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			Le droit commun est un ensemble de règles ordinaires, censées être équilibrées, qui évite le spectaculaire, l’exorbitant, les privilèges. En droit privé, c’est (pour faire bref et un peu inexact) le droit du Code civil ; au-delà du droit civil, il existe du droit commun dans toutes les branches du droit, même en droit fiscal. Ne sous-estimons pas le droit commun ; il est précieux.

			Mais a-t-il un véritable avenir au Luxembourg ? Il a quelques alliés, il est vrai : le contrôle de la constitutionnalité des lois, et le contrôle des clauses abusives dans les contrats. Deux puissants facteurs jouent cependant contre lui : 1° le manque, paradoxal mais réel, de ressources qui permettraient de faire évoluer le droit commun, en particulier sur le plan législatif ; 2° le souhait de le remplacer par du droit dérogatoire (et compétitif dans le marché international des normes), qui n’a aucune des caractéristiques, rappelées ci-dessus, du droit commun.

			1. Thèmes de la conférence. Cette conférence sera divisée en trois parties.

			La première partie est une partie introductive et s’interroge sur le sens de la notion de droit commun et sur son histoire. Cette partie est développée, il faut l’avouer, essentiellement pour faire plaisir à l’auteur de la conférence. La deuxième partie est la partie à proprement parler juridique, destinée aux juristes, qui montrera que la volonté de défendre le droit commun n’est pas une passion personnelle au conférencier, mais correspond à des principes juridiquement obligatoires, des principes que l’on peut certes vouloir méconnaître mais dont la méconnaissance est contraire au droit. La troisième partie, consacrée aux faiblesses du droit commun spécifiques au Luxembourg, devait être incluse, étant donné que ceci est une conférence devant la Section des sciences morales et politiques. Ce sera donc la partie morale et politique.

			I. Que signifie la notion de « droit commun » ?

			2. Polysémie de la notion de droit commun. Le « droit commun » n’est pas une notion univoque. Il faudra choisir entre ses différentes significations, en fonction de ce qui semblera particulièrement important. Pour vous donner une impression de la polysémie de la notion de droit commun, voici le début d’une thèse récemment parue, la thèse de Nicolas Balat, Essai sur le droit commun :

			« Chacun se fait intuitivement une certaine idée de ce qu’est le droit commun. La confrontation des intuitions révèle toutefois des approches variables : est-ce le droit civil ? Le droit privé ? Le droit des obligations ? Le droit romain ? Le droit naturel ? Le droit international ? Le droit européen ? Les principes ? Les règles générales ? Le droit résiduel ? La liste est incomplète et pourtant déjà longue »1.

			Voici quelques-uns des sens de la notion de droit commun. Le droit commun s’oppose ainsi au droit particulier ou au droit local – non pas au Luxembourg, mais par exemple en France, et cette opposition entre droit commun national et droit local est un thème important de la thèse de Nicolas Balat. Ou alors : le droit commun peut être pris au sens de ius commune, de caractère supranational, s’opposant au droit particulier qui peut être soit un droit local, soit le droit national.

			Ce dernier thème est lui aussi intéressant, d’abord sous l’angle de l’histoire du droit : la réception du droit romain (le ius commune historique) dans les pays européens à partir du Moyen Âge a été un moyen de perfectionnement technique du droit, qui devenait ou redevenait objet de science. Elle a également été un moyen pour les juristes d’acquérir une position de puissance2 – leur concours, fondé sur le capital symbolique inhérent à la maîtrise d’un droit scientifique, devenait désormais indispensable à l’administration de la communauté –, position de puissance qu’ils n’ont depuis lors plus jamais lâchée. Ou alors on préférera citer les efforts doctrinaux actuels de création d’un nouveau ius commune europeanum, composé par exemple des « Principes européens du droit des contrats »3, initiative intellectuelle importante dont les promoteurs espèrent que les Principes seront un jour transformés en un chapitre d’un futur code civil européen unifié ; il reste à voir si la création d’un code civil européen a des chances de se réaliser (pour l’instant, ces chances sont objectivement nulles, mais après tout la situation peut changer à l’avenir). Ce ne sera pas le thème de la conférence.

			Ou alors, autre sens très technique de notion de droit commun, l’opposition entre les règles du droit commun et les règles de droit spécial dans les différentes matières du droit4 : au droit commun des contrats s’oppose le droit des contrats spéciaux, au droit commun des sûretés s’oppose le droit spécial des sûretés, etc. Cet autre sens ne nous arrêtera pas non plus ici, ce qui ne signifie pas que l’étude du droit commun ainsi compris soit dépourvue d’intérêt ; mais cet intérêt est de nature purement technique.

			Enfin, le droit commun s’oppose au droit dérogatoire5, et c’est cette opposition que je me propose d’approfondir quelque peu ici, par rapport à la situation particulière du droit luxembourgeois.

			3. Droit commun et droit dérogatoire. Nous poserons que le droit commun (au sens de cette conférence) se caractérise comme suit : il est (1) un ensemble de règles, (2) formant un système orienté autour de principes cohérents, (3) qui respecte l’égalité des sujets de droit et vise à réaliser un équilibre entre leurs droits et intérêts, (4) et qui évite donc le spectaculaire, l’exorbitant, les privilèges. En plus, il se doit de rester à jour de l’évolution de la société. Ce dernier élément est assez subjectif, mais (du moins faut-il l’espérer) non excentrique : il reflète la préférence pour un droit commun moderne, par opposition à un droit commun traditionaliste.

			Il faut souligner l’importance du droit commun, et ce sous deux rapports : d’une part, le droit commun est comme l’âme juridique de la Nation, une âme dans un sens plus proche de la lutherie que de la métaphysique ; une nation qui ne fait rien pour son droit commun est une nation qui se désintéresse du sort d’une partie importante de son identité culturelle. Ce qui n’est pas souhaitable, alors même que par ailleurs cette même nation investirait beaucoup dans des aspects particuliers de son ordre juridique, y compris des aspects utiles pour son développement économique.

			Et d’autre part, le droit commun correspond (comme on aura pu le voir à partir de la définition qui précède) à un idéal de justice. On ne peut pas se passer – et surtout pas si on est juriste – de la recherche de la justice. Voilà donc d’excellentes raisons d’aimer le droit commun.

			4. Une brève histoire du droit commun. Le droit civil. On commercera par le droit civil, qui représente non pas l’intégralité du droit commun – cette vision est celle de nostalgiques de l’éminence scientifique du droit civil6, et méconnaît l’importance et l’originalité qu’ont prises au vingtième siècle les autres branches du droit –, mais néanmoins une matière fondamentale dans le cadre de la définition du droit commun sur laquelle nous nous appuyons. Commençons par cette citation extraite de l’Essai sur les privilèges de Sièyes, publié en 1788 :

			« Ce qui constitue le privilège est d’être hors du droit commun »7.

			Cette phrase est une condamnation, du point de vue juridique, de la société, reconnue comme étant une société inégalitaire, de l’Ancien Régime. L’Ancien Régime considérait comme naturelle la division de la société en plusieurs ordres, et l’inégalité des droits et devoirs de leurs membres. C’était vrai non seulement en droit fiscal, au détriment des membres du tiers état, mais aussi en droit privé, notamment des successions : la Jurisprudence générale Dalloz, encyclopédie du droit français de la première moitié du dix-neuvième siècle, nous apprend ainsi que sous l’Ancien Régime

			« Les biens nobles étaient dévolus en général à l’ainé des mâles, pour la majeure partie, et quelquefois même en totalité. Les immeubles roturiers se partageaient ordinairement par portions égales ; certaines coutumes cependant autorisaient sur ces biens l’exercice du droit d’aînesse »8.

			C’est la Révolution française qui a apporté sur ce point (et sur d’autres) des idées nouvelles en Europe :

			« Au nom de l’égalité, on abolit, dans le partage des successions, toutes ces distinctions d’âge et de sexe, si contraires au vœu de la nature, si propres à relâcher les liens de famille. – Dès le 15 mars 1790, la loi portant suppression des droits féodaux, supprimait en même temps (art. 11) “les droits d’aînesse et de masculinité, à l’égard des fiefs, domaines et alleux nobles,” et ordonnait le partage de toutes successions “sans égard à l’ancienne qualité noble des biens et des personnes.” – Une autre loi, des 8-15 avril 1791, abolit aussi “toute inégalité résultant des qualités d’aîné ou de puiné, de la distinction des sexes ou des exclusions coutumières” »9.

