dait mbme se délerminer en détall sur les
matifs invaqués: 89 | 153, mais l'autoritd compétente peut l'accarder paur des
matits impartants: 100 11 285. Tautefais le pare ne peut s'y appaser que jusqu'a la
majaritd: 97 | 619. Quand il devient suf juris, 1@ changement de nam s'apprécie
principalement aux seuls matifs invagués. Sa posture devienl semblable a celle de
le femme divorcée.

Il. DROIT DE LA FAMILLE
1. L'arrst 89 1 303 du 6 juin 1963, JdT 1964, p. 271
1. 1. Les feits

En aadi 1958 se canclut & Romansharn un meriege entreé un Bernais et une
Allemande. Aprads une bréve vie commune en Allemagns, la femme y reste et le
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mari vien! se fixer & Béle. En 1962, le divorce est prononcé en Allemagne & la
demande de la femme. I devient exécutaire, mais l'officier Bernais de I'état civil en
refuse linscription dans le registre des familles.

1. 2. Le texte légal, le mot, les expressions 3 interpréter

Dans larticle 7g al. 3 LRDC, Yexpression "le divorce d'époux suisses habitant
I'étranger” fait difficulté. 1l s'agil de s'entendre sur la notion d'époux suisse en
particulier quand il dispose de deux nationalités. Dans I'alinéa premier de cette
disposition, un époux suisse peul agir en divorce 3 son lieu d'origine.

1. 3. Linterprélation suivie

D'eprés f'article 3 de ls Convention germanag-suisse du 2 novembre 1829, la
Suisse n'est pas tenue de reconnaitre ce jugement. En conséquence, la question
de recannailre la compétence du juge allemand reléve du droit suisse. Sur la base
de l'article 7g al. 3 LRDC, le tribunal allemand ne serait compélent que si les deux
conjoints habitaien! I'étranger, c'est-3-dire en Allemagne. Or, en l'espice le mari
habite Bale.

S'appuyant sur une parnie de la doctrine, e recourant formule trois conclusions: 1)
I conteste la restriction appartée au champ d'application de Varticle 7g al. 3,
sttendu que l'une des parties étaient aussi de nationalité étrangére, qu'elie a
intenié I'action dans son pays, & son domicile. 2)La jurisprudence invoquée
remonte & une épogue ol en Suisse comme en Allemagne, le femme ne pouvait
avoir que 1a nationalité du mari. La LRDC de 1831 n'envisage pas les cas de
dauble nationslité. Elle comporte donc une lacune. La combler revient & tenir
compte de ls léqislation de I'sulre Elal; d'autant plus que Is femme & divarcé et
s'est remarié valablement au reqard du droit allemand.

La titulanite de deux nationalités n'empéche pas d'étre considéré comme simple
national selon e pays qui envisage la question. Ainsi du point de vue suisse, la
temme est purement et simplement Suissesse. A la suite de ce principe, le Tribunal
tédéral en est arrivé au point d'admetire le for du lieu d'origine pour une Suissesse
doubiée d'une Belge (84 [l 469, JAT 1959, p. 520). Elle habilait pourtant &
I'étranger. Cet arrét na doit cependant provoquer aucun &tonnement, car il s'agit
be! et bien de I'aspplicstion de l'article 7g al. 1 LRDC. Par cantre on pourreit
s'attendre 3 ce que ce jugement ne soit pas reconnu dans laulre Etat dont elle
possédait aussi la nationalité.

Malgré l'expression explicite de l'erticle 7g al. 1, un courant de I doctrine soutient
cette apinion: un double netlional ne serait pas recevable & procéder au for
d'origine s'il est domiciié dans l'autre pays dont il @ aussi la nationalité. Cet avis est
imputable au seul fait que le jugement paurrait ne pas étre reconnu dens ce pays.
Tout en avouant cetle difficultd, le Tribunal fédéral continue & s'en tenir au texte
légal, a admeltre le tor du lieu d'origine et 3 espérer qu'une canvention
internationale puisse résoudre les cas de double nationslité: “ce serait & une
convantion internationale d'éfeblir des rogles spéciales pour le cas de double
nationalité” (JdT cansid. 3, p. 275).

Dans Fespéce présenta it ne s'agil pas de {'alinéa premier, mais de I'alinéa lrois: la
reconnaissance du jugement de divorce est soumise 3 1a condilion que les deux
canjaints habitent & I'éranger. Si tel n'est pas le cas, un des conjoints n'a qu'a agir
au for d'origine de larticle 7g al. 1. Mais la difficulté réside dans le fait que la femme
est également de nationalité allemande. Sa patrie lui propase un tribunal
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compétent. Elle 2 aussi 1a facultd d'sgir en Suisse su for de son domicile
dépandant de larticle 25 al. 1 CC. C'ast dans celte hypothase que ['Allemagne
pourrait ne pas reconnailre le jugement rendu par un tribunal suisse. Aussi
répondant au but du droit intemational prive, l'article 7g al. 3 vise & éviter les
conflits de compétance et de lois. Dans cet asprit, il ne faudrait pas attacher trop
d'importance au domicile suisse du défendeur. Par aitleurs l'article 7g al. 3 de la
LARDC n'envisage que des Suisses habitant & I'étranger et de Ia sevle nationalité
suisse. Puisqu'il s'ajoute le probléme de dauble nationalité, la loi préseme
effectivernent una lacune. Le Tribunal fédéral se place dans l'esprit méme du droit
international privé. Celui-¢i a8 pour vocation générale de régler des conflits de
compétence et de Iois. Et Fon vient de voir que l'article 7 al. 1 LRDC permet 3 un
Suisse doublé d'une aulre nstionalitéd d'agir eu far de son lieu d'origine. La
réciprocité doit &tre de mise dans ce cas d'espéce. Allemande, la femme a agi &
son domicile en Allemegne. Les chases semblent de bon atoi pour eutant que ce
soit son domicile.

On pourrait contester gu'elle ait bal et bien agi & son domicile. Le Tribunal fédérel
analyse la notion méme de domicile. Selon Yarticle 25 al. 1 CC en relation avec
Particle 160 el. 2 CC, son domicile est le méme que celdi du meri. Et, sauf
Fexceplion de larticie 170 A.1 CC, le domicile se trouve alers en Suisse auprés de
son mari. I n'y a pas d'exceptian qui tienne car la vie commung ne comprameét ni 58
sanlé, ni sa réputation ni 13 prospérité de ses affaires. Avent llintroduction da
action en divorce, son domicile se trouvait danc 3 Béle. Elle devailt donc egir au for
impératif de l'article 144 CC. Tout cet examen n'aboutit gqu'a définir le domicile,
mais du point da vus suisse. C'ast dire que le juge ellemand a s8 propre
qualificetian du domicile.

Pour I'Allemegne la durée d'un séjour prolongé dans un endroit délerminé (an dan
Daueraufenthalf) suifit 4 conférer la quslité d'agir en divorca. Cette qualification de
damicile revient alors & tenir cample de la simple résidence habituelle. Aussi le
Tribunal 1&déral décide-t-il de “considérer l'affaire d'un paint de vue supranational”.
Les législations récentes comme es conventions internationales utilisent aussi la
notian de résidence habiluelle. Et celle-ci a beaucoup de chance de réaliser un
accord, si pas unanime, du moins majoritaire. La résidence habituelie dans
lespéce présente, tiendra lisu da domicile comme point de rattachement. 1! s'ensuil
que, d'une part, la femme, Suissesse par mariage, canserve le for de l'article 144
CC. D'autre part, Allemande par naissance, elle a quslité & procéder au for
allemand de la résidence habituelle.

La LRDC de 1881 se prapase d'éviter las canflits de compétence dans les rapports
internationaux. C'est également l'esprit de son article 7g al. 3. Dés lors it se justifie
de laisser 13 faculté d'agir indiftéramment & son domicile suisse ou & sa résidence
habituelie en Allemagne. Et, de maniére inverse, las tribunaux suisse et allemand
sont compétents pour se saisir de son action en diverce. En conséquence, le
divorce prononcé a Alldu est régulier et bien reconnu en Suisse, sauf & exciper 1es
motifs d'ordre public lauchant & la bonne toi et au respect des régles
fandsmentalas de procédure. Il n'y en a pas: Celte femme & agi de bonne foi
devant le juge allemand. Elle n'a fait que saisir son juge naturel. Elle a toujours
vécu & cet endrail. Le défendeur a accepté la compétence allemends, il ne s'est
pas opposé au divorce et il a até entendu. De cette manigre la bonne foi est entiére
et aucune radgle fondamentale de procédure n'a éié violée.
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1. 4. Les méthodes d'interprélation

L'interprétation littérale de la LRDC de 1881, dégage qu'elle ne prévoit pas
I'nypothése de double nalionalité, c'est une interprétation histarique. Le Tribunal
fédéral se place ensuite sur |2 terrain du bul de Iz LRDC et des tendances actuelles
en droit international privé. Il y a donc une interprétation &4 Ia fois téléologique et
objective. Enfin, du domicile juridiqua, il opte pour una notion de {ait, antité plus
restreinte: le résidence habituelle. Dans le rasuitat, le juge aboutit ainsi 3 une
interprétation restrictive au moyen d'un raisonnement déductif.

1. 5. La pratique antérigure

Dans Parrél 51 11 96, JdT 1925, p. 382, prononcd an Suisse, Ie jugement de divorce
devient exécutoire. La divoicée s'en va vivre en Calitornie avec les enfants.
Ecoeuré par la perte des 1apports parsonnels avac ses enfants, I'ex-mari ouvra une
action en modification du jugement. Les ex-conjoinis ont alors des domicilas
différents, mais point d'obstacle d'un traité international ou bilatérel. Le juge suisse
reste compétant et ia loi suissa applicable.

Dans larrét 56 Il 335, JAT 1931, p.135, |la femme est domiclliée en Suisse, le mari &
Paris. Ge demier ouvre une action en divorce 8 son domicile parisien. La feamme
ouvre également une action en divorce en Appenzell, Rhodes Extérieuras.
Naturellement le mari souigve I'excaption de litispendance.

Ce déclinaloire est écarlé par ie Tribunal fédéral. La juge du domicile & I'étranger
est compétent si les conjoints sont tous deux domicilies & I'étranger (art. 7 al. 3
LRDC). Stin'en ast pas ainsi, un des conjoints peut agir en divorce eu for de son
lisu d'origine. En l'espéce celte femme n'a pas agi au for d'origine, mais au for du
domicile (art. 144 CC), domicile volontaire au sens de I'atticle 25 el. 2 CC et justifig
par les conditions de ['article 170 CC.

D'aprés Ia LRDC, cette iemme devait agir 8u for d'origine. Ce for est aménagé
salon la Tripunal fédéral "a des fins spéciales”™ (JAT 1931 consid. 2, p. 138); aussi
decide-t-il d'appliquer “fla notion genérale de domicile, telle qu'elle est établie par le
droit fédéral”. .

Dans l'arrél 64 It 74, JdT 1938, p. 356, un mari divarcé & I'étranger se remarie
égelement 3 I'étranger, tout cela & Finsu de sa femme dont il conhaissait pounant
l'adresssl Ni le divorce ni le remariage ne sont recannus, ils sont donc nuls en
Suisse pour des raisons d'ordre public. En réalité, ¢'ast la non-reconnaissance du
divorce qui sntraine a3 nullité du nouveau mariage.

Mais le droit de ia Louisiane na reconnait le divorce qu'd certaines condilions: 1)
an cas d'adultére, 2) en cas de condamnation & une peine infemanta, 3) en cas
d'une séparation de fait de daux ans au moins et 4} en cas de séparation judiciaire
d'une année au moins: Il s'ensuit que si une de ces condilions se réalise, K. Fehr
n'a qu'd agir reconventionneliement a Louisiane.

Si I'on admet que K. Fehr avait domicile & Zurich, alors il garde le bénéfice du for
d'origing de I'articla 7g al. 3 LRDC ou celui du domicile volontaire de articie 144
CC. Sil'on admet aussi que Dame Fahr gst & la fois Suissesse et américaine et
que le droit de |a Louisiane |ui accorda un far, on tombe dans le cas de figure da
I'époux au bénédfice de doubie nationalité.

L'époux suisse ne peut agir en divorce a I'étranger que si son conjoint y 8 domicile
{art. 79 al. 3 LADC). S'ils n'ont pas tous ies deux domicile & I'étranger, Fun des
€poux peaut agir, & tout le mains, 3 son lieu d'origine. Qu'en est-il si I'un des époux
est de double nationalité? D'apras lawdt 89 | 303, JAT 1967, il peut aussi agir dans
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le for que lui offra son eutre pays. Cette affaire corsée de double nationalité est
pour le Tribunat fédéral la premiére comme e montre la pratique antérieurs.

2. L'arrét 100 1l 65 du 20 juin 1974, JAT 1975, p. 130
2. 1. Les faits

Espagnols, les époux G. vivent en Espsgne. Dés 1962 le mari vient travailler en
Suisse, 1a femme reste on Espagne. En 1973, I'€pouse seisit le Tribunel de district
de Zurich d'une action tendant sux mesures protectrices de I'union conjugale: elle
demande un subside da 300 francs par mois.

2. 2. Le texte iégal, le mot, les expression & interpréter

L'article 32 LRDC dispose: "Les dispositions da /a présenta foi sont applicables par
analogie, aux étrangars domiciliés an Suisse.” Qu'en esl-il 51 des époux étrangers
ont des domiciles, F'un en Suisse el I'autre dans son pays?

2. 3. L'interprétation suivie

En matigre de protection de I'union conjugale (art. 169 et suivants), les étrangers
domiciliés en Suisse sont régis par son droit et soumis & sa juridiction. Ce principe
découle de l'article 2 el. 1 LRDC en reletion avec l'article 32 LRDC. |l est admis per
le doctrine et confirmé par la jurisprudence.

Le critére de rattachement retenu ici est le domicile. Or, dans la présente espéce,
les dpoux étrangers ne disposent pas tous deux de domicile en Suisse. Dés lors on
se demande quel est le juge compétent pour ordonner les mesures protectrices de
I'union conjugale. La LRDC ne donne pas de solution et pourtant slle est explicite
s'agissant des actions en divorce émanant de sujets étrangers! Selon l'article 7h el.
1, elles sont portées davant le juge de le partie demanderesse. La droit civil suisse,
fait remarquer le Juge fédéral, dessine une tigure identique. En effet il n 'y a pas de
for prévu pour les mesures protectrices de f'union conjugale alors qu'il est institud
pour le divorce en lieu et place de l'erticle 144 CC. En droit inteme il y e donc une
facuna et “fe jurisprudence considére que fe ldgisiateur fédéral n'a pas voulu
abandonner la détermination du for au droit centonal” (93 Ii 3}). Le Jurisprudence a
comblé la lacune avec I'analogie du for de I'arlicie 144 CC. Est donc compétent
pour la protection da l'union conjugsle le juge du domicile de la partie
demanderesse.

En matigre internationaie, la LRDC présente 1@ méme lacune. Pour la docirine et la
jurisprudence, I'étrenger domicilié en Suisse peut saisir le juge de son domicile
pour demander des mesures protectrices de l'union conjugale. Da maniére inverse,
I'épouse domiciliée & I'étranger peut-elle requérir les mémes mesures auprés du
juge suisse au domicile de son conjoint? En principe oui, et si tel n'est pas le cas, le
domicile du défendeur constitue, dans cette espéce, le seul for possible, donc un
for exclusit. Il faut alors se demander si ce for est vraiment exclusif.

Le Tribunal fédéral ne s'est pas encore prononcé et la doctrine est partegée.
Certains auteurs répondent par la négative: Le for n'est pas exclusit. D'autres aussi
penchent pour la négative, mais assortie d'une condition: Si, & son domicile, le
conjoint &tranger ne peut pas obtenir un jugement exécutoire en Suisse, il peut
slors salisir le juge suisse au domicile de {'autre partie. C'est derriére cette opinion
que se range le juge cantonal. Le Tribunal fédéral déclare qu'a défaut d'admettre la
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premiére opinion, on adopte nécessairement la secande, sinon c'est donner ligu 4
un vide juridique. De la sorte en effet, on ne pourrait plus protéger I'union
conjugale, en matiére intarnationale, que si le demandeur dispose d'un domicile en
Suisse. Va--on sans autre retenir cette solution? Aprés tout la recourania n'a-t-alle
pas un for en Espagne pour son action? Qu'elle dispose de for et que ta décision
s0it exécutaira en Suisse, encore faut-il prouver qua les conditions de la bonne
exécution sont remplies. In casu il n'y a pas de traité, V'exécution reléverait donc du
droit cantonal. De par s8 nature ce demier est variable d'un cantan & un autra, il
pourrait donc, & I'avenir, conduire & des résultats différents, voire contradictoiras.
D'un revers de la main, le Tribunal fédéral écarte celte solution et s'appuie sur les
maotifs suivanis: 1. le for du domicile du demandeur en mesures protectrices de
l'union conjugale “est une particulariteé du droit suisse” (JdT 1975, p.134). 2. Pouwr
éviter des conflits avec d'autres Etats, on est forcé d'sdmettre le for du domicile du
détendeur. 3. Cette solution condult & un excellent résultet: les possibilités oftartes
au demandeur & I'étranger pour laire valoir ses droits sont fortement &lergies. 4. De
caractéra provisoire, la procédure des mesures en protection de I'union conjugale
doit &tre rapide pour obtenir le maximum d'effet. Ce dernier est d'autant plus
réalisable que le juge du domicile du défendeur se saisit rapidemant da la cause
sans s'embarrasser des questions compliquées relevant de la compélence. 5.
Attendu que, tout compte fait, laction tend & une allocation pécuniaire, le juge
suisse n'est-il pas le plus indiqué pour ordonner & ('employsaur du défendeur de
verser da largent directement & I'épause ou A son ordre si elle obtenait gain de
cause? Ces sUretés de l'article 171 CC dont oan mesure l'efficacilé ne devraient pas
étre refusées quand elles concernent une personne travaillant et domiciliée en
Suisse. 6. Dans lintention du législateur le for de l'article 144 CC protége '6pouse
cantre I'époux qui transférerait son domicile. En matiére intemationale, il faut eussi
protéger cette épouse abandannée & I'étranger par son mari voici déja nauf ans.
En effet, I'époux a quittéd I'Espagne en 1962, ['épouse agit en justice an 1973. Elle
doit se trouver dans le dénuement pour agir neuf ans aprés le départ du maril Ls
situation rappelle celle de l'article 152 CC encore que ce soit dans un contexte de
divorce!

Envisagées du point de vue de I'épouse, ces considérations reldvent de I'dquité.
Cependant elles ne doivent pas &tre inéquitables pour I'époux. Le juge du domicile
de ce dernier est particuliérement bien placé pour appréciar la situation
personnelle de I'époux: Comment vit-il? Que dépense-t-il? Que donner sans
tomber lui-méme dans le dénuement? De cette manidre la possibilité offerte & la
femme est également dans l'intérét bien compris du mari.

Dans cette espéace le Tribunal fédéral retuse le caraciére exclusif du for du
demandeur dans les mesures protectrices de I'union conjugale. Et d'ejouter que ce
n'est méme pas certain que ce for serait exclusif quand bien méma les daux parties
seraient domiciliées en Suisse. Sous ce rappor la haute Cour lsisse s question
ouverte.

2. 4. Les méthodes d'interprétation

Le Tribunal fédérat a d'abard interprété l'aticle 32 LRDC avant d'en venir &
chercher lintention du 1égislsteur dans le for de l'anticle 144 CC. L'interprétation est
donc littérale et téléologique. Ensuite, du for de la partie demanderasse, il ast
passé a ladmission du for fondé sur le domicile du défendeur. Par ce biais de
I'induction, le Tribunal tédéral a fait de l'interprétation extensive. Commandée par
les besains dhumanité, cette induction constitue aussi une interprétation en équité.



62

2. 5. La pretique antérieura

En I'sbsence d'éléments d'extrenditd, les jugemants basés sur l'erticle 169 CC
doivent d'ebord déterminer lg for. Dans lerrét 47 | 419, JdT 1922, p. 165, un mari
agit en mesuras de pratection de l'union conjugale auprds du juge de san domicile
4 Zoug. Sa femme réside 4 Olten. Cel arrét est le premier du genre aprés l'entrée
en vigusur du Cods civil. Mais quel est le juge compétent? Le Tribunal de Zaug se
saisit de l'affaire et sa compétance n'ast guérse cantesté dans la suite. C'est que le
far de la partie demenderesse détarmine le Tribunal compétent.

Qu'en esl-il en matigre intemationale. Dans 'arrét 54 | 243, JdT 1929, p. 176, un
étranger domicilié en Suvisse refuse des prestetions elimentaires 4 son épouse
restée en Allemagne et aularisée & vivre séparée. Elle requiert et obtient
l'exaquetur & le Caur d'appel de Beme. Le défendeur se retranche derriére 'article
59 de la Canstitutian fédérale.

En Suisse celte décision reldve des arlicles 169 et 170 al. 3 CC. Et pour un
étranger damicilié en Suisse, les tribuneux suisses sant campétents selon larticle
32 LRDC en relation avec larticle 2 al. 1 LRDC. Le far est celui de la partie
demanderesse. Et la Tribunal fédéral de canclure: “Or, si las tribunaux suisses sont
compétents, d'aprés les narmes de drait suisse, pour juger une demande en
aliments d'un étranger, f'on dait aussi admettre, 4 I'inverse, la compétence du juge
du damicile du demandeur & l'dtranger, maigré Je domicile en Suisse du
défandeur” {JAT 1929 cansid. 3, p. 181). Le far est donc celui de la partie
demenderesse

Dans arrét 64 I 175, JdT 1939, p. 35, le juge du domicile du requérant est
canfirmé tant qu'un pracés en divarce n'est pas engagé. C'est 'hypathése ol la
fernme vit séparde (ar. 25 al. 2 et 170 al. 1 et 2 CC}) et requiert des subsides. Le
mari peut egir en divarce au for de son damicile. Le juge du domicile de la femme
reste compétent pour les mesures protecirices de l'unian conjugale jusqu'a
l'intraductian réguliére de la demande en divarce.

Dans lerrét 68 || 181, JAT 1942, p. 554, des époux britanniques vivent séparés de
iait! Et o flagme est 4 son comble car ils vivent ainsi voici déja vingt ens! Aprés de
nombreuses pérégrinations chacun de san ¢té, its séjournent un mament danné
en Suisse, le mari & Zurich, la femme dens une clinique du canton de Veud. Par la
suite, se fandant sur les aenticles 159, 160 et 170 al. 3 CC, elle actionne san mari &
Zurich en paiement des hanaraires de le clinique. Sur déclinataire du défendeur
les cours canltonales déclarent laction irrecevable. Selan slles et le délendeur, le
juge compétent ast celui du damicile de la femme, dans e cantan de Vaud.

Paur le Tribunel fédérel, qu'ils le veuillent au nan, ces Anglais sant marids aux
yeux de le loi. Par canséquent, le damicile da la femme se canfond avec celui du
mari {art. 160 al. 2 at 25 al. 1 CC), & mains qu'slle ne soit sous le béndfice des
exceptions légales (art. 25 al. 2 et 170 al. 1 et 2 CC).

Le domicile du mari n'ast pas inconnu {erl. 25 al. 2 CC) car il est & Zurich. La
iemme n'est pes sutorisée A vivre séparée: elle ne remplit pas les canditions de
larticle 170 &al. 1 et 2 CC. Dés lors son damicile se trouve & Zurich euprés de son
mari. Aussi le Tribunal tédéral casse-t-Il ['arrét et renvaie la cause devant le juge
zurichais paur statuer sur le fand.

La jurisprudence demeure donc canstente: le for pour les mesures de pratection de
'unian conjugale est celui du damicile de la partie demanderesse. Ce n'est que
dans l'arrbt que naus venons d'analyser (100 Il 65, JdT 1975, p. 130} que la Caur
supréma recannail un far allernatif eu domicile du défendeur paur des matifs
d'équité.
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3. L'arrét 9211 218 du 28 septembre 1966, JAT 1967 p. 278
3.1, Les faits

Antonin Kumpera, Tchécoslovaque, devenu Brésilien dans la suite, se remarie au
Meaxique svec lda Ackermann de St-Gall. Son ancien diverce n'est pes mentionné
dans les registres de Prague. Anny Ackermann, mére d'lda intente I'action en
nullité de ce mariage contre sa fille et son gendre.

3. 2. Le texte légal, le mat, les expressions & interpréter

L'article 136 CC détermine la nullité d'un mariage selon les articles 123 et suivants
CC et renvoie au for du divorce de l'article 144 CC. L'action est alors introduite par
un des conjoints. Quel est le for lorsque 'sction est intentée par une Autorité ou par
un tiers comme dans cette espéce. L'srticle 121 al. 2 CC accorde cette action & tout
intéresse, mais il n'en détermine pas le for.

3. 3. Ll'interprétation suivie

C'est I'sction d'un tiers su sens de l'article 121 al. 2 CC et non d'un conjoint au
sens de l'aricte 123 CC el suivants.

Par ailleurs I'affgire présente un élément d'extranédité, il faut donc consulter la
LRDC. Son arlicle 8 prévoit le for du lieu d'origine pour sutant qu'il s'agisse des
questions touchsnt & I'état civil. It ne s'applique pas ici, car il s'agit de la nullité du
mariage et non d'un probléme d'état civil.

En magliére interne la jurisprudence a déclaré que I'sction en nullité de mariage doit
&ire intentée au domicile du mari si elie est introduite par une Autorilé ou par un
tiers, qu'elle soit dirigée contre le mari seul ou conjointement avec sa femme.

Mais, vu les articles 120 & 136 CC du Titre final, il n'y a pas de régle de
compétence territoriale en matigre internstionale. Le Tribunal fédéral se référe & un
arrét non publié et confirmé: il s'agit d'un oubli. C'est donc une lacune. Le for de
I'article 144 CC es! dévalu & I'action introduile par un conjoint contre l'autre, Cette
régle n'est pas applicable & I'action en nullité du mariage intentée par une Autarité
ou per un liers.

Puisqu'on a utilisé I'analogie avec le divorce, Il faut consulter l1a LRDC aux fins de
voir si elle détermine le for d'une action en nullité du mariage intentée par un tiers
ou par une Aularité. L'article 8h concemne le conjoint étranger domicilié en Suisse.
Ce dernier peut divorcer au lieu de san domicife. L'article 79 el. 1 se rapparte au
Suisse domicilié & I'étranger qui peut agir en divorce au for de son lieu d'origine.
Selon {erticle 7f LRDC, c'est au for de son domicile que e conjoint suisse doit
intenter son action en divorce nonobstant le lieu de célébration du mariage, le
domicile ou la nationalité de I'sutre conjoint. Enfin, selon ls jurisprudence, le
conjoint suisse & I'étranger peut agir indifléremment 3 son lieu d'origine ou & san
domicile & I'étrenger. S'agissant du divarce et de s nullité du mariage, le LRDC et
la jurisprudence ne réglent donc que des questions od le demandeur est un
conjoint. Hl subsiste danc une lacune lorsque le demandeur est un tiers ou une
Autorité.

Puisque la LRDC comporte une lacune sur le sujet, il feut consulter la doctrine.
Sselon Beck, 'article 121 CC sanctionne Iz nullité absolue du mariage et tend 2
protéger un intérét public, | devrait s'appliquer en matiére internationale 1) s'il
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s'agit de protéger I'ordre public suisse et 2} si I'on est en présence d'une cause de
nullite de droit suisse.

Celte action appartient 1) 2 I'autorité cantonale compétente ou & tout intéressé
notamment fa Commune d'origine ou de domicile. L'action sera intentée d'office
par I'sutorité cantonale compétente: L'autorité cantonale compétente est le canton
le mieux placé pour "sauvegarder lintérét public”. I faut alars opérar deux
distinctions: 1. Le meriage & été célébré en Suisse. 2. Le mariage a été célébré a
I'&tranger.

1. Si le mariage a élé célébré en Suisse, le far sera déterming par le lieu de
célébration. 2. Si le mariage a été célébré 3 I'élranger, ce sera au l'autorité du
domicile suisse ou celle du lieu d'origine paur un Suisse domicilié a I'étranger.
Cette sularité agira en son liew de domicile: L'autorité cantonale au Tribunal
cantonal, Pautorité d'origine au Tribunal de son district. L'ection de "fout intéressé”
est déféré aux mémes fors et aux mémes conditions.

En l'espéce, le tiers intéressé damicilié en Svisse intente l'action contre un
étranger en la personng du marl et de sa femme Suissesse. La demande est &
adresser slors au juge du domicile du conjoint suisse. Ce sera le for du lieu
d'origine si & conjoint suisse est & I'tranger ou le far d'un damicile indépendant
en Suisse s'il s'an est déja constitué un. A inverse de I'action introduite par un des
canjaints, I'actian émanant d'un tiers ou d'une autorité est & déférer devant le juge
du domicile de Ia partie défenderesse.

3. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation est littérale pour élucider I'action d'un conjoint et I'action d'un tiers
ou d'une autorité. Elle est littérale aussi pour distinguer une question d'étet civil
d'un probléme de nullité du mariage. Elle s'élend aussi aux articles 71, 7g al. 1 et 7h
LRDC. C'est du méme coup une interprétation systématique horizontale.
Consultant la doctring ot fsisant sienne saon opinion, le Tribunal fédéral fait de
linterprétation doctrinele et recourt aussi & une interprétation téléologique de
I'article 121 CC qui vise un intérét public. Enfin si I'action est dirigée conjointement
contre les deux époux, l'on peut agir au for du domicile du mari ou gu for du
défendeur suisse s'il @ un domicile volontaire ou au for du lieu d'origine s'l n'en a
point. Calte interprétation esl extensive.

3. 5. La pratique antérieurs

En maliére internationste, s'agissent de !a nullité du marisge, cotte espéce est la
premiére. Auparavant le Tribunal fédérel avait eu pluldt affaire & des cas de
divorce. Une place & part doit &tre réservée & l'arrét 60 [I 1, JAT 1834, p. 57%: Un
Suisse domicilié en Suisse s'est rendu en campagnie ds son amie en Espagne,
puis en Anglelerre dans le seul but de se marier. lls sont revenus eussitdt an
Suisse. Nous hésitons 2 retenir cet dlémant d'extranditd: Il est franchement artificial
et les partigs ne 'ont créé que pour servir d'assise 3 leur fraude 3 I& loi. En effet, le
mari, mis sous tutelle sur la base de larticle 369 CC, ne pouvait se marier en
Suisse au regard de lanicle 120 chiftre 2 CC. D'une meniére générels, naus
retenons que l'action d'un tiers ou d'une autorité ressart au for du défendeur.
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11l. DANS LE DROIT DES SUCCESSIONS
1. L'arrét 101 1b 399 du 2 mai 1975
1.1,  Les faits

Allemande, mais domiciliée en pays de Vaud, Iréne meurt en 1972. Outre des legs
en espéces, pour ses immeubles, elle a institué héritidres trois sociélés protectrices
d'animaux dont deux sont étrangeres. [l est requis Vinscription des paris de
propriété,

1. 2. Le texte légal, le mol, les exprassions 3 interpréter

L'article 6 al. 2 de 'AFAIE exige un intérét légitime pour I'scquisition d'immeubles.
Il est 3 mettre en relation avec I'articte 20 qui porte sur les conséquences du refus
d'autorisation.

1. 3. L'interprétation suivie

L'article 6 donne les motifs pour lesquels l'autarisation est accordée et ['article 7
indigue les endroits ol elle est exclue d'avance.

Relativement aux personnes, ['article premier définit celles assujetties a
l'autorisation et l'article 5 énumére les exceptions. Parmi ces derniéres figurent les
héritiers Jégaux. Quant sux héritiers institués, ils sont soumis a l'autorisation. Ces
sociétés passent donc par ce régime, encare faut-il slléguer un intérét légitime.

Or, selon l'article 560 CC, sous réserve de la répudiation, les héritiers légaux
acquidrent 'universalité de ls succession & 8 mort du de Cujus. La situation des
héritiers institués est identique. L'AFAIE est une lex specialis qui déroge & I'article
560 CC. Les sociétés ne regoivent pas I'autorisation, mais 'institution d’héritiers en
elle-méme est valable. C'est une situation contradictoire.

Relativement au but poursuivi par I'Arrété 1édérsl, le légisiateur n'entendsit pas une
telle conséquence. Ce n'est pas I8 siluation de linstitution d’héritier qui est visée,
mais bel et bien les sctes bilatéraux, plus franchement les contrais de vente entra
vifs.

Aussi le Tribunal 1édéral établit-il une comparaison avec Ia situation de [‘achsteur.
Si ce dernier n‘obtient I'sutorisation, il n'a qu'd vendre limmeuble & une personne
susceptible de 'obtenir. L'acheteur serait ainsi mieux traité que I'héritier institué. Ce
n'était pas l'intention du législateur, d'autant plus que l'institution d’héritier ne peut
plus étre rencuvelée.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur la notion d'intérét légitime. L'examen des anticles
prerier, cing, six et vingt constitue une interprétation systématique harizontsle, A
défeut de traces dans les travaux préparatoires, ce qui est une interprétation
historiqua, le Tribunal fédéral cherche l'intention du législateur, c'est une
interpretation téléclogique. Enfin la Cour supréme deroge & I'application stricte de
I'AFAIE en créant un cas particulier, c'est une interprétation restrictive. La lacune
est comblée par l'analogie avec la vente. C'est une interprétation a pari Les
héritiers institues vendront I'immeuble & une personne non assujettie au régime de
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I'gulorisation. Le léglsisteur n'e pes entendu favoriser I'acheteur plus que I'héritier
institué: ¢'est une interprétation apologétique:

1. 5. La pratique antérieure

Relativement 3 l'intérét légitime en matiére de succession, ce cas st le premier
dudit Arrété fédéral du 23 mars 1961, en vigueur depuis le 1er avril 1961, tel que
madifié au jour de l'arrét.

2. L'arrét 103 Ib 178 du 27 juillet 1979, JdT 1979 p. 529
2. 1. Les faits

D. Kaster, Allemande, décéde en 1975 sans héritier légal. Elle institue héritiere
unique une autre Allemande domiciliée en Allemagne. Et elle ldgue 4 une
Autrichienne une maison de 9 appartements 3 Ermmen dans le canton de Lucerne.
Elle requiert i'inscription de son legs.

2. 2. Le texte légal, le mot, les exprassions & interpréler

C'est le méme texte légal, savoir I'article 6 al. 2 de I'AFAIE. Il s'agil taujours de
notion d'intérét légitime en matidre de succession. Le disposition est complétée par
l'article 10 de I'Ordaonnance d'exécution du 11 février 1976.

2. 3. L'interprétation suivie

Le légataire ne peut pas obtenir I'autarisation faute d'intérét légitime comme dans
lespéce précédente. Il faut concilier la validité du legs et le refus d'autarisstion.
L'AFAIE ne vise que les actes bilatéraux le plus souvent entre vifs. Ce n'ast pas le
cas dans les successions. Si ¢'était & refaire, le Tribunal fédéral aurait purement et
simplement refusé l'autorisation. En l'espéce, l¢ légataire présentera un acte
bilatérsl, un contrat par lequel un tiers acquiert I''mmeuble. Ce demier fara alors
une requéte pour l'inscription. L'achetour aura versé eu légslaire le prix de
l'immeuble.

2. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur ta notion d'intérét légitime. L'examen du but
poursuivi par I'AFAIE constitue une interprétation 1éléologique. L'atténustion des
rigueurs de 'AFAIE pour créer une exception est une interprétation restrictiva.

2. 5. La pratigue antérieure

Dans la pratique antérieure relative & l'article 6 al. 2 de {AFAIE, jusquici il y a

seulement I'arrét 101 Ib 379 du 2 mai 1975. Nous excluons les cas de |'article 7 ol
l'autarisation est impossible nonaobstant lintérét 1égitime.
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IV. DANS LES DROITS REELS
1. L'arrét 108 Ib 430 du 15 juillat 1982
1. 1. Les faits

Patite valléa du Jura, Dappes demeura I'abjet de caontastation entre la France et le
Suisse. Aux tarmes d'un traité du 8 décembre 1862, la Suisse céde Dappes & la
France an échange d'une portion de territoire de cantenance égale dans I'Etat de
Vaud. Les habitants impliqués dans le Vaud resteront Suisses a moins d'une
déclaration contraire. La bande cédée & la Suisse se compose essentiellemant de
pélurages et de foréts et I'an ne peut y accéder que par la route et les chemins
venant de France. La plupart des terrains de ce secteur appartiennent eu moment
du litige & des ressortissants Frangais. Jean-Louis More), lunetier de profession, ast
domicilié & Morez dans le Département du Jura en France, |} introduit une requéte
en 1980 pour abtenir daux parcelles de ressortissantas frangeises. Cas parcelles
sont sises dans le Canton de Vaud. Il aliégue & l'appui de sa demande qu'il veut
des immeubles en Suisse, mais qui avaient appartenu, il y a un siécle, a le France.

1. 2. Le texte 16gal, le mot, les exprassians & interpréter

Il s'agit de voir s'il y a un intérét légitime a Iacqu:smon de la propriété immabiliére
au sens de 'article 6 al. 2 de I'AFAIE.

1.3. L'interprétation suivie

Dans la Traité franco-suisse, il n'y a pas de clause relative au transfert de propriété
sur la partie acquise eu canton de Vaud, en échange de la Vallée des Dappes.
Dans le Traité de 1862: qui aurait imaging qu'un siécle plus tard, le législateur
fédédral devrait restreindre le droit des propriétaires fonciers de disposer flbrement
de leurs immeubles?” {p. 436). Ce lraité contient donc une lacune. De maniare
inverse, dans 'AFAIE, le iégislateur n'a pas eu conscience de la situation
particuliére de cette région. L'AFAIE contient également une lacune. C'est cetle
derni@re que nous retenans, car elle se trouve dans une lex posterior.

Hl faut tenir compte de la ratio /egis de I'AFAIE et du Traité franco-suisse. Le but de
I'AFAIE se raméne & lrois prapasitions: 1. Il faut éviter I'acceparement du sol
national par des étrangers. 2. Il faut assurer un ban aménagement du territaira. 3. Il
faut éviter le renchérissement du prix des immeubles. Quent au Trailé, il doit
permetltre I'scquisition de la propriélé par des Frangais pourvu qu'ils présentent des
motifs raisonnables. lIs sant considérds comme tels si le requérant justifie
d'attaches familiales ou de proximité géagraphigue. En un mot le futur acquéreur
dait prouver qu'il n'est pas étranger au terrair. Jean-Louis Morel remplit
partaitement cette condition, car "un de ses ancétres fut la premier habitant* {p.440)
de cette région, aujourd’nui partie intégrante du territoire vaudoss. La lacune est
camblée par le but du Traita.

1. 4. Les méthodes d'interprétation
L'interprélation littérala porte sur l'articla 6 al. 2 AFAJE sur la notion d'intérét

légitime. La recherche de la ratio legis de I'AFAIE et du Traité franco-suisse
constitue une interprétation téléologique. L'examen des dispositions du Traité et de
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I'AFAIE dessine une interprétation systématique horizontals. L'opération qui
consiste a affranchir Morel des conditions, pourtant exhaustives, de l'article 6 al. 2
AFAIE est une interprétetion extensive.

1. 5. La pratique antérieure

Il y a bien des arréts sur la notion d'intérét ldgitima. Meis s'egissant du Traitd
franco-suisse et 'AFAIE, cette espéce est la seule.

2. L'arrét 91 1 100 du 28 janvier 1965, JAT 1965 p. 590
2. 1. Les faits

Un boulanger et confiseur subit une perte de gain. Elle est due aux travaux de
démalition et de reconstruction entrepris par son voisin. Le chantier s'étend sur la
chausséa, masque de ce fait le magasin et en rend difficile les sccés. Le bruit et la
poussi@re se chargent d'en détourner Ia clientéle. La boulanger et confiseur agit en
dommages-intéréts.

2. 2. Le texte légal, le mot, les expressions & interpréter

Selon l'article 879 CC si "un propridtairs excéde son droit”, la personne atteinte ou
menacée peut actionner ¢e propriétaira. La disposition dessine lrots voies de droit:
1} l'ection en prévention du trouble, 2} 'action en cessation du trouble et 3) action
an dommages-intéréts.

2. 3. L'interprétation suivie

Pour le demandeur la durée des travaux est excaessive. La Cour d'appe! bernaise
la trouve cependant narmale el considére que les instsllations du chantier étaisnt
nécessaires, et d'en conclure que les répercussions sur les immeubles vaising
élaient inévitables. Et pourtant la méme Cour astime la demande bien fondée!
Quant au défenseur, il articute: Bruit, poussiére, accés difficila et jo ne sais, tout
cela ne suffit pas pour engager sa responsabilité av sens de l'article 679 CC. A ses
yaux, il n'encourt aucune responsabilité, car le déroulement des travaux a été
irréprachabla. C'est que les répercussions élaient inévitables.

Aprés le Centon, le Tribunal fédéral admet le bien-fondé de 1z demande st alloue
des dommages-intéréts au boulanger et canfiseur.

Le propriétaire répond de 'excés pour autent qu'il soit insupportable.’24  Or,ilya
eu du bruit, de le poussiére et des échataudages ont géné considérsblemant les
sccds su magasin et tout cela pendant 2 ans et treis mois. A quoi bon allouer des
dommages-intéréts si I'on vienl d'affirmer que les travaux étaiant nécessaires?
C'est 13 qus git la lacune. Est-ce a dire que les excés deviennent licites per le fait
quse les travaux sont nécessairas?

