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I. Introduction

Afin d'harmoniser certaines parties du droit privé suisse
avec le droit de 1'Union européenne (ci-apres "droit com-
munautaire"), 1'Assemblée fédérale a repris de maniere
autonome plusieurs directives communautaires'. Elle a
notamment adopté la Loi fédérale sur la responsabilité du
fait des produits, la Loi fédérale sur le voyage a forfait,
la Loi fédérale sur le crédit a la consommation, ainsi que
plusieurs dispositions du Code des obligations (art. 40a ss;
art. 333 ss; art. 335d ss)>.

Dans un arrét de principe du 25 mars 2003, le Tribunal
fédéral s'est prononcé sur la maniere d'interpréter les textes
de droit privé suisse reprenant de maniere autonome des di-
rectives communautaires (ci-apres "textes adaptés")*. Apres
avoir rappelé que le droit communautaire "ne déploie aucun
effet direct et contraignant sur le droit suisse", le Tribunal
fédéral a précisé ceci:

"Le droit interne adapté doit, en cas de doute, étre interprété

conformément au droit [communautaire]®. Il s'agit d'un droit har-

monis€ et unifi€é dans son résultat, a l'instar du droit des traités
internationaux. Certes, il ne s'agit pas d'un droit unifié prenant
la forme d'un droit unique. Mais lorsque 1'ordre juridique suisse
est adapté a un droit étranger — en 1'espece le droit [communau-

taire] —, on ne doit pas uniquement viser une harmonisation dans
I'adoption des regles, mais également dans leur interprétation et
dans leur application, dans la mesure ol la méthodologie appli-
quée dans 'ordre juridique interne permet un tel rapprochement.
[...] Le rapprochement dans l'application du droit ne doit pas
uniquement s'orienter sur la base du droit [communautaire] en
vigueur au moment ou le législateur a adapté le droit interne.
11 faut bien plus tenir compte de 1'évolution de I'ordre juridique
avec lequel une harmonisation est souhaitée."®

Je remercie le professeur PAUL-HENRI STEINAUER de ses judi-
cieuses remarques et suggestions. Je remercie également Me
EMMANUEL PIAGET, docteur en droit, de ses précieux com-
mentaires.

Pour un apercu des directives communautaires importantes
pour le droit privé suisse, voir en particulier MARC AMSTUTZ/
PascAL PicHONNAZ/THOMAS PRrROBST/FRANZ WERRO, Droit
privé européen, Directives choisies, Berne/Athenes 2005.

Voir THOMAS ProBst, La jurisprudence de la Cour de justice
des Communautés européennes: un nouveau défi pour la pra-
tique juridique en droit privé suisse, RIN 2004, p. 20 sv., qui
donne les références aux directives reprises.

ATF 129/2003 III 335 = JdT 2003 II 75 (interprétation de
I'art. 333 CO). Cet arrét a été confirmé ultérieurement: voir
ATF 130/2004 III 182/190 (interprétation de la loi sur les
voyages a forfait) et ATF 132/2006 I1I 32/37 (interprétation de
I'art. 333 CO). Voir aussi I'ATF 133/2007 III 81, dans lequel le
Tribunal fédéral évoque l'importance du droit communautaire
pour interpréter la Loi fédérale sur la responsabilité du fait des
produits, sans toutefois approfondir la question, et sans se réfé-
rer a sa jurisprudence antérieure. Des arréts du Tribunal fédéral
antérieurs a 'arrét de principe de 2003 ont pris position sur cet-
te problématique, mais de maniere moins développée (sur ces
arréts, voir en particulier PROBST [note 2], 22 ss). Des arréts
cantonaux antérieurs a l'arrét de principe de 2003 ont égale-
ment pris en considération le droit communautaire pour inter-
préter le droit privé suisse, voir notamment 1'arrét de la Cour de
cassation civile du Tribunal cantonal neuchatelois du 27 aofit
2001 (RJN 2001, 100/103, avec une note critique de THOMAS
ProBsT) et l'arrét de la Chambre d'appel des Prud’hommes du
canton de Geneve du 20 décembre 1999 (JAR 2001, 261/263
SV.).

ATF 129/2003 III 335/350 = JdT 2003 II 75/90 (texte original
en allemand, citation d'apres la traduction contenue au JdT).
Voir également PROBST (note 2), 33, qui releve que la Suisse
n'a aucune obligation relevant du droit international public de
tenir compte de la jurisprudence de la Cour de justice lors de
l'interprétation des textes adaptés.

Le Tribunal fédéral utilise l'expression "droit européen”
("Europarechtskonforme Auslegung"). Il est toutefois préfé-
rable de se référer au droit "communautaire”, afin notamment
d'éviter toute confusion avec le droit du Conseil de I'Europe
(PROBST [note 2], 38 sv.).

ATF 129/2003 111 335/350 = JdT 2003 II 75/90 (texte original
en allemand, citation d'apres la traduction contenue au JdT).
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Trois principes ressortent de cet arrét. Premierement, ['in-
terprétation d'un texte adapté doit se faire selon les regles
ordinaires du droit suisse ("dans la mesure ou la méthodo-
logie appliquée dans 1'ordre juridique interne permet un tel
rapprochement")’. Tl n'est donc pas nécessaire de détermi-
ner a priori si l'on a affaire a un texte adapté ou a un texte
non adapté afin d'en déterminer le sens®. La précision peut
a premiere vue sembler superflue, mais certains auteurs
avaient envisagé, avant que le Tribunal fédéral ne se pro-
nonce sur la question, de ne pas utiliser les regles d'inter-
prétation usuelles pour interpréter les textes adaptés, afin
d'assurer une meilleure harmonisation du droit suisse avec
le droit communautaire®.

Deuxiemement, ['interprétation d'un texte adapté doit vi-
ser une harmonisation avec le droit communautaire ("on ne
doit pas uniquement viser une harmonisation dans 1'adop-
tion des regles, mais également dans leur interprétation et
dans leur application")'?. Cet effort d'harmonisation est jus-
tifié par la mise en oeuvre de la méthode d'interprétation
usuelle du droit suisse; c'est en prenant en considération les
quatre €léments de l'interprétation (texte, histoire, systeéme,
et but) que l'interprete doit établir la volonté du législateur
d'harmoniser le droit suisse avec le droit communautaire.
Pour interpréter un texte adapté, il est donc nécessaire de
déterminer le sens de la directive reprise''. La tache est dé-
licate car elle suppose une connaissance de la méthodologie
juridique utilisée dans 1'ordre juridique communautaire'®.
Elle est certes facilitée si la Cour de justice des communau-
tés européennes s'est prononcée sur la question litigieuse;
il faut alors quand méme s'assurer que les conditions d'un
changement de jurisprudence ne sont pas remplies'?.

Troisiemement, il ne faut pas uniquement rechercher une
harmonisation avec le droit communautaire en vigueur au
moment de l'adoption du droit suisse; il faut au contraire
tenir compte de l'évolution de l'ordre juridique commu-
nautaire ("1l faut bien plus tenir compte de 1'évolution de
'ordre juridique avec lequel une harmonisation est souhai-
tée"). Dans l'arrét de principe du 25 mars 2003, le Tribunal

7  Voir en outre PROBST (note 2), 33: "La pertinence de la juris-
prudence communautaire pour les [textes adaptés] se détermine
[...] par l'interprétation de la loi conformément aux reégles mé-
thodologiques classiques"; BERND STAUDER, L'influence de la
jurisprudence de la CJCE sur le droit des contrats de consom-
mation en Suisse, in FRANZ WERRO/THOMAS PROBST (&dit.),
Le droit privé suisse face au droit communautaire européen,
Berne 2004, 102: "c'est en interprétant le texte suisse avec les
méthodes d'interprétation du droit suisse que le juge suisse de-
vrait déterminer si et dans quelle mesure le 1égislateur suisse
a voulu que le texte en question soit compatible avec le droit
communautaire".