			Notons que le même volume de la Jurisprudence générale, publié en 1856, montre une frilosité certaine à l’égard d’une autre réforme de 1793, sur laquelle le législateur français était entre-temps revenu, mais qui nous paraît aujourd’hui parfaitement normale :

			« La convention porta plus loin encore le principe d’égalité entre les enfants. Par une fâcheuse assimilation, contraire aux mœurs et à la dignité du mariage, elle appelait par égale portion les enfants naturels et les enfants légitimes, à la succession de leurs père et mère, et même, rétroactivement, aux successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789 (décrets des 4 juin 1793, et 12 brum. an 2) »10.

			Les Luxembourgeois furent bénéficiaires de ces idées neuves comme les autres habitants des départements réunis à la France, à partir de 1795, au moment de l’introduction du droit français sous le Directoire.

			5. Le Code civil. La révolution engendra, en réaction, une dictature militaire, celle du premier consul Bonaparte, qui deviendrait l’empereur Napoléon. Le Code civil fut promulgué en 1804. Napoléon était particulièrement fier de l’introduction du Code ; en exil à Sainte-Hélène, il aurait dit :

			« Ma vraie gloire, ce n’est pas d’avoir gagné quarante batailles : Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires. Ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon Code civil »11.

			Il existe toute une iconographie de l’époque, qui reprend naïvement les mêmes thèmes : une image d’Epinal montre Napoléon, en habit militaire, qui « dicte lui-même ce code immortel », pendant qu’un conseiller (Portalis ?) note diligemment le texte du code sous sa dictée ; ou ce tableau allégorique de Jean-Baptiste Mauzaisse datant de 1833, qui montre Napoléon Ier, couronné par le Temps, écrit le Code Civil. Ou encore cette image-ci, plus domestique – Napoléon ­Bonaparte présentant le code civil à l’impératrice Joséphine – qui montre tout le talent pédagogique de l’Empereur expliquant à l’Impératrice la valeur de ce monument du droit commun :
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			« Code Napoléon. Sa Majesté l’Empereur et Roi montre à
l’Impératrice-Reine les articles du Code civil, qu’il vient de terminer ». Estampe de François-Anne David, 1807

			6. Le contenu du Code civil mérite qu’on s’y arrête un instant. Voici le plan du Code civil luxembourgeois actuel, presque identique à celui du Code civil de 1804 :

			Titre préliminaire – De la publication, des effets et de l’application des lois en général (Art. 1 à 6-1)12

			Livre Ier – Des personnes (Art. 7 à 515)

			Livre II – Des biens et des différentes modifications de la propriété (Art. 516 à 710)

			Livre III – Des différentes manières dont on acquiert la propriété (Art. 711 à 2281)

			On pourrait consacrer de longs développements à chacune de ces parties, mais bornons-nous à ceci. Le titre « Des personnes » est celui dont l’évolution a été la plus profonde depuis 1804. En 1804, le Code civil était en réalité (les contestations étaient rares à l’époque, et inexistantes dans la littérature juridique) un droit profondément inégalitaire, affirmant l’autorité paternelle, réduisant à l’obéissance les épouses et les enfants, restreignant le divorce et privilégiant la filiation légitime pour contrarier le « relâchement actuel des mœurs »13. Sur ce point, notre conception d’un droit commun fondé sur l’égalité des sujets de droit est une autre conception.

			Parmi les « différentes manières dont on acquiert la propriété », deux sont particulièrement importantes : l’héritage – d’où l’importance du titre Des successions – et le contrat, institution fondamentale d’une économie désormais fondée sur la liberté d’entreprendre. En principe, tant les successions que les contrats sont réglementés par le Code civil de manière égalitaire, assurant l’égalité formelle des sujets de droit.

			En confirmant le principe du partage égal des successions, prioritairement entre les enfants du défunt, le Code civil a (malgré la discrimination napoléonienne au détriment des enfants naturels) apporté une contribution décisive à l’évolution des idées et des pratiques ; en prévoyant le caractère légalement obligatoire de la réserve héréditaire (dans le titre Des donations entre vifs et des testaments, article 913), le Code civil a veillé en même temps à ce que le nouvel ordre des successions soit effectivement respecté, et à ce que le droit inégalitaire des successions caractéristique de l’Ancien régime ne puisse pas survivre, du fait de l’autonomie de la volonté des testateurs ou des auteurs de donations, à son abolition lors de la Révolution française. Pour ce qui était du droit des contrats, ou plus largement du droit des obligations, le Code civil a créé un système cohérent et en principe respectueux de l’égalité formelle des sujets de droit, qui pouvait en même temps être véritablement l’armature juridique d’une économie désormais capitaliste.

			7. Un échec du Code civil. Sur un point – un seul peut-être14 – les auteurs du Code civil ont échoué à réaliser, dans le droit des obligations, un ordre égalitaire sur le plan formel. Il s’agit du droit du travail qui a été réglé par le Code civil, en deux articles seulement, faisant partie de la section Du louage des domestiques et ouvriers.

			L’article 1780 formule une règle qui reste essentielle, puisqu’elle permet de distinguer entre un contrat de travail et un arrangement de servage : « On ne peut engager ses services qu’à temps, ou pour une entreprise déterminée ». En revanche le second article, l’article 1781, a fini par être abrogé, en 1868 en France et en 1885 au Luxembourg :

			« Le maître est cru sur son affirmation,

			pour la quotité des gages,

			pour le paiement du salaire de l’année échue,

			et pour les à-comptes donnés pour l’année courante ».

			Mais dès avant son abrogation, il était reconnu que l’article 1781 était un texte « exorbitant du droit commun »15. Et la section Du louage des domestiques et ouvriers avec son renvoi pur et simple au régime contractuel constituait, de toute manière, une réglementation inadéquate des relations de travail16.

			Ceci montre que l’équilibre trouvé, à un moment déterminé, entre les droits et intérêts des différentes catégories de sujets de droit n’est pas nécessairement destiné à se maintenir indéfiniment. Un autre droit commun peut venir remplacer ou compléter le droit commun d’abord existant, et c’est ce qui s’est passé en droit des obligations, où le développement de l’État social (au sens large) a entraîné une modification des missions de l’État à l’égard des relations contractuelles de droit privé.

			Selon la conception qui avait cours au dix-neuvième siècle, le législateur et la jurisprudence devaient se soucier de l’égalité formelle des parties au contrat, et d’une idée abstraite de justice contractuelle. Ils étaient ainsi amenés à négliger l’inégalité de fait qui existait, dès cette époque, entre salariés et employeurs, et qui commençait à exister, avec le développement des techniques commerciales modernes, entre assurés et assureurs, ou entre consommateurs et professionnels17.

			La transformation eut lieu sous différentes influences. L’introduction de la protection des travailleurs à partir de la fin du dix-neuvième siècle est due à l’importance des mouvements sociaux et à l’appréhension qu’elle pouvait engendrer auprès des gouvernants, puis à la démocratisation des États occidentaux par la généralisation du suffrage universel. La protection systématique des consommateurs sur le plan législatif est plus récente ; c’est à la fin des années 1960 que les premières législations « consuméristes » modernes ont été promulguées ; et entre-temps, comme on le sait, la protection des consommateurs a donné lieu à une intense activité législative au niveau national et aussi, en Europe, au niveau de l’Union européenne.

			La protection des locataires dans le droit des baux d’habitation et dans le droit des baux commerciaux constitue un autre trait permanent du droit civil à partir du vingtième siècle. S’y est ajouté, en fonction des époques (plus ou moins dirigistes), un encadrement administratif des activités professionnelles.