Pas vraiment! Alors quid? Le voisin est obligé de supporier ces excés moyennant
dommages-intéréts. Le ceractére nécesseire de ces constructions provient du falt
de l'évolution des choses immobiliéres. |l est & remarquer qu'svant cet arrét, la

124 pgr gxample IATF 88 || 10, JAT 1962, p. 545: * Pour staluer sur fexistence d'un excas, Is juge sa place & un
point de vue objectll. Sena attribuer une importance décisive eux mesuras en phones ou en décibels, Il tient
comple des Impressions d'vn hemme nommal, faisent ainsi abstraction des doldances dun hypersensible st da
Fabsance de réactions d'un étre dépourvu de toute sensibifité,”
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haute Cour se contentait d'sllover des dommages-intéréts sans devoir
s'embarrasser de savoir si les travaux étaient nécessaires qu pas!

Le caractére nécessaire résulte de 'évolution des chases dans l'immabilier. En
affet, le législateur de 1807 avait dans l'esprit des immeubles, souvent construits de
la main de I'hamme. Las échafaudages géants, las perforeuses et leurs effets, bref
teut cet attirail qui nous pareitrait infarnal si naus n'y étions habitués, tout cela date
approximativement des ennées 1950, et los années 1960 en enregistrent l'epogde.
Ainsi vers les années 50 l'article 679 reprend de Iintérét: L. L'Huillier ot W. Kalb ui
cansacrent respectiverment 97 et 166 pages.125 Le professeur P. Liver contribue &
distinguer fes dommages direct et indirect en 1959.126

La législation se montre eussi ettentive & leffervescence immebilidre, notamment
par la Loi fédérala sur fe maintian da la propriété fancidra rurala LPF du 12 juin
1951. Elle atleint l'apogée notemment per la Lo/ féddrale rédvisant les dispositions
du Coda civil ef du Code des obligations sur fe droit de superficle et la transfart dos
immeubies du 19 janvier 1865 27 précédée par 'Arrétd féddral sur I'acquisitian
d'immaubles par des personnes domicilides a 'dtranger du 23 mars 1961 (AFAIE).

Quant & la jurisprudence, ce n'est que dans cet arrét qu'elle met en évidence le
caractére nécessaire des constructions.

Faisant geuvre de législateur, le Tribunal fédéral déclare que les travaux
nécassairas doivent étre supportés nonobstant leur excés, & charge pour le
propriétaire d'allouer une indemnité équitable.

Jusque 12 le caractére de la lacune n'spperalt pas nettement, elle ressort plus
clairement si 'on envisage les effets de cet arrét: Des trois actions ouvertesi2® il
ne restera plus que 'action en dommages-intéréts.

2. 4. Les méthades d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur l'article 679 CC en relation avec V'article 684 CC).
La comparaison avec d'autres dispositions légales (694, 701 et 52 gl. 2 CO)
constitue une interprétation systémetique horizontale. |l y 8 une interprétation
téléologique dans la pesée des intéréts du vaisin et du propriétaire. La découverte
de le lacune est surtout le résultat d'une interprétation objective ou évolutive au
encore contemporaing, 129

Cet arrét sera confirmé par FATF 114 11 230, JAT 1989, p. 144.

2. 5. La pratique antérieure

L'espéce la plus typique est l'arrét Perrin, 83 Il 375. Dans les affaires antérieures la
Cour supréme s'sttache & préciser les divers dammages et les sactions

125 7SR (RDS) 71711, 1952, p. 1a 8t sa el p, 99a ol 58,

1268 5 1988, p. 19 et as. Cet auteur est le pramier & aentlr la ndcessité de construire pour le propriétaire.
Dans le mBma article, & la page 22, il critique Namét Perrin en ces larmesa: *Das sl ¢in erstaunfiches Urteil. Auch
MaBnahmen, ohne weiche die unerlaglichen Bauarbeiten aul einem Grundsidck Uberhaupl nicht durch gefithrt
warden kdnnen, sind danach wider rechilich und verpfiichlen zu Schadenarsatz, wenn die Seeintrachtigung
eines Nechbam wihrend der Bauzeit sin gewizses MaBl Uberachreitet.”

127¢F 19651, p. 799

12949 || 436: "Ein soicher drohenden Schaden kann aber nicht nur dann vorfiagen, wenn ein Grundeigentimer
sein Eigentumsrecht schon Bagriff iet, diese Ueberschreftung zu begehen.”

129 Catie interprétation découvre une lacune de *politique juridique. “Efie fait hiatus entre a loi o le droit
dquitabis: Diskrepanz zwinshen Gesetz und richtigom Recht™,.. Cfr R. BAER, ZeitgemdBes Rechi,
Rectoratereds, in Dies academicus, Universitél €ern, 1973, p. 26 ss. E1 A. MEIER-HAYOZ eneelgne que
linterpréte regarde du c1d de Favenir et non de la ki vers sa genése. Cir, Der Richter als Gesetzgeber, Zirich,
1951, p. 136 55,
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carrespandantes. Elle précise aussi la sujet de fa respansebilité. Catte damiare ast
ancourue indépandammaent de"touta faute persanneife commise par le propndtaire”
dans Parrét 44 1I 36. L'aspéce 47 If 408, JdT 1922 a trait au concours des
dispositians applicables.

Dans I'arrét Perrin du 19 septembra 1957, la Tribunal fédéral tranche: "La
défenderesse e outrgpassé les limites des inconvénients qu'alle pouvait faire subir
d'une manidre licite & des voisins”, (p. 383). La haute Cour ne se préaccupe
manifestement pas de savoir si qui ou non les travaux étaient nécassaires. Elle a
capendant flairé quelque peu Is prabléme: *Vitra SA a incantestablement excadd
son droit da propridtd slors méma qua ses installatians paurraiant dire axigdaes du
point da vue technique par les travaux effactuds”. La Cour cantonele n‘avait pas,
quant 3 elle, admis la responsabilité de Vitra SA. C'est dire qu'on voit déja paindra
el se rassembiler les éldmeants qui seront & la base du revirament cansacré par cet
arrét Tanner

3. L'arrét 107 1l 375 du 24 septembre 1981
3. 1. Les falts

Avec acte euthentique 4 Damdidier de Fribourg, G. vend a B. das immeublas dans
le incalité. Ce sont des champs, ferme et ses dépendances. Fant partie du domaine
d'autres immeubles sis ean Commune d'Avenches. L'ecte qui Jas concerne est a
confectionner par un notaire vaudais. A Fribourg tout 56 passe bian, mais quand la
natgire vaudois requiert Ia vente des immeubles, le Commission fonciére s'y
oppase.

3. 2. Le texte légal, le mat, les axprassions a interpréter

L'article 20 el. 2 de ta Lof fédérale sur le maintign de la propridté fonciérg rurale
{LPR) du 12 juin 1951 dispose sur l'opposition en matiére de ventes des biens-
fands: C'est au cantans d'en régler la pracédura. Qui¢ si le domaina agricola
s'étend sur plusieurs cantans?

3. 3, L'interprétation suivie

L'article 20 al. 2 LPR laisse aux cantons la facullé de régler la pracédure
d'opposition. D'ol I'on infére que le canton ne peut régler la procédure que sur son
propre territaire. S'egissant de plusieurs cantans, la question reléve du droit fédéral
ou d'un régime cancordataire. En l'espéce, il n'y a pas de dispasitions iégales ni de
concordat.

Or le bien-fonds est situé sur deux cantans. Selan l'articie 952 al. 2 CC, *fes
rdquisitions et les inscriptions canstitutivas de droits réefs" s'apérent au liau ol se
trouve la plus grende partie de limmeuble. Le Tribunal fédéral se refuse &
I'application enalagique de cefte dispasition. Il examina plus attentivement cet
immeuble situé sur deux cantons. |l commaence par chercher san centre de gravité:
le bien-fands évaque Iss terres, les batiments, la paysan et sa famille. Et la paysan
et s6 famille suggérent l'idée d'explaitation du domaine. Le bien-lands canstitua
danc une unité économique dont le centre est marqué per le paysan et sa famille.
De plus, dans l'asprit de l'anticle 1er LPR, le I8gistateur a vaulu établir un lien solide
antre Ia domaing &t la famille du paysan. il faudrait danc que l'ensemble du
domaine reléve d'une seula autorité en matiére d'oppasition. Commant désignar
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celtte gutoritd? 1l faut indiquer le canton avec lequel le domaine présente les liens
les plus étroits. On a le choix entre 1} le ¢anton ol se trouve la plus grande partie
du domaine, par analogie avec l'article 952 al. 2 CC, 2) le canton ou ie domeine
présente plus de valeur éconamique, par analogie avec l'aficie 51 al. 2 LP, 3) le
canton ol se trouve le siégge de I'exploitation, c'est-3-dire le canton ol le paysan et
sa famitle ont lsur domicile.

Oui, larticle 20 sl. 2 LPR présents effectivement una lacune. il n'indique pas qui
est compétent pour faire opposition a la vente d'immeuble situés sur plusieurs
cantons.

La LPR est une loi spéciale dont la ratio est de combattre le spéculation fonciére.
Le Tribunal fédéral construit tout son raisonnement dans cet esprit. C'est bien
d'appliquer I3 loi et son esprit, mais aussi le domicile est un critére de toute
premiéra importance en droit civil. Le Tribunal iédéral a comblé ia acune en
s'attachant au critére de domicile.

3. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale opére la distinction entra les droits iédéral, concordataire et
cantonel. Elle porte aussi sur I'analyse du bien-fonds, c'est-d-dire sur se situation,
son exploitation et sa valeur économique. Cette exdgdse eboutit aux notions de
domicile et de siége de V'exploitation. En Pesp&ce le siége de Pexploitation se
confond avec le domicile du paysan, propriétaire du domeine. La recherche de
I'esprit de la LPR, savoir combattre la spéculation fonciére constitue une
interprétation téléalogique. La comparaison des dispositions du CC ot de 1a LP
forme une interprétation systématiqus horizontale.

3. 5. La pratique antérieure

Sur l'article 20 al. 2 LPR, ceite aspéce est Ia seule. C'est & tort que les répertoires
mentionnent 'arrét 88 | 331. 1l se rapporte & l'article 19 LPR. Par ailleurs |8 domaine
se trouve entiérement 3 Lyss dans le canton de Berne.

4. L'arrét 114 0 230 du 19 mai 1988, JdT 1989 p. 144

4. 1. Les faits

Ls Rentenanstalt, Compagnie d'assurance, est propriétaire d'un immeuble en Ville
de Zurich. De février 1982 & octobre 1983, il est I'objet de transformetions et
ravalement des fagades. Alexandre SA, exploite deux magasins de mode & grande
proximitd. § demande la réparation du dommage & Rentenanstalt

4. 2. Le texte iégal, le mot, les expressions & interpréter

C'est l'article 679 CC, note marginele, Responsabilité du propriétaire. 1l Insiste sur
les limites & ne pas dépasser dans les rapports de voisinage.

4, 3. l'interprétation suivie

Dans cetts espéce, nous retenons quatra éléments: 1) Ie constat de la
responsabilité selon Farticle 679 CC en relation avec |'article 684 CC, 2) les
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prélentions de la demenderesss, 3) les arguments de la délenderesse et 4) les
fondements du présent grrél.

4. 3. 1. Le constat de lg responsabilité

Y a-t-il excds dans l'exercice du droit? Il y a des immixtions, la nalure des travaux,
leur durée et leur intansité les rendent insupportables.

4. 3. 2. Les prétentions de la demanderesse

L'excas des travaux ddpasse les &gards dus aux voisins et vont au-deld de lg
totérance. Elle egit par ellleurs assez tard, parce qu'elle avail d'abord tenté un
srrangement. Se résoul-il & agir parce gu'il ne pouveit plus tolérar?

4. 3. 3. Les arguments ds I3 défenderasse

Il y & das immixtions, mals ellas sont indvitebles, car les travaux sont nécessaires.
La défenderesse a pris les précautions requises pour limiter le dommage et elle
conclut absolument & I'absencs d'illicéité dans 'axarcice de son droit.

4, 3. 4. Les fondements du présent arrdt

Le Tribunal {édéral, eprds avoir constaté, l'excds du droit, met en belance les
intérdts des perlies: Le propridlaire peut feire des treveux d'une certaing
importance sur son immeuble surtout & "fa suite ou développement des méthodes
de construction mdcanique.” D'sutre pan, le voisin n'aurait pas & subir un
dommage aussi important (750.000)! Certas la loi intardit 'excéds du droit de
propriétéd, mais lle ne dit rien lorsque les traveux dommageables sont nécessaires
at inévitables. # y a une lacune de le loi. Comment le combler? En faisant une
conciligtion des deux intéréls opposés: lg propridtaire excessif &liousra des
dommages-intsrats & |z partie 6sée.

4. 4. Les mathodes d'interpratation

Le Tribunal fédéral a fait usage de linterprétation littéraie dans l'article 679 CC aux
fins d'examiner l'axcas et les immixtions de I'article 684 CC qui sont générataurs du
dommage. La racours & l'analogie de droit public mat & profit ies interprétations
systématique horizontale et 2 pari. L'analogie des dispositions sur 'exprapriation
privde du CC est aussi une interprétation systématique horizontale et & pari. Pour
découvrir la lacune, Is haute Cour a procédé per l'interprétation objective ou
évolutive contemparaine. La hgute Cour a comblé I8 lacune par le bisis de I'équité
en feisant recours & l'analogie dans ls figure de I'expropriation. Cette espace
confirme l'arrét Tenner, 91 [ 100, JAT 1965, p. 590.

4. 5. La pratique antérieure

Du 18 mai 1988, rétrospectivement, nous irons jusqu'a l'arrét Tannar, 91 1i 100, JdT
1965, p. 590, pour le reste nous renvoyons & I3 jurisprudence antérisura & cet arrdt
que nous avons déjs analysée.

Dans lgs arrdts 111 1l 24, JdT 1986, p.162 et 109 1l 418, JdT 1984, p. 630, nous
retiendrons que I'action en dommages-intérdls est sujette & la prescription, {andis



73

que l'action en constatation de droit et en cassation du trouble est imprescriptible
aussi longtemps que dure le trouble. Et, dans ce cas, si une partie das dommages
et intéréts est déja connue, ces demiers sont soumis & la prescription & Fexclusion
de ceux qui ne sont pas encare enfiérement connus, du fait du trouble qui exerce
toujours son empire.

L'arrét 107 11 134, JdT 1982, p. 462 nous enseigne que lorsqu'il y a deux actions,
l'action en cessation du trouble ne peut porter que sur le fonds qui est & Porigine du
dommage et non sur le fonds du lésé. Celui-ci ne peut demander que des
dommages al intéréts pour son propre fonds. Mais on peut réparer le fonds
endommagé en nature, quitte a déduire celte réparation du montant total du
dommadge.

De l'arrét 96 1l 337, nous spprenans que I'Etat ne répond pas des immixtions
excessives, mais indvitables. Et dans I'arrét 91 11 474, JAT 1966, p.551, la
collectivitd publique répond, par contre, des effets dommageables dans la mesure
ol les immixtions sont évitables ou ls sont sans frais excessifs. Et nous venons de
rejoindre 'arrét Tanner! Dans I'sspéce que nous venons d'analyser, le Tribunal
tédéral ne fait que confirmer sa jurisprudence, fixée a lépoque de l'arrét Tanner, Ii
est bon de rappeler que, en son temps, l'arrét Tanner a constitué un revirament
spectaculaire!

5. L'arrét 11511 149 du 13 avril 1989
5. 1. Les fails

G. regoit de la Caisse d'épargne et de cradit SA un crédit en compte courant de
475.000 francs. Une cédule hypolhécaire au porteur sert de garantie. Elle gréve en
deuxidme rang immeuble du débiteur. En janvier 1976 la cédule est réalisée dans
une paursuite et acquise aux enchéres pour 1000 francs par la Caisse d'épargne et
crédit SA. Par la suite survient une poursuite en réalisation du gage immabilier, en
décembre 1981. Pour le propriétaire de la cédule, le produit a 16 de 290.818,95
francs. En juin 1983, la Caisse d'épargne et de crédit SA ouvre une action contreg G.
cancluant au rembaursement du compte courant et 7% dés le 1er janvier 1882. On
se demande si I'on doit imputer ou non sur le compte courant, les 290.818,95
frangs, soit le produit de 'ancienne cédule hypothécaire.

5. 2. Lg texte légal, le mot, les expressions a interpréer

Seul 'alinda deux nous intéresse, mais nous donnons in axtensa Farticle 859 CC.
Alinéa premier. "La cddufe hypathdcaire et fa fettre da rente sont nominatives au au
portaur”. Et l'alinéa deux: "ENes peuvant étre crédes au nom du propridtaira lui-
mérna”.

5. 3. L'interprétation suivie

Dans cet arrét le Tribunal fédéral examine deux questions: 1)La validité de la
cédule hypcothécaire, 2) les controverses doctrinales et jurisprudentielles, 3) ensuite
il prend pasition,

5. 3. 1. La validité de la ¢édule hypothécaire

Peut-on créer une cédule hypothécaire? La réponse est affirmative su regard de
larticle 852 al. 2 CC. Elle peut étre su porteur ou nominative. Cette dernidre peut
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étre créée au nom du propriétaire lui-méme. Elles se transmettent selon les régles
qui gouvernent Ia tradition des papiers-valeurs. Celle au porteur peut faire I'objet
d'un gage sous la forme de nantissement, c'est le cas dans cette aspace.

5. 3. 2. Les controverses doctrinale et jurisprudentielle

La controverse porte sur V'objet du gage. Qui est prapridtaire de la cédule
hypothécaire remise en nantissament? Sans aucuns hésilation, c'est le prapriétaire
de l'immeuble qui I'a donnée en gage. Le possesseur du titre n'e qu'un droit de
gage. Mais que représente effectivement le droit de gage? Pour une partie de la
jurisprudence, l'objet du gage est la créance incorparée dans le titre. Une autre
partie voit l'objel du gage dans la quote-part de limmeuble. Elle correspondrait au
montant de la cédule hypothécaire et & le case qui lui est assignée. Le premiére
opinion parait errande: le créancier-gagiste ne paut &tre propriétaire de la créance
incorporée dans le titre. C'est le propridtaire du fands qui 2 créé la cédule
hypothécaire qui en reste propriétaire. Il n'a fait gu'en faire la remise & titre de
garantie. L'actuel possesseur du litre n'est que créancier gagistel Si le propriétaire
du fonds Iui a donné le titre en propriété, alars il n'est plus créancier gagiste, il est
propriétaire da ce papier-valeur. En revenche, il parait plus logique que Yabjet du
gage porte sur la quote-part représentd par le titre puisque le créancier gagiste
peut (@ requérir dans une procédure de réalisation jusqu'a ce qu'il soit
désintéressé. C'est la jurisprudence.

Les auteurs aussi se partagent: Une palrie de la docirine considére gus |e
créancier gagiste de la cédule en nentissement n'a qu'un droit de gage immabilier,
Une autre voit l'objet du gage dans le droit incorpord, prenan! naissance au
moment de linscription au registre foncier. Pour Frangais Guisan, de deux choses
'une: Qu bien l& créancier gagiste est le propriétaire de la cédule hypothécaire,
I'hypathése ne se réalise pas puisqu'il n'a que le nantissement. Qu bien, il devient
propriélaire de la cédule, dans cette hypothése, il ne peut pas agir en réalisation du
gage immobilier

5. 3. 3. La position du Tribunal fédéral

La haute Cour laisse la controverse sur son statu quo ante &t s& contente de
constaler que ¢ demandeur a acquis la propriété du titre, et cetle dernidre n'est
pas contestée. La propriété du titre a bel et bien passé chez le créancier gagiste;
mais la créance dont il est cette fois-ci praopriétzire, reste bel ot bien aussi garantis
par un gage immabilier. Et (2 haute Cour pose la question pertinents, savair ce qu'il
en advient lors de la réalisetian da limmeuble. Le créancier gagiste ne pourra
requérir gue la valeur nominale du titre. Pour la Cour supréme, |a créance garantie
par un gage immabilier ast indépendante de la créance de prét, naguére garantie
par le nantissement de 1a cddule hypothécaire. La doctrine sl la jurisprudence
s'accordent 3 déclarer l'indépendance des daux créances, mais alles s'accardenl
aussi & constater que, dans la pratique, le fait est générateur de résultats pour le
maoins chaquants: Ainsi la recourante a acquis la cédule & 1000 francs, elle €
obtenu, dans la réalisation du gage mabilier, la cogustie saomme de 290.818,95
francs at elle n'entend pas l'imputer sur le prét en compte courant! Cependant le
Tribunal fédéral continue & déclarer que l'interprétation légale faile, il n'y a pas de
lacune. Il laisse le soin au législateur de remédier & Ja situation. Il apprauve donc la
recourante qui ne veut s'sn tenir qu'a l'application stricte des régles régissant la
propriété de la cédule hypothécaire.
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Il & 61é remis au créanciar gagiste ung ceédula hypothécaire au porteur. Il en est
devenu propriéiaire dans une procédure de réalksaiion maobiligre. La faillite du
propriéteira du fonds grevé I'améne & participer & |a réslisation immabilidre. Il en
tire una certaine saomme, tout cele paral} fort normal. Mais dés lors que la cédule ne
garantissait gque le prét de compte courant, il devrait consentir & laisser imputer la
produit de la réalisation sur le montant de la dette. Le dactrine et la jurisprudence
l'ent assez décrié: de iglles situations choquent le sens de I'équité. Certas, d'une
part, le maonde des affaires existe et excelle méme en combinaisons de toutes
sortest Mais, d'autre part, face & un résultat choguant, la Tribunat tédéral aureit dii
prononcer I''mputation du produit de la réalisation mabilidre sur le solde du compte
courant. Il aurait di faire usage de lMinterprétation évolutive, déclarer l'existence de
la lacune et la combler au moyen de I'équité, et ne pas s'en remettre au législateur
lorsqu'il voudra légitérer. Aprés tout ta haute Cour a regu du légisiateur lui-méme le
pouvair de légiférar commae il le lerait lui-mémae.

5. 4, Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur l'article 859 CC pour veir si la création de la
cédule est confarme a la loi. Elle parte aussi sur las articles 35 al. 2, 102 et 126 da
I'Ordonnance sur la réalisation des immeubles (ORI),

Da ceita maniére le Tribunal fédéral fait en méme temps de linterprétation
systématique horizontale. Les dispositions de I'OR! et de ancien OOF dégagent le
but du législateur, savoir lg protection des eutras créanciaers par rapport au
créancier gagiste. C'est une interprétation télénlogique.

5. 5. La pratique antérigure

Dans l'arr&t 104 11 15, il est question d'une cédule hypothécaire qui gréve un
immeubla. Ce darniar ast saisi. La cédula na peut pas &tra saisi.

Dans l'arrét 44 11 247, JdT 1919 |, p. 184, il y a bien un titre hypothécaira et, dans la
faillite, le créanciar revendigque son droit de gage. Dans I'espéce que nous venans
d'dtudier, le créancier revendique aussi son droit da gage. La spécificité de
l'aspéca réside dans la fait qu'il est devenu propriétaira da la caduie, lorsqu'il I'a
acquise aux enchéres. Lors da la réalisation de I'mmeuble, il n'a pas voulu laisser
imputer le montant de la cédule & la deite en compte courant: Pour la doctring le fait
a paru ralaver d'un cynismg trés appuyé.

V. DANS LE DROIT DES CONTRATS
1. L'arrdt 48 1| 487 du 13 décembre 1922, JdT 1923, p. 304
1. 1. Les faits

On vole du bois dans la forét de K. Lisibach pendant 1a nuit. Il réveille son vachar
M. Bucher pour l'accompagner & I& recherche des volaurs. Les voild aux prises
avec les larronst Da son coutaau, 'un d'aux atteint Bucher & l'oell gaucha et ils
prannent la fuite sans &tre reconnus. L'oeil sara remplacé par un artificiel. La
victime actionne san employeur et I'Assurance "Zurich®. Lisibach y est assuré
personnellement et pour son personnel.
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1. 2. Le texte légal, la mat, les exprassions a interprétar

Le mandant doit au mandataire l'indemnisation "du dommage causé par
l'exdcution du mandat, s ne prauve gue ce dammage est survenu sans sa faute”.
Ce sont les termes de l'article 402 al. 2 CO. C'est que, le mandat étant andraux, le
mandataire dait supporter las risquas de I'exécution, Quid slars en cas de mandat
gratuit?

1. 3. L'interprétetion suivie

Le Tribunal iddéral examine d'abord si 'action est a diriger contre "Zurich® et
Lisibach. I} qualifie alors le rappan cantractuel liant Bucher & san maitra lors de leur
activitd tendant & chasser les voleurs.

1. 3. 1. L'actian contre "Zurich*

Ella est fondée sur das bases l&galas. En eftet, selon l'article 87 de 1a Lai tédérale
sur lg contral d'assurance (LCA) 13% |a demandaeur a un "droit propre® cantre
l'assureur, & concurrence du mantant assuré. /n casu la prétention dépasse
largament ce derniar. Bucher n'a qu'a actionner Lisibach pour l'excédent.

1. 3. 2. L'action cantre Lisibach

L'sction & raison de la respansabilité de 'employeur suppose que femplaoyé ait
participé au moins pour moilié au paiement des primes (art. 113 CO)'31Cetts
canditian n'est pas remplie et 'article 60 LCA exclut une telle action. Lisibach
répandra personnellement du dommage, mais selan guel type de cantrat?

1. 3. 3. La qualification du contrat

Pour l2 haute Cour Bucher et Lisibach forment une communautd domestique. C'est
un contrat de travail, mais qui doit s'exécuter dans un rayon bien déterming.
L'employé a bel et bien V'obligation de protéger san employeur at sa famille d'un
danger imminent, Mais il ne doit le faire qu'd la maison &t dans son voisinage
immédiat. En dehars de ce périmétre le vacher n'est pas lié par un contrat de
traveil, sauf sur stipulation exprasse. Tal n'ast pas la cas et dés lors, larsgue Bucher
sa rend dans la forét avec son maitre, il exécute un mendat. 1l exarcera donc une
action fondée sur le mandat. Or, selan l'article 402 al. 2 CO le mandant n'ast
respanseble qu'en cas de feute de sa part. On ne la lui reprache pas, it-elle
légdrel

Dans lg mandat gratuit, le risque cauru par le mandataire n'e plus san pendent que
canstitue la rémunération. Le mandat gratuit camparte donc une lacune. | est des
cas ab "an paut rencantrer des situatians al le cantrat de mandat viant s'sjouter &
une relation préexistanta travailfaur/amplayé” . 132

130)_g} {4dlérale sur le contrat dassurance du 2 avril 1908, RO, Tome 24, 1908, p. 735 of 55.
131 Re, Tome 27, 1011, p. 321 st ss
132GUINANG, J. /KNQEPFLER, F., £JS, no 327, Mise au point du 1er aoiit 1984, p. 5
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Du mandat tui-méme, on sait qu'il faut une feute, le faute &gere suffit en principe.
133 Pour distinguer le mandat du contrat de travail la doctrine propose un cenain
nombre de critéres, notamment ceux dindépendance et de subordingtion.1¥? La
distinction mandat onéreux et mandat gratuit provient du risque. En effet, lnstitution
part du Digeste, passe chez les glossateurs sans beaucoup de changements! Lors
de son incorporation dens les législations *fidde du risque I's empornd”. 135 Le
mandat gratuit comporte une lacune comblée par enelogie avec la gestion
d'affaires de I'articte 422 CO.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérate porte sur les articles 87, 60 LCA, 113 et 402 al. 2 CO. Elle
aboutit & déterminer les défendeurs et la notion de mandat gratuit. L'snsemble des
dispositions analyséas et le rapprochement avec Farticla 422 CO constitue une
interprétation systématique horizontale. De ce dernier articte, te Tribunal fédéral
infére que le légisiateur @ voulu tenir I'équilibre entre le risque et sa rémunération
campensatrice. C'esl une interprétation téléologique.

1. 5. La pratique antérieure

Relativement & l'article 402 al. 2 CO, celte espéce est la premiere. Et c'est a tor,
conclut le Tribunal fédéral, que la demanderesse ait invoqué 'alinéa deux de cette
disposition dans l'arrét 46 [l 440,

2. L'arrét 61 11 95 du 2 avril 1935, JdT 1935 p. 615
2. 1. Les faits

A. Wiest et U. Haltiner exploitent deux domaines agricoles voisins. Le défendeur
Haltiner demande & Wiest de |ui secouer un poirier, car il est lui-méme sujet & des
vertiges. I} défére & la demande et monte sur une grande branche. Elle casse et il
tambe avec salle et se blesse grigvement. Suivit un long traitement médical, mais
sans retour A lintéqrité corparelle d'antan. Il reproche & Haltiner de lui avoir assuré
que l'arbre éteit sain et invoque principalement V'article 41 et suivants CO st,
subsidigirement, Y'article 339 CO.

2. 2. Le texte Iégal, le mot, les expressions 3 interpréter
L'interprétation porte sur 'erticle 41 CO aux fins d'établir une faute éventuslle. Le

demandeur invoque sussi 'anticle 339 CO ancien relatif au contrat de travail. Le
Tribunal fédéral I'écarte au profit de l'erticle 402 al. 2 CO relatif au mandat.

133 “Theoretisch muB leichtestes Verschulden (culpa levissima) des Auftraggebers zur Hafungsbegrindung
geniagen®, cir GAUTSCHI, G., Der einfache Auvfirag in Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das
Obligationenracht, 4. Teilband, p. 606

134 GUINAND, J. / KNGEPFLER, F. , lbidem

135 KADEN, E. H. , Dss pertes fortuites du mandataire, in Mélanges G. Sauser-Hall, p. 34
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2. 3. L'interprétation suivie

i n'y & pas de faute, aussi le Tribunal tédéral s'attache-t-il & qualitier le rapport
contractuel et & dégager Ia respansabilité du mandant.

2. 3. 1. La qualification du contrat

L'article 339 CO ancien reléve du contrat de travail. Or, le demandseur n'a pas loué
ses services pour un temps déterminé ou indéterminé. 1! a accompli une mission
isoléa et limitée, ¢'est danc un mandat, au sens de l'article 394 et suivants CO.

2. 3. 2. La responsabilité du mandant

L'anicle 402 al. 2 ne vaut gu'en cas de faute et pour le mandat onéreux. Cr, if s'agit
d'un mandat gratuit. Dans l'article 422 CO, le maitre doit indemniser le gérant “de
tout autre dommaga que /e juge fixe librement”. On en déduit que le législateur n'a
certainemsant pas voulu traiter mieux le gérant que le mandataire gratuit. Il y a donc
une lacune dans le mandai gratuit. Le prohléme se pose dans las mémeas termes
que dans le cas précédent. Celte espéce a le mérite de montrer, de maniére
indépendante, le mandat gratuit, tfandis que dans l'arrét précédent, il fallait d'abord
ie distinguer du contrat de travsil,

2. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale aboutit & la négation de |a foute dans Farticle 41 CO et a la
notion de mandat gratuit dans l'article 402 al. 2 CO. Uinterprétation systémaltique
horizontale embrasse les articles 339 aCO, 402 al. 2 et 422 CO. Le but visé par la
iegislateur dans larticle 422 CO conslitue une interprétation téléologique.

2. 5. La pratique antérieure

Celte espéce 3 pour unique précédent 'arrdt que nous venons d'anaiyser.
VI. DANS LES SQCIETES

1. L'arrét 51 1l 412 du 5 octobre 1925, JdT 1926 p. 234

1. 1. Les faits

Une société anonyme siége & Glaris. Elle s'occupe d'opérations financiéres dans
le domaine de I'électricité. Pour se conformer & FOrdonnance fédérale sur la
communautd des crdanciars du 20 février 1918, il y aura une reorganisation &
lassemblée géndrale extraordinaire le 28 janvier 1921, En matiére de vote, comme
Taction privilégiée, 'aclion ordinaire a droit 4 une voix. Les statuts de cette date
protégent des droils acquis au sens de 'article 627 CO et on ne peut les supprimer
selon l'article 23 desdits statuts. Or, 'assembiée générale de Bale, le 29 mal 1923,
supprime les droits de préférence des aclions privilégides. La nouvelle
organisation est votée le méme jour par I'assemblée générale spéciale des
actionnaires privilégids et par 'assemblée générale ordinaire. Un certain nombre
d'actionnaires attaguent ses décisions.
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1. 2. Le texte 1égal, le mot, les expressions & interpréter

L'article 627 al. 1 stipule: “L'assemblée générale ne peut par un vote de le meforité
priver les actionnaires de droits acquis”. Les actions de priorité dont 1l est question
dans cet arrét conférent-elles des droits acquis? Dans l'affirmative, I'on ne peut les
léser gue par un vole unanime ou par une disposition expresse des statuts, /n casu
le vote était majoritaire, mais non unanime.

1. 3. L'interprétstion suivie

Il s'agit de droits de priorité. lls consistent dans le droit pour "fes actionnaires
privilégids d'étre payés intégralement avant les actionnaires ordinaires®, (JdT, p.
245)

La notion de droit privilégié ne figure pas comme telle dans Ye Code des
obligations. 1l y @ donc une lacune comblée avec 'analogie de l'asticle 627 CO. Le
Tribunal {écéral @ Jargement tenu compte de I'évelution du droit en Suisse comme
4 l'étranger. Il a ainsi corrigé le texte légal, désormais le vote majoritaire suffit, au
lieu du vote unanime.

La haute Cour géfinit, ainsi le droit acquis, 4 1a page 248: “C'est un droit spécial
réservé a certeins actionnaires & titre individuel ou 8 des groupes d'actionnaires”.
Les droits acquis sont accordes par la loi ou par les statuts. lls ne dépendent ni de
la décision de I'Administration, ni de celle de l'assemblée générale, fit-elle
majoritaire.

Or, les statuts de 1921 prévoient & l'article 23 la constitution d'assemblées
générales spécieles. Leurs décisions s'imposent-glles sans aulre aux actionnaires
privilégiés qui ne les ont pas votées? Le demandeur doit s'incliner devant le vote
majoritaire, dit le Tribunal féderal. Ceite maniére de voir est confirmée par le Projat {
de révision et par I'Ordonnance fédérale sur la communauté des eréanciers dans
les emprunts par obligations (OFCC). Elle est encore confirmée par I'évolution
récente de la 1égislation. La haute Cour invogue le paragraphe 275 du Code de
commerce allemand, le droit anglais dans The Companies Consolidation Act de
1907; le droit frangais dens une loi de 1913 et le Projet If de révision pour la Suisse.
Dans la pesde des intéréts, savoir ceux de la société et ceux d'un actionnaire ou
d’un groupe d'actionnaires, la Cour supréme privilégie les intéréts de la sociélé.
C'est pour faciliter sa création, son existence el sa liberté de mouvement. Cette
I;:'r‘otes:‘tic.n de la societé protdége aussi l'actionnaire lui-méme par ricochet et malgré
.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

Les notions de droits de priorité et de droit acquis font Vobjet d'une interprétation
littérale. Privilégier la société par rapport 4 lactionnaire dans la protection
législative, ¢'est une interprétation téléologique. L'examen de 'évolution du droit
forme une interprétation objective. La haute Cour a pris appui sur le droit comparé.

1. 5. La pretique antérieure

S'agissant strictement des droils de priorité, celte espéce est 13 premiere. Mais le
Tribunal fédéral les assimile aux droits acquis. 1l est dés lors justifié de considérer
1a pratique sur ces derniers. Dans l'arrét 41 11 610, JdT 1916, p. 450, l'assemblée
générale d'une Compagnie de chemin de fer accorde & une commune une
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subvention annuelle. La société n'avail cependant aucune obligation de procéder
au partage effectif. Il est du ressor de 'assemblée générele de décider de telles
déductions. Elles sont d&s lors inattaquables.

L'espéce 50 Il 496, JAT 1925, p. 140 compéte au délai. Le Conseil d'administration
a fixé un délai insuffisant pour le dépbt das actions eux fing d'oblenir des bullstins
de vote. C'ast une violation de droits acquis. Aussi un actionnaire qui @ déposé ses
actions dans le délai utile peut-il attaquer la décision de l'assemblée géndrale: il
suffit d'invoquer le detai trop court qui e empéché les autres actionnaires de voter.
A plus forte raison, les ectionneires privés de leur droit de vote, de ce fait, peuvent,
avec succés, attaquer les déeisions de l'assemblée générale.

Dans l'arrét 51 11 330, JAT 1926, p. 114, il est quastion d'une société de chemin de
fer ayant un ceractére local. Pour cette qualité, des communes intéressées ont
souscrit ses actions 3 titre de subventions. Le repport juridique est régi par le droit
commun et par la loi du 25 juin 1895 relative au vote des sctionnagiras de
Compagnies de chemins de fer et ls perticipetion de ['Etat & leur edministration. En
l'espéce cette loi déroge & l'article 644 el. 3, chiffre 1 CO et parmet 3 1a Commune
de désignar son représentant comme membre du Conseil d'edministration. La
pratiqgue du Tribunel fédérel reste constante en matidre de droits ecquis, I'espéce
que nous venons d'anelyser constitue un revirement. Pour changer de
jurisprudence, la haute Cour recourt 2 une intarprétation objective ou évolutive ou
contemporaine.

2. L'arrét 83 11 297 du 11 juin 1957, JdT 1958 p. 473
2. 1. Les faits

A Winterthour depuis 1934, J. Lerch SA, entreprise de constructions, soumet le
transfert de ses actions 3 une approbation. Société de famille su départ, elle s'est
ouvarte & des tiers. E. Haring @ vendu en 1952 trenta actions au défendeur. Le
contrat prévoit un droit de réméré pour dix ens. Le transfert est approuvé, mais le
demandeur veut faire usage de son droit de réméré. L'approbation refusée, il
invoque les vices de la volonté et la scission entre les droits sociaux et
patrimonisux.

2. 2. Le texte légal, le mot, les expressions & intarpréter

Selon Iarticle 627 chiffre 8 CO, pourvu qu'slles figurent dans les statuts,
l'interdiction da trangférer las actions nominatives et toute autre restriction y telstive
sont permises par Ia loi. C'est, en d'sutres termes, la stipulation de i'erticle 686 al. 1
CO: “Le socidié e le droit de refuser finscription sur le registre des actions pour les
motifs que prévoiant les stetuis”. Le transfert est justement limitd par l'article S el. 2
des stetuts. Cette restriction embrasse-t-elle tous les droits incorpords dans l'action
ou effecte-t-elle certains droits? A ce sujet quel était 1e but des parties lors de ls
conclusion de la vente?

2. 3. L'interprétstion suivia
Il n'y & pas de vices de la volonté qui tiennent, eussi le Tribunal fédéral §'attache-t-il

5 la dissociation des droits dans laction et & I'exemen du but des parties lors du
contral.
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2. 3. 1. La dissocistion des droits sociétaires et patrimonigux

Quand la société limite le transfert des actions, ce n'est pas pour un problame
d'argent, mais une question de personnes. Elle entend ecarter des indésirables.
Les droits sociétaires et les droits patrimoniaux peuvent éire scindés en deux,
encare faut-il gue les paries aient voulu cette scission dans leur contrat.

2, 3. 2. La volonté des parties

Le droit da réméré devait se rapporter 3 tous les droits incorporés dans I'action et
les parties ignoraient la scission possible des droits sociétaires et patrimoniaux. Si
elles avaient su, auraient-elles accepte cette scission? Dans l'affirmative il y une
lacune dans le contrat. Il faut alors se demander st la lacune porte sur un élément
essentiel ou non essentiel du contrat: dans la premiére hypoth&se la correction est
purement &t simplement impossible, dans |la seconde, le juge peut rétablir ce qui
aurait pu étre la volonté réelle des parties. Le juge comblers Ia lacune par le but et
le sens du contrat.

2. 3. 3. Le but et le sens du canirat

Aux termes de |'afticle 684 al. 2 CO, l'action nominative peut se transmettre par
endossement. Dans ce cas, su refus d'inscription, I'aliénateur garde sa qualité
d'actionnaire au sens de I'article 685 al. 4 CO. Comment les parties sureient-elles
conclu le contrat si elles avaient été au courant de cette possibilité? Le vendeur qui
s'est réservé un droit de réméré entendait le retour de ses actions avec tous leurs
droits. Ou bien, puisqu'il avsit un grand besoin d'argent, il aurait accepts la
dissociation des droits et attendre qu'une majorité lui devienne un jour favorable a
I'assemblée geénerale. C'est dans ce sens que la Tribunal fédéral comble la lacune
du contrat: L'aliénateur reste actionnaire et il reste au bénéfice des droits sociaux,
tandis que l'acquéreur se contente des draits patrimoniaux.

L'interprétation évalutive a été mise 3 profit. En effet il existe avant cel arrét les
Mélanges & Frangois Guisan datés de 1850. Le haute Cour les connaisssit. Sous la
plume de G. Flattet, nous apprenans que |z séparation des droits patrimonioux et
sociétaires est déjd un fait accompli dans la 1égistation, dans la doctrine et dans
I'évolution du droit.

Dans la législation I'article 690 sk 2 CO dissocie les droits de Tusufruitier et ceux
du nu-propriétaire. Certes le premier représente les actions, mais il est responsable
des intéréis du constituant de l'usufruit. §l pergoit cependant les fruits des actions,
savoir les droits patrimoniaux. Selon I'article 839 CC, F'actionnaire peut constituer
en gage les revenus de ses actions, encore faut-il respecter la forme. Il y & Ja sussi
une dissociation des droits.

La doctrine admet cette distinction. Ainsi F. W, Birgi sépare les droits sociétaires et
les droits patrimonigux. 13¢

Dans Iz pratique, on observe une tendance 3 |'évolution. Ainsi le Consell
d'administration se voit remettre des mandats en blanc pour voter 4 la place des
actionnaires absents.37 Le méma auteur signsle Fentrée dans la pratique des
figures anglo-saxonnes. Les trusts apparaissent dans les années 1930: un public

136BUERGL E. W., pag Obligationenrache, 5. T., Ziirich, 1957, art. 686, no 100, p, 331-332
137ELATTET, G. , La dissociation des droits de I'action, Mélanges Guisan, Lausanns, p. 145
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canstitue un fonds de placement dont il reste propriétaire. L'administration en est
confiée & un trust. Ce demier acquiert des actions qu'il représente & l'assemblée
générale. Les dividendes sont cependant pergus par les constituents de fands.
L'évolution des choses ltous azimuts consacre danc la dissociation des droits
sociétaires et patrimoniaux.

