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Avant-propos1



			Le présent ouvrage paraît à l’initiative de Benoît Frydman et c’est à l’invitation tout aussi bienveillante de ce dernier que j’en établis l’avant-propos. Un grand nombre d’auteurs – écrit Lucien François – parlent plus volontiers de ce que les autres ont dit des choses que des choses elles-mêmes (Le problème de la définition du droit, Liège, 1978, p. 9). Parler de ce que l’on a soi-même déjà dit serait pire. Je me limiterai donc à quelques observations complétant le propos des écrits ici rassemblés, du point de vue plus général de certaines évolutions de la culture juridique dont ils sont le produit ; et je laisserai à Benoit Frydman la liberté de déduire de leur confrontation la leçon qu’il jugera pertinente, sur le plan de la théorie du droit dont relève la collection au sein de laquelle le présent ouvrage prend place.


			Outre quelques études relevant de la théorie du droit et du droit des obligations, les textes sélectionnés relèvent pour l’essentiel du droit économique, particulièrement le droit des sociétés et le droit financier. Une première observation tient à cet égard à la diversification et à la privatisation des sources. Le phénomène n’est pas neuf (voy. Van Ryn et Heenen, t. Ier, 2e éd., nos 21 et 22). Resté marginal jusqu’à la dernière décennie du siècle passé, il a cependant conquis depuis lors une place autrement plus importante, notamment en ce qui concerne la gouvernance des sociétés cotées, devenues, avec la montée en puissance des marchés financiers, emblématiques du capitalisme post-moderne. Le phénomène a été abondamment étudié mais il continue à retenir aujourd’hui l’attention, en raison de la crise de légitimité qu’il traverse, dans le prolongement des deux crises financières qui viennent de secouer la planète.


			Sur l’essentiel, la question n’est plus de savoir si les normes de conduite issues de l’auto- ou de la co-régulation relèvent du droit positif ou restent à la marge de celui-ci. Si elle a jamais présenté un réel intérêt, la controverse, liée aux préjugés de la dogmatique juridique classique, semble en effet dépassée. À côté des mécanismes traditionnels, maintes fois décrits, d’absorption du soft law par le droit positif, des mécanismes originaux de co-habitation ont vu le jour, à l’initiative des États eux-mêmes, en particulier sous la forme d’une légalisation du principe comply or explain2. De fait, il est ainsi établi qu’une règle peut être dans le droit sans y être tout à fait, au titre de ce qui se présente comme une réfutation de la logique du tiers exclu, dont il serait paradoxal que l’affaiblissement, acté dans les sciences exactes, n’atteigne pas les sciences sociales.


			Ainsi que nous croyons aussi l’avoir montré, il n’est d’ailleurs pas nécessaire de recourir à des procédés de récupération, totale ou partielle, des normes de conduite élaborées en marge des sources formelles classiques, pour leur assurer une utilité, dès lors que la sanction du marché est substituable à une sanction juridique au sens étroit et traditionnel du terme. Sur le plan de la théorie du droit, et pour ceux que préoccuperaient encore les conflits de frontières entre sciences sociales, une conception plurielle et graduée de la juridicité en résulte, justifiée par son ouverture et son réalisme. Encore ce type de justification ne prémunit-il pas contre les soubresauts émotionnels ou idéologiques, singulièrement par les temps de crise. Comme annoncé plus haut, la controverse prend alors un tour plus franchement politique.


			Au moment où nous écrivons ces lignes, le débat sur la légitimité de l’intervention des agences de notation en matière de dettes souveraines, en offre une illustration frappante. Encore convient-il d’en prendre la juste mesure. Ainsi la question de la légitimité politique de ces interventions, comme plus généralement du mouvement de privatisation des sources de droit tel que nous l’avons rappelé ci-dessus, paraît-elle très largement surfaite, lorsque de telles interventions procèdent d’une sorte de délégation par les pouvoirs publics eux-mêmes3. Une notation par des agences privées pour l’appréciation de la conformité d’une situation particulière aux exigences de la règlementation en question n’est pas, à ce titre, d’une autre nature que, par exemple, la conception des IFRS par un collège d’experts à l’adresse des autorités qui décideront ensuite de leur intégration au droit comptable positif.


			Quant à la notation spontanée (sauvage, diront d’autres, en certaines circonstances) de la qualité d’un débiteur souverain, elle n’est rien d’autre, en définitive, que la contrepartie du recours au marché par le débiteur en question, pour le financement de ses politiques. Or, il n’est pas sûr qu’une soustraction de cette catégorie de débiteurs aux règles du jeu des marchés financiers, sur le terrain desquels ils ont, à un moment donné, décidé de s’exposer, leur ouvrent de véritables solutions de substitution. En particulier, il resterait à démontrer qu’un repli sur le financement des politiques publiques par les épargnes nationales ou par les banques centrales offrirait autant de possibilités qu’un financement par les marchés financiers, même si la délocalisation et la financiarisation des dettes souveraines n’est pas sans écueil.


			Il reste que Wall Street ne peut durablement prospérer et survivre contre Main Street et qu’un certain degré d’adhésion, fût-elle passive, de l’une est nécessaire à l’autre, qui ne peut, en d’autres termes, assurer totalement sa légitimité sur la base de ses seuls critères d’efficience. Que, dans un environnement économique et financier mondialisé, qui se dérobe à la préhension des États selon le modèle « westphalien » traditionnel, la privatisation des sources de droit se présente comme une alternative légitimée par la force d’une certaine nécessité, n’implique pas, au demeurant, la péremption absolue de ce modèle, dépositaire d’une autre légitimité. Les États restent libres, en effet, de procéder, sous la sanction de la responsabilité politique de leurs dirigeants, aux arbitrages qu’ils jugent opportuns, fût-ce au prix d’un certain isolement que la paix sociale peut, en certaines circonstances, justifier4.


			Il existe, en d’autres termes, une relation tout aussi nécessaire de co-existence pacifique entre les deux mondes, susceptible de conférer un sens nouveau au concept d’économie politique. Sans céder par ailleurs à l’utopie d’un gouvernement de l’économie qui reproduirait à l’échelle globale le modèle classique, la gestion des crises au sein de conciles inter-gouvernementaux spontanés établit quant à elle la possibilité d’une voie tierce, résolvant autrement le problème de la légitimité politique5. Sa reconnaissance, en termes juridiques, suppose seulement qu’on s’affranchisse d’une conception bi-polaire du droit et du non-droit, que rien d’autre ne justifie qu’une convention dépassée par les réalités de notre temps. Par où droit global et droit international public peuvent, dans une certaine mesure, se rejoindre (comp. J. Verhoeven, « Configuration et consolidation de l’ordre juridique international », J.T., 1982, p. 237).


			L’onde de secousse provoquée par les crises financières que nous venons d’évoquer aura d’autre part contribué à un renouvellement de la réflexion concernant le statut et le rôle des différentes parties prenantes au jeu de l’entreprise économique, dans un système fonctionnant selon les principes de la libre concurrence et du capitalisme de marché. Les plaidoyers favorables au développement d’une responsabilité sociale des entreprises participent de ce mouvement, aux antipodes de la financiarisation du droit économique en général et du droit des sociétés en particulier. Mais, plus fondamentalement et de manière plus concrètement immédiate, c’est l’identité même du droit des sociétés, en relation avec les finalités de l’entreprise, qui se retrouve au centre de la controverse.


			La crise de légitimité que traverse la conception financiarisée de l’économie se traduit ici, d’un point de vue micro-économique, par une remise en cause de la prépondérance de l’intérêt à court terme de l’actionnaire du public dans les sociétés cotées, à l’avant-garde du capitalisme post-moderne ainsi que nous l’avons signalé. D’une gouvernance asservie à l’investisseur (shareholder’s primacy), on passe ainsi à une gouvernance recentrée sur la continuité et la prospérité de l’entreprise envisagée dans ses composantes multiples, sous le couvert d’une conception ouverte et plurielle de l’intérêt social. Non sans quelque paradoxe, c’est en droit anglais que la conception ouverte et plurielle de l’intérêt social, à laquelle je viens de faire allusion, est consacrée, en termes exprès, par la loi : Section 172 (1) du Companies Act de 2006)6.


			Franchissant un pas de plus, certains pensent même aujourd’hui à doter tous les titulaires des intérêts ainsi protégés d’une action propre à l’encontre des dirigeants de l’entreprise7. Il est permis de se demander si ce n’est pas là sacrifier à une judiciarisation excessive, aggravée par les dangers de l’illusion rétrospective, du traitement du risque en matière économique (Comp., à propos des réactions à la crise qui a sévi dans les années 70 : J. Van Ryn, « Les grands courants du droit commercial contemporain », J.T., 1982, p. 160, spéc. n° 9). Plus généralement, s’agissant du régime de la responsabilité civile des dirigeants d’entreprise, on s’interroge sur la cohérence d’un système qui multiplie les cas spéciaux de responsabilité tout en continuant à ancrer ce régime dans un droit commun caractérisé par la généralité de ses principes.


			La contestation du principe de shareholder’s primacy, ainsi que de ses assises théoriques empruntées à une analyse économique du droit (Law & Economics), qui n’est elle même pas exempte de présupposés idéologiques, justifie d’autre part une reconsidération du statut de l’investisseur en tant qu’actionnaire, c’est à dire, selon la conception uniforme de la société qui prévaut dans la tradition civiliste dont notre récent code des sociétés reste inspiré, en tant qu’associé. De longue date, l’observation a été faite de ce que le profil de l’investisseur ne correspond pas véritablement à ce modèle8. Les évolutions du droit des sociétés, dictées, sous l’influence du droit européen en particulier, par une volonté de séduction des marchés financiers, n’en ont pas tenu compte et le moment paraît venu de revoir la question en profondeur. Du point de vue du droit positif, l’entreprise commence par une remise en cause de la conception uniforme ci-dessus évoquée, à rebours d’une tendance académique à l’unification du droit des groupements ; elle se prolonge par un recentrage de la protection des actionnaires du public sur les techniques du droit financier.


			Des crises aussi violentes que celles que nous venons de connaître ne pouvaient pas ne pas susciter des réactions tranchées. Le retour à un certain ordre moral fait partie des réponses promues par certains. Il n’est pas besoin d’insister sur les dangers que recèle une telle approche. La première des deux études de droit des obligations, sélectionnées pour le présent ouvrage, traite d’un sujet qui en atteste plus généralement. La fraude, au sens propre du terme, doit, sans contestation possible, être condamnée avec la plus grande fermeté. Mais on s’engage dans une voie injustement attentoire à la liberté individuelle lorsque, sans autre motif qu’une assimilation commandée par une conception autoritaire de l’intérêt général, qui n’est en définitive rien d’autre que ce qui correspond à l’idéologie dominante du moment, on traite de la même façon le choix, non dissimulé et juridiquement licite, de la voie la moins règlementée. Dans les périodes de crise, propices au populisme de droite ou de gauche, plus encore que par temps calme, je regarde comme impie et détestable cette maxime qu’en matière de gouvernement, la majorité d’un peuple à le droit de tout faire (Tocqueville).


			Une dernière observation, peut-être plus technique, concerne ce que j’appellerais volontiers le style du droit contemporain, dans les matières dont relèvent les études ici présentées. J’ai commencé par évoquer le phénomène de la privatisation des sources. Mais celui-ci ne monopolise évidemment pas toute l’activité de production du droit. Il s’en faut de beaucoup. Il aurait même tendance, par temps de crise, à marquer le pas. Or, on doit le constater, sans nostalgie mais sans complaisance : lorsque le législateur s’en occupe, le droit économique se présente aujourd’hui le plus souvent comme un produit technocratique. Le droit européen, sous l’influence duquel le droit des États membres évolue n’y est pas pour rien. Le résultat, qui s’observe avec une particulière acuité en droit financier, tient en une surabondance d’énoncés règlementaires encadrés par des définitions fermées.


			Faute d’atteindre au juste, qui suppose une certaine adaptabilité aux circonstances, gagne-t-on au moins en sécurité ? Rien n’est moins sûr. Les difficultés d’interprétation auxquelles, arithmétisé comme il l’a été à l’occasion de la transposition de la 13e directive, le droit des O.P.A. continue à donner lieu, en attestent. L’action humaine, en matière économique en particulier, ne peut utilement se développer qu’au sein d’un système qui assure un minimum de confiance. Cette attente est légitime, parce qu’elle correspond aux mobiles d’une action raisonnable, laquelle contribue à un développement durable. La légitimité de la réponse apportée à celle-ci ne se mesure pas, en droit, à son mécanicisme (comp. Perelman, « Le raisonnement pratique », in Le Champ de l’argumentation, p. 183).


			Xavier Dieux
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Préface


			La pensée juridique de Xavier Dieux 
par


			Benoit Frydman


			Xavier Dieux est le représentant de l’École de Bruxelles le plus brillant et le plus important de sa génération. Son œuvre juridique, publiée aux éditions Bruylant, présente à ce jour la forme d’un triptyque. L’essai sur Le respect dû aux anticipations légitimes d’autrui, publié en 1995, en forme le premier volet. C’est une œuvre majeure qui attribue, de manière totalement convaincante, un nouveau fondement au droit des obligations, tant au niveau du droit des contrats que de la responsabilité. L’auteur imprime à la matière, dominée depuis le xixe siècle par le subjectivisme de la volonté, un véritable renversement pragmatique. L’existence, la portée et le sens d’une obligation ne sont plus déterminés par l’intention de celui qui s’engage, telle qu’il faut essayer de la deviner en scrutant les indices de cette volonté, mais bien par les inférences que l’autre partie ou les tiers ont pu légitiment tirer de son comportement et de ses déclarations, voire de la situation, telles que ces inférences sont objectivées par le sens commun. De même, la faute se voit-elle complètement débarrassée de sa dimension étymologique de culpabilité (culpa) pour être désormais mesurée comme un écart par rapport à une norme objective de comportement, dont les tiers sont en droit d’attendre le respect. Plus qu’un principe général du droit, il s’agit d’une actualisation nécessaire de la théorie des obligations, dont l’auteur démontre de manière implacable, en revisitant systématiquement tous les grands problèmes et notions du droit des obligations, qu’elle rend bien mieux compte du droit positif que le modèle volontariste. Loin d’une discussion purement académique, le respect dû aux anticipations légitimes d’autrui emporte d’importantes conséquences pratiques, notamment au niveau du travail de la jurisprudence, dont la portée s’étend à toutes les branches du droit positif. On en trouvera un résumé et un approfondissement dans le présent recueil1.


			Le Traité des sociétés, que les éditions Bruylant s’apprêtent à publier d’ici quelques mois, représentera le deuxième volet majeur de cette œuvre. Nul doute que cet ouvrage très attendu apportera dans le domaine du droit des sociétés un renouvellement aussi profond et fondamental que l’essai sur les anticipations légitimes dans la matière des obligations. Il suffit pour s’en convaincre de se reporter aux études reproduites dans le présent recueil qui remettent en cause, comme procédant d’un formalisme artificiel et coupé des réalités économiques, l’unité du concept de société, que tente de maintenir le législateur, et dénoncent les errements auxquels conduit la fiction entretenue par la vision romantique de l’affectio societatis2. Plutôt que de s’attacher à ces vieilles lunes, il s’agit de comprendre les bouleversements que la financiarisation de l’économie et l’émergence consécutive d’un droit financier entraînent dans la gouvernance des entreprises et de dessiner une ligne de partage qui permette de préserver du caractère invasif de certains concepts financiers les principes fondamentaux du droit des sociétés et au-delà du droit de l’entreprise et du droit commercial en général3.


			Le présent volume intitulé Droit, morale et marché constitue le troisième volet de la série. Il ne s’agit cette fois ni d’un essai, ni d’un traité, mais d’un recueil qui réunit les articles et études majeurs publiés par Xavier Dieux depuis une trentaine d’années. Ce recueil, organisé de manière thématique, met à la portée du lecteur des textes importants et fréquemment cités, mais dispersés dans des livres et des revues parfois difficiles d’accès. Il lui permettra de se faire une idée assez complète des différents aspects de l’œuvre de Xavier Dieux et surtout de son unité de vue, qui se manifeste en dépit ou plutôt à la faveur des évolutions importantes qui ont affecté notre droit positif au cours de ces dernières décennies. Bien que ces études nous emmènent au cœur même du droit positif, de ses controverses et de ses péripéties et relèvent à ce titre de la meilleure doctrine, elles participent simultanément à la théorie et à la philosophie du droit, en tant que, sans jamais négliger la dimension technique des questions traitées mais sans non plus se limiter à celle-ci, l’auteur s’attache à chaque fois, comme dans les deux autres volets de son œuvre, à saisir le nœud du problème traité et ses enjeux essentiels, nous dévoilant à cette occasion quelque chose de la réalité du droit, du sens de son évolution probable ou souhaitable et partant de ses propres convictions et de sa pensée juridique.


			Autant dire que Xavier Dieux n’adopte pas du tout le « point de vue externe modéré »4 pratiqué ou préconisé par une grande partie des autres courants de théorie du droit. Ceux-ci prétendent se situer à mi-chemin entre, d’une part, le point de vue souvent abstrait et parfois mal informé du philosophe qui réfléchit sur le droit et la justice « en général » et, d’autre part, le point de vue technique mais quelque peu myope de l’auteur de doctrine, qui a le nez sur ses codes et sur ses arrêts, sans autre objectif que de résoudre la question posée et donc sans distance critique par rapport à la dogmatique juridique et à l’état du droit positif. À la différence du point de vue externe modéré, l’auteur pratique ce que nous pourrions appeler un « point de vue interne réfléchi », si caractéristique de l’École de Bruxelles et du pragmatisme juridique5. Il s’agit de saisir, par la réflexion, au cœur même du droit positif et des controverses permanentes qui le font vivre, les conflits de valeurs qui le traversent et de définir les équilibres souhaitables afin d’en favoriser l’évolution tout en préservant sa fonction. Nulle séparation ni distance ici entre la théorie du droit et sa pratique. C’est précisément en tant que pratique que le droit révèle la théorie qui lui est propre. Xavier Dieux qui, outre ses enseignements de droit des obligations et des sociétés, a été l’initiateur et le premier titulaire du cours de théorie du droit à l’Université Libre de Bruxelles (U.L.B.), n’est pas le premier représentant de cette école à s’illustrer ainsi à la fois comme praticien du droit, comme auteur de doctrine et comme philosophe ou théoricien du droit. Henri De Page et Paul Foriers, entre autres, ont couvert ces différentes bases, quoique de manière plus segmentée. Jamais sans doute jusqu’ici, on n’aura si bien réussi à intégrer la dimension positive et la dimension réflexive.


			Avant d’envisager les idées maîtresses qui ressortent des contributions réunies dans cet ouvrage, interrogeons-nous un instant, de manière plus générale, sur les influences philosophiques et théoriques qui ont pu nourrir la pensée juridique de notre auteur, telles que le commentateur croit pouvoir les déceler à la lecture de l’ouvrage lui-même. Une première référence qui vient naturellement à l’esprit nous renvoie vers Friedrich Hayek, peut-être parce que le titre Droit, morale et marché entre en résonnance et rend comme un discret hommage au chef d’œuvre du maître autrichien de l’ordolibéralisme6. Il est clair que Xavier Dieux partage avec lui le goût et l’exigence morale de la liberté, ainsi qu’une conception du droit qui fixe le cadre dans lequel les individus libres pourront accomplir leurs projets, mais sans interférer dans ceux-ci ni prétendre dicter lui-même le projet. Xavier Dieux affirme ainsi, avec force et à plusieurs reprises, le caractère primordial de la liberté individuelle et de la liberté du commerce et de l’industrie, qui en constitue la déclinaison sur le plan économique, de même que son attachement à la force obligatoire des contrats7. Il critique en outre les empiètements excessifs d’une législation technocratique inutilement complexe et tatillonne à laquelle il préfère les bases simples, mieux assurées et plus solides du droit commun8, on y reviendra. Il condamne surtout toutes les tentatives pour enrégimenter les concepts juridiques au service d’un projet idéologique9ou d’uncertain ordre moral dont on ferait des juges les gardiens10 et défend ainsi avec conviction une conception neutre et profondément laïque du droit11.