			8. Le droit commun, un droit réactionnaire ? Georges Ripert et les autres nostalgiques de l’« égalité civile ». Cette évolution a appelé, au cours des années 1930 et 1940, une véritable réaction des tenants du « droit commun ». Cet épisode mérite qu’on s’y arrête un instant. Certains, parmi les civilistes les plus illustres des années 1930, ont consacré leurs talents à la défense nostalgique de l’équilibre ancien du droit des obligations, qui était à leurs yeux le garant indispensable de la véritable égalité (abstraite) entre les sujets de droit, à l’opposé des tendances sociales modernes. Prenons cette citation, due à Georges Ripert, qui écrit en 1936 :

			« La législation moderne contient des règles qui ne sont applicables qu’à quelques-uns, sans qu’on les juge contraires au principe d’égalité. … Toutes ces lois semblent contraires au principe de l’égalité civile. Elles sont pourtant imposées au nom de l’égalité sociale. La législation de classe reparaît, mais comme la classe n’est pas déterminée par la naissance, comme le privilège est accordé à beaucoup, comme le législateur se propose de niveler et non d’élever, la mystique démocratique baptise égalitaires ces lois qui ont cessé de l’être »18.

			Qui était Georges Ripert ? Un personnage familier à tous les juristes, qui reste investi d’un prestige important : coordonnateur du Planiol et Ripert (Traité pratique de droit civil français, en 14 volumes, première édition parue dans les années 1920-1930 et seconde édition parue dans les années 1950), auteur d’un Traité de droit maritime en plusieurs volumes, et d’un Traité élémentaire de droit commercial qui reste toujours réédité dans des éditions mises à jour (« Ripert et Roblot », actuellement Traité de droit des affaires publié par Louis Vogel et autres). Une phrase de la préface à la première édition du Traité élémentaire de droit commercial de 1947, longtemps réimprimée dans les éditions ultérieures de l’ouvrage, m’a personnellement semblée mystérieuse au moment où je l’ai lue la première fois :

			« Bien que ce traité ait été préparé par un enseignement de plusieurs années à la Faculté de Paris, il m’a coûté des mois de travail. Je ne saurais me plaindre que les événements les plus inattendus m’aient donné le temps nécessaire pour l’achever, puisque ces mois ont ainsi passé rapidement dans l’espérance que cette œuvre pourrait être utile au bon renom de la science française »19.

			Quels étaient donc ces événements inattendus ? Tout simplement le fait que Ripert se trouvait, de 1944 à 1947, soumis à une procédure d’épuration : il avait participé (avec d’autres) à l’édification juridique de l’État français à partir de 1940 et avait même accepté, pendant une brève période, la fonction de secrétaire d’État à l’Instruction publique et à la Jeunesse20.

			C’est donc Ripert qui a lancé, à la fin des années 1930, la mode de la dénonciation des tendances sociales en droit civil : l’un de ses articles s’intitule « Le droit de ne pas payer ses dettes »21, des livres, consacrés en substance à un même thème, portent les titres Le régime démocratique et le droit civil moderne22 et Le déclin du droit : Études sur la législation contemporaine23. Toutes ces contributions répètent, toujours dans le même style à la fois dur et stylistiquement brillant, les mêmes idées. Sous l’impression de Ripert, Louis Josserand, aux idées pourtant souvent opposées à celles de Ripert, lui donne raison en l’occurrence dans un article à l’intitulé dépourvu d’ambiguïté, publié en 1937 : « Sur la reconstitution d’un droit de classe »24. Jean Dabin, représentant d’un conservatisme catholique parmi les juristes belges, fait paraître un an après, en 1938, « Le droit de classe et le droit commun. Quelques réflexions critiques »25, qui reprend lui aussi les idées de Ripert. Enfin, au Luxembourg, les mêmes idées se trouvent reprises à l’identique dans les Mélanges de droit luxembourgeois de Léon Metzler, un ouvrage publié en 1949 mais dont le passage pertinent date de 193926.

			La présence de Léon Metzler parmi ces laudatores temporis acti étonne un peu à première vue, puisque Metzler bénéficie jusqu’à nos jours d’une très bonne réputation, du moins parmi les spécialistes luxembourgeois du droit des sociétés : selon Alain Steichen, il aurait été un « grand juriste luxembourgeois »27 ; il aurait même été, comme l’a récemment écrit Franz Fayot, un « libéral social »28. Comment un libéral social peut-il se retrouver dans cette galerie d’auteurs réactionnaires ? En fait, Léon Metzler semble avoir été un excellent praticien luxembourgeois qui aimait écrire et publier des articles et des livres, mais qui n’était pas l’égal sur le plan de la réflexion théorique de Georges Ripert (ni de Louis Josserand ou de Jean Dabin) et qui, ébloui par le style et par le panache du maître parisien, en a reproduit les idées qui étaient à la mode en 1939, mais qui ne méritaient pas de l’être.

			9. La protection des parties faibles aux contrats, élément du droit commun contemporain. Les solutions, protectrices des catégories de parties faibles structurellement faibles aux contrats, qui caractérisent le droit contemporain sont devenues entre-temps une partie intégrante du droit commun, à côté des règles qui s’appliquent de manière formellement égalitaire entre les parties au contrat, et qui seront seules à s’appliquer aux contrats entre véritables égaux29. Il s’agira, dans le cas des salariés comme dans le cas des consommateurs, de compenser une inégalité structurelle qui est typique de certaines catégories de contrats et de réagir, comme l’affirme la jurisprudence européenne en matière de protection des consommateurs, à la « situation d’infériorité » d’une catégorie de contractants, « en ce qui concerne tant le pouvoir de négociation que le niveau d’information »30.

			Du moins en ce qui concerne la protection, en droit privé, des deux principales catégories de parties faibles que sont les salariés et les consommateurs, cette présentation des raisons de leur protection est suffisamment générale pour pouvoir être acceptée tant par les tenants d’une approche sociale du droit des contrats que par les tenants d’une approche néolibérale (ce dernier terme étant ici employé dans un sens scientifique et non dans un sens polémique). Simplement, la pondération sera différente : le néolibéralisme mettra l’accent moins sur l’inégalité en termes de pouvoir que sur l’asymétrie en termes d’information (d’où une différence dans les nuances de l’approche protectrice, spécialement pour les consommateurs).

			10. Le droit commun en dehors du Code civil. Droit privé et droit public. Les particularités du droit fiscal. Même en droit privé, il existe du droit commun non intégré dans le Code civil, par exemple la réglementation du droit d’auteur (droit de la propriété littéraire et artistique) actuellement contenue dans une loi du 18 avril 200131, ou le vaste domaine du droit commercial ou du droit du travail. Par ailleurs, la réglementation de la procédure civile est elle aussi une partie indispensable d’un droit commun efficace. Le droit pénal, et le droit administratif général, sont deux matières qui relèvent du droit public, mais aussi du droit commun.

			Et jusqu’en droit fiscal, l’idée de droit commun est importante et indispensable. Un droit fiscal digne de ce nom n’est pas cet assemblement de solutions disparates, plus ou moins favorables à telle ou telle catégorie sociale, truffé de règles dérogatoires et dépourvu d’esprit de système que le droit fiscal réellement existant est parfois32, mais qu’il ne devrait pas être. Les défauts de ce type de système fiscal sont des déviations par rapport à un droit fiscal systématique33. Cela dit, pas plus (mais pas moins non plus) qu’une autre branche du droit, le système de droit fiscal n’est un domaine réservé à la recherche scientifique ; il s’accommode d’une marge d’appréciation – et même d’une ample marge d’appréciation – au profit du législateur et au profit du débat démocratique. Il peut ainsi exister une discussion sur la question de savoir si l’impôt sur le revenu doit être progressif ou non34. Pour situer l’ordre juridique luxembourgeois par rapport aux systèmes de droit fiscal français et allemand, on peut avoir égard d’abord à la solution française, telle qu’elle résulte d’une décision du Conseil constitutionnel du 21 juin 1993 :

			« Considérant qu’en vertu de l’article 13 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789, la contribution commune aux charges de la Nation “doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés” ; que, conformément à l’article 34 de la Constitution, il appartient au législateur de déterminer, dans le respect des principes constitutionnels et compte tenu des caractéristiques de chaque impôt, les règles selon lesquelles doivent être appréciées les facultés contributives des contribuables ;

			…

			qu’en l’espèce, la déduction opérée par la loi, qui est au demeurant partielle et limitée dans son montant par un mécanisme de plafonnement, ne remet pas en cause le caractère progressif du montant de l’imposition globale du revenu des personnes physiques ; qu’elle ne saurait, par suite, être regardée comme contraire à l’article 13 de la Déclaration de 1789 »35.