8 La distinction entre textes adaptés et non adaptés est d'ailleurs
délicate. D'abord, l'influence du droit communautaire se fait
aujourd'hui sentir sur la plupart des textes adoptés par le 1égis-
lateur suisse. C'est pourquoi, depuis plusieurs années, tous les
messages du Conseil fédéral qui accompagnent des projets de
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lois contiennent un chapitre consacré a la compatibilité de la
législation proposée avec le droit communautaire (voir art. 141
de la Loi sur le Parlement). Ensuite, la reprise autonome du
droit communautaire peut avoir une influence (matérielle) sur
des dispositions qui ne sont pas (formellement) modifiées. Par
exemple, les dispositions sur le transfert des rapports de travail
en cas de transfert d'entreprise (art. 333 ss CO) ont ét€ harmo-
nisées avec le droit communautaire. Mais le litige qui a donné
lieu a l'arrét de principe mentionné dans le texte portait sur le
sens a donner au troisieme alinéa I'article 333 CO. Or, cet alinéa
n'a pas ét€ modifié lors de la révision de 1993 visant a harmoni-
ser les dispositions du droit suisse sur le transfert des rapports
de travail avec le droit communautaire, ce que note d'ailleurs
le Tribunal fédéral (ATF 129/2003 III 335/341 = JdT 2003 II
75/81). Voir également PROBST (note 2), 38.

Voir notamment ROLAND BUHLER, Definition des Produktfeh-
lers im Produktehaftpflichtgesetz (PrHG), 1431, qui estime
qu'il ne faut pas utiliser la méthode d'interprétation usuelle pour
interpréter la notion de défaut d'un produit au sens de l'art. 4 de
la Loi fédérale sur la responsabilité du fait des produits, mais
au contraire faire une interprétation "autonome". Comme le
reléve justement MARC AMSTUTZ, Interpretatio Multiplex, Zur
Europiisierung des schweizerischen Privatrechts im Spiegel
von BGE 129 III 335, in HEINRICH HONSELL et autres (édit.),
Festschrift Kramer, Béale/Geneve/Munich 2004, 86, si la voie
proposée par BUHLER était suivie, elle aboutirait a une scission
de la méthodologie suisse, certaines regles d'interprétation étant
applicables pour les textes purement nationaux, d'autres regles
pour les textes adaptés. Voir aussi WOLFGANG WIEGAND, Zur
Anwendung von autonom nachvollzogenem EU-Privatrecht,
Festschrift zum 60. Geburtstag von Roger Zich, Zurich 1999,
187 ss, qui envisage de modifier les regles d'interprétation clas-
siques afin de permettre une interprétation conforme au droit
communautaire des textes adaptés; il conclut toutefois qu'une
telle modification n'est en principe pas nécessaire, car ces regles
offrent en général suffisamment de flexibilité pour permettre
une interprétation conforme au droit communautaire.

Les directives communautaires s'adressent aux Etats membres,
qui doivent adopter les mesures appropriées pour atteindre les
objectifs qu'elles fixent. A moins d'une volonté contraire ex-
primée par le 1égislateur suisse, il faut admettre que seule une
harmonisation avec la directive est recherchée, non une harmo-
nisation avec la transposition opérée par les Etats membres. Il
est d'ailleurs possible que les Etats membres transposent une
directive de manieres différentes, ce qui rend une harmonisa-
tion impossible. Les solutions adoptées par les Etats membres
font toutefois partie du droit comparé et peuvent a ce titre ser-
vir de moyens auxiliaires de l'interprétation des textes adaptés.
Dans ce sens WOLFGANG WIEGAND/MARCEL BRUHLART, Die
Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht der Euro-
pdischen Gemeinschaft, Berne 1999, 29.

Sur l'interprétation des directives communautaires, voir notam-
ment MARCUS LUTTER, Die Auslegung angeglichenen Rechts,
J7 1992, 598 ss; STAUDER (note 7), 80 ss; WIEGANG (note 9),
178 ss; WIEGAND/BRUHLART (note 11), 21 ss. Sur le com-
blement des lacunes des directives communautaires, voir en
particulier PETER FRIEDRICH BULTMANN, Rechtsfortbildung
von EG-Richtlinienrecht, JZ 2004, 1100 ss, et les références
citées.

Sur les changements de jurisprudence en droit communau-
taire, voir notamment L. NEVILLE BRowN/Tom KENNEDY, The
Court of Justice of the European Communities, Londres 2000,
368 ss.
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fédéral a d'ailleurs pris en considération une directive com-
munautaire adoptée apres le texte adapté a interpréter'®. La
justification de cette regle doit également étre recherchée
dans 1'application de la méthode usuelle d'interprétation du
droit suisse, dont doit ressortir par hypothése une volonté
d'harmonisation avec le droit communautaire au moment
de l'application du texte adapté et non au moment de son
adoption.

L'arrét de principe du 25 mars 2003 a eu le grand mérite
de clarifier la méthode a suivre pour interpréter les textes
adaptés. Il conduit néanmoins a s'interroger sur la portée
des réserves exprimées par le Tribunal fédéral quant aux li-
mites imposées par la "méthodologie appliquée dans 1'ordre
juridique interne" au rapprochement du droit suisse avec le
droit communautaire (infra I1) et quant a la nécessité d'un
"doute" pour pouvoir interpréter le droit suisse "conformé-
ment" au droit communautaire (infra I1I). Il appelle égale-
ment certaines remarques quant a la possibilité d'étendre les
principes qu'il énonce a d'autres situations (infra IV).

II. Les limites imposées par la
""méthodologie interne"

L'application de la méthode usuelle pour interpréter un texte
adapté a pour conséquence que le sens donné a ce texte ne
sera pas forcément toujours identique a celui de la directive
pertinente. Selon cette méthode, le juge doit en effet donner
a ces textes le sens correspondant a la volonté du législateur
telle qu'elle est percue par un destinataire de bonne foi qui
prend en considération les quatre éléments de l'interpréta-
tion (texte, histoire, systéme, et but)">. Le juge ne doit donc
pas tenir compte uniquement de la volonté d'harmonisation
avec le droit communautaire, mais de tous les enseigne-
ments livrés par les quatre éléments de l'interprétation'®.

A. Le juge doit en premier lieu analyser attentivement le
texte adapté. Il est possible que les enseignements tirés de
ce texte I'amenent a penser que le sens de celui-ci est identi-
que a celui du droit communautaire'’. Mais il n'est pas exclu
que le texte montre au contraire que le 1égislateur voulait
lui donner un sens différent'®. Par exemple, dans 1'arrét de
principe de 2003, le Tribunal fédéral a constaté que 1'élé-
ment littéral allait dans un sens différent de celui prévalant
dans l'ordre juridique communautaire (ce qui ne l'a pas
empéché de donner au texte adapté un sens conforme au
droit communautaire apres avoir considéré les autres €lé-
ments de l'interprétation)'. Le juge doit aussi avoir a l'esprit
qu'il ne peut donner a un texte adapté un sens qui ne trouve
aucun écho dans la formulation que lui a donnée le 1égisla-
teur®. Procéder différemment porterait en effet atteinte a la