2. 4. Les méthodes d'interprétation

Les nations de droits sociaux et patrimaniaux, d'éléments essentiel et ncn essentiel
du contrat, de titres 4 ardre et nominatil farment une interprétation littérale. Le but
poursuivi dans la limitation du transfert est une interprétation téléolagique. La
comparaison avec d'aulres dispesitions légales est une interprétation systématigue
harizontale, tandis que le renvol a la doctrine est & la fois une interprétation
doctrinale et objective. En examinant Ie frust, ia haute Cour prend appui sur le droit
comparé.

2. 5. La pratique antérieure

Pour les motifs que prévoient les statuts, la saciété peut refuser linscription au
registre des actions. Le transfert par endossement a pour eifet la dissocigtion des
droits sociétaires et patrimoniaux. Scus ce rappart, 'espéce gque naus venons
d'analyser n'a pas de précédent. L'arrét 76 11 51, JdT 1950, p. 555 compéte 2
I'action dirigée contre une décision du Conseil d'administration. Cette derniére
n‘est pas atlaquable en lit de justice par un actionngire. I ne peut recourir que
contre une décision émanant de l'assemblée générale. Contre le Conseil
d'administration il na dispose d'aucune défense et le Tribunal {édéral a eu
l'oceasion de dire qu'il ne s'agissait aucunement d'une lacune de la lai.

3, L'arrét 90 It 235 du 7 juillet 1964, JdT 1965 p. 138
3. 1. Les faits

Il s'agit de ls m&me société. Luc Woartmann-Haring, défendeur, y posséde avec sa
femme 141 actions. Il conclut une vente de 88 actions avec son beau-frere E.
Haring en juillet 1953. Trente-huit actions daivent étre endossées et remises a
I'zcquéreur. En outre le vendsur doit 1) récupérer les 30 actions de l'arrét
précédent par 'exercice de son droit de réméré et 2} en libdrer 20 aulres auprés
d'une banque. Il les endossera également et les mettra en possession de Luc
Wortmann-Haring. Le contrat deviendra caduc si E. Héring ne peut remettre les 88
actions diment endossées. E. Haring s'engage égslement 5 lui denner Ie droit de
vote jusqu'd son inscription au registre. Aprés l'arrét de juillet 1957, par lettre, |2
vanta est portée au Président du Conseil d'administration. Pour ce dernier Ia valeur
vénale est en réalité bien supérieure & la valaur nominale et se déclere disposé a
payer le double de celle-ci. Alléché par cet avis-offre E. Héring signifie au
défendeur que le contret devient caduc. Dans la suite I'un et l'autre réclament le
dividende afférent aux 88 actions pour l'exercice 1958,
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3. 2. Le texte 1&gal, ie mot, les expressions & interpréter

Il y a vente d'actions nominatives lides. Survienl le refus d'inscription de
'scquéreur fondé sur les statuts et les erticles 627 chiffre 8 ef 686 al. 1 CO. Y g--il
dissociation entre les droits sociéteires et les droits petrimoniaux?

3. 3. L'interprétation suivie

Colte espéce pose les mémes questions que la précédente, sevoir le validité du
contrat de vente et son interprétation. Cette demidre eboutit 4 le dissociation entra
les droils socigux et les droits patrimoniaux. Cet arrét revét cependant un grend
intérét & quelques égards: D'ebord les feits sont plus complexes. Ensuile le
Tribunal fédéral accueille la ¢rilique de e doctrine. Et, de meniére explicite, la
heute Cour se référe & la bonne fol pour combler Is lacune.

3. 3. 1. La crtique de la doctiine

Depuis le précédent arrdt, des voix de la doclrine se sont élevées. Elles
désapprouventi l'expression “scission das droits incorpords dens una ection”. Droits
sociétaires et droits patrimoniaux, voild des expressions gqui ne sont pas heureuses.
Ces droits sont tous liés au slatut de sociétarial. La doctrine préfére distinguer les
droits d'administration et les droits de créance. Le droit & la part du dividende est un
droit de créance. En revanche dans la détermination du dividende, il intervient un
faisceav de droits liés au sociétarial. Selon P. J&ggi, comme droit, l'aclion est
indivisible et la séparation des droits qu'elle incorpore est inconnu de la lol.13¢ La
Cour supréme ecquiesce a lg critique, mais considére que c'est une question de
terminologie. Peul Carry I'edmet lui-m&me en 1961: "Ce n'est donc plus qu'une
question da tarminologia”, 139

3. 3. 2. L'interpréletion du contret

Pour le demandeur le contrat n'est valable qu'é la condition de transférer tous les
droits efférents aux 88 ections et il conclut & 'ebsence de lacune dans le contret.
Les parties ignoraient parfaitement que les titres pouvaient &tre trenstérés
nonobstant le refus d'inscription de l'acquéreur. Elles ne pouvaient donc pes se
représenter la validité de a vente. Le contrat présente donc une lecune. Celle-ci ne
porie pas sur un point essentiel et le juge peul einsi la combler. Selon la Cour
cantonale, Luc Worimann visait & obtenir la majorité des ections dans la société,
s0it 229 ections sur 450. Pour [vi ¢'était tout ou rien. Qu'aurait-il feil de bonne foi, s'il
avait eu connaissance de la dissociation entre les créances découlant des ections
et les droits d'administration? Il se serait contenté du seul transfart des créances.
C'ast d'autant vrai qu'il savait que linscription ne s’cblenait pas tout de suite et il
devait s'ettendre 4 un éventue! refus. Et la preuve en est donnée par son
comportement: il est prét & payer la totalité du prix de vente alors qu'il n'est pes
encore titulaire des droits d'administration. Quant au demandeur, il a vendu les
ections & son beau-frére pour qu'elles restent dans la famille. Il savail cependant

138 =15 Recht ist die Aktie unteibar. Ole Unterscheidung zwinshen Mitgliedschaft und Vermbdgensrachien isl
dem Gesetz dberhaupt nichl bekannt, und ist unrichtig."Jagg, P , Zur “Spafung” der Aklienrechte, Die
schwalzedsche Aktisngesalischaft, 33. Jahrg.1960/1861, Zdrch, p. 6

138 g transfent entre vile des ections nominetives iides, Conlérance da M. lo Protesseur Paul Carry donnée le
14 mars 1861 (Texte non publié) , p. 11
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fart bian qua la transfert de taus las draits dépendait da ['approbation de la société.
Qu'aurait-il fait s'il avait connu la dissociation das droits da créanca et
d'administretion? Il sa sarait contanté da réalisar, an partie seuwlamsent, sas
intentions, savoir céder les seules créancas découlant da cas litras. San
comportamant ultériaur an fournit par eilleurs le preuve. En affet, plusiaurs
samainas aprés son damiar pracés da 1957, il a chargé son avacat da ramattra las
ections au défandaur. tl s'ast déclaré aussi prét 4 Ies endosser. Et voild que deux
ans plus tard il changa d'avis al invoqua la caducité du contrat. Le moins qu'on
puissa dire, c'ast qu'il est de mauvaisa foi. || adopte un autra comportamant 4 cause
du Présidant du Coansail d'administration. Calui-ci n'a-t-il pas propasé da lui
achsler les ections au double de leur valeur nominale?

3. 4. Las méthadas dinterprétation

Comma dans l'arrét précédent, il s'agit d'une lacune du contrat. La Tribunal fédéral
tient compte de la législation, da la jurisprudanca, da la doctrina at da I'évalution du
droit. Autant dira qu'fl a utiliséa les mémas interprélations qua dans l'espéce
précédenta en y ejoutant lintarprétation par la banna foi.

3. 5. La pratiqua antériaure

Cette espéce e pour précédant la derniar arrét.

4. L'arcét 49 11 352 du 10 octobra 1923, JdT 1924 p. 130
4, 1, Las fails

En décembre 1910, Mathis R., da Barlin acquiert 8 actions da Prudantia SA,
Sociéte de réassuranca (Riick und Varsicharungen). Elles sont libéréas & 25% at
inscrites & son nom. Las statuts disposant: 1) Las actions na peuvant &tra cédées
que sur éccard du Consail d'administration. 2) Le cession ast portée eu ragistra at
sur las titras sux-mémas. 3) Pardus ou disparus, ils sont ramplacés, qu'il s'agisse
das actions, das coupans et méme das talons. En janviar 1923, sas avocats
raquiarent I'ennulation das actions considéréas comma parduas.

4. 2. La taxia légal, la mot, les axprassions & interpréter

L'articla 842 &. 2 CO régle l'annulation des actions andossables. Or, celles an
litiga ne sont pas cassiblas, d'ung parnt. D'autrg part, articla 849 CO prévoit
l'annulation das titras eu portaur et ranvoia aux dispositions suivantas pour la suite
da la procédura.

4. 3. Uintarprétation suivia

La transfart das actions salon las statuts na paut sa faira qua par la voie de la
cassion avac l'assantimant du Conseil d'administration.
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Saus l'empire de l'ancien Code des obligations, Le Tribungl fédéral a
considéré*que seuls les titres au porteur ou 8 ordre dtalant des papiars-valeurs”®
(JdT 1924 p.132) annulables selan I'article 842 al. 2 CO. A contrario (es titres
nominatifs ne sont pas des papiers-valeurs et, par conséquent, on ne paut pas
pracéder 3 leur annulatian.

Le Projet de révision de 1905 réagit contre cetie manidre de vair et considére les
titres nominatifs comme des paplers-valeurs, 1l ajoute qu'a défaut de disposition
applicable, il faut procéder analogiquement par ['annutation des titres au porteur.
Dans le Code des obligations révisé, les dispositions du Projet ne sont pas toules
intégrées dans la loi: la partie révisde va jusqu'd I'article 551, s'agissant du droit
commercial. Mais il existe des articles qui contiennent certaines définitions. Ainsi
I'srticle 482 CO classe les titres en trois calégories: titres & ordre, au porteur et
nomingtif. Or, cetle disposition est en vigueur et I'on est légitimé § déclarer que les
titres nominatifs sont des papiers-valeurs. Et dé&s lors comment les annuler, le cas
échdam? La foi ne contient pas de rdgle expresse. Est-co un silence qualifié du
l&qgistateur? Il faut répondre par la néqgalive. Or. c'est précisément paur pouvoir les
annuler qu'on a commencé par les considérer comme des papiers-valeurs. C'est
donc une lacune de 1a loi. Pour Ig combler il faut rechercher le but et le rile
écanomique desdits titres. Les papiars-valeurs jouent un réle dans les trensactions
commerciales, leur but est de faciliter les payements. Les titres 3 ordre présentent
ceite particularité qu'ils restant tr&s peu en circulation. Il faut appliquer alars aux
titres naminatifs les dispasitions sur les titres au porteur en matiére d'snnulatian,
c'ost-3-dire les articles 849 et suivants CO. C'ast du reste Is salution choisie par le
législsteur paur I'annulstion d'sutres titres: Les actions nominatives trensmissibles
par endossemant (art. 844 al. 2 CO), les lilres de gage immobilier (s, 870 CC},
etc. Censines dispositions du Code des obligations révisé permettent de ranger las
titres nominatifs parmi les papiers-valeurs. Or, ces derniers connaissent une
procédure d'annulaticn, sauf justement pour les titres nominatifs. 1l y @ donc une
lacune. Le Tribunal {édéral Ia comble par {'analagie avac l'annulstion des titras au
parteur.

4. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale pore sur I'article 844 al. 2 CO. Elie sboutit & opérer la
différence entre les titras transmissibles par cession ou par endossement.
L'examen du Projat de 1905 et de quelques-unes des dispasitions adoptées est
une interprétation historique. La comparaison avec d'sutres dispositions du Code
civit et de la Loi fédérale sur le contrat d'assurance constitue une interprétatian
systdmatique horizantele. La recherche du but et du rble des papiers-veleurs est
une interprétation téldologique. Le refus d'appliquer les ragles des titres & ordre est
une interpréistion restrictive tandis que le chaix de celles ralatives a I'annulation
des litres au porteur est une interprétation extensive.

4, 5. La pratique antérieure

Il convient d'abord de dire que nous ne nous accupons pas de l'ancien Cade des
obligatians. Il suffit de relaver qu'il refusait I'annulation des titras naominatils. Par
rappont 3 lancien Code ces abligations, il s'opére maintenant un chengement de
jurisprudence. Dans la jurisprudence nouvelle, cette espace ast la premidre. Dans
i'arrét 43 1l 810, JAT 1918, p. 248, la haule Cour a déclaré que les "certificats da
caisse d'Epargna expressément stipulds payables au porteur sont des titres au
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partaur” (JdT, p. 248}). Elle a par conséquent appliqué annulation des titres au
porteur.

VII. DROIT DES LOIS SPECIALES
1. L'arrét 74 | 105 du 24 juin 1948, JAT 1948 p, 149
1. 1. Les faits

En novembre 1946 Parnod SA agit contre Ebneter, E. 8! Co SA. Elle invogue la
violation de droit & sa marque et 1a concurrence délayale. Un Tribunal a été
désignd, mais par une commission nammés par 'Etat (Standeskommissian), La
défenderesse conclut & lincanstilutionnalité el partant, & la nullité de la régle ainsi
élablie.

1. 2. Le texie l8gal, Is meY, les expressions 3 intampréter

Vaici l'article 29 LMF, alinéa premier: "Las cantons désignant I Tribunal chargé da
juger, an una saulg instance, les procds civils auxquels l'application de la prasente
foi donnara liau®

1. 3. L'intarprétation suivie

Le défendsur n'admet pas la compétence du Tribunal canlonal, A son sstime, elle
revient au Tribunal de district. Est-ce & dire que c'est le seul compétent larsque le
droil fédéral prévait une instance unigue?

Pour le Tribunal fédéral, la LMF institue un for cantonal unique. Dans cetle espéce
la juridiction devrait revenir au Tribuna! le plus élevé hidrarchiguement, & savoir e
Tribunal cantanal. Ce demier a justement conclu a une lacune dens ie Code de
pracédure cantonale et I'a comblée en s'attribuant la compétence. Est-cs, sans
arbitraire? Une régle de droit est arbitraire larsqu'elle ne rapase pas sur "des maotifs
sériaux et ebjactifs” ou lorsqu'alle est dépourvue "de sens et dutifitd, " 140

Le Code de procédure appenzellois n's pas de régle instituant une instance
unique en applicalion de l'article 28 LMF. Bien qu'une narme existe, elle n'est pas
canstitutionnells, cer elle a é1é parlée par ung Commissian incompétante. Faute de
constitutionnalité, 1a régle an quastion est cansée ne pas exister. Il y & dés Iors une
lacune dans le Code procédure. En s'attribuant la compétence e juge cantonal
viole-t-il l'article 58 de la Constitution? L'hypothése ne peut éire envisagés que si
le Tribunal cantonal saustrait le litige av juge constitutionnel, dit sauvent le juge
naturel. Or, précisément ce dernier n'ast pas ddsigné ni par la Constitution ni par la
Ini cantonala. La Cour cantonale n'opére dong pas un délournement de litige, slle
ne fait que combler la lacune du droit cantonal par le drait fédéral: L'application de
l'articla 1 al. 2 CC. 4

140GRISEL, A.. Traité de droit administrati, Vol. |, Neuchitel, 1884, p. 364, Cefts définhion s trouve dans ds
nombraux arrdts, notamment I'ATF 109 la 124/125. N ajoute qu'une ragle gst arbltralre auss| loreque "sfls opére
des distinctions juridigues que ne justifient pas les falts & réglernentar.”

141 GULANER,, M. , Schwaizerlsches Zivilprozessrecht, ZOrich, 1958, p. 64, |1 : "Dss Bundesprivatrecht micht
deragisren, wader direkl, indsrm sis vom Bundesprivetrecht abweichende ziviirechiliche Vorschriften erlassen,
nech indirekl, indam sie zivilprozessuele Vorschriften, welche die Verwirklichung des Sundssprivetrechtss
verunmoglichen oder hindern.
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1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur l'article 29 LMF dans l'expression “le tfribunal
chargé de juger, dans une seule instance”. En siinspirant de f'article 100 LAMA ot
duv Projet de Code de procédure civile, ia Cour supréme fait de linterprétation
systématique horizontale. elle utilise la méme interprétation lorsqu'slle compare
l'article 29 LMF avec les dispositions d'spplication des autres cantons. Pour
décider laquelle de deux Cours est compétents, slle utilise le raisonnement a
fortiori, avec largument a majore ad minus. Les considérations sur la
constitutionnalité forment une interprétation systématique verticale.

1. 5. La pratique antérieure

S'agissant d'une lacune de procéddure cantonale, en application de l'article 29
LMF, cette espéce est Ia pramidre ot ¢'est & tort que les répertoires mentionnent les
arréls 42 11 666, JdT 1917, p. 215 et 55 11 272, JdT 1930, p. 146.

Le premiar se rapporte 3 l'article 6 et tranche la question de la confusion possible
entre les noms de Basolin et Burson. Le Tribunal fédéral résout d'ailleurs la
question par la négative. Quant au second, il ressort 3 l'article 30 et désigne le for
pour une personne physique, domiciliée 3 Bble, et considérée comme "déposant
d'une margue”. Le Tribunal 1&dérsl choisit le domicile du défendeur. L'arrét contient
cependant un élément d'extranéitd, mais rapidement écarié par la haute Cour.

2. L'arrét 114 |b 261 du 16 décembre 1988
2. 1. Les faits

En avril 1286, deux evocels Genevois et une Dame d'origine sllemande fondent
une société anonyme. Le capital social est de 50 aclions au porteur de 1000 francs.
La Dame allemende détient 25 actions, les deux avocals se parlagent les autres
respectivernant 12 ot 13 actions. Le bul avoué embrasse toutes opérations
financiéres, immobilidres, commerciales ou industrislles. Les fondaleurs n'ont pas
l'intention d*acquérir des immeubles en Suisse dans un avenir prévisible. Le
probléme est que l'une des forndateurs, la Dame allemande est étrangére et détient
la moitié des actions.

2. 2. Lo texte 8gal, le mot, los expressions & interpréter

L'sutorité compélente est celle du lieu o0 Fimmeuble est sis ou, en cas
d'acquisition de parts de personnes morales ou de participation 3 une société sans
personnalité juridique, mais ayant la capacité d'scquérir, celle du lieu ol se trouve
la part des immeubles prépondérante en valeur, Tels sont les termes de I'srticle 15
al. 2 de la LFAIE du 16 décembre 1983.

2. 3. Liinterprétation suivie

Les slatuts manifestent le but de la société, mais ils peuvent le masquer. 1l faut slors
chercher ta véritable intention des fondateurs: lls ont la ferme intention d'acquérir
des biens-fonds. La réalisalion d'opérations immobilidres n'est donc pas exclue,
car c'est ['une des clauses statutaires.
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La Dame sllemande n'a pas de permis d'établissement. Elle est donc soumnise gu
régime de l'sutorisetion pour acquérir des immeubles en Suisse. Par ailleurs
d'sutres personnes 3 I'éiranger se sont ajoutées. De loute maniére, il faut
s'adresser & une Aulorité pour linscription. Celie-ci est donnée par I'sflicle 15 al. 2
LFAIE, s'agissant d'immeubles bien déterminés. Quelle est-elle lorsque les
immeubles ne sont pas encore connus, mais qui pourraient exister un jour ou
rautre? Ls loi ne désigne pas celte Autorité. Il y s donc une lacune de for pour ces
immeubles. La combler revient & chercher un critére de rattachement. Pour les
immeubles déterminés le critére de rattachement était le domicile. Pour les
immeubles non encore connus ce sere le sidge de la Société. In casule
Département genevois de 'économig publique est donc compétent.

2. 4. Les méthodes d'interprétation

Par les statuts de |3 société le Tribunal fédéral charche & dévoiler lntention des
fondateurs. C'est une interprétation téléologique du contrat de société. La notion de
permis d'établissement, & propos de la Dame ellemande appelle une interpréistion
litérale. L'examen des différentes dispositions de Is LFAIE est une interprétstion
systématique horizontale. Pour les meubles connus, le for est celui de leur lieu de
situstion. S'ils ne sont pas encore connus, ce sera celui du sidge de la sociéts.
C'est une interprétation extensive.

2. 5. La pratique antérieure

Cette espdce est la premidre s'agissent de l'autoritd compétente lorsque les
immeubles de 1a société ne sont localisés.

B. NEGATION DES LACUNES

t. DROIT DES PERSONNES

1. L'arrét 100 b 137 duv 3 mai 1974, JdT 1975 p. 354
1. 1, Lesfaits

Les faits touchent 3 lg Loi fédérale portant révision du contrat de travail. Elle
apporte trois dispositions nouvelles (331a & 33c) et ebroge les titres X et X bis du
Code des obligetions ainsi que ses révisions du 18 décembre 1936 et du 20
septembre 1963.

En tévrier 1970 Geigy SA fonde une Caisse de pension pour veuves et orphelins
de la Sociéta. En octobre 3 lieu une fusion sous Ia raison Ciby-Geigy et la nouvelle
société reprend entre autres 13 Caisse de pension susmantionnde. Toules ses
institutions de prévoyance sonl regroupées sous "Caisse de pension Ciby-Geigy”.
En décembre 1872, le Conseil de fondation réglemente le libre passage: L'assuré
qui part avant sa cinquantiome année, pergoit une indemnité. |l est prévu aussi une
indemnité apras cing ans d'activitd. Le Département de jusiice de Béle réagit: Le
systéme des versements en esp&ces est iliégal. Cetta décision, su sens de l'article
5 LPA, fut suivie d'un recours au Conseil d'Etat. It fut rejeté.
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1. 2. Le taxte 1&gal, le mat, les expressions a interpréter

}i s'agit de Farticle 7 al. 2 des dispositions finales et transitoires du CQO sinsi congu:
"Les institutions de prévoyance en faveur du personnal qui axistent au moment de
l'entrée en vigueur de la présente loi doivent, jusqu’au Ter janvier 1977, adapter
laurs statuts aux réglements, en observant les prescriptions de forme prévue pour
feur modification, aux articles 331a et 331¢, ceux-ci s'appliquant dés le 1ar janvier
1977 & toutes las institutions de prévoyance.”

1.3. L'interprétation suivie

Les opinions de la Caisse et de 'Autorité cantonale sont diamétralement
opposées. Quand au Tribunal fédéral, il déclare: Ces institutions "ont fa  simple
facultd, ot non l'obligation, d'adapter dans le délai de cing ans leurs statuts ef
réglements au nouveau droit”. Pour rendre compte de ce caractéra facultatit, it faut
examiner is genase de la loi. Abandonnant ['avant-projet, le projet est en principg
contre la restitution des prestations, mais il Fadmet tout de méme & titre subsidiaire,
si le travailleur a été seul a cotiser. Les Chambres sont contre le remboursement
saut si les montants sont insignifiants et on ne peut pas y déroger su détriment du
travailleur. I} faut examiner le sens et le but de la disposition. Selon le sens, la
dispasition concerme les institutions de prévoyance déja existantses. Il faudrait
metire en branle la procédure de modification des bases juridiques de la
Fondation. Jusqu'a l'adaptation accomplie, le travailleur conserva le droit au
remboursement de ses catisations, notamment en cas de résiliation des rapports
de travail. C'est pour le travailleur un droit acquis. Passé ¢e délai, I'arlicle 7 al. 2
davignt impératif. L'Autorité cantanale avait cre voir dans ia disposition une lacune
de la Ioi. Une partie de la doctrine était aussi de ce point de vue. Pour le Tribunal
tédéral, il n'y a pas de lacune puisque linterprétation permet de donner a l'aricle 7
al. 2 son véritable sens. Il ne peut y avoir de lacune que quand l'interprétation ne
conduit & sucune saolution. Pour le surplus la haute Cour se rapporte & larticle
premier des dispositions finales et transitoiras du CO: Le Titre final du CC est
applicable au droit des obligations. Or, précisément l'article premier al. 1 du Titre
final du CC stipule qua “ Les effats juridiques de faits antérieurs & l'entréa en
vigueur du Code civil continuent & élre régis par les dispositions du droit faddral ou
cantonal sous l'empire duquel cas fzits se sont passeés”. Ces fondations restent
soumises a I'empire du droit qui les a vu nailre. La preuva en est que la plupart
tes caisses de pension publigues dont celles de ls Confédération autorisent le
remboursement de maniére générale.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation est d'abord littérale, puis historique dans |'examen des travaux
préparatoires. Analysant le but de ia fondation la haute Cour fait de linterprétation
téléologique

1. 5. La pratique antérieure

Dans les amréts relatifs aux institutions de prévoyance, le Tribunal fédéral orienta

son examen sur les actes juridiquas qui leur donnent naissance, nous prenons a
témain I'srrét qui va suivre de 1958, c'est-3-dire de 28 ans son ainé.



80

2. L'arrét 83 1 147 du 21 novembre 1957, JdT 1958 11 49
2. 1. Les faits

En décembra 1945 la Sarl Mess-Union constitue un "Fonds de prévoyance pour le
personnel de Mess-Union Sarl®, fondation au sens de Varticle 80 CC. En 1953,
Mess-Union Sarl devient Mess-Union SA et ia fondation edapte son nom. En
1955, c'est l2 faillite. L'autorité de surveillance produit la créance de la fondation
dans la faillite. Elle est comteslée ainsi que son état de collocation par a Kradit-und
Verwaltungsbank AG de Zoug.

2. 2. Le texte légal, le mot, les expressions a interpréter

L'article 673 al. 2 CO 142 est ainsi libellé: °Si des biens sont affectés d'una fagon
reconnaissable a des buls de bienfalsanca, ils sont distraits des biens de Iz sociéteé
st canveris an une fondatian”. Il est complété par [‘alinéa trois qui précise que ces
biens peuvent consister en une créance contre la société.

2. 3. L'interprétation suivie

Il s'agit de démontrer qu'une telle créance a pour titulaire la fondation elle-méme at
non la scciété fondatrice.

La créance litigieuse est formée du capital et de lintérét & 3%. Elle constituerait
une promesse de donner et comme telle annulée notamment par 1a déclaration de
faillita selon I'article 250 al. 2 CO. Ce n'est pas une promasse de donner, mais un
fonds particulier prévu par la loi. Ce fonds ast privilégié par le LP par la collocation
en 2e classe et son rang est rappelé par I'article 15 des dispositions finales et
transitoires du CO révisé. Ce n'est donc pas une simple promesse de donner, mais
bien une attribution,

La racourante soutient avec reison que la fondation n'a nul besoin d'accomplir son
but: la créance ast donc exigée "& des fins trangéres au but de la fondation”. Pour
le Tribunal tédéral aussi, le personnel sa trouve effectd ailleurs et n'a pas besoin
de secours de la fondation, Que faire alors des avoirs? Des travaux préparataoires,
le Tribunal fédéral découvre que le législateur connaissail cette hypothése: il n'" a
pas voulu &dicter des ragles padiculidres a l'article 673 al. 2 CO. 143 Puisqu'in'y a
pas de régles spéciales, il faut appliquer les régles géndrales sur les fondations. Nl
faut adapter la fondation & la situation nouvelle ou bien la dissoudre.

2. 3. 1. Adapter l2 fondation & la situation nouvelle

Il faut alars opérer une modification parce que le but primitif ne carrespond plus
aux intentions du législsteur. )] s'agit de trouver un autre but voisin de Fancien
article 86 al. 1 CC. On pourrait aussi la garder telle qu'elle est & 'heure présente:
On nm'a plus qu'a atlendre la vieillesse, linvalidita, la maladie ou la maort des
destinataires.

142 54 raporter au Code rivil o Code des obligations de V. Rossel, Lausanne, 1967
143 gg reporter & la Téme édition précitée d'A. Rossal
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2. 3. 2. La dissolution de la fandation

Les articles 57 al. 1 et 88 al. 1 CC lui sont applicables. A qui reviennant alors les
parts de liquidation? Elles serart allauées sux destinataires: en premiére ligne &
ceux qui ont des draits échus, ensuite & ceux qui ont un drait d'expectative. Les
bénéficiaires les résliseront dans la participstion 8 un autre fonds de prévayance
sous forme de rachat. La fondatian reste sur son état de collocation, la créance lui
appartient, il n'y a danc pas de lacune.

2. 4, Les méthodes d'interprétation

L'interprétation suivie par le Tribunal fédéral est d'abord littérale, Ensuite, arrivée &
la fandation, la haute Cour s'attache aux actes de fondation, sous Vangle du but
poursuivi: c'est une interprétation téléalogique. La Cour supréme a aussi analysé
les travaux préparatoires, c'est une interprétation histarique.

2. 5. La pratique antérieure

Salon l'arrét 80 1l 123, lorsque les statuts prévoient que les membres exclus ou
démissionnaires sant déchus de leur drait 4 Ia rente, la clause statutaire est nulle
juridiquement. L'arrét 75 | 289 e trait & l'inscription d'une fondation en faveur du
personnel et précise que les biens peuvent consister en une créance cantra la
fondateur.

3. L'arrét 112 1| 104 du 4 ao(t 1986, JdT 1988 (Résumé)
3. 1. Les faits

A sa demande, pour la privation de liberté & des fins d'assistance, Silvia T., saus
lutelle, est placée dans une clinique psychiatrique. Sur recommandation des
medecins traitants, lauterité tutélaire de Béale-Ville accepte sa demande de
libération et ennule Iz décision de placement. Le tuteur recourt contre cette
décision & ta Cour d'appel, puis au Tribunal fédéral, sans succés,

3. 2. Le texte légal, le mot, les expressians a interpréter

L'article 397 d, note marginale, sous letire D, Conirdle judicieire, s'exprime ainsi:
"La parsonne en cause ou une personna qui lui est proche paut en appeler par
dcrit au juge, dans las dix jours a compter da la communication de décision”. Dans
l'alinéa 2, Fanlicle ajaute: "Elfe & dgalementi la drait larsqu'une demanda da
libération est rejetée”.

3. 3. L'interprétation suivie

Cette disposition est due a linfluence de I'article 5, chiffre 4 de Is Canvention
auropéenne des draits de Fhamme. Elle cancerne les mesures privatives de liberté
et non celles qui |s rétablissent. L'article 397d institue un contrble judiciaire. Ce
dernier se rapporte & 'ensemble du Chapitre VI: De la privation da libené a des fins
d'assistance. Tout le chapitre ne treite que de la privation de liberté: L'alinéa deux
de cetle disposition accorde aussi un contrdle judiciaire, lorsqu'une dermande de
libération est rejetée. A cantrario, dans I'hypothése all la demande de libération est
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scceptée, il n'y aurait pas lieu de recourir. Le Iégislateur n'a don¢ voulu viser que
les mesures privstives de liberté et rien d'autre. Pour le demandeur il y 2 une
lacune de la loi dés lors qu'ells ne régle pas le contréle judiciaire, s'agissant de
rétablir 12 liberté. Pour la haute Cour l'interprétation permet de constater que lg
l&gislateur n'a voulu soumettre au contrdle judicisire que des mesuras privatives,
que ce soit entidrement ou de manigre restreinte. On ne va tout de méme pas se
mettre & protéger la personne qui recouvre sa libentd) II faut bien reconnaftre que,
en principe au moins, le droit protége le liberté. Par ailleurs si I'on estime gue le
recouvrement de ia liberté a été accorde a tort, on n'a qu'a agir pour une nouvells
privation de liberté.

3. 4. Les méthcdes dinterprétation

L'interprétation littérale perte sur l'article 397d, slle permst de bien distinguer: la
privation de liberté et le rétablissement de cette derniére. L'examen de ['ensemble
du chapitre pour mieux faire ressortir ls place gu'cccupe l'article 397d, est une
interprétation systématique horizontale. Le recours aux travaux préparatoires
canstitue une interprétation histarique, tandis que la comparaison avec I'aricle 5
de la CEDH forme sussi une interprétation systémstique horizontale La mise en
parallale de la privation de liberté at de son rétablissement permet de percevair le
but de Ia loi et constitue de 13 sorte une interprétation téléologique.

3. 5. La pratique antérieure

Les articles 397a st suivents proviennant de 1a Loi tédérsle du & octobre 1978,
entrée en vigueur le 1er janvier 1981. Sur le modéle de cette espéce, savoir un
recours contre une décision qui snnule celle de mise en placement, cat arrét ast ke
premisr du genre.

4. L'arrét 115 1) 404 du 13 octobre 1989, JdT 1991, p. 56
4. 1. Les faits

Sud Provizel SA, a Celerina, est inscrite au registre des Grisons. Son activitd est
des plus variées, mais généralement dans le domaine immoeabilier. En février 1983,
I'Office tédéral de la Jusiice lui notifie Ia nullité de l'immeuble acquis & Celerina
comme contraire 4 I'Arrété du Consesil fédéral du 26 juin 1972 relatit au placement
des fonds étrangers dans des immeubles en Suisse. Le Dépariement cantonal de
la justice, de la police ot des aifaires sanitaires ouvre une action concluant: La
société est nulle, elle n'a jamais acquis I8 personnsalité juridiqua. Il demande la
dissolution sf la dévclution su canten du produit de |a liquidation. Le canton,
confirmé par le Tribunal fédéral, 8 rendu un jugement dans le sens de la demande.

4. 2. Le texts légsl, e mot, les expressions a interpréter

L'article 57, alinéa 3 CC, ast ainsi [ibellé: "La dévolution au profit d'une corporation
publique aurs lieu, noncbstant toute autre disposition, si la personne morale esi
dissoute judiciairament parce gue son bul élait illicite ou contraire aux moeurs”. La
défenderesse voudrait s'en tenir au seul article 736 CO. Mais la haute Cour
rélorque: Le chiffre 5§, "Pour las autres motifs prévus par fa i, renveie bel et bien &
l'article 57, al. 3 CC.
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4, 3. L'interprétation suivie

Cet arrét gravite autour de deux pdles selon l'opinian de la défenderasse: 1.
L'article 57, al. 3 CC n'ast pas applicable 4 celte espéce. 2. Si contre toute attante il
s'appliquail, 'action serait prescrite. Le problame de la prescription ne naus
intéresse pas sous 'angle des lacunes de la loi. La Tribunal fédéral réiuvte cette
maniére de voir, apras aveir retenu Villicditd. Commengons par cette demidra.

4. 3. 1. LU'illicéité

La défenderesse vaulait acheter des immeubles en Suisse. C'est le but avaué
dans ses statuts, A l'article deux. Par fausse déclaratian, elle a pu acquérir
affectivement des immeaubles a Celerina dans les Grisons. Dapuis sa fondation la
Swociaté es! daminée par des persannes étrangéres. Elie tire toutes ses ressources
financigres de I'étranger. Ellz n'a jamais convoque des assemblées générales. Elle
n'‘a canvaqué que des assembiées de copropriétairas d'atages, alors que
limmeuble n'a jamais été constitué en propriétés par élages. La défenderesse na
fait donc qu'éluder les prescriptions sur l'acquisition d'immeubles par des
persannes domiciliées & I'étranger. San activité s'avére illicite, d'autant plus que
cetie legislation existait déja lors de sa fondation et qu'elle existe taujaurs.

4. 3.2 L'aricle 57 al. 3 CC et les Sacigtés anonymes

Selon la défanderesse I'dnumaération de l'articla 736 CC est exhaustive et les
regles sur la Saciété anonyme constituent une Lex specialis. Cella-ci devrait
contenir sa propra procédure de dissolution &t ne pas renvoyar au droit cammun,
Par ailews il y aune autre Lex spacialis, savair celle sur l'acquisition d'immeubles
par des personnes domiciliées a I'étrangar. Celle-ci devrait aussi tirer toutes les
conséquences, en particuliar édicter une régle pour la dissolution. Pour i surplus
et pour preuve, avant farrét 112 Il 1, JJT 1986, p. 633, il n's jamais été fait
application de larticle 57 al. 3 CC aux Saclétés anonymeas. Cette tradition juridique
suisse pourrait déroger & ls l0i.

Pour le Tribunal fédéral, il n'y a pas de prétendue coutume dérogatoire & 1a loi en
la matiare. Des travaux préparataires, on nhe paut pas conclura que le législateur
aurait voulu exclure I'application de l'article 57 al. 3 CC aux Socigtés anonymes.
Quant a l'absence d'une procédure dans les régles spéciales, slle na signifie pas
non plus que le lggislateur sit voulu axclure I'application de l'article 57, al. 3 CC
aux Sociétés enonymes. Le chiffre 5 de l'article 736 CO ranvoie aux autres motifs
prévus par la lai, en loccurrence 3 l'snicle 57 al. 3 CC. Il n'y a pas de lacune da la
lai & retenir.

La Modification adopilée par I'Assemblée fédérale le 4 octabre 1991 a canservé
l'article 736 CO avec la méme numérotation et le chiffre 5 resta inchangd.

4, 4. Les mathodes d'interprétation

Linterprétation littérale porte sur la nation d'illicéitd. L'évocation des iravaux
préparatoires forme une interprétatian historique. L'examen des dispositions du CC
et du CO el les Lois spéciales constitue une interprélation systématique
horizantale.
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4. 5. La pratique antarisure

Dans larrdt 112 11 2, JAT 1986, p. 633, une affaire obwaldienne, le centon
demande, avec succas, la nullité de Wohnbau AG, sa liquidation et de lui attribuer
le produit de le liquidation. L'espaéce que nous venons d'analyser se ravile done
fidale & la jurisprudence.

L'arrét 73 11 81 nous apprend que la disposition n'est pas applicable aux fondations
de famille. Elles ne nous intérassent d'ailleurs pas, puisque nous cherchons des
cas en rapport avec la Société anonyma.

II. DROIT DE LA FAMILLE
1. L'errdt 101 11 11 du 22 avril 1974, JdT 1976, p.53
1. 1. Les faits

Le 20 novembre, devenu veuf, un padre se volt retirer la garde de son anfant. Clast
le fait dv Conseil communal qui se fonde sur larticle 284 CC et qui exige une
contribution de 300 francs par mois & titre d’entretien. Le pére conteste la
compétence territoriale, car il alldgue que son domicile est & Zurich depuis le 15
novembre. Pour le fond, il article que les conditions légales ne sont pas remplies.

1. 2. Le texte légal, le mot, les expressions & interpréter

L'article 284, note marginale "for", sous chiffre 3, énumére les activitds du juge,
mais ne le désigne pas. |l faut se demander encore 3 partir de quel moment se
noue la litispendance, si d'aventure le défendeur en vient 3 changer de domicile.

1. 3. L'interprétation suivie

L'srticle 284 CC n'indique pas la compétence territoriale pour le retrsit de la garde.
La lacune a été comblée per analogie avec le for tutélaire de V'article 376 al. 1 CC.
La compstence revient & l'autorité du domicile de I'enfant.

A guel moment la compétence ast-elle déterminde? C'est l'ouverture de la
procédure administrative qui en décide selon la jurisprudence en matiére de
tutelle. Si la procédure se déroule selon l'article 283 CC, les parents ou le parent
concemé ne doivent pas changer de domicile pour se scustraire & la mesurs
éventuelie. Selon l'article 59 al. 1 de la ot argovienne d'introduction eu Coda civil,
le Consail communal est compétent & raison de la matigre et, en cette qualité, il
désigné & Penfant un cursteur comme tuteur officiel le 15 octobre 1973. La
nomination du tuteur margque le début da la procédure. Cette date dacisive se situe
eu 15 octobre 1973, spoque ol le recourant n'avait pas encore changé de
domicile. !l n'y @ donc pas de lacune puisqu'il y a une disposition applicable.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

Dans cetle espaca, linterprétation ast essentiellement littérale et porte sur les
articles 284 CC et l'article 59 a!. 1 de la lof argovienne d'intreduction au Code civil,
L'examen de ces dispositions constitue une interprétation systématique
horizontale.
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1. 5. La pratique antérieure

Selan l'arrét 53 il 189, “par atfraction da compétence” et en veriu des arlicles 156 et
157 CC, le juge du divorce est campétent pour retirer 1a puissance psternelle et
ardanner les mesures prévues aux articles 284 at 285 CC. Le Juge le fait slors a
titre d'effets accessaires du divorce (ant. 156 CC), le cas échéant lars des faits
nauveaux {art. 157 CC). li va de sqi qu'il le fait aussi dans la séparation de carps.
L'arrét 54 11 71 précise que les pauvairs du juge sant limités aux effets accessoires,
le cas échéant aux faits nouveaux. En dehors de ces hypothéses d'autres mesures
sant réservées & I'sutorité tutélaire: "En revanche, ls dénonciation cu la dermande
tendent uniquement & la prise da cerlainas mesures restreintas (art. 283 CC), ou au
retrait de la garde du mineur (art. 284), "sans ddchdance ni transfert da fa
puissance paternelle, Is décision appartient 3 fautarité futélaire at 4 eflo seule.”,
(p.77). Compétente pour prendre les mesures das articles 283 et 284 CC, P'autorité
tutélaire est en ravanche sans pauvoir pour pranancer 1a déchéance au le transfert
de la puissance paternelle,

Dans l'arrét 56 |l 8, il est rappeié que I'sutarité tutélaire peut prendre les mesures
des erticlas 283 ot 284 CC. Il ajoute que pour ies Suisses damiciliés a I'étranger
(dans l'espéce an France) leur far tutélaire se trouve su lieu d'origine. Ce far
découle de la Convention franca-suisse de 1869. L'autorité tutélaire peut
égalemant charger un tiers d'exercer un conirdle sur les parents de I'enfant, mais it
ne peuwl prendre les mesures desdits articles pour protéger le pupille. La
représentstion du tiers se limite sux renseignements, voira 4 I'établissemant d'un
rapport, mais ¢'est 3 |'sutorité tutélaire et 3 elle seule que revient la prise de
décision.