			En droit français par conséquent, l’idée de droit commun en droit fiscal est celui de la progressivité, constitutionnellement obligatoire, du taux de l’impôt sur le revenu. En droit allemand par contre, une décision du Bundesverfassungsgericht du 18 janvier 2006 voit l’équilibre différemment ; selon elle, c’est une question que le parlement en tant que législateur investi de la légitimité démocratique immédiate peut résoudre, soit en adoptant la solution de l’imposition proportionnelle (ou « linéaire » – flat tax), soit en adoptant le principe de la progressivité de l’impôt :

			« Weder das Gebot vertikaler Steuergerechtigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) noch das Verbot übermäßiger Steuerbelastung (Art. 14 GG) geben jedoch einen konkreten Tarifverlauf vor ; vielmehr setzen beide den unmittelbar demokratisch legitimierten Entscheidungen des Parlaments einen äußeren Rahmen, der nicht überschritten werden darf. Bei der Einkommensteuer liegt es im Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers, ob der Tarif linear oder progressiv ausgestaltet wird »36.

			A contrario, même en droit allemand une imposition dégressive des revenus personnels serait en général inconstitutionnelle et violerait le principe d’égalité devant la loi37.

			Où se situe, par rapport à cette discussion, le droit fiscal luxembourgeois ? Investi d’un don d’ubiquité, il se situe à deux endroits différents, selon l’aspect du système fiscal sur lequel on se concentre. Il y a d’une part au Luxembourg le droit fiscal véritablement normatif, celui des lois qui prévoient l’association du principe de la capacité contributive avec un barème progressif de l’impôt sur le revenu personnel38 et l’imposition proportionnelle, à un taux assez élevé, des revenus des collectivités. Mais il y a également le droit fiscal des pratiques ou des circulaires. Les circulaires sont (en droit) des textes non normatifs, censés se borner à interpréter fidèlement les lois fiscales existantes39, mais qui sont parfois, en fait, de très puissants, et relativement discrets, instruments de création de dérogations par rapport aux normes fiscales théoriquement existantes40. L’ordre juridique luxembourgeois est un ordre juridique qui comporte des anomalies comme le régime d’imposition des plans d’option sur acquisition d’actions ou « stock option plans », qui n’a jamais été soumis au parlement, mais qui permet à des personnes appartenant à un cercle déterminé de la population (sociologiquement, une partie des cercles entrepreneuriaux, financiers, juridiques ou comptables) de bénéficier en fait d’un régime d’imposition dégressive41, et ce en-dehors des cas limitativement prévus par la loi42. Et ce même ordre juridique luxembourgeois contient la pratique des décisions fiscales anticipatives (rulings), par exemple de celles qui ont fait l’objet des désormais célèbres « accords fiscaux passés entre la société PricewaterhouseCoopers et l’Administration des contributions directes luxembourgeoise pour compte de clients de la société PwC »43, et qui ont permis de réduire à très peu de choses l’imposition de certaines entreprises, de manière elle aussi difficilement intégrable dans le droit commun luxembourgeois44.

			11. Transition. Mais il ne convient pas d’anticiper. Avant de parler des faiblesses du droit commun, caractéristiques de l’ordre juridique luxembourgeois (III), nous aurons à examiner les forces du droit commun, qui a des alliés sous la forme de certains mécanismes juridiques – il s’agit de mécanismes non pas spécifiques au Luxembourg, mais existant également au Luxembourg (II).

			II. Les alliés du droit commun

			12. Le contrôle juridictionnel de la légitimité des dérogations au droit commun. On examinera dans cette deuxième partie certains aspects techniques de la défense du droit commun (vu par opposition au droit dérogatoire) par des normes de droit. De ce point de vue, le droit commun est exposé à un double risque : le risque de dérogations législatives illégitimes (et dès lors discriminatoires, entraînant une violation du principe constitutionnel d’égalité) d’une part, et le risque de dérogations privées, contractuelles, illégitimes ou abusives (et dès lors contraires à la loi) d’autre part. Les dérogations, tant législatives que contractuelles, sont encadrées par l’ordre juridique, et les dérogations illégitimes sont potentiellement privées d’efficacité par des mécanismes de contrôle juridictionnel qui acquièrent une importance croissante.

			Cette partie du texte de la conférence, plus longue que la version orale, est une partie strictement juridique, que les lecteurs moins intéressés par la technique juridique que l’auteur (et c’est, évidemment, leur droit le plus strict) pourront choisir de simplement survoler.

			A. Le contrôle de la constitutionnalité des lois dérogatoires au droit commun, par rapport au principe d’égalité

			13. Importance du principe constitutionnel d’égalité. Le principe d’égalité est un principe structurant de notre ordre juridique et revêt à ce titre un rôle particulier parmi les libertés publiques ou droits fondamentaux. Depuis toujours, le principe d’égalité a des liens intimes avec la protection du droit commun, ainsi que l’établit, au besoin, la citation de l’Essai sur les privilèges de Sièyes, publié en 1788, que nous avons vue ci-dessus : « Ce qui constitue le privilège est d’être hors du droit commun »45, et les privilèges sont par nature (depuis la Révolution française) contraires au principe constitutionnel d’égalité. Ce principe fondamental est formulé dans la Constitution luxembourgeoise, actuellement à l’article 10bis, paragraphe 1er :

			« Les Luxembourgeois sont égaux devant la loi »46.

			L’article 101 de la Constitution, consacré à l’égalité devant l’impôt, rappelle expressément le lien avec l’abolition des privilèges, ainsi que l’intervention nécessaire du législateur s’il s’agit d’introduire une différenciation dans les charges fiscales :

			« Il ne peut être établi de privilège en matière d’impôts.

			Nulle exemption ou modération ne peut être établie que par une loi ».

			Toutes les différenciations en ce qui concerne le régime juridique ne sont pas nécessairement illégitimes et ne constituent pas nécessairement des discriminations. Mais elles peuvent l’être, et c’est la raison pour laquelle l’introduction du contrôle de la constitutionnalité des lois a représenté un progrès important dans l’ordre juridique luxembourgeois : désormais, les dérogations introduites par des lois ne relèvent plus du seul autocontrôle par le parlement (et d’un hypothétique contrôle politique par l’électorat), mais sont susceptibles d’un contrôle juridictionnel, à la requête des parties désavantagées par la règle législative dérogatoire.

			Le contrôle des lois par rapport au principe d’égalité représente la majeure partie de l’activité de la Cour constitutionnelle luxembourgeoise ; elle assure ce contrôle selon des critères exigeants, définis comme suit dans sa jurisprudence :

			« Considérant que le législateur peut, sans violer le principe d’égalité, soumettre certaines catégories de personnes à des régimes légaux différents, à condition que la différence instituée procède de disparités objectives, qu’elle soit rationnellement justifiée, adéquate et proportionnée à son but »47.