14 ATF 12972003 III 335/350 ss = JdT 2003 1I 75/90 sv. Le Tri-
bunal fédéral constate que le but de la révision de I'art. 333 CO
en 1993 était d'adapter le droit suisse a une directive du 14 fé-
vrier 1977 (modifiée en 1998), mais tient néanmoins compte
d'une directive du 25 mars 2001. Selon FRANZ NYFFELER,
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Die Anwendung autonom nachvollzogener Normen des EU-
Rechts, in Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband,
Zurich/Bale/Geneve 2005, 41 sv., le Tribunal fédéral n'aurait
pas di prendre en considération la directive de 2001, car le fait
que le législateur suisse n'a pas réagi suite a I'entrée en vigueur
de cette nouvelle directive montre que celui-ci ne voulait pas
une harmonisation avec la nouvelle directive (NYFFELER es-
time toutefois que la nouvelle directive aurait pu étre prise en
considération au titre de droit comparé). Le Tribunal fédéral a
au contraire considéré (implicitement) que 1'inaction du légis-
lateur suite a I'entrée en vigueur de la nouvelle directive devait
étre comprise comme une confirmation que le sens de cette
nouvelle directive correspond au sens a donner a l'art. 333 CO.
Voir notamment HENRI DESCHENAUX, Le Titre préliminaire
du Code civil, in Traité de droit privé suisse, T. 1I/1, Fribourg
1969, 75 ss; HEINZ HAUSHEER/MANUEL JAUN, Die Ein-
leitungsartikel des ZGB, Art. 1-10 ZGB, Berne 2003, n. 1 ss
ad art. 1; ERNST KRAMER, Juristische Methodenlehre, Berne/
Munich/Vienne 2005, 47 ss; ARTHUR MEIER-HAYOZ, Art. 1,
in Einleitung, Artikel 1-10 ZGB, Berner Kommentar, Berne
1962, n. 1 ss.

11 ressort clairement de l'arrét de principe de 2003 que la vo-
lonté d'harmonisation avec le droit communautaire n'est qu'un
des éléments qui ont conduit le Tribunal fédéral a adopter la
solution retenue.

Il n'existe a ce jour apparemment aucun texte adapté qui
contient une référence expresse a la volonté d'harmonisation
avec le droit communautaire mais rien n'exclut qu'une telle vo-
lonté soit mentionnée a I'avenir (NYFFELER [note 14], 54, pro-
pose que la volonté d'harmonisation avec le droit communau-
taire soit a I'avenir mentionnée dans les textes adaptés; PROBST
[note 2], note 79, suggere d'indiquer dans des notes de bas de
page quelles sont les directives reprises).

ATF 129/2003 III 335/349 = JdT 2003 II 75/89. De telles si-
tuations risquent surtout de se produire dans les cas ou la di-
rective reprise a été modifiée ou abrogée depuis 1'adoption du
texte adapté, puisque le texte adapté et le texte de la directi-
ve pertinente (si on admet que le juge suisse doit prendre en
considération la nouvelle directive, comme 1'a fait le Tribunal
fédéral dans 1'arrét de principe de 2003; voir en outre ci-dessus
note 14) risquent alors de diverger fortement.

ATF 129/2003 111 335/349 = JdT 2003 II 75/89.

Dans le méme sens DESCHENAUX (note 15), 76; KRAMER
(note 15), 47 ss; ARTHUR MEIER-HAYOZ, Der Richter als Ge-
setzgeber, these d'habilitation, Zurich 1951, 42 ("Der Wortlaut
hat danach eine doppelte Aufgabe: Er ist Ausgangspunkt fiir die
richterliche Sinnesermittlung und steckt zugleich die Grenzen
seiner Auslegungstitigkeit ab"), qui s'est exprimé de maniere
plus réservée ultérieurement (voir MEIER-HAYOZ [note 15],
n. 136 ad art. 1); THoMAS ProBsT, Die Grenze des moglichen
Wortsinns: methodologische Fiktion oder hermeneutische
Realitit?, in Festschrift fiir Ernst A. Kramer, Bale/Geneve/Mu-
nich, 249 ss. D'un avis contraire PHILIPP GELZER, Plddoyer
fiir ein objektiv-historisches Verstindnis des Gesetzes, recht
2005, 42; HAUSHEER/JAUN (note 15), n. 81 ad art. 1 ("Vor dem
Hintergrund von Art. 1 Abs. 1 ZGB, wonach "Wortlaut' und
'Auslegung' bei der Anwendung einer Gesetzesvorschrift glei-
chermassen zu beachten sind, wird in der Schweizer Literatur
traditionellerweise von der Annahme einer Wortsinngrenze
abgesehen"). L'écho peut étre implicite. Le juge ne doit en ef-
fet pas se cantonner a une interprétation restrictive des textes
adaptés; ce serait contraire a l'injonction affirmée avec force a
l'art. 1 al. 1 CC de tenir compte non seulement de la lettre mais
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confiance que le destinataire de la norme peut placer dans
le 1égislateur et les tribunaux; ce serait contraire au principe
de la bonne foi ancré a I'art. 5 al. 3 de la Constitution fédé-
rale?!. Si le sens donné a la directive pertinente ne trouve
aucune expression dans le texte adapté, le juge suisse ne
peut donc pas attribuer a celui-ci un sens identique a celui
de la directive.

B. L'application d'un texte adapté a un état de fait est 'appli-
cation de tout le systéme juridique a cet état de fait?>. Les tex-
tes adaptés ne doivent donc pas étre analysés isolément, mais
comme partie d'un tout. Le juge doit tenir compte de 1'ensem-
ble du droit suisse pour déterminer la volonté du législateur®.
Par exemple, pour déterminer si la perte d'agrément des va-
cances doit étre reconnue comme un dommage réparable
en vertu de la Loi fédérale sur les voyages a forfait (ci-apres
"LVE"), le juge ne doit pas seulement tenir compte du fait
que la directive reprise dans cette loi fédérale admet I'indem-
nisation d'un tel dommage?*. 11 doit aussi considérer que 1'in-
demnisation de ce type de dommage n'est pas reconnue dans
le reste du droit privé suisse®, ce qui est un argument contre
la reconnaissance de l'indemnisation d'un tel dommage®.

Il convient également de noter que 1'élément systémati-
que impose de tenir compte du droit suisse en vigueur au
moment de l'application d'un texte adapté, et non unique-
ment du droit suisse en vigueur au moment de son adop-
tion?”. Le juge doit donc tenir compte de 1'évolution 1égis-
lative et de I'influence que celle-ci a pu avoir sur le texte
adapté®. 1l sera particulierement attentif aux réactions du
législateur suisse suite a d'éventuelles décisions judiciaires
interprétant le texte adapté et suite a d'éventuels change-
ments législatifs ou jurisprudentiels intervenus dans 1'ordre
juridique communautaire”; il se demandera alors ce qu'il
peut inférer de I'action ou de 1'inaction du législateur™®.

aussi de l'esprit de la loi (voir MEIER-HAYOZ [note 15], n. 177
ad art. 1; PAUL-HENRI STEINAUER, La bonne foi en droit privé
et en droit public, in Studi in onore di Marco Borghi, Diritto
senza devianza, Bale/Genéve/Munich 2006, 786 sv.).

21 Dans ce sens STEINAUER (note 20), 786 ss. Il n'est en revanche
pas interdit au juge de compléter le texte, s'il est lacunaire, de
le corriger, s'il est manifestement insatisfaisant, ou d'en écarter
l'application dans un cas particulier, en cas d'abus de droit. Mais
il ne s'agit alors plus d'interprétation. Sur l'influence du droit
communautaire dans ces situations, voir ci-dessous section IV.

22 DESCHENAUX (note 15), 85; MEIER-HAYOZ (note 15), n. 188
ad art. 1. L'ordre public suisse, c'est-a-dire les valeurs fonda-
mentales de 1'ordre juridique suisse (voir PIERRE TERCIER, Le
droit des obligations, Geneve/Zurich/Bale 2004, n. 475), fait
partie de I'ordre juridique suisse et doit par conséquent étre pris
en considération pour interpréter les textes adaptés. Sur la re-
lation entre l'interprétation des textes adaptés et 1'ordre public,
voir en outre PROBST (note 2), 39; FRANZ WERRO, La péremp-
tion dans la loi sur la responsabilité du fait des produits, Droit
de la consommation, Liber amicorum Bernd Stauder, Baden-
Baden 2006, 571. L'ordre public étranger peut éventuellement
aussi étre pris en considération lors de 'application d'un texte
adapté. Voir notamment ATF 80/1954 II 49 = JdT 1954 1581
et FRANCOIS KNOEPFLER/PHILIPPE SCHWEIZER/SIMON OTHE-
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NIN-GIRARD, Droit international privé suisse, 3¢ éd., Berne
2005, n. 389 ss.