			Pour autant, ce serait déformer sa pensée juridique autant que la réduire que de faire de Xavier Dieux un disciple pur et dur de l’ordolibéralisme ou un libertarien de stricte obédience. Sa conception de la fonction sociale assumée par le droit est plus subtile et plus ambitieuse que le seul encadrement du marché et l’affirmation des libertés fondamentales. Les valeurs, les choix moraux et l’engagement, y jouent, en dépit du refus de tout ordre moral officiel ou imposé, un rôle important et d’ailleurs assumé, et l’auteur prend bien soin de se démarquer nettement d’un certain scepticisme post-moderne, qui prétend rompre tout lien entre le droit et la morale12. Sa conception de la mission du juriste s’inscrit dans une autre tradition théorique, qu’il revendique d’ailleurs dans l’ultime essai de ce recueil13, le mouvement de la libre recherche scientifique, dont l’École de Bruxelles constitue un prolongement, en même temps qu’un nouveau développement14. Inspiré par le grand jurisconsulte allemand Jhering15, le mouvement de la libre recherche s’est épanoui au tournant du xxe siècle en France, avec François Gény16, et immédiatement exporté notamment vers les États-Unis mais surtout en Belgique, où il a été embrassé avec enthousiasme et trouvé ses meilleurs disciples parmi les professeurs de l’U.L.B.17. Selon la libre recherche, l’évolution du droit reflète l’évolution sociale et les conflits d’intérêts qui traversent et divisent la société. Le droit a pour mission d’arbitrer ces conflits en accompagnant le mouvement de la société et en découvrant, de manière créative, des solutions d’équilibre qui en préservent la cohésion. Cette conception, qui sans être par trop interventionniste et encore moins dirigiste, confère pourtant au droit un rôle qui va bien au-delà de la définition d’un cadre constitutionnel immuable, anime la démarche de l’auteur et éclaire l’ensemble du recueil etde l’œuvre. Ainsi, dans les toutes dernières lignes du livre, s’il met en évidence, après en avoir brossé une large fresque, « l’état de tension » qui caractérise le droit des obligations, ce n’est pas, contrairement à d’autres, pour s’en lamenter, mais plutôt pour s’en réjouir car « c’est la multiplicité des tensions qui animent le droit contemporain des obligations, l’absence d’unité, regretteront certains, qui en assure pourtant le dynamisme, sur la base des principes généraux en permanence “revisités” par la doctrine, au point qu’on a le sentiment que la jurisprudence est devenue aujourd’hui, en quelque sorte, plus réactive »18. Cette « lutte pour le droit », pour reprendre le concept fondateur de Jhering, ne se limite pas bien sûr au droit commun des obligations, mais affecte l’ensemble du champ juridique et notamment le droit économique, domaine de prédilection de notre auteur, qui met spécialement en exergue – nous y reviendrons car cette question occupe une place très importante dans l’ouvrage – la tension actuelle entre le droit des sociétés et le droit financier. Mais l’essentiel pour Xavier Dieux n’est pas tant, au contraire des tenants des Critical legal studies19, la mise en scène des tensions du droit positif et des contradictions sous-jacentes que celles-ci révèlent, que le mouvement vers l’avant provoqué par cette tension et la créativité qu’elle stimule chez les juristes. La doctrine remplit l’office de banc d’essai et de magasin où les praticiens et aussi les juges viennent s’outiller en vue des projets à mener et des problèmes à résoudre. Le droit fournit les matériaux qui permettent non seulement d’argumenter et d’articuler les positions divergentes et les conflits d’intérêts et de valeurs en justifiant les choix de manière raisonnable, mais aussi et surtout de développer, grâce aux ressources de l’ingénierie juridique, des constructions innovantes susceptibles d’accompagner les nouveaux besoins nés des développements de la vie économique, en même temps que d’aménager des positions d’équilibre qui sont indispensables pour les stabiliser et les sécuriser dans la durée20. Dans cette tâche, le juriste se montre cependant « réservé à l’égard des mutations [à caractère révolutionnaire] et soucieux des transitions en douceur, parce que sa science lui enseigne que les équilibres sociaux sont fragiles »21.


			Cette conception dynamique et créative du droit et du travail du juriste, orientée vers la recherche pragmatique de solutions adaptées aux besoins et fondées sur les principes, s’inscrit dans la droite ligne de l’École de Bruxelles22. L’œuvre juridique de Xavier Dieux prolonge celles des illustres figures de l’École qui on marqué de leur empreinte le droit privé, spécialement Henri De Page, Jean Van Ryn et Pierre Van Ommeslaghe, en particulier ces deux derniers avec qui il a étroitement collaboré tant sur le plan pratique que scientifique et aux écrits desquels il ne manque jamais de se référer. On ne peut que l’approuver lorsqu’il défend fièrement cette méthode, qui a porté tant de fruits – et quels fruits !, en mettant en garde contre la tentation conservatrice d’un retour vers la méthode exégétique, revendiquée par certains auteurs contemporains, que semble attirer le confort illusoire et souvent stérile d’un raisonnement centré sur le texte de la loi, éclairé uniquement par des considérations historiques et philologiques23.


			Cette conception pragmatique dont nous venons d’esquisser sommairement les contours inspire la plupart des discussions qu’on lira dans cet ouvrage, nombre des solutions avancées ou soutenues, avec une rigueur et une clarté qui forcent souvent la conviction, ainsi que parfois certaines propositions de réformes, lorsque le recours au législateur apparaît vraiment inévitable. Elle éclaire en outre et permet de mieux saisir les idées maîtresses qui se dégagent de chacune des quatre parties du recueil.


			La première partie traite de la théorie des sources du droit. Elle étudie, sous plusieurs de ses formes, notamment les normes comptables IFRS et les codes de conduite, le statut d’un nouveau type de normes, procédant de l’auto- ou de la co-régulation, c’est-à-dire émanant des milieux où la règle a vocation à s’appliquer, dont le nombre, la diversité et l’emprise ne cessent de croître, et que l’on désigne souvent par le terme vague et peu éclairant de soft law. Xavier Dieux propose à cette occasion une actualisation et une révision majeure de la théorie des sources, qui se situe dans la droite ligne de la conception pragmatique du droit portée depuis un siècle par l’École de Bruxelles. L’École de Bruxelles a toujours en effet professé une conception ouverte et dynamique des sources du droit, reconnaissant dès l’abord un statut de source et un pouvoir créateur à la jurisprudence, tandis que les Français, y compris les tenants les plus en pointe de la libre recherche, ne parvenaientpas à sauter le pas24. La doctrine française est ainsi demeurée coincée dansune position légaliste, avec des conséquences néfastes sur l’évolution de la recherche et de l’enseignement du droit dans ce pays25. Mais l’École de Bruxelles a été plus loin en se ralliant à la conception « pluraliste » des sources du droit26 et en apportant une contribution substantielle au développement du « pluralisme juridique »27. Bien plus, comme le rappelle Xavier Dieux28, Hermann Beckaert et, en droit économique, Van Ryn et Heenen, qui avaient identifié depuis longtemps ce phénomène de diversification et de privatisation des sources, considéraient que la vie sociale elle-même et la pratique sont les « sources réelles » du droit et un terrain fertile d’où émergent et prospèrent des créatures juridiques variées et vivaces. Les maîtres bruxellois en ont d’ailleurs étudié et cultivé maintes espèces dans les domaines du droit des contrats (innommés), des sûretés (issues de la pratique)29, du droit commercial et plus récemment du droit financier. À propos de ce dernier, Xavier Dieux observe ainsi que « comme toujours en régime d’économie libérale, la pratique a devancé le droit, en effet, et c’est elle qui a constitué la véritable source vive de la rénovation de celui-ci (…) »30.


			Aujourd’hui, les nouvelles formes de régulation non étatiques ont acquis une position et une importance considérables, notamment dans le domaine économique et au niveau transnational, spécialement à la faveur du mouvement de globalisation de l’économie et de la finance. Cependant, nous explique Xavier Dieux, la théorie classique et la doctrine majoritaire, obéissant à « un réflexe conditionné par la culture positiviste classique »31, continuent d’enseigner que l’État souverain conserve le pouvoir discrétionnaire d’absorber ou de contredire ces normes32. Bien plus, aux termes de cette « théorie de l’absorption », elles ne reconnaissent à ces normativités nouvelles un caractère juridique qu’autant que celles-ci sont entérinées par les sources classiques et rejettent celles qui ne se prêtent pas ou ne se plient pas à une telle vassalisation dans le domaine du « non-droit », c’est-à-dire, du point de vue du juriste en tout cas, dans une certaine forme de non-être33. Or, si ses écrits les plus anciens conservent la trace de cette position classique34, Xavier Dieux a depuis pris progressivement ses distances avec elle. Dès 1997, à propos de la corporate governance, il évoluait discrètement de la théorie de l’absorption vers celle du « concours », selon son heureuse expression : « (…) le phénomène juridique, écrit-il alors, est d’une telle nature qu’il ne suffit pas de vouloir l’éviter pour lui échapper : toute règle de conduite, quelle qu’en soit l’origine, est susceptible de sanction juridique et elle entre dès lors quasi-immédiatement en concours avec le droit positif »35. Il a désormais carrément rompu avec la doctrine positiviste, pourtant encore largement majoritaire, au motif tout pragmatique que celle-ci condamne le juriste à manquer un pan entier de la réalité et de l’évolution de la régulation. « Les choses ont changé, écrit-il aujourd’hui : le droit positif classique, celui du législateur et du juge, n’est plus qu’une variété de la régulation, à côté des autres formes de celui-ci, qui régentent, autant que la première, le comportement de ceux à qui elles sont adressées, eu égard à la sanction du marché ». La question de savoir s’il faut qualifier ou non de « juridique » ces formes alternatives de normativité présente un caractère formaliste et presque scolastique, sans grand intérêt pour la pratique. Comme Xavier Dieux l’écrit très justement, « Pour le praticien, il est, en vérité, question de droit, toutes les fois qu’il est question de régulation »36. Nous ne saurions davantage être d’accord avec lui37.


			Nous sommes donc en train de passer du pluralisme juridique à ce que William Twinning appelle un « pluralisme normatif »38 et mis au défi, pour faire face à ces situations que Jean Carbonnier qualifiait, dans un autre contexte, « d’internormativité »39, d’envisager et d’aménager entre le droit positif et les nouvelles normativités en « concours », voire en « concurrence », avec lui, des solutions plus équilibrées de « co-habitation » et de « co-régulation »40. Cette situation nouvelle est de nature à exercer une incidence directe sur l’exercice et l’organisation du métier de juriste. Il apparaît nécessaire d’élargir l’horizonde celui-ci afin de lui permettre d’appréhender le champ des normativités dans son ensemble, sous peine sinon de voir son office menacé par d’autres spécialistes de la régulation, en provenance des milieux économiques et du management notamment. En d’autres termes, si le juriste veut conserver la position centrale en matière de régulation que lui assurait le modèle positiviste classique, il devra élargir ses compétences aux formes alternatives de normativités qui complètent et concurrencent désormais celui-ci. Cette prise de conscience devrait avoir d’importantes répercussions en amont sur la formation des juristes et nécessite absolument, comme nous y invite Xavier Dieux, de dépasser « les conflits de frontières entre sciences sociales » et d’évoluer vers « une conception plurielle et graduée de la “juridicité” »41.


			De cette conception élargie et plurielle de la normativité, qui est en train de s’imposer à l’échelle mondiale, notre auteur tire encore d’importantes conséquences sur le plan de la philosophie du droit et de la philosophie politique. Il prend ainsi logiquement acte de « la péremption du modèle normatif traditionnel, fondé sur la souveraineté nationale dans l’ordre juridique interne et sur la souveraineté des États comme fondement de l’ordre juridique international »42. Celui-ci ne faisait d’ailleurs que décliner, sur le plan juridique, le « modèle “westphalien” traditionnel », dont Xavier Dieux estime, sinon qu’il est périmé, du moins qu’il convient de l’aménager afin de répondre au défi posé en termes de légitimité par la montée en puissance des normativités économiques alternatives au niveau global. Il esquisse ainsi une voie tierce de coexistence pacifique et peut-être même de convergence entre « droit global » (économique) et « droit international » (politique), qui fait signe vers les nouvelles instances de la gouvernance globale43.


			La deuxième partie de l’ouvrage est consacrée à la corporate governance. Elle permettra au lecteur de mesurer l’incidence pratique et concrète considérable de ces normativités concurrentes en provenance des milieux économiques et financiers. Le mouvement de la corporate governance a été effectivement associé dans les esprits à l’apparition de codes de gouvernance d’entreprises et au retour en faveur d’un modèle de gouvernance spécifique fondé sur la primauté de l’actionnaire (shareholder primacy), tous deux importés du monde anglo-saxon. Ce modèle a conquis des positions importantes en Europe à la faveur de la réalisation du marché intérieur européen et de la vague d’O.P.A. qui s’en est suivi, mais plus largement dans le sillon d’un puissant mouvement idéologique, initié par l’École de Chicago, qui a accompagné la libéralisation et la globalisation des marchés financiers et donc des investissements44. Les études que consacre Xavier Dieux aux multiples aspects et incidences de ce phénomène, dans la deuxième mais aussi dans la troisième partie de ce recueil, lesquelles sont intimement liées sur le fond, dépassent de très loin par leur profondeur de vue, leur clarté et leur cohérence, les innombrables commentaires, assez souvent superficiels sur le plan juridique, qui ont accompagné ce mouvement. Ils remettent les innovations récentes dans la perspective de l’évolution dans la longue durée du droit des sociétés et de l’entreprise et permettent ainsi de saisir la portée exacte des différents aspects et l’enjeuvéritable de la controverse, qui est considérable puisqu’il s’agit de rien moins que le choix de notre modèle économique, ce qui permet à l’auteur d’argumenter un jugement critique et de proposer des solutions simples et équilibrées. Dans les lignes qui suivent, je m’essaie à synthétiser sommairement les éléments de sa démonstration convaincante, pour ne pas dire implacable, tels que j’ai cru pouvoir les extraire de l’ensemble des contributions réunies ici.


			Xavier Dieux ne cache pas son scepticisme, voire son hostilité à la thèse de la shareholder primacy, qui relève de la « mythologie »45 et repose sur un « primitivisme juridique »46 qui prétend à tort faire de la société la propriété des actionnaires en sorte de réduire l’intérêt social à l’intérêt de ces derniers. Or cette théorie, dont le retour en faveur se traduit, sur le plan du droit positif, par des innovations législatives, européennes et nationales, mais aussi dans certaines évolutions de la jurisprudence, s’oppose à une conception large de l’intérêt social, qui a été défendue depuis un demi-siècle par les commercialistes de l’École de Bruxelles et d’abord par Jean Van Ryn47. Selon cette conception large, qui était devenue, au terme d’une longue évolution, largement majoritaire dans la jurisprudence et la doctrine, la société, en particulier la société anonyme, qui en constitue le modèle de référence et le cadre juridique prédominant de la vie des affaires, ne doit plus être considérée comme un contrat entre les associés-actionnaires, mais comme une institution qui constitue « un point de rencontre entre des intérêts multiples, dont la satisfaction est liée à la prospérité de l’entreprise et à sa continuité »48. De sorte qu’au sein de la société, l’intérêt des actionnaires se trouve en concours avec les intérêts d’autres parties prenantes comme les travailleurs, les bailleurs de fonds, les clients et même l’intérêt général, la notion ne cessant de s’élargir comme en témoigne l’essor du mouvement en faveur de la responsabilité sociale de l’entreprise49. Selon cette théorie large de l’intérêt social, il n’est donc pas exact qu’une décision des organes d’administration de la société, qui méconnaîtrait l’intérêt direct et immédiat des actionnaires, voire ne le maximiserait pas, devrait nécessairement être considérée pour cette seule raison comme fautive et illicite. Elle devrait au contraire être considérée comme valablement justifiée s’il ne peut être réfuté, à l’occasion d’un contrôle marginal de cette décision, que les organes d’administration ont pu prendre en compte d’autres composantes de l’intérêt social, notamment l’intérêt à long terme de l’entreprise dans une perspective de going concern et donc indirectement les intérêts de tous ceux qui sont attachés à sa prospérité pérenne50. La controverse théorique bien connue entre shareholder vs. stakeholder value ne conduit donc pas ici Xavier Dieux à se rallier aux thèses des partisans de la stakeholder theory51, en faveur de la représentation et de la participation plus active des différentes catégories de parties prenantes dans les structures d’administration de l’entreprise, mais plutôt à faire du conseil d’administration l’organe en charge d’arbitrer entre les intérêts concurrents et de définir la politique de développement de la société et de l’entreprise dont celle-ci constitue l’armature juridique52. Cette solution pragmatique, qui dispense de s’entendre sur une définition abstraite et prédéfinie de l’intérêt social53, s’inscrit dans la droite ligne des thèses défendues depuis longtemps par l’École de Bruxelles. Dès 1960, Pierre Van Ommeslaghe concluait ainsi son ouvrage approfondi sur la question : « l’étude comparée du droit des sociétés par actions et l’observation de leur fonctionnement dans la vie pratique des affaires conduisent à la constatation que la société anonyme est une institution au centre de laquelle se trouve, non point l’assemblée générale des actionnaires, mais le conseil d’administration, et éventuellement les préposés exerçant des fonctions dirigeantes »54. Cette position devait, sous la pression du droit européen à l’élaboration duquel le savant professeur participait d’ailleurs activement, triompher dans la loi belge de 197355 et persiste jusqu’à aujourd’hui dans notre code des sociétés56.


			La prééminence du conseil par rapport à l’assemblée ne permet pas seulement d’arbitrer entre les différentes catégories de parties prenantes, mais également entre les différentes catégories d’actionnaires, en particulier entre l’actionnaire de contrôle et les autres, notamment ceux dispersés dans le public57. Cet arbitrage est très important pour les sociétés dont l’actionnariat est concentré, ce qui constitue traditionnellement le modèle économique dominant sur le continent européen et en Belgique, à l’inverse du modèle d’actionnariat dispersé en bourse qui prévaut dans le modèle anglo-américain58. En clair, la prééminence du conseil d’administration conforte la direction de l’entreprise par l’actionnaire de contrôle et ses représentants à la tête de celle-ci, alors que la prééminence de l’assemblée, prônée par le mouvement de la shareholder primacy, met cette direction sous la pression directe des investisseurs et des marchés. À la lecture attentive des écrits de Xavier Dieux, on comprend mieux la logique du patient travail d’ingénierie auquel se sont livré solidairement trois générations successives de l’École de Bruxelles pour établir les bases du droit commercial conçu comme un véritable droit de l’entreprise, consolider la société anonyme comme armature juridique de cette entreprise et conférer à l’entrepreneur les moyens juridiques de sa direction effective59. On saisit bien la discrète mais persistante « lutte pour le droit » qui a permis d’inscrire, au cœur du droit positif des sociétés, un modèle de gouvernance qui correspond à notre modèle économique, assurant la prépondérance de l’entrepreneur sur l’investisseur ou le financier ou, pour le dire dans les mots du jour, avec Xavier Dieux lui-même, de privilégier Main Street par rapport à Wall Street, c’est-à-dire aussi l’économie dite « réelle » par rapport à la finance60.


			Or cet état d’équilibre entre les intérêts, non pas contraires mais divers, de l’entrepreneur et de l’investisseur, de l’entreprise et des marchés, se trouve depuis quelque temps remis en cause et perturbé par la montée en puissance du droit financier, auquel la troisième partie de ce recueil est consacrée. Celle-ci prend le tour d’une véritable guerre de mouvement dans laquelle l’extension de l’emprise du droit financier menace l’intégrité du droit des sociétés et les valeurs spécifiques qu’il en était venu à protéger. Xavier Dieux, qui est sans conteste l’un des spécialistes les plus éminents et les plus reconnus de cette discipline, pointe ainsi clairement que « les développements récents du droit des sociétés et du droit financier révèlent que ce dernier conquiert une place de plus en plus importante dans le droit positif, mais aussi, dans nombre de situations, une réelle tension entre les objectifs et les impératifs des deux disciplines, qu’il s’avère souvent bien difficile de concilier de manière équilibrée et satisfaisante »61. Et il confie son sentiment que « le droit financier, tel qu’il s’élabore depuis peu dans notre pays, contribue lui aussi à l’affaiblissement de la conception large de l’intérêt social, en même temps qu’il suscite une désarticulation de l’armature institutionnelle de la société anonyme, patiemment construite depuis plus d’un siècle »62. En effet, sous l’influence du modèle de primauté actionnariale, nombre de réformes législatives, notamment sous influence européenne, mais aussi d’évolutions jurisprudentielles, « ont été inspirées par l’idée que l’actionnaire du public mérite, en tant qu’associé, une attention particulière et une protection renforcée, par les méthodes du droit financier (…), mais aussi, et plus directement, par celles du droit des sociétés »63. La fiction induite par le maintien de l’unité du concept de société et l’assimilation artificielle qu’elle induit de l’actionnaire du public à un véritable associé produit ici ses effets les plus délétères64. Car, sous le prétexte de protéger l’épargnant actionnaire en sa qualité d’associé, on modifie le droit des sociétés en manière telle de provoquer « un certain recul du concept d’entreprise et d’intérêt social largement conçu » et « une ébauche de déconstruction du système de répartition des pouvoirs et des responsabilités au sein de la société »65.


			Xavier Dieux met en lumière et analyse de nombreux exemples de ce glissement, dont le plus éclairant est peut-être l’évolution du régime en matière d’O.P.A. hostile66. Suivant la logique du modèle qui consacre la prééminence du conseil d’administration et sa plénitude de compétences, le conseil doit pouvoir prendre position à l’égard des tentatives d’O.P.A., examiner si l’opération correspond à l’intérêt de la société au sens largement conçu et, si tel n’est pas le cas à son estime, pouvoir prendre ou déclencher les mesures de défense de nature à faire obstacle à l’opération jugée inamicale ou hostile. C’est donc cette solution, qui correspond à la thèse américaine de la business judgment rule, que la jurisprudence avait finalement admise dans la célèbre affaire de la Générale de Belgique. Mais cette solution n’a pas été confirmée ensuite par le Roi en 1989, puis par le législateur en 1991, qui limitent en pratique les pouvoirs du conseil à émettre un avis sur l’opération à l’intention des actionnaires, mais paralysent pour le surplus et pour l’essentiel ses pouvoirs de réaction. Cette solution repose sur l’idée que le déclenchement d’une O.P.A. crée un conflit d’intérêts potentiel entre les administrateurs et les actionnaires et qu’il importe dans un souci d’efficience et de sauvegarde de l’intérêt des porteurs de titres de laisser autant que faire se peut l’opération se dérouler sans entrave et le marché en assurer l’arbitrage. On voit bien ici comment, sur une question d’importance stratégique, la thèse de la shareholder primacy prend le pas sur la conception large de l’intérêt social, lequel peut coïncider avec la préservation de l’intégrité de l’entreprise et la poursuite de son projet économique, notamment en vue de sauvegarder l’emploi, la localisation de l’activité ou des structures de direction de l’entreprise.