			L’identification du but poursuivi par le législateur est un élément absolument central dans toute discussion du respect du principe d’égalité48. Un constat d’inconstitutionnalité peut ainsi intervenir dans chacun des cas suivants :

			1° en cas d’impossibilité d’identifier, ou même de reconstituer, le but poursuivi par le législateur, dont l’action apparaît comme incohérente49 ;

			2° en cas d’illégitimité du but poursuivi par le législateur – cette illégitimité peut être soit une illégitimité ab initio (mais aucun arrêt de la Cour constitutionnelle ne l’a encore constatée), soit correspondre à une situation dans laquelle c’est l’appréciation qui a changé et la poursuite du but législatif, qui au moment de l’édiction de la loi était considérée (par le consensus des juristes ou même par la société en général) comme légitime, en est venue à apparaître comme illégitime suite à l’évolution des idées. Dans ce dernier cas, la Cour constitutionnelle manquerait à sa mission si elle refusait de tenir compte de l’évolution des idées, et permettait dès lors à des différenciations devenues illégitimes de se maintenir. Un exemple en a été l’inégalité successorale entre enfants légitimes et enfants naturels, supprimée par une loi de 1979 mais maintenue à titre transitoire pour les successions ouvertes avant l’entrée en vigueur de la loi. Un arrêt de la Cour constitutionnelle de 2014 en constate l’inconstitutionnalité :

			« Considérant que les rédacteurs du Code civil, en réservant une situation moins favorable aux enfants nés hors mariage, ont voulu imposer le respect des institutions et des règles sur lesquelles ils entendaient que la société soit organisée ;

			Considérant toutefois que le respect des institutions ne peut se faire au détriment des droits de la personne, tels qu’ils sont ancrés dans la Constitution ;

			Considérant dès lors que la discrimination de l’enfant naturel, en raison de sa naissance, instituée par les articles 756 et 757 du Code civil, est actuellement dépourvue de justification et que ces dispositions légales ne sont pas conformes à l’article 10bis, paragraphe 1er, de la Constitution »50 ;

			3° lorsque la différenciation, tout en poursuivant un but intrinsèquement légitime, le fait en restreignant excessivement, en méconnaissance du principe de proportionnalité, les droits d’une catégorie de personnes par rapport aux droits d’une autre catégorie51 ou, ce qui revient ultimement au même, en privilégiant de manière objectivement excessive cette dernière catégorie.

			14. Principe d’égalité et défense du droit commun. Le contrôle de la constitutionnalité des lois par rapport au principe d’égalité est, en même temps, un mécanisme de défense juridictionnelle du droit commun. Car la Cour constitutionnelle cherche expressément, dans ce contexte, à limiter les dérogations au droit commun, et elle le fait en procédant à « la comparaison d’une situation exorbitante du droit commun par rapport au droit commun »52. Et, dès lors qu’elle constate une violation du principe d’égalité, la Cour constitutionnelle veillera au rétablissement de l’égalité qui consistera plus précisément dans la survie du seul régime de droit commun :

			« Considérant qu’en cas d’institution d’une mesure dérogatoire au droit commun qui viole l’égalité devant la loi, c’est le droit commun qui doit prévaloir »53.

			La détermination de ce qu’est la règle du droit commun peut se faire en termes statistiques. La règle de droit commun est alors la règle le plus fréquemment appliquée, par rapport à laquelle la règle dérogatoire apparaît comme une exception – une exception illégitime en cas de violation des exigences de justification rationnelle et de respect du principe de proportionnalité ; ceci vaut que la dérogation soit favorable ou alors défavorable à la catégorie de sujets de droit visés par la règle d’exception54.

			Parfois, à la primauté d’un droit commun compris en termes quantitatifs (par rapport à un droit exceptionnel), se substitue la primauté de celui des deux régimes qui est qualitativement préférable, et qui devrait selon l’appréciation de la Cour constitutionnelle être le droit commun applicable aux deux situations entre lesquelles la loi a à tort distingué ; c’est ce critère que la Cour a notamment appliqué en matière de filiation, dès lors qu’elle a constaté l’existence de différences discriminatoires entre la filiation légitime et la filiation naturelle55.

			B. Le contrôle des dérogations au droit commun dansles relations contractuelles

			15. L’autonomie de la volonté et sa dénaturation. Dans les relations contractuelles, le risque de dérogations excessives au droit commun existe également, mais il s’agit d’un risque d’un autre ordre que celui découlant de dérogations législatives. Le principe fondamental en matière de contrats est le principe libéral de l’autonomie de la volonté des parties contractantes, encadrée toutefois par les dispositions impératives de la loi. L’article 1134 (alinéa 1er) du Code civil prévoit que

			« [l]es conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ».

			La plupart des dispositions légales relatives aux contrats (mais pas toutes) sont des dispositions dites supplétives, auxquelles les parties sont libres de déroger. Les dispositions impératives en revanche sont des dispositions indérogeables.

			Le risque que court en permanence l’autonomie de la volonté ainsi comprise est de se voir dénaturer, soit par les deux parties au contrat (qui se mettent d’accord sur leur volonté d’éluder les limitations légalement prescrites), soit, dans les relations contractuelles asymétriques, par la partie forte qui dicte le contenu du contrat à son cocontractant, lequel se borne à adhérer à un contrat déséquilibré par rapport à l’image d’une relation contractuelle équilibrée que se fait le droit commun des contrats. Le droit réagit de deux façons à ces risques.

			16. La violation du droit contractuel impératif. L’article 1134 du Code civil ne déclare obligatoires les conventions qu’en tant qu’elles ont été « légalement formées ». Par conséquent, le droit contractuel impératif s’impose en vertu de l’autorité de la loi, quelle que soit la volonté le cas échéant contraire des parties. La formulation de règles impératives peut concerner l’ordre public classique (dont le respect s’impose même dans les relations contractuelles entre des parties d’égale puissance de négociation) ou concerner, dans les relations asymétriques, l’ordre public de protection des parties faibles aux contrats. Ainsi, la technique des dispositions impératives est la technique choisie par le droit luxembourgeois de l’assurance, dont une disposition fondamentale prévoit que « sauf lorsque la possibilité d’y déroger par des conventions particulières résulte de leur rédaction même, les dispositions de la présente loi sont impératives »56, ainsi que par le droit du travail luxembourgeois qui bloque ainsi toute dérogation en défaveur des salariés57.

			Le respect effectif du droit contractuel impératif est imposé par les tribunaux. On en veut pour preuve un récent arrêt de la Cour de cassation qui avait à répondre à un moyen de cassation qui formulait une argumentation de principe : selon le moyen, l’article 1134 du Code civil aurait été violé par l’arrêt de la Cour d’appel qui avait déclaré inopérant un avenant au contrat de travail prévoyant « la neutralisation de l’indexation ». L’argument invoqué à l’appui de ce moyen était l’argument libertarien que « conformément au principe de l’autonomie de la volonté, les parties à un contrat peuvent convenir contractuellement d’une réduction temporaire ou définitive de salaire », par une « clause de neutralisation de l’indexation des salaires ». À ce moyen, la Cour de cassation oppose une réponse de principe :

			« Attendu que les fonctions de l’ordre public étant de fixer des limites à la liberté contractuelle, [le salarié] et [son employeur] n’ont pas pu contractuellement déroger à la règle de l’adaptation des salaires aux variations du coût de la vie ; qu’il en suit que le moyen n’est pas fondé »58.

			17. Les dérogations au droit contractuel supplétif par l’utilisation de conditions générales contractuelles. Un deuxième risque tient aux dérogations au droit commun supplétif des contrats. Ces dérogations ne sont pas illicites en elles-mêmes, puisqu’elles concernent par hypothèse des dispositions légales qui ne sont pas impératives. Mais, tout en étant non impérative, la réglementation légale des contrats n’en cherche pas moins, si elle est bien faite, à réaliser une réglementation équilibrée des relations contractuelles et à garantir l’égalité (formelle) des sujets de droit. Rien n’empêche les parties de négocier entre elles une dérogation à cette réglementation légale ; si les deux parties ont une force de négociation comparable, et si la négociation est une négociation réelle, rien n’empêche l’équilibre, différent, qui résulte du contrat de s’imposer. Mais qu’est-ce qui se passe si la dérogation est, en réalité, imposée unilatéralement par une partie dominante à son cocontractant, par voie de conditions générales d’affaires (conditions contractuelles générales, conditions générales de banque, et ainsi de suite), qui ne sont en réalité pas négociées ?

			Le problème des contrats d’adhésion est bien connu, et ce depuis longtemps59 ; nous adhérons tous régulièrement à ce type de contrats, généralement sans les avoir lus en détail, tout simplement parce que l’adhésion est une condition de l’accès à tel bien ou à tel service. Le contrat d’adhésion devient, dans ces circonstances, un instrument d’élimination du droit commun : le professionnel qui rédige le contrat peut écarter des droits du cocontractant, ou ajouter des obligations a priori exorbitantes du droit commun ; il peut même donner un caractère dynamique aux dérogations qu’il prévoit, en insérant dans ses conditions générales une clause lui permettant de modifier, à l’avenir, unilatéralement les conditions générales d’exécution d’une relation contractuelle destinée à durer60. Toutes ces dérogations sont susceptibles de prendre effet à condition que l’autre partie ait été en mesure de connaître les conditions générales lors de la signature du contrat et qu’elle doive, « selon les circonstances, être considérée comme les ayant acceptées » (article 1135-1 du Code civil). Cette exigence légale, issue d’une loi de réforme du Code civil61, n’est pas un obstacle difficile à surmonter pour ceux des professionnels utilisant des conditions générales qui sont en même temps habitués à des processus bureaucratiques – il arrive rarement que des conditions générales d’assurance ou des conditions générales de banque échouent à s’imposer, conformément à l’article 1135-1, à l’autre partie au contrat.