Dans I'arrét 61 |1 363, JAT 1936, les actions inteniées en vertu des articlas 284 el
285 CC sant portées au far institué par larticle 376 CC; c'ast le far tutélaire qui ast
"celul du minaur ou de Finfardit”. Selan le droit fédéral, ce n'est danc pas le for du
liev d'origine, mais bien le tor du domicile. Tautefois confarmément & I'article 376
al. 2, les Cantons peuvent soumetire leurs ressartissants au for d'origine. En
I'espéce le Canton de Lucerne n'a pas lait usage de cetfte compétence dans sa lai
d'introduction au Code civil. Il s'ensuit que le for est au lieu du domicile.

Dans 'arrét 98 |l 168, Semaine judiciaire 1973, p. 255, il s'agit d'un enfant enlevé i
ses parents. Qui détermine alors la contribution des parents & san entrelien suivant
les articles 284 et 285 CC? Si la décision intervient dans le cadre d'un jugement de
divorce ou de séparation de corps, l'sutorité compétente est le juge du divorce,
c'est-a-dire celui du domicile de la partie demanderesse. Par ailleurs aux termes
de I'article 376 al. 2 CC, il est du ressorl des cantans de désigner cette autorité. Elle
peut &tre l'autarité tutélaire elle-méme pourvu qu'elle ne siége pas en juridiction
gracieuse. Le pracds devra &tre contentisux et les débais oppaseront I'enfant
{représenté par un tuleur ou un curateur) contre las parents ou conire 'un d'eux.
L'autarité peut étre aussi une instance administrative: dans celte hypathése,
l'autarité tutélsire peut avair qualité de partie en tant que représentant de I'enfant.
Cetle sutorité peut étre également une juridictian civile. L'autarité campétenta
dépend danc de la législation cantanale complémentaire portéa sur la délégation
des pauvairs de l'article 376 al. 2. Toutefals, la pracédure doit étre rapide quelle
que soll I'sutorité désignée.
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2. L'arrét B6 Il 303 du 13 septembre 1560
2. 1. Les faits

Das Geneveis, marias depuis 1945 élisent damicile & Zurich, Le mari, ingénieur de
protession, travaille peur une fabrique & G...heim de Wurtemberg en Allemagne. La
termme exploite & Zurich, un bureau versé dans des questions professionnslles
{Berufsbiro). En 1949, ils prennent un six-pigces & B...strasss, teujours & Zurich. En
1953, fe mari met & la disposition de la fabrique un bureau d'ingénieurs at ainsi il
travaillait tantdt & G...haim, tantdt a Zurich. En 1956, dans un cemplément au
contrat, il est spécifié que sen domicile est 4 Zurich camme auparavant, En 1958
les bureaux se trauvent dans la méme maiscn que le bureau de sa femmse. A
G...heim, le cauple avait aussi & sa disposition une maisan d'affaires appartenant &
la fabrique. lls y viveient de temps en temps et y noudrant médme des relstions. La
femme y echete d'ailleurs un terrain peur y construire une maison plus tard.
L'année 1959 vit la désunicn du couple et la cessation de la vie commung; le mari
déménage, mais 4 Zurich, et demande le divarce le 1er nctebre 1959. Le 12 janvier
1960, il retire sa dernande pour la parter & G...heim. Le 20 février, sa femme
requiert les mesures protectrices de l'unign. Le mari inveque la violation des régles
de compétencs.

2. 2. Le texte l8gal, le met, les exprassions & interpréter

Veici 'article 169 CC in fing: *...La partie lésée peut requérir lintarvention du juge”.
Quel juge? Il y a une lacune faute de for. Le Tribunel fédéral examine aussi
d'autres dispositions puisque les parties mentiannent deux logemaents. C'est
d'ailleurs la raisan d'étra de ce litige..

2. 3. L'interprétation suivie

La compétence paur las mesuras de l'article 169 CC et suivants n'est pas réglée et
le 1&gislateur n'a pas laissé eu deit cantonal le soin de combler cette lacune. La
haute Cour la camble par l'analegie avec le for du diverce de l'article 144 CC,
c'est-a-dire le domicile du demandeur.

Quel est ce domicile puisque les parties mentionnent les deux Ingements, celui de
Zurich et celui de G..haim. Lars de la cessation de la vie commune, eu début de
1960, le mari se searait-il constitué un domicilie & G..heim? 5'il est question du
domicile pour le mari en Allemagne, il faut aussi reconnailreé un domicile & la
temme & Zurich.144 Elle @ &td autarisée & vivre séparée, eu sens de l'article 170 al.
2 CC, parce que “e seuf procés de divarce n'a pas facilité le vie commune”.

La haute Cour examing le Convention germana-suisse sur la Racennaissence et
I'Exécution de Jugements du 2 novembre 1929, La décision rendue dans f'un des

144 ragt lo mart qui 8 quitté le domicile commun, Exiger de la femme qu'slls e mette 4 ses trousses
reviendrait & protdger un abus de droit. Beaucoup d'arréls du Tribunal fédéral soulignent que la famme n'ent
pss tenue da sulvre son mari $'it prend un appartement haulemen) désagréable, A plus forte raison pourquol le
sulvrait-alle? Volr P, TUOR, Le Code civil suisee, trad. H. DESCHENAUX, Zurlch, 1842, p. 157 Bans
TUOR/SCHNYQER, Das schweizarsche Ziviigasatzbuch, 9 Aufizge, Zdsich, 1875, se conslituer une demmsure
séiparée tevient 4 un exercice de tgitime défense: "Es sfeft jhm afso ein gewssses Selishiferacht zu”, p. 175,
CURTI-FORRER, E. , dans Commentaire du Code civil suisse, Neuchétel, 1912, considére la séparation parfois
comme un fait sccompll: “La cessation de la vie commune arrivera en général par e départ de celi des
conjoints qui envisege ne pouvoir continuar la vie communa, elle peul aussi arrivar parce que fépoux
coupable le chasse®, p. 145
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Etats "sera reconnue sur lo tarritoire de l'autre Etat’, & certainas conditions, c'ast le
cas du divorce, réclamation non pécuniaire en principe.

Les époux suisses sont soumis aux régles de compétence suisses. Le tribunal
gtranger ne peut élre compélent, en matiére de divorce ou de séparation de corps,
que guand les deux conjoints ont leur domicile a l'étranger. Le tribunal allemand
n'gst pas compétent ni par la LRDC ni par I'anticle 3 de ia Convention germano-
suisse. La Suisse est compétente, c'est dire que le Tribunal cantonale n'a qu'a
appliquer les régles de compétence, sans devoir attendre ta décision du tribunal
allemand.

2. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation est essentisllement littérale. Il 3 iait rapidement de linterprétation
historique et t&léologique lorsqu'il fait état de lintention du législateur & propos de
I'article 169 CC. Dans l'interprétation de I'anticle 7 g al. 3 LRDC, le Tribunal fédéral
s'en est tenu & une interprétation restriclive en écartant l'interprélation de la
doctrine considérée comme trés large. La LRDC, fa Convention germano-suisse et
les dispositions du CC constituent une interprétation systématique horizontale.

2. 5. La pratique antérieure

Dans Yarrd! 47 1 243, le for est celul du domicile du demandeur. Le mart était
domicilié & Zoug el la fomme & Olten. L'affaire conceme donc deux suisses, an
Suisse. Pour deux étrangers domiciliés en Suisse, le Tribunal fédéral a confirmé le
for du demandesur dans i'arrét 64 Il 71. La confirmation se retrouve dans I'arrét 68 1|
181, JdT 1942, p.554. Ce n'est que beaucoup plus tard, dans l'arrét 100 0 65, JdT
1975, p. 130 que la Cour supréme admit, 3 titre alternatif, le for du défendeur, eu
égard aux considéralions en équité. Sous réserve de cette variante, la
jurisprudence reste donc constante pour la détermination du for de l'anticle 169
CC. Mais qu'en est-il d'une reguéte de l'articls 169 CC en concours svec un procés
en divorca? Si l'ection en divorce précéde la requéte en protection de l'union, le
juge du divorce est compétent. L'autre partie n'invoquera pas ['article 169 3 titre
reconventionnel, mais larticle 145 CC relatif aux mesuras provisoiras. Cet article
est plus large car "o juge prend jes masures provisoires nécessaires...”, tandis que
dans l'article 169 CC, it est limité aux cas prévus par la I0i, essentielemant les
gricles 170 et 171 CC. i peut tout su plus les compléler par d'sutres dispositions
du Code civil. 145 Si le divorce est engagé aprés la requéte en protection de I'union,
il faut envisager si la requéte porte sur une période déterminée ou pas. S'il n'est
sucune période déterminée précédant le divorce, I'action en divorce entraine
lincompétence du juge saisi en meswes de prolection de I'union. Dans l'espace
gue nous venons de voir si le meri svait maintenu son action 3 Zurich, le juge des
mesuras protactrices de l'union serait devenu incompétent.

145 A titre exemplati, le juge peut retirar 2 la famma le pouvoir de représenter Munion conjugale de larticls
164 CC. Il paut empécher la famme d'exercer una profession ou une industrie ay sens de Farticls 167 GG,
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3. L'arrét 93 | 401 du 9 navambre 1967
3. 1. Les faits

C'est uns action an recherche de paternité. Le 12 octobra 1966, la Caur cantonala,
repausse le recaurs du demendeur et le condamne & payer par cansignatian & la
ceissa du Tribunal 120 francs par mois et ce, depuis lintroduction de la requéte
jusgu'a l'antrée en force du jugement en patamité. Le Tribunal tédéral a2 admis le
racours &t cassé la décision cantanale.

3. 2. Le texte légal, le mat, las exprassians & interpréter

Saous chiffre 3, l'article 321 aCC porte la nate marginale “sidretés” et il est ainsl
rédigé: “Lorsque la paternitd du défendsur parait établie, ce demiar peut, si la méra
est dans le basoin, étra condamnd avant la jugament a fournir des sdretés pour las
frais présumables de f'accouchement et pour caux d'antratien da lanfant pendant
trofs mais; il an est  ainsi, méma lorsqus la prauve n'est pas faite que fas droits da
la mére sont an péril" Les exprassions “pandant trais mais” font |'objat d'una
différence d'interprétation entre le Tribunal fedéral et las juridictions cantonales.

3. 3. L'interpréiation suivie

L'article 321 aCC prévoit 1a prestation de siiretés, mais 4 la conditian que la mére
sait dans le basain. Elles daivent cauvrir les trais premiers mois & campter de
l'accouchement. Qr, il n'y a pas de besain: l'accouchement a su lisu, il y a balla
lurette. Les frais d'accouchament comme las frais d'antratien pour las trois pramiers
mois sant déjd acquiltés, an ne peut danc plus s'abriter derridre l'article 321 aCC.
S'agirait-il d'une garantia contre un péril éventusl? Dans cette hypothése la Ioj
contient une lacuna, car la récente expertise anthropobiclagique s'avére de langue
duréa et la legislateur ne l'a pas prévue, selon las juridictions cantonales. Paur e
Tribunel fédéral, lo texte ast clair. Il s'agit des frais présumés de l'accauchement et
de l'entretien de I'enfant pour les trois premiers mois. Il ne s'agit donc pas de
cauvrir un danger hypothétique! Si le procgs doit étre lang, cela ne veut pas dire
que le défendeur sait tenu d'assurer un entretien cantinu. L'articla 321 aCC a été
adapté & ban esciant: Juste au moment de l'accauchement la mére et I'anfant
daoivant éire tombés dans un grand besain pour pauvair atlirer la pratectian; c'est le
cas an pariculier lorsque l'auteur de 1a grossassa cherche a se saustraire a louta
aspéca de charge, en partant en voyaga prolongs, par exemple. Au mament de la
pramulgation de la loi, un tal litiga &tait déja d'una assez longue durée. On ne
tiandra donc seulemant compte qua des trois pramiers maois dans l'application de
I'article 321 aCC. Taute autre réglementation ne peut avoir lieu que par le biais
d'una révision.

3. 4. Les méthodas d'interprétation

La hauta Caur utilise Finterprétation littérale s'agissant da savair s'il s'agit de
siratés limitdés ou de prestation continue. Par (a systématique de la loi, la haute
Cour fail de l'interprétation systématiqua horizontale. Pour dégager fa valanté du
législateur la Caur supréme a fait a la fais de linterprétation histarique et
tdléolagique. L'interprétation téléologique a cansistd aussi dans la recherche du
but visé par le légisiateur.
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3. 5. La pratique antérieura

Dans l'arrét 63 Il 65, Dame P. et son fils illégitime, né le 29 octobre 1936,
demandent notamment une contribution d'entretien ‘jusqu'au jugement définitif et
exdcutoira sur la demande principale” {p. 65). Le Tribunal de district, confirmé par
la Cour cantonale, a accordé un entretien limité au 15 juin 1937, C'est que le Code
de procédure civile vaudois parmat au juge d'accorder das aliments “jusqu'ay
jugemeant définitif* (p. 68). Le Tribunal fédéral a admis le recours et annulé la
jugement attaqué. i maintiant donc le délai des “trois pramiers mois dés sa
naissance”.

Et dans l'arrét 91 11 159, JdT 1966, p. 131 le Tribunal fédéral a rappelé les
conditions de l'article 321 aCC et a maintenu son interprétation. |l est 4 remarquer
que le législateur s'est ravisé: dans l'article 282 CC actuel, en relation avec falinéa
premiar de V'article 281: "una fois l'action introduita, la juge prend, & la requéte du
demandeur, les mesuras provisciras nécessairas pour la durée dy procas” 1l faut
encora ajouter que I'ancien article 321 CC limitait I'entratian 3 lenfant seaul, Factuel
article 282 CC I'étend aussi & la mére, C'est un cas da débris de jurisprudenca.

4. L'arrét 95 H 391 du 21 novembre 1969
4, 1. Les faits

B. se marie et |égitime I'anfant né avant le mariage. Dans la suita ce mariage est
dissous par le divorce. La femme s'est remariée et habite Zurich au moment du
procés, B. se remarie aussi, donne naissance & deux enfants et meurd domicilié &
St-Gall. Aux fins de contester la légitimation, les rejalons du sacond it intantant une
action & Zurich contre la femme et son enfant. .

4. 2. Le texie légal, le mot, les exprassions & interprétar

Aux termes de larticle 262 al. 2 aCC, Je juge du domicile des paranls est
compétent 3 raison du lieu pour prononcer un jugement en contestation de Ia
légitimation. Le juge qui a pronongé la |égitimation est également compétent
territerialement. Dans cette espéce, il s'agit d'une [égitimation par mariage
subsaquent, au sens des articles 258/259 aCC. C'est alors le juge du domicile des
parents qui est compétent.

4, 3. U'intarprétation suivie

Les articles 25 al. 5 et 41 de |a Loi fédérale relative 5 la détermination at &
I'inscription officielie de I'état civil et du mariage du 24 décembre 1874 posaient
seulemeant le principe selon lequal un anfant né avant la mariage peut &tre légitimé
par la mariage subséquent de sas parents. La contestation n’avail pas été
expressément prévue. Aussl se rabattait-on sur l'articie B LRDC.

En ganéral, la contestetion a lieu peu aprés la martage des parants présumés ou
peu de temps aprés la décision du juge. Que les parents soient divorcés ou qu'ils
ne soient plus en vie, voild des situations auxquellas, le législateur n'a
manifestament pas pensé. S'il n y a qu'un seul parent qui reste en via, fe juge de
san domicile est compétent. Le Tribunal fédéral, s'appuyant sur fa doctrine,
applique analegiquemant l'article 583 al. 2 aCC. Ce darnier régle la compétence
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pour les actions de la succassion. Quid si les deux parents ne sont plus en vie. Ce
sera le domicile de V'enfant déterminé par le sidge de l'autorité tutélaire.
Ici il s'agit de ces cas 00 l'analogie perait comme une méthode d'interprétation.

4. 4, Les méthodes d'interprétation

Linterprétation littérele de l'article 262 al. 2 ne suifisail pas. Par ung interprétation
historique le Tribunal tédéral a recouru aux travaux préparatoires. La haute Cour a
charché aussi le but poursuivi dans la créalion des fors: c'est une interprétation
1éléolagique.

4. 5. la pratique anlérieurg

Bien entendu, le mariage lui-mé&me dait étre valablg. 146

De telles actions cauvrenl plusieurs cas de figures: 1. Las parents présumés ant le
méme domicile. 2. Les parents sant séparés. 3. L'un des parents est décédé. 4. Les
deux parents sant décédés. 5. Les parenis et l'snfant sant décédés. L'arrél que
nous venans d'analyser carrespond & la lraisidme hypothéss. La jurisprudence
que nous fournissent les répertaires ne connait pas de cas semblables, ¢'ast dire
que cette aspdce est la premiére du genra.

5. L'arrét 95 |1 68 du 10 juillet 1969
5. 1. Lesfails

En décembre 1964, la séparation des épaux C. est pronancée & Neuchétel paur
una durée indéterminée. Le mari doit une pension mensuslle de 750 francs. En
octobre 1968, pour das mesures pratectrices de l'union canjugale, Dame C.
requiert une pensian de 1500 francs, soit le doublel Que! est {8 juge coampétent
pour una requéte lendant & 'augmentstion d'une telle pension?

5. 2. Le texte '6gal, le mot, les expressions & interpréter

Celte hypothdse est prévue par Tenlicle 157 CC, sous ls note marginale, “faits
nouveaux”. Lequel dentre las juges est-il appelé & connailre de ces faits
nouveaux? Le juge de la séparation de corps ou un autre juge? Et le juge des
mesures protectricas de I'union conjugale? Car unicn conjugale il y a encore!

5. 3. L'interprétaticn suivie

Le Tribunal fédéral examine la systémalique de la loi des articles 143 & 158 CC: La
réglementation est incompléte. Elle est mustté sur les faits nouveaux. Le mariage
axiste encare. C'est dire que le devoir d'entretien de Marticle 160 al. 2 CC subsiste,
aussi le Tribunal 1édéral écarta-t-il I'analogie avec l'article 153 al. 2 CC relatif au
divorce.

C'est le juge du domicile du défendeur. Dans la réduction ou le suppression des
rentes de l'anicle 153 al. 2 CC et dans les faits nouveaux relatifs aux enfants de
I'article 157 CC, la jurisprudence a désigné le for de la partie défenderasse. Pour
les mémes malifs, I'action en medification du jugement de séparation de comps aura

146 ADBERT, J-F. . Les actions de la filiation en drot civil suisse, Neuchatel, 1955, p. 138
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pour juge celui du domicile du défandeur. C'est an fait le for de l'aricle 59 de la
Constitution fédérala.

5. 4. Les méthodes d'interprétation

Linterprétation littérale n'a pas danné le for a l'article 157 CC. L'interprétation
systématique a permis a la haute Caur d'écarter I'analagie avec larticle 153 al. 2
CC. L'examen du but et de la natura des mesuras protectrices da I'union canjugale
canstitue une interprétation téidalogique. Le recaurs & l'analagie avec la
jurisprudence sur l'atticle 157 CC forme une interprétation jurisprudentielle, Entin
ce for raléve fandamentalement du droit public, spécialement de la Constitution,
¢'ast dong une intarprétatian systémetique verticale,

5. 5. La pratique antérieure

La mari cantinue-t-il & &re soumis & 'antretien de 'articla 160 ai. 2 CC7 Quelle est
la pratique autour de l'article 157 CC?

Dans l'arrét 52 1) 330, des époux sant séparés en 1920. En 1924, la femme agit en
divarce et demande le rembaursement des dépenses occasiannés par le devoir
d'entretien. L'entretien n'est valable qu'é partir de l'intraduction de Ja demande
devant une Autorité. |l eurait été accordé s'il avait &té requis avec la séparatian de
carps.

Dans l'arrét 51 11 108, JdT 1925, p. 610, le Tribunal fédéral a retenu le for du
demandeur, mais c'ast parce que le défandeur était & I'étrenger. 1l faut remarquer
que ce for du domicile du délendeur existe depuis longtemps puisque I'arrét date
de 1925,

6. L'arrét 71 1l 4 du 16 janvier 1945, JdT 1945 Il p.5
6. 1. Les faits

Marcal agit en divorce. En cours d'instance sa femme requiert, en garantie de ses
apports, des siretés paur un montant de 5000 francs. Par plainte, admise par l2
Tribunal tédéral, le mari invoque l'interdiction d'exécution farcée entre époux.

6. 2. Le texte légal, le mot, les expressians & interpréter

Il n'y a pas de siretés au sens de l'article 205 al. 2 CC. La femme peut-elle racourir
a I'exécution farcée, contrairement & l'article 173 al. 1 CC?

8. 3. L'intarprétation suivie

Les sdretés de I'srticle 205 al, 2 sont bénévoles. Si le mari ne les fournit pas da
banna grace et que la femme n'a pas d'autres moyens pour se défendre, il faut
alors edmettre que la loi présente une lacune.

Or, &n l'absence de siretés, le lgislateur a prévu d'eutres aménagements: 1) Elle
peut demandar at obtenir la séparatian das biens selan l'article 183 CC. En taute
dernidre extrémité, elle pourrait recaurir & l'exécutian forcée de l'articla 176 CC. Il y
a donc des mayens de défense at il n'y a pas de lacuna & combler.



102

6. 4. Las méthades d'interprétation

L'intarprétation litiérale permet de conclure que les siretés de ['article 205, al. 2 CC
sont bénévoles. L'examen d'autres dispasitions du CC, de maniére parallale,
canstitue une interprétation systématique harizantale.

6. 5. La pretique entériaurs

I n'y a pas de précédent

7. Larrét 106 11 278 du 22 décembre 1980
7. 1. Les faits

Israéliens, Adia K. et Carmel A. se marient & Jérusalem sn 1946, L'union donne
deux enfants en 1947 et 1949. C'était un second mariage paur Adie K. Du premier
il avait eu une fille Nurith, en octobre 1940. Elle est mariée, damiciliée an Israél
dont elle a la natianalilé, mais elle a ét& élevée par Carmel K. depuis son mariage
avec le pére. lls viennent se domicilier 3 Gendve au Carmel K. présente ung
raquéte tendant & i'adoption de Nurith.

7. 2. Le texte 1égal, le mat, les expressions 3 interpréter

L'article 266 el. 1 stipule in initio: *En fabsasnca ds dascandsnts, una parsonna
majeure au interdite paut-8tre adoptée”. L'alinéa deux anlre en ligne de compta
puisque Nurith est mariée. L'articie 264a CC s'applique également puisque
I'adaption cancerne l'enfant d'un conjoint. Et les dispasitions sur I'adaoptian des
mineurs $'appliquent par analogie.

7. 3. L'interprétation suivie

Dame K. satisfait aux conditians d'dge pour la personne adoptante et & ia
différence d'age entre elle et 'adaptable.

Tautes les persannes intéressées ont cansenti & 'adaption, & cammencer par le
pére de Nurith. Elle e elle-méme donné son cansentement. Las enfants des épaux
K. sant aussi tavarables & I'adoption. L'adoption est-slie possible quand la
requérente & des descendents? Le texile légal est catégoarique: L'adoption des
maijeurs na peut evoir lisu qu'an I'absence de descendants. Le texte légal est clair,
Il n'y & pas de lacune.

7. 4. Les méthodes dinterprétation

L'interprétation littérale parte sur la notion de majeur. L'examen des travaux
préparstoiras forme une interprétation histarique. Le but visé par I'adaption est una
interprétation télénlagique. La compsraisan entre les dispasitions sur les adoptians
des mineurs et majeurs est une intarprétation systématique haorizantale, restrictive
dans san résultat.
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7. 5. La pratique antérieure

Dans l'arrét 101 il 3 de février 1975, Dame Marval, su beau prénam d'Adélaide est
sans descendants. Elle présente une requéte d'adoption. Elle est refusée, av matif
qu'elle ne forme pas une communauté domestique avec la personne qu'elle veut
adopter. Dans I'arrét 102 Il 79, il s'sgit d'une différence d'dge. Elle doit étre de 16
ans selon I'srlicle 265, al. 1 CC, applicable 3 I'adoption des majeurs, selon l'article
2086, al. 3 CC.

Dans I'ssrét 106 Il 6, I'sdoption n'a pas lieu, faute de communauté domeastique. On
voit que l'adaption des majeurs raste exceptionnelle et la haute Cour ast de rigueur
constante.

B. L'arrét 114 11 404 du 17 novembre 1988, JAT 1990 | 636
8. 1. Les faits

Le mariage de Dame M. A. est dissaus. Elle abtient |a naturalisation & Bale. Aprés
$0n nouveau mariage avec le Bernois R. B. , on refuse d'inscrire son droit de cité
dans le registre matrimonial,

B. 2. Le texte légal, le mot, les expressions a interpréter

L'anticle 161 CC s'exprime ainsi: "La femmae abtient le droit de cité de son mari sans
pardra fe droit qu'elle possddait forsqu'elie atait cdlibataire®. Avant e 1er janvier
1988, l'alinéa premier de |'article 161 CC avsil celte teneur: "La fernme parta le
nom et acquiert fe droit da ¢ité da san mari®.

8. 3. L'interprétatian suivie

Sous l'ancien anticle 1681 CC, la famme acquérait le droit de cité de san mari et
perdait celui qu'elle avait avant le mariage. L'innavatian I&gislstive cansiste en ceci
que, camme par le passé, la femme prand le droit de cité de son mari et garde celui
qu'elle avait avant le mariage et les buls avoués du Iégisiateur sont 'unité de la
famille et I'égalité des épaux. Suivant I'opinion de Cyril Hegnavar, 147 Ia haute
Cour distingue le droit de cité originel at la droit de cilé additionnel. La fermme
mariée conserve le droit de cité ariginel et acquiert celui du mari, qualifié
d'additionnel. Elle le perd en cas de divarce suivi d'un nouveau mariage. Le droit
de cité acquis par naturalisation équivaul au drait de cité originel. Le drait de cité
originel carrespond au drait de cité de la femme célibataire.

W n'y a pas de lacune puisquil y a une disposition applicable, savoir l'article 161
CC en refation avec l'article 8b du Titre final.

8. 4. Les mélhades dinterprétstion

L'interprétation littérale parte sur le terme de célibataire auquel le Tribunal fadéral
attribue un sens plus large. | fait de l'interprétation extensive. L'examen des
travaux préparatoires constitue une interprétation historigue, tandis que le but visé
par le législateur forme une interprétation téléolagique. La haute Cour s'sppuie sur
ia doctrine, c'est une interprétation doctrinale.

147 HEGNAUER, C. . Grundri3 des Eherachts, 2. Aufl, , Bern, Stampfli, 1987, p. 139 ss
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8. . La pralique entérieure

Il n'y e pes de précédent en jurisprudence: La lai nouvelle est en vigueur depuis le
1ar jgnvier 1988, 1l st passé 2 peine une annde au moment de cette espéce.

lll. DROIT DES SUCCESSIONS
1. L'arrét 74 1I 202 du 25 novembre 1949, JdT 1949, p. 516
1. 1. Les faits

Pris par je ne sais quoi, un pare abat san unique fille et sa femme dans les
premiéres heures de la matinge. |l laur survit quelque temps car il met fin & son
existence vers le milieu du jour. Attendu qu'il ne leur ast pas camourant, a-t-il
succddé & sa femme, vu laricle 477 CC qui rend nan successible 'auteur d'un
délit contre le de Cujus? Ici la de Cujus est sa femme, car on suppose que sa fille
ne laissait pes de biens.

1. 2. Le taxde légal, le mal, les expressians 2 interpréter

Vaici larticle 540 al. 1 CC: "Celui qui, 4 dessein et sans droil, @ donnd au tenter de
dannar la mart au dgfunt® est indigne de fui succéder. La notion de descendant est
censeée &tre interprétée dans larticle 214 al. 1 CC.

1. 3. L'interprétation suivie

Le tiers des acquéls de I'arficle 214 al. 1 revient & la femme ou & ses descendants.
La seule descendante & été tude par le mari et pére de la victime.148 |l n'sst pas
équitable selon les demandeurs que le tiers des acquéts reviennent & un meurtrier.
Et c'gst ici qu'ils trouvent une lacune de la loi.

Le mari a tué ss femme. [l est indigne de ui succéder. C'est un assassinat qui
recouvre la notian de "4 dsessein”, Mais le Tribunel fédéral interpréte la notion de
discernement et abaqutit & cette conclusion: linfortuné meri éiait incapable de
discernement au moment de I'scte générateur de décés. Comme lel, il n'a pas agi
intentionnallement, faute de discernement. |l n'est danc pas indigne de succéder
au da Cufus. lln'y a pas de lacune.

1. 4, Les méthades d'interprétation
Linterprétation littérale parte sur fes nations de “d dessein” et de “descendants”. Le

rappart antre les articles 540 et 214 CC farme une interprétetion systématique
herizantale.

148 | yaut absotument des daecendants "pour que puiese ge transmetite mortis causea ta participation de la
lameme au bénélice matrimonial™, Cfr. C. KNAPP, Le rdgime matrimonial da funion des biens, Neuchéitel, 1956,
p- 278. Cetta dispeasition draconianne a negubre pariegé la doctrine, Le courant majoritaire dtail cependant
pour la staty quo. Mals dbésormals el na fera plus gouler baaucoup d'antre, car depuls la ter janvier 1988, la
pertege sera désormais de maitié et cette dernidre conslituera une créance pour toute la succession de la
femme. Point n'ast plus besoin de descendants! (An, 215 al. 1)
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1. 5. La pratique antérieure

Sur lindignité de l'article 540 CC, cette espéce est la premiére. Elle est égslement
la premiére sur ['article 214 al. 1 CC. Les circonstances particuliéres ne changent
pas la notion de "descendants”. Et |e tiers du partage des acquéls ne peut revenir
qu'd ces derniers.

2. L'arrét 87 Il 355 du 21 décembre 1861, JAT 1962 p. 354
2. 1. Les faits

Sans entants, les époux J. R. Balsiger décédent en 1926 et 1933. Klein-Wabem,
propriété de famille depuis longtemps doit passer 4 un descendant méle salon le
testament. |l legue le bien-fonds au neveu Willy. En ¢as de vente ou expropriation
en tout ou partie, il partagera, défalque de ke valeur tiscale, le montamt du prix. En
1955 la Commune de Kéniz expropria une bande de terrain pour 75.800 francs.
Certains héritiers actionnent Willy pour leur part & l'exproprigtion.

2. 2. Lo toxte Iégal, le mot, les expressions 3 interpréter

Selon l'article 482 CC les dispositions a cause de mort “pauvent étre grevédes de
charges et de conditions” par le testament. Quelle en ast la durée & céfsut de
précisions. Ls loi ne limite pss la durée pour exéculer une charge. Comporte-t-elle
une lacune de ce fait?

2. 3. Linterprétation sulvie

Le disposant peut grever de charges et de conditions les bénéficiaires de ses
libéralités. Mais cetle obligation deviendrait immorale si efle était excessive par sa
durée. Elle serait dés lors illicite comme portant stteinte sux droits de la
personnalité {art. 27 al. 2 CC). Selon I'article 488 CC, dans Ig figure de lg
succession fidéicommissaire, 'héritier se voit grever de remettre la succession a un
tiers dit "appelé”. La haute Cour évalue ce délai de transmission héréditsire 4 une
période de 50 & 70 ans, soit une moyenne de deux générations et la Cour supréme
fail P'anslogie: "Lorsque le lestatéur n'a pas fixd fa durde, les charges qui grévent
une disposition & cause de mort pourront également produire leurs effets pendant
ce laps de temps®, (JAT, p. 358},

2. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale de I'srticle 482 CC permet de constater que 12 loi ne fixe
pas de délai pour la charge. Le législateur a laissé au disposant le soin d'indiquer
lui-méme le délai, cest une interprétation téléologique. Le rapprochement avec
une autre disposition du CC est une interprétation systématique horizontsle. Son
application anslogique est une interprétation par analogie ou a pari.

2. 5. La pratique antérieure

Il s'agit de voir la durée de la charge. L'arrét 76 Il 202 se rapporte & la prescription
de l'sction en exécution d'une charge. L'espéce 81 Il 22 reléve limprescriptibilité
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de l'action s'agissent d'un legs qui n'est pes valable an lui-méma. S'agissant du
délai lui-mé&mae, cette aspéce ast la premidre,

3. L'arrét 104 1l 337 dv 16 navembre 1978
3. 1. Les faits

Antoing S. ast institug héritier unique et le tastament spécifie saus chiffre cing: "Je
légua ma villa de roufa du Pavement 36, & Lausanne, a mon neveu Jean-Piarra S°,
L'hypathéque de la villa davient exigible en 1976. En 1977, 4 la délivrance du lags,
Jean-Pierra rembourse la detlte hypathécaire. Jean-Pierre, se fondant sur l'article
827 CC, et Antoine, suf l'article 485 CC, sa ranvoient la balle: Qui des deux ast
débiteur de la dette hypothécaira?

3. 2. Leiexte légal, le mol, les expressions & interpréter

L'alinéa premier de l'anticla 485 CC s'énonce: "La chose ldgude ast délivrée dans
son éfat au jour de l'ouverture de fa succession avec ses détdriorations &t sas
accroissemeants, libre ou gravée da charges®.

3. 4. L'interprétation suivig

Le Tribunal fédéral fait una distinctian entre la charge réelle visée a l'anticle 485 CC
et l'obligetion personnelle de l'erticle 560 CC. La dette hypothécaire est une dette
du da Cujus et elle passe & ses héritiers. L'affecter au compte du légataire, c'ast
combiner la lags el la reprise da datte. C'est imposer une detle & une persanna qui
avait regu a titre gratuit. Le de Cujus peut le faire, mais il ne I'a pas fail en la
circonstance. A-t-il vaulu ne danner que la valeur netite, c'est-é-dire, la différence
entre |a dette et la valeur du legs?'4? Il aurait dd le consigner dens le testament. ||
subsiste un doute qui doit profiter & la panie la plus faible. Or la legs est
généralemant plus pelit que l'ensemble de la succession. |l n'en représenterait que
la quant en valeur comptable. |l 'y a pas de lacune, seule la volonté du testateur
importe.

3. 4. Les méthodas dinterprétation

L'intarprétation littérale porte sur l'exprassion ‘gravé de chargas” de l'article 485
CC. La recherche de Iz volanté du de Cujus est une interprélation 1éléologique du
testament.

3. 5. La pratique anlérieure

Dans l'arrét 45 1| 155, le Tribunal iédéral a déja interprété l'axpressian "fibre ou
grevéa de chargas”. 1| a aussi fait la distinction entre une obligation réelle et une
obligation personnelle. L'hypathéque est une obligation personnalle qui passa aux
héritiers. La haute Cour reste donc fidéle & sa jurisprudence.

1439 parmi les auteurs la voix dissidente du Protesseur P. Piotat voudrail que la dette hypothécairs soit reprise
par ie ldgataira. Ca damier n'aurait drolt qu'a 1a valeur nette du lags. Cir. FIOTET, P. | Traité da dreit privé
suisse, Torne IV, Fribourg, Ed. univershelres, 1975, p. 120 ss
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4, L'arrét 75 1l 348 du 22 novembre 1949, JdT 1950 p. 396
4. 1. Les fails

Une saciété anonyme de St-Gall ne reconnait comme actionnaires gque les
personnes inscrites su registre des actions. Leur cession est soumise 4 une
déclaration el au consentement du Canseil d'administration. Dame Jass est
I'héritiére unique de 80 actlions nominatives. Le Coanseil d'administration ne la
recannait pas comme telle et s'adjuge lasdites actions. Le désaccord sur le rachat
conduit au proces.

4. 2. Le texte légal, le mot, les expressions & interpreter

Nous ne reprenans qua ce fragment de l'article 686 al. 4 CO: "L'inscription sur le
registre des actions ne peut élre rafusée que si des administrateurs ou des
actionnaires se déclarent disposss a reprendra ces titres...".

4. 3. L'interprétation suivia

L'inscription de I'héritier des actions est refusde. Alors des administretaurs ou des
actionnaires sont tenus de reprendre les actions a la valeur da la Bourse ou & leur
valaur réelle. Dans lintervalle les actions se trouvant en déshérence et celte
situation produit certains ettels. L'actionnaire ne peut pas exercer les droits
saciaux. Et en son absence d'autres actionnaires peuvent influencer la société
dans un sens contraire a ses intéréts. La loi ne dit rien du laps de temps qui aboutit
au nan a linscription. A en croire E. Salzgeber, 'article 686 al. 4 est un casse-
téte.150 Les auteurs déplorent le fait qua I'héritier ne puisse exercer ses drails
saciaux. lls saulignent cependant que la disposition protége a la fois la société et
l'actiannaire. 15! Pour la haute Caur il faudrait pracéder de cette manidre: 1)Dannar
a I'néritier le dralt da fixer un délai 4 la societé pour le rachat, 2) Passé ce délal,
exiger une inscription pravispire. 3) Passé le délei de celte darniére, ordonner
linscription délinitive. Taules ces propositions ne sont que des paraphrases des
dispaositions sur la demeure du dabiteur. C'est dire qu'il vy a des dispasitions
applicables. 1l faut alors conclure a l'absence de lecune,

4. 4. Les méthades d'interprétation

L'intarprétation littérale porte sur les nations de rachat et ses conséquences. Las
travaux des experts dans la révision du CO forment une interprétation historique.
L'interprétatian téléologique montre la protection vouée a la fois & la sociélé et &
l'actionnaire. Les solutions offertes & 'héritier placé dens cette situation canstituent
une interpretation extensive,

4. 5. L2 pratique antérieura

L'article 6B6 est né le 18 décembre 1936 lors de la Loi féderale révisant les titres
XXV a XXXl du Code des obligations. L'ancien articla ne compartait gu'un alinéa

150 «ant. 686 Abs. 4 OR hat schon vialen Kopfzrerbrachen verursecht” , ofr Salzgeber-Odrg, E. , Das
Verkaufsrecht und Verwandis Recht an Aklien, Zirich, 1970, p. 216

83 Salzgeber-Dirg, E. . ldam, p. 217

151 galzgeber-Oirg, E. , [dem, p. 217
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unique: "Ssuf disposition contraire des statuls, la qualité de sociétsire se perd par
la muort.” La pratique couvre donc la périads de 1936 au 22 novembre 1949. Le
période est courta, aussi n'y a-t-il que cette espéce-ci.

5. L'arrét 111 11 130 du 4 oclobre 1985, JdT 1986 p. 626
5. 1. Les fails

La feillite volontaire de X. est prononcde & Neuchatel, le 7 mai 1981: des
immeubles sis dans trois cantons différents sont an cours de liquidation. La mére
du failli, décédée le 11 mai 1984, 'a exhérédé de la moitié de sa réserve pour
I'sitribuer & ses enfents, conformément & 'article 480 CC. La masse quvre une
action en réduction contre les héritiers instituds.

5. 2. Le texts l&gal, le mot, les expressions a interpréter

L'article 480, alinéa premier CC, nole marginale, Exhérédation dun incapable”,
dispase: "Le descendant contre fequel il existe un acte de défaut de biens peut élre
exhérddé pour la moitié de sa réserve, & condition que cefte maitié soit sttribude a
565 enfants nés ou & naitre”.

5. 3. L'interprétation suivie

Qu'sst ce qu'un insclvable au sens de cette disposition? C'est celui contre qui
il existe un acte de défaut de biens, 1l doit exister & un moment précis, celui de
I'nuverture de la successian, a la man du de Cujus, selan 'article 537 CC. Qr, alle
s'est produite le 11 maij 1984, c'est-a-dire dire evant I'ouverture de la faillite. A ce
jour bisn déterminé, le failli n'était pas un insolvable: il n'existail pas encore un acte
de défaut de biens. Dans cette espécs, le failli n'est done pas un insolvable.

5. 4. Les méthodes d'interprétatian

L'intarprétation littérale porte sur la notion d'insolvable. Le Tribunal fédéral utitise
eussi des interprétations doctrinele et jurisprudentielle. La recherche du but visé
par le législateur st une interprélation téléologique. L'interprétation montre que la
disposition ne contient pas de lacune.

5. 5. L& pratique antérieure

Il n'y & pas encore de jurisprudsnce en la matidre.

6. L'arrdt 113 |l 483 du 26 novembre 1988, JdT 1888 p.345

6. 1. Les faits

Deux {réres Emil et Franz Joseph sont propridtaires en mein communeg d'un
domeine agricole en Appenzell. En 1965, Emil laisse des hdriliers, meis ils ne
s'entendent pas sur la par successorale. Sur la base de l'article 620 CC, Franz

Joseph en requierl, sans succas, |' ettribution intégrale. Les héritiers canviennent
de sursenir au partage et le frére survivant exploitera le domaine jusqu'a sa mort.



109

A son decés, Dame Marie Koller, niéce de Franz Joseph et les héritiers s'avisent
que cat article n'est pas applicable.

6. 2. Le taxte l&gal, le mot, les expressions a interpréter

Vaici I'article litigieux, 620 CC: "5'f existe parmi les biens une exploitation agricola
constituvant ung unité Sconomigue et offrant des maoyens d'existence suffisants, alle
est atfribuée entiérement a celui des héritiers qui le demande et qui paraif capable
de se charger de l'entreprise; le prix en est fixé a la valeur de rendement et
g'impute sur fa part de 'héritier’.

6. 3. L'interprélation suivie

l.es deux fréres acquiérent le domaine par achat en 1937 et forment une société
simple jusqu'a la mon d'Emil. La société devrait prendre fin pour permettra la
succession, mais les héritiers conviennent de donner I'exploitation & Franz Joseph
jusqu'd sa mort. Au décés de celui-ci la situation juridique de la société simple
reprend tout son empire; il y a une société non liquidée & laquelle vient s'ajouter
une situation successorale. Il y 8 deux masses successarales différentes, Il n'y a
done pas d'unité juridique.152 On ne peut pas, dans ces conditions obliger un
héritier a renoncer au partage, au motif qu'il y aurait danger de morceliement. Les
conditions de l'anicle 620 CC ne sont pas remplies, il faut appliquer les régles sur
la liquidation de la société simple. Il n'y a pas de lacune.

6. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur les notigns d'unité juridigue, économique et de
maoyens d'existence suffisants. Le Tribunal fédéral fait aussi da linterprétation
littérale quant il analyse la nature de fa convention passée entre les fréres Manser:
elle lui permet de découvrir la figure de la société simple. Le méme interprétation
lui permet de constater que l'arnticle 620 CC ne s'applique pas & I'espéce. La ratio
legis de cette disposition forme une interprétation téléologique. La prise en compte
de la révision du droit des successions agricoles constitue une interprétation
histarique. La haute Cour met aussi a profit l'nterprétation doctrinale,

8. 5. La pratique antérieure

Il n'y 8 pas de jurisprudence dans cette figure de deux successions qui se
chevauchent

152 1 y & unitd juridique &i I8 domaine agricols appartient entiarament eu défunt: W  a unité juridique lorsqua
fa domaine appartient au da Cujus, méme s est loud & divers farmigrs”. Cir. PIOTET, P. | Traité de droit privé
suisse, Tome IV, Fribourg, Ed. univarsiteires, 1975, p. 838, Le Professeur Piotet définit aussi i8s notions d'unité
Sconomique el de moyens d'axisience suffisants, & la page 935,
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IV. DROITS REELS
1. L'arrdt 48 N 227 du 6 avril 1922, JdT 1922 p.621
1. 1. Les faits

En septembre 1915, Berger-Scherer, entrepreneur & Lucerne s'engage &
construire une villa. Il [a loue & Bellavio, demandeur. Le bail réserve une
préemption de 74.000 francs pour les 5 premiéres annéas. Ballavio est informé que
la villa est & vendre a l'hoirie Scharer-Scherer: il @ 14 jours pour exercer le
préamption. Le délai n'est pas utilisé et le vente se conclut avec ladite hoirie, le 31
mars 1920 pour 115.000 francs. Le 8 juin, Bellavio entend exercer son droit de
préemption.

1. 2. Le texte l&gal, le mot, les expressions a interpréler

Aux termes de l'article 216 al. 3 CO, *La forme &crite suffit pour les pactes da
préemption®, tendis que las actas d'emption et de réméré requidrent la forme
authentique. Le pacle de préemption peut déterminer le prix de rachat: il est alors
dit qualifié. La seule forme dcrita suffit-glle encore?

1. 3. L'interprétation suivie

Le Tribunal fédéral se demande d'abord si les perties ont eu en vue la conclusion
d'un pacte d'emption ou de préemption. Le qualification du contrat par les parties
n'ast pas, a elle seule, décisive, il faut rechercher leur “commune mtention” (ert. 18
al. 1 CO). La haute Cour recherche alors qu'elle a été l'intention des parties. Le prix
élant déterming, il y a lieu de penser que les parties auraient eu en vue le pacte
d'emption. Il faut alors interpréter le contrat.

A réitérdes fois, dans ses lettres, le défendaur e utilisé le mot de préemption. Caci
est d'autant plus crédible qu'il est rompu eux affaires. On admettrait difficilemeant
qu'un entrepreneur ignore la différence entre un pacte d'emption et un pacte de
préemption.

L'indication du prix souléve un probldme. Le prix fixe est l'apanage du droit
d'emption. Mais exceptionnellement le droit de prédemption peut également
déterminer le prix. C'est alors un droit de préemption qualifié. Selon la volonté du
Iégislateur, il est soumis & la simple forma écrite comme le droit de préemption
ordinaire. Cetle forme est parfaite dés linstent qu'il y 8 un écrit {art. 216 al. 3 CO) at
la signelure du promeltant (erl. 13 CQ). Les condilions sont réslisées en
Yoccurrence. C'est donc un droit de préemption et, bien que qualifié, il ne requiert
que la forme écrite. Le législateur a voulu soumettre le pecte de préamption & la
seule forme écrite. Sa volonté ressort de le structure méme de larticle 216 CO. Sa
lecture donne limpression de descendre un escalier & trois marches
décroissantes: la vente des immeubles, l2 promesse de vante, les pactes d'emption
el de réméré et la dernidére marche, la plus modeste, concerne le pacte de
préemption. La forme écrite suffit selon l'alinéa trois.

Dans le texte du contrat, le pacte de préemption tient en “une clause egjoutde & un
contrat de bail & farma ou & loyer."153 Elle marque le préférence accordée au

153 VAUCHER. G. . Les drolts de préemstion, demption et de réméré du Code civil suisse en matibre
immobilibra, Lausanne, 1019, p. 58
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locataire en cas de vente. Mais cetle dernigre ne doit pas se réaliser
nécessairement, d'al l'on déduit qu'aux yeux du législateur, ce pacte revél peu
d'impartance. Le forme écrita suffit su droit de préemption. 54 Il n'y a donc pas de
latung.

1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur préemption et emptian. Elle conduit le juge &
rechercher la réeile intention des parties par une interprétation téléologiqua du
cantrat. La parie censée versée dans les termes technigues est responssble de la
dénomination du contrat. L'examan das travaux préparatoires est una interprétation
historique. La raison d'étre de |a forme authentique dans les alinéas un et deux de
l'article 216 CO constitue une interprétation téléclogique de 1a loi.

1. 5. La pratique antérieure

S'agissant de la qualification de droit de préemption qualifié, it n'y a pes ancore de
précédent. Les arréts 44 11 362, JdT 1920, p. 34 et 44 1| 380, JdT 1920, p. 231
relévent des exceptions & 'exercice du droit de préemption. '

Dans l'arrét 44 |1 362, on invoque l'exception d'acquisition ensuite d'exécution
forcée. Le droit de préemplion ne peul étre exercé qu'en présence de vente
volontaire. Dans l'arrét 44 1l 380, Is vente & été faite & un héritier et dquivaut § un
avancement d'hoirie. C'est une donation mixte & la persanne d'un héritier,

2. L'arrét 101 1b 329 du B octobre 1975
2. 1. Les faits

En 1949, I'H8pital des Bourgsois de Badle conclut das contrats de droit de superficie
pour 100 ans avac irais Coopératives d'habitation. Tous les 25 ans, les rentes
seront fixées 4 nouvesu sur la base des valeurs an cours, das intéréts immaobiliers
et du marché des capitaux. Faute d'accord, la rente sera fixée par un Tribunal
d'arbitrage, prévu au chifire quinze.

2. 2. Le texta 1égal, le mol, les expressions a interpréter

C'est l'article 2 al. 2 de I'Arrété fédéral sur la surveillance des prix, des salaires et
des bénéfices.185 “Le Conseil fédéral peut prescrire que les hausses de prix
envisagées par fas cartels ou les organisations analogues au sens des arificles 2 et
3 de la Loi sur fes cartels solent annoncédes et motivées au préposd avant laur
eniréa en vigusur” La rente de droit de superficie esi-elle un prix de marchandise
au de servica?

154 Conains auteurs voudraient que le pacte de préemption qualifidé revéte ta forme authantique: Cfr.:
VAUCHER, G., Op. cit., Ibidem

1550 1972 I, p. 312, Aujourd'hui la matiére est gouvemée par la Loi fdddrala concernant la surveiflance das
prix (L5P) du 20 novernbra 1985, an vigueur depuis le ter juillet 1986
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2. 3. L'intarprétation suvivie

Le Tribuna! fédéral définit la rante superficiaire: Du paint de vue écanomique, elle
constitue un dédammagement pour l'utilisation & long terme d'un marceau de
tarrain.

En catégerie de droil civil, elle représente une indemnisation compensatrice de la
servitude accordée au litulaire du droit de superficie. Ni dans |e langage caurant ni
dans le langags juridique, la rente n'est pas comprise comme prix deé marchandise
ou de service. Elle ne peut donc pas étre soumise 2 la surveillance des prix. La
rente annuelle représente une atteinte & la propriété, atteinte consentie dans fa
droit de superficie. Ca n'est pas un intérét sur e capita), ce n'est pas non plus un
amortissement et les rentes superficiaires na daivent pes étre soumises audit
Arrété comme las intéréts hypothécaires.

Il n'y a pas de lacune car les travaux préparatoires montrant bien que le Parlement
a écarté une motion qui tendait 3 soumettre 18 rente superficiaire av régime de la
survaillance. Si I'nbjecte que les baux de layers n'dtaient pas visés non plus par
I'Arrété, le Conseil fédérel a pris des mesuras dans ce secteur, mais il n'a pas
touché 3 la rente superficiaire. C'est un silence qualifié du légisiateur. La rente st
saulement “wn simple rapport obligationnal. Elle ast facuitativa®. 158 |) faut entendre
par 13 que le droit de superficie peut se conclure sans rente. |l n'y a pas de raison
pour que la hauta Cour ailla su-deld du silance du iégislateur.

2. 4. |.as méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur “prix de marchandise el bénéfica” et sert 3
dégager la notinn de rente superticaire. Des cbjets soumis & la surveillance des
prix, on exclut par interprétation a contrario la rente de droit de superficie. L'analyse
des travaux préparatoires constitue une interprétation histarique. La racherche du
but visé par le législateur ast une interprétation élénlogique. La comparaisan avec
la bail 8 loyar et 'examan des articles 1, 2, 3 et 5§ constitvent une interprétation
systémique horizantale.

2. 5. La pratique antérisure

S'agissant de article 2 al. 1 de I'Arrdté fédéral sur fa surveillance des prix, des
salfaires et des bénéfices du 20 décembra 1972, cetlte espéce est la pramiére en la
matiére,

3. L'arrét 108 11 180 du 14 septembra 1882
3. 1. Les faits

il est vendu & un ex-associé 33 actions d'une valeur nominale de 27.000 francs. Le
vendeur bénéficie d'un droit de gage sur les actions déposées an mains tierces
jusqu'd payement intégral. A l'estime du vendeur, I'ex-associé a vidé la Société de
sa substance et la valeur des aclions a diminué de ce fait. Aussi requiert-il des
soretés sous forme de garantie supplémentaire an argent ou sous forme de
nantissement an valeurs mabilidres, de caution bancaire voire d'un tiars solvable.

158 RUEDIN, R, , Le droit réel de superdicie, Nauchital, 1959, p. 105



113

3. 2. Le texte légal, le mot, les expressions & interpréter

Selon Particle 808 CC, note marginale "Siretds et rdtablissement antérisur”,
lorsque l'immeuble en gage subit une dépréciation, le créancier peut exiger des
slretés pour le fait accompli comme pour le simple danger de dépréciation. Cet
article peut-il s'appliquer analogiquement au gage mobilier? Alors ce dernier
comporterait une lacune.

3. 3. L'interprétation suivie

Dans le gage immobilier, le créancier est protégé contre toute éventuelle
dépréciation. C'est que le constituant qui @ le maitrise sur le gage peut le laisser
dépérir et perdre sa valeur. Quant au créancier gagiste d'une chose mobiligre, il
n'a plus cette protection, puisque le gage est dans sa possession. C'ast luiquien &
la maitrise. Si la chose mobiligra vient 4 dépérir et perdre ainsi se valeur, il n'a qu'é
s'en prendre & Iui méme. Le gage immobilier tant par le possession que par la
publicité, diffare du gage mobilier, il n'y & pas d'application analogique possible. Le
gage mobilier reste bien protégé per le seul nantissement. D'autre part puisqu'il
s'sgit d'une société, il y & des régles spplicebles & le responsabilité pour chague
lype de société. Il n'y a pas de lacune dans le gage mobilier.

3. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale sert & faire la distinction entre les gages mobilier et
immobilier. La référence a l'erticle BOB CC est une interprétstion systématique
horizontale.

3. 5. La pratique antérieure

Il n'y a pas de pratique sur I'application analogique de ['article 808 CC sur le gage
mobhilier. Le Tribunal fédéral ne dit-il pas: “If n'est an outre pas démontré qu'en
pratique, le besoin d'une protection se soit menifesté dans la droit de gage
mobitier".

V. DROIT DES CONTRATS
1. L'arrét 61 11 259 du 29 octobre 1935, JAT 1936 p. 166
1. 1. Les faits

Pour exploiter un restaurant, il est loué par Rogenmoser & Tiefengrund SA
diftérents loceux dans le batiment de la Bourse de Zurich. C'est pour 15 ans, &
raison de 150.000 francs, portés dans la suite, & 198.000 par annde. Alléguant les
conditions économiques défavarables et invoquant [a ¢leusula rebus sic stantibus,
le preneur ouvre une action pour se défaire du contrat. Elle est pendante au
Tribunal fédéra!l et il résilie le bail pour justes motifs selon I'article 268 CQ pour le
30 juin 1933. Il agit ensuite en constatation de la dénonciation. En décembre 1934,
4 son tour, Rogenmoser ouvre une aclion tendant 1) & 400.000 francs pour
résiliation anlicipde et 2) & constater un droit de rétention pour ladite somme.
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1. 2. Le texte égal, le mot, les expressions & interpréter

Le bailleur peut-il exercer son droit de rétentian pour le dommage subit? Dans
r'affirmative, 'article 272 CO contient une lacune, attendu que la réparation prévue
couvre une période bien déterminée et pour la seule créance de loyer.

1. 3. L'interprétation suivia

Le Tribuna) fédéral opdre une distinction entre le droit de rétention des droils réels
et celui du bail. Dans les droits réels, 13 rétention s'exerce sur des chaoses en
possession du propriéteire. Tandis que dans te bail, les choses, objet de rélantion,
se trouvent dans la possession, voire Ia propriétd du preneur. EL 13 haute Cour de
se demander si le droit de rétention du bail constitue un gage. En principe, parce
gue mobilier, H ne pourrait étre constitué que sous 13 forme du nantissemant (art.
884 CC). Mais Ia loi peut prévoir das exceptions et c'est le cas dans cette espéce.
C'est un gage mobilier prévu par la loi, mais soumis 4 des conditions spéciales: il
faut une créance de loyer pour une période déterminée par i3 loi. L'analyse de
l'article 272 CO révéle que le texte est clair: Le droit de rélention s'exerce sur le
loyer de I'année écoulée et le semestre en cours. Le créancier ne peut exercer sa
rétention que dans ces conditions strictes de Ia loi. ll n'y a donc pas de lacune.

1. 4, Les méthodes d'interprétation

L'interpratation littérale parte sur Varticla 272 CO. Le droit de rétention du bail en
paralidle avec celui des droits réels canstitue une interprétation systématique
horizantale. L'exemen des travaux préparatoires est une intaerprétation histarique

1. 5. La pratique amérieure

Le droil de rétention de Varticle 272 CO existe bal et bien. Il est confirmé par de
nombreux arréts avant cette espéce. Cependant ils sont rendus dans la mouvance
de l'exécution forcée. Pour cette raison nous renangons 4 en faire état. Il suffit de
dire gue la jurisprudence est constante.

2. L'arrét 62 Il 118 du 27 mai 1936
2. 1. Les faits

En automne 1921, en mauvaise pasture financiére, Louis Blum est ¢autionné par
son p8re Emile et A.Jornayvaz: il prend & ferme des montagnes de la Succession
Henchaoz, fondstion edministrée par la Municipalité de Chéateau-d'Qex. Ce bail se
termine en 1924. Le fermage de 1922, non payé, est garanti par une cédule de
8.200 francs souscrile par le preneur et ses cautions. A la fin de 1924, le bail est
reconduit avec le cautionnemeant da son pére et de son frére. La bailleresse
réclame: 1) le fermage échu de 1924, 2) le remboursement de 13 cédule constituant
le fermage de 1922. Jomayvaz, Emile et Louis demendent un délai pour septembre
1825. Le 1er evril 1925 Emile se porte débiteur des 8.2000 francs & cing ans et
constitue une troisidme hypothéque sur ses immeubles. Jomayvaz se lait solidaire.
Poursuivi en réalisation du gage, Emile paie la dette et se retourne contre
Jarnayveaz.



115

2. 2. Le texte 1€gal, le mot, les expressions & interpréter

Les articlas 110 CO et 827 CC disposent sur la subrogation. S'étend-elle aux droits
accessoiras? Dans I'affirmative le constituant du gage est subrogé aux droits du
créancier dans I'accessoire que constitue le cautionnement.

2. 3. Linterprétation suivie

Selon l'article 110 CO, celui qui éieint la delle est subrogé dans les droils du
créancier. Et selon l'article 827 CC le propridtaire peut dégrever son immauble et
éteindre la créance. Il est également subrogé aux droits du créancier. La
subrogation s'étend sur le principal et les accessaires aux termes de I'article 170
CO. Dés lors e conflit est possible entre les subrogés ou subrogables. Il faut opter
pour partager la perta entra les deux garanis ou privilégier I'un d'entre sux.

Le législateur 3 voulu vouer une protection particuligre &4 la caution: 1. L'article 505
CO 157 I'emperte comme fex specialis sur I'article 110 CO. 2. Le créancier doil
transmettre a la caution les sUretés en sa possassion (art. 510 al. 2 CO). 3. Il doit
I'aider & réaliser les gages dont il est nanti (@n. 508 CO in fine). 4. Il ne peut pas
diminuer la valeur des siretés constituées lors du cautionnement ou aprés ce
dernier (an. 508 CO). 5. Il doit conserver les moyens de preuve dont il dispose (art.
509 CO). 6. Il est exigé aussi I'indication du montant (art. 493 CO). Le constituant
du gage n'engage que ce dernier, tandis que la caution répond & raison de tout
son patrimoine. Pour ces molifs, fa subrogation des anicles 110 CO et 827 CC ne
s'étend pas su cautionnement. C'est le principe de Iz subsidiarité du
cautionnement par rapport au gage.158

Lz créance garantie par gage est divisible. Si le constituant du gage désintéresse
compléternent le créancier, la créance est éleinte et il n'a pas a recharcher la
caution. Il en va autrement si la dette n'est 8teinte que partiellement. Dans cette
situation, la caution sera recherchée pour le découvert.1%9

Le créancier peut également poursuivre la caution si elle a qualité de caution
solidaire aux termes de I'anicle 496 al. 1 CO. Dans cette espéce, les caulions sont
qualifiées de solidaires.'®0 Ce qui veut dire que le créancier peut rechercher
directernent ka caution avant e débiteur {art. 496 al. 1 aCO). |l peut aussi poursuivre
le débiteur en toul premier lieu et réaliser ses gages. Dans cet arrét, entre la
caution et le constituant du gage, le créancier a opté pour la poursuite de ce
dernier parce qu'il est en méme temps débiteur. Mais en réalité, en dégrevant son
immeuble, le constituant du gage (qui est en méme temps débiteur) n'a fait
gu'dteindre sa propre dette. Qu's-t-il slors, & se retourner contre la caution? Celle-
¢i 3 pour réle de garantir l'insolvabilité du débiteur. Or, il ast bien solvable puisgu'il
3 gcquilté la dette? En I'espéce le débiteur gui paye sa dette n'a pas a poursuivre

157 L 65 actuels anicles 492 4 512 CO sur ls cautionnemant sont en viguseur depuis le 1er juillel 1942, Or,
I'sspéca que nous analysons est de 1936; les dispositions citées sonl donc antéueures 4 1942: cfr Rossel, V.,
Code civil ot Cods des obligations, Neuchétel, Payot, 1937

158 Cigtait la solution de plusieurs lois centonales. Le principe &tait "qu'l ny a pas liew da recourir contrs Ia
caution sussi longternps qu'il reste un gage.” Cir , Henry, M. , La révision de la législation en matiére de
cautionnement, in ZSA, 1835, p. 188a, citation de Carry, P. , Z5A, 1832, p. 486a

158 = 3 ¢réance garantie par gage n'est pas indivisible; elle peut se diviser en une créance garantie et une
créance non gerantie suivant le valeur du gage.”, Cfr Henry, M. , ldem, p. 1889

160 “pans cette situation, eifss doivent priciser axpressdment cot engagement special”, SCYBOZ, G. , Le
conirat de garantie et le cautionnement, Fribourg, 1979, p. 153. Bien que cet ouvrage traite du cautionnarment
en vigueur depuis le 1er juillet 1942, la citation s'applique & I'ancien cautionnement, car, dans ls douls, ce
serait uno caution simpla de l'articla 495 aCC
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la caution, car sa démarche n'aurait pas de sens. Par canséquent il n'y a pas de
lacune.

2. 4. Les méthades d'interprétation

L'interprétation litiérale porte sur les natiens de subrogation et de caution simple.
L'anatyse d'un certain nombre de dispasitions sur le caulionnement censtitue une
inerprétatian systémaelique horizentale. Le recherche du but visé par le législateur
dans le cauticnnemeant constitue une interprétation téléclogique.

2. 5. La pratique antérieure

Dans l'arrét 51 11 198, JdT 1927 1| 2, il ne s'agit que des titres dépasés en
nantissement. Dans l'arrét 53 I 25, JdT 1927, p. 194, le constituant du gage est
cautian salidaire. |l est aussi débiteur principal. Pour qu'il y ait subrogatian, le
constituant du gage devrait &tre un liers. Or, en 'espéce, il est aussi débiteur. Le
cumul de la qualité de débiteur et de constituant de gage exclut l'exercice de la
subragation. Le Tribunal fédéral est danc fidéle & sa jurisprudence.

3. L'arrét 82 11 180 du & avril 1966
3. 1. Les faits

L'ingénieur R. Defassez est engage au Bureau d'ingénieurs-conseils 3 Genéve. Le
cantrat est résiliable & raison de six mals, & dater de la fin d'un moais. La mise au
courant ast iengue. Aussi Defossez promet-il de rester 3 mais au minimum 3 dater
de la fin de l'essal. Le 30 juin 1964, i st mis fin au contrat paur le 31 décembre. ||
agit en dommages-intéréts pour le gain de janvier 4 mars 1965. 1l estime que
I'employeur est aussi tenu au délai minimum de 3 ans. Le 31 mars est le terme des
3 années.

3. 2. Le textae 1&gal, le mat, les expressions A interpréter

Selan l'article 347 al. 3 CO, les délais conventionnels de congé sont las mémes
paour les deux parties. Quid si Femployeur fixe des délais de cengé inégaux?

3. 3 L'interprétalicn suivie

Cette dispasition, au regard de la dactrine et de la jurisprudence, protége
l'emplayé. Elle est danc relativement impérative.

Dans cette espdce, c'ast la conventian qui a déterminé les délais de congé,
Comment faut-il alors cansidérer la clause déragataire au drail impératif? Elle n'est
pas nulle, car une canvention peut dérager aux régles de délais légaux de congsé,
selon la doctrine. | faut alors s'en remettre & la volonté des parties, mais le délai
conventienns! dait s'appliquer aux deux parties.

Le Tribunal fédéral croil trouver une lacune de la lai. Il n'y en a pas. |l s'agit de ces
cas ol le tarminclogie est flottante. |l n'y en @ pas car de deux chesas fune. Cu
bien la conventian est nulle, ¢n applique elars les délais légaux de cangé. Ou bien
elle n'est pes nulle, comme dans cette espéce: an applique elors le délai
conventionnal aux deux parties.
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3. 4. Les méthades d'interprétstion

L'interprétatian littérale porte sur I'article 347 al. 3 CQ & propos de délai inégal et
des natians de droits impéralit et dispasitif. Elle porte égslement sur l'article 20 CO
relativement 2 la nullité totale ou partielle. Le but de la loi forme une interprétation
téléclogigue.

L'interprélation litérale porte aussi sur les nolions de "délai indgal, droits impsratif
et dispositif*, Elle porte également sur l'article 20 CO & propos des nullités partielle
et totale. La recherche du but visé par le législateur est une interprétation
téléologique. Le rapprochement de ces dispositions constitue une interprétatian
systématique harizontale.

3. 5. La pratique antérieure

S'agissant de Vinégelité des délais conventionnels de congé de l'srticle 347 al. 3
CO, cette espéce ast [ premidre,

4. L'arrét 114 11 353 du 28 octobre 1988
4. 1. Les faits

F. travaille pour une entreprise pharmaceutique camme visiteur médical dans
toute ls Romande. Domicilié a Genéve, il installe un répendeur automatique: il
établit ainsi des rapports jaurnaliers et les envoie & R. AG & Zurich, chaque
semaine. Le contrat est résilié et F. agit &8 Gendve pour plusieurs prétentions de
droit du travail,

4. 2. Le texte 16ga), le mot, les exprassians 3 interpréter

C'est l'article 343, alinéa premier CO: "Les fitiges relsvant du contrat de travail sont
partés, & choix, davant le for du domicile du défendeur ou du lieu de 'exploitation
ou du ménage pour lequel le travailfeur accomplit son travail®. L'expression
litigieuse est; "Lieuw d'exploitation”.

4. 3. Uinterprétation suivie

L'article 343 CO institue un far alternstif: le tor général du siége cammercial et celui
du liseu d'exploitation. Pour le lieu d'explaitatian, il suffit d'un lieu déterminég et
guelques installetions fixes et durablas. Un bureau evec permanence téléphonique
pourrait suffire. Le répondeur automatique est considéré par le demsndeur comme
un lieu d'explaitation. On pourrait I'admettre a la riqueur, meais ¢ce n'est pas une
installation de i'employeur ni m&me sur son ordre. |l n'a don¢ agi ni su siége
commaercial, ni au lieu d'explaitation. La disposition ne contient pas de lacune.

4. 4. Les méthades d'interprétation

L'imterprétation littérale porte sur l'article 343 al. 1 CO. elle porte aussi sur la
comparaison des versions allemende et italienne de la loi. Les travaux
preparatoires lors de la révision servent d'interprétation historique. La recherche du
but visé par le légistateur dessine une interprétetion téléclogique. Le for
commercial référé & plusieurs procédures cantonales est une interprétation
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systédmatique horizontale. Le fait pour le heute Cour de ne pas confondre le lisu de
I'exploitation et le lisu de l'exécution du travail forme une interprétation restrictive.
L'examen de la doctring et de la jurisprudence constifue des interprétations
doctrinale et jurisprudentielle.

4. 5. La pratique entérigure

Le Code des obligations a connu une révision entrée en vigueur le 1er janvier
1972. Nous allons donc jusqu'a I'annge 1972.

Dans I'arrdt 109 11 33, JIT 1988, p. 530, H. travaillait comme voyageur de
commerce pour i3 Maison M. H. AG en Thurgovie. Il n'y travaillait pas
régutidrameant, mais le Tribunal {&dérsl a edmis lg for choisi par lui en Thurgovie.
Ce for rasta valable quand bian m8me les rapports da travail ont pris fin. Le
jurisprudence est constante.

5, L'arrét 114 11 274 du 21 juin 1988, JdT 1989 p. 7
5. 1. Les faits

En 1978, la Meison A., & Wil, engage un Yougoslave: il vendre dans son pays des
machines et des outils, sous réserve de ls permission des sutorilés. Elle ne fut pas
demandée. En début d'evril 1979, il est errété et écroud pour ung ennde en raison
de ses activités de représentant. Il revient en Suisse, refuse une place lui offerte
par ls Maison A, ef entre au service d'un tiers. En 1981, contre la Maison A, il ouvre
ung action concluant au paisment de 180.967 frencs.

5. 2. Le texte l6gal, le mot, les expressions a interpréter

L'anticle 119 CO, note marginale, sous lettre E, /mpossibilité de I'axdcution, stipute
en son alinde deux: "Dans Jes contrats bifatdraux, le ddbiteur ainsi libdré est tenu
de restituer, selon les rdglas da Penrichissement illdgitima, ce qu'il & déja regu et if
ne peut réclamer ce qui lul restait dd”. C'est une exécution devenus impossible,
ensuite des circonstances non imputables au débiteur. Quid si les circonstances
sont imputables su créancier?

5. 3. L'interprétation suivie

Ouid si I'impossibilité reléve des circonstances imputebles eu créencier? En
général, on appliquerait les régles sur Ia demeurs. Dans le contrat de travail, on
epplique I'articte 324 CO. Dans cette espace le créancier n'est pas exempt de
teute, le Tribunal fédéral pése et partage les responsabilités. L'employsur est faulif
pour un tiers, Pemployé pour deux tiers. Il aure droit aux prestations de l'employeur,
déduction felte des deux tiers correspondsnt & sa propre responsebilité. |l n'y a
donc pas de lacune puisqu'il y a une disposition applicable.

5. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur l'article 119 an son alinéa deux et sur l'article 324
CO. Le Tribunal {&déral fsit sinsi de l'interprétation systdmetique horizontale, 1|
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s'appuia sur la dacirine et le droit comparé, notamment au rapprachament avec la
paragraphe 324 BGG,161

5. 5. La pratique antérieure

Sur le modéle de cette espies, 4 savair 'mpossibilité due 3 une faute partagée
entre le débiteur et le créancier, il n'y a pas de précédent en jurisprudence.

VI. DROIT DES SOCIETES
1. L'arrét 109 11 130 du 10 mat 1983, JdT 1984 p. 43
1. 1. Les faits

Habib Bank {Overseas) Ltd du Pakistan a trois succursales situées a Beyrouth,
Bahrein &t Sharjah et inscrites pour 22.496 actions nominativas de 100 francs
au registre de Habib Bank SA Zurich. Par ses statuts, Habib Bank SA Zurich ne
tient compte que des actiannaires inscrits, sous réserve de l'article 686 al. 4 CO.
Avec effet au 1er janvier 1974, la Pakistan nationalise Habib Bank {Ovarseas) Ltd
et ses succursales et leur patrimoine passe a la maisan-mére. En mars 1976 Habib
Bank SA Zurich pracéde a une augmentation du capital social. Les inscrits
jouissant du droit de sauscription, Habib Bank Ltd entend en faire usage pour
22.5% comme ayant cause de Habib Bank (Ovarseas) Lid. Zurich refuse pour
absence d'inscription au registre.

1. 2. Le texte lagal, le mot, les expressions a intarpréter

L'article 686 al. 4 CO accarde un privilage aux actions acquises par successian,
régime matrimonial ou par une axécution forcée. Pour las Cours cantanales, la liste
est exhaustive, tandis que pour le Tribunal fédéral, il faudrait y ajouter la fusian.

1. 3. L'interprétation suivie

Paur les Caurs cantonales et une partie de la dactrine, cet article est exhaustif.
Paur la hauta Caur, la Cammission des experis n'a guera considéré que la liste
était close. |l faut sonder las valeurs et la finalité de la lai. Cette dispasition pratége
a la fois la saciélé et I'actionneire. Entre vifs tant que l'acquéraur n'est pas inscrit,
I'aliénateur peut toujours exarcer las droits sociaux aux assemblées générales. En
matiére de succession, il faut réguiariser au plus vite la titularité desdits draits, car
ils n'ant plus de défenseur. Or, I'effet de la fusion est analogue & le mart d'une
persanna physique, Aussi les raisons qui ont poussé le [Egislateur a privilégier les

181 ypici Fanticle visé du Burgerliches Gaseizbuch und 2ugehirige Gesetze. Minchen, C. H. , Beck'Sche
Verlagsbuchhandlung, 1991, it sera désormais cité sous BGB: (Vom Gliubiger zu vertretandes
Unmoglichwerden)

-(1) "Wird die aus einem gegenseiligen Verirage dem einen Taile obliegende Laistung infolgs eines
Umslandes, den der andete Teil zu vertrelen hai, unmdaglich, so behalt er den Anspruch auf die Gegenlaistung.
Es mufl sich jedoch dasfenige anrechnen lassen, was av infolga der Belraiung von dar Leistung erspart ader
durch andarwsitige Verwendung seiner Arbeitskraff erwirbl odar zu erwarben béswilly untariant.”

-{2) Das gleiche gilt, wenn die dem einen Teile oblisgends Laistung infolge eines von ihm nicht zu
verlralendsn Umslandas zu einer Zeit unmdglich wird, zu welcher der andere Teil im Verzuge der Annahme
ist” ’
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héritiars doivent s'étendre & le fusion. Per conséquent l'erticle 686 al. 4 CO n'sst
pas exhaustif at il ast epplicable eux 22.496 actians. |l reste & examiner le cas des
5.625, c'ast-&-dire les 22,5% des nouvelles actions. Lo droit préférentiel de
souscription appartient eux persannas inscrites au registre das actians dans cette
espace. La demenderesse n'ast pas actionnaire eux yeux de la société. Elle doit se
préaaccuper de s'inscrire d'abord eu registre des actions. A mains de considérer le
drait préférentiel de sauscription camme un droit patrimanial, car la demanderasse
pourrait 'exercer selon la jurisprudence. Le Tribunal {&déral se met & distinguer ies
draits patrimaniaux qui sont des créances pures et simples et les droits saciaux
patrimoniaux. Les droits socio-patrimoniaux tisnnent & la fais aux créances ot & la
parsonna méme de laclionnaire. Le droit préférantiel de souscription appartiant &
cette catégorle. Il n'est donc pas passé & la demanderasse le jour de ls fusian. La
dispasition ne contient pas de lacune.

1. 4, Les méathodas dinterprétation

L'interprétation litérale porte sur la notion de fusion assimilable & la successian.
L'interprétation systématique harizonlale embrasse lous las elinéas de l'erticle.
L'interprétation historique e consisté dans I'examen des projets de révision du droit
commercial. Protéger la sopciété el 'ectionnaire, but du législateur esl une
interprétation téléologique. L'opération qui cansiste & assimiler la fusion & la
successian (la déduction), elle aboutit & une interprétatian extensive.

1. 5. La pratique antérieure

S'agissant de l'spplication da cet article en matigre de fusion des sociélés, cette
espéce ost la premiére. L'errét 75 1| 348, JdT 1950, p. 396 se rapporte 3 un cas de
succassion, l'arrdt 92 1) 20, JIT 1966, p. 51 reléve de l'exécution forcée. Et l'arrét
92 It 51 applique & la fois les articles 686 al. 4 CO et 271 ot suivants LP.

2, L'errdt 39 11 561 du 2 octabre 1913
2. 1. Les faits

Lo défendeur était Directeur de la verrarie Horw SA. En septembra 1909 se tint une
assembléa générale. Elle déacida la liquidation et namma méme un curateur. C'était
cantre le désir du Directeur &t da ses partisans qui prélendaient que la mesure
vinlait l'enticle 640 CO. D'octabre & décembre 1909, le liquidateur et le détandeur
procédérent & certeins ectes juridiques pour la société. C'est einsi que le
défendeur evanga & la société 8000 francs. Mais en revenche il retire des fonds at
déplaga mame des abjets de le fabrique et les dépose & Lucame en san propra
nom. La faillile déclarde, I'Administration recanneil les evences feites et aprés
déduction des retreits en espéce, olle le collogua en 5&me classe. )l lui est réclamé
an outra la remise de cartains objets en neture.

2. 2. Le lexte tégsl, '8 mot, los exprassians & intarpréter
Bien entendu le Directaur d'une saciété la représents (art. 32 CO). La raprésenta-t-

il encore larsqu'it conclut en méme tomps des acles juridiques pour son propre
intérét persannel?
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2. 3. L'interprétatian suivie

Ce curigux représentant ne serait-il pas un cammissionnaire de l'article 436 CO?
Nan, car celui-¢i ach&te at vend an san propre nam. Par silleurs la dispositian se
rapparte uniguement aux achats et ventes au prix de la Bourse ou du marché.
Depuis les années 70 du siécle dernier, la doctring n'edmet pas la conclusian de
cantrat avec soi-méme. Et quand il ui arrive de V'admettre elle la saumet a des
canditions trés strictes. A I'étranger, f'article 181 BGB admet |a représentation avac
sa-méme, mais dans le cadre de pure et simple exécutian au quand le
représentant en a regu les pouvairs. Se présente-t-il un désavantage pour le
représenté? On présume aiars qu'il n'a pas donng las pauvairs ni exprassément ni
de maniére tacite.

Et an droit suisse? Peut-il raprésantar la sacidté 3 titre spécial? La réponse est
affirmative, mais sas pauvairs sant déterminés par I'dlendue du mandat, in casu, il
n'a pas regu des pouvairs de représentation. |l agit danc sans pouvairs et il y a des
dispasitians applicables & la raprésentation sans pauvairs, ce sant les articles 38 et
suivants CO. Il n'y a danc pas de lacune de la loi.

2. 4. Les méthodes d'interprétatian

L'interprétatian littérale parte sur la natian de contrat avec sai-méme. La référence
3 d'autres dispositions du Cade civil et du Code des obligations canstitue une
interprétation systématique harizontale. Le candition paur admettre une telle
représentation est une interprétation téléolagique. Par 13 méme accasion la
Tribunal fédéral fait de l'interprétation restrictive. 1l s'appuie sur le drait comparé
aprés avoir fait de linterprétatian doctrinale.

2. 5. La pratique antérieure

Le Cade des obligations entre en viguaur le premier janvier 1312 en méme temps
que le Cade civil stricty sansu. L'arrét que nous venaons d'analysar est rendu
l'année suivante en actabre. Dans ce trés caurt intervalle, il n'y a pas de précédant
jurisprudentigl.

3. L'arrét 76 1 51 du 21 mars 1950, JdT 1950 p. 555
3. 1. Les faits

Fandée en 1925, une saciélé ananyme est milliannaire de 450 actions naminatives
at de 550 au parteur. A l'arigine, slle appartient a deux fréres & raisan de la maitié
paur chacun. Plus tard la désunion s'installe entre eux avec das effats
préjudiciables 3 l'sntreprise. L'assemblée générale cauronnant ['exercice 1943-
1944 na réussit pas a constituer las arganes sociaux. L'autarité tutélaire lui nomme
un curateur en la persanne d'un directeur d'une fiduciaire. Avant la publicatian da
la curatelle, une assembléa générale farme en mars 1246 un Caonseil
d'administration de trois membres : l8s deux frares et ladit directeur d'une
fiduciaire. Selan les statuts, aucun actiannaire ne psut détenir plus d'un cinquidme
des actions représantées. Chaque frére a 25 actions de trop. L'un das fréres
transfére 25 actians 3 sa fille et la Canseil refuse. Cette décision est attaquée selan
la lai et les statuts en laur anticle 6 al. 3.
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3. 2. Le texte 16ga), le mot, les expressions & interpréter

Ciu'edvient-il de l'article 706 al. 1 lorsque la décision & attaguer émane du Conseil
d'administration? Cette disposition ne prévoil aucune action contre le Conseil
d'administration|

3. 3. L'interprétation suivie

Pour la Cour cantonale, il y @ eu une telle évolution dans les sociétés anonymes
qu'il faudrail une action propre dirigde contre I'Administration, car par cette
évolution le Conseil d'administration @ acquis des droits trés étendus. Il n'y e pas
de lacune pour le Tribunal fédéral: Das traveux préparatoires, on voit que les
décisions de I"Administration ne peuvent pas atre ettagquées en justice. Ensuite la
révision de 1936 apparait comme relativement récente. L'action conire
I'Administration n'a pas vu le jour, alors que le \égislateur &tait bien su courant de
cette évolution des sociétés anonymes. Pour le surplus, l'actionnaire dispose de
toute une panaphe d'actions pour se protéger contre le Conseil d'administration.
Quant aux statuts, la haute Cour estime que les conditions de Y'adicle 6 al. 3 des
statuts sont bien remplies. !l n'y a donc pas de lacune puisqu'il y e des dispositions
applicables.

3. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale permet de désigner le défendeur & I'action en annulation
d'une décision de I'assemblée générale. Elle porte aussi sur 'anlicle 6 al. 3 des
statuts et sur le principe d'égalité des actionnaires. L'examen des travaux
préparatoires est une interprétation historique. Le regard sur d'autres articles du
Code des obligations, la comparaison avec l'asscciation, la société coopérative et
la l&gislation étrangére forme une interprétation systématique horizontale et de
droit comparée. Le but de la scciété, savoir ses propres intéréts et ceux de
I'actionnaire est une interprétation téiéologique. Et le refus d'une telle action est
une interprétation restrictive. La haute Cour 5'est aussi inspiré du droit comparé.

3. 5. La pralique antérieure

Pour Yarrét 76 11 51 dans ses considérants 2 et 3 les décisions du Canseil
d'adminisiration ne peuvent pas élre attaguées en justice, contrairement aux
décisions de I'assamblée générale. Il n' y a pas de lacune et la jurisprudence est
constante,

4. L'arrét 82 1l 224 du 27 mars 1956
4. 1. Les faits

Nasic, société anonyme & Genéve, a émis des actions au porteur de 100 francs,
échangées aprds la guerre conire des nouvelles de 200 francs. Parmi les
actionnaires figurent des Hongrais. 1ls ¢cédent de leurs actions un grand nombre &
{'Institut central, &tablissement de I'Etat. Les cédants ne purent pas prasenter les
titres. lls aveient &té détruits. En avril 1852, l'Institut central saisit le Tribunal de
Genéve pour I'annulation de 11.624 aclions dont les numéros sont annexés et
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celie de 260 autras et requiart des titres de remplacemeant. Nasic estime quil n'y a
pas eu de cession, mais plutdt une spoliation et qui répugne a l'ordre public suisse,

4. 2. Le texte 1&gel, I8 mat, les exprassions a interpréter

Selon larticle 971 CO, |le papier-valeur perdu peut 8tre annulé par le juge. La
requéte est le fait d'un demandeur. Qui est défendeur dans ce genre d'action?

4, 3. L'interprétation suivie

Le demandeur a prouvé la possessian ou la propriété du titre perdu ou détruit. Le
juge déclenche la procédure de sommation. |l peut arriver que le détenteur fasse
valoir un drait sur le papier-valeur. Le requérant dait alars passer par l'action en
revendication. Le détenteur est alors défendeur. Si le titre n'est pas produit dans le
délai imparti, alors le juge pronaonce l'annulation et le requérant est légitimé 3
demander un nouveau titre (arl. 986 CO). I s'agit d'une juridiction gracieuse et, de
par sa naturs, &lle n'a pas de défendasur.