			Xavier Dieux n’approuve pas cette primauté sans réserve ainsi reconnue à l’investisseur sur l’entreprise et il le fait savoir sans détour : « Sur le plan des valeurs que le droit positif traduit en termes de règles sociales, nous n’apercevons aucune raison qui commande en droit la prévalence sur toutes autres considérations, de l’intérêt patrimonial des investisseurs institutionnels, par ailleurs exempts de toute responsabilité dans le contrôle et l’administration de l’entreprise »67. C’est pourquoi il s’attache à déterminer les conditions d’« un équilibre nouveau »68 qu’il découvre dans une séparation plus stricte et étanche entre, d’une part, le droit financier, dédié à la protection de l’épargne publique, et, d’autre part, le droit des sociétés voué à l’organisation de l’entreprise. Autrement dit, il estime que les investisseurs sont suffisamment protégés par les dispositions du droit financier, d’autant qu’ils disposent à chaque instant d’une possibilité d’exit, par la vente de leurs titres, si la politique ou la gouvernance de la société ne leur convient pas69. Par contre, il ne convient pas de modifier les équilibres du droit des sociétés pour protéger les investisseurs, notamment en réduisant les pouvoirs du conseil d’administration ou en le contraignant à privilégier exclusivement l’intérêt de l’investisseur. Xavier Dieux s’oppose ici à une prédétermination des fins de la société par la loi et défend au contraire le principe d’auto-détermination du conseil d’administration70. C’est d’autant plus nécessaire, me permettrais-je d’ajouter, que les nouvelles formes de normativités, analysées dans la première partie, comme les codes de gouvernance d’entreprises, et d’autres dispositifs contractuels, comme les bonus et stock options, qui déterminent la rémunération des dirigeants en fonction du résultat à court terme et du cours de bourse de la société, incitent déjà ces derniers, de manière très prégnante et parfois préjudiciable à l’entreprise, à s’aligner sur les intérêts à court terme des actionnaires.


			Le retour à l’équilibre prôné par Xavier Dieux, qui repose donc sur une séparation des objectifs du droit financier, orienté vers la protection de l’épargne, et du droit des sociétés, axé sur la préservation de l’autonomie de l’entreprise, emporte bien entendu d’importantes conséquences pratiques sur l’évolution du droit, dont on lira ici maints exemples. L’un des plus frappants est l’analyse par l’auteur de la notion de « transparence », qui constitue, comme on sait, l’un des leitmotive de la réglementation financière, mais aussi au-delà l’un des principes ou valeurs les plus souvent invoqués dans la vie politique et sociale contemporaine. Or Xavier Dieux conteste à la transparence le statut de principe général du droit71. Il estime qu’on ne peut induire, au départ des diverses règles de droit financier qui imposent la divulgation d’informations relatives aux titres de la société cotée ou à la société elle-même, un principe général, qui déborderait en quelque sorte le domaine de la protection de l’épargne, pour s’imposer dans l’ensemble de la vie de l’entreprise et de la vie économique en général. Pour notre auteur, c’est au contraire la règle du secret des affaires, corollaire du principe de la liberté du commerce et de l’industrie, qui doit prévaloir toutes les fois qu’une disposition spéciale n’impose pas une obligation de divulgation72. Cette prise de position suscitera un important débat qui pose ici encore simultanément à la fois des questions très concrètes de droit positif et d’importants enjeux philosophiques, politiques et moraux. Pour le dire rapidement, l’élévation de la transparence au rang de valeur cardinale et de principe général dessine le modèle d’une société « panoptique » que l’évolution technologique rend désormais possible, voire probable, mais dont les effets liberticides voire potentiellement totalitaires sont connus et dénoncés73. D’un autre côté, l’extension des obligations de publicité (qui ne doit pas être confondue avec la transparence) pesant sur les entreprises, en particulier les plus grandes, répond à des revendications non seulement des investisseurs et des acteurs de marché, mais beaucoup plus largement de toutes sortes de parties prenantes, qui veulent disposer de davantage de moyens de surveiller les agissements de l’entreprise pour faire éventuellement pression sur elle. Ce mouvement est en outre soutenu par les pouvoirs publics lorsque la législation, comme la loi sur les nouvelles régulations économiques en France et d’autres équivalents en Europe, aux États-Unis ou ailleurs, oblige ou incite l’entreprise à la publication de rapports et d’informations y compris non financières, notamment sur les objectifs qu’elle se fixe en matière de responsabilité sociétale et à la manière dont ils sont atteints. On lira donc avec une attention particulière les études spécifiques que Xavier Dieux consacre dans le présent ouvrage à la transparence et ses interventions futures dans ce débat important dont le dernier mot n’est certainement pas dit ni écrit à ce jour.


			La quatrième partie du recueil enfin est consacrée à la matière fondamentale du droit des obligations. Fondamentale, elle l’est sans aucun doute aux yeux de Xavier Dieux, qui ne cesse de plaider, face à l’inflation des interventions législatives et réglementaires, y compris en droit financier, mais aussi parfois face à l’interventionnisme des juges, pour un « retour aux sources »74 et fait volontiers l’éloge du « droit commun »75, constitué par les principes du droit des obligations. Plusieurs raisons importantes et complémentaires contribuent à expliquer cette prédilection et ce souci permanent d’un retour aux principes. On peut d’abord y voir, c’est le plus évident, l’expression de la conception libérale de notre auteur, selon laquelle le droit joue mieux son rôle en encadrant de manière à la fois stable et souple les interactions libres et le développement des projets des acteurs de la vie sociale, plutôt qu’en intervenant tous azimuts, de manière pointilleuse et changeante, en prétendant réglementer dans le détail l’ensemble des comportements. Pour Xavier Dieux, il est clair que ce cadre neutre et équilibré nous est fourni par les principes longuement mûris du droit des obligations. C’est pourquoi il les défend vigoureusement contre les thèses qui tendent à affaiblir ces principes, comme par exemple la théorie de l’imprévision pour la force obligatoire des contrats76, ou qui entreprennent, à l’inverse, d’injecter, via le droit des obligations, des contenus moralisants ou une certaine police des mœurs, comme il le dénonce dans certaines interprétations du principe de bonne foi77, dans la mobilisation de la notion incertaine de fraude à la loi78 ou dans l’extension inconsidérée de l’empire des responsabilités79.


			Mais il y a plus, et plus surprenant. Car, en effet, n’y a-t-il pas de quoi s’étonner que tant Xavier Dieux que ses grands prédécesseurs de l’École de Bruxelles, Henri De Page, Jean Van Ryn et Pierre Van Ommeslaghe, qui professent et pratiquent très délibérément une conception du droit orientée vers la recherche pragmatique de solutions concrètes, mettent tous en exergue et insistent de manière permanente sur l’importance des principes ? Ces fameux principes, dont toutes les règles sont censées procéder de manière déductive, ne sont-ils pas l’apanage des conceptions rationalistes du droit, à l’égard desquelles l’École de Bruxelles a depuis longtemps pris ses distances ? Or il n’en est rien et le lecteur comprendra, à la lecture des essais réunis ici, à quel point la recherche pragmatique de solutions concrètes et la maîtrise des principes fondamentaux ont partie liée et constituent deux outils à l’appui d’une même méthode. La raison de ceci n’a rien de mystérieux et tient aux nécessités de l’ingénierie juridique, que nous avons déjà évoquées. Pour le juriste pragmatique qui cherche à construire et à introduire dans le droit positif des solutions innovantes, adaptées et équilibrées, il n’y a pas de matériau plus utile, tout à la fois plus souple et plus résistant, plus polyvalent que les principes du droit commun des obligations80. Et ces principes confèrent à l’édifice qu’il contribue à construire la solidité des fondations, tout en préservant la cohérence du plan d’ensemble.


			Par delà les motifs pragmatiques, on le voit, des considérations esthétiques de style expliquent l’attachement indéfectible de Xavier Dieux à la simplicité des principes et des développements qui s’appuient sur eux81. De telles considérations, alliées à des impératifs d’efficacité, lui font toujours préférer la ligne claire du droit commun au style « technocratique » importé des directives communautaires dans le domaine financier, à la logorrhée des contrats à l’américaine de cessions d’actions82 ou aux constructions artificielles de la doctrine française en matière de groupes de contrats83. Cette prédilection affichée pour la ligne claire, que Xavier Dieux partage avec toutes les autres grandes figures de l’École de Bruxelles évoquées dans cette introduction, et qui constitue peut-être le point de rencontre improbable avec une autre école de Bruxelles qui s’est mondialement illustrée dans le 9e art, contribue sans doute à expliquer pourquoi les écrits de ces auteurs et notamment les textes réunis dans ce recueil ne laissent guère de prise au temps qui, loin de les rendre obsolètes, travaille plutôt à les transformer en classiques.


			Bruxelles, novembre 2012.
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					2. Notamment chap. 8. 


				


				

					3. Voyez notamment le chap. 9 et les chap. 17 et s. Nous reviendrons sur cette question importante pour notre auteur dans la suite de cette introduction.


				


				

					4. L’expression, qui vient de H. Hart (Le concept de droit, Pub. Fac. St Louis, 2e éd., 1994), a été développée par F. Ost et M. VanDeKerchove, notamment dans De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique du droit, Pub. Fac. St Louis, 2002, pp. 459 et s.


				


				

					5. Sur l’École de Bruxelles, on peut lire notamment mon article « Perelman et les juristes de l’École de Bruxelles », in B. Frydman et M. Meyer, Chaïm Perelman (1912-2012) : De la nouvelle rhétorique à la logique juridique, Paris, P.U.F., 2012, pp. 229-246.


				


				

					6. F. Hayek, Droit, législation et liberté, P.U.F., coll. « Quadrige », 2007, 3 vol.


				


				

					7. Notamment au chap. 23 où il exprime son scepticisme à l’égard de la notion de fraude à la loi et au chap. 24 où il montre que la théorie de l’imprévision n’est pas reçue dans notre droit. Voyez également le chap. 29 sur les grandes tendances du droit des obligations contemporain. 


				


				

					8. Notamment les fréquents appels à un retour au droit commun spécialement dans la 4e partie consacrée au droit des obligations. 


				


				

					9. Voyez notamment sa critique sans appel du mouvement du « nouvel ordre économique international » (chap. 6). 


				


				

					10. Cette conviction forte s’affirme à plusieurs reprises, notamment dans le chap. 25 sur les pouvoirs du juge des référés, mais surtout dans la critique ferme qu’il développe au chap. 23 à l’encontre de la conception de la bonne foi développée par notre collègue de l’U.L.B. Jean-François Romain, fondée sur une conception morale explicitement empruntée à Domat, et de la théorie de la fraude à la loi.


				


				

					11. Voyez, spécialement au chap. 29 § 15, le refus tant des références religieuses que d’un appel à « la loi de l’honneur » au profit de références jugées plus neutres au « raisonnable » et au « sens commun ».


				


				

					12. Voyez en particulier le débat engagé sur ce point tant avec les philosophes qu’avec les juristes dans les chap. 2 et 3. 


				


				

					13. Chap. 29, § 21.


				


				

					14. Voyez sur ce point précisément mon étude précitée Chaïm Perelman et les juristes de l’École de Bruxelles. 


				


				

					15. R. von Jhering, L’Évolution du droit, trad. de la 3e éd., Paris, Chevalier-Maresq, 1901. – La lutte pour le droit, Maresq, 1890, réédition Dalloz, 2006.


				


				

					16. F. Gény, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif (2 vol.), Paris, L.G.D.J., 1919 (2e édition revue et mise au courant).


				


				

					17. Notamment avec la thèse d’agrégation de Paul Vander Eycken, futur doyen de la Faculté (Méthode positive de l’interprétation juridique, Bruxelles, Falk, 1906) et Henri De Page, en particulier avec ses essais De l’interprétation des lois : contribution à la recherche d’une méthode positive et théories en présence, Bruxelles, Paris et Lausanne, 1925, [réédité chez Swinnen, Bruxelles, 1978] et À propos du gouvernement des juges, Bruxelles-Paris, Bruylant-Sirey, 1931. Pour une présentation plus complète de l’École de la libre recherche, de ses origines, de ses thèses, de son influence aux États-Unis et en Belgique, le lecteur peut consulter mon livre Le sens des lois. Histoire de l’interprétation et de la raison juridique, Bruylant, 3e éd., 2011, spécialement le chap. 7.


				


				

					18. Chap. 29, § 29 in fine.


				


				

					19. Voyez par exemple D. Kennedy, A Critique of Adjudication. Fin de siècle, Harvard U. P., 1997.


				


				

					20. Voyez notamment en ce sens chap. 29, § 21. 


				


				

					21. Chap. 20, § 2. 


				


				

					22. Xavier Dieux a raison de se référer aux écrits de Van Ryn et Van Ommeslaghe comme caractéristiques de la démarche de la libre recherche (chap. 29, § 21, n. 99).


				


				

					23. Chap. 29, § 21.


				


				

					24. Ainsi François Gény qui, au terme d’un très long examen de la question, refuse finalement le statut de source à la jurisprudence (Méthodes d’interprétation et sources, op. cit., t. II, §§ 145-150, pp. 29-56, spéc. et sans ambiguïté, p. 49).


				


				

					25. Le sens des lois, op. cit., § 175 et les références citées note 228. Pour un bilan critique de l’enseignement du droit dans les facultés françaises, voyez le récent essai de Ch. Jamin, La cuisine du droit, Lextenso, 2012.


				


				

					26. Ch. Perelman, Éthique et droit, Bruxelles, éd. de l’Université de Bruxelles, 1990, p. 740.


				


				

					27. Il faut mettre en évidence sur ce point l’importance de l’œuvre de Jacques Vanderlinden, autre grand professeur de l’U.L.B., qui a consacré de nombreux essais à cette question, que nous réunirons dans un recueil à paraître prochainement dans la collection « Penser le droit ». 


				


				

					28. Comme ne manque pas de le rappeler Xavier Dieux dans son avant-propos et au chap. 1er, § 1er, avec mention des références à Beckaert et Van Ryn et Hennen.


				


				

					29. Voyez notamment l’ouvrage collectif caractéristique de l’esprit bruxellois : Les sûretés issues de la pratique, Presses de l’Université de Bruxelles, 1983, issu des travaux de recherche menés au sein du centre de droit privé et de droit économique de l’U.L.B. en collaboration avec la Fondation pour l’étude du droit et des usages du commerce international de Paris.


				


				

					30. Chap. 20 § 1er et la référence à Van Ryn et Heenen.


				


				

					31. Chap. 1er, § 12.


				


				

					32. Ibidem.


				


				

					33. Ce trait constitue une caractéristique majeure de la théorie du droit positiviste et normativiste, dont Kelsen et Hart sont les représentants les plus éminents, qui a consacré l’essentiel de son énergie à tracer de manière étanche la frontière et à déterminer des critères précis de distinction entre les normes juridiques et les autres catégories de normes.


				


				

					34. Voyez en particulier cet extrait du chap. 8, § 3, publié pour la première fois en 1992 : « Pour le juriste, le dernier mot – celui qui compte pour l’élaboration de l’ordre juridique positif – appartient toujours à l’État ou aux autorités supra- ou infra-nationales qui en émanent. C’est à la faveur d’une tolérance de ce dernier que la justice “para-étatique” peut se développer, et c’est d’une absorption par la voie des sources formelles classiques que les normes “auto-régulatoires” acquièrent une force contraignante proprement juridique ». Il évoquait aussi à cette occasion son scepticisme à l’égard du pluralisme juridique « qui n’emporte guère la conviction du juriste » et « est davantage œuvre de sociologue ». Voyez aussi les références données par l’auteur en note à certains de ses écrits plus anciens sur le sujet. 


				


				

					35. Chap. 11, § 12.


				


				

					36. Chap. 1er, § 11.


				


				

					37. Voyez notamment nos articles auxquels Xavier Dieux a bien voulu renvoyer lui-même en note (chap. 1er § 11), ainsi que, plus récemment, B. Frydman, « Comment penser le droit global ? », in J.Y. Chérot et B. Frydman, La science du droit dans la globalisation, Bruylant, 2012, pp. 17-48, dont une version préliminaire a été présentée à la Classe Technologie et Société de l’Académie royale de Belgique le 7 mai 2010, lors d’un exposé conjoint avec Xavier Dieux lui-même, intitulé « Droit global, Régulation, Gouvernance ».


				


				

					38. W. Twinning, « Normative and Legal Pluralism: A Global Perspective », 20 Duke Journal of Comparative & International Law, 2010, pp. 473-518.


				


				

					39. J. Carbonnier, « Les phénomènes d’internormativité », in Essais sur les lois, Paris, Répertoire du notariat Defrénois, 1979.


				


				

					40. Nous reprenons ici entre guillemets les termes utilisés notamment par Xavier Dieux dans l’avant-propos ainsi qu’aux chap. 11, § 12 et au chap. 1er § 12. 


				


				

					41. Avant-propos. 


				


				

					42. Chap. 1er, § 11. 


				


				

					43. Voyez en particulier l’avant-propos à ce sujet.


				


				

					44. Sur les origines du phénomène, voyez chap. 7 spéc. §§ 2 et 3.


				


				

					45. Chap. 7, § 7. 


				


				

					46. Chap. 7, § 4. On peut rapprocher des écrits de Xavier Dieux sur ce point, les analyses proposées en France par J.-Ph. Robé dans plusieurs études, notamment son ouvrage L’entreprise et le droit, P.U.F. (Que sais-je ?), 1999 et plus récemment dans « À qui appartiennent les entreprises ? », Le Débat, 2009 et l’ouvrage collectif L’entreprise, formes de la propriété et responsabilités sociales, Lethielleux – Collège des Bernardins, 2012.


				


				

					47. Référence citée par X. Dieux au chap. 10 note 26.


				


				

					48. Chap. 10, § 6. 


				


				

					49. Chap. 11, § 4. 


				


				

					50. « (…) c’est donc plutôt comme une cause de justification du conseil d’administration, dont les actionnaires prétendraient remettre en cause la gestion ou la stratégie, que la prise en considération de l’intérêt des autres “parties prenantes” au titre de la contribution de celle-ci à “l’intérêt de la société” présentera en pratique le plus d’utilité » (chap. 7, § 13 et la référence à l’essai sur Le respect dû aux anticipations légitimes d’autrui, § 96, p. 228).


				


				

					51. L’ouvrage fondateur de ce courant théorique est R. Freeman, Strategic Management: A stakeholder approach, Pitman, 1984. 


				


				

					52. Chap. 7, § 14. 


				


				

					53. Chap. 7, § 8.


				


				

					54. P. VanOmmeslaghe, Le régime des sociétés par actions et leur administration en droit comparé, Bruylant, 1965, cité par X. Dieux, chap. 13, § 1er. 


				


				

					55. Loi du 6 mars 1973. Voir chap. 12, § 2. 


				


				

					56. Dont l’article 522 accorde la plénitude de compétences ainsi que la compétence résiduelle au conseil d’administration (cf. chap. 7 § 10). 


				


				

					57. Chap. 7, § 6 in fine. 


				


				

					58. Voy. à cet égard spécialement le chap. 12 intitulé sans ambiguïté : Plaidoyer pour l’actionnaire de contrôle. 


				


				

					59. On ne peut manquer de souligner ici, fût-ce en note infrapaginale, les liens remarquables et étroits de filiation intellectuelle qui unissent les principaux représentants de ces générations, Jean Van Ryn, Pierre Van Ommeslaghe et Xavier Dieux, tous trois professeurs à la Faculté de droit de l’U.L.B., ayant pratiqué le droit au sein de la même association d’avocats et collaboré à de nombreux travaux de doctrine, entre autres les fameux examens de jurisprudence en droit des sociétés à la Revue critique. 


				


				

					60. Chap. 19.


				


				

					61. Chap. 9, § 1er, début. 


				


				

					62. Chap. 9, § 47.


				


				

					63. Chap. 7, § 2. 


				


				

					64. Voyez en détail sur cette question le chap. 8 sur les structures élémentaires de la société, dénonçant « la trahison des images ».


				


				

					65. Chap. 7, §§ 5 et 3. – Voy. sur cette question le chap. 13.


				


				

					66. Cette question est traitée au chap. 9 §§ 48-70, ainsi qu’au chap. 20 qui lui est spécialement consacrée. 


				


				

					67. Chap. 9, § 87.


				


				

					68. Ibidem.


				


				

					69. Ce que Xavier Dieux appelle la Wall Street rule.


				


				

					70. Chap. 7, § 5, note 34.


				


				

					71. Chap. 17 § 2, chap. 18 § 1er et chap. 19 § 17.


				


				

					72. Chap. 18 § 14.


				


				

					73. Nous nous permettons de renvoyer sur ce point brevitatis causa à notre article sur ce sujet : « la transparence, un concept opaque ? », Journal des tribunaux, 2007, pp. 300-301 (n° spécial 125e anniversaire).


				


				

					74. Chap. 26.


				


				

					75. Voy. le chap. 27 intitulé Les garanties en matière de cession d’actions - Pour un retour au droit commun en matière de cessions d’actions, mais aussi le chap. 20 Droit financier et droit commun. 