			Le résultat ultime peut être que la relation contractuelle tout entière ne se trouve plus réglementée par les règles du droit commun des contrats, mais par un droit taillé sur mesure par et pour la partie utilisatrice des conditions générales. Voici une illustration de ce phénomène. Le dessin montre deux avocats américains, dont l’un exhibe avec fierté un contrat qu’il vient de faire rédiger pour l’un des clients du cabinet, et qui est « composé à 100 % de conditions générales d’affaires et de clauses de non-responsabilité » :

			[image: Androlux_B17_imag002.tif]

			“I tell you, Galworthy, it’s the height of the art … a document composed one hundred percent of fine print and disclaimers.”

			18. Les réactions de l’ordre juridique aux conditions contractuelles abusives. Ce type de phénomène ne relève plus réellement de la liberté contractuelle telle qu’elle était imaginée par les auteurs du Code civil. L’ordre juridique se doit dès lors de réagir. Une première réaction, mais une réaction insuffisante, consiste à imposer une règle d’interprétation qui veut que les clauses exorbitantes du droit commun soient interprétées « strictement » ou « restrictivement » ; même si cette règle peut s’appliquer également aux contrats négociés, elle s’appliquera typiquement aux contrats d’adhésion62.

			Mais supposons que la dérogation au droit commun ait été faite conformément aux « règles de l’art » et soit absolument claire et dépourvue d’ambiguïté. Dans ce cas, le droit européen, et par ­conséquent aussi luxembourgeois, de la consommation imposera une limite à la licéité des dérogations au droit commun contenues dans les contrats entre professionnels et consommateurs ; l’article L.211-2 du Code de la consommation, transposition en droit luxembourgeois des articles 3, 5 et 6 de la directive 93/13/CEE concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs63, dispose :

			« (1) Dans les contrats conclus entre un professionnel et un consommateur, toute clause ou toute combinaison de clauses qui entraîne dans le contrat un déséquilibre des droits et obligations au préjudice du consommateur est abusive et, comme telle, réputée nulle et non écrite. …

			(2) En cas de doute sur le sens d’une clause, l’interprétation la plus favorable pour le consommateur prévaut. … ».

			L’intervention du législateur européen a consisté, comme l’ont répété plusieurs arrêts de la Cour de justice de l’Union européenne, à imposer

			« une disposition impérative qui, tenant compte de l’infériorité de l’une des parties au contrat, tend à substituer à l’équilibre formel que celui-ci établit entre les droits et obligations des cocontractants un équilibre réel de nature à rétablir l’égalité entre ces derniers »64.

			En droit luxembourgeois, ce mécanisme de contrôle des clauses abusives dans les contrats de consommation constitue le principal mécanisme de lutte contre les dérogations illégitimes au droit commun opérées par les conditions générales d’affaires65.

			19. Les origines du contrôle des dérogations contractuelles abusives au droit commun. Le droit allemand du contrôle des conditions générales d’affaires. C’est le droit allemand qui a développé en premier ce mécanisme de défense du droit commun qu’est le contrôle judiciaire des conditions générales d’affaires, et ce dès la fin du dix-neuvième siècle66. En 1936, un auteur allemand, Ludwig Raiser, publie une synthèse de la jurisprudence alors existante avec son analyse personnelle des relations entre la lutte contre les clauses abusives et la défense du droit commun67. Raiser voit deux moyens dont dispose la loi pour imposer ses valeurs face à des conditions générales d’affaires. Soit elle donne un caractère impératif à telle ou telle règle de droit, et alors ce caractère impératif s’impose naturellement68. Soit elle n’exprime ses valeurs qu’à travers des normes supplétives (dispositives Recht), mais ces normes, quoique supplétives, forment un système qui doit être pris en considération par les auteurs des conditions générales, qui ne peuvent pas arbitrairement y déroger :

			« Für unsere Frage erlangt also nur das dispositive Recht Bedeutung, das Raum für abweichende Gestaltung lässt. Dieses dispositive Gesetzesrecht spricht sich zwar selbst nur subsidiäre Geltung hinter den Vertragsordnungen zu, aber es ist doch keine beliebige Ordnung, sondern “Recht” in dem besonderen Sinn einer Objektivierung der Rechtsidee durch die Gesamtrechtsgemeinschaft, das heißt : es darf im allgemeinen – abgesehen von den Fällen eines Wandels der Rechtsüberzeugung – als der angemessene, natürliche Ausgleich der widerstrebenden Partei- und der übergeordneten Gemeinschaftsinteressen angesehen werden, als die “normale” Ordnung des betreffenden Lebensverhältnisses.

			Dieser Rechtscharakter verleiht den Dispositivnormen die Tendenz, sich auch gegenüber den Vertragsordnungen immer wieder durchzusetzen ; erinnert sei an die … Auslegungspraxis, Abweichungen der AGB vom dispositiven Recht streng zu behandeln, und an die Rückkehr zur Legalordnung in Fällen, in denen die Verweisung auf AGB oder der Sinn einer Klausel zweifelhaft blieb. Diese Qualität des dispositiven Rechts hebt es nun auch zum Maßstab für die Grenze der Abweichungen, auch wenn sie vom Gesetz selbst nicht ausgesprochen wird »69.

			Les idées de Raiser ont eu une influence certaine sur la jurisprudence de l’après-guerre. Selon un arrêt de principe de la Cour fédérale, les contrats d’adhésion à des conditions générales sont fondamentalement différents des contrats librement négociés :

			« Anderes gilt bei Allgemeinen Geschäftsbedingungen, die zu einer Rechtsanwendung ähnlich der bei Gesetzen führen sollen. … Allgemeine Geschäftsbedingungen [können] ihre Rechtswirksamkeit nicht von einer (nicht bestehenden) Privatautonomie, sondern nur von der Unterwerfung des anderen Vertragsteils ableiten »70.

			L’idée, clairement exprimée par cet arrêt, du lien entre l’absence de véritable liberté contractuelle, entre l’hétéronomie caractéristique de l’adhésion aux conditions générales (« Rechtsanwendung ähnlich der bei Gesetzen »), et la nécessité du contrôle juridictionnel est remarquable71. Vient ensuite une motivation directement inspirée des réflexions de Ludwig Raiser sur la possibilité d’un contrôle juridictionnel, fondé sur le principe de bonne foi, des dérogations au droit commun :

			« Soweit Vorschriften des dispositiven Rechtes ihre Entstehung nicht nur Zweckmäßigkeitserwägungen, sondern einem aus der Natur der Sache sich ergebenden Gerechtigkeitsgebot verdanken, müssen bei einer abweichenden Regelung durch Allgemeine Geschäftsbedingungen Gründe vorliegen, die für die von ihnen zu regelnden Fälle das dem dispositiven Recht zugrunde liegende Gerechtigkeitsgebot in Frage stellen und eine abweichende Regelung als mit Recht und Billigkeit vereinbar erscheinen lassen. Der Gerechtigkeitsgehalt der vom Gesetzgeber aufgestellten Dispositivnormen kann verschieden groß sein. Je stärker er ist, ein desto strengerer Maßstab muss an die Vereinbarkeit von Abweichungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen mit dem Grundsatz von Treu und Glauben angelegt werden »72.