Paur Nasic, il y 8 une lacune: A cause de la guerre la perte des paplers-valeurs
revél une importance particuliére qui appelle une Iégislation spéciale & l'instar de
la loi allemande d'aalt 1940,

Pour le Tribunal féderal, il n'y a pas de lacune et il avance ces arguments: 1) La
guerre est finte, vaild déja dix ans. 2) La législatian allsmandea nomméa a déjé sept
ans. 3) Le législateur suisse a eu le lemps d'apprécier I'opportunité d'une
législation spéciale en [a matiére. |l ne I'a pas fait. C'est qu'il estime sa législation
suffisants.

Elle est suffisante: S'agissant des exceptions a saulever, il y a des dispositions sur
1a cession des créances (art. 164 el suivanis CO). 2) S'agissant de I'annulation des
titres elle-méme, il y a les articles 891 et suivants CO. Le législaleur vaut le statu
qua ante. lln'y a donc pas ds lacune,

4. 4. Les méthodes d'interprétation

Annulation des papiers-valaurs, droit fédéral matériet, qualités pour agir et, le cas
échdant, pour défendre, légitimations formelle et materielle du titre, procédure
gracieuse ou contradictoire, toutes ces notions ont appelé l'inferprétation littérale.
La camparaisan avec d'autres dispositions forme una interprétation systématique
harizontale. Le silence qualifié du législateur est révélé par l'interprétation
histarique. Le Tribunal fédéral a pris appui sur le draoit comparé.

4. 5. La pratique antérieura

En remantant & l'année 1937, la jurisprudence est canstante, sauf & réserver
quelques précisians. Ainsi dans Tarrét 668 Il 37, JAT 1940, p. 210, s Tribunal fédéral
explicite 3 notian de titre perdu. Il est cansidéré comme tel si le titulaire en a été
dépossédé cantre sa volonté et dans Fhypothése ol le nouveau titulaire demeure
inconnu. L'espéce 74 11 244, JdT 13449, p. 108, désigne le juge compétent pour
pranancer l'annulation des titres d'une saciété anonyme pourvu d'une succursale.
C'est le juge du lieu ol la société a son sidége principal. Et dans l'arrét 80 |l 267,
JdT 1655, p. 205, la haute Cour précise que la société n'a pas F'obligation de
contrler immédiatement les coupons des dividendes encaissés aux fins de
découvrir les détenteurs d'actions dant I'annulation est demandée.
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VIl. DROIT DES LOIS SPECIALES
1. L'arrét 47 1l 99 du 6 f&vrier 1921
1, 1. Les fails

Cafstier de Martigny-Ville, Pera J. B. ast propriétaire d'immaublas compranant
paturage, chalet, grande écurie et remise. Auprés d'Helvétia de St-Gall, il a assuré
ses biliments dant *Pension Chale! du Repos" pour 13.000 francs. A défaut
d’entente entre les parties, le dommage sera évalué par des experts a titre définitif.
L'erticle 31 chiffrg 3 définit la valeur de remplacement. e veleur locels de
construction déduite de sa diminulion depuis la constructian. Si I'édifice n'est pas
recanstruit, elle ne paul dépasser la valeur vénale. Le Chalet brille dans la sqirée
du 26 actabre 1913. Les experts désignés par les parties fixent le dommage 4
9.662,28 francs, comme la différence entre les valeurs du batiment evant et aprés
lincendie. L'Assurance conteste l'expertise et désigne un nouvel expen qui
raméne le dommage & 3.346,35 francs. Pera agit sur la base de larticle 34 des
conditions générales.

1. 2. Le lexte légal, le mot, les expressians a interpréter

Salan l'article 63 chiffre 2 de la LCA, "Dans l'assuranca conire ['incandia, la valeur
da ramplacemant ast pour les ddificas, Ia valaur locale de construction, déduction
faite de /a diminution da cette valaur depuis fa canstruction. Sf cet adifice n'ast pas
recanstruit, fa valsur de remplacement ne peul pas dépasser la valpur vénale”,
Celte disposition ast impérative au sens de l'article 97 de la LCA.

1. 3. L'interprétation suivie

L'erticle 63 chiffre 2 parta bel et bien sur lindemnité, mais ne comporte aucune
prascription précise, Le Tribunal #édérel la qualifie de /lex impartacta qu narme
incompléte. Le juge la camplétera, eu &gard & l'équité, |a bonne foi, l'impossibilté
abjective et 1a conditian eu sans de l'article 156 CO.

La LCA ne fournit pas de solution en cas de nan-recanstruction, L'article 63 chiffre
2 n'est pas explicite. Dans ['article 32 chiffre 2 des conditions générales, les parties
auraient pu lever l'imprécisian. Elles ne l'ant pas fait. Le cantrat cantient une
lacune. Le juge a8 comble par son interprétation, en cherchant la volonté réelle des
parties.

L'assureur comme le preneur entendaient [a reconstruction du chalet. Le coit de
recanstructian est devenu trés éleve par suite de Ia gueire. C'est une impassibilité
objactive due surlout & la faute de l'assureur. Le sinistre s'ast praduit en 1913, ce
litige a lieu &4 peu prés dix ans eprds. Si l'assureur n'avait pes lergiversé, en
campliquant, natamment 1a procédure, le preneur aurail bien eu le temps de
reconstruire. L'assureur fait mauvaise figure d'exiger la recanstructian dont il a
empéché la possibilité. La condition qui ne s'est pas réalisée pour ces motifs est
réputéde accamplie au sens de f'erticle 156 CO. L'assuraur ast en taut cas abligé de
verser la valeur venale. Le surplus pour atteindre la valeur de reconstructian sera
cansigné. Le praneur, quand il aura reconstruit, pourra prétendre A la créance en
dépdt.
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1. 4. Les méthodes d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur les notions de valeur vénale et de valeur de
remplacement. Elle permet aussi d'observer que I'article 63 chiffre 2 ne régle pas
de fagon précise la créance en indemnité. L'examen des articles 63 et 97 de la
LCA et d'autres dispositions du CO, constitue une interprétation systématique
horizontale. Le but visé par la loi, voire les partiss, forme une interprétation
1eléologique.

1. 5. La pratique antérieure

Sur la LCA du 2 avril 1908, en vigueur depuis le 1er janvier 1910, cette espéce est
bien la premiére du genre.

2. L'arrét 74 |1 106 du 16 mars 1948, JAT 1949 p. 162
2. 1. Les faits

Koch exploite un cinéma a Zurich pour des films sonores. La Coopérative SUISA,
société suisse d'auteurs et d'éditeurs s'occupe pour le compte des affiliés de
I'exécution publique de leurs oeuvres. SUISA a conclu aussi des contrats avec des
sociétés d'auteurs de pays étrangers. Elle pergoit des droils d'auteur en faveur des
membres de ces sociétés. Pour des indemnités par exécution publique, il y 2 un
tarif soumis a I'approbation préalable d'une Commission prévue par la LPDA. C'est
sur un tarif de 1942 que les cinémas obtiennent de SUISA l'autorisation pour une
exécution publiqua de films sonores. Les propriétaires de salles de cinéma
estiment que ni le compositeur, ni SUISA ne peuvent prétendre & une indemnité
spécisle pour la musique du film. Koch agit en constatation de droit.

2. 2. Le texte |&gal, le mot, les expressions & interpréter

L'article 12 de la LDA se trouve sous le "Titre /i, Etendue du droit d'auteur”. La
disposition comporte deux alingas. Et voici le premier subdivisé en sept chiffres:
"Le drojt d'auteur garenti par le présente loi consiste dans la droit exclusif™ et son
chiffre trois: "De réciter, représenter, exécuter ou exhiber l'oeuvre publiquement oy
de transmettre publiquement par fil la rdcitation, la représentation, 'exacution ou
Vexhibition da Fosuvra®.

2. 3. L'interprétation suivie

Le film sonore est-il une oeuvre unique ou, au contraire, s'entend-il comme une
juxtaposition d'oeuvres indépendantes? Pour le Tribunal fédéral, le film sonore est
une “oeuvre artistique unique et originale”, (IdT, p. 168). Mais qui est le titulaire du
droit d'auteur? L'auteur est la personne physique qui 2 déployé une activité
intellactuelle créatrice. Le producteur du film ne fait que coordonner et financer les
créations des différents auteurs: il n'est pas auteur et il n'a pas de droit d'auteur
originaire, sauf par dispaosition spéciale de la LDA qui n'en a pas.

Ce genre de film est une juxtaposition d'oeuvres indépendantes de tous ceux qui y
ont collabeoré. Mais pour qu'il y ait un droit d'auteur commun, il faut se trouver en
présence d'un méme genre artistique, faute de quoi chacun conserve son droit
d'auteur indépendant et séparé, Le producteur du film est |'suteur d'un
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arrangement, appelé ceuvre de seconde main el il est coauteur avec 'auteur
originaire. ¥ aurail-il une lacune de la loi, au matif que le film sonare était inconnu 4
'élaboration de la LDA en 19227 Lars de I'élaboration de la LPDA en 1940, Is
législateur aurait pu fa combler, et il ne I'e pas fait. Les travaux préparatoires
mantrant qu'il s'agit d'une omission volontaire du législateur. Il n'y a pas danc ds la
lacune.

2. 4. Les méthades d'interprétation

L'interprétation littérale porte sur les notions de film sanare, de praducteur de film,
d'auteur indépendant et g'auteur cammun. L'exemen des aricles 343 et 393 CO
canstitue une intarprélation systématique horizontale. Le but de la LDA et ia LPDA,
savoir évitar"lindustrialisation de l'srt” (JAT. p. 169). ost une interprétation
téiéolagique.

2. 5. La pratigue antérieure

Sur la LDA du 7 décembre 1922, en vigueur le 1er juillet 1923, cetla espéce est la
premiére sur I'article 12 chiffre 3. 11 s'agit de désigner le titulaire du droit d'auteur.

3. L'arrét 110 11 411 du 2 octobre 1984, JIT 1885, p. 203
3. 1, Les faits

L'Opéra de Zurich jaus sn navembre 1980 ja Tosca de Puccini. Faisant partie de
I'Orchestre A., en campagnie de Z., enregistre {'oeuvra depuis une loge. En janvier
1981, la Soclélé sulsse des arlistes exéculanls dénonce la violation des droits
d'auteur. A, admet gu'il a fait des enregistrements et les & vendus au prix colilant. Z,
a fait des annonces dans "Operaweit” pour un échange d'enregistraments. |l a
vendu eussi au ptix de revient des entegistraments de Tristan et Yseult. lls gjautent
qu'ils n‘avaient pas d'intentions commaergiales. Ledite Société requiert I'interdiction
de ia vante, les gains tirés de celle-¢i ot la destruction des casseattes.

3. 2. Le texte légal, le mot, les expressions i interpréter

L'article 4 al. 1, ch. 2 de la LDA a cetle tansur: *Sont protégées comme osuvre
dart: 1) les traductions; 2} toute autra repraduction d'une ceuvre, en tant qu'eile a
fe caractére d'une cauvre littdraire, artistique ou photographique originale *

3. 3. Uinterprétation suivie

Pour la Saciété suisse, les intarprétes créent des ceuvres dignes de pratectian
selon l'anticls 4 al. 1, ch, 2 de la LDA. Pour le Tribunal fédéral, cette interprétation
n'a pas un caraclére créaleur: ce n'est ni une aeuvra ariginale ni méme une ceuvre
de seconde main. En Suisse comme 3 l'étranger & doctrine dominante partage le
paint de vue de la haute Cour. Cependant dens certains peys étrangers, il exisle
des narmes spéciales pratectrices des artisles exécutants, mais evec lidée que
l'interprétation elle-méme ne fonde &ucun droit d'euteur. D'autres pays, comme la
Suisse , n'ont pas porté une législation spéciele. La LDA et mé&mae sa révision ne
contiennart pas de régles dans ce sens. Meis, selon Je Message du Canseil
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t&déral, elles devraient se trouver dans une législation séparée ou dans un autre
domaine du drait.

Dans la maouvance des droits de la personnalité, un mauvais enregistrement
paurrait engendrer une mauvaise réputation paur I'Crchestre. L'article 28 CC
suppase una atteinte aux intérdts personnels. Or, |2 représentation a été publique.
il en découle que les demandaurs ne peuvent pas invoguer la violation de la
sphére privée ou secréte.

Dans le domaine de la Lol sur fa concurrence déloyala, des pirates mettent des
oeuvres sur le marché. Ainsi les producleurs de disques n'ont plus intérét &
solliciter les interprétes. Dans les circonstances présentes, il n'y a pas de violation
des régles sur la concurrence déloyale: les défendeurs n'ant pas envisagé un
bénéfice et aucuna vente n'a pu élre établie. L'interprétation de la lai ne permet
pas d'établir que les interprétes d'un archastre saient protégés par l2 loi. Il n'y &
danc pas de tacune.

3. 4. Les méthades d'interprétation

L'interprétatian littéraie parte sur des notions d'interpréte, de prestation artistique,
d'oeuvre ariginale et d'oeuvre de seconde main. La réféarence au Message du
Conseil fédéral constitue une interprétation histarique. L'examen des droits de la
persannalité et des dispositions de la L.ai sur fa cancurrence délayale farme une
inerprélation systématique horizantale. La consultation de la doclrine et de |3
jurisprudence fait état d'interprétations doctrinale sl jurisprudentielle. Par ailleurs la
Caur supréme s'est appuyée sur le droit comparé.

3. 5. La pratique antérieure

Naguére le Tribunal {édéral admettait que l'article 4 LDA protégeait aussi tes
artistes exécutants. C'élait dans I'arrét 62 [l 243, JdT 1937, p. 43, le 7 juillet 1936.
L'arrét 85 1l 431 du B décembre 1858 ne les protége plus. C'ast un changement de
jurisprudence confirmée par I'arrét 87 1l 320, JAT 1863, p.34. L'espéce gue nous
veanans donc d'analyser est de jurisprudence canstante depuis 1958.
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CHAPITRE IV LE TRIBUNAL FEDERAL ET L'ARTICLE 1 CC EN 9 DECENNIES

Ce dernier chapitre rend comple de linterprétation et dessine, dans la suite, un tour
d'herizon sur deux sxes. D'une part le négetion des lacunes et, d'sutre part, teur
admission. Sur notra parcours, nous n'avons pas trouvé celte distinclion bien
étanche, car la Cour supréme secrifie perfois & une terminologie flottente. Ainsi,
bien que le résultat se révdle le méme, le haute Cour refuse d'admettre une lacune
alars qu'il y en a effectivement une. Ce ¢as se présents souvent lorsque le Tribunsl
fédérel comble une lecune per le biais de Panslegie. Tantdt elle iail panie
intégrante de l'intarprétation, tentdt alle nfintervient qu'aprés l'exégése proprement
dite, eu stade du comblement de ls lacune. Sous la rubrique de 'admission des
lacunes, 1l est deux fagons de les combler: le complétement ou la correctian de la
loi. Dans ce méme secteur, nous relevons aussi les méthodes d'interprétation
utilisées. Nous ne retenons la négation des lacunes que dans les espéces
entachées de flottement conceptuel, ce sera toujours & propos de I'anslogie.

A. LINTERPRETATION

Ce pearagraphe retrace les interprétations classiques (littérale, systématique,
historique et 1éléologlque). Il eccarde une place privilégide & linterpréiation
dvolulive, meis en réslité, elle forme un cas spécigl de linterprétetion téidolagique.
Nous y sjoutans les interprétations indiquées par l'erticle premier CC, & savoir les
interprélations doctringle et jurisprudentielle. Ensuite nous esquissons les résullsts
de toute cette exégése. lls consistent & déclerer que le texte légal a un sens
conforme & la volonté du Iégislateur ou que ls loi comporte un vide: lnterprétation
déciarativa. Il paut s'agir eussi d'un tlexte qui n'en dit pas assez ou qui, au contraire,
en dit troep. Dans ces trois dernigres hypothéses, on est slors en présence de
jacunes. Elles sppellent le comblement per le complétement au le correction de la
loi.

I. LES INTERPRETATIONS CLASSIQUES
1. L'interprétation littérale ou le point de départ

Le juge peut s'arréter & la seule interprétetion littérale, si cette activité le conduit au
sens véntable de la narme. En Suisse, il est parfois amené & comparer ies versians
des trois langues officielles. Cependant il faut reconnaitre d'emblée qu'll est trés
rare, sans &tre pour autent impossible, de ne s'arréter qu'a la seule interprétstion
littérele, En effet celle-ci ne fournit le sens véritable qu'en présence de "nations de
guantité, d'espace, evec des formules mathématiques ou chimiguas®. 162

Il en est aussi de méme si les nations & interpréter sont clairement définies par ls
loi elle-méme. Mais pour 8tre un fait rare, la méthode littérale peut faire I'objet d'un
usage exclusif. Ainsi dens I'arrét 74 1l 202/1948, JdT 1949 p 516, s'agissant de
déclarer qu'il est indigne de fui succéder , celul qui a tué le de Cujus "4 dessein".
L'expressian "4 dessein” signifie en parfaite connaissence de cause, § I'exclusion
de toute altéretion mentale. il n'e don¢ pas tuéd intentionnellement celui qui se
trouvait sous I'empire d'une absence de discemement. Dans I'srrét 75 | 333/1949,

162 QESCHENAUX, H., Le Titre préliminsire du Cods civil, Fibourg, 1959, p. 75
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JdT, 1950, p. 229, les netions de mor cartaine et incertaine sont élucidées au
mayen de la seule interpréisetion litérale,

2. L'interprétation systématique ou 'explication par le contexte

Una norme esl rarement isalée. Il faut la placer dens sen contexte immédiat et
glebal, Linterprétation a rubrica porle sur le titre de la loi. En Suisse les noles
marginales da la loi constituent aussi une interprétation a rubrica. L'interprétation
peut sussi perter sur un ensemble de dispositions qui précédent ou qui suivent la
disposition litigieuses, c'est lnterprétation Pro subjecta materia. 163

La disposition peut étre mis en paralléle avec d'eutres normes de la méme oi ou
d'une loi de méme rang, c'est l'interprétation systématique herizentsle crientée
vers une recherche de l'analogia fegis. La méme disposition peut étre cbservée en
amont de l'ordre juridique dans l'esprit de la mettre en rappont avec la Constitution.
Serait-elle anticonstitutionnelle, elle serait alors absurde ou non conforme a la
rationalité du législateur. Le juge serait alors appelé & la contourner et & opérer
avec la télénlogie. Paint n'est besoin de donner des exemples, qu'it nous suffise de
dire que le Tribunal fédéral utilise souvent cette méthode. Le fait n's rien de
surprenant puisqu'il s'agit d'un prelongement naturel de la méthade littérsle.

3. Le méthede histariqua ou le remontée des enfers

L'interprétation littérale voire systématique n'ont pas suffi & découvrir le sens
véritable de la norme. C'est alors que le juge se met a suivre le législateur pes a
pas. Il épluche les débats parlementaires: la confrontation des pour et des contre
éclaire perfois fe texte légal adopté. il va méme jusqu'au fravaux qui ont précédé
les discussions au Parlement: Le Message, compagnen du projet de loi déféré aux
Chambres, constitue une explication article par article. Il arrive méme que le juge
remante jusqu'aux discussions d'experts. Elles ont pour mérite de concilier les avis
des milieux intéressés lors de la procédure de consultation.

A ce niveau l'interprétalion historique permet de dégager la volonté du législateur.
Le juge peut décider de ne s'en tenir qu's cette seule velonté: C'est le silence
qualifié du législateur. Parfois le juge est encouragé a prendre cette altitude
lorsque la lof 6 déja fait I'objet d'une révision et que cette derniére n'a pas changé
la disposition en cause. Le juge invoque 4 ce moment-13 la séparation des
pouvoirs. Il peut aussi advenir que ce silence soit contoumné par le juge, au meyen
de certaines fictions (le législateur est retionnel, le législeteur et prévoyeant, le
législateur ne peut pas tendre vers un résultat absurde) et s'achemine ensuite vers
la méthode téléologique.

4, La méthode téléalogique ou la sphére des valeurs

Le juge recourt au but, & la fin que le législeteur voulait attaindre. [l sa demande
alors qu'elles etaient les valeurs a mettre en harmonie. I cherche le moyen choisi
pour y parvenir. Le leltre de fa ioi doit correspondre & son esprit, en cas.1%4 de
divergance, l'esprit femporte sur la lettre: la ratio fegis, la raison d'étre de la lol. Le
juge s'oriente vers d'autres situations semblables réglées par la loi, c'est 'analogia
fagis. En leur absence il se met 4 scruter le Droit, y compris le Droit non écrit: les

163 yaN DE KERKHOVE, M., L'inerprétation en droit, Bruxelles, 1978, p. 142
164 PERRIN, J-F.. Pour une théarie de lintsrprétation judiciaire des lois, p.. 256
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principes généraux du Droit lui fournissent une solution, c'est I'enalogla iuris. Les
examples abondent , retanons quelquas-uns: Dans ['arrét 86 I} 103/1960, i est fait
usage de I'anelogie avec le for du divorce pour les masures protactrices de l'union
conjugale prévues A l'etticle 169 CC. Dans 'ATF 93 1 401/1967 reletif 3 I'arlicle 321
aCC, le défendeur 3 l'action en racherche de petemité doit foumir des siretés
pendant trois mois. Le juge s'en tiant au texte légal, av motif qua la norme ¢ été
adoptée & bon esciant. Pour le surplus, Il s'en remet & une éventuelle révision de fa
loi. Dans I'ATF 76 1| 51/1950, JdT 1950 p. 555, le législateur n'a pas voulu d'une
action dirigée contre Y@ Conseil d'Administration et la confirmation vient de la
révision de 1936 qui, bien qu'au couranl, 8 prétéré garder le statu quo 2 'article
706 CC. Dans l'arr8t 74 1 106/1948, JdT 1949 p. 162, en matiére de droit d'auteur,
la heute Cour a estimé que la lexte 1égal correspondait & la volonté du législateur. Il
aurait puv modifier le texte lors de la révision de 1940, li ne I'a pas fait en
connaissance de cause. |l faut s'en remettre & sa volonté souvergine. Quent &
V'anafogia iuris, ella ast & retenir dans I'ATF 88 Il 477/1962 o0 le Tribunel {édéral @
combié la lacune de le loi par fes valeurs qui sont & ia base du Code civil.

5. Cas particuliar: 'embivalence de l'anslogie

Sous i repport du comblement des lacunas da la loi, la haute Cour fait un large
usage de [analogie, mais il convient de dire que cette notion reste quelque peu
imprécise. Dans certaines espéces la Cour supréma déclare qu'il n'y a pas de
lacune puisqu'on trouve unae solution par Yanalogie. Celle-¢ci est alors entendue
comme une méthode d'interprétation. Dans d'autras arvéts, eu contrairs, l'analogie
s'affiche franchement comme une méthode da comblemeant des lacunes

5. 1. L'enalogia interprétetive

Les auteurs frengais du sidcle dernier confondaient encore I'enalogie aveg
linterprétation extensive. Ainsi Demelombe dans son Cours de Code civil, Tome
prernier eu numéro 116, Laurent, dans ses Principaes de droit civil, Toma premier
aux numéraux 276 et 277, etc. Ce sont las auteurs allamands du siécle damier qui
ont, par évolution, effiné la notion. En effet, au paragraphe 16 des Pandeskton de F.
G. Puchta, la distinction n'est pas encore bien établie entre 'analogie-interprétation
at F'enalogie-méthodae de comblement des lecunes. Et Frédéric Charlas de Sevigny
ne léve pas tout 3 faeit Féquivoque. Pour lui l'analogia va bien eu-deld de
l'interprétation da la loi pour suppléer aux lacunes de la |&gislkation, mais tout en
leissant entendre qu'ells se situe entre linterprétation et le comblament . 185

5. 2. L'englogie supplétive

La distinction est eccomplie chez H. Thdl dans I'Einfeitung in das deutscha
Privatracht de 1851.156 L'gnalogie tire son origine da la Ioi écrite et charche, par le
biais de l'unité de l'ordre juridique, 4 combler les lacunes de la législetion. C'est
sous ceatte forme qu'elle est regue dans Jas ceuvres de C. G. Wichter, J. Unger et
B. Windscheid.

Elle s'induit de l'ordre juridique dans son ensemble, s'éldve eu-dessus des textes,
sa penche sur la natura das choses pour en extraire de nouvalles régles. A ce sujat

185 Tra1t6 da droit romain par F, €. de Savigny, trad. de Pall: par C.J. Guenowx, T.! § XLV!
188 ¢ir Paragraphes 56, 57 ot 64
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le point de vue de Cl. Dupasquier est nettement explicite: "En logique purse, F'on
considére un lexte comma "plaquant sur un état de fait (subsomption), if y a
application directa da ce texta. Si en ravanche aucun taxte ne ‘plaquae” il y a
lacune af {'analogie peut trouver placa.”87? A titre d'exemple, dans 'articla 463
BGB, le vendeur devra indemniser 'acheteur s'il a gardé le silence sur un défaut
de I'objet vendu. Quid sl le méme vendeur fait croire astucieusement a une qualité
favorable, mais qui s'avére inexistante? "Puisque fos daux cas sont junidiquamant
de méme valeur".1%8 On pout admettre quiici le cas "plaqua.” C'est alors I'analogie-
interprétation, car "fanalogie n'est rien d'autre que la constatation d'une
simifituda. " 159 Lo texte et la ratio fegis se couvrent complétement.

Dans la correction de la loi, le Tribunal fédéral recourt trés souvent 3 I'équité. Par
rappon & la loi, ¢'est un procédé restrictif. Dans les figures & plusieurs critéres de
rattachement, |a haute Caur apte saouvent par le rattachement le plus restreint.
C'est sainsi qu'il prend le domicile comme critére de rattachement,
préférentiellernent a la nationalité, critére trés large. A ¢oté de 'dquité, mais dans
une moindre mesure, la Cour supréma opéra la carraction de la loi par I'induction
qui est, sous ceraines réserves, une forme de l'analegie: "L'induction ressamble
par cartaing colés 4 fanalogia, mais s'en distingue capandant 3 la fois par sa plus
grande hardiasse at par la découvarta non pas saulemant d'ung simpla ratio lagis,
marls d'un vénitabia principe général que I'on fait rayonner sur un vaste sacteur du
droit. " 170 Ainsi donc, mises & part quelques exceptions qui confirmant la régle, le
Tribunal fédéral trouve des solutions aux lacunes de la loi par I'analogie et I'éguité.
Le méthode analogique " na conduit pas & das résultats sensationnals.” V7 Elle
etteste cependant pour la haute Cour un souci de faire bon usage des pouvoirs
déléguéds par le l&gislateur. A titre exceptionnel, sous la poussée de la dactrine et
des juridictions cantonales, la Cour supréme recourt & une exégése plus hardie,
c'est alors que se produit le changement de jurisprudence.

Il. LES INTERPRETATIONS VOULUES PAR LE LEGISLATEUR

A propos de l'aricle 1er CC, il y a divargence entre les trois langues officielles,
mais de maniére dominante, la doctrine admet que le juge s'inspire de la doctrine
et 1a jurisprudence, mais qu'il ne doit pas les suivre comme le suggére le texte
allemand. |l ne doit pas suivre la jurisprudence, sinon ce serait 1a consécration du
précédent 3 I'anglo-saxonne. Cette doctrine et cetle jurisprudence doivent étre
éprouvées. "Le Code civil déciara qua la juge doit s'inspirer das solutions
consacreas par fa jurisprudance. D'aprés le texte aflemand fe juge doit suivre ces
solutions at non seufamant s'en inspirer. Cependant ce dfevair na lui est prascrit
qu'é I'égard des solutions jurisprudentielies consacrées, éprouvédas "bewdhrt”, qui
ont fait laur preuva, qui ont subi victoriausament I'éprauve da l'expdrience et de
{'appréciation critique® 172

C'ast un prolongement de la téléologie. Le juge considére les valeurs présentes.
Elles sont le résultat de I'évolution des idées au de 1a technique. Le législateur ne

167 DUPASQUIER, C1., Les lacunes de la loi ot la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse sur Ferticle 1er
CCS, Bale, Halbing & Lichtenhahn, 1851, p. 32

:'EBQCANAHIS, C. W., Qa |a manidre de constater st de combler |es lacunes de la lol en droil allemand, p.
169 CANARIS, C.W., Idem, p. 170

170 DUPASQUIER, CL, Idern, p. 37

171 QUPASQUIER, CL, Introduction & Is théerie générale et {a phitosophie du droit, p. 220

172 JUNG. W.. Fr. Gény el la jurisprudence an Suisse, in Le Cantenaire du Ooyen Frangois Gény, p. 92



132

les a pas inlégrées dans ia législation, parce qu'il ne les connaissaient pas. La
juge fait alors office de \égislateur.

Dans l'arrét 73 | 65/1947, JdT 1948 p. 11, le membre d'ung Associatian qui subit un
dammage d'un tiers, essuie un dommage direct tandis que san Assaciatian subit
un dammage indirect.

Celui-ci n'a pas &€ pris en campte par le législateur. Le Tribunal {édéral a comblé
{a facune en se basant sur I'évolution des Carporations qui culminent aujourd'hui
dans les Canventions collectives au paint d'acquérir force de lol. Qui a qualité
d'Autaritd de surveillance pour une Fandation en faveur du persannel, attendu que
ce darnier provient das secteurs qui débardent le territaire de la Commune? C'ast
I'abjet de VATF 105 1l 32/1979, JdT 1981 p. 99. La haule Caur accarde la
survaillance & la Carporation publique la plus étendue. Dans l'arrét Tanner 91 I
100/1965, JdT 1965 p 520, le vaisin doit accepter la dommage causé par le
propriétaire fancier, auteur de travaux excessifs, mais nécessaires. Cetle nécassité
entraine néanmains l'allfocetion d'une indemnité & titre d'équité.

Il LINTERPRETATION EVOLUTIVE

C'est un prolangement de la téléalagie. Le juga considére les veleurs présentes.
Elles sant le résuliat de I'évolution des idées ou de la tachniqua. Le législateur ne
les a pas intégréas dans la législation, parce gqu'il ne les conneissaient pas. Le
juge fait alars offica de |égislateur.

Dans l'arrét 73 1 65/1947, JAT 1948 p 11, le membre d'une Assaciatian qui subit un
dammage d'un tiers, essuie un dommage diract tandis qué san Association subit
un dommage indirect,

Celui-ci n'a pas été pris en campte par le ldgislateur. Le Tribunal fédéral a comblé
la lacune en se basant sur ['évolutian des Carporations qui culminent aujaurd’hui
dans les Conventians collectives au paint d'acquérir farce de loi. Qui a qualité
d'Autarité de surveiilance paur una Fandation en faveur du persannel, attendu que
ce darnier pravient des secteurs qui débordent le territoire de la Commune? C'est
I'abjet da I'ATF 105 )l 32/1979, JAT 1981 p. 99. Le haute Caur eccarde la
survaillance & la Corporalion publiqua la plus étendua. Dans I'srrét Tanner 81 ||
100/1965, JdT 1965 p 590, le voisin daoit accepter le dommaga causd par le
propriétaire foncier, auteur de travaux excessifs, mais nécessaires. Cette nécessité
entraina ndanmains I'allocation d'une indemnité 4 titre d'équité.

IV. LES AUTRES INTERPRETATIONS

Apras les interprétations classiques, on rencantre souvent, dans I'expression du
Tribunal {édéral, Vidée d'évolutian, d'au le nam d'interprétation évolutive, appaléa
aussi par la dactrine "d'abjsctive” ou de "contemparaine®. C'ast aussi un cas
d'intarprétation naturaliste, puisqua le Idgisiataur n'a rien prévu pour cetta
dvalutian!

Mais la haute Caur racaurt aussi & d'autres interprétatians, sens devair avauer laur
nam: I racours 3 [lanalogie constitue, bien entendu, une interprétation
analogique. Mais c'ast aussi avauer, a tout le moins en catimini, qua Fordre
juridique serait complet, ce qui nous raméne a Finterprétation a complatudine,

La maniére de lever les antinamias canstitue aussi, sans devoir l'avaouer une
interprétationa coherentia. Elle canstitue aussi une interprétation écanomique,
puisque le législataur, nan redondant par présamption, n'a pas voulu faire das
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répdtions inutiles, d'ol le recours & une cerlaine spécificité: s loi supérisure ou
encore 13 loi plus récente déroge & I1a régle Inférieure ov 3 la plus ancienna,
L'interprétation apologetique est souvent mis & profit dans le domaine de
I'acquisition des immeubles par des personnes domiciliées & P'étranger. La Cour
supréme ne dit-elle pas que le égislateur n'a pas entendu traiter un banal vendeur
mieux que Fhéritier institué ou le légalaire? On retrouve l'idée du législateur
fondamentalement raisonnable.

V. LE RESULTAT DE INTERPRETATION

L'interprétation, entendue comma le résultat de Yexégése, se raméne & constater
l'absence de la lacune, ou, au contraire 3 manifaster sa présence.

1. Llinterprétation déclarative

Elle constate que le sens du texle légal correspond & ta volonté du idgislateur. Elle
consiste aussi & déclarer qu'il y 8 un vide dans la loi & combler comme le
1égistateur le forait.

2. L'interprétation extensive

Elle s'avise que, comme il le devait, le tégisiateur n'a pas dit assez. Le juge étend
alors le texte § un champ d'epplicetion plus large. Elle constitue une correction de
Ia loi, parfois par I'équité, mais trés souvent par linduction.

3. Linterprétation restrictive

Elle trouve que le texte an dit plus qQu'il ne devrail. Le juge en réduit le champ
d'application, perfois par I'équité, mais souvent par la déduction. C'ast aussi une
carraction de la toi, par opposition 3 son complétement Ces résultats ont pour
corollaires les lacunes de (s loi, ci-aprés rappelées.

VI. Les lacunes de |5 loi

Rappelons-les pour mémaire, car il va &tre question de leur complétement ou
corraclion dans les paragraphes qui suivent.

1. La lacune preeter legem

Elle est découverte par lintarprélation déclarative el constitue le lieu de
prédilection pour Fexercice véritable des pouvoirs prétoriens du juge.

2. La lacune intra legem
L'interprétation extensive ou restrictive montrent au juge que s loi, sans pour

autan! dessiner un vide, compone néanmoins une imperfection qu'il est alors
appelé & corriger par quelques retouches,
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3. La lacuna contra lagem

En principe la juge n'ast pas autarisé 4 allar contra la volanté du 1égislateur camme
dans 'hypathése de son silence qualifis. Il ne peut le faire qu'en recourant & des
fictions comme la ratianalité du 18gislateur ou 4 san harreur de I'absurde.

B. LA NEGATION DES LACUNES DE LA LOI

Nous donnans d'abord les principes dégagés par le Tribunal fédéral, puis nous
abservons qu'il ne les suit pas toujours ou, & tout le mains, que la haute Cour
opéare un flottement canceptusl.

I. LES PRINCIPES

C'ast parfaitement una dvidence, mais encoreg fallait-il ie dire: Le Tribunal fédéral
n‘admaet l'existence d'una tacune que quand il ne paut pas faire autrement; i/ ne
faut cependan! pas admetire faciement l'existence d'une lacune da fa ki
L'exercica du pauvoir légisiatif par le juge, prévu pour fas cas d'axtréme nécassité
{art. Ter CC), ast una atteinte au principe de la séparation das pouvairs, un das
principas fondamantaux de la démocratie maderng. Aussi le juge ne doit-if se
décider & poser de nouvesux principes de droit que forsque ia certitude axiste que
fa foi na fournit pas da norme ddsirda. Si, pour una sifustion nouvalla, on paut
trouver une sofution par la voie de l'application analogiqua das principas da droit
existants, il faut rajeter l'idde d'une Jacune de /a foi, méme si fa solution gingi
obtanua n'ast pas la plus opportuna, car opportunitd n'est pas a cet égard Jg
considdration déterminante.” 173

il. LES FLOTTEMENTS CONCEPTUELS ET METHODOLOGIQUES

Naous visons les flottements dans l'articulation de l'expression, ce sont des
flottamants canceptuels. Mais aussi, il ast des floitement dans la lechnique de
linterprétation elle-méme, ce sont des flottements méthadalogiques.

1. Les fioltements canceptusls

Le Tribunal fédéral emploie souvent I'expressian de "lscune qui n'est pas
vdritable”, | veut dire que le législataur n'a pas voulu édicter une narma en
connaissance de cause. Paur la haute Cour I'axprassion équivaudrait 4 celle de
"défaut de politique juridique”. Dans cette hypothése, la Cour supréme estime que
déclarer une Jacune et la comblar raviendrait & aller contre la "sdcurité” ou ancore
4 lésar “"notre canception géndrala du Droit".

Dans dg tellas conditions le Tribunal {46déral se garde bien de déclarer I'existance
d'ung lacune et da la combler, “cels ne peut se faire que par le bigis de la
révision”. Pourtanl cette demidre déclaration laisse entendre qu'on serail bel et
bien en présence d'une lacuns, sinon pourquai la haute Caur invoquerait-slle une
révisian? La Cour supréme, dans de telles occurrences, ne fait pas assez usage de
ses pouvoirs: ils lui sont canddrés par |a loi et conformément & la démacratial Et si
les circonstances changent? Méme dans I'hypothése de silence quaslitig,

173 ATF 74 11 106, JIT 1948, p. 166
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linterprétatian évolutive permetlrait de décauvrir une lacune de la iai et de la
cambler, malgré le silance valantaire du législateur!

2. Les flottements méthodolagiques

Dans certains arréts, le Tribunal fédéral refuse d'admeltre la présence d'une
lacune de maniére & emparter la canviction. Par cantre, certaines espéces
cantiennent des lacunes gue la haute Caur combie par I'analagie et ce, aprés avair
déclaré gu'il n'y a paint de lacunes. De deux choses I'une: au bien I'analogie fait
partie de Fintarprétatian camme certains auteurs le professent, au bien elie est
bisn franchement una méthade de combiement des lacunes dans cerlaines
aoccasions. Naus naus altachons a passer en revue quelques cas de fiottemants
méthadalogiques, selon la séguence: Drait des personnes, Drait de 1a familla, Droit
des successions, Droits réals, Droit des cantrats, Droit des sociétés et Droit des lais
speciales.

2. 1. Drait des parsannes

L'arrét 75 | 333/1949, JdT 1981 p. 99, a trait & linscription d'un décés. L'article 89
OEC réglemente la mart survenue sur le territoire suisse. Qu'en est-il de celie
arrivée a I'étrangar? En Suisse ou a l'élranger, taujours est-il gu'il s'agit d'un trépas
d'un Suisse qui dait 8tre inscrit dans les registres ad hac. La loi, selon le Tribunal
fédéral, présente une lecune dans l'alinéa premier, saus le rappart d'un décés
survenu & I'étranger. La haute Cour la combie par anelogie avec les alinéas deux
et trais. |l s'agit bel et bien d'une interprétation d'un méme article et si certains de
ses alindas s'appliquent, il est impensable da parler de lacune dans la dispasition.

2. 2. Drait de la famille
2. 2.1. L'arrét 101 11 11/1974, JdT 1976 p 53

Il s'agit du retrait de la garde d'un enfant. Applicable, I'srticle 284 CC ne désigne
pas le for. iy a une lacune, comblée par analagie avec Varlicla 376 CC relalif av
for tutélaire. Paur la Tribunal fédéral, il n'y a pas de lacune puisque, par analogis,
an trouve une sutre dispasitian utilisable.

2. 2. 2. L'arrét BE 11 303/1960

IL est question de far des mesures pratectrices de I'unian conjugale visées par
farticle 169 CC. Paur la haute Caur, il n'y @ pas de lacune alars qu'slle vient de la
cambler par ie for du divarce, c'esl-a-dire par analagie avec l'articla 144 CC.

2. 2. 3. L'arrét 95 |l 68/1969

il s'agit de désigner le for des faits nouveaux de l'article 157 CC. Une femme en
sdéparation de corps demande au juge de la séparation un ajustement da sa
pension. Le Tribunel iédéral préfére le juge ordinaire, celui du domicile de la partie
deéfenderesse. La haute Cour écarle le juge de la séparation, av metif qu'il ne
s'agit pas d'une révision. C'est discutable, mais qu'a cela ne liennel Toujours ast-il
que paur les faits nauveaux ansuite d'une séparatian de corps, il n'y a pas de far.
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C'est una lacune comblée par analogie avec le domicile du défendeur. Dans la
piupart des procaduraes civiles, sous l'inspiretion de article 59 de la Constitution
tédérala, le déhiteur ast & recharchar, en général, 8 son domiciie. Aprés 'emplei d&
lanalogie, la Cour suprdme semble effirmer qu'il n'y a pas da lecune.

2. 3. Deil des successions

Dans l'arrét 75 |l 348/1949, JdT 1950 p 396, l6 demandaur dennera un délai & la
Société pour 'accepter comme actionnaire. Et, s'il n'en est pas ainsi, c'est-3-dire
dira dans I'hypathése d'un refus, il faut ordonner linscription. La Tribunal fédéral
opare une distinction de deux moments: La période qui précéde linscription
dvantuelle jusqu'au refus el la période pastdrieure au rafus de linscriptian. Seule
la premiére périnde nous intéresse. Elie est qualifiée par la haute Cour Ce période
de déshérence des actions. La Cour supréme estime que ['actionngire potentiel
peut subir un dommage pendant ce laps de temps et il n'y a pas de dispasition
légale pour écarer ce préjudice. it y a denc une lacuna. La Tribunal fédéral croit la
combler de ia manidra svivante: L'actionngire potentiel fixe un délai & la Société
pour I'accepter. Que signifie 18 fait de fixer un déiai & la saciété? C'est la mettre en
demeurel La preuve en est que, passé ce délai, le demandeur agira en exécution.
En d'autres termes, la disposition ne renferme pas de lacune, car de deux choses
Funse: ou bien T'actiannaira ast accepté aux conditions de la Ioi, ou bien il agit an
axécution pour laguelie il ¥y e bien des vaies de droit: Ou ge trouve donc la
prétendue lacune de ia loi?