				


				

					76. Chap. 24.


				


				

					77. Chap. 29.


				


				

					78. Chap. 23. 


				


				

					79. Chap. 22 spéc. § 13.


				


				

					80. Voy. notamment sur ce point chap. 27 § 13 qui souligne une fois encore « toutes les potentialités offertes par les techniques du droit commun (…) ».


				


				

					81. Voir la remarque de l’auteur sur ce point dans son avant-propos.


				


				

					82. Chap. 27.


				


				

					83. Chap. 26.


				


			


		


	
		
			
Partie I 
Théorie des sources

		

	

		

			
Chapitre 1 
Réflexions sur l’auto-régulation en droit des sociétés et en droit financier1



			
– I –
Un faux problème de légitimité


			1. Depuis un certain temps déjà, le phénomène de l’auto-régulation, parfois associé à l’apparition d’une sorte de soft law en marge des règles de droit traditionnelles, a conquis une place de choix dans la doctrine juridique2. La singularité du sujet ne doit toutefois pas être exagérée.


			Envisagé du point de vue de la théorie des sources dites « formelles » du droit positif, la réflexion à laquelle ce phénomène a ainsi donné lieu se présente, en définitive, comme un prolongement de celle qui, dès le début du siècle passé, avait conduit les auteurs les plus « progressistes » à débusquer l’existence de sources « réelles » de droit, sous des formes et avec une intensité diverses, mais qui proviennent très généralement du milieu dans lequel la règle a vocation à s’appliquer3.


			Ainsi que nous le rappelons ci-dessous (infra, II), ce que l’on identifie comme constitutif de l’auto-régulation n’est rien d’autre en effet qu’un ensemble de procédés par lesquels une norme, plus ou moins contraignante, est susceptible d’apparaître à l’initiative de ceux à qui elle est destinée et en marge de la loi ou des arrêtés et règlements destinés à la mise en application de celle-ci4.


			2. Il convient d’ailleurs d’éviter de se méprendre sur les mots. À un certain niveau de généralité, tout, dans un État politiquement organisé sur le modèle « démocratique », est « auto-régulation », puisque la loi est censée être l’expression de la volonté générale et que les compléments que les arrêtés d’exécution et la jurisprudence des tribunaux judiciaires lui apportent sont conçus comme le produit d’une délégation5.


			Ce n’est évidemment pas ainsi que le phénomène de l’auto-régulation a justifié la position originale qu’on a tendance à lui reconnaître en droit contemporain, quoique cette observation, pour élémentaire qu’elle puisse paraître à première vue, permet de ramener les choses à de plus justes proportions, sur le plan de leur « légitimité »6 : sauf à s’égarer dans des distinctions byzantines, le fait que le droit soit plus ou moins spontanément généré par ceux auxquels la norme de comportement qui en résultera s’adressera n’a rien d’illégitime7.


			Au contraire, la démocratie « représentative » n’ayant jamais été qu’un expédient, échafaudé pour pallier l’impossibilité pratique de la démocratie « directe »8, l’« auto-régulation », au sens technique du terme dans lequel nous l’entendrons désormais, est plus proche de la seconde forme de « démocratie » que de la première et trouve ainsi, sous le rapport de cette comparaison, le fondement de sa légitimité politique.


			3. Dira-t-on qu’à la différence de la véritable « démocratie » politique, les procédés auto-régulatoires qui s’observent de plus en plus à l’œuvre dans la pratique normative contemporaine, se caractérisent par une fragmentation du droit quant à son origine et quant à son champ d’action ? Ce serait refuser de voir les choses en face.


			Car il existe un nombre incalculable de lois et règlements qui n’ont pas vocation à s’appliquer à tous, indistinctement, et qui sont, au contraire, réservés à des catégories de destinataires envisagés en une ou plusieurs qualités particulières, de nature professionnelle, par exemple. En pareils cas, il est vrai que la norme, en dépit de son champ d’action ainsi limité, est le produit de la représentation populaire tout entière, mais il ne s’agit là que d’une fiction juridique9 que, dans une société moderne, libre et affranchie de préjugés théoriques ou idéologiques, il doit être possible de reconnaître comme telle pour en cerner, de manière plus réaliste, les limites et en modeler l’emprise.


			4. La primauté du droit international et, dans cette région du monde, du droit européen, accentue elle aussi le caractère artificiel de l’explication de la légitimité du droit par la volonté générale, même « intermédiée », et il reste, pour en rester aux manifestations pratiques de l’auto-régulation, que la création de la norme par ses destinataires (lesquels savent, mieux que quiconque, de quoi ils parlent) est, au moins autant que la soumission de celle-ci à l’épreuve d’une adhésion « supposée » de tous par les canaux de la « démocratie » représentative, l’indice d’une légitimité, dont il reste à démontrer qu’elle resterait, au XXIe siècle, d’une moindre valeur que la légitimité « politique » des classiques, à tous le moins dans les secteurs de la vie sociale dont l’organisation ne dépend pas de jugements de valeur « universels ».


			En d’autres termes, une conception plus sélective et différenciée des choses, est possible, sans dénaturation du système. C’est bien davantage une vision hypertrophiée – et quelque peu totalitaire – de l’État, fût-il organisé sur le modèle européen de la démocratie, comme « essence » de l’ordre juridique, qui conduit à une dénaturation des réalités, lorsqu’on l’observe sans a priori.


			
– II –
De la privatisation du droit des sociétés


			5. Le droit économique et, plus particulièrement encore, le droit des sociétés et le droit financier, constituent à l’évidence deux domaines d’observation qui, non seulement en raison de leur objet, mais aussi de leur degré élevé de technicité, confirment nettement l’hypothèse exprimée ci-dessus. L’architecture générale du système, régulièrement actualisée10, en atteste et elle fournit une excellente illustration de la diversité des formes modernes de l’auto-régulation, au sens technique que nous avons identifié.


			Les évolutions de l’environnement normatif, en ces matières où les notions d’ordre public et de droit impératif ont traditionnellement joué et continuent à jouer un grand rôle11, sont d’autant plus remarquables qu’elles se caractérisent par une nette tendance à la « privatisation », là où il n’est pas véritablement nécessaire d’imposer la règle par des considérations jugées supérieures au principe de liberté.


			Comme on le verra, le phénomène a acquis, en droit des sociétés et en droit financier, un degré de maturité tel qu’il fait apparaître d’autres questions, liées à la préservation de son autonomie par rapport aux sources étatiques de droit (infra, III) et à ses finalités (infra, IV).


			6. Le principe de l’autonomie de la volonté, spécifié, dans certaines parties du droit économique, par le principe de la liberté du commerce et de l’industrie, s’est, de tout temps en vérité, appliqué au droit des sociétés.


			Sans doute la domination du droit des sociétés par ce principe a-t-elle été et reste-t-elle encadrée par des règles de droit impératif, spécialement en matière de sociétés civilement personnifiées et de sociétés à responsabilité limitée, eu égard à l’impact, pour les tiers, de la division patrimoniale que traduit la personnification du groupement et au risque qu’emporte pour eux une limitation de responsabilité12. Sans doute aussi, le principe majoritaire, dans les formes sociales dont il domine le fonctionnement, emporte-t-il, comme tel, une certaine restriction à la primauté de la volonté individuelle et justifie-t-il, à ce titre, un certain encadrement lui aussi13.


			Mais il a toujours été admis et il reste acquis aujourd’hui que ce que l’on a jadis identifié comme une « institutionnalisation » du droit des sociétés n’a jamais eu pour conséquence d’éliminer la règle essentielle de l’auto-régulation de la société par des statuts librement établis par ses fondateurs, sous réserve des dispositions impératives de la loi, éventuellement complétés par des règlements d’ordre intérieur aux termes desquels un organe se donne à lui-même les règles de son fonctionnement14.


			7. Dans notre pays, ce phénomène a pris une dimension nouvelle, à la suite d’un célèbre arrêt par lequel la Cour de cassation a, en 1989, reconnu aux pactes de votation entre actionnaires la valeur de véritables contrats obligeant les parties, conformément à l’article 1134 du Code civil et, comme tels, opposables aux tiers et à la société15. Le législateur, on le sait, a pris le relais à la faveur de la réforme des 18 juillet 1991 et 13 avril 1995 et la « légalisation » des pactes de votation est maintenant traduite, dans le Code des sociétés, par les articles 301 et 580, respectivement en matière de sociétés privées à responsabilité limitée et de sociétés anonymes.


			Plus récemment, le législateur belge a consacré, d’une autre façon encore, le principe de l’autonomie de la volonté en droit des sociétés, en permettant aux sociétés anonymes de choisir entre le système moniste et le système dualiste, pour ce qui concerne le fonctionnement du conseil d’administration (C. soc., art. 524bis)16.


			Ratione materiae, la méthode ainsi retenue, à propos d’un élément essentiel du fonctionnement organique de la société, est, à ce titre, très emblématique. Elle procède plus généralement, en matière de corporate governance, d’une tendance notable à privilégier l’auto-détermination comme facteur d’efficience : « leaving firms the option to choose the best model is probably better than forcing some standard model on each type of firms »17.


			8. Mais c’est évidemment avec les codes de corporate governance et avec les « chartes de gouvernance d’entreprise » dont ceux-ci promeuvent l’adoption, que le phénomène de l’auto-régulation acquiert, en droit des sociétés et en droit financier, sa véritable originalité et, dans une mesure variable, son autonomie. Issu des milieux intéressés, aux réflexions et travaux desquels une ou plusieurs autorités publiques seront, le cas échéant, invitées à participer, le « code » énonce, en termes normatifs, mais à l’exclusion de toute volonté de les assortir d’une sanction juridique, un certain nombre de règles de « bonne conduite ».


			Le Code Lippens offre une illustration remarquable de la gradation dont ces règles sont, en outre, susceptibles, du point de vue de l’influence qu’elles sont destinées à exercer sur les comportements. Un triptyque est ainsi mis en place, qui repose sur une subtile distinction entre des « principes » que les sociétés sont censées appliquer, sans qu’il en résulte toutefois une contrainte juridique, des « dispositions » dont il est loisible de s’écarter en s’en expliquant (comply or explain) et des « lignes de conduite » qui constituent de simples conseils18.


			Cet exemple démontre que l’originalité de l’auto-régulation peut tenir, non seulement à la source de la règle, à la nature de la sanction dont sa violation est passible, qui est avant tout la sanction du marché (infra, IV), mais aussi à la graduation rendue possible par un affranchissement des catégories du droit positif traditionnel.


			9. C’est, enfin, une autre forme d’auto-régulation, beaucoup moins originale à vrai dire, que le droit financier met en œuvre, lorsque l’autorité chargée de surveillance du marché et des opérations qui s’y réalisent est investie du pouvoir d’établir elle-même les règles qu’elle aura ensuite pour mission d’appliquer et de sanctionner19.


			Dans ce contexte, une consultation, voire une concertation, préalables avec des représentants des destinataires de la règle, pourra, le cas échant, accompagner le processus d’élaboration de celle-ci, même s’il n’est pas imposé par la loi, mais la règle, une fois produite, sera une règle de droit comme les autres, au sens le plus traditionnel du terme20. L’association des milieux intéressés peut aussi se réaliser moins directement, mais de manière non moins perceptible, lorsque l’autorité a pour mission d’arrêter la règle sur la base des pratiques « courantes » ou des « meilleures » pratiques de marché, ainsi que le prévoit l’article 30-2° de la loi du 2 août 2002 relative à la surveillance du secteur financier et aux services financiers. Nous y voyons une concession remarquable à la « loi du marché ».


			
– III –
Soft law vs hard law



			10. À plusieurs reprises déjà, nous avons signalé que l’étanchéité de la cloison qui sépare soft law et droit positif, même au sens de la théorie la plus classique, est relative. À l’état brut de la dogmatique juridique, qui se place au niveau des sources formelles du droit, il paraît en effet loisible aux organes de l’État, dans la sphère des compétences qui leur sont constitutionnellement dévolues, d’absorber, en quelque sorte, les normes provenant de l’auto-régulation et de leur conférer le statut d’une règle traditionnelle de droit positif21.


			Le juge, en particulier, peut voir dans une telle norme de comportement l’expression d’une coutume ou d’un usage de droit, de génération plus ou moins instantanée, voire d’un standard susceptible d’être sanctionné sous le couvert des articles 1382 et 1383 du Code civil. Les parties à une opération déterminée peuvent, à l’occasion, « contractualiser » une pratique et lui conférer entre elles, à ce titre, une valeur obligatoire au sens de l’article 1134 du Code civil. Plus généralement, la loi peut conférer force de droit à une norme de comportement produite au terme d’un processus d’auto-régulation. C’est ce que fait la disposition précitée, en sanctionnant ainsi le principe de l’autonomie de la volonté.


			11. Mais ces vérités premières épuisent-elles la question ? Il est aujourd’hui permis d’en douter, ainsi que nous en avons esquissé le propos dans une étude antérieure. La généralisation de la pratique des Codes de bonne conduite dans tous les pays industrialisés, en matière de corporate governance en particulier, et l’énorme influence que ces codes exercent sur le comportement des entreprises, à quoi s’ajoute, pour caractériser si nécessaire le phénomène, l’apparition de standards « mondiaux » dans des recommandations d’origine internationale qui accompagnent la « globalisation » de l’économie, offrent à l’attention de l’observateur objectif, un éventail d’indices signalant la péremption du modèle normatif traditionnel, fondé sur la souveraineté nationale dans l’ordre juridique interne et sur la souveraineté des États comme fondement de l’ordre juridique international.


			« À peine de condamner le droit des sociétés à manquer un pan entier de la réalité à laquelle il s’adresse – écrivions-nous –, on ne peut rester arcbouté sur une position légaliste et positiviste qui, en définitive, n’a pas d’autres fondements que la tradition politique dont elle procède et un certain prosélytisme juridique […] Pour le praticien, il est, en vérité, question de droit, toutes les fois qu’il est question de régulation. Les pratiques qui se développent, en matière de “compliance”, en attestent nettement ». C’est donc « une certaine conception de la normativité “à la française”, qui est destinée à s’effacer pour faire place à un système pluraliste du point de vu de ses sources et d’application adaptable »22.


			Cette intuition est confirmée par des ouvrages plus récents23. Bien sûr, cela suppose que l’on accepte de faire éclater le modèle traditionnel, mais si la doctrine juridique avait quelque raison de s’y opposer à une époque où le phénomène de l’auto-régulation demeurait marginal, en sorte que le rejet de celui-ci sur le terrain du « non-droit » ne trahissait pas l’essentiel de la réalité, les choses ont changé : aujourd’hui, le droit positif classique, celui du législateur et du juge, n’est plus qu’une variété de la régulation, à côté des autres formes de celle-ci, qui régentent, autant que la première, le comportement de ceux à qui elles sont adressées, eu égard à la « sanction du marché »24.


			12. Cette concurrence de régimes, à propos de laquelle on parle aussi de « co-régulation », laisse-t-elle intact le pouvoir d’intervention de l’État, dans les matières auto-régulées ? C’est la question suivante, de la réponse à laquelle dépend, en partie au moins, l’intérêt pratique des observations qui précèdent.


			En partie au moins et en partie seulement, car la question ainsi posée apparaît immédiatement comme un réflexe conditionné par la culture positiviste classique. En définitive, même si l’on devait admettre que l’État conserve le pouvoir discrétionnaire d’absorber, ou de contredire, par les voies qui lui sont propres, les normes issues de l’auto-régulation, il resterait en effet que l’on ne peut, sans irréalisme, anticiper une absorption ou une contradiction complète de celles-ci et que, par conséquent, une réaction de l’État au phénomène de l’auto-régulation ne saurait avoir pour effet de priver celle-ci de toute réalité.


			En d’autres termes, le phénomène de l’auto-régulation, dont la co-régulation participe, ne saurait disparaître, en l’état actuel des développements considérables qui sont les siens, par l’effet d’une « réétatisation », de portée nécessairement limitée, dès lors, en particulier, qu’on envisage la réalité autrement qu’enfermée dans la juridiction d’un État.


			13. Cela étant, la réponse à la question ci-dessus posée pourrait appeler une réponse plus nuancée que celle qui vient immédiatement à l’esprit, laquelle consiste à dire que le législateur détermine souverainement les sujets dont il veut traiter et qu’il appartient par ailleurs au juge, sous le couvert de la notion de faute, de donner une consistance juridique aux normes de comportement dont la vie en société commande le respect.


			S’agissant du pouvoir de juge, on rappellera que la notion de faute est une notion légale, en sorte que la sanction d’un comportement, qui ne fait pas l’objet d’une obligation légalement déterminée, est susceptible, fût-ce marginalement, d’un contrôle de légalité par la Cour de cassation, sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil25. La Cour fait rarement usage du pouvoir qui est le sien à cet égard ; mais l’instrument est là et rien, si elle en avait la volonté, ne l’empêcherait d’exercer sa censure à l’égard d’une décision qui assortirait d’une sanction juridique, puisée dans le droit de la responsabilité civile, une entorse à une règle seulement passible d’une sanction de marché, selon l’opinion reçue dans le milieu envisagé26.


			14. La question se pose dans des termes évidemment beaucoup plus délicats, lorsqu’on l’applique aux pouvoirs de l’État législateur, et elle est loin d’être théorique, ainsi qu’en témoigne une récente proposition de loi qui, au mépris des prémisses les plus fondamentales du Code Lippens, tend à l’assimilation des chartes de gouvernance aux statuts de la société, pour les besoins de l’application de l’article 528 du Code des sociétés27.


			On peut évidemment placer la critique sur le plan de l’opportunité et observer qu’en général, une norme conçue en vue de la sanction du marché ne saurait pas être plus adéquatement sanctionnée que par celui-ci. En l’occurrence, la solution préconisée par la proposition de loi précitée est d’autant plus contre-indiquée qu’elle devrait inciter les entreprises à ne pas adopter de chartes de gouvernance ou à n’en adopter que dans des versions réduites, de manière à ne pas s’exposer au risque juridique d’actions en responsabilité. On aboutirait ainsi à un résultat très exactement contraire à l’objectif recherché28.


			Mais rien ne commande qu’il faille s’arrêter à ce type de critique, de nature non juridique si l’on s’en tient à l’analyse classique. En particulier, la circonstance que des normes de comportement ont été exprimées dans un Code de bonne conduite procédant de l’auto-régulation n’a pas pour effet de soustraire la loi qui s’en emparerait, pour les transformer en règles de droit susceptibles comme telles de sanctions civiles (ou pénales), au contrôle de la Cour d’arbitrage, sur la base des articles 10, 11 et 11bis de la Constitution. Le législateur s’étant approprié les objectifs de la norme de conduite exprimée dans un code non contraignant, est-il excessif de suggérer que la Cour d’arbitrage puisse censurer un dispositif légal qui serait en contradiction avec ceux-ci, pareille contradiction emportant comme telle une disproportion caractérisée ?


			
– IV –
Éthique et marché


			15. Telles que nous venons de la présenter, l’auto-régulation, en droit des sociétés et en droit financier, est censée exprimer, sur les sujets dont il est ainsi traité, les attentes du marché à la « loi » duquel il s’agit de répondre et cette optique est sans doute la plus conforme aux réalités et aux nécessités de la pratique.


			Néanmoins, le phénomène de l’auto-régulation est aussi associé à un mouvement qui tend à promouvoir, sans l’imposer, une nouvelle éthique des affaires, généralisée aujourd’hui sous la forme d’une responsabilité sociale de l’entreprise (corporate social responsibility). Ainsi de nouvelles « règles du jeu » sont-elles annoncées, en matière d’environnement, de respect des droits de l’homme, de lutte contre la corruption et le blanchiment de capitaux, etc., sous la forme de codes de bonne conduite, de déclarations de principe ou d’intention, auxquels les entreprises sont invitées à adhérer29.


			Cette dimension morale de l’auto-régulation ne peut être ignorée. Elle constitue une incontestable réalité ainsi qu’en atteste la multitude des instruments dans lesquels elle se traduit, et nul ne prétendra assurément qu’il serait préférable que celles-ci ne prêtent aucune attention à l’environnement, qu’elles se livrent à la corruption ou qu’elles fassent travailler des enfants. Dans la réalité des pratiques, il s’observe d’ailleurs que ces appels au respect de valeurs, de type non monétaire ou financier, ne restent pas sans écho30.


			16. Encore convient-il de ne pas dénaturer la portée du phénomène à force de simplification et de ne pas exagérer l’antagonisme apparent entre cette vision écologiste de l’entreprise et celle que l’on attribue au libéralisme31.


			Ainsi que nous l’avons indiqué ailleurs, si la prise en considération, par les personnes qui ont la charge des décisions d’entreprise, d’intérêts autres que l’intérêt financier de ses actionnaires se justifie, c’est, en définitive, parce que sa profitabilité, envisagée dans la perspective de continuité que postulent rationnellement les moyens mis en œuvre, suppose une relation non conflictuelle avec les composantes diverses de l’environnement dans lequel l’entreprise évolue32.


			On en revient ainsi, inévitablement, à la loi du marché. Juridiquement, celle-ci se trouve d’ailleurs comprise dans la définition du contrat de société et dans le principe de spécialité qui caractérise le fonctionnement des personnes morales, constituée dans un « but de lucre »33. De cette réalité-là, on ne peut pas non plus faire abstraction.
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Chapitre 2 
L’application de la loi par référence à ses objectifs : esquisses de la raison finaliste en droit privé1 2



			
– I –
La téléologie et le droit Acceptions diverses


			L’approche téléologique du droit, conçue comme une compréhension de celui-ci fondée sur ses finalités, est susceptible de plusieurs acceptions, qu’il est possible de ranger en trois catégories au moins.