			Comme l’exprime un arrêt postérieur de la Cour fédérale, le contrôle judiciaire des conditions contractuelles (richterliche Inhaltskontrolle) n’est pas une « punition », mais constitue le rétablissement de la justice contractuelle (« Wiederherstellung der Vertragsgerechtigkeit »)73. Entre-temps, ces principes jurisprudentiels ont été codifiés, d’abord dans la loi sur les conditions générales (Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschäftsbedingungen) du 9 décembre 1976, puis, lors de la réforme du droit allemand des obligations, par l’introduction de cette loi dans le Code civil allemand, dont elle représente les paragraphes 305 à 310. Par rapport à la réglementation européenne (et luxembourgeoise) qui a été présentée ci-dessus, la réglementation allemande des conditions générales a pour particularité de s’appliquer également aux conditions générales utilisées dans les relations entre professionnels (relations business to business), ce qui est parfois critiqué en doctrine74 mais est en général accepté comme faisant partie de l’expression allemande du principe de bonne foi.

			La jurisprudence allemande est exemplaire par son caractère systématique. Elle applique les principes ainsi codifiés de manière générale, y compris d’ailleurs aux clauses de contrats notariés, dès lors que ces clauses se présentent, à l’instar de conditions générales d’affaires, comme des clauses et conditions standardisées. Cette idée a été mise en application par plusieurs arrêts de la Cour fédérale à propos d’une clause standard, courante (non seulement en Allemagne d’ailleurs, mais aussi au Luxembourg) dans les contrats notariés d’acquisition d’immeubles, par laquelle l’acheteur est censé renoncer à la garantie légale des vices cachés75. La jurisprudence fait preuve d’un incontestable réalisme : ce type de clause dans un contrat notarié ne donne typiquement pas lieu à négociation ; si de surcroît la clause n’a donné lieu à aucune explication circonstanciée de la part du notaire quant à son effet dérogatoire au droit commun de la vente, il n’existe pas de raison de traiter ce contrat différemment d’un autre contrat d’adhésion76.

			20. La reprise de ces idées par la jurisprudence européenne. Abstraction faite de la question du champ d’application de la réglementation des clauses abusives, les idées directrices de la jurisprudence allemande inspirent également la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne dans l’interprétation de la directive sur les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs. Dans l’important arrêt Aziz de la Cour de justice, ayant trait à un différend entre une banque catalane et un emprunteur dont le bien immobilier risquait d’être saisi dans le cadre d’une procédure de saisie hypothécaire simplifiée prévue par le droit espagnol, la Cour explique ceci :

			« Afin de savoir si une clause crée, au détriment du consommateur, un “déséquilibre significatif” entre les droits et obligations des parties découlant du contrat, il convient notamment de tenir compte des règles applicables en droit national en l’absence d’un accord des parties en ce sens. C’est à travers une telle analyse comparative que le juge national pourra évaluer si, et, le cas échéant, dans quelle mesure, le contrat place le consommateur dans une situation juridique moins favorable par rapport à celle prévue par le droit national en vigueur. …

			S’agissant du fait de savoir dans quelles circonstances un tel déséquilibre est créé “en dépit de l’exigence de bonne foi”, il importe de constater que … le juge national doit vérifier à ces fins si le professionnel, en traitant de façon loyale et équitable avec le consommateur, pouvait raisonnablement s’attendre à ce que ce dernier accepte une telle clause à la suite d’une négociation individuelle »77.

			Comme l’article L. 211-2 du Code de la consommation luxembourgeois s’interprète par référence à la directive qu’il a transposée et par référence à la jurisprudence de la Cour de justice, ces principes sont directement applicables en droit luxembourgeois. Le juge luxembourgeois doit lui aussi procéder à une comparaison des clauses des contrats de consommation avec la réglementation de droit commun (les « règles applicables en droit national en l’absence d’un accord des parties », comme le dit l’arrêt Aziz) et apprécier si les dérogations introduites auraient raisonnablement pu être retenues dans un contrat négocié individuellement entre le professionnel et le consommateur, en l’absence de la situation d’inégalité structurelle entre les deux parties. Il n’est pas exclu que certaines dérogations soient si raisonnables, compte tenu des spécificités des relations contractuelles, qu’elles satisferont aux critères de la jurisprudence Aziz. Mais toutes les dérogations contractuelles au droit commun n’y répondront pas, et seront dans ce cas invalidées. C’est en cela que le contrôle des dérogations au droit commun dans les relations contractuelles entre professionnels et consommateurs est, comme l’est le contrôle de la constitutionnalité des dérogations législatives, un autre allié du droit commun dans l’ordre juridique (entre autres, mais pas spécifiquement) luxembourgeois.

			Pour autant, et malgré ce contexte juridique général a priori favorable, il serait exagéré de présenter le droit commun comme l’un des points forts de l’ordre juridique luxembourgeois. Il en est en réalité un point relativement faible, pour des raisons qui, quant à elles, sont spécifiques au Luxembourg.

			III. Les faiblesses du droit commun au Luxembourg

			21. Plan. Nous spéculerons d’abord sur les raisons des faiblesses du droit commun luxembourgeois (A), avant de présenter successivement le risque d’obsolescence (B) et la préférence politique pour le droit dérogatoire (C).

			A. Le pourquoi : mentalité collective et modèle économique

			22. Explication culturelle et explication économique. Il y a deux explications à l’existence des risques (d’obsolescence progressive, et de remplacement insidieux par un droit dérogatoire) que court le droit commun luxembourgeois : une explication culturelle et une explication économique. On peut certes estimer – soit par principe, soit spécifiquement à propos de ce phénomène-ci – que l’explication économique est de nature à absorber totalement l’explication culturelle. Mais pour que tel soit vraiment le cas pour un phénomène à première vue culturel comme l’est l’ordre juridique d’un État, il faut adhérer sans réserve à une vision économico-centrique, qui fait de l’économie la discipline reine des sciences sociales. Cette vision existe, dans la théorie marxiste du droit ou dans la théorie, pas tellement différente malgré l’apparence, du « rational choice » appliquée au droit. Personnellement je préfère rester prudent et partir de l’idée que les deux explications, partiellement différentes, se conjuguent à propos du phénomène ici étudié.

			23. Première explication. La mentalité collective. S’il est ici question de mentalité collective des Luxembourgeois, ce n’est évidemment pas dans le sens d’une mentalité héréditaire déterminée biologiquement. Cette variété de la Volksseelenkunde relève du délire78. Néanmoins, qu’il existe des traces d’une mentalité collective, d’un habitus national, est difficilement contestable. La mentalité collective ne sera pas celle de tous les nationaux luxembourgeois, ni de tous les résidents du Luxembourg79, mais elle se rencontrera, typiquement, comme plerumque fit parmi eux.

			Une citation d’Antoine Pescatore, dans un rapport administratif datant de 1831, découverte aux archives par Gilbert Trausch80 et citée par Alain Steichen dans sa thèse81, peut servir d’introduction à cette partie de la discussion :

			« Nous manquons un peu d’esprit public, c’est un grand malheur, mais nous sommes bien excusables, les soins dus à l’existence absorbent toutes les pensées ».

			La citation reflète d’abord la situation du Luxembourg de la première moitié du dix-neuvième siècle, une époque au cours de laquelle le Luxembourg était parmi les pays les plus pauvres de l’Europe et partageait, selon un auteur, avec l’Irlande la caractéristique d’être une « colonie capitaliste en Europe », au « stade d’une économie exploitée » (par le régime néerlandais en place depuis 1815)82. Cela dit, Antoine Pescatore n’était, personnellement, pas un Luxembourgeois exploité, mais un privilégié. C’était un « orangiste », bénéficiaire et partisan du régime néerlandais, qui faisait partie de l’establishment de l’époque, celui qui voyait d’un mauvais œil le ralliement de la plupart des Luxembourgeois à la révolution belge83.

			24. Le pragmatisme des Luxembourgeois. Les simples habitants, dont Antoine Pescatore écrivait qu’ils étaient « bien excusables », partageaient avec les orangistes un trait idéologique commun, et il me semble que cette idéologie ou mentalité se maintient actuellement au Luxembourg, tant parmi les simples habitants que parmi les néo-orangistes : c’est le pragmatisme. Le pragmatisme des Luxembourgeois est un élément essentiel de notre habitus national, en général revendiqué par les Luxembourgeois eux-mêmes (il fait partie de notre nation branding, ensemble avec les « chemins administratifs courts »). Par rapport au pragmatisme au sens philosophique – le pragmatisme est, on s’en doute, une philosophie d’origine américaine84 – il faut considérer le « pragmatisme » des Luxembourgeois dans un sens plutôt populaire, et peut-être plus pessimiste qu’aux États-Unis : un ingrédient en est la peur de manquer dans le futur, de retourner à l’état de l’économie luxembourgeoise en 1831.