L'élément systématique de l'interprétation repose sur l'idée
d'unité et de cohérence de 1'ordre juridique suisse. Comme 1'or-
dre juridique communautaire est un ordre juridique distinct de
l'ordre juridique suisse, cet élément ne justifie pas de prendre
en considération directement le droit communautaire lors de
l'interprétation des textes adaptés. En revanche, 1'élément sys-
tématique peut avoir pour conséquence indirecte que 1'interpré-
tation d'un texte doive tenir compte du droit communautaire
en raison d'un autre texte du droit suisse (pour un exemple,
voir ci-dessous note 26). On peut se demander si un texte qui
est influencé par le droit communautaire uniquement indirec-
tement est un texte adapté ou un texte non adapté. Selon la
perspective défendue ici, la question est toutefois sans intérét
pratique et peut donc rester ouverte. EMMANUEL PIAGET, L'in-
fluence de la jurisprudence communautaire sur l'interprétation
des lois suisses relatives a la propriété intellectuelle: argument
contraignant ou simple aide a l'interprétation?, SIC! 2006, 731,
ProBsT (note 2), 35, et JORG ScHMID, Einleitungsartikel des
ZGB und Personenrecht, Zurich 2001, n. 143, semblent esti-
mer que l'élément systématique justifie une prise en considéra-
tion directe du droit communautaire.

Cour de justice des Communautés européennes, 12 mars 2002,
aff. C-168/00, Simone Leitner/TUI Deutschland GmbH & Co.
KG, Rec. 2002 I 2631. Pour un examen des conséquence de
cet arrét pour la suisse, voir notamment Christine CHAPPUIS,
Cour de Justice des Communautés Européenne: un arrét signi-
ficatif pour la notion suisse de dommage?, SJ 2002 II, 389 ss;
PrROBST (note 2), 40 sv.; STAUDER (note 7), 97 ss; FRANZ
WERRO, Contrat de voyage a forfait et ... vacances gachées! Y
a-t-il un lien entre 1'indemnité due et le contrat, in Gauchs Welt,
Festschrift fiir Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Zurich/Bale/
Geneve 2004, 695 ss.

Selon le reste du droit privé, la perte d'agrément résultant de
vacances gachées est considérée comme un tort moral, qui
n'est indemnisé que si l'atteinte est suffisamment grave. Voir
notamment WERRO (note 24), 699 sv. et les références citées.
Certains auteurs ont suggéré d'utiliser 1'élément systématique
en sens inverse; partant de l'idée qu'il fallait admettre 1'indem-
nisation de la perte d'agrément des vacances selon la LVF, ils
en tirent argument en faveur d'une reconnaissance de 1'indem-
nisation de la perte d'agrément des vacances dans les domaines
qui ne sont pas régis par la LVF (voir PROBST [note 2], 40 sv.,
et WERRO [note 24], 707 sv.).

Voir ATF 125/1999 1I 192/202; ATF 122/1996 1 222/224;
KRAMER (note 15), 150; MEIER-HAYOZ (note 15), n. 218 ad
art. 1. Voir aussi AHARON BARAK, Purposive Interpretation,
Princeton 2005, 353, qui ne s'exprime toutefois pas spécifique-
ment au sujet de l'interprétation du droit suisse.

Voir ATF 125/1999 11 192/202; ATF 122/1996 1 222/224;
KRAMER (note 15), 150; MEIER-HAYOZ (note 15), n. 218 ad
art. 1. Voir aussi WILLIAM N. ESKRIDGE, Dynamic Statutory
Interpretation, Cambridge/Londres 2004, 54; CASS SUNSTEIN,
Interpreting Statutes in the Regulatory State, Harvard Law Re-
view 103/1989, 495, qui ne s'expriment toutefois pas spécifi-
quement au sujet de I'interprétation du droit suisse.

Voir par exemple l'arrét de principe de 2003, dans lequel le
Tribunal fédéral a implicitement considéré que 1'absence de
réaction du législateur suisse suite a I'adoption d'une nouvelle
directive communautaire ne devait pas étre compris comme un
refus d'harmonisation avec la nouvelle directive (voir en outre
ci-dessus note 14).
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C. Pour déterminer la volonté du législateur, ['histoire du
texte est également importante. Lorsqu'il consulte les tra-
vaux préparatoires, le juge va par hypothese trouver des in-
formations qui mettent en évidence la volonté d'harmonisa-
tion avec le droit communautaire. Mais il se peut qu'il trouve
aussi d'autres éléments entrant en conflit avec cette volonté.
Dans ce cas, le juge doit non seulement tenir compte de la
volonté d’harmonisation avec le droit communautaire mais
aussi des autres enseignements qui ressortent de 1'histoire
du texte. Il doit également avoir a I'esprit que les travaux
préparatoires peuvent montrer que, méme si l'adoption
d'une loi fédérale avait pour objectif principal d'harmoniser
le droit suisse avec le droit communautaire, le législateur
peut avoir voulu, sur un point particulier, s'écarter de la so-
lution prévalant en droit communautaire®!. Ainsi, bien que
I'adoption de la Loi fédérale sur la responsabilité du fait des
produits visait principalement a transposer une directive
communautaire en droit suisse, les travaux préparatoires in-
diquent clairement que sur un point précis — la possibilité
pour le juge de réduire le montant des dommages-intéréts
pour tenir compte du fait que la réparation du préjudice ex-
poserait le responsable "a la géne" — le 1égislateur a volon-
tairement refusé de suivre la voie communautaire®2.

D. Le juge doit enfin considérer tous les buts poursuivis par
le 1égislateurs lors de l'adoption du texte adapté. Méme si
I'adoption d'un texte adapté a par hypotheése pour objectif
d'harmoniser le droit suisse avec le droit communautaire,
cela ne signifie pas que le 1égislateur n'avait pas d'autres ob-
jectifs. Par exemple, dans I'arrét de principe de 2003, le Tri-
bunal fédéral note que le but de la révision de I'art. 333 CO
était d'adapter cet article au droit communautaire®; mais il
précise également qu'outre "celle de protéger le travailleur
de l'insolvabilité du nouvel employeur, on peut entrevoir
une autre fonction de la responsabilité solidaire de 1'acqué-
reur d'une entreprise au sens de 1'art. 333 al. 3 CO, a savoir
celle d'empécher que I'ancien employeur ne s'enrichisse en
aliénant l'entreprise pour un prix qui ne prendrait pas en
compte les créances de salaire pendantes"*. Rien n'exclut
qu'un conflit apparaisse entre les différents buts poursuivis.
Dans ce cas, le juge doit non seulement tenir compte du but
d'harmonisation avec le droit communautaire, mais aussi
des autres buts poursuivis afin de retenir la solution qui cor-
respond le mieux a la volonté du législateur.

E. Ayant pris en considération les quatre éléments de 1'in-
terprétation, le juge peut se trouver dans deux situations. Il
est d'abord possible que tous les enseignements convergent
pour donner au texte adapté le méme sens. Dans ce cas, le
juge peut s'arréter la. La démarche interprétative a permis
de mettre en évidence le sens du texte adapté®. Vu qu'on a
affaire a un texte adapté, les enseignements ne peuvent par
hypothese pas tous converger pour donner un sens différent
de celui prévalant dans 1'ordre juridique communautaire; le
sens retenu sera donc le méme que celui de la directive.