			En un premier sens très général, ontologique ou eidétique3, elle se confond avec une part de la substance même du droit en tant que système « normatif » intrinsèquement animé et dominé comme tel par la logique « déontique »4. « La réalité est ordonnée, écrivait Bergson, dans l’exacte mesure où elle satisfait notre pensée... L’ordre, c’est l’esprit se retrouvant dans les choses »5. Indépendamment de toute référence à un projet délibéré et à tout le moins conscient, dont la loi serait une expression, le droit, même naturel ou spontané6 ou autonome7, constitue en soi l’élaboration d’un « devoir être » et il postule formellement à ce titre un objectif8. La raison finaliste quel qu’en soit le contenu est, en termes plus simples, consanguine à l’idée la plus abstraite du droit lui-même.


			Selon l’analyse la plus répandue, ce n’est toutefois pas dans la dimension ontologique du droit, d’ailleurs controversée9, que la raison finaliste de ce dernier trouve son terrain d’élection, mais dans les perspectives de l’axiologie juridique, laquelle se présente comme un ensemble de prémisses de base ou de valeurs en fonction desquelles s’ordonne le droit positif10. La coloration morale, idéologique ou politique de ces prémisses ou valeurs est plus ou moins affirmée selon la conception que l’on se fait des fonctions de l’ordre juridique : la sécurité, la prévisibilité et la protection des anticipations légitimes, la liberté et l’égalité, la solidarité et le progrès, en fournissent quelques exemples classiques11.


			L’opposition entre les doctrines individualistes ou libérales du droit et les doctrines socialistes illustre cette perception axiologique de l’ordre juridique et, dans la mesure où les secondes reposent plus directement que les premières sur la soumission des comportements individuels à des objectifs jugés supérieurs, elles constituent de véritables paradigmes de la compréhension téléologique du droit, du point de vue axiologique, en sorte que le finalisme juridique leur a parfois été assimilé12.


			Dans ces deux acceptions, la téléologie juridique relève de la philosophie ou de la théorie du droit, suivant la présentation qui en est généralement faite. Elle paraît s’inscrire davantage dans le droit positif, lorsqu’à l’instar des traités classiques de droit civil13, on la conçoit sous la forme, de l’une des méthodes d’interprétation de la loi par le juge14. Il s’agit alors de déterminer si et selon quelles techniques il est permis de rechercher les buts de la norme en cause et d’y avoir égard pour trancher une difficulté quant à sa portée. La téléologie juridique se présente ainsi sous un aspect méthodologique.


			En vérité, il ne faut pas attribuer un caractère absolument imperméable aux trois acceptions de la téléologie dont nous venons d’esquisser les contours et chacune est susceptible d’avoir sur les autres des effets en quelque sorte réfléchissants.


			
– II –
Téléologie et application du droit 
Conception technicienne classique


			C’est néanmoins dans le dernier sens que nous venons d’évoquer que les objectifs de la loi paraissent naturellement entretenir avec son application les liens a priori les plus étroits15. Chacun sait qu’il en existe aussi plusieurs conceptions, tributaires des diverses théories générales de l’interprétation des lois, du point de vue de l’ampleur avec laquelle le raisonnement téléologique peut se déployer en droit positif16.


			Selon la plus classique d’entre elles, qui n’en continue pas moins d’être fréquemment illustrée dans la jurisprudence moderne, l’interprétation de la loi en fonction de son but se réduit à une recherche de l’intention du législateur telle qu’elle est en particulier susceptible de résulter des travaux préparatoires qui ont précédé l’adoption du texte en question17. Il s’agit d’une mise en œuvre de la doctrine de l’exégèse, dès lors que la méthode tend à la reconstitution de ce que l’auteur du texte légal a réellement voulu, à l’époque de sa conception, sans s’écarter par conséquent de celui-ci autrement que pour en mettre à jour le véritable sens premier que son libellé ne ferait pas immédiatement apparaître18.


			Apparemment fidèle aux principes fondamentaux de la démocratie parlementaire et de la séparation des pouvoirs, cette pratique n’a pas échappé à la critique19 et les périls auxquels la consultation des travaux préparatoires est exposée, connus depuis longtemps20, sont peut-être plus accusés encore aujourd’hui que jadis. Le caractère hâtif et circonstanciel de nombreux projets, l’extrême diversité et la technicité des problèmes auxquels les représentants de la nation sont confrontés sans y être véritablement préparés, le sacrifice de la cohérence aux idéologies en vogue ou à la conciliation des intérêts en jeu, ont singulièrement affaibli en effet le crédit qu’imprégné des valeurs supérieures de la démocratie, l’interprète est spontanément porté à prêter aux travaux du Parlement21.


			Conçue comme une pure reconstitution de la volonté du législateur à l’époque où le texte qu’il faut interpréter a été adopté, cette recherche n’est en outre guère propice à favoriser une interprétation évolutive de la norme22 et elle devient souvent l’instrument d’un conservatisme excessif dans l’application du droit. Parfois, on nuance ce propos en faisant valoir que pareille interprétation, en quelque sorte historique, peut conduire à exclure certaines situations du champ d’application de la règle, en dépit de la généralité des termes employés par le législateur23. Cette ouverture permet effectivement certaines adaptations dans la mise en œuvre de la norme en fonction des nécessités de l’époque à laquelle cette mise en œuvre est requise24 ; son étroitesse contraste toutefois avec la vitalité de la jurisprudence et de la doctrine contemporaine, spécialement en droit privé (infra, III et IV).


			Surtout, l’interprétation téléologique de la loi, même aussi strictement conçue, demeure, comme toutes les autres méthodes d’interprétation, subordonnée à une condition préalable qui est de nature à en diminuer singulièrement l’importance. Selon une jurisprudence constante, l’interprétation d’un texte n’est admissible que s’il manque de clarté : le précepte selon lequel « un texte clair ne s’interprète pas » constitue le principe cardinal du régime de l’interprétation des lois dans notre pays, régulièrement rappelé par la Cour suprême, comme une rémanence du primat légaliste promu par l’école de l’exégèse25.


			Sans doute les esprits les plus réalistes soulignent-ils le caractère quelque peu illusoire, voire arbitraire, d’un tel critère, la clarté d’un texte représentant un idéal de plus en plus rarement atteint en ces temps de « législations maladroites »26 et pléthoriques27. Au demeurant, le constat selon lequel une disposition légale est claire résulte lui-même d’une première lecture de celle-ci et, en un certain sens, d’une première interprétation28. Il n’en reste pas moins que la liberté de l’interprète est de cette façon étroitement surveillée. Elle est, de plus, appelée à s’exercer dans un cadre aux contours incertains, dès lors qu’il appartient en dernier ressort à la Cour de cassation d’apprécier la clarté du texte, sur la base du sens usuel des mots qui le composent, à défaut d’une définition légale différente29.


			Réduite à la recherche du but poursuivi par le législateur lors de l’élaboration par lui de la loi, l’interprétation téléologique manifeste encore ses insuffisances lorsqu’il s’agit de préciser le sens de règles non écrites, telles que la coutume ou les usages, dont l’importance n’est pas négligeable, en droit commercial en particulier30. Une telle conception de la téléologie conduirait en effet à exclure toute recherche du but de la norme pour en cerner exactement la portée lorsqu’il s’agit d’une norme non écrite, par nature dépourvue d’un auteur auquel une intention subjective puisse être attribuée, sauf à considérer, au prix d’un artifice semblable à celui qui consista jadis à présumer que la loi est l’expression de la volonté générale31, que l’usage ou la coutume sont les produits d’une intention commune à leurs destinataires, en tant que ceux-ci contribuent à leur constitution par une pratique suffisamment généralisée et constante et par l’opinion juris necessitates32.


			Telle n’est pas la position extrême de la jurisprudence et c’est souvent dans la finalité d’une règle non écrite, objectivement reconstituée sur la base des applications incontestées qui en sont faites, que se trouve le critère permettant d’en cerner le plus adéquatement la portée (comp. infra, III).


			C’est ainsi, par exemple, que les cours et tribunaux ont pu exclure l’application du principe de l’indivisibilité du compte courant dans diverses situations dans lesquelles une application purement déductive ou « métaphysique » de celui-ci aurait porté préjudice à des tiers, dès lors que ce principe – dicté par les nécessités de la pratique des affaires entre les parties – n’a pas pour fonction de les aider à se soustraire aux prétentions de leurs créanciers33. De même, le délicat équilibre entre les droits des parties en matière de garantie bancaire à première demande ou de crédit documentaire irrévocable, notamment lorsque le donneur d’ordre estime avoir des raisons de paralyser l’exécution par le banquier de son engagement vis-à-vis du bénéficiaire, en référé ou devant le juge des saisies, tient compte de la finalité « sécuritaire » première de ces institutions au profit du maître de l’ouvrage dans le premier cas et de l’exportateur dans le second34.


			
– III –
De l’exégèse à l’herméneutique 
Compréhension téléologique de la norme


			La méthode que nous venons d’analyser témoigne de la subsistance en droit privé positif d’une part non négligeable des réflexes suggérés par l’école de l’exégèse et de la voie, assez contrainte, qu’elle ménage à l’interprète pour la recherche des objectifs de la loi, en contrepartie de quoi elle procure naturellement à celui-ci le confort de solutions directement puisées aux sources de la volonté nationale déclarée.


			Ce même confort peut être atteint encore lorsque, même sans s’appuyer sur une intention subjective du législateur exprimée dans les travaux préparatoires d’une règle légale, le juge est amené à reconstituer le sens de celle-ci sur la base d’une analyse objective du texte en question et du concept juridique qu’il institue, ou sur la base de l’ensemble de normes présumé cohérent dans lequel s’insère la disposition qui prête à discussion35. Cette démarche comporte une dimension téléologique dans toute la mesure où la portée de la norme en cause peut être tributaire du but poursuivi par l’ensemble de règles auquel elle appartient ou par l’institution à laquelle elle se rattache, tel qu’il résulte de pareille analyse objective, laquelle repose fondamentalement sur le postulat de rationalité du législateur36.


			Elle est, elle aussi, d’application fréquente37 et de nombreuses théories lui doivent leur accession au droit positif. Sans prétendre nullement être à cet égard exhaustif, on pense en droit civil : à la fameuse thèse du concours des responsabilités, fondée notamment sur la « fonction » complémentaire et régulatrice de la responsabilité aquilienne38 ; à la théorie des actes équipollents aux formalités prévues par l’article 1690 du Code civil en matière de cession de créances, déduite de la finalité intrinsèque de cette disposition selon laquelle le débiteur doit être informé de l’identité de son créancier39 ; à la théorie des risques et à celle de l’exception d’inexécution, que la jurisprudence a inférées de la nature propre de tout contrat synallagmatique, laquelle commande que le débiteur puisse paralyser l’exécution de ses obligations en cas d’inexécution des siennes par l’autre partie, par identité de but avec l’article 1184 du Code civil40 ; à l’opposabilité aux tiers des effets externes des contrats dès lors que le but du principe de la relativité des conventions est seulement d’éviter que les tiers puissent être tenus des engagements contractuels auxquels ils n’ont pas souscrit ou en réclamer l’exécution à leur profit41 ; à la relativité de la personnalité morale attribuée à certains groupements, qui permet notamment d’en écarter les effets dans certaines circonstances qui ne répondent pas au but de l’institution42; ou encore à l’exclusion de toute rétroactivité à la défaillance de la condition suspensive dès lors que les buts recherchés par la rétroactivité de la condition accomplie ne sont pas transposables dans la situation inverse43 ; etc. Les exemples pourraient être multipliés à l’infini et l’on peut voir encore dans de nombreuses interprétations de règles non écrites dont les contours ne peuvent être que progressivement cernés une application de la même démarche (supra, II, in fine).


			À nos yeux, leur caractéristique commune est que la jurisprudence s’efforce de dégager une règle ou un principe sur la base de la nature intrinsèque de l’institution en cause et de ses objectifs en soi, par comparaison lorsque c’est possible avec d’autres situations semblables que la loi a plus explicitement réglementées. La méthode téléologique se rapproche de la sorte de la motivation par référence à la nature des choses44 et elle peut en outre comporter un raisonnement analogique sur les fins45. Elle permet au juge de « découvrir » et de « révéler » une règle nouvelle sans la créer au sens premier du terme, même si la règle nouvelle qui apparaît ainsi dans l’arsenal juridique constitue une innovation importante, voire un bouleversement des conceptions en honneur. L’herméneutique téléologique ne semble donc pas excéder la sphère du rechtsvinding que la meilleure doctrine néerlandophone oppose dans notre pays au rechtsvorming46, sous l’importante réserve toutefois qu’en tant que tel, le raisonnement analogique sur les fins ne conduit pas toujours à des inférences nécessaires et qu’il peut tout au contraire comporter des appréciations différentes, et d’équivalente pertinence, selon les interprètes47.


			Une illustration particulièrement éclairante de cette pratique, dans toute la mesure où elle en réunit tous les éléments énoncés ci-dessus, réside, en droit commercial, dans la construction jurisprudentielle d’un régime de concours commun aux procédures de liquidation collective d’un patrimoine (faillite, concordat et liquidation des sociétés commerciales).


			C’est ainsi sur la base des nécessités inhérentes par nature à de telles procédures que la Cour de cassation a élaboré à leur propos une doctrine commune concernant la distinction des dettes de la masse et dans la masse. II faut permettre à de telles liquidations de se dérouler dans les meilleures conditions, au profit de la généralité des créanciers et cet impératif commande que les organes de la liquidation collective puissent contracter avec des tiers en vue de mener à bien leur mission et d’atteindre cet objectif dans toute la mesure du possible48. Cette considération de nature finaliste a déterminé la jurisprudence à admettre que les parties avec lesquelles ces organes contractent, pour la bonne fin de la liquidation dont ils ont la charge, échappent à la loi du concours, indépendamment de toute cause légale de préférence49.


			De même, la Cour de cassation a progressivement élaboré une véritable « théorie générale de la liquidation des sociétés », en dépit du caractère sommaire des dispositions pertinentes des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Les étapes successives de l’assemblage de cet édifice et leur fondement téléologique commun ont été lumineusement décrites par le professeur Van Ommeslaghe : partant de l’article 184 des lois précitées qui, selon l’interprétation traditionnelle fondée sur son libellé, se bornait à imposer aux liquidateurs personnellement dans l’accomplissement de leur mission le respect d’un certain nombre de règles, dans le but d’assurer l’égalité entre les créanciers et le respect des causes légitimes de préférence, la Cour a, par plusieurs arrêts échelonnés sur une période de cinquante ans, mais manifestement animés par cette même idée de base, échafaudé un régime objectif de la liquidation qui comporte, bien au-delà des obligations personnelles que la loi met expressément à charge des organes de la liquidation, des préceptes concernant directement la position des tiers créanciers entre eux et envers la société. L’interdiction de la compensation entre une dette antérieure à la liquidation et une dette postérieure à celle-ci, sous la réserve maintenant classique de la connexité entre les deux, la suspension du cours des intérêts à dater de la mise en liquidation de la société et une forme originale de suspension des poursuites individuelles, sont ainsi venues s’ajouter à ces obligations personnelles, au nom de l’égalité des créanciers en concours et des objectifs qu’il s’impose, naturellement en quelque sorte, de poursuivre quand pareille situation se présente50.


			C’est d’autre part encore aux termes de considérations liées aux finalités propres à toute situation de concours, que la doctrine et la jurisprudence ont interprété les lois coordonnées sur le concordat judiciaire et élaboré à propos de cette procédure un certain nombre de principes que la loi n’exprimait pourtant pas plus formellement en l’occurrence qu’à propos de la liquidation des sociétés commerciales51. Selon la Cour suprême, le dépôt de la requête en concordat judiciaire fait naître un concours entre tous les créanciers ordinaires du débiteur, « en vue d’une liquidation proportionnelle » ou « égalitaire »52. Il s’ensuit notamment que la compensation n’est plus possible entre les créances soumises au concordat sauf connexité ou sauf autorisation du juge délégué, que les créances cessent de produire intérêts, ou encore que, selon la jurisprudence récente de la Cour de cassation, « les créanciers ont un droit acquis à ce qu’un créancier isolé qui n’exerce pas un privilège ne soit pas payé dans une plus forte proportion qu’eux-mêmes »53.


			Telle institution particulière, tout en présentant les caractéristiques essentielles d’une institution plus large dont elle partage à ce titre les objectifs généraux, peut aussi répondre à des finalités propres et celles-ci vont dicter parfois à la jurisprudence des solutions spécifiques qui s’écarteront des principes impliqués par ces impératifs généraux. La matière du concordat judiciaire illustre précisément cette démarche, dans toute la mesure où la Cour de cassation s’est refusée à y transposer la règle dite du « stoppage in transitu » énoncée par la loi sur les faillites, par la considération téléologique objective selon laquelle l’application de cette règle au concordat en consacrerait une conception extensive à propos d’une « institution, différente de celle de la faillite, qui doit protéger les intérêts du commerçant espérant pouvoir être maintenu à la tête de ses affaires »54. Téléologie herméneutique sélective en d’autres termes, qui postule l’établissement par le juge d’une priorité entre les objectifs pour le service desquels l’institution en cause a été créée, lorsque le raisonnement analogique sur les fins révèle non seulement des similitudes, mais des dissemblances entre les institutions.


			
– IV –
Renaissance du finalisme axiologique 
en droit privé contemporain


			L’un des traits les plus frappants de la jurisprudence contemporaine en droit privé, appréciée d’un point de vue téléologique, nous paraît cependant résider dans son immixtion de plus en plus directe et fréquente dans le cercle des valeurs qui, à l’échelle de l’axiologie telle que nous l’avons précédemment envisagée, constituent les finalités supérieures de l’ordonnancement juridique (supra, I). Celles-ci paraissent ainsi avoir cessé de former pour le législateur et le théoricien du droit un domaine réservé.


			Le plus souvent cette immixtion s’accomplit sous le couvert d’une notion large que la loi consacre telle quelle, laissant au juge le soin de la concrétiser55. Mais cette concrétisation est rarement neutre et elle postule presque toujours une prise de position quant aux finalités supérieures de l’ordre positif qui, sous le couvert du conflit d’intérêts que le procès comporte, continuent à s’affronter dans le cadre de la notion large en question, faute pour le législateur d’avoir lui-même tranché en pareille circonstance le conflit de valeurs inhérent à toute situation que le droit doit appréhender56.


			Cette démarche n’est pas totalement neuve, il est vrai57. Mais elle nous semble avoir conquis une ampleur nouvelle depuis quelques années, spécialement sous l’impulsion de la doctrine néerlandophone, moins entravée par la philosophie première du Code civil et davantage inspirée par les grandes théories du droit en Allemagne et aux Pays-Bas58.


			Chacun sait, par exemple, que l’application de la notion de faute en matière de responsabilité aquilienne, telle que son principe en est très généralement posé par les articles 1382 et 1383 du Code civil, a de tout temps requis de la part du juge une recherche de la norme de comportement dans les impératifs « métajuridiques » de la morale sociale, lorsque la faute ne se réduit pas à la violation d’une obligation expressément imposée par la loi59. Il est remarquable à cet égard que la Cour de cassation ait, sur le fondement de la faute aquilienne, considéré que l’abus d’un droit peut résulter de l’exercice de celui-ci de la manière la moins conforme à l’intérêt général60.


			Les applications diverses de l’ordre public et des règles impératives en droit privé postulent elles aussi de la part du juge une opinion sur la finalité véritable de la règle qu’il faut qualifier, au regard des bases fondamentales sur lesquelles repose l’ordre moral, politique et économique61.


			De même, la controverse récente sur le concept d’« intérêt social » en droit des sociétés implique une vision finaliste des règles qui gouvernent le fonctionnement des sociétés commerciales, dès lors que la solution du conflit dépend de l’inclusion ou non dans ce concept d’intérêts tiers par rapport à celui des associés et de la société comme entité distincte, tels que l’intérêt des créanciers, des travailleurs, des bailleurs de fonds, de l’État, de la Région ou de la Communauté dans lesquelles l’entreprise exploite ses activités62. II s’agit donc d’un véritable conflit de valeurs entre une conception capitaliste de l’entreprise économique et une conception différente, variable elle-aussi selon celui des intérêts tiers jugés digne de considération63.


			Un conflit de valeurs de même nature doit être tranché par le juge lorsqu’il s’agit de concrétiser les « justes motifs » qui permettent à un associé de postuler la dissolution judiciaire d’une société commerciale et l’on sait que, de ce point de vue également, la jurisprudence moderne a fait triompher une conception fondée sur la continuité de l’entreprise économique, tenant compte non plus exclusivement de l’intérêt purement privé des associés qui s’affrontent, mais aussi d’autres intérêts liés à l’exploitation de l’entreprise et jugés pareillement dignes de protection dans ce contexte 64.


			Le juge des référés tranche pareillement une opposition de valeurs aux confins du droit positif, lorsqu’il décide que l’urgence s’établit à la lumière d’une comparaison des droits et intérêts respectifs des parties en contestation, en sorte qu’elle existe « là où la protection rapide d’un droit ou d’un intérêt menacé par l’écoulement du temps ne s’effectue qu’au détriment d’un droit ou d’un intérêt de valeur moindre », l’appréciation de cette moindre valeur pouvant comporter une appréciation provisoire du fond du différend. Sous le couvert du concept d’urgence, le succès en référé des droits ou intérêts qui présentent ainsi une suffisante apparence de fondement consacre, à l’échelle de l’axiologie, le triomphe de la sécurité dynamique sur la sécurité statique, selon la distinction jadis suggérée par Demogue65.