			Le pragmatisme a des avantages incontestables : un peuple de pragmatiques sera moins glorieux, mais aussi moins agressif que d’autres ; il sera accommodant, ce qui est une vertu morale, et aura tendance à fonctionner selon le principe « vivre et laisser vivre ». Par rapport à l’histoire de l’Europe, ces avantages du pragmatisme (qui peuvent, il est vrai, être simplement dus à la petite taille du Luxembourg) méritent d’être soulignés.

			Mais le pragmatisme n’a pas que de bons côtés. Le pragmatisme – même le pragmatisme philosophique et, a fortiori, le pragmatisme populaire – est à l’opposé d’une orientation autour de principes cohérents85. La cohérence des principes lui importe infiniment moins que l’opportunité concrète et peut-être passagère du résultat d’une mesure, fût-elle dérogatoire à ces principes. Dès lors, le pragmatisme court un risque perpétuel de devenir opportuniste et aussi d’entrer de ce fait en conflit avec l’idée de droit commun : après tout, des mesures dérogatoires au droit commun peuvent paraître opportunes – ce qui peut être perçu comme leur principale (et peut-être seule) vertu, particulièrement valorisée par le pragmatisme national.

			25. Pragmatisme et adhésion à l’idée d’État de droit. En fait, c’est l’ordre juridique lui-même qui court des risques lorsque la mentalité collective d’un pays devient trop pragmatique. Au risque de choquer, j’avancerai ceci, sur le thème « Le Luxembourg et l’idée d’État de droit »86 :

			À mon avis, l’État de droit fonctionne (à présent) très bien au Luxembourg aussi longtemps qu’il s’agit de la défense des citoyens contre des mesures étatiques qui porteraient à leurs intérêts une atteinte illégale. Les citoyens y veillent, et les tribunaux les défendront. Ceci est évidemment loin d’être insignifiant ; la plupart des États du monde ne sont pas des États de droit, et le Luxembourg en est un. Il peut en être fier, mais il vaudrait mieux que la fierté ne vire pas à l’auto-satisfaction. Car le Luxembourg ne fonctionne pas entièrement comme un État de droit.

			Il cesse de l’être entièrement dès lors qu’il ne s’agit plus, pour l’administration, de porter directement atteinte aux droits de ses citoyens, mais de leur octroyer des avantages, ou d’en octroyer à certaines catégories de citoyens. A cet égard, c’est parfois un État laxiste87. C’est ce qui a permis que se développent des phénomènes assez anodins, mais néanmoins illégaux comme la création de régimes généraux d’aide sociale sans base légale adéquate88 ; mais aussi des phénomènes qui ne sont pas anodins. On pensera à la création, par circulaires administratives, du régime d’imposition propre aux « stocks option plans »89, qui est certainement illégal et même inconstitutionnel (articles 99 et 101 de la Constitution)90 ; on peut y ajouter le cas échéant, sous réserve de l’appréciation de la justice européenne, l’imposition de certaines entreprises par voie de rulings.

			Ces pratiques ne relèvent pas de l’idée d’État de droit telle qu’elle est habituellement entendue. Une raison pour laquelle elles ont pu se développer et se maintenir consiste dans le fait que normalement personne n’aura l’intérêt et la qualité nécessaires pour agir en justice contre l’octroi, même injustifié au fond ou irrégulier en la forme, d’un avantage réservé à un autre individu91.

			Et si les tribunaux en sont saisis (par des personnes qui croient remplir elles aussi les conditions d’attribution prévues par une pratique administrative ou par un texte réglementaire, illégaux), ils risquent de ne plus sanctionner d’office cette illégalité : c’est là le reproche que l’on peut faire à un arrêt de la Cour administrative, l’arrêt du « chèque-service » du 27 octobre 201692. C’est un arrêt excellemment rédigé, qui est lui-même inspiré d’une véritable philosophie pragmatique, et qui mérite à cet égard l’intérêt de tous les juristes, par exemple lorsqu’il énonce que

			« Le service public de la justice comporte, dans la mesure du possible, non seulement que le juge dise le droit mais encore, d’un point de vue de paix sociale, qu’il résolve autant que possible le point litigieux entre parties ».

			Mais il estime aussi devoir faire prévaloir des principes « de réalisme, de cohérence et de sécurité juridique » sur l’exception d’illégalité du règlement en cause, exception d’illégalité que le tribunal administratif avait en première instance soulevée parce que le règlement avait été édicté, de l’avis du tribunal, sans base légale. Selon la Cour administrative en revanche, c’est

			« sous le point de vue du caractère opérant du moyen soulevé d’office par le tribunal que la Cour, eu égard précisément aux principes généraux, à la fois de réalisme, de cohérence et de sécurité juridique, est amenée à conclure au caractère précisément non opérant de la double exception d’illégalité soulevée d’office par le tribunal ».

			Cette solution n’est pas opportune. Si les juridictions s’abstiennent de soulever, au besoin d’office, une illégalité d’ordre public, qui le fera à leur place ?

			26. Et la transparence ? Une dernière caractéristique qu’a parfois l’ordre juridique luxembourgeois et qui n’est pas favorable à une défense vigoureuse du droit commun doit être signalée : la tendance à la non-transparence dans le droit dérogatoire. Pendant longtemps il est vrai, la non-transparence a fait très littéralement partie du modèle d’affaires luxembourgeois (il suffit de penser à l’utilisation qui était faite du secret bancaire), et elle est peut-être plus généralement caractéristique des petites sociétés homogènes93.

			Une illustration récente : la lettre du président de l’Union des entreprises luxembourgeoise au Ministre des finances, dans laquelle il l’invite à revenir sur son annonce selon laquelle le régime des stock-options ferait l’objet d’une loi (c’est-à-dire d’un débat au parlement) :

			« Un débat législatif exige du temps et provoque maintes remises en question, alors que les acteurs économiques demandent à être rassurés ».

			Cette lettre a fait l’objet d’une fuite dans la presse94 (ce qui est une bonne chose pour la transparence), mais pour l’instant, son but est atteint, et le régime des stock-options reste « réglementé » par circulaire.

			27. Seconde explication. L’évolution du modèle économique luxembourgeois. Après cette référence à des particularités culturelles du Luxembourg, plus ou moins influencées par le modèle économique national, venons-en à l’influence directe du modèle économique. Il y eut trois modèles économiques successifs au Luxembourg, très bien décrits dans l’Histoire économique du Grand-Duché de Luxembourg 1815-2015 que Gérard Trausch vient de faire paraître95 :

			• le premier modèle a été, en substance, le modèle de la misère : c’est celui du Luxembourg préindustriel, « société à évolution lente » selon Gérard Trausch96 ;

			• le deuxième modèle, caractéristique des années 1880-1980, est celui du Luxembourg industriel, fondé sur la sidérurgie97 ;

			• le troisième modèle, le modèle actuel, est celui de la « financiarisation de la société »98.

			La financiarisation comporte un élément important d’élaboration de normes juridiques, sans lesquelles un avantage compétitif dans une économie financiarisée est, certainement pour un petit pays, inatteignable99. La compétitivité du Luxembourg et le moteur de sa croissance ne viennent actuellement pas de la vente de produits industriels, mais de la vente de produits normatifs particulièrement adaptés à la demande internationale100.

			Ce phénomène s’observe dans des domaines divers : le droit fiscal ; le droit bancaire ; le droit des organismes de placements collectifs ; le droit des sociétés, des médias et communications ; et très récemment, le droit de l’exploitation des ressources de l’espace101. Toutes ces activités dépendent d’une normativité particulière, d’un équilibre plus ou moins savant entre le libéralisme des normes et la présence rassurante d’un régulateur. Et ce sont les domaines dans lesquels la législation luxembourgeoise a été dynamique et innovante depuis les années 1980.

			28. « Juridisme », ordolibéralisme et droit commun : contrastes et tensions. Dans l’ouvrage de Gérard Trausch il est question du
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