Il peut cependant aussi arriver que les enseignements
tirés des quatre éléments de l'interprétation livrent des en-
seignements divergents. Dans ce cas, le juge doit poursui-

vre la réflexion en pondérant les résultats obtenus afin de
déterminer le véritable sens de la régle®. Il s'agit 1a d'une
étape importante de la méthode usuelle, méme si certaines
expressions du Tribunal fédéral ont pu laisser croire qu'elle
n'avait pas lieu d'étre. Depuis une vingtaine d'années, le Tri-
bunal fédéral qualifie en effet sa méthode d'interprétation
de "pluralisme méthodologique pragmatique"?’, ce qui peut

30 Sur l'interprétation des inactions du législateur, voir en particu-
lier ESKRIDGE (note 28), 241 ss.

31 Dans ce sens FRANZ WERRO/THOMAS PrOBST, La jurispruden-
ce de la CJCE en matiere de droit privé et son influence sur
la pratique du droit suisse, Annuaire suisse de droit européen
200572006, Berne 2006, 456.

32 Voir en particulier le Message I du Conseil fédéral relatif a
I'adaptation du droit suisse au droit de I'EEE (FF 1992 V 423)
et l'intervention de GILLES PETITPIERRE au Conseil des Etats
(BO CE 1993, 248). Sur la solution retenue en droit suisse,
voir notamment WALTER FELLMANN, Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 3¢ éd., Bales/Geneve/Munich 2003, n. 3
ad Art. 11 PrHG, et les références citées. Sur la solution re-
tenue en droit communautaire, voir notamment le Message |
du Conseil fédéral relatif a I'adaptation du droit suisse au droit
de 'EEE (FF 1992V 423); ANDRES CHRISTEN, Produkthaftung
nach der EG-Produkthaftungsrichtlinie im Vergleich zur Pro-
dukthaftung nach schweizerischem Recht, these Zurich 1992,
249; WALTER FELLMANN (note 32), n.3 ad Art. 11 PrHG;
WALTER FELLMANN/GABRIELLE VON BUREN-VON MOOS,
Grundriss der Produktehaftpflicht, Berne 1993, n. 26; SUSAN-
NE HILL-ARNING/WILLIAM C. HOFFMAN, Produkthaftung in
Europa, Heildelberg 1995, 166.

33 ATF 129/2003 111 335/350 = JdT 2003 II 75/89 sv.

34 ATF 129/2003 III 335/343 = JdT 2003 II 75/83 (texte original
en allemand, citation d'apres la traduction contenue au JdT).

35 En principe, le juge doit alors appliquer le texte adapté confor-
mément a ce sens, sous trois réserves. D'abord, il ne peut mo-
difier une (éventuelle) jurisprudence que s'il peut invoquer de
sérieuses raisons (sur les conditions d'un changement de ju-
risprudence, voir notamment ATF 125/1999 111 312/321; ATF
122/1996 1 57/59; ATF 114/1988 1I 131/138 sv.; HAUSHEER/
JAUN [note 15], n. 56 ss et les références citées). Ensuite, en
cas de conflit entre un texte adapté et une regle de droit inter-
national liant la Suisse, il faut en principe donner la priorité au
droit international (voir notamment a ce sujet ULRICH HAFELIN/
WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6¢ éd.,
Zurich 2005, n. 1917 ss; PASCAL MAHON, in JEAN-FRANCOIS
AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire de la Constitu-
tion fédérale, Zurich/Bale/Geneve 2003, n. 17 ss ad art. 5).
Enfin, en cas de conflit entre un texte adapté (par hypothese
une loi fédérale) et une régle constitutionnelle adoptée apres
le texte adapté, et suffisamment précise pour étre appliquée di-
rectement, il faut donner la priorité a la regle constitutionnelle
(voir MAHON [note 35], n. 15 ad art. 190).

36 Sur la pondération des éléments de l'interprétation, voir notam-
ment MEIER-HAYOZ (note 15), n. 181 sv. ad art. 1, et HENRI
TORRIONE, Le poids des arguments, in Gauchs Welt, Festschrift
fiir Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Zurich/Bale/Geneve,
2004, 288 ss.

37 Voir notamment ATF 132/2006 III 707/711; ATF 131/2005
IIT 623/630; ATF 131/2005 III 314/315 sv.; ATF 131/2005 11T
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donner l'impression que, des que les €léments de l'interpré-
tation ne livrent pas des résultats convergents, le juge est
libre d'adopter la solution qu'il considere la plus adéquate™®.
Cette expression signifie cependant seulement que la pon-
dération des éléments de l'interprétation n'est pas régie par
des criteres stricts (il n'y a par exemple pas priorité d'un
élément par rapport aux autres); le juge doit quand méme
rechercher la volonté du législateur®. L'expression du Tri-
bunal fédéral signifie uniquement qu'il lui appartient alors
d'évaluer dans chaque cas la pertinence des différents ensei-
gnements fournis par les éléments de l'interprétation pour
déterminer cette volonté®. Dans cette perspective, il serait
plus clair de parler de "libre appréciation des éléments de
l'interprétation” plutot que de "pluralisme méthodologique
pragmatique"+..

Si le juge parvient a déterminer la volonté du législateur,
il doit donner au texte adapté le sens correspondant a cette
volonté, que ce sens corresponde ou non au sens donné a
la directive reprise dans l'ordre juridique communautaire®.
Lorsque les enseignements livrés par les éléments de 1'inter-
prétation livrent des résultat divergents, le juge ne doit donc
pas utiliser toute la marge de manceuvre qui lui reste pour
arriver au résultat prévalant dans 1'ordre juridique commu-
nautaire mais doit au contraire rechercher la volonté du 1¢-
gislateur®.

Restent les cas ou, méme apres avoir pondéré soigneu-
sement les quatre éléments de 1'interprétation, le juge n'est
pas en mesure d'établir la volonté du législateur. Deux hy-
potheses peuvent alors se présenter. Premierement, seule
I'une des interprétations possibles est conforme au droit
supérieur (droit constitutionnel et droit international)*. Le
juge doit alors donner au texte adapté le sens conforme au
droit supérieur. Peu importe que ce sens soit conforme ou
contraire au sens prévalant dans l'ordre juridique commu-
nautaire.

Deuxiemement, le droit supérieur ne permet pas de tran-
cher entre les différentes interprétations possibles du texte
adapté (tout en permettant peut-étre de restreindre le nom-
bre de solutions admissibles). Le juge doit alors se laisser
guider par son propre systeme de valeur et choisir parmi
les solutions qui n'ont pas pu étre exclues a ce stade celle

33/35 = JdT 2005 1 255/257; ATF 130/2004 III 76/82. Dans
un premier temps, le Tribunal fédéral qualifiait sa méthode de
"pluralisme méthodologique" (voir ATF 116/1990 Ia 359/367;
ATF 114/1988 V 219/220; ATF 110/1984 Ib 1/8 = JdT 1985
1 483/490). Voir en outre KRAMER (note 15), 109 ss; PETER
FORSTMOSER, Einfiihrung in das Recht, 3¢ éd., Berne 2003,
§ 19 n. 126 ss; HANS PETER WALTER, Der Methodenplura-
lismus des Bundesgerichts bei der Gesetzesauslegung, recht
1999, 157 ss; GELZER (note 20), 45; PASCAL PICHONNAZ/STE-
FAN VOGENAUER, Le "pluralisme pragmatique" du Tribunal fé-
déral: une méthode sans méthode? (réflexions sur I'ATF 123 111
292), PJA 1999, 417 ss.

38 Dans ce sens GELZER (note 20). Certains auteurs semblent
d'ailleurs avoir compris ainsi la jurisprudence du Tribunal
fédéral. Voir notamment PICHONNAZ/VOGENAUER (note 37),
424.