			Des finalités axiologiques contradictoires peuvent au demeurant être servies par une seule et même notion légale large, la variabilité de son contenu étant précisément tributaire d’un jugement de valeur à la hauteur de ces finalités. C’est ainsi qu’au nom du principe de la bonne foi, la jurisprudence moderne a simultanément consacré des théories privilégiant la rigueur et la sécurité – donc l’utile – dans les relations juridiques, telles que la théorie de l’apparence66 ou encore celle dite de la rechtsverwerking67, et des théories assouplissant au contraire la rigueur de la force obligatoire des conventions, telles que la théorie de l’abus de droit, au nom d’une conception plus équilibrée de la relation contractuelle68 – accordant alors la priorité au « juste » selon la terminologie en honneur69. L’intrusion des valeurs de l’axiologie dans le droit positif est ainsi d’autant plus remarquable lorsqu’elle s’attaque à un principe tel que celui de la convention-loi, longtemps considéré comme l’un des piliers de l’ordre juridique en vigueur70.


			Faut-il y voir une pénétration de la morale dans le droit ? L’idée en est très généralement acceptée, spécialement lorsque l’utilisation d’une notion à contenu variable conduit à une application du droit orientée vers une conception davantage équilibrée de la relation juridique litigieuse71. Elle a pourtant été remise en cause, en conclusion d’un colloque récemment organisé par l’Université de Liège sur le principe de la bonne foi : selon le professeur Storme, « la fonction primordiale du droit n’est pas d’ordre moral » et l’efflorescence dans le droit contemporain de théories générales et de concepts flexibles et ouverts, tel que le principe de la bonne foi, serait bien plutôt une traduction en droit de la « postmodernité »72, conçue comme un relativisme axé sur le concret et achevant « la fin des grands systèmes de valeurs »73.


			Cette analyse nous semble procéder d’une erreur d’optique. L’interpénétration du droit et de la morale ne peut être mise en doute si l’on veut bien reconnaître à celle-ci une dimension sociale, ce qui lui permet de sortir du « for intérieur » individuel auquel certains courants philosophiques l’ont jadis cantonnée74. Paradoxalement, le caractère flexible et ouvert de concepts juridiques tels que la bonne foi, loin de contredire cette interpénétration, la confirme, dès lors que de tels concepts, dépourvus d’un contenu spécifique immédiat, n’acquièrent de signification substantielle véritable que par une référence aux valeurs. Cela est particulièrement net lorsque des théories axiologiques divergentes reçoivent application dans l’ordre juridique positif sous le couvert d’un seul et même concept, ainsi que nous l’avons relevé à propos de la bonne foi, ce qui établit que le véritable critère et fondement de la solution en cause se trouve bien en dehors de ce concept lui-même.


			D’autre part, les solutions de prime abord axiologiquement disparates que le droit positif consacre sur la base des notions à contenu variable, nous semblent presque toutes animées par un esprit commun à un certain degré des finalités de l’ordre juridique. Il s’agit pratiquement toujours, lorsque la règle expresse ne fournit pas mécaniquement une solution directe au conflit, d’en rechercher une qui concorde avec les expectatives ou anticipations légitimes de la raison commune à un moment déterminé de la vie en société et leur légitimité, ces anticipations et expectatives la trouvent dans l’idée supérieure d’équilibre et de proportionnalité entre les intérêts en présence, les parties ne pouvant se comporter de manière radicalement inattentive aux intérêts d’autrui même si le mobile premier, voire exclusif de leur activité, peut être la satisfaction de leurs intérêts personnels. Il en résulte nécessairement une prise de position qui relève de la morale sociale.


			C’est évident pour ce qui concerne la théorie de l’abus de droit en matière contractuelle ou la théorie de l’imprévision. Cela reste vrai, à nos yeux, pour des théories à première vue ancrées dans des prémisses utilitaristes, tels l’apparence, la rechtsverwerking ou le renouvellement des dimensions du référé. Il est très remarquable que la parenté entre les deux premières, relevée par la doctrine moderne, réside ainsi précisément dans un principe supérieur de cohérence selon lequel nul ne peut se contredire aux dépens d’autrui75, cependant que l’idée de proportion figure elle-aussi expressément parmi les critères actuels de l’appréciation première du fond du litige par le juge des référés76.


			S’il y a de la postmodernité dans la variabilité des concepts juridiques larges et leur application telle que nous venons de la décrire, c’est donc uniquement, nous semble-t-il, en tant que sous le couvert de cet esprit commun d’essence morale, la référence prétorienne aux finalités axiologiques du droit ne s’accomplit pas sous la forme d’une soumission absolue et indifférenciée à un dogme idéologique.


			
– V –
Conclusions


			Il résulte de ce rapide survol des idées et pratiques en honneur en droit privé contemporain que la démarche téléologique y occupe une place capitale, tant sous ses aspects techniciens traditionnels dans le cadre de l’interprétation des lois par référence aux intentions subjectives du législateur, que sous la forme d’une herméneutique fondée sur la finalité objective des institutions, ou même dans sa dimension axiologique générale.


			Sous ces deux dernières formes, l’application téléologique du droit privé a suscité des constructions jurisprudentielles d’une importance pratique considérable (supra, III), de même que des évolutions fondamentales sur le plan de l’esprit même du droit privé, substantiellement et parfois très directement inspiré aujourd’hui de considérations finalistes autrefois réservées à la morale ou à la philosophie sociale (supra, IV).


			Sous des dehors très différents a priori, au regard de l’ampleur des pouvoirs exercés par le juge selon celle des méthodes utilisées par lui, ces deux démarches présentent un caractère commun. Dans tous les cas, il s’agit pour le juge de « déduire » une norme des finalités de l’ordre juridique, explicites ou non. Différentes par leur substance, dès lors que l’une s’attache à la rationalité technique d’une institution et que l’autre recherche au-delà du droit pur une solution cohérente, l’herméneutique téléologique dont nous avons décrit la démarche (supra, III) et la téléologie axiologique ne diffèrent pas de nature (supra, IV). La seconde comporte seulement un élargissement des vues de l’interprète77. Il en résulte, au sens où Hayek en particulier l’entend, une spontanéité dans la genèse de l’ordre positif, dès lors que celui-ci ne peut plus être alors considéré comme le produit d’une intention subjective unique exprimée par la loi78.


			On se méprendrait toutefois en déduisant de ces observations une prépondérance absolue des buts de la loi sur celle-ci, car la référence à ces buts n’est pas positivement obligatoire et il arrive que, même en présence d’une finalité manifeste, voire expressément affirmée par le législateur au moment de l’élaboration d’une règle légale, le juge donne à la règle en cause une interprétation qui contredit cette finalité79. Application de la loi à l’encontre de ses objectifs, sur la légitimité de laquelle ou pourrait aussi s’interroger ; mais cela serait le thème d’une autre étude.
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					19. Les critiques les plus entières dans la littérature franco-belge ont, comme chacun sait, émané de l’école de la libre recherche scientifique, particulièrement illustrée en France par F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, t. I, nos 31 et s., et en Belgique par les premiers écrits de H. De Page, De l’interprétation des lois, t. I, pp. 939 et s. Pour un exposé synthétique des thèses voisines et de leurs représentants en France et en Belgique, cons. resp. J. Ghestin et G. Goubeaux, Traité de droit civil – Introduction générale, op. cit., nos 148 et s. ; Fr. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et l’esprit – Les directives d’interprétation en droit, op. cit., pp. 103 et s., et réf. aux ouvrages de P. Vander Eycken, Méthode positive de l’interprétation juridique, et de G. Cornril, Le droit privé – Essai de sociologie juridique simplifiée.


				


				

					20. Voy. à ce sujet l’étude célèbre de H. Capitant, « L’interprétation des lois d’après les travaux préparatoires », D., 1935, p. 77. Comme chacun sait, ces périls tiennent en résumé à la diversité des organes du pouvoir législatif au sein desquels des déclarations peuvent être faites, aux mobiles d’inégales valeurs qui animent ces dernières, ainsi qu’aux contradictions que l’on y découvre souvent. Voy. aussi, plus récemment, et avec d’intéressantes suggestions d’ordre technique en vue d’ordonner rationnellement la consultation des travaux préparatoires, M. Couderc, « Les travaux préparatoires de la loi ou la remontée aux enfers », D., 1975, p. 249 ; voy. égal., pour un intéressant aperçu des directives énoncées par la Cour de cassation de Belgique en la matière, Ph. Gérard, « Le recours aux travaux préparatoires et la volonté du législateur », L’interprétation en droit – Approche pluridisciplinaire, p. 51 ; Fr. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et l’esprit – Les directives d’interprétation en droit, op. cit., pp. 100 et s.


				


				

					21. Dans notre pays, les phénomènes évoqués au texte ont été décrits notamment par le prof. R. Henrion, avec toute la modération inhérente à son habituelle hauteur de vue, « Les lois oubliées », J.T., 1987, p. 261 ; voy. aussi Ph. Quertainmont, « Le déclin de l’État de droit », J.T., 1984, p. 273.


				


				

					22. Fr. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et l’esprit – Les directives d’interprétation en droit, op. cit., p. 101 ; Ph. Gérard, « Le recours aux travaux préparatoires et la volonté du législateur », op. cit., pp. 68 et s. ; J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, 2e éd., nos 232 et 233 ; Cl. du Pasquier, Introduction à la théorie générale et à la philosophie du droit, 6e éd., nos 196 et s.


				


				

					23. Voy. not., dans la littérature la plus récente, M. Coipel, « Réflexions sur le portage d’actions au regard de l’article 1855 du Code civil – Le porteur et le lion », R.C.J.B., 1989, p. 553, spéc. n° 14, lequel écrit notamment que « l’interprétation téléologique est également le principal procédé conduisant à une interprétation restrictive. Le texte n’est pas appliqué à des hypothèses qu’il vise car, si on remonte à l’objectif fondamental du législateur, on constate que la réalisation de celui-ci ne postule pas cette application ».


				


				

					24. Voy. Bruxelles, 10 juin 1960, J.T., 1960, p. 611, à propos de la notion de « laboureur », pour l’exception à la formalité du « bon pour » prévue par l’art. 1326 du C. civ. (pour plus de détails à ce propos, voy. notre étude, « La preuve en droit commercial belge », Rev. dr. comm. b., 1986, p. 95).


				


				

					25. Voy. les nombreuses références à la jurisprudence de la Cour de cassation citées par P. de Harven, « Réflexions sur la technique de l’interprétation judiciaire des lois », op. cit., spéc. n° 5 ; ainsi que, plus réc. par M. van de Kerchove, « La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique », in L’interprétation en droit – Approche pluridisciplinaire, p. 13.


				


				

					26. L’expression est du prof. J. Van Ryn, « Une législation maladroite », J.T., 1978, p. 533 ; adde B. Oppetit, « L’eurocratie ou le mythe du législateur suprême », D., 1990, chron., XIII.


				


				

					27. N. Nitsch, « L’inflation juridique et ses conséquences », Arch. philo. dr., 1982, p. 161.


				


				

					28. Voy., à cet égard, les analyses à notre avis déterminantes de P. Foriers, « Réflexions sur l’interprétation de la loi et ses méthodes », in La pensée juridique de Paul Foriers, t. I, p. 415 ; et de M. van de Kerchove, « La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique », op. cit., spéc. pp. 19 et s., avec les nombreuses réf. ; adde P. De Vroede et J. Gorus, Inleiding tot het recht, 1990, n° 264.


				


				

					29. Voy. P. de Harven, « Réflexions sur la technique de l’interprétation judiciaire des lois », op. cit., spéc. n° 6, avec les nombreuses réf. à la jurisprudence de la Cour de cassation, bien connue à cet égard ; adde les réf. citées et les critiques à notre avis justifiées de cette jurisprudence par M. van de Kerchove, « La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la Cour de cassation de Belgique », op. cit., pp. 23 et s. ; et par Fr. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et l’esprit – Les directives d’interprétation en droit, op. cit., p. 98.


				


				

					30. J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, op. cit., n° 21 ; H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 3e éd., n° 187 ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, 13e éd., nos 47 et s. Il est vrai que les ouvrages classiques de droit commercial que nous citons ci-dessus relèvent aussi que l’importance de la coutume et des usages tend à diminuer, en raison de la prolifération des réglementations légales auxquelles les activités économiques sont soumises. Tel n’est pas le cas cependant en matière de commerce international, ainsi qu’en témoigne l’avènement progressif d’une lex mercatoria détachée des lois étatiques, même si le concept demeure controversé. La constatation du déclin du rôle des usages s’applique, d’autre part, aux usages de droit que la doctrine classique distingue des usages conventionnels, lesquels demeurent très prolifiques. Or, cette distinction est remise en cause actuellement (voy. not. B. Glansdorff et X. Dieux, « Chronique de jurisprudence - Droit commercial général », à paraître, Rev. dr. comm. b., 1991, nos 6 et s., spéc. les réf. à P.-A. Foriers, « Chronique de jurisprudence - Les contrats commerciaux », Rev. dr. comm. b., 1983, p. 124 ; P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence - Les obligations », R.C.J.B., 1986, p. 180, n° 80).


				


				

					31. Il s’agit d’un des « mythes » du droit positif : N. Rouland, Anthropologie juridique, nos 230 et s. ; J. Lenoble et Fr. Ost, Droit, mythe et raison, p. 261.


				


				

					32. Sur ces conditions classiques de la naissance de la coutume et les questions qu’elles posent en droit économique contemporain, voy. nos études, « Le contrat – Objet et instrument de dirigisme », Les obligations contractuelles, 1984, p. 340, n° 25 et « Le nouvel ordre économique international et le droit positif », infra, Chap. 6.


				


				

					33. J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, op. cit., nos 509 et s. Sur les critiques ad generalia de la méthode déductive ou métaphysique que nous évoquons au texte, voy. aussi H. De Page, L’obligation abstraite en droit interne et en droit comparé, pp. 11 et s.


				


				

					34. J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, op. cit., nos 638 et 659, outre l’étude classique du prof. L. Simont, « Les garanties indépendantes », Rev. Banq., 1983, p. 579, ainsi que les pénétrantes études de cas de J.-F. Romain, « Principes de qualification des garanties bancaires indépendantes “à première demande” », R.G.D.C., 1989, p. 429 (avec une réf. à la doctrine et à la jurisprudence qui assimilent à de véritables usages les règles applicables en la matière, p. 547, sub note 60).


				


				

					35. Il s’agit d’un aspect de l’interprétation dite « systémique » admise au plus haut niveau du pouvoir judiciaire dans notre pays, Fr. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et l’esprit, pp. 119 et s., spéc. avec les références aux mercuriales des proc. gén. L. Cornil, W. Ganshof van der Meersch et F. Dumon, respectivement publ. au J.T., 1950, p. 491 ; 1970, p. 557 et 1975, p. 541 ; adde S. Belaìd, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge, pp. 304 et s. ; P. Hébraud, « Rapport introductif », La logique judiciaire, 5e colloque des Instituts d’études judiciaires, 1967, p. 23, spéc. p. 47.


				


				

					36. Voy. encore Fr. Ost et M. van de Kerchove, Le système juridique entre ordre et désordre, pp. 132 et s. ; Fr. Ost, « L’interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité du législateur », L’interprétation en droit, p. 97, spéc. pp. 171 et s.


				


				

					37. Cass., 4 janvier 1980, Pas., I, p. 511 (interprétation de l’art. 12 de la loi du 5. mai 1936 sur l’affrètement fluvial «. compte tenu du contexte de l’ensemble de la loi dont il fait partie. »). ; Cass., 2. février 1979, Pas., 1979, I, p. 632 (selon lequel l’art. 2 du C. jud. « vise à assurer la sécurité juridique toutes les fois que, par application d’autres dispositions, des solutions autres que celles prescrites par le Code sont possibles ») ; Trib. trav. Bruxelles, 9 décembre 1985, Chron. dr. soc., 1986, p. 248 (prise en considération du « but essentiel de la loi » de redressement du 10 février 1981 relative à la modification des revenus) ; Civ. Mons, 13 avril 1988, J.L.M.B., 1988, p. 939 (selon lequel le « but évident » de l’art. 331decies, al. 2 du C. civ. est notamment « d’éviter que la filiation ne soit l’objet de procès successivement intentés par ceux auxquels la loi reconnaît le droit d’agir ») ; Civ. Liège, 10 décembre 1985, Rev. trim. dr. fam., 1986, p. 70 (« Il résulte de l’économie générale des textes relatifs à la preuve de la filiation que le législateur a voulu doter le mari de la mère du pouvoir de renverser la paternité qu’il lui endosse comme conséquence du mariage »).


				


				

					38. J. Van Ryn, Responsabilité aquilienne et contrats, nos 93 et s. ; Cass., 28 mars 1889, Pas., 1889, I, p. 161 ; 16 octobre 1902, Pas., 1902, I, p. 350; 8 octobre 1903, Pas., 1904, I, p. 26 ; 17 octobre 1907, Pas., 1907, I, p. 371 ; 2 mars 1922, Pas., 1922, I, p. 183 ; 13 février 1930, Pas., 1930, I, p. 115 ; 18 mai 1961, Pas., 1961, I, p. 1006 ; 14 juin 1968, Pas., 1968, I, p. 1177 ; 7 novembre 1969, Pas., 1970, I, p. 215 ; 5 février 1981, Pas., 1981, I, p. 613. Cela étant, chacun sait que la théorie du concours fait à nouveau l’objet de discussions depuis quelques années, spécialement depuis un arrêt Cass., 7 décembre 1973, Pas., 1974, I, p. 967. L’examen de cette discussion sortirait du cadre du présent rapport.


				


				

					39. H. De Page, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. IV, 3e éd., n° 400 et 410 où les finalités de l’art. 1690 du C. civ. sont clairement analysées. Sur le régime technique des actes équipollents dans la jurisprudence de la Cour de cassation, voy. P. Van Ommeslaghe, « La transmission des obligations en droit positif belge », La transmission des obligations (travaux des IXes journées d’études juridiques Jean Dabin), spéc. p. 96, nos 18 et s.


				


				

					40. Voy. notre étude, « Réflexions sur la force obligatoire des contrats et la théorie de l’imprévision en droit privé », infra, Chap. 24, spéc. n° 7 et les réf. à Cass., 7 novembre 1935, Pas., 1936, I, p. 38, et concl. proc. gén. P. Leclercq ; Cass., 27 juin 1946, R.C.J.B., 1947, p. 269, et concl. proc. gén. Hayoit de Termicourt, et note De Bersaques.


				


				

					41. H. De Page, op. cit., t. I, 3e éd., nos 117 et s. ; Encycl. Dalloz, Droit civil, v° « Contrats et conventions », par L. Boyer, nos 178 et s. ; J.-P. Masson, « La relativité des actes juridiques – Vérité d’évidence ou prétendue règle », R.C.J.B., 1970, p. 290 ; voy. aussi à propos de l’art. 1165 ad generalia, les examens de jurisprudence concernant le droit des obligations du prof. P. Van Ommeslaghe, R.C.J.B., 1975, p. 502, n° 46, et 1986, p. 183, n° 81.


				


				

					42. Voy. P. Van Ommeslaghe et L. Simont, « La notion de l’organe statutaire et la répartition des pouvoirs par le conseil d’administration de la société anonyme », R.C.J.B., 1964, p. 74, spéc. note 23.


				


				

					43. Voy. notre étude, « Des effets de la tutelle d’approbation sur les contrats conclus avec une autorité publique subordonnée », Adm. publ. trim., 1984, p. 145.


				


				

					44. À propos de cette méthode, cons, spéc. P. Foriers, « La motivation par référence à la nature des choses », in La pensée juridique de P. Foriers, t. II, p. 795. On observera que la nature des choses est expressément invoquée, p. ex., par l’av. gén. Gesché, dans ses conclusions précédant, Cass., 12 décembre 1927, Pas., 1928, I, p. 45, à propos de la relativité des contrats dont le principe est évoqué ci-dessus au texte.


				


				

					45. P. Foriers, « L’interprétation par analogie en droit belge », Rapports belges au Xe congrès international de droit comparé, 1978, p. 37.


				


				

					46. Cons. à cet égard le magistral ouvrage du prof. W. Van Gerven, La politique du juge – Het beleid van de rechter, pp. 9 et 10 de l’éd. fr. ; voy. aussi la mercuriale du proc. gén. F. Dumon, « La mission des cours et tribunaux – Quelques réflexions », J.T., 1975, p. 540.


				


				

					47. Voy. infra, au texte l’exemple de l’inapplication, discutée, de la règle du stoppage in transitu en matière de concordat judiciaire.


				


				

					48. P. Van Ommeslaghe, « La situation des créanciers d’une société en liquidation : une construction jurisprudentielle de la Cour de cassation de Belgique », Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, 1978, p. 373, spéc. p. 377.


				


				

					49. Par trois arrêts récents la Cour de cassation a été amenée à préciser que pour qu’une dette postérieure à la survenance du concours échappe à celui-ci, il faut aussi qu’elle ait été contractée « aux fins d’assurer l’administration convenable de la liquidation ». Le fait que la dette soit postérieure au concours ne suffit donc plus : Cass., 16 juin 1988 (trois espèces), J.T., 1988, p. 631 et note Y. Dumon ; B. Maes, « Nieuwe rechtspraak van het Hof van cassatie over het begrip “schuld van de boedel” », R.D.C.B., 1988, p. 741.