2. 4. Droits rasls

L'arrét 115 |} 149/1989 concerne un prét d'argent garanti par une cédula
hypothécaire. Celle-ci est rdalisée dans une peoursuite et acquise aux enchéres
paur 1.000 francs. Rappelons gu'elie valait 260.000 francs et gue ¢'est le méme
préteur qui l'acquiert et la vaend & 2980.818,95 francs. Paur le Tribunal {édérai il n'y
pas de lacune dans cette espdce et il s'en ramet & la prachaine révision légaie.
Pour nous, il y a une lacune de celles combliées habituellemeant par Véquité. Sinon
pourquoi la haute Cour s'en remeltrail-slle 4 ia prochaine révision l8gisiative?

2. 5. Droit des contrats

L'arrét 92 [} 180/1960 ast refatif au délai conventionnel de congé. il ast le méma
pour les parties contractantas. Dans cetle espace, i'employeur 5'ast arrangé pour le
rendre inégal, évidemment au détriment da l'empioyé. L'arlicle 347 ali. 3 CO ast
impératit: Le délai doit étre leé méme pour les parties: Toute clause dérogatoira est
dong nulle. Par conségquent e juge appligue le méme delai pour (as parties: La
Tribunal fédéra! déclare gu'il y a une iacune et pourtant l'arrét montra bel et bien
qu'ii 'y an & point..

2. 6. Lois spéciales

L'arrét 74 It 106/1948, JAT 1949, p.162 se rapparte aux draits d'auteur et s'attache
principalement & la définition du film sonore. I se pergoit comme un mélange ol
interviennent le productaur du film et les différents autres suteurs. il n'y a pas de
disposition qui conceme le réalisateur du film, qualifié de coauteur dans cette
espéca. Et le Tribunal tédéral d'en conclure qu'il s'agit d'un silence gualifié du
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iégisiateur, en d'autres termes qu'il n'y a pas de lacune. Que se passe-t-il, &
admetire qu'il y a un silence voulu par le légisiateur? La demande est rejetée. Et
dans cet arrét, ia haute Cour renvoie le cosuteur , c'est-&-dire le réalissteur du film,
& Ia convention qu'il e passée avec fes différents auleurs qui entrent dans la
composition du méienge. Au lieu du silence qualifié du Législeteur, ia Cour
supréme aurait pu dire que, dans ceite espéce, les clauses contractuelles
s'appliguent. C'ast une maniére de renvoyer au drait commun. Il n'y & pas de
lacune, puisque l'arrét reste gouverné par les dispositions légeles générales.

C. L'ADMISSION DES LACUNES DE LA LOI

Cette thése s'intitule: “L'interprétation, le completernent et la correction de le loi par
fe juge civil”. Au préalable, il est bien de définir ces nolions de "compléternent” et
de "correction” de la igi .

I. LE COMPLETEMENT DE LA LOI

D'aprés ie Grand Robert de fa langue frangaise, compidiemant ast dérivé du verbe
didactique compliémenter. En fait ii sert de substantif d'action & compiémenter. La
rareté du substantif verbal de complémenter (compléiement) fait que
complémentation fonctionne avec cette valeur. il est synonyme de compiément,
plus courant. On parle danc ds complétement de |a loi toutes les fois quii faut lul
ajouter gqueigue chose pour qu'slle soit compléte. L'opération consiste alors
sjouter guelque chose 3 la loi sans devoir recourir 3 d'autres corrections. Dans le
complgtement I'accent se ports, pour ainsi dire, sur |a quantité: tandis que, dans ia
correction de Iz loi, il y @ un rappont de qualité. A titre exempiatif, c'est par
complétement qu'on désigne un for pour une disposition qui en a besoin. Bien
entendu, il y 8 aussi compiétement de la ioi, iarsque le juge confectionne ioute une
régle pour combler un vide laissé par ia idgislation. Et, d'apras le Vocabulaire
juridigue de Gérard Cornu, complétement a pour synonyme comblement, voire
recomblement.

Il. LA CORRECTION DE LA LOI

La correction est I'action de changer en mieux, de ramener & fa régie. Ainsi, on
parle, par exemple, de la correction des fautes. En pharmacie, ¢'est une opérstion
par laquelie on tempére, on adoucit i'effet d'une substance au moyen d'un correctif.
- Dans Is discours, ¢'est una phrass, une locution destings 3 atténuer ce qu'on vient
de dire, elle @ aussi Ia valeur d'un correctif. Ce dernier est un terme par lequel on
atténue Fexpression d'un discours, correctif renvoie aussi a la figure de rhétorique
appeiée épanarthose, Selon le Dictionnaire de podtique et de rhédtorigue, ¢'est une
figure de pensée qui consiste & revenir sur ce que l'on vient d'affirmer, soit pour le
nuancer, I'affaiblir et méme le rétracter, soit su contraire, pour le réexposer avec
plus d'énargie. Selan ses degrés, il existe I'épanorihose de renforcement,
d'attenuation st de rétraction: Le juge veut-il renforcer le Ioi? Veul-il I'siténuer voire
méme en supprimer quelque chose? Dans toutes ces hypothéses, il fait de la
correction de Ie loi. Elle s sa place essentiellement sous le rapport de la qualitél A
titre exempiatif, I'dquité constitue une correction puisqu'elle consiste, seion les
circonslances, & atténuer les rigueurs de Iz ioi.
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IIl. LA PRATIQUE ET LE COMPLETEMENT DE LA LO}

Nous suivans toujours fa méme partition: Drait des personnas, Droit de e famille
etc. Mais il faut tout de suite observer que tous les cas relevés & propos des
flattements méthadalogiques rentrent dans celte catégarie de complétement de la
loi. Le Tribunal fédéral a recouru, pour compléler la loi, & l'anaiogle ou aux
dispositions générales. If faul y ajouter les illustrations qui suivent.

1. Droit des parsonnas

L'errdt 73 1l 65/1947, JdT 1947 p i1 cancema deux Associations ; celles des
Maitres coiffeurs et de Gargons caitfeurs. Leurs statuts respectifs les abligant &
déiendra non saulement les Associations, mais aussi les Membres. Dans celta
aspéce [Assaciation das Gargons coitfeurs subit un dommage indirect. Le Gargon
coiffeur un direct. Celui-ci ast protégé par la lal. Qu'en est-if du dommage indiract ?
La loi @st muelte et il y a donc une lacune. Le Tribunal fédéral la comble avec
l'analogie de sa prapre jurisprudence tant an droit public qu'an droit civil. il e utilisé
Las interprétations littérale, jurisprudentielle, téidologique et contemparaine ou
valutiva.

2. Droit des conltrats
2.1, L'arrét 48 1 487/1922, JAT 1923, p. 304

M. Bucher ast employé comme vacher. Nuitammaent f accompagne san patron paur
sller chasser des voleurs da bois. |l en eura un oeil crevd, remplacé par un artificiel
Ce dommage n'est pas en rapport avec i@ contrat de lravail, car il s'agit d'un
mandet. En cas de mandal onéraux, le mendanl répond du dommage, sauf a
prouver 'absence de faute. Quid si le mandat ast gratuil? La loi est mustle. Cette
facune est combléa par analagie avec la gestion d'affairas (Art. 419 et ss CO). Les
interprétatians mises & profit sont les systématique et téléologique

2. 2. L'arrdt 61 1 1935, JdT 95, p. €15

Vaici deux paysans aux domaines voisins. A la demanda de 'un, 'autre maonta sur
un poirier pour le Ui secousr. La branche casse, ledit paysan tombe et se blesse
gridvement. C'est encore, et de manidre plus netle, un mandat graluit. La lacune
est combliée par analogle avec la gestion d'affaires comme dens l'espéce
précédenta at las inlarprétations suivies sont les mémes, sauf &4 y ajouter la
jurisprudentielle pravenant justement de Yespéce précédenta,

3. Droit des sociélés
3. 1. L'arrét 51 If 41211925, JdT 1926 p 234

Une aaciété ananyme a san siége & Glaris. Elle se r&arganise pour se conformer &
I'Ordannanca féddrale sur la communautd des créanciers du 20 février 1918. lly a
des droits de priarit. La nation ne figure pas dens le Code des obligations. iy a
donc une lacune da la o, Elle ast comblée par analogie evec larticie 627 CO
relatif aux droits acquits. Las interprétatians suivies sont les liltérale, systématique,
téiénlogique, jurisprudentieile et contemporaine ou gvolutive.
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3. 2. L'arrét 49 Il 352/1823, JdT 1924 p 130

Voici un acquéreur d'sctions de Prudentia SA. Seion les statuts, la cession des
actions dépend de Vaccord du Conseill d'Administration. En cas de perte, selon
taujours les statuts, les actions, les coupons &t méme les talons sont remplacéds.
Mais comment annuler ces actions perdues? La loi ne contient pas de régles pour
l'annulation des titres nominatifs.

La lacune est combigée par analogie avec lI'annulation des titres au porteur, dans
les articles 849 CO el suivants. Le Tribunal fédéral a utilisé les interprétations
littérale, historique, systématique et téléologique.

IV. LA PRATIQUE ET LA CQRRECTION DE LA LOI
1. Droit des personnas

L'arrét 106 Il 236 cancerne un Anglais qui cohabite avec une Tessinoise. Celle-ci,
domiciliée § Genéve, accouche d'un gargon, 4 Londres. Il est Britannique et porte
le nom de famille de son pére. Trais ans plus tard, les concubins veulsnt inscrire
leur rejeton a Bellinzone au Tessin, sous le médme nom de famille que dans les
registres anglais. L'articlea 8 LRDC, applicable a l'espéce, ne régle pas le port du
nom. |l comparte donc une lacune. Elle est complétés par le procédé de la
déduction qui est une forme de l'analogie: Le Tribunal fédéral passe de la
nationalité, critdre de rattachement trés large, 3 un rattachement plus restreint, 3
savoir le domicile. Le petit Britannique portera le nom de sa mére. C'est donc une
correction de la loi par restriction. Les interpréiations suivies sont la littérale et
l'interprétation contemporaine au évalutive.

2. Drait de la famille
2. 1. L'arrét 89 | 353/1963, JdT 19674p 271

Un Bernois épouse une Allemande. Celle-ci obtient par le fait méme la nationalité
suisse. Les époux cannaissent une bréve vie commune, mais plus tard, [2 femme
demande et obtient le divorce en Allemagne. L'officier Bernois de I'Etat civil en
refuse lnscription dans le registre des familles. Dans cette espéce la famme a
deux nationalités. Or, la LRDC de 1891 ne cannait qu'une nationalité. En Suisse
camme en Allemagne la femme prend automatiquement la nationalité du mari et
perd, parfois la sienne ariginaire. L'article 7g al. 3 LRDC n'envisage que des
Suisses & la seule nationalité suisse qui habitent & 'étranger. La loi est mustte sur
la double nationalité; elle comporte donc une lacune. Elle est comblés par le
jurisprudence de la haute Cour dans les hypothéses de double nationalité: Cette
jurisprudence, par un procédé dinduction, qui est une forme de l'enalogie, étendait
le champ de la procédure. La double nationale pouvait agir 1a ol elle se trouvait
puisque elie avait deux nationalités. A cette analogie s'ajoute la correction ds la loi
par I'équité. Cette Dame s'est mariée valablament en Allemagne. Il devient bien
équitable d'admettre ce mariage, en Suisse, mariage valable aux yeux du Droit
allemand, mariage par ailleurs contracté de bonne fol. C'est une carrection de la loi
par extension. La Cour supréme a suivi les interprétations littérale, historique,
systématique, jurisprudentislls et contemporaine ou évolutive.
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2. 2. L'erré 100 11 65/1974, JdT 1975 p 130

Un aspagnol vit en Suisse st y travaille depuis 1962. Sa fernms, restée en
Espagne, saisit |8 Tribunal de District de Zurich. 52 requéte tend eux mesures
protectrices de I'union conjugale. Elle demande une allocstion mensuelle de 350
francs. La LRDC ne prévoit pas cette hypothédse. Elle comporte donc une lscune.
En Droit suisse inteme, il y a2 sussi une lacune. Elle 3 été comblée psr analogie
evac le for du divorce en Suisse. Mais elle est eussi combiée par des
considérations en équité. En effst, cette brave femme, abandonnée, voici déja dix
ens, 5 be! et bien besoin d'un for ol elle puisse compter sur une procédure rapide
et surtout efficace, dans I'hypothése ol le juge serait amené & ordonner das
s(iretés. C'ast une corraction de la loi par extension. Les interprétations suivies sont
littérale, téléologique, doctrinale, téléologique et jurisprudentielle.

2. 3. L'arrét 92 Il 219/1966, JIT 1967 p 27

Une Saint-Gelloise épouse un Tchécoslovaque au Mexique. Ce demier obtiant Iz
nationalitd mexicaine. De son état, il ast divorcé d'un précédent mariage dont il a
trais enfants, Considérant que sa fille esl domiciliée au Tessin, le mére agit &
Lugano en nuilité de ce mariage. Une telle sction, introduite par une Autorité ou par
un tiers, n'a pas de for. 1l y a donc una lacune comblés avac I'analogie du divorce
en matidre internstionale, dans la figure de deux nationelités, Le tiers ou une
Autorité peut egir eu domicile ou au lisu d'origine de la partie suisse. Le Tribunal
féddral fait la correction de la loi par extension. La Cour supréme a procédé par
induction pour pouvoir appliquer l'analogie a l'espéce Elle a suivi les
interprétations littérele, doctrinale et jurisprudentielle.

3. Droit des successions
3. 1. L'arrét 101 Ib. 399/1975

Elle meurt domicilide en Vaud. C'est une Allemande. Elle e institué héritidres deux
Associations étrangares de Mayence et de Bruxelles. Elle voudrait que ses biens
restassant en la forme immobilidre pendant 30 ans. Cas Associations onl besain
de ‘autorisation pour inscrire laurs immeublas. Pour cela il faut un intérédt légitime,
lequel fait défaut pour ces Assoclations protectrices d'animaux. L'AFAIE, lex
specialis déroge & le fex generalis de l'erticle 540 CC. Dans cette derniére
disposition, las héritiers acquigrent I'universalité de !a succession dés la mort du da
Cujus. A sppliquer strictement 'srticle & de 'AFAIE, Inscription ne peut evoir lieu .
Or, il se trouve que le législateur visait surtout l'acquisition des immeubles per le
truchement des ectes entra vits. Das lors qu'il s'agit d’'acte & ceuse de morl, il y 3
une lacune dans I'AFAIE. Le Tribunal {édérel la comble par I'équité: Il sdoucit ainsi
les rigueurs de I'AFAIE. C'est une correction de la loi psr restriction. Au lieu de
refuser purement et simplament linscription, les héritiers vendront lesdits
immeaubles aux personngs susceplibles d'obtenir Iautorisation. La haute Cour suit
les interprétations littérale, historique et téléologique.

3. 2. L'arrét 103 Ib 178/1979, jet 1978 p 539

Une Allemande décdde sans héritier 1égel. Elle institue héritidre une Allemande
domiciliée an Allemagns et {ait un legs & une Autrichienne domiciliée en Autriche.
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Cet arrét est identique au précédent. La lacune est comblée de 1a méme manisre et
le Tribunal fédéral suit les mémas méthodes d'interprétation.

4. Droits réels
4. 1. L'arrét 108 | 430/1982

Par Traité la Suisse et la France procédent & un échange de portions de territoires.
Une partie jurassienne s'adjoint au territoire frangais et une pertie frangaise vient
eccroitre le territaire helvéliqua au profit du Canton de Vaud, Plus tard un Frangais
veut acquérir un immeuble dans le Jura, précisément dans la partie échangde au
Traité de 1863. N dale de plus d'un siécle. Etil se heunte aux rigueurs de 'AFAIE
dans son fameux article six. L'AFAIE n'a pas eu en mémoire le Traité de 1863. Et
iedit Traitd ne pouvsit pas prévoir que plus d'un sigcie pius tard, il surviendrait une
législation draconienne sur l'acquisition d'immeubles par des étrangers. Les deux
textes légaux comportent une lacune. Le Tribunal fédéral la comble par I'équité.
C'est une correction de la loi par restriction. La haute Cour a suivi les
interprétations littérale, systématique et téléologique.

4.2 L'arrét 107 11 375/1981

Champs, ferme et dépendances sont vendus 8 Domdidier de Fribourg. D'eutres
immeubles vaudois font dgalement partie duv domaine. I§ est fail opposition & la
vente des immeubles vaudois: C'est dans l'esprit de 1a Loi féddrale sur /e maintien
de propriété rurale (LPR). La procédure d'opposition est réglée par les centons sur
délégation de la LPR. Or, il y 2 deux cantons dans ie litige. Il n'y a pas de
concordat. Quant 3 1a LPR, elle se contente de faire un renvol aux canlons, mais
elle oublie qu'il peut y avoir, comme c'est le cas, plusieurs cantons en jeu. Le
Tribunal fédéral opére comme en Droit international privé el comble |s lacune par
le rattachement au domicile. C'est une correction de |a loi par restriction. La haute
Cour écarte les rattachements de’grande étendue” du domaine ou de “grande
valeur égconomigue” paur ne retenir que le seul critére de “domicite” du paysan.

5. Droit des contrats

Une Fondation de prévoyance en faveur du personnel a pour Autorité de
prévoyance la Commune X. Elle est destinée & un personnel qui déborde sur
plusieurs communes, on se demande, & juste titre, si Autorité de surveillance
demeure la méme, Ne vaut-il pas mieux attribuer la surveillance & un District, un
Canton, voire la Conféddration? Le Tribuna! {&déral accorde la surveillance & la
corporation publique la plus étendue. |l passe du simple au complexe: 1a démarche
torme une induction qui est une forma d'analogie. La correction de Ia loi s'effectue
par extension. L2 haule Cour 2 recours aux interprétations littérale, historique,
téleologique, doclrinale et objective.

6. Droit des sociélés
6. 1. L'arrét B3 H 298/1957, JdT 1958, p. 473

Une Société anonyme a un portefeuille de 450 actions nominatives libérées. Laur
transfert est soumis 3 des conditions spéciales. E. a vendu 249 actions et s'est
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réservé un droit de réméré. Le transfert @ é&té epprouvé. Mais en 1963, il fait usage
de son droit de réméré, ce qui implique un aulre transfen et, par conséquent une
nouvelle approbation. Cetle derniére n'2 pas lieu. On en vient & dissocier dens las
ections, les droits sociéteires et patrimonieux. Les parties n'y evaient jamais pensé.
Il y a donc une lscune dans le contrat, elle sers comblée par la volonté réelle des
parties, en tenant compte de 1a bonne foi. C'est une correction du conirat par
extension.

Le Tribuna! fédéral a suivi las interprétations littérale, systématique, 1éiéologique,
par la bonne foi et contemporaine ou évolutive.

6. 2. L'arrét 80 N 235/1964, JIT 1865, p. 138

Cet arrét est eussi gouvernd par le dissociation des droils sociétaires et
patrimoniaux. Comme dans I'esp&ce précédente, la lacune est comblée par la
volonté réelle des partiss et las interprétations suivies sont les mémas

0. CHANGEMENT DE JURISPRUDENCE

Nous définissons d'abord qualques notions. Ensuite nous jetons un coup d'oeil sur
la pratique. Et dans les développements suivents, nous demandons la raison d'étre
du changement de jurisprudence. Plus franchement, nous serions pour son
abolition ou, a tout la mains, & le soumetire & certsinas conditions.

I. NOTIONS

Il ne s'agit que de ces quatre notions: chengement, jurisprudence, changement de
jurisprudence et revirement de jurisprudence.

1. Changement

D'aprés le Dictionnaire encycfopédique de Théoria at da Sociologie du Droit, sous
la direction de Jeen-André Arnaud, le terme occupe une plece importente dans les
sciences socisles. I signifie un processus de transtormation de la société ou de
cartains aspects d'unie socidié. En Droit il "qualifie le processus de modification at
de crdation de normes légafes au sein d'une sociélé”,

2. Jurisprudence

D'aprés le méme ouvrage, le chengement de jurisprudence signilie un ensemble
de décisions suffisemment concordentes rendues par las juridictions sur une
guestion de droit. Nous ne prenons pes la définition prénée dans les pays du
Common Law.

3. Changement de jurisprudence

D'aprés las définitions précédentes, le changement de jurisprudence signifie alors
gue les juridictions rendent des décisions qui contredisent ou modifient, par
renforcement ou par restriction, la jurisprudence admise jusgu'aslors. Le terme
équivaut & revirement de jurisprudence, du moins, selon nous, dans 'un de ses
sens.
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4. Revirement de jurisprudence

D'aprés le Vacabulaire juridigue, sous la direction de Gérard Carnu, il se
caractérise par "f'abandon par fes Tribunaux eux-mémes d'une solution qu'ils
avaient admise; adoption d'une solution contraire a celle qu'ils cansacraient;
renversemen! de fendance dans /a maniére de juger.” Ce revirement peut étre a
l'arigine d'una autre jurisprudence gui pourrait changer elle-méme, un jour. C'ast
alors, selon nous, un autre sens et, peut-&tre le vérilable sens de revirement de
jurisprudence: il faut prendre "revirer” comme impliquant une répétition, virer de
nouveau. Au demeurant les expressions de changemant de jurisprudence et de
revirament de jurisprudence s'emplaient indifféremment et signifiant une seule et
méme chase; elles sont synonymes. Le changement de jurisprudence paut trouver
une cansécration législstive s'il est adapté ultérieurement une norme confarme a
celle jurisprudence. Mais le Législateur peut aussi désapprouver une
jurisprudencs pardébris de jurisprudence’ qui signifie uns "intervention légisiative
destinde & rompre avec la solution jurisprudentielle en adaptant pour Pavenir une
régle qui f'exclut”. 174

Il. PRATIQUE ET CHANGEMENT DE JURISPRUDENCE
1. L'arrét 88 1) 477/1962

C'est une espace du Droit de Iz famille. Prononcé le 11 mai et signifié aux parties
le 21 aodt, le divorce des époux d'une locslité des Grisons, est désormais
consommé. En mai de Is méme snnée, I'ex-épause accouche d'une petite fille.
L'ex-mari n'entend pas la désavouer. Il était en prisan lars de s conception. Elle se
remarie avec son ancien amani, le véritable pére de I'adultérine. Onze ans plus
{ard il sst introduit ung action tendant su désaveu. Le Tribunal cantonal I'écarte au
mati{ que I'enfant n'avait pas un droit d'action. Elle ne psut a&tre intentée, selan
l'ancien erticle 253 CC, qus par le mari. Trés exceptianngliement, slls est accordée
aux “zutres intdressés” da l'aicle 256 CC ancien: il s'agit das héritiers st de tous
ceux que I'enfant exclul de le succession. lls ne peuvent agir que quand le mari en
a &té empéché par la mort gu par une incapacité de discermement. Dans cet arrét,
il est le seul & pauvoir agir et il ne I's pas fait! Le Tribunal fédéral découvre une
lacune de la loi dans t'anticle 256: I'enfant figurers désormais au nombre des
‘sutres intéressds”. La lacune est comblée par les valeurs qui sont 4 la base du
Code civil, en I'espécs |a prolection de I3 persannalité de F'enfant principalement,
et la protection da la famille, a titre subsidiaire, tout cela, dans l'intérét de l'ordre
public. C'est un camblement par la correction de 12 laoi. La carrection &8st extensive,
car &lle élargit la champ d'application de I'ancian article 256 CC. La haute Cour a
recouru aux interprétatians littérale, historigue, systématique, objective et
contemporaing au évalutive.

174 Dans 'arét 93 1 401 du 8 novembra 1967 relatil & l'article 321 aCC. le défendeur & Factian en recherche

de pelernitd n'a & fournir des sfiretés que “pour 1es freis présumables de Faccouchament et pour ceux de

I'antralien de I'snfent pandant trois meis..,”, Qans lactuel anicle 282 CC infroduit par la Loi 1ddérale du 25 juin,

en vigueur depuls la Ter janvier 1978, ces mesures provisoires sont nécessairas pout la durée du procés.

L'article 321 aCC limitait cet entratien & I'snfam seul. Dés janvier 1978, ces mesures s'étendent égalernent & la

éné{;. Le Idgistateur s'est donc placé en désapprobation de ¢efle jurisprudence qui paraissait pourtani bien
tablis.
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2. L'état ds la question
2. 1. La Tribunal fédéral

Dans l'arrét 44 1l 223/1923, il s'agit be! st bian d'une action en désaveu. Le
Tribunel fédéral astime qua “tout le systéma do la lamiile reposant sur la
présamption de psaternité du mari; lo ldgisiateur n'a pas voulu que celle
prédsomption pdt 8tre ronversde par une autre parsonng que le mari cantra laquel
elle 2 &té institude.” 175

Par conséquent I ' y a pas de lacuns. Dans Farrdt 73 1i 201/1947, & peu prés 25
ans plus tard, ta heuta Cour est d'avis que "f'enfant n'a pas qualitd paur exercer
I'sction an désaveu méme dans les cas ou la mére auralt par la suila épausé ia
prétendu pere de 'enfant.” 176 La Cour supréme changera de jurisprudence en
1962, saus la pression de la dactring et des juridictions cantanales.

2. 2, La doctring

Dans les anndas vingt, Walter Gautschi, dans son article "Ueber die Lagitimation
shalich eingetraganar unehelicher Kinder®, prand pasition ainsi: “Es handeft sich
um eine Liucke des Gesetzes™ 17! Marcel Breds), dans sa thésae, “La régle "Pater is
ast...” an Droit suisse, axprimg cetta apinian: *On congod, au contraire, que I'enlant
puisse désirer écarter une patarnité fictive™ 178 Dans los annéas trants, H. Lesmann
&crit un article fort dlaguent: "Uebar dss Recht das Kindas zur Anfechtung seinar
Ehglichkeit", 78 Albart Comment ui embaite le pas ot va mémes plus lain puisqu'il
admat aussi le droit d'action & le mé&re: “naus racannaitrions ia ldgitimation active
non seulement & 'enfant, mais encora é la mare.”80 Dans las annéss cinguante,
Maerc Jaccard s'exprime de cette maniére: *impossibilité paur F'enfant do contaster
so prapre légitimitd est lain de recueillir l'approbation ungnime des guteurs ot des
tribunaux. Si un jour le Tribunal fédéral devait revenir sur so décisian, ainsi que
nous fa sauhaitons, at qu'l adrette par conséquent qua lanfant paut faire dtablir
son état d'enfant illégitime... " 181 Wemar Baumann découvre aussi une lacung dans
le lni; "Mit Rocht wird aber m. A nach in dor Literstur und teilweise auch in
komtanglan Reochtsprachung darauf hingewiasen, dass eine typische
Gasotzaslicke im Sinne von Ant. 1, Abs. 2, ZGB vorliage, die durch den Richtar
ausgefiit werden masse. " 182

Dans les anndas saixanta, Maitra Pierre Nardmann pleida aussi en favaur d'ung
lacune: "Le CCS contient une facune en ce sans qu'il ne prévoit pas la passibilits,
paur 'enfant lui-méme, do 5o faire ddsavover ot qu'it appartient dés lors au juge do
caomblar cotte lacuna selon las régles qu'il dtablirait lui-méme s'l svait & laire
aeuvra de ldgistataur..."183 Dans le méme SJZ a la page 329 at suivantes, C.
Hegnauer fait ceita communication: "ZGB. Art. 253. Dem Kinde das Recht auf

15 ATF 441t 225

6 ATF73 11 201

177 g4z 18, 192111922, p. 319

178aRENEL, M., La ragle "Pater is ost... " en Oroit sulsse, p. 63

179 g4z, 20, 193211933, p. 273

180 COMMENT. A., Lss ections da drolt de famills suisse non expressémeni prévues, p. 543

181 JAGCARD, M., La représontation des incapables privés da discomement dans Fexercice de lours droits
striclement personnels, Thise, Lauspnna, 1855, pp. 72-73

182 BAUMANN, W., Dlie hochstperssnlichen Rechte des Bavormundeten, p. 8

183 547 58, 1960, p. 206 et ss
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Anfechlung seinar Ehelichkeit zuzuerkennen.” Il gst & remarquer que cet sutsur
est, en suisse lg spéclaliste du Draoit de la filiation. Le Prafesseur H. Hinderling de
Bale apprauve ls cammentsire de C. Hegnauer. Il ferme sinsi la marche des
autsurs avant le revirament apéré en 1962

2. 3. Les juridictions cantanales

Dans l'arrét 44 1l 223/1913, le Tribunal fédéral tient ce tan: "C'ast & lont que
linstance canfonsle croit pouvoir invoquer...”. On voit déja que la dissidence
cammence & se dessinert Mais c'est surtout & partir de larrét 73 Il 201/1947 que
les tribunaux cantonaux affichent leur inscumission. La page 207 de la SJZ, 56,
1960, fait largement &lat du désaccard des juridictions cantonales dans leurs
jugements. Le présenl arrét 88 Il 477/1962 consacre un changemsnt de
jurisprudence: l'arrét 44 11 201 ast de 1913, trente ans plus tard, Varrét 73 11
201/1947 est une confirmation de la jurisprudsnce. Enfin, 15 ans plus tard, ¢'sst le
coup darrét danné & cetle jurisprudence. Autant dire qu'il e fallu au Tribunal
téderal 'espace de deux générations pour changsr sa jurisprudencel

3. Larrét 91 1l 100/1865, JAT 1965 p 580

C'sst une espéce des Draits résls. Il est boulanger-canfissur et il subit un une perte
de gain. C'sst 3 causs des travaux de démalition st de constructian de san vaisin. [l
agit en dommages st intéréts. D'ung pent, le prapriétaira peut faire sur san fands
tout ¢ce qu'il veut: 'exarcice du droit de propriété n' a de limite que celle fixée par le
droit des tiers. lIs sonl sxcessifs les travaux. Oui, c'sst vrai, mais ils sont
nécassaires! Le Tribunal fédéral décauvre une lacung de la 10i et la camble avec
les analagies des arlicles 701 CC (élat ds nécessilé) st 694 CC (passags
nécessaire). Ces analagies conduisent a I'usage de 'équité. La hauts Cour cemble
icl aussi la lacune par 'équité. C'est une correction de lg loi par restriction, car la
Caur supréme sst appelés & adoucir les rigusurs des dispasitions légales. Le
tribunal fédéral a mis & profit las interprétations littérale, systématique, téléalogique
st cantemporaing au évalutive.

Cst arrét sera confirmé par 'ATF 114 11 230 du 12 mai 1988, JdT 1989 p 144.

4. L'é1at de la question
4. 1. Le Tribunal fédérel

A |la page 37 de l'arrét 44 Il du 24 janvier 1918, le Tribunal fédéral s'exprime de
cette manidra: “guelle que soit Ia cause du trouble ainsi causd & son voisin, le
propriétaire est tenue de lindemniser”. Le méme principe de l'indemnisation st
toujours retenu dans iI'srrét 47 1l 408 du 29 septembra 1921. Dans Pespécse 83 Il
375 du 19 septembre 1957, plus connu sous le nom dg I'arrdl Perrin, le méme
principg ast toujours retenu st confirmmé: “Estimant que fa rasponsabilité de Vitra SA
n'élait pes engagéa, la Cour canfonals ne s'est pes prononcde sur la gquestion du
dommagea. La cause doit dés lors lui 8tre envoyde pour qu'alle statue sur ce
point..." 184 Pour la hauta Cour, il suffit que les canditions de l'article 679 CC soient
réalisées pour condamner |s défsndsur eu dédommagemenl. La Caur supréms ne

184 ATF 8a 15375, p, 384, Consid, 4
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s'embarrasse pas encore de la subtiitd qui cansiste 3 mettre en évidence le
caractére nécassaire des travaux.

4, 2. La doctring

Le caractére nécessaire des constructions est marqué per l'effervescence qui
s'empare des choses immabilidres das les anndes cinquante. En effet, I'article 879
CC retient l'attantion des euteurs: W. Kaolb lui consecre 166 peges, L. L'huillier 97
pages. Mais il faul recannaitre que linterprétalion reste canforme a la
jurisprudence. Ainsi pour L'huillier, le propriétaire angage sa responsabitité dans la
mesure ol i autrepasse les limites que le droit privé assigne & son droit de
propriété. En 1957, le Prafesseur Peter Liver est le premier & relever le caraclére
nécessaire des constructions du propriétaire. C'est & sas vues trds pénétrantes
qu'an doit le changemant da jurisprudenca dans l'sspéce présenie, plus connue
sous le nom d'arrét Tannar.

4. 3. Le législatian

Le législation elle-mé&me va dans le sens du caurant, cormme en émaigne cetle
pléthore législative: La LPR de 1951, 'AFAIE de 1961 at la Loi fédddrale révisant
las dispositions du Coda civil et du Caoda das abligations sur la drait de suparficia
et Ja transfert des immeublas de 1965.

5. Les raisons du changement de jurisprudence

Dans l'arrét 88 1l 477/1962, le Tribunal fédaral a mis & profit iintarprétation
évolutive, Par ce bisis il a découvert et combla la tacune. il s fallu cependant un
demi-sigcle pour que ia haute Cour céde a la pression farte et taujours ranouvelée
de la dactrine et des juridictions cantonales. Dans l'arrét 91 11 100/1957, c'est
surtout |'effervescence dans l'immabilier qui & éveillé l'attention. A cel état
socinlogique génédral s'est ajoutée !a pensée du Professeur Liver: il pourrait
revendiquer le patarmité de ce chengsment de jurisprudence.

Mais il n'est pas inutile de faire observer que ces changements de jurisprudence
ont bien mis du temps pour se menifester. La dactrine at las juridictians cantonales
s'affirment caomme les mateurs des changements de jurisprudence. Elles sant
souvent épaulées par la législation en cours.

lNl. POUR L'EXCLUSION DU CHANGEMENT DE JURISPRUDENCE

Que las théories de fa représentation, de la jurisprudence-lai, de la collabaration,
de 18 bonne foi et de la jurisprudence-coutume viennent & notre secoursl Avec leur
appui, nous penchons paur I'exclusion du changement de jurisprudence. A tout le
mains, il devrait sa soumettre & certaines conditions.

1. La thédorie de la représentalion

A défeut d'une disposition légele epplicable, le juge applique lg drait coutumier. A
défaul encare, alars qu'il applique les régles qu'll ferail s'll &tait & la place du
législateur. Vaici les pouvairs que le juge a regus de l'article premier du Cade civil.
Le Tribunal f&édéral est danc mandaté, et qu'il n'aille pas se soucier, en la matiére,
de fa séparation des pouvoirs! Ce souci apparait dans certains arréts. C'ast une
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précaution louabla, mais superflue, dés lors qu'it 3, pour ainsi dire, carte blanche
paur aller, s'il le fallait, conire la séparation des pouvairs. L'article premier CC
donne un mandat, au sens des aricles 394 CO et suivants. La haute Cour
représente denc le pauvair 1égislatif dés qu'il s'agit de compléter ou de corriger Ia
loi. Vaild done le contenu des pouvoirs ragus de par [a loi. Mais quelle est leur
étendue ou en d'autres termes quand est-ca qu'ils prennent fin? Comme Pierre
Angel, nous sommes d'avis que: "Bien nalurellement le mandat s'accomplit et
s'acheéve par son exdcution réguliére” 185 Dés lors que la Cour supréme crée une
norme qu'elle applique, elle Epuise ses pouvgirs, L'staire est liquidéel Le mandst
est axécutéd et accomplit Dés ce moment, le législateur reprend ses pouvoirs
naguére délégués su juge. Et, celui-ci, saisi d'un litige semblable devrait
obligatcirement utiliser la méme régle que dans l'espéce précédente. Le juge qui
change de jurisprudence se place dans la méme perspeclive que le Iégislateur
appelé & abroger, & madifier, cu & édicter une nouveile loi. Il dcit provoquer la
pracédure prévue el suivre tout le cheminement habituel qui peut aller jusgqu'au
référendum obligatoire cu facultatif. Qu'il suffise donc de dire qu'il n'abroge, ni ne
modifie, ni n'édicte une norme comme bon lui semble. A plus forte raison, le juge
ne peut pas faire comme il veut. Et méme la nouvelle Ici dcit aménager das pents
de passage sous les espéces de droit transitoire ou intertemparel
Raisonnablement le juge ne peut pas s'abriter saus un jour plus favorable que le
Parlement. Dans cette hypothése I'Assemblée fédérale aurait délégué des
pouveirs gu'elle n's pas elle méme. Il est done juste de penser que le législateur
n'a pas donné les pouveirs de changer de jurisprudence, situstion qui serait
analogue & un changement l&gislatif. C'est un privilége du législateur et le principe
de la séparaticn des pouvairs reprend tout san empire.186

2. La théorie de la jurisprudence-loi

Les jurisies de I'Ecole de Vienne ont développé naguére la thécrie de lidentité de
I'acte législatif et de l'acte juridictionnel. La loi comme le jugement cnt la méme
substance, ils expriment tous les deux un devoir &tre, un sollen, selon la théorie
des degrés successifs (Stufentheorie), En effet, dans la théorie kelsénienne, les
diverses normes juridiques sont subordonnées les unes aux autres: la norme
inférieure tire son autorité de la narme supérieure. /n casu, l'article premier du
Code civil habilite le juge & poser des régles juridiques. Elles sont parfaitement
valides. Force est, dés lors, d'admeitre que 13 jurisprudence du Tribunal exprime un
davoir-dire et elle a par canséquent [a méme valeur qu'un acte iégislatif. L'acte du
juge est a Ia fois un acte d'exécution el un acte de création du droit. Entre I'acte
législatif et Vacte juridictionnel, il n'existe qu'une différence de degré. La
canceplion n'est pas différente chez H. L. A Hart et R. Carré de Malberg ne fait que
les confirmer lorsqu'il écrit: * L'ordre juridique découle graduellement da toutes les
sources qui farment, d'une fagon incassante, las acles das autorités administratives
et des fribunaux faisant suite exéculivement & ceux du Législateur™197 Par le
jugement le Tribunal édicte une narme, & laquelle il est lui-méme soumis
désormais: /! est des cas od, méme dans les droits continentaux, limportance das
raisonnements juridiques contenus dans les deécisions judiciaires, Jdéborde les
limites du litige concret a8 Foceasion duquel elles ont éié rendues. Les décisions

185 ANGEL, P., Contrats da droit suisse, Berne S1amplli, 1992, p. 472
186 MONTESQUIEU, L'esprit das Iois, Livra X1, Chap, VI
187 cARRE DE MALBERG, R., Confrontation da la théorie de la formation du droit par degrés, p. 73
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judicialres acquiérent alors, méme en Europe continentale, une autoritd normative,
ung portde géndrale, une signification allant au-deté du litige qu'elles avalent
tranchd”.188 Ch. N. Fraglstas exprime dans ces lignas que la jurisprudence peut
devenir un précédent analogue 3 la loi. Mais eussi, il faul se souvenir qu'a sa
parution , le Code civil suisse e été salué par une approbation admirative, unenima
el quasi universelle. Il le doil 3 l'originalité qui donne au jugse le pouvoir de faira
une loi modo legisfatoris. La juge, en tous cas le Juge fédéral doit axercer ce
pouvair, il est vrai, gxceptionnell En I'61at actual, la jurisprudence ne sa distingue
gudre des autres juridictions &trangdras. Ella an rasta d la taneur de I'Ecole ds
I'Ex&gdsa, édulcorée quelqua pau de la pensée de Frangois Gény. Il est temps que
le Juge renoue avec sa& mission, cella de faira une norma comrme le farait le
Législateur.

3. La théorig de la collaboration

Par l'application de l'articla 1ar CC, le mandat s'exécuta conformément aux
instructions reguas {Art. 397 CO}. Il ne reste plus qu'd remattra les pouveirs dans
I'gsprit de l'articls 400 CO. Le devoir de rendra compte s'inscrit dans l'atticle 21 de
la Lof d'arganisation judiclaire {OJ) du 16 décembre 1943 en son alinéa deux: "M jui
adresse chaque annde un repport sur sa gestion”. |l est bon de préciser que toute
la disposilion est placée sous le titre merginal: "Rapport avec I'Assemblée fédérale”.
Et l'alinéa premiar institua beaucoup plus ung collaboration qu'una véritable
survgillance: *Le Tribunal gst placé sous la haute surveillance de I'Assembide
féddrale”. Las termes, surveillance, vigilanza, en allemand Aufsicht, suggérent
l'idée d'une collaboration attantive, el non celle d'une survaillance assortie d’un
principe d'autorité. Las pouvoirs sont séparés & la Montasquieu, mais ils sont
égaux. Le principe de collaboration, en filigrane dans l'article 21 OJ, a vocation
d'assurer I'équilibre: "Dans le Droit contemporain fa doctinne de /a séparation das
pouvoirs est remplacd par celle de I'dquilibre, et cet dquilibre dans les Etals
modemas, qui se vaulent des Etat de Jroil, se déplace de plus en plus en
favorisant le pouvoir judiciaire.” 89 Ainsi donc, grand comple tenu das pouvoirs
préloriens du juge, meis eussi de la collaboration des pouvoirs judiciaire et
I&gistatif, nous dirions avac Henri de Page: “si une interprdlation de la loi est
"ddpassde par fa marche des iddes i des fails”, ¢'ast, semble-t-il, au législateur
qu'il incombe d'intervenir, plutbt qu'au juge”.'9¢ Et il y a lisy d'ajouter avec Georges
Riparnt; “Le souversin ful gutrafois idgisiateur et juge, les deux pouvoirs sont de
méme nalure, Le juge est I Iégisfateur des cas particuliers®181Catte coilaboration
s'illustre par la comportemant du légistateur: il errive que les erréts du Tribunal
fédéral prennent placa dans des révisions législatives. Ainsi, I'arrat 88 H 477/1962
gst 3 l'origine de l'actuel article 256 al. 2 CC, introduit par la Loi fédérale du 25 juin
1976, an vigusur depuis le 1ar janvier 1978. La Législateur doit incorporer
régulidrement las arréts du Tribunal Fédéral dans la législetion, puisque, comma la
propos de Ch. N. Fragistas, dans les Mélanges J. Maury Il , 3 la page 420, *La
nomination du raprdseniant n'empdche pas le maitre de gérer ses affaires.”