39 Voir notamment ATF 128/2002 I 34 /41 et ATF 121/1995 III
219/224, ou le Tribunal fédéral souligne que le juge ne doit
pas faire prévaloir sa volonté sur celle du législateur. Voir aussi
GELZER (note 20), 45, et les références citées. Voir en outre
GI0VANNI BIAGGINI, "Ratio Legis" und richterliche Rechts-
fortbildung, in Die Bedeutung der "Ratio Legis", Bale/Geneve/
Munich 2001, 57: "Die primire Aufgabe des Richters in der
Demokratie ist es, die Arbeit des Gesetzgebers loyal zu Ende
fithren [...].".

40 Lasituation est similaire a celle existant en matiere d'apprécia-
tion des preuves (la similarité entre les deux situations n'est pas
fortuite; elle résulte du fait que les éléments de l'interprétation
sont des "preuves" de la volonté du législateur). Le droit suisse
ne connait en principe plus le systeme des preuves 1égales (voir
Message du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile
[CPC] du 28 juin 2006, FF 2006 6924). Sauf exception, le juge
est donc libre d'apprécier les différentes preuves administrées.
Mais cela ne signifie pas que le juge est libre d'arriver au résul-
tat qu'il souhaite; cela veut dire qu'on lui fait confiance pour
juger de la pertinence des différentes preuves afin d'établir les
faits. Pour un parall¢le entre 1'appréciation des preuve et la pon-
dération des €léments de l'interprétation, voir aussi TORRIONE
(note 36), 288.

41 En plus d'éviter 'emploi du terme "pragmatique”, qui peut sug-
gérer que le Tribunal fédéral choisit d'accorder plus ou moins
de poids a certains éléments de l'interprétation en fonction du
résultat qu'il souhaite atteindre, cela aurait aussi I'avantage de
mettre en évidence qu'il n'y a pas plusieurs méthodes d'inter-
prétation, mais une seule, qui se fonde sur plusieurs éléments
(ou points d'appui) (voir aussi GELZER [note 20], 45; HANS
MicHAEL RIEMER Die Einleitungsartikel des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Art. 1-10 ZGB): eine Einfiihrung, 2¢ éd.,
Berne 2003, § 4 n. 27, qui soulignent qu'il n'y a pas plusieurs
méthodes d'interprétation mais plusieurs éléments de l'inter-
prétation).

42  En principe, le juge doit alors appliquer le texte adapté confor-
mément a ce sens. Il faut toutefois réserver les cas ou cela re-
présenterait un changement de jurisprudence injustifi€, et ceux
ou une disposition de niveau supérieur qui a un sens différent
prime le texte adapté (voir ci-dessus note 35).

43 Pour AmsTUTZ (note 9), 87, en ne précisant pas le poids de
l'objectif d'harmonisation par rapport aux autres éléments de
l'interprétation, on crée des difficultés dans les situations ol les
autres éléments de l'interprétation €éloignent d'une interpréta-
tion conforme au droit communautaire, ce qui fait perdre de la
force de conviction a toute la méthode (AMSTUTZ releve jus-
tement que le probleme n'est pas propre a l'interprétation des
textes adaptés, mais se pose pour tous les textes, chaque fois
que les différents éléments de l'interprétation ne conduisent
pas tous au méme résultat).

44 Le droit communautaire repris de maniere autonome ne fait
pas partie du droit supérieur; il fait partie d'un autre ordre ju-
ridique. Sur l'interprétation conforme au droit supérieur, voir
notamment ATF 130/2004 11 65/71 (interprétation conforme au
droit constitutionnel); ATF 125/1999 11 417/424 (interprétation
conforme au droit international); HAFELIN/HALLER (note 35),
n. 148 ss; HAUSHEER/JAUN (note 15), n. 175ss; KRAMER
(note 15), 89 ss; MAHON (note 35), n. 15 ad art. 190; SCHMID
(note 23), n. 143.
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qu'il considere comme la plus juste®. Cette solution peut
correspondre a la solution retenue dans l'ordre juridique
communautaire, mais elle peut aussi étre différente.

F. En résumé, le juge doit interpréter les textes adaptés se-
lon les regles ordinaires du droit suisse. Dans trois cas, ces
regles peuvent le conduire a donner au texte adapté un sens
qui differe de celui donné a la directive reprise. D'abord,
lorsqu'il ressort de la pondération des quatre éléments de
l'interprétation que le législateur voulait donner au texte
adapté un sens différent de celui de la directive. Ensuite,
lorsque le juge n'est pas en mesure de déterminer la volonté
du l1égislateur mais que le droit supérieur le contraint a don-
ner au texte adapté un sens différent de celui de la directive.
Enfin, lorsque le juge n'est pas en mesure de déterminer la
volonté du législateur, que le droit supérieur ne le contraint
pas a donner au texte adapté un sens différent de celui de
la directive, mais que le juge considére néanmoins que la
solution juste n'est pas celle qui est retenue en droit com-
munautaire.

III. Les notions de '"doute et
d'interprétation ''conforme' au droit
communautaire

Selon l'arrét de principe précité, un texte adapté doit, "en
cas de doute, étre interprété conformément" au droit com-
munautaire. La formule rappelle celle que le Tribunal fé-
déral utilise pour décrire l'interprétation des lois fédérales
conformément au droit supérieur (droit constitutionnel et
droit international)*. Les deux situations doivent toutefois
étre soigneusement distinguées.

L'interprétation conforme au droit supérieur intervient
si, apres avoir soigneusement pondéré les quatre éléments
de l'interprétation, le juge a encore un doute quant a la vo-
lonté du législateur. Elle signifie qu'il doit alors s'efforcer
de donner la préférence a l'interprétation qui est compatible
avec le droit supérieur?’. L'interprétation "conforme au droit
communautaire” ne suppose en revanche pas l'existence
d'un doute quant a la volonté du législateur; elle intervient,
comme expliqué ci-dessus, a un stade antérieur de la dé-
marche interprétative: lors de la tentative de détermination
de cette volonté. L'interprétation "conforme au droit com-
munautaire” et l'interprétation conforme au droit supérieur
peuvent d'ailleurs intervenir lors de l'interprétation d'une
méme disposition, mais a des étapes différentes du raison-
nement.

La formulation utilisée dans 1'arrét de principe du 25 mars
2003 est donc malheureuse car elle entraine un risque de
confusion entre deux démarches distinctes*. C'est d'ailleurs
apparemment aussi l'avis du Tribunal fédéral lui-méme
puisque, dans un arrét du 5 aofit 2005, il a, sans signaler un
changement de jurisprudence et en se référant a l'arrét de
principe du 25 mars 2003, renoncé a évoquer tant la notion
"d'interprétation conforme au droit communautaire" que
la nécessité de I'existence d'un "doute". Il s'est simplement

contenté d'affirmer qu'il fallait "prendre en considération”
le droit communautaire pour interpréter un texte adapté®.

Les références faites dans 1'arrét de principe de 2003 a
la nécessité de I'existence d'un doute et a la notion d'inter-
prétation conforme semblent donc uniquement refléter une
formulation inadéquate qui a été corrigée ultérieurement™®.
Quoiqu'il en soit, il est préférable de parler d'interprétation
"prenant en considération" le droit communautaire, comme
I'a fait le Tribunal fédéral dans I'arrét de 2005, plutdt que
d'interprétation qui doit, en cas de doute, étre conforme au
droit communautaire. Il faut également renoncer a essayer
de donner un sens a la notion de doute exprimée dans 1'arrét
de principe de 2003.