				


				

					50. P. Van Ommeslaghe, op. cit. ; voy. aussi Ph. Gérard, « La règle de l’égalité entre les créanciers d’une société en liquidation », R.C.J.B., 1977, p. 634.


				


				

					51. P. Van Ommeslaghe, « Les liquidations volontaires et les concordats », in L’entreprise en difficultés, 1981, p. 411, spéc, n° 22.


				


				

					52. Cass., 27 mars 1952, Pas., 1952, I, p. 475, et concl. proc. gén. Hayoit de Termicourt ; Cass., 14 septembre 1961, Pas., 1962, I, p. 68 ; Cass., 18 novembre 1971, Pas., 1972, I, p. 262, concl. proc. gén. Dumon ; Cass., 19 septembre 1980, Pas., 1981, I, p. 72 ; Cass., 7 avril 1986, Pas., 1986, I, p. 951.


				


				

					53. Cass., 2 mai 1985, R.C.J.B., 1990, p. 420, et note Fr. T’kint et M. Forgès, Égalité des créanciers et concordat judiciaire.


				


				

					54. Cass., 19 novembre 1971, Pas., 1972, I, p. 262, et concl. préc. proc. gén. Dumon ; R.C.J.B., 1973, p. 9, et note critique du prof. J. Heenen, « Les garanties du vendeur de meubles et leurs avatars », spéc. n° 28, pour ce qui concerne les finalités différentes de la faillite et du concordat mises en avant par la Cour suprême.


				


				

					55. Notion dite « à texture ouverte » ou « à contenu variable », selon les écoles, voy. spéc., à ce sujet, les études de C. Perelman, J. Ghestin et S. Rials, in Les notions à contenu variable en droit, études publiées par le Centre national de recherches de logique en 1984. L’expression « texture ouverte » est employée notamment par Fr. Ost et M. van de Kerchove, Le système juridique – Entre ordre et désordre, pp. 136 et s. ; elle est d’inspiration davantage sémioticienne, voy. U. Eco, L’œuvre ouverte et Lector in fabula, spéc. pp. 69 et s. dans l’éd. de poche.


				


				

					56. Sur les relations entre la jurisprudence dite des intérêts et la jurisprudence dite des valeurs aux États-Unis et en Allemagne, voy. W. Van Gerven, La politique du juge – Het beleid van de rechter, pp. 59 et s. ; Fr. Ost et M. van de Kerchove, Le système juridique entre ordre et désordre, p. 133 et réf. à W. Krawietz, « Rechtssytem und Rationalität un der juristischen Dogmatik », Recht als Regelsystem, pp. 50 et s.


				


				

					57. Voy., outre les contributions préc. à l’ouvrage sur les notions à contenus variables, la mercuriale du proc. gén. Dumon, « La mission des cours et tribunaux – Quelques réflexions », J.T., 1975, spéc. pp. 543 et 544 ; Ch. Perelman, « L’interprétation juridique », Arch. philo. dr., 1972, p. 29.


				


				

					58. On consultera notamment, pour des aperçus significatifs de ces théories, W. Van Gerven, La politique du juge – Het beleid van de rechter, op. cit., et la mercuriale préc. égal. du proc. gén. Dumon, « La mission des cours et tribunaux – Quelques réflexions », J.T., 1975 ; voy. aussi, sur une possible scission de la doctrine française et de la doctrine néerlandophone dans notre pays, M. Fontaine, « Portée et limites du principe de la convention-loi », Les obligations contractuelles, p. 164, n° 74. À notre avis, ce danger est exagéré : c’est un auteur francophone qui a été à l’origine de l’introduction de la théorie de la rechtsverwerking en Belgique (voy. infra au texte). Autre exemple, la théorie de la marginale toetsing en matière de responsabilité civile des administrateurs de sociétés commerciales, introduite en droit belge par le prof. J. Ronse, a été immédiatement relayée par la meilleure doctrine francophone (voy. à cet égard les examens de jurisprudence sur les sociétés commerciales des prof. J. Van Ryn et P. Van Ommeslaghe à la R.C.J.B.).


				


				

					59. G. Viney, « La responsabilité : conditions », Traité de droit de droit civil (J. Ghestin dir.), t. IV, n° 460 et s. ; Ph. Le Tourneau, « La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité de son déclin) », R.T.D.C., 1988, p. 504. L’application de la notion de faute peut aussi traduire une prise de position sur les finalités axiologiques de l’organisation économique, par exemple lorsqu’il s’agit de déterminer le rôle et les responsabilités de l’entreprise privée : J. Van Ryn et X. Dieux, « La responsabilité des administrateurs ou gérants d’une personne morale à l’égard des tiers – Observations complémentaires », Rev. prat. soc., 1989, p. 93.


				


				

					60. Cass., 16 novembre 1961, Pas., 1962, I, p. 332.


				


				

					61. Voy. notre étude, « Le contrat – Objet et instrument de dirigisme », in Les obligations contractuelles, spéc. p. 281, où il est question des considérations de « politique jurisprudentielle » qui déterminent dans certains cas la qualification de la règle, à la lumière des controverses qui ont existé à propos de la législation sur la prorogation des baux et le blocage des loyers, ainsi qu’à propos de la législation sociale concernant la protection de la rémunération et les accidents du travail. Cons. spécialement à ce dernier propos les concl. av. gén. Leenaerts, précédant Cass., 26 février 1975, Arr. Cass., 1975, p. 729. Sur l’ordre public et les notions voisines, dans la littérature la plus récente, voy. aussi P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence - Les obligations », R.C.J.B., 1986, p. 95, nos 37 et s. ; P.-A. Foriers, « L’objet et la cause des contrats », Les obligations contractuelles, pp. 151 et s. ; ainsi que l’étude du cons. Meeùs, « La notion de loi impérative et son incidence sur la procédure en cassation et sur l’office du juge », R.C.J.B., 1988, p. 495.


				


				

					62. Voy. « L’entreprise économique sous tutelle judiciaire ? », infra, Chap. 14, comp. B. Glansdorff, « Interventions nouvelles du juge en droit des sociétés », L’entreprise économique sous tutelle judiciaire, CIEAU (Carrefour Interdisciplinaire Entreprises - Administration - Université), 1988, Bruxelles, p. 39.


				


				

					63. Cette opposition de conceptions s’est manifestée avec acuité dans la jurisprudence et dans la doctrine moderne à propos de la légitimité des mesures de défense anti-O.P.A., à l’instar de la controverse développée sur le même sujet depuis plus longtemps aux États-Unis, où l’on oppose notamment une vision capitaliste de l’intérêt social à une conception dite « managériale » de celui-ci : voy. T. Tilquin, « Le rôle du conseil d’administration dans le cadre d’une offre publique d’acquisition – Enseignements du droit anglo-saxon », Rev. prat. soc., 1988, p. 1 ; K. Geens, « Het toegestaan kapitaal als afweermechanisme tegen overvallen – Het wettig belang van de bieder en het venootschapbelang van de doelwit-vennootschap », T.R.V., 1988, p. 133 ; « De jurisprudentiële bescherming van de minderaandeelhouder tegen door de meerderheid opgezette beschermingsconstructies », T.P.R., 1989, p. 33.


				


				

					64. A. Benoit-Moury, « Des justes motifs de dissolution des sociétés commerciales – De l’article 1871 du Code civil à l’article 102 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales », in Mélanges Ronse, p. 147 ; voy. aussi le célèbre jugement du tribunal de commerce d’Anvers, 17 juillet 1958, R.C.J.B., 1959, p. 359, et note De Bersaques.


				


				

					65. Les notions fondamentales du droit privé, pp. 63 et s. Pour plus de détails sur les relations entre le référé en droit contemporain et cette théorie générale, voy, notre étude, « La formation, l’exécution et la dissolution des contrats devant le juge des référés », infra, Chap. 25, spéc. nos 4 et s., et note 68.


				


				

					66. P.-A. Foriers, « L’apparence, source autonome d’obligations ou application du principe général de l’exécution de bonne foi », J.T., 1989, p. 541. Sur la théorie de l’apparence en général, voy. P. Van Ommeslaghe, « L’apparence comme source autonome d’obligations et le droit belge », Rev. dr. intern. et dr. comp., 1983, p. 144 ; notre étude préc., « Le contrat – Objet et instrument de dirigisme », in Les obligations contractuelles, p. 315, et réf. à la doctrine antérieure, not. de De Harven et Vincent pour ce qui concerne le droit belge.


				


				

					67. L. Cornélis, « Rechtsverwerking : een toepassing van de goede trouw », in « De goede trouw – Redelijkheid en billijkheid in het privaatrecht », T.P.R., 1990, p. 545 ; P. Van Ommeslaghe, « Le principe de l’exécution de bonne foi – Principe général de droit », R.G.D.C., 1987, p. 101, spéc. n° 14. Sur la théorie de la rechtsverwerking en général, cons. l’étude de base de P. Van Ommeslaghe, « Rechtsverwerking en afstand van recht », T.P.R., 1980, p. 735. Par arrêt du 17 mai 1990, la Cour de cassation a toutefois remis sérieusement en cause cette théorie, alors que celle-ci avait à plusieurs reprises reçu droit de cité dans la jurisprudence des juges du fond ces dernières années, J.T., 1990, p. 442.


				


				

					68. Voy. P. Van Ommeslaghe, op. cit., spéc, n° 13 ; J.-L. Fagnart, « L’exécution de bonne foi des conventions – Un principe en expansion », R.C.J.B., 1986, p. 290, et la remarquable étude de S. Stijns, « Abus mais de quels droits ? », J.T., 1990, p. 33. La théorie de l’imprévision mériterait également de recevoir droit de cité selon certains auteurs, au nom du principe de la bonne foi : en ce sens, D. Philippe, Changement de circonstances et bouleversement de l’économie contractuelle, pp. 659 et s.


				


				

					69. J. Ghestin, « L’utile et le juste en droit des contrats », D., 1982, chron., p. 1 ; adde du même auteur, Traité de droit civil – Les obligations, 2e éd., t. II, pp. 178 et s., et réf. cit. en note 1, sub, p. 178.


				


				

					70. S. David-Constant a pu qualifier ainsi de théorie subversive la théorie de l’apparence, détachée de son fondement aquilien initial : « Error communis facit jus – Adage subversif », in Mélanges Dumon, t. I, p. 107 ; voy. et comp. L. Strauss, à propos des idéaux constitutifs d’un droit naturel, Droit naturel et histoire, p. 25, dans l’éd. Flammarion-Champs.


				


				

					71. Voy. not. P. Foriers, « Morale et droit », La pensée juridique de Paul Foriers, t. I, p. 430; J. Ghestin, « L’utile et le juste en droit des contrats », op. et loc. cit. ; G. Viney, « La responsabilité : conditions », op. et loc. cit. ; ainsi que l’ouvrage célèbre de G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles ; adde Ch. Atias et D. Linotte, « Le mythe de l’adaptation du droit aux faits », D., 1977, chron., p. 251.


				


				

					72. M. Storme, « La bonne foi : une expression de la postmodernité en droit », La bonne foi, rapport de clôture, spéc. pp. 1 à 7.


				


				

					73. Sur la postmodernité, voy. not. J.-F. Lyotard, La condition postmoderne, Minuit, 1979 ; Le postmoderne expliqué aux enfants, Galilée, 1988 ; A. Compagnon, Les cinq paradoxes de la modernité, Seuil, 1990, pp. 143 et s. ; G. Vatimo, La fin de la modernité – Nihilisme et herméneutique dans la culture postmoderne, Seuil, 1987 ; M. Storme cite également un ouvrage de D. Harvey, The condition of postmodernity, Oxford, 1989, que nous n’avons pas pu consulter.


				


				

					74. P.-A. Foriers, op. et loc. cit. ; J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, nos 38 et s. ; A. De Bersaques, « La notion de bonnes mœurs et la sanction des actes y contrevenant », R.C.J.B., 1958, p. 183, n° 6.


				


				

					75. Voy. sur ce principe, E. Gaillard, « L’interdiction de se contredire aux dépens d’autrui comme principe général du droit du commerce international », Rev. arb., 1985, p. 241. Sur la parenté entre la théorie de l’apparence et la théorie de la « rechtsverwerking », voy. P.-A. Foriers, étude cit. au J.T., 1989, p. 541, et note 68. Comp. I. Moreau-Margrève, « Rechtsverwerking, réflexions pour un requiem », Ann. Fac. Dr. Lg., 1990, p. 286, qui considère que la théorie de la rechtsverwerking est fondée sur des considérations d’équité dangereuses pour la sécurité juridique.


				


				

					76. Voy. notre étude, « La formation, l’exécution et la dissolution des contrats devant le juge des référés », infra, Chap. 25, spéc. pp. 686-687.


				


				

					77. Comp. H. Motulsky, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle – Le respect des droits de la défense en procédure civile », in Mélanges P. Roubier, t. II, p. 175.


				


				

					78. Sur cette lecture herméneutique de l’ordre juridique, voy. outre l’ouvrage précité de F. Hayek, Droit, législation et liberté ; Ph. Nemo, La société de droit selon Hayek, pp. 147 et s.


				


				

					79. Voy., p. ex., Cass., 22 décembre 1977, Pas., 1978, I, p. 472, et concl. av. gén. Colart, qui a considéré comme conforme à l’art. 54 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales une clause statutaire prévoyant qu’une société anonyme ne pouvait être engagée à l’égard des tiers que par la double signature d’un administrateur et d’un directeur, contrairement à l’objectif de protection des tiers poursuivi par la disposition légale précitée et par la disposition de la directive communautaire dont elle est la traduction en droit interne belge (en ce sens, J. Van Ryn et P. Van Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence - Les sociétés commerciales », R.C.J.B., 1981, p. 373, n° 57. Sur l’art. 54 et les dispositions connexes en général, voy., dans la littérature la plus récente, A. Benoît-Moury, « Représentation des sociétés de capitaux et limitations relatives à l’objet social », R.C.J.B., 1989, p. 387, spéc. n° 5).


				


			


		


	

		

			
Chapitre 3 
Vers un droit « post-moderne » ? (quelques impressions sceptiques)1



			« On est toujours moderne, à toute époque, lorsque l’on pense à peu près comme ses contemporains et un peu autrement que ses maîtres...


			Le Zeitgeist n’est pas une chimère. »


			A. Koyré, « La pensée moderne », in Études d’histoire 
de la pensée scientifique, Paris, Gallimard, 1973, p. 16)


			1. D’excellents observateurs du droit contemporain, des conceptions théoriques qui foisonnent à son propos aussi bien que des méthodes qui président à son élaboration et à son application, ont imaginé d’inscrire leurs réflexions dans le courant dit de la « post-modernité » ou du « post-modernisme », particulièrement caractéristique à leurs yeux de l’activité intellectuelle et de la pratique sociale en cette fin du XXe siècle2 – notre zeitgeist, en quelque sorte3.


			De prime abord, l’entreprise peut paraître très abstraite et d’une utilité douteuse, et cette impression première est confortée par l’hermétisme de la langue dans laquelle elle est parfois présentée, à l’instar de la philosophie générale qui l’inspire4. Comme on le verra ci-dessous, elle touche pourtant, sans trop en avoir l’air, aux fondements de l’État de droit. À ce titre, elle mérite – nous a-t-il semblé – qu’on lui prête attention, dans un recueil conçu en hommage à l’éminent constitutionnaliste qu’est le dédicataire de ces lignes.


			2. Dans son ouvrage célèbre Vérité et méthode paru en 1960, H.-G. Gadamer – disciple de Heidegger – a suggéré que la pensée « herméneutique » pourrait adéquatement se substituer comme méthode de connaissance au rationalisme moderne, caractérisé par la croyance en une vérité des choses susceptible d’appréhension directe par la raison subjective et autonome. Toute vérité n’est, selon lui, qu’une actualisation sans cesse renouvelable du passé dans le continuum du temps (Aufhebung-Anwendung)5.


			Par opposition à la pensée métaphysique des Lumières et à ses dérivés, du point de vue moral entre autres, la compréhension herméneutique est, en somme, une « intelligence » des situations rappelant l’éthique aristotélicienne (fronhsiw synhsiw) et le célèbre philosophe allemand cite en modèle de sa méthode l’activité du juge, appelé à découvrir le droit par sa concrétisation dans les cas déférés à sa « juridiction »6. Le droit « post-moderne » trouve là un premier point d’appui, comme l’a exposé plus récemment le professeur M.-L. Storme7, esquissant – avec d’autres – un système juridique au centre duquel le juge efface de plus en plus le législateur8.


			Suivant cette analyse, le quasi-monopole que la philosophie politique des « Lumières » avait entendu concéder à ce dernier, comme délégataire du pouvoir de modeler le droit positif conformément à la volonté générale elle-même inspirée par la connaissance de la nature des choses, est en voie de dissolution dans une pratique processuelle de plus en plus active du point de vue de la construction même des normes juridiques9. Désormais, une part substantielle du droit – et, dans le droit privé économique, sa part la plus significative de l’esprit de notre temps – se révèle dans les décisions de justice, au terme d’un processus d’invention (au sens premier du terme) de la norme juridique appropriée, dans les situations concrètes formant la matière des procès (rechtsvinding)10.


			Les applications inédites et diversifiées que la jurisprudence a faites ces dernières années de la notion de bonne foi offrent – aux yeux des promoteurs de cette doctrine – une illustration particulièrement suggestive de cette nouvelle raison pratique, qui se déploie non seulement dans le droit des obligations considéré comme la matrice du droit privé, mais dans beaucoup d’autres domaines tels que le droit processuel : partout, il s’agit de « répondre » aux « attentes » que chaque acteur de la vie en société est « en droit » de fonder pour lui-même dans ses relations avec les autres et réciproquement11. Le développement d’un principe de proportionnalité, en droit public et en droit européen, procéderait lui aussi de cette approche12.


			Diverses sources d’inspiration complètent, pour d’autres théoriciens contemporains, la dimension « herméneutique » du droit « post-moderne » ainsi conçu. Tantôt on lui découvre une parenté avec la pensée de la « déconstruction », très en vogue à Yale sous l’influence du philosophe français J. Derrida13 ; tantôt c’est avec la théorie des systèmes « auto-référentiels » ou « autopoiétiques », spécialement développée en biologie, qu’elle est mise en rapport14. Mais on se trouve ici en présence d’emprunts essentiellement métaphoriques, et sans grande valeur explicative, à d’autres disciplines qui n’ont guère de points communs avec la science du droit15. Nous ne nous y attarderons donc pas davantage.


			3. L’importance du rôle que remplit le juge dans l’élaboration du droit positif, même au sein d’États constitués sur le modèle de la philosophie des Lumières, n’est pas, à vrai dire, une innovation. Ce n’est – chacun en est aujourd’hui convaincu – qu’au prix d’une présentation en réalité incomplète et déformante de l’esprit du Code civil, que l’on a pu prêter aux auteurs de celui-ci, comme à la philosophie qui les a influencés, une volonté d’asservissement inconditionnel du juge à la loi16.


			En pratique, la reconnaissance d’un pouvoir « créateur » à la jurisprudence est presque un truisme, dans la doctrine française17, quoique le spectre du « gouvernement des juges » demeure présent dans les consciences18. Le développement incessant des principes généraux du droit19 et la diversification de techniques rationnelles d’interprétation de la loi affranchies des contraintes liées aux intentions du législateur, auxquelles nous avons à notre tour cru pouvoir ajouter l’observation d’une renaissance du finalisme axiologique dans la réalité pratique de la jurisprudence contemporaine20, témoignent de la vigueur de cette conception rectifiée des choses. Faut-il rappeler en outre l’influence exercée au début du siècle, sur la théorie de la jurisprudence, par les écoles de la libre recherche scientifique, en dépit des controverses auxquelles certaines de leurs conclusions se sont exposées21 ?


			En attirant à nouveau l’attention sur l’intervention active du juge dans la formation de l’ordre juridique positif, les auteurs pour lesquels le droit contemporain porte la marque du « post-modernisme » revitalisent en quelque sorte, dans une langue neuve, ces vérités acquises. On serait certes fondé, pour ce premier motif, à mettre en doute l’originalité de leur thèse, si elle se ramenait à cela.


			4. Mais le caractère systématique (dans tous les sens du terme) que la participation du juge à l’élaboration du droit revêt à leurs yeux, et les fondements philosophiques qui les inspirent (supra, n° 2), confèrent à celle-ci une autre portée.


			La doctrine s’efforçait autrefois de concilier avec la primauté reconnue à la loi dans l’État de droit « moderne » la créativité de la jurisprudence, et les contributions de cette dernière, liées à la constatation d’une insuffisance de la loi écrite, demeuraient ainsi conçues en termes subsidiaires ou complémentaires22. Aujourd’hui, le « droit du juge » est davantage présenté comme une réplique à la logique de commandement dont le législateur est censé animé, et à laquelle il s’agit de substituer une logique d’arbitrage23. Des considérations liées au déclin de la qualité des lois, envahissantes et périssables24, sont volontiers associées à cette présentation des choses, dans la perspective d’une remise en cause de l’État par la « société civile », au terme de laquelle l’esprit du droit privé doit l’emporter sur celui du droit public25.


			En ce sens, la dimension « herméneutique » de la post-modernité juridique n’est plus qu’un aspect de celle-ci, plus largement conçue comme un système dont le pluralisme est le « mot d’ordre », au nom d’un certain pragmatisme.