188 Mélanges Jacques Maury 11, p. 141

188 PERELMANN, Ch., Ls juge, la ragle de droit et Is justice, in Mélanges, Rebert Legros, p. 497
180 oF PAGE , H., Traté élémaentaire de droit clvil belge, Tome |, Bruxefles, Snuylant, 1862, p. 310
181 RIPERT, G., Les forcas créatrices du drol, Pass, LGDU, 1955, p, 119
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4. La théorie de la bonne foi et de le sécurité du droit

Un comportament contradictoire vigle 2 bonne foi, d'une part. D'autre part, das
variations fréquentes de la jurisprudence alimentent l'insécurité du droit. Ces
notions de bonne foi et d'insécurité du droit tont I'objst des lignss qui vont suivre.

4, 1. La bonne foi

L'intardiction d'un comportemant contradictoire prand quslque relief dens certsins
arréts du Tribunal fédéral. Dans l'arrdt 89 11 287/1964, p. 334, nous lisons: "fa partie
qui abandonne la position qu'elle avait prise antdrieurement, en connaissent pour
Fessentiel les circonstances dont alfe sé prévaut, at dont le partenaire pouvait
compter, selon les regles de la bonne foi, qu'elle s'an tiendrait & son attifude
primitive, commaet un ebus de droit.* El dans Yarrét 94 1\ 37/1968, JdT, 1969, p.
348, nous apprenons qu'il y @ una "vanig de davises par ung banque pour le
compte de f'un de ses clients, qui conteste l'existence d'un mandat et refuse de
livrer la chose vendue. Perte subie par la banque sur les achats qu'alle affsctua
pour se couwvrir, portée en compensation au debit d'un compte du client... " Le
Tribunal fédéral ast bien contra toul comportemant contradictoire. Le mains qu'on
puisse dire, c'est qu'il devrait appliquer ce méme principe a sa propre
jurisprudence. Or, qua voyons-nous? |l prononce un arrét, suivi de quelques autres
dans le méme sens, quelques ennédes plus lard, il changs da jurisprudsnce, st
qualquas anndas plus tard encore, il se rabat sur sa jurisprudence primitivel En
effet, interprétant l'article 60 CC, l2 haute Cour déclare: “Los associations qui n'ont
pas un but économique acquiérent la personnalité lorsqu'ellas expriment, dans
fours statuts, la volontd t'dtre organisées corporativement. 92 C'est la confirmation
d'uns jurisprudence constante depuis 1935, Coup de théétre, car 'arrét Miniera 88
Il 209/1962, p. 109 epporte un changemsnt de jurisprudence:"La jurisprudence
citée ne sawrait 8tre maintenue. 93 Les chosas pourraient en rester 1a, mais la
haute Cour n'a pas fini da faira das surprises, c'est ainsi que dans l'arrét Martin 90
Il 333/1964, JdT 19685, p. 201, le Tribunal f&déral s'dcarte de Farrdt Miniera en ces
termes: "las consdquencas pratiques qui résulteraient da sa confirmation at de
lapplication logique de iz nouvelle ddfinition du but non dconomique méritent un
examan approfondi,® 194 Et la Cour supréme d'ajouter: "Le maintien du nouveau
critére obligerait & opdrer dans chaque espdce particuliére la distinction entre le
but économiquse at Is but iddal. Plusiaurs difficultés surgiront 8 ce propos, qui
constiluent un facteur d'insdcuritd. 9% Le Tribunal fadéral change donc l'avis qui
était le sien dans l'arr8t Miniera at ranoue avec sa loute pramiére jurisprudenca. Si
I'adoption d'un comportament contradictoire (vanire contra proprium factum) est
contraire & la bonne foi, on ne peut pas nier que l2 haute Cour I'a elle-mamae violée
! Et ca n'ast gudre en faveur de la sacurité du droit

4. 2. La sécurité du droit

D'aprés Gdrard Cornu, dans le Vocabulsire juridiqus, dans un sens abstrait, le
sécurité constitue une garantie "tendant...é exclure ou du moins & rdduire

192 ATF 72 | 319/1046, JdT 1947, p. 565, JdT, p. 567
193 ATF 8811 2091962, JAT 1963 , p. 109, JdT, p. 201
184 ATF 00 11 333/1964, JdT 1085, p. 201
195 ATF 90 11333/1964, JAT 1965 , p . 201
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l'incertitude dans la rdalisation du droit.” Four Jean-André Arnaud, dens le
Dictionnaire encyclopédique de la Théorie et de ja Sociologia du Droit, "la sécurité
s'apprécie an termes da régulation.” Appelé a cambler les lacunes da la loi, le juge
doit prendre quelques précautions. Nous feisons ndtre, sans réserve, ce jugement
du Professeur Henri Deschenaux: °f doit se prédoccuper de Ja sécurité du droit. Les
regles supplétives qu'll établit doivent &tra d'un maniemant aisé et permetire un
pronoslic sur lissue de fulurs litiges. C'est dira qu'allas doivent étra claires el
simpias.”196 Les avacals, les justiciables réclament au Tribunal {édéral, paur
lissue de leurs procés, une jurisprudence constante. En Faccurrence cet
enseignamant du Professeur Deschanaux viant ancare & poinl nommé: “La régle
da droit judiciaire une fois dtablie, en ce sens que las justiciablas doivent pouvolr
se reposar, pour das raisons o'dgalié et de sécurité du droil, sur ce succédang
d'une norme législative; I'article 1ar al. 2 appelle cette interprétation. 97 C. W.
Canaris est sur la méma longueur d'ande que le Professeur Deschenaux: “De /3,
l'obligation pour le juge de construire une régle générale pour comblar das
lacunas ast fondde dans fa nature méme du droit, ce qui exige encore la sireté
juridique, en ce sens qu'on puisse prévoir la décision dans d'aufres cas
semblables:” 198 Le Profassaur Hans Michael Riamar prend lui aussi positian en
favaur de l'égalité et de la sécurité du drait: Le juge pourrait changer une
jurisprudence canslante s'il y est acculé par la sécurilé du droit: “Es kann unter
Umstdnden aus Grilnden der Rechissicherheit garechtfertigt sein, eing bestirnmte
Praxis beizubehalten, chwohi beachtliche Grinde bzw. die Gearachtgkeit fir deran
Abanderung sprachen wirden. ™99 Naus sautenans aussi que e juge ne devrait
pas changer une jurisprudence constente, précisément paur des raisons de
sécuritd du droit, d'autant plus que cette jurisprudence peut avair acquis la valeur
d'une cautume. Bl se trauverail dés lors dans l'obligation de l'appliquer en
I'absance de disposition légale.

5. La théaorie de la jurisprudence-coutume

Ce peragrepha pose lg question de savoir si la jurisprudence peut s@ muer en
coutume, dés lars qu'slle en remplit les conditions. Bien entendu il s'egit de la
jurisprudence dile constante; celle qui se farme par l'accumulstion des précédents,
Cambien en faut-il? En tous cas, a linstar de la coutume, glle doit praduire chez les
destinataires, & tout le mains chez les intéressés, un sentiment d'abligation et doit
rapasar sur un usege de langue durée, habitusls éléments constitutifs de la
coutuma. La doctring penche pour l'affirmative, mais encore faut-il définir d'abord la
jurisprudenca,

5. 1. La nation de jurisprudenca

Dans le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu, la jurisprudence signifie un *
ensaemble de solulions apportdes par des ddeisions de justice dans lapplication du
Droit (notamment dans linterprétation de la loi quand celfe-ci est obscure) ou dans
la création du Drait (quand il faut compidter fa loi, suppléer une régla qui fait
défaut)...”. Dans le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de socioiogie du

196 RESCHENAUX, H., Le Tire préliminaire du Cods civit, Fribourg, 1969, p. 103

197 pESCHENAUX, H., Idem, p. 121

198 ¢ W, CANARIS, Op.cit.,P. 178

198 RIEMER, H.M., Die Einlsliungsanikel des Schwelzerischen Zivigesalzbuches, p. 71



151

Droit d'André-Jean Arnaud, 13 jurisprudence est definie dans un sens historique:
Elle est “la connaissance du juste at de Iinjuste...”. Pendant tout le XIXe siacle
jusqu'en 1B99, date de lz premigre édition des "Méthodes d'intarprétetion et
sourcaes du drojt priva positif de Frangois Gény, elle est un réglement d'intérét, en
Il'sbsence de Ipi, compte tenu de I'évalution de la société. Aujourd'hui, elle signifie
urie "solution suggérée par un ensemble de décisions suffissmmeant cancordantes
rendues par les juridictions sur una question de droit.”" Cette derniére définition
exprime qu'il faut une certaine quantité de décisions pour qu'il y ait Jurisprudence.
Et quand elles sont concordantes, il y a jurisprudence constante. Cette méme
notion se retrouve dans le Vocabulaire juridique: 1a jurisprudence peut exprimer un
“ensemble des décisions rendues pendant una cartaine périoda, soit dans una
matigre (jurisprudence immobiliére), soit dans une branche du Drait (jurisprudence
civile, fiscale, etc.} soit dans l'ensemble du droit.”

5. 2. La notion de jurisprudence constante

Selon l'ouvrage de Gérard Cornu, constante “se dit d'une jurisprutdence fermament
établie, fixde (il ast da jurisprutdenca constante), mais en y introduisant souvent
l'idée que celle-ci sa perpéiue dans la méms sens par da nouvaaux arréts. ”, Il faut,
pour constituar une jurisprudence constante, “une suite constante at durable de
jugaments dont il se dégage une régla uniforme®, selon l'exprassion d'André
Pache.200 Calle de Frangois Gilliard nous parait équivalente: "Plus celfe-ci ast
farme et durable, plus elle tend & s muar en cauturne. 201

5. 3. La jurisprudence constante &t l'opinion de ls doctrina

D'une maniére générale, en Suisse comme & I'étranger, des auteurs acquiescent &
I'idée que la jurisprudence peut créer une coutume. Virgile Rossel et F. Mentha,
commentateurs du Code civils suisse, s'exprimant ainsi: Le juge “crda du droit
objactif pour la cause qui luf ast soumisa at peut-éire pase-t-if la fondement d'une
coufume."202 André Pache n'est as en reste: "Non seulement la jurisprudence est ia
forme la plus normale du droit coutumier, mais alle est, de lavis d'Austin,
notammant, fa seuvle forme possible.” 203 Pour des raisons de la séparstion des
pouvairs, Frangois Gény nourrit quelque réserve: “il ne me parait pas possible, que
la libre investigation scientifique puisse créer des régles de droit, avec la méme
latitude qui appartiant § fa lof ou & le coutume, 2% D'autres auteurs se contentent
de dire que e jurisprudence présente queiques aspacts de la coutums. En tous les
cas, de la jurisprudence constante devraiant se dégagsr deux éléments; la durée
de la coutume et ses constance at fermeté qui engendrent l'obligation de drait.

5. 4. La jurisprudence &t la temps coutumiar
Dans la mouvance de droit public, dans I'ATF 83 | 248, une pratique de 35 ans

s'avere suffisante pour révéler 'existence d'une coutume. La haute Cour a refusé
des cas isolés pour une période da 16 ans suivis de 5 ans de pralique intense

200 pACHE, A., La coutume et les usages dans le drait privé posilif, Lausanne, 1938, p. 150
201 GILLIARD, Fr., La jurisprudence et la doctrine sont-efles des sources du Orolt, p. 16

202 ROSSEL, V. 7/ MENTHA, F., Le Code civil suisse, Lausanna, Payot, 1910-1914, p. 66
203 pACHE, A, Op. eit. , p. 59

204 GENY, F., Méthodes Ii, p. 40
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dans I'arrét Kuhn 84 | 97. Ella a refusé, & plus farte reison, les durdes de 2 ans,
dans l'arrét 96 | 228 st de 7 ens dans l'arrét 84 | 89, JdT 1959, page 204. Cas cas
sant indiqués par le Professeur Blaise Knapp, & la page 82 ds la 4o édition ds son
Préeis de droit administratif de 1991. Remarquans cependant que dans toutes ces
espacas, il n'gst quastion que de constater une coautume diffuse dans le psupls, a
I'état spontand. Qu'en adviant-il alors, s'agissent d'une couluma da nature
jurisprudentislla? D'eprés André Pache, la durde de la coutums “correspond le
plus sauvent & la durde de Ia prascription”.205 Et Jsan Gaudems! de confirmer:
*Cetle sami-confusion entre Ia coutume st fa prescription est une innavation des
cananistas. “ 296 Las codificalions civiles n'anl pas fixé une durée a la coutume,
farce sst donc de sa rabattrs a I'exprassion de “jurisprudence constanta”.

5. 5. La canstence de la jurisprudence

Les juristes madernes n'‘ont pas fixé des bornas a la coutume, mais lls n'‘ent pas
manqué d'en établir paur la prescription: Dans la Code suissa das Obligations, elle
est de 10 ans comme dans le Code civil, mais elle s'éléve & 30 ans lors de la
prescriplion acquisitive extreordinaire. |l faut donc opérer par lanalogie de la
prescription en matidre de jurisprudence constante, Pour misux carner la notion,
dsux critdres furent mis & profit: D'une part, la quantilé d'effaires jugées, et, d'autre
part, l'eccord ds touls la hiérarchie judiciaire, certains eutsurs y ajoutent méme
l'accord de la dactrine.

5. 8. 1. Le voluma des affaires jugées

André Pache rapporte: “une apinion trés répandue chez les romanistes du mayen-
4ge exigeait Ia prouve de Jdaux actes au mains. * 207

En Espagne. selon le notian de "dactrina legal® "un recours au Tribuns! supréme
ast admis dans ce pays conira une dédcision judiciaire, en verte de la loi, i calte
décision a viold una doctring legal,... " 208 Cette doctring légale n'ast pas “créée par
un acte juridictionnel unique®, mais elle est fandée °“sur deux décisions
judiciairas, =209

En France, retenons le référé de caractére spécial de la loi des 27 novembre et 1
décembre 1790, portant institution d'un tribunal de cassation. La référé général est
abandonné at lg référé spécial stipule an son article 21: “Larsque fe jugement aura
8té cassé deux fois, ot quun traisiéme lribunal aura jugd en derisr ressart de la
méma maniére que les deux promiers, la question ne paurra plus étre agitée au
lribunal de cassation qu'alle n'est été soumise auw Carps I8gislatif qui, en ce cas,
portara un décrel déclarataire de loi..." 210 Avant |'abalition du référé, le 1ar avril
1837, saus lampira, una “imtarpratation paut-éire demandée par ls Cour da
cassation si une seconde décisian est attaquée par las mémes mayans que la
promigdre; elie est de droit si une troisiéme décision est attaquda.”11 Ung

205 pACHE, A, Op. cit., p. 23

208G ALDEMET, J.. La coutume an droit canenique, in Recusil de la Société Jean Bodin, LI, Le coutumse, p.
51, note 52. Le droit romain I'evalt ignorde, sauf & retenir la cst. du GJ 3. 34, 1: "is qui judex erh longl termports
consusetudinermn vicarn serviiutis obtinara scit *.

207 pACHE, A., Op. cit.., p. 24

208 gaviQ), R., Les grands systémes de drofl comamporains, Paris, Dalloz, 1888, p. 157

208 HERZOG, J.B., Le Drokt fur, et Is Tribun. supréms en Espagne, p. 118, no8et p. 117, no 83
210 UBERLANT, CH., Les mécanismes Instituss pour combler las lacunes de la ki, p. 48

211 HUBERLANT, Ch., Idem, p. 48
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constatation s'impose & présent: & partir de deux affaires jugdes, la cautume
commence a se formar d'oras et déja!

5. 5. 2. L'émergence d'une volanté commune

Paour certains auteurs, ¢e n'est pas tant une comptabilité d'affaires jugées, mais
piutéit une vaionté générale suffisamment dégagée. Ainsi Jean Combacau: "§ quoi
bon en particulier la longue consolidation des précédants, si quelques-uns, ou
méma un seul, gtablissent suffisamment une volontd communea non dquivoque de
poser la régle." 212

ii reste a etablir les critéres de celte volontd commune non équivaque. Pour André
Pache, en matidre de jurisprudence, une opinio nacassitatis doit reposer sur
I'accord de Ia hiérerchie judiciaire: "f'unanimité & tous les dchalons de la hiérarchie
Jjuridictionnelle ast une pramigre condition nécessgire 4 la constitution d'ung régle
de droit couturmiar par voie jurisprudentielie.” 213 Ainsi, de haut en bas, cet auteur
astime gu'une seula sentance du Tribunal sufiit si elie canfirma une jurisprudence
établie chez les instances inférieuras. Et, de bas an haut, une jurisprudence
identique des tribunaux inférieurs suffit, d&s lors qu'elle confirme une saule
senlence de l'autarité supréme. Ramené 4 une seule formule, tout cela revient &
dire que l'autorité supréme doit &ire suivie par les caurs inférieures ou vice-versa:
"une saula de sas santences, qui viendrait confirmar une jurisprudence dégja établie
aux instances inférieures ou seralt confirmée par une jurisprudence identique des
tribunaux infdriaurs, suffirait peut-étre a constituer unae régle de droit coutumier.” 214
En Allemagne, la jurisprudence constante agquivaut a une coutume, et le juge doit
l'appliquer dans ses sentences: "on considéra en Allemagne que, lorsque une
régle a 616 consacrée par une jurisprudence constanta (standige
Rechtssprechung) elfe devient une régle cautumiére et doit & ce titra étre
appliqguée désormais par les juges.”215 Au rang de la formation coutumiare,
Auguste Lebrun piace les apparts de la dactring, dés lors gu'elie st unanime:
"larsqu’alle est unanime et quelle fait bloc sur un point donnd."218 Nous admettans
cette opinion, mais nous ne le tenons pas pour un ¢as a par, puisque, en Suisse
du mains, e juge a l'abligation , sinan de suivre les jurisconsuites expérimentés, du
mains prendre leur inspiration: De catte manidre ia dactring entre nécessairemant
dans la campaosition des décisions jurisprudentialles. La jurisprudence imprégne
i'ordre judiciaire, les avocals et les justiciables, ia doctrine, et finit par focaliser chez
le juge, selon e juste canstat d'Auguste Lebrun: “surtout si 'on tient compte de ce
fait qua le juge n'est pas abandonng a ses propres lumigres, mais qu'il ast av
contrairg éclairé par les parties et laurs avocats, qui ne manqueant pas de faire
ressortic tous les ergumants en feur faveur.” 217 | a jurisprudence constante forme
don¢ une coutume selon lavis de plusieurs auteurs comme Marcel Waline dans las
Mélanges Gearges Scelle et comme telle elle s'impose au juge camme elle
s'impose au justicieble: "La conviction s'est intraduite dans 'esprit des justiciables,
qu'a propos du point de droit, sur fequal a porié le litige, il y a ddsormais un
précédent, en ce sans que fa manigre dont on a jugé sera suivi 4 l'avenir.” 218 Et

212 COMBACAU, J., Qa la régularité & [a ragle, i Cretts, p. 10

213 pACHE, A, Op. cit.., p. 155

214 pACHE, A,, lhidem

215 gavIQ., A., Op. ch.., p. 157

216 LEBAUN, A, La coulume, ses sources, sen eutorité en droit privé, p. 2 71, no 262
217 LEBAUN, A, Op. ¢il.. . p. 252

218 pMélanges G. Scella, p. 420
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Jacques Maury rappelle par ailleurs les destinataires de la régle coutumiére, &
savoir fes intéressés; ce ne sont autres que les justiciables et les professionnels du
droit: "Ce sont les juges eux-mémes, les hommes de lois, les juristes qui vont, en
quelque sorfe, représenter cetle masse et dont 'opinion technique s'imposera
pratiquement aux justicisbles.”21% Non seulement |8 jurisprudence constante
constitue une coutuma, mais encore elle établit une 1oi aux yeux du justiciable
comma la remarque O. Dupeyroux, dans les Mélanges offerts & Jacques Maury:
*En rdglité, pour le justiciable, ia Joi et la jurisprudance, c'est tout un. Du point de
vue de la s0urce de contreinte qu'elle posséde & I'égard du justicisble, la régla
jurisprudentiefle ne ressemble pas seulement a la loi, elle se confond parfaitement
avec elle, " 220

5.5. 3. Les élémenis de durée

A présent glanons quelques éléments forts: Deux actes suffiraient amplement pour
rendre une jurisprudence constante. Mais en combien de temps? Sans doute le
temps importe peul L'idée remonte aux romanistes du moyen-&ge et va jusqu'a
I"abolition du référé spécial, sous 'Empire.

Ce minimum de deux actes excepté, cerains auteurs requidrent I'accord de la
hiérarchie judicigire. Il doit unir les instances intérieures et le Tribunal supréme.
Mais encore en combien de temps? Ici aussi le temps ne compte pas! Sacrée
gageure que celle de rendre compte de I'unanimité de l'ordre judiciaire! A supposé
que la preuve puisse élre rapportée dans un Etat centralisé, elle reste quelqua peu
difficile dans un Etat fédéral. En effet, comment prouver, en Suisse, 4 na regarder
que les cours cantonales, que l'unanimité régne entre le Tribunal fédéral et les
tribunaux des 26 cantons et demi-cantons? Pourtant, & notre avis, le Tribunal
fédéral peut se faire une estimation a la cadence el au volume des recours
déposés, 3 propos d'une affaire ol il a déjd rendu un arrét. En général il est
largement suivi. Au demeurant, les Juges fédéraux, souvent anciens juges
cantonaux, issus, 4 tout le moins, de toutes les régions linguistiques, devraient le
savoir gridce aux contacts qu'ils nouent avec lews collégues des cantons. Par
ailleurs la doctrine s'interpose entre ces magistrets: Celle-ci epprouve ou non tel ou
tel arrét & un rythme relativement rapide. A coup siir ses critiques constituent un
sondage relativement fiable. Mais on ne devrait pas en rester 13, car la durée doit
aussi étre pris en compte. Suivi peu ou prou, le Tribunal fédéral doit prendre en
considération la manigre dont il @ déja jugé pendant longtemps. Ainsi, & propos de
l'arr&t 88 Al 477/1962, on sait qu'il y & eu arr@t 44 1l 223 en 1923, que 25 ang
aprds il y a eu encore l'arrét 73 Il 201, et qu'enfin 15 ans aprds, le Tribunal f&déral
a consenti & changer d'avis. Vingt cing ans, c'est trop tard pour changer de
jurisprudence. A plus forte raison, c'est trop tard paur revenir sur une jurisprudencs,
ancienne de cinquante ans. Elle est devenue une entiquité juridique qu'on devrait
garder, ne serait-ce que pour l'emour de I'ar.

6. De lege feranda
En effet celte jurisprudence a donnd naissance & une coutume de neture

secundum legem ou praeter legem. Est-ce celle qui fixe linterprétation de la loi?
Elle est alors secundum legem. Ou est-ce plutdt celle qui corrige ou compléte la

219 pMétangas Ripert |, p. 43
220 Mglanges J. Maury I, p. 359
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ioi? Alors elle s'appelle praeter fagem. Dans 'Hislaire du Droit ces coutumes se
prescrivent par 10 ans. En Droit cancn, su XVlle siécle, Suarez 221 est pour dix ans,
les deux célébras canonistes du XVile siécle, A. Raiffenstusl et Schmalzgriber,
admetient aussi un délai de dix ans, méme pour une coutuma Qqui sarait contra
legem 222 Chez les Romanistes la coutume devenait droit par e fait du Princs,
meis également par celui du magistret, moyennant quelques caonditions:
"Indépendamment de lintervention maonarchique, une décision judiciaire pouvait
donner naissance a4 une disposition coutumiére. Mais pour ce faire, une sentence
unique ne suffit pas. La doctring aomettail, en effel, une fréquence dz deux
jugements rendus pendant une pédriode de 10 années."223 A |3 suite da cette
doctrine, nous serions d'avis que le Tribunal fédéral ne doit pas changer d'avis
aprés un seul arrét relatif aux droits absolus; nous sengaons aux droits de fa
personnalité et de la propriété: "On appefle droits absolus ceux que leur titulaire
peut faire valair cantre tout le monds, ceux qui sont opposables a tous, en ce sens
que lous sont tenus de les respecter:” 224 Pour les auties espéces de droits, & panir
d'un minimum de deux arréts, ii ne devrait pas changer de jurisprudancs constanta
depuis 10 ans. En cela, nous ne faisons que nous conformer au délai normal de
prescription. Passé ce délai ¢c'est au Législateur de prendre ses respansabilités
d'autant plus que: "le ldgisisteur, qui aujourd’hui siége en parmanence, est
toufours 1a powr rameltre la ldgislation en accord avec les besoing qui
spparaissent ou se modifient."225 En tous les cas, en suivant Frangais Gilliard, nous
serions d'avis gue l'ordre juridique détermine une fois pour toutes, 1a ligne & suivre
en matiere de jurisprudence: "/ faut que l'ordre juridique détermine lautorité des
précédents par rapport & Ia loi et 1a coutume, en particulier l'autarité des
précédents contra legem (contra consueludinam) ou praefar legem. " 226

7. Loi d'grganisation judiciaire

L'effet contraignant de la jurisprudence ressort de l'article 16, alinéa premier de la
Loi d'organisation judiciaire {OJ) du 16 décembre 1943. Une section du Tribunal
fédéral veut-glle changer la jurisprudence d'une autre section, de plusiaurs
sections ou du tribunal an séance piéniéra? il peul bien la faire & condition
d'obtenir I'aval de ladite, desdites sections ou du Tribunal en séance pléniére:
"Larsque une section du tribunal entend déroger & Ia jurisprudence suivie par une
autre section, par plusieurs seclions réunies, ou par e wribunal en séanca pléniére,
elle ne peut le faire qu'avec le consentement de Fautre section ou 3 la suite d'une
décision des sections intdressées ou du Tribunal... elle Ve {décision) /a saction qui
doit statuer sur la cause.” A notre avis, elie peut toujours changer sa jurisprudence,
mais elle ne devrait plus le faire dés que se réalisent las conditions proposées
dans le paragraphe précédent

221 GAUOEMET, J., La coutume an droil canonique, in Op. cit., p. 57

222 \gem, p. 59, Note 90

223 MAYALL L., La coutums dans la doctrine romaniste, Rec. J, Bodin, p. 30
224 DE PAGE, H., Op. cit. , p. 190, no 125

225 ERRUN, A, Op.cit., p. 472, no 441

226 GILLIARD, Fr., Op. cit., p. 17
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E. CONCLUSION

Nous pensans que le juge suisse qui rdalise una norme par fa truchement da le
juridiction, accomplit un mendat regu du législateur et ses pouvoirs s'épuisant
illico. Il est coupable de mauvaise foi lorsqu'il se contredit & ban escient. Bien plus
il compromet la sécurité du droit dont i} est pourtant le gardian naturel, s'il s'abstient
d'eppliquer, & I'avenit, la loi dont il vient d'étra l'auteur. |l rame! au législateur un
rapport ennuel. |l ast censé approuver la juge, fauta de quoi il farait bien de
légitdrer. Si contre toute attente le juge n'a pas créé une nomne, il a cependant
posé las pramiars pas d'una praliqua sur des cas samblablas. Dans |a masura ol
la pratique sera plus @u moins longue, la pratique du juge aura créé une coutuma,
Il a l'obligation da l'appliquer faute de disposition légale applicable. Quant au jugs,
il ne devrait ptus changer se jurisprudence dans les droits de 1a propriélé et de la
persaonnalité. Dans les eutras aspéces de droits, il ne davrait plus la changer aprés
daux arréts. En lous les cas, il ne davrail plus changar une jurisprudence aprés dix
ans.
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CONCLUSION GENERALE

Au termg de ce travail. il canvient d'en démarquer l'essentiel, & savair, camment ig
Juge fédéral compreng-il ladicle premiar CC? Applique-t-il san alinéa trais qui Wi
enjoint de s'inspirer de la dactrine et de la jurisprudence? Comment interpréte-1-il
la loi? Fait-il ceuvre de gislateur?

1. La dactrine et la jurisprudence

Oui, le Tribunal fédéral s'inspire de la dactrine et de la jurisprudence. ! suffit
d'cuvrir un seul arrét paur s'en rendre bien campte qu'il en fait un usage trés
abandant, on paurrait méme dire avec une grande pralixitd. |l ne se limite pas
d'ailleurs a la jurisprudence et & la littérature juridique nationales. Il fait de larges
débardements au drait camparé. C'est un de ces plaisirs, et nan das maindres,
qu'an peut retirer de (a lecture de ses cansidérants.

2. L'interprétatian

I s'agit des interprétations classiques et d'autres interprétations. El, s'agissant de
cas derniéras, naus ne résistons pas a la tentatian de dire que le Tribunal fédéral
en fait un usage parcimonieux!

2. 1. Les interprétations classiques

Il s'agit de celles qui sont indispensables & la preamidre compréhension du texte
légal: linterprétation liltérale avec ses rallonges de mécanismes lagiques, la place
du texte dans la lol. Le sens dégagé, & ce niveau, se cantirme dans la suite par la
téléolagie du légistateur & travers les débats pariementaires: ce sant les
interpratatians systématique, histarique et téléolagique. Il n'y a, paur ainsi dire,
aucun arrét qui n'en camparte pas des illustrations.

2. 2. Les autres interprétatians

Passé le niveau des interprétations classigues, le juge est arrivé sur les lieux au il
peut décauvrir les lacunes de la ioi. Il n'a pas trouvé le sens qu'il cherchait par les
interprétations classiques. i se met alors a la place du légisiateur et se dit: Etant
danné les circanstances le législateur a voulu dire ceci. C'ast alars linterprétatian
abjective. Qu encare le législateur n'a certainement pas vaulu dire cela. Clast
I'interprétation apalagélique. Les circonstances présentes n'ant pas &té prévues
par le législateur, notamment ensuite des innavatians techniques. !} s'agit de
linterprétatian évalutive.

Il canvieant de souligner cependant que larsque nous parlons de telle ou telle
intarprétation, ¢e n'ast qu'une meniéra de parlar, parce qu'une seule interprétation
peul en receler plusieurs: ainsi dans les interprétations par résultat, les
interprétations extensive au rastrictive peuvent canlenir aussi une interprétatian an
dquité. L'interpratation apologétique peut aussi conlenir une interprétation en
aquité.

Linterprétatian peut canduire 4 déclarer que le texte est clair, il ne raste plus qu'a
l'appliquer. Sinan le cas n'a pas él& prévu par e législateur. It y a dans ce cas une
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lacune cuverte. Qu bien la législateur I'a réglé, mais par excés au par insuffisance.
Iy a une lacune aussi, dite non auverte et le juge sera appelé & la corriger.

3. Les lacunes de lg lai

Dans l'optique du Code civil frengeis, il est une prédsomption qu'elles n'existent
pas: ‘it is @ presumption of Fraach law that such gaps do no exist,* 227

Ainsi le juge doil trancher le litige qui lui est présentd, mais il ne fera pas pour
autant une ioi. A l'arigine, c'8tait pour dviter de rappeler les "grréts de réglement”,
ce qui confirma le doctrine de le séparation des pauveir, comme pour faire plaisir A
Mantesquieu. Le juge de la Révolution n'est danc pes un “law-makar’ et s'il y a des
lacunes, ce sera une affaire de la législation. Comment juge-t-il s'il y @ une lacune?
Jadis, il demendsit un référé. Ce dernier s &td supprimé, mais il subsiste
I'abligation de juger. A vrai dire, sans le dire exprassis verbis, il comble les [acunes,
mais cele s'appelle de l'interprétation pure et simple. La loi se suffit & elle-méme, il
suffit de linterprétert C'est la théarie de le plénitude de la lai., On sait que Frangois
Geny s'est employé A infléchir le rigidité de cette dactrine et I'évolution de la
jurisprudence naus @ mantré e véritable place du juge. Ce qui nous raméne 3
nous demander si les lacunes existent vraiment.

Existe-t-il des lacunes de lg 10i? La réponse est affirmative et elles sont de deux
sortes. Aussi faisons- nous natre, sans réserve, cette affirmation d'A. Meier-Hayoz:
“aina Licke ist entweder eine offene oder aina verdackts; tertium non datur*.228

Les lacunes ouvertes sont bien des lacunes de la loi, puisqu'slles constituent un
vide. La lacune est égelement ouverte larsque l'évolution technique laisse
apparaitre un vide. L'évolution das moeurs qui dépassent I'état actuel de lg
Iégislation constitue-t-elle une lecune? C'est un des exemples de ces lacunes dites
non ouvertes. La loi existe, mais elle ne suffit pas idéalogiquement. Cammat-il un
déni de justice, le juge qui refuse de la caombler? C'est discutable. Cammet-il de
larbitraire? C'est aussi discutable, mais an pourra dire qu'il n'y a pas d'arbitraire
suivant la manidre dont il a comblé I3 lacune, ¢'est en tout cas 'opinion de Josef
Esser. On sait que l'existence des lacunes ou nan partage la doctrine, mais i feut
admetire qu'elles existen! bel et bien. Et d'silleurs ceux qui disent qu'elles
n'sxistent pas se placent blen aprés le jugement ou Verrét: Puisque le juge les a
combldes, ils disent de ce fait qu'il n'y a pas de lacunes. C'est simplement une
question de paint de vue au sens strict du terme.

En tout élat de causs, le juge suisse est appeld a les combler en faisant comme le
ferait le législateur. Le juge combilera le lacune par la coutume ou par le droit
prétarien. A notre avis, ce demier, feit modo legisfatoris, est une loi. A na pas
admettre que c'ast une loi, il feut gcquiescer & Fidée que c'est le point de départ
d'une jurisprudence appelde a devenir une covtume.

3. 1. La cautume

Y a-t- il una coutume que Ie juge utilise dans le comblemant des lacunes? Il n'y en
a point. Les anciennes coutumeas cantonales ont été absorbées par le Cade civil.
La coutume g pu se former depuis I'entrés en vigueur du Code, mais elle a 818
aussi sussitdt ebsorbée, naissants, per le législation intermédiaire. Toutefois il
pourrait y evoir une coutume que formerait la jurisprudencs.

227 TROPEZ, M./ GRZEGORCZYK, C./ GARDIES, J-L. . Statury Imerpretation in France, p. 178
228 MEIER-HAYOQZ, Der Richter als Gesetzgeber, p. 62
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Remarguons cependant gu'on se plait & dire que I'arrét ne canstitue gu'une effaire
entra les parties, tant at si bien qu'on n'est bien lpin de penser 4 Ia coutume
jurisprudentietie.

En effet, partant de ['autorité de la chose jugée, principe de procédure, on a glissé,
trop rapidement 3 notre avis, 4 l'idée confortable que le jugement, Iarrét n'est
qu'une eftaire de parties: Sententia ius facit infer partes. Ainsi tous les jugements st
les arréts, dépourvus de caractdre de généralité, ne pourraient jamais former une
coutume. En réslité f'autoritd de la chose jugde, ne praduit pas d'effets au niveau
du fond, mais ne fait que lier le juge dans un procés ultérieur (ne bis idem)22¢ On
oublie qu'il peut recevoir la méme cause pour d'autres parties et qu'il peut rendre
une semence semblable. A notre avis ces réminiscences de procédure &clipsent la
coutume en formation par la jurisprudence. Nous partageons ce point de vue des
tout premiers commentateurs du Code civil. "(le juge) crée dv droit objectif pour fa
cause qui fui ast soumise, en tanant comple...de la répercussion que sa décision
pourra avoir & favenir'22¢ Faute de coutums, le juge se fabriquera lui-méme la
régle 4 appliquer, en souvenir du préteur st de son Edit perpétuel.

3. 2. Le droit prétorien

S'il y 3 une lacune et qu'il n'y a pas de coutume, de deux choses l'une. Le juge
dira qu'il n'y pas de disposition epplicable et il se refusera & juger. Il commet un
déni de justice dans le sens de l'articie quatre du Code civil frangais. Qu bien il doit
juger (jadis il demandait un rétéré), mais il lui est interdit par l'article cing de
prononcer un jugement, un errét par voie générale. (Il parait que cela rappellersit
I'arbitraire de l'ancien régime). En Suisse selon larticle premier CC, le juge qui ne
freuve pas de texte applicable, combie la lacune et il ne lui est nullement interdit de
prononcer par voie générale comme dans l'article cing du Code civil frangais. Il
juge ef comble la lacune comme le ferait le 1égislateur. i fait done une loi. Le juge a
regu en Suisse les pouvoirs de faire des lois. C'est une ariginalité du Code civil
suisse que tout le monde regarde avec satisfaction. S'l a I'opinion qu'il ne fait pes
une lgi, il tombe alors dans le piége du Cade civil frangais. Dans la mouvance du
Code civil frangais le juge ne peut pas faire une loi, se jurisprudence restera
slrictement cantonnée dans I'autorité de la chose jugée au sens e plus étroit.

Le juge suisse fait donc une loi, & tout Je mains, il fait démarrer une coutume qui
sera considérée comme telle en fonction de la durée, de la masse des arréts et des
espéces de droils en cause.

3. 2. 1. Le droit prétorien et ie Tribunal fédéral

C'est le lieu de se demander camment la haute Cour comble la lacune de la loi.
Selon l'arrét 74 |l 106, JAT 1549 p. 166, ia Cour supréms camble la lacune par
analogie. Celle-ci est entendue comme celie de l'ordre juridigue existant et non
celle des principes généraux du droit, exception faite de l'emploi de i'équité.
L'usage presgue abusif de ['analogie améne le Tribunal fédéral a nier I'existence
des lacunes et se réfugier derrigre les expressians telles que” lacune qui n'est pas
véritable, détaut de politigue juridique, notre conception générale du droit” La
haute Cour emploie eussi, comme pour dégager sa responsabilité I'expression:
‘cela ne peut se faire que par le bigis de la révision”.

229 HABSCHEID, W. J., Droit judiciaire privé suisse, 2e éd. Genave, 1981, p. 308
230 WOLF, E. . Les lacunes du drait ot lewr solution en drait suisse, p. 120
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Celte sttitude de la haute Cour est confirnée per |a doctrine: “En droit civif e juge a
toujours au une raticance & admettre das facunes dans I ki Il cherche 3 tout prix &
opdrer par interprétation, méme s'if s'agit de solutions nouvelles auxqualles, fors
de 'dlaboration de la loi, le législsteur n'avait pas songé”. Et plus loin: *Je pourrais
vous citer d'autras exemples récents ov la Tribunal Féddral svait préférd une
interprdtation tirée par fes chevaux 4 I'sdmission ouverte d'una facune. C'ast 4 mon
avis ragrettable, car le juge n'e aucuna raison de ne pas admettre des lacunes quf
existent..."230

Caflte atlitude de la heute Cour, en droit civil, est difficile & comprendre, d'eutant
plus qu'an matiére constitutionnelle, ses audaces n'ont pas de bornes, pour einsi
dire: "J'2i retracé l'dvolution de la jurisprudence conslitutionnalle jusqu'sux
ddcisions les plus rédcentes pour donner une vie d'ensembia de la supplésnce de
lacune en droit constitutionnel. Au moment de la promuigation du Code Civil en
1807, ce développement était déjd avancé" 231

Ce qui est encore plus eberrant, c'est que le Tribunal fédéral 8 comblé des lacunes
constitutionnelles, sans en avoir das pouvoirs spécisux, si ce n'est Ie seul pouvoir
d'interprétation. Mais quand le Code civil lui octroie des pouvoirs spécisux, la Cour
supréme se rebiffe et invoque, & lort & notre avis, Is séparation des pouvoirs. |l n'y a
pas de séparation des pouvoirs qui vaille, il y 8 en réalité une collaboration des
pouvoirs. Nous n'en voulons que la seule preuve dans le repport que 13 haute Cour
est tenue de remettre chaque année aux Chambres fédérales.

4. La changemeant de jurisprudence

Le juge e fait une loi, selon l'afticle premier CC. !l ne peut donc pas la chenger
comme il veut. Le législateur qui e délégué ses pouvoirs n'a qu'a les reprendre et
changer cette jurisprudence-loi. Quend au juge, il n' 8 plus les pouvoirs de la
changer.

A tout le moins sa jurisprudence 8 crédé une coutums, il n's qu'a l'appliquer comme
le lul enjoint I'article premier alinde deux et, ajoutons-nous, il en va de la sécurité
du droit,

Dans les arréts que nous avons charché & meltre en évidence, on a vu que le
Tribunel fédéral s'ast mis & changer une jurisprudence, déja longue d'un demi-
siécle. Il a3 eu beau dire qu'il se fondait sur I'évolution des moeurs, des principes
qui sont & s base de Y'ordre juridique, il n'emporte pas notre approbation. Passé un
certain délai, surtout quand il est trés long, il faut avoir le courage de ne pas
chenger de jurisprudence et elors sppeler do tous ses voeux que le législateur
veuille bien légiférar! Cette fois-ci, le séparalion des pouvoirs peraitrait justifiée, si
toutefois il y avait séparstion des pouvoirs.

L'article premier du CC est admirable, encore faut-il se résoudre & I'eppliquer. 1l est
de portée universalle: entendons par 1& que d'autres peuples peuvent le
revendiquer. Mais terminons per cette constetation: en matiére civil, le Tribunal
fédéral est tenté d'sppliquer le projet de 1804 plus que I'adicte premier actuel!

230 WOLF. E., Op. ¢h,, pp. 120 &1 12
23 WOLF. E.. 18am, p. 114
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