IV. L'extension des principes
a d'autres situations

L'interprétation d'un texte adapté peut conduire a la mise en
évidence d'une lacune, d'une délégation de compétence au
juge, voire d'un défaut. Il est aussi possible que la mise en
oeuvre d'un droit tiré d'un texte adapté soit manifestement
abusive. Dans chacune de ces hypotheses, 'application des
regles usuelles a pour conséquence que le juge doit, com-
me cela a été suggéré par le Tribunal fédéral dans l'arrét de
principe précité, prendre en considération le droit commu-

45 Le juge doit alors appliquer cette solution, & moins que ce fai-
sant il ne modifie de maniere injustifiée une (éventuelle) juris-
prudence (sur les conditions d'un changement de jurisprudence,
voir en outre note 35 et les références citées). MEIER-HAYOZ
(note 15), n. 182 ad art. 1, reléve que lorsque la pondération
des éléments de l'interprétation ne permet pas d'emporter la
conviction du juge, celui-ci doit choisir la solution qu'il établi-
rait s'il avait a faire acte de législateur. Sur le pouvoir du juge
d'imposer la solution qu'il considere juste lorsque la méthode
d'interprétation suivie ne permet pas de trancher, voir aussi
BARrAK (note 27),207 ss; HAUSHEER/JAUN (note 15), n. 168 ss;
RIEMER (note 41), § 4 n. 59; STEINAUER (note 20), 786.

46 Dans ce sens PROBST (note 2), 36.

47 Sur l'interprétation conforme au droit supérieur, voir les réfé-
rences citées a la note 44.

48 Les références a la nécessité de l'existence d'un doute et a la
notion d'interprétation conforme se trouvent aussi dans I'ATF
130/2004 III 182/190.

49  ATF 132/2006 III 32/37. Voir aussi I'ATF 133/2007 III 81, qui
ne mentionne pas non plus la notion "d'interprétation conforme
au droit communautaire" et ne fait pas non plus référence a la
nécessité de 1'existence d'un "doute"; cet arrét ne précise toute-
fois pas clairement dans quelle mesure le droit communautaire
doit influencer 1'interprétation des textes adaptés.

50 Ces références se trouvent aussi dans 1'ATF 130/2004 III
182/190. Pour WERRO (note 22), 571, la référence faite par le
Tribunal fédéral a 1'existence d'un doute est "essentiellement
rhétorique". Quant a PROBST (note 2), 39, il estime que le sens
de la référence faite par le Tribunal fédéral a l'existence d'un
doute n'est pas clair.
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nautaire ("on ne doit pas uniquement viser une harmonisa-
tion dans l'adoption des regles, mais également dans leur
interprétation et dans leur application, dans la mesure ou la
méthodologie appliquée dans 1'ordre juridique interne per-
met un tel rapprochement.">!).

Sous réserve de l'existence d'une (improbable) régle cou-
tumiere, le juge doit combler les lacunes des textes adaptés
"selon les régles qu'il établirait s'il avait a faire acte de 1é-
gislateur” (art. 1 al. 2 CC)*% Il ne jouit toutefois pas d'une
totale liberté dans 1'établissement d'une régle supplétive®.
La regle doit s'intégrer harmonieusement dans le systeme
mis en place par le législateur™. Cela requiert de prendre
en considération la volonté d'harmonisation avec le droit
communautaire manifestée par le 1égislateur. /I faut donc
admettre qu'un juge appelé a combler une lacune d'un texte
adapté doit porter une attention particuliere au droit com-
munautaire parmi les points d'appui de sa réflexion pour
créer la regle applicable™.

Lorsqu'un texte adapté contient une délégation de com-
pétence au juge, celui-ci doit exercer son pouvoir d'appré-
ciation (art. 4 CC)*. Il ne jouit pas d'une totale liberté lors
de I'exercice de ce pouvoir, mais doit au contraire se fonder
sur des criteres objectifs”. Il doit notamment tenir compte
des buts poursuivis par le 1égislateur lors de 1'adoption du
texte adapté®®. Comme un de ces buts est d'harmoniser le
droit suisse avec le droit communautaire, le juge doit donc
également prendre en considération la maniére dont le droit
communautaire regle la question lorsqu'il exerce son pou-
voir d'appréciation.

Le juge ne peut en principe pas corriger les défauts des
textes adaptés®. Le principe de la séparation des pouvoirs et
le principe de la 1égalité (art. 5 al. 1 et 190 Cst.; art. 1 al. 1
CC) lui imposent de respecter les choix faits par le 1égis-
lateur®. L'art. 2 al. 2 CC pourrait toutefois lui imposer de

51 ATF 129/2003 III 335/350 = JAT 2003 II 75/90 (texte origi-
nal en allemand, citation d'apres la traduction contenue au JdT;
mise en évidence ajoutée). Quelques lignes plus loin, le Tribu-
nal fédéral précise encore: "Le rapprochement dans /'applica-
tion du droit ne doit pas uniquement s'orienter sur la base du
droit [communautaire] en vigueur au moment ou le législateur
a adapté le droit interne. Il faut bien plus tenir compte de I'évo-
lution de I'ordre juridique avec lequel une harmonisation est
souhaitée." (mise en évidence ajoutée).

52 Le juge doit donc exprimer soit une regle positive pour une
situation qui n'est pas régie par la loi (lacune ouverte), soit une
regle négative réduisant la portée d'une regle 1égale trop géné-
rale (lacune occulte). Voir notamment DESCHENAUX (note 15),
101. Lorsque le juge comble une lacune occulte, il réduit la
portée du texte. Lorsque cette réduction se fonde sur la diver-
gence existant entre le but de la loi et sa formulation, on parle
de réduction téléologique. Lorsque la réduction se fonde sur le
systeme de la loi ou la genese de celle-ci, la réduction est sys-
tématique, respectivement historique. La réduction peut bien
stir aussi se fonder sur deux ou trois points d'appui. Il peut par
exemple s'agir d'une réduction téléologique et historique. Dans
ce sens DESCHENAUX (note 15), 106, note 22. Le terme réduc-
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tion téléologique est cependant souvent utilisé aujourd'hui dans
un sens large, qui comprend la réduction téléologique au sens
étroit, la réduction systématique et la réduction historique. Voir
par exemple EMMANUEL PIAGET, Le contrat d'édition portant
sur une publication numérique, these Neuchatel, Berne 2004,
86, qui utilise I'expression "réduction téléologique" dans un
sens large, tout en remarquant que la terminologie peut induire
en erreur.

DESCHENAUX (note 15), 101; KRAMER (note 15), 215 sv.

Voir DESCHENAUX (note 15), 104; KRAMER (note 15), 216;
MEIER-HAYOZ (note 15), n. 344 ad art. 1.

On peut se demander si le Tribunal fédéral n'a pas comblé
implicitement une lacune occulte dans l'arrét de principe de
2003, ou il a restreint la portée de l'art. 333 al. 3 CO de ma-
niere trés importante; le Tribunal fédéral affirme d'ailleurs
dans cet arrét qu'il "interpréte” cette disposition "contra verba
legis" (ATF 129/2003 III 335/349 = JdT 2003 II 75/89). Le
droit communautaire ne sera pas toujours utile. Il est en effet
possible que la question n'ait pas encore été tranchée en droit
communautaire ou qu'elle releve de la compétence des Etats
membres (le droit des Etats membres peut cependant alors étre
pris en considération comme source d'inspiration pour combler
la lacune).