			Ainsi le développement des mécanismes d’auto-régulation dans l’ordre interne26, l’avènement d’une lex mercatoria détachée de tout fondement étatique dans l’ordre international27, et l’apparition d’une fonction « para-juridictionnelle » en marge du traditionnel pouvoir judiciaire28, sont-ils invoqués par les défenseurs de cette doctrine comme autant d’exemples de la concordance de leurs vues avec la pratique contemporaine29.


			Du point de vue des sources théoriques, on glisse de Gadamer à Rorty : pas plus qu’aucune autre réalité de la culture, le droit ne peut être ramené à un critère de validité catégorique. Il devient « ce dont la culture est capable quand elle cesse de se définir en termes de règles explicites, quand elle devient assez désœuvrée ou assez civilisée pour s’en remettre à un savoir-faire non explicite, pour remplacer la codification par la phronésis et la conquête de l’étranger par la conversation avec lui »30.


			5. Tels apparaissent, lorsqu’on les dépouille des digressions littéraires dont leur description est souvent assortie, les traits essentiels du « post-modernisme » sur le plan juridique, et l’on conçoit aisément qu’ainsi présenté sous les dehors d’un système flexible – plus « humain » en quelque sorte – il ait pu s’attirer la sympathie d’une doctrine écoutée.


			Il est néanmoins certains aspects de ce mouvement qui demeurent à nos yeux problématiques, lorsqu’on les rapporte aux autorités dont il se réclame du point de vue théorique ou lorsqu’on les confronte avec la réalité du droit positif.


			L’argument déduit d’un pluralisme juridique en progression, révélateur du désœuvrement de l’État, n’emporte guère la conviction du juriste. Car en définitive, la présentation pluraliste de l’ordre juridique est davantage œuvre de sociologue31.


			Pour le juriste, le dernier mot – celui qui compte pour l’élaboration de l’ordre juridique positif – appartient toujours à l’État ou aux autorités supra- ou infra-nationales qui en émanent. C’est à la faveur d’une tolérance de ce dernier que la justice « para-étatique » peut se développer, et c’est d’une absorption par la voie des sources formelles classiques que les normes « auto-regulatoires » acquièrent une force contraignante proprement juridique32.


			La finalité qui anime les promoteurs du post-modernisme, sur le plan fondamental de l’axiologie conçue comme l’ensemble des valeurs et prémisses de base qui orientent l’ordonnancement juridique des pratiques sociales, est plus préoccupante.


			6. Les concepts phares que mettent en avant les représentants de ce courant d’idées, dans notre pays particulièrement, évoquent a priori un renforcement des exigences de l’éthique ou de la morale dans l’ordre juridique. Les développements considérables de la bonne foi justifient assurément cette première impression et c’est bien ainsi que nombre des plus éminents commentateurs du renouveau de cette notion, souvent déconsidérée autrefois au nom des impératifs supérieurs de la sécurité juridique, le perçoivent33.


			Pourtant, ce qui caractérise le droit « post-moderne », selon certains de ses défenseurs, c’est tout au contraire une prétention à la neutralité sur le plan de l’axiologie, dont il conviendrait de se féliciter parce que « la fonction primordiale du droit n’est pas d’ordre moral »34.


			Bien qu’elle ne soit pas unanimement partagée35, cette vision des choses reflète, dans le domaine des fins que le droit poursuit, le scepticisme que le « post-modernisme » nourrit à l’encontre des valeurs cultivées par le rationalisme classique et de son ambition universaliste, fondée sur la foi en l’existence d’une « nature humaine »36. L’« ethnocentrisme » de Rorty et la péremption de l’idéalisme réaffirmée avec force par l’herméneutique de Gadamer fournissent actuellement à cette disposition d’esprit ses bases philosophiques37.


			Celle-ci n’est certes pas neuve et il se trouve aujourd’hui des autorités primées pour en vanter la fécondité38. Il y a quelque chose du séduisant esprit viennois, il est vrai, dans cette prévention à l’égard de la grandiloquence des « méta-récits »39. On éprouve néanmoins quelque réticence à l’égard d’une pensée qui, additionnant au culte du déterminisme et de la continuité (Gadamer)40 le relativisme le plus intransigeant (Rorty), emporte récusation de l’humanisme, même si ce n’est pas de propos délibéré 41.


			Sur le plan de la théorie du droit et de l’État, c’est aussi le concept d’innovation, au sens fort du terme42, qu’invalident de telles sources d’inspiration, si on en applique les enseignements autrement que de manière purement allusive43. On peut dès lors se demander si en s’appuyant sur de telles prémisses, les promoteurs du « post-modernisme » ne prennent pas – même involontairement44 – le risque d’engager sur la voie d’un nouveau conformisme la conception de l’ordre juridique45.


			7. Encore l’observation objective du droit positif nous paraît-elle révéler qu’une distance encore longue sépare la réalité de la pratique juridique et leur perception de celle-ci, particulièrement lorsqu’à la souplesse du système nouveau dont ils vantent les mérites, ils ajoutent une prétention à la neutralité éthique ou morale à propos de laquelle nous avons exprimé ci-dessus une réserve d’ordre général.


			Comme nous venons de le signaler en évoquant les progrès du principe de la bonne foi, la thèse de l’inopérance de la morale dans le droit positif ne correspond pas avec le sentiment qui est très généralement exprimé à propos de ce dernier46, et il ne nous paraît pas souhaitable qu’il en soit autrement47.


			La « réponse » aux « attentes » d’autrui (answerability), qu’impose le principe d’une bonne foi objectivée en norme de bon comportement (supra, n° 2), ne se justifie que si l’expectative qu’il est interdit de décevoir est « légitime », en sorte qu’y répondre puisse constituer un devoir juridiquement sanctionné (responsibility)48. Or, la fixation du critère de cette légitimité implique un choix qui relève nécessairement de la morale sociale, même si les préceptes composant celle-ci ne sont plus puisés dans une vérité révélée ou immanente49. C’est d’ailleurs précisément en cela qu’il s’agit d’un véritable choix de nature éthique50.


			Selon l’option de base retenue en la matière par notre droit, les lois de la « sociabilité humaine » sont indissolublement ancrées dans les principes de liberté individuelle et d’imputabilité subjective, qui font – en un autre sens – dépendre d’un élément, moral lui aussi, la responsabilité civile au sens le plus large51. Ainsi s’explique la force contraignante que le droit objectif attache aux contrats52, aux engagements par déclaration unilatérale de volonté53 et à la plupart des autres engagements qui se forment sans convention (art. 1382 et 1383 du C. civ.)54.


			Il est parfois dérogé par la loi à ce principe, et les cas de responsabilité objective ainsi introduits dans notre droit ont certes tendance à se multiplier avec l’appui d’une doctrine bienveillante55. Il s’agit toutefois de véritables « régimes d’exception », lorsqu’on en mesure la portée réelle à l’aune des fondements premiers de la responsabilité civile56. Le principe de la bonne foi, amplifié et objectivé comme il l’est par la doctrine contemporaine, comporterait à cet égard une véritable mutation, si on l’en affranchissait57. L’on peut se demander si l’opération n’excéderait pas alors la simple technique du rechtsvinding58, ainsi qu’en témoignent les hésitations de la doctrine quant aux fondements de la théorie de l’apparence59.


			8. Quant à la dégénérescence de la raison humaine comme valeur universelle, il nous paraît très illustratif de son caractère artificiel que l’ordre transnational en gestation que d’aucuns promeuvent avec enthousiasme, notamment sous la forme d’une lex mercatoria originale et autonome, et dans lequel d’autres aperçoivent un espace typique de droit « post-moderne »60, se construise sur la base d’un principe supérieur selon lequel « nul ne peut se contredire aux dépens d’autrui »61.


			Ce principe, qui fournit au demeurant à l’inconséquence un critère d’imputabilité subjective, exprime un impératif de cohérence propre à une rationalité commune au genre humain62... « Trans-culturelle » – diraient les « post-modernes » – pour la discréditer (R. Rorty, loc. cit.) !


			

				


				

					1. Ce texte a été initialement publié dans les « Mélanges J. Velu », Bruxelles, Bruylant, 1992.


				


				

					2. La « post-modernité » est, à vrai dire, un état d’esprit bien difficile à cerner et nous ne pouvons songer à en discuter ici la teneur globale. Dans le domaine de l’esthétique, la démarche (« post-moderne » s’oppose à l’élitisme de l’avant-garde et elle se caractérise par une réintégration des formes du passé dans la pratique des arts contemporains, au nom d’un syncrétisme débridé, cultivé pour lui-même et pour le plaisir : voir notamment A. Compagnon, Les cinq paradoxes de la modernité, Seuil, 1990, pp. 143 à 175. V° Modernité (Esth.), in Encyclopédie philosophique universelle S. Auroux dir.), P.U.F., 1990, t. II. Comp. J.-F. Lyotard, Le postmoderne expliqué aux enfants, Galilée, 1988, pp. 28 et s. Dans la philosophie générale, et sous ses formes les plus radicales qui prennent leurs sources chez Nietzehe, Heidegger, Wittgenstein, Derrida ou Rorty, le « post-modernisme » s’affirme comme la prise d’acte d’une péremption prématurée du rationalisme occidental classique tel qu’il fut en particulier développé par la philosophie des Lumières, qu’il tient pour un illusionnisme tant sur le plan de la connaissance de l’être et du monde, que sur le plan de ses réalisations dans la pratique sociale où il a dégénéré dans un scientisme fragmenté : voir notamment, outre les exposés critiques d’une exceptionnelle densité de J. Habermas, in Le discours philosophique de la modernité, Gallimard, 1988, J.-F. Lyotard, La condition post-moderne, Minuit, 1979. G. Vattimo, Éthique de l’interprétation, La découverte, 1991 ; La fin de la modernité - Nihilisme et herméneutique dans la culture post-moderne, Seuil, 1987. M.-M. Carrilho, Rhétoriques de la modernité, P.U.F., 1992.
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					50. Comp., dans un sens analogue, P. Amselek, Science et déterminisme - Éthique et liberté, P.U.F., 1988, pp. 121 et s.


				


				

					51. J. Van Ryn, note citée in R.C.J.B., 1947, spéc. p. 125.


				


				

					52. X. Dieux, « Réflexions sur la force obligatoire des contrats et sur la théorie de l’imprévision en droit privé », infra, Chap. 24. Fr. Glansdorff, « La responsabilité contractuelle des malades mentaux et des autres personnes atteintes d’un trouble physique ou d’un trouble mental », R.C.J.B., 1987, p. 213.


				


				

					53. On connaît la controverse classique qui divise les auteurs pour lesquels la déclaration unilatérale de volonté n’oblige le déclarant que si elle manifeste son adhésion à une institution préexistante (en ce sens, J. Van Ryn, « L’engagement par déclaration unilatérale de volonté en droit commercial », in Mélanges Dabin, t. II, p. 953. « L’engagement par déclaration unilatérale de volonté », J.T., 1984, p. 129. J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, op. cit., 2e éd., t. II, n° 24. L. Cornélis, note in Entr. et Dr., 1982, p. 139) et ceux qui considèrent que la déclaration unilatérale de volonté suffit dès lors qu’elle a été extériorisée pour engager le déclarant (P. Van Ommeslaghe, « L’engagement par volonté unilatérale », J.T., 1982, p. 144. L. Simont, « Essai de classification des sûretés issues de la pratique et des problèmes juridiques qu’elles posent », in Les sûretés, Feduci, 1983, spéc. p. 293). La théorie des expectatives légitimes fondées sur le principe de la bonne foi nous paraît aujourd’hui justifier que la préférence soit accordée à cette seconde conception (comp., dans un sens analogue, sur les relations entre le principe de la bonne foi et le principe pacta sunt servanda, L. Cornélis, « La bonne foi - Aménagement ou entorse à l’autonomie de la volonté », in La bonne foi (colloque de Liège), p. 18. Adde infra, 8, et réf. au principe selon lequel « nul ne peut se contredire aux dépens d’autrui »).


				


				

					54. Ainsi se justifie la théorie de la force majeure et plus généralement des faits justificatifs ; voy. à ce propos P. Van Ommeslaghe et L. Cornélis, « Les faits justificatifs dans le droit belge de la responsabilité aquilienne, Symposium on civil liability », in In memoriam J. Limpens, p. 265.


				


				

					55. La littérature est particulièrement abondante à ce sujet. Voy., entre autres, J.-L. Fagnart, « Les faits générateurs de responsabilité - Aperçu des principales tendances actuelles », in Responsabilité et réparation des dommages, 1983, p. 9. H. Bocken, « La responsabilité sans faute en droit belge », in In memoriam J. Limpens, p. 85.


				


				

					56. Cons. not. Ph. Le Tourneau, « La verdeur de la faute - ou de la relativité de son déclin », R.T.D. civ., 1988, p. 105. Contra, J.-L. Fagnart, « La socialisation des risques par les mécanismes de la responsabilité et de l’assurance », in Les assurances de l’entreprise, 1988, p. 419.


				


				

					57. C’est ce qui nous détermine à persister dans l’idée que la bonne foi, comme norme objective de bon comportement, ne peut être détachée sans danger des principes généraux de la responsabilité civile, en dépit des critiques dont notre opinion a fait l’objet (J. Van Ryn et X. Dieux, « La bonne foi dans le droit des obligations », J.T., 1991, p. 121).


				


				

					58. Comp. K. Raes, « Rechtsbeginselen en de morale eenheid van het recht », Dworkins constructivisme, Ars Aequi, 1991, p. 773.


				


				

					59. Voy., dans un sens que nous croyons proche de nos préoccupations, P.-A. Foriers, « La théorie de l’apparence », J.T., 1989, p. 541, spéc. p. 545. R. Kruithof, « La théorie de l’apparence dans une nouvelle phase », R.C.J.B., 1991, p. 51, n° 17. Pour une théorie autonome de l’apparence, détachée de toute idée d’imputabilité de l’apparence trompeuse à celui qui devra en subir les conséquences, voy. en partic. P. Van Ommeslaghe, « L’apparence, source autonome d’obligations et le droit belge », R.D.I.D.C., 1983, p. 144 (il est pour le surplus renvoyé à l’ensemble de la littérature disponible sur le sujet, dans la note précitée du regretté prof. Kruithof).


				


				

					60. B. de Sousa Santos, note cit. in Journ. of Law and Society, 1987, p. 279, spec. p. 287.


				


				

					61. Voy. not. E. Gaillard, « L’interdiction de se contredire aux dépens d’autrui, comme principe général du droit du commerce international (Le principe de l’estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes) », Rev. arb., 1985, p. 241. E. Loquin, « La réalité des usages du commerce international », in R.I.D.E., 1989, p. 163, spéc. n° 1.1.1.4.


				


				

					62. C’est en ce sens que nous comprenons l’allusion faite par le cons. Verougstraete à la Natur der Sache, à propos de la bonne foi objective (« Wil en vertrouwen bij het totstandkomen van overeenkomsten », T.P.R., 1989, p. 206). Voy. aussi N. Geelhand, « Over zekerheid, rechtszekerheid en vertrouwensleer in het huwelijksvermogensrecht », T.P.R., 1989, p. 993.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 4 
De la loi du 2 août 2002 au « Code Lippens »1



			
– I –
Complémentarité des sources Soft law vs hard law



			1. Après plus d’une décennie de tâtonnements, le droit belge vient de se doter de son premier code de corporate governance digne de ce nom. Rendu public ce 9 décembre, le Code Lippens remplace, à partir du 1er janvier 2005, les recommandations de l’ex-Commission bancaire et financière, de l’ex-Bourse de Bruxelles et de la F.E.B., formellement fusionnées en un document unique, mais dont la disparité affectait l’efficience et la crédibilité2.


			L’ambition est grande, puisqu’il s’agit de mettre ainsi le droit belge ou – plus exactement – les pratiques et usances en matière de gouvernement d’entreprises, spécialement lorsqu’il s’agit d’entreprises cotées, au niveau des standards européens et internationaux, tels que les expriment, en particulier, les recommandations de l’O.C.D.E., actualisées en 2004, le plan d’action de la Commission européenne sur la modernisation du droit des sociétés et le renforcement du gouvernement d’entreprise du 21 mai 2003, ainsi que divers codes antérieurement adoptés dans des pays « de référence »3.


			Cet instrument nouveau complétera, sur le terrain de la soft law, même si l’initiative dont elle procède n’est pas totalement privée4, la réforme du droit des sociétés issue de la loi du 2 août 2002, elle-même inspirée des travaux de la commission corporate governance créée en 1999 par le précédent gouvernement5. Sur le plan de la méthode et des sources, le droit belge, tel qu’il résultera de la combinaison de ces deux textes, attestera ainsi, après bien d’autres, de la vanité du débat, reproduit comme une antienne dans la doctrine juridique, entre les partisans du modèle légaliste et ses adversaires.


			2. S’il est permis de tirer une première leçon générale de l’étape que franchira prochainement notre droit des sociétés, c’est cette leçon de réalisme, dont il faut compter que les conséquences en seront tirées, comme il le faut, par la jurisprudence (infra, n° 3). En droit des sociétés autant que dans nombre d’autres matières, c’est, simultanément, une certaine conception de la normativité, « à la française », qui est destinée à s’effacer pour faire place à un système pluraliste du point de vue de ses sources et d’application « adaptable »6.


			À peine de condamner le droit des sociétés à manquer un pan entier de la réalité à laquelle il s’adresse, on ne peut en effet rester arc-bouté sur une position légaliste et positiviste qui, en définitive, n’a pas d’autres fondements que la tradition politique dont elle procède et un certain prosélytisme « juridique ». Nul ne contestera plus aujourd’hui l’énorme influence qu’à tort ou à raison, les codes de conduite en matière de corporate governance exercent effectivement sur les pratiques et sur les expectatives. Du point de vue du praticien, il est, en vérité, question de droit, toutes les fois qu’il est question de « régulation ». Les pratiques qui se développent, en matière de compliance, en attestent nettement.


			L’approche comply or explain, qui caractérise le Code Lippens (préambule, n° 4, Princ. n° 9) et qui tient à la fonction même de l’auto-régulation, particulièrement lorsque celle-ci vise à l’instauration d’une espèce de « label » destiné au marché, s’inscrit très naturellement dans ce mouvement, dont le droit comparé offre d’autres illustrations7. L’antagonisme, de nature essentiellement théorique sinon académique, entre les deux modèles est devenu d’autant plus artificiel que la pratique législative contemporaine témoigne elle-même d’une inclination délibérée, en droit des sociétés, à l’autolimitation et à la neutralité, l’optimum légal étant d’ouvrir aux destinataires de la norme le choix entre diverses options, en fonction d’un jugement de valeurs que, dans un système affranchi des préjugés de la démocratie représentative et des contraintes conceptuelles d’un autre âge, il n’appartient plus au législateur de porter8.


			« Leaving firms the option to choose the best model is probably better than forcing some standard model on each type of firm »9. La loi précitée du 2 août 2002 illustrait, elle aussi, ce phénomène, spécialement dans ses dispositions concernant le comité de direction, dont l’instauration est laissée à la discrétion de chaque société, en accord avec une philosophie nouvelle exprimée dans le rapport Winter10. On se trouve ainsi en présence d’une variété nouvelle de lois supplétives, au sens le plus large, mais qui s’en distinguent de manière caractéristique, dès lors que si ces dernières ont une vocation naturelle à s’imposer à tous, sauf dérogation contractuelle11, les nouvelles dispositions légales dont nous parlons n’ont aucun effet en dehors des cas où elles ont été, en quelque sorte actionnées, par ceux à qui elles s’appliqueront désormais.


			3. L’étanchéité du critère qui sépare les deux variétés de normes, en ce qui concerne leurs sanctions, est d’ailleurs relative (infra, n° 3). Ainsi est-il reconnu, de longue date, que le droit positif classique est capable d’absorber, sans perdre son identité, le phénomène de l’autorégulation, soit par le jeu des usages reconnus comme sources formelles de droit en matière économique, soit par le jeu des standards de comportement que sanctionnent les principes généraux de la responsabilité civile (C. civ., art. 1382 et 1383), soit par la technique contractuelle ou celle de l’engagement par déclaration unilatérale de volonté12.


			Dans le cas présent, le Code trouvera aussi un écho immédiat dans le droit « légal », puisqu’anticipant sur la proposition de directive appelée à modifier les quatrième et septième directives de droit comptable13, il prévoit la publication d’informations concernant le système de gouvernance d’entreprise appliqué dans la société et précise que ces informations feront aussi partie des informations occasionnelles dont la publication est requise par l’arrêté royal du 31 mars 2003 relatif aux obligations des émetteurs d’instruments financiers cotés (chap. C, informations à publier).


			D’autre part, particulièrement dans la mesure où le Code Lippens consacre une distinction entre administrateurs exécutifs et administrateurs non exécutifs (infra, n° 11), le phénomène d’« absorption » que nous venons d’évoquer devrait en l’occurrence se traduire dans une jurisprudence plus sélective en matière de responsabilité. Même si le conseil d’administration continue à fonctionner en collège, il existe, entre les deux variétés d’administrateurs, une « asymétrie » de fait, en ce qui concerne la mission des uns et des autres, qui tient à la nature même des choses et dont le droit de la responsabilité prescrit, in abstracto, la prise en compte14. Ce phénomène devrait être facilité si le gouvernement donne suite à la recommandation de la « Commission Lippens », visant à l’adoption du Code comme code de référence.
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