Ces délégations au juge sont parfois qualifiées de "lacune in-
terne", "lacune intra legem" ou "lacune intra verba legis". Voir
notamment DESCHENAUX (note 15), 91 sv.; KRAMER (note 15),
166 sv; YVES LE ROY/MARIE-BERNADETTE SCHONENBERGER,
Introduction générale au droit suisse, Zurich/Bale/Geneve
2002, 325 ss. Plusieurs textes adaptés contiennent des déléga-
tions au juge. Ainsi, selon l'art. 4 al. 1 de la Loi fédérale sur la
responsabilité du fait des produits le juge doit tenir compte "de
toutes les circonstances" afin de déterminer si un produit est
défectueux (l'article 6 § 1 de la directive 85/374/CEE, qui a été
repris de maniere autonome a l'art. 4 al. 1 de la Loi fédérale
sur la responsabilité du fait des produits, évoque également
les "circonstances"). De méme, selon I'art. 13 al. 2 LVF, il doit
examiner si le consommateur avait des "justes motifs" pour re-
fuser des arrangements proposés par 'organisateur (l'article 7
§ 2 de la directive 90/314/CEE, qui a été repris de maniére
autonome a l'art. 13 al. 2 LVF, évoque des "raisons valables").
DESCHENAUX (note 15), 123 sv.; HAUSHEER/JAUN (note 15),
n. 2 sv. ad art. 4; HEINRICH HONSELL, Art. 4, in Art. 1-4, Bas-
ler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Bale/Geneve/Munich 2002,
n. 1. Le pouvoir conféré au juge dans les cas visés par l'art. 4
CC n'est donc pas un pouvoir discrétionnaire. Dans ce sens
DESCHENAUX (note 15), 127 sv; LE ROY/SCHONENBERGER
(note 56), 329 sv.

DESCHENAUX (note 15), 131; HAUSHEER/JAUN (note 15),n. 18
sv. ad art. 4; HONSELL (note 57), n. 14.

Les défauts de la loi sont souvent appelés "lacunes impropre-
ment dites". Voir par exemple DESCHENAUX (note 15), 94 sv.;
LE RoY/SCHONENBERGER (note 56), 333. Sur la distinction en-
tre les lacunes (proprement dites) et les défauts (lacunes impro-
prement dites), voir notamment DESCHENAUX (note 15), 91;
KRAMER (note 15), 165; LE ROY/SCHONENBERGER (note 56),
333.

Dans ce sens ATF 125/1999 III 57/61 = JdT 1999 I 223/228,;
ATF 123/1997 11 445/447 ss = JdT 1998 1 354/356 sv.; ATF
117/1991 11 523/526 = SJ 1992 286/290 ss; ATF 115/1989 11
149/155 = JdAT 1989 1 583/584; DESCHENAUX (note 15), 94;
HAUSHEER/JAUN (note 15),n. 254 ad art. 1; LE ROY/SCHONEN-
BERGER (note 56), 333; MEIER-HAYOZ (note 15), n. 302 sv. ad
art. 1.
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corriger un texte adapté dans des circonstances exception-
nelles. En effet, si une disposition contenue dans un texte
adapté devait reposer sur une erreur manifeste du législateur
ou que, depuis l'adoption de la disposition, les conditions
s'étaient a ce point modifiées que la disposition soit deve-
nue manifestement insatisfaisante, le juge doit la corriger®'.
En raison de la volonté d'harmonisation manifestée par le
1égislateur suisse, le juge doit prendre en considération le
droit communautaire pour évaluer si une correction d'un
texte adapté est nécessaire et pour poser une (éventuelle)
regle correctrice.

Enfin, le juge ne doit pas protéger celui qui abuse mani-
festement d'un droit tiré d'un texte adapté (art. 2 al. 2 CC)*,
Il doit au contraire refuser d'appliquer (formellement) le
texte adapté dans le cas concret et adopter un correctif®.
Vu la volonté d'harmonisation manifestée par le législateur
suisse, le juge ne doit pas faire abstraction du droit com-
munautaire lorsqu'il a affaire a un prétendu abus d'un droit
(formel) tiré d'un texte adapté. Il doit au contraire s'inspi-
rer du droit communautaire tant pour évaluer si la mise en
oeuvre d'un droit (formel) tiré d'un texte adapté est abusive
que pour formuler une regle correctrice.

V. Conclusion

Les textes adaptés doivent étre appliqués selon la méme
méthode que le reste du droit privé fédéral. Il n'existe aucu-
ne méthode particuliere pour interpréter ces textes ni pour
les compléter, les corriger, exercer le pouvoir d'appréciation
qu'ils peuvent réserver au juge ou traiter un éventuel abus
de droit. Ce sont donc les regles usuelles qui permettent de
déterminer dans quelle mesure le droit communautaire doit
influencer l'application des textes adaptés.

L'examen des régles usuelles d'application du droit privé
suisse a permis de mettre en évidence les principaux résul-
tats suivants. Premi¢rement, lorsque le Tribunal fédéral af-
firme que I'harmonisation des textes adaptés avec le droit
communautaire doit étre réalisée "dans la mesure ou la mé-
thodologie appliquée dans l'ordre juridique interne permet
un tel rapprochement”, il faut uniquement comprendre que
le juge, en appliquant la méthode usuelle d'interprétation,
va parfois se retrouver dans des situations ou le sens qu'il
doit donner au texte adapté diverge de celui de la directive
reprise, car le poids accord€ a la volonté d'harmonisation se
retrouve a l'arriere plan par rapport a d'autres facteurs dont
il doit tenir compte.

Deuxiémement, il est doublement malheureux d'affirmer
que le juge doit avoir un "doute" pour pouvoir interpréter
les textes adaptés "conformément" au droit communautaire.
D'une part, le juge doit toujours prendre en considération
le droit communautaire pour interpréter les textes adaptés;
il n'est pas nécessaire qu'il ait un doute. D'autre part, la ré-
férence a la notion "d'interprétation conforme" évoque une
similarité avec l'idée d'interprétation "conforme au droit
supérieur”, alors que les deux concepts sont différents. Il
serait préférable d'abandonner ces deux expressions et par-

ler simplement d'interprétation "prenant en considération”
le droit communautaire, comme 1'a fait le Tribunal fédéral
dans un arrét récent.

Enfin, le juge ne doit pas seulement prendre en consi-
dération le droit communautaire pour interpréter les textes
adaptés, mais aussi pour combler les lacunes qu'ils peuvent
contenir, exercer le pouvoir d'appréciation qu'ils lui réser-
ve, voire corriger les défauts qu'ils pourraient contenir. De
méme, il doit tenir compte du droit communautaire pour ju-
ger les cas d'abus de droits tirés de textes adaptés.

61 ATF 125/1999 II1 57/61 = JAT 1999 1 223/228; ATF 123/1997
III 445/448 sv. = JAT 1998 1 354/356 sv.; DESCHENAUX
(note 15), 94; HAUSHEER/JAUN (note 15), n. 255 ad art. 1;
MEIER-HAYOZ (note 15), n. 296 ad art. 1.

62 Il ne faut pas confondre 1'abus d'un droit tiré d'un texte adapté
avec la fraude a un texte adapté, qui doit étre traitée par voie
d'interprétation. Sur la distinction entre l'abus de droit et la
fraude a la loi, voir en particulier DESCHENAUX (note 15), 148
SV.

63 Voir DESCHENAUX (note 15), 146; HAUSHEER/JAUN (note 15),
n. 92 ad art. 2.

Die Privatrechterlasse, die Gemeinschaftsrichtlinien autonom
nachvollziehen, miissen nach derselben Methode angewendet
werden wie der Rest des Bundesprivatrechts. Es gibt keine spe-
zielle Methode, wonach diese Erlasse auszulegen, zu ergidnzen
oder zu korrigieren sind oder wonach der Richter ein Ermessen
ausiibt oder einen eventuellen Rechtsmissbrauch behandeln
muss. Die Priifung der tiblichen Rechtsfindungsmethode des
Bundesprivatrechts zeigt auf, dass der Richter das Gemein-
schaftsrecht in Erwigung ziehen muss, wenn er diese Erlasse
anwendet, aber dass er auch andere Faktoren zu beriicksichti-
gen hat.
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