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			Rares sont les innovations techniques qui ont suscité un aussi vif intérêt de la part des juristes que le phénomène de cryptomonnaies et plus largement des cryptoactifs et de la technologie des registres distribués sur laquelle ils reposent. Les revues juridiques françaises comme étrangères pullulent d’articles à leur sujet. L’engouement s’explique sans toute d’abord par le caractère révolutionnaire que l’on attribue à une technologie qui est supposée transformer des pans entiers de l’économie tout en offrant des alternatives aux modèles de gestion centralisés de nombreux services publics. Mais il tient autant aux défis et aux risques que soulèvent en particulier les cryptomonnaies en tant qu’argent d’un nouveau genre dissocié de l’État, dont la valeur, pour l’instant hautement spéculative, ne tient qu’à la confiance dans des algorithmes, alors qu’elles doivent permettre des échanges rapides à travers le globe à l’abri de tout regard et donc de tout contrôle.


			Nées d’un esprit libertaire1, les cryptomonnaies résolvent d’une manière originale le risque qu’une même somme d’argent puisse être utilisée à plusieurs reprises par la même personne (double-spending risk) que jusqu’à présent seul le recours à des tiers de confiance, typiquement les banques, dont l’activité est strictement réglementée permettait d’éviter2. Le bitcoin a offert pour la première fois une solution hautement sécurisée, reposant sur des registres décentralisés, fondés sur un mécanisme de consensus résistant à la censure, qui substituent aux tiers de confiance la valeur d’une preuve cryptographique tout en permettant aux utilisateurs de se cacher derrière un pseudonyme, voire, selon les systèmes, de jouir d’un total anonymat3. La beauté de la solution tient au fait qu’elle s’appuie sur un modèle économique qui incite ceux-là mêmes qui alimentent la chaîne de bitcoins – les mineurs – à la protéger contre toute attaque ou violation4. La technique s’appuie sur une infrastructure informatique totalement décentralisée où les mineurs peuvent se situer aux quatre coins de monde, même si on dénote en vérité certaines concentrations, et déjoue toute exigence d’attachement géographique stable ainsi que toute dépendance d’un nœud du réseau puisqu’elle opère sur le principe d’une complète ubiquité des bases. Ne serait-ce qu’à travers cette nature a-nationale, elle défie les systèmes juridiques qui reposent pour l’essentiel sur un paradigme de souveraineté ancré dans une dimension territoriale. Il n’est pas étonnant que les risques d’utilisation des cryptomonnaies à fins criminelles, notamment au soutien d’opérations de blanchiment d’argent5, de fraude6, de manipulation des marchés7, d’éviction des règles de protection des consommateurs8 ou encore les questions de responsabilités inhérentes aux registres distribués9, les risques d’atteinte à la concurrence10 et les difficultés d’appréhender fiscalement les transactions11, pour prendre seulement quelques exemples, deviennent de vrais casse-tête pour les juristes.


			Utilisées tant comme « monnaies » ou instruments de paiement et comme supports d’investissement dans des actifs pour l’heure hautement spéculatifs, les cryptomonnaies et la technologie des registres distribués peuvent potentiellement affecter le système financier de plusieurs façons. Ce qui explique la large attention que leur prêtent les régulateurs en charge des marchés d’instruments financiers12. Le Fonds monétaire international13, la Banque des règlements internationaux14, la Réserve fédérale américaine et des banques centrales régionales15, et sur un plan européen, la Banque centrale européenne16, ou l’Autorité bancaire européenne17 leur ont tous consacré des rapports plus ou moins étendus. Si certains développements ont d’ores et déjà été largement élucidés – comme notamment les Initial Coin Offerings (ICO) ou certaines transformations de l’activité bancaire, d’autres impacts demeurent moins étudiés, du moins d’un point de vue juridique. Il en est ainsi, en particulier, des défis, voire des opportunités que les cryptomonnaies peuvent représenter pour les banques centrales. Les études se sont concentrées pour l’instant avant tout sur l’impact des cryptomonnaies d’un point de vue dans leurs dimensions économique, monétaire et financier18 mais n’ont, à notre connaissance, guère examiné le phénomène au regard des mandats et des instruments juridiques à la disposition des banques centrales19.


			La raison en est, sans doute, qu’une intervention des banques centrales reste aujourd’hui hypothétique face au volume encore insignifiant des cryptomonnaies par rapport à la masse monétaire ou à la taille des marchés financiers. À son plus haut niveau, la capitalisation des cryptomonnaies atteignait 800 milliards d’USD. Au 16 janvier 2018, cette somme s’était réduite à moins de moins de 122 milliards d’USD20, dont un peu plus de la moitié pour les bitcoins, la cryptomonnaie la plus utilisée, un montant somme tout modeste lorsqu’on la compare à la capitalisation au même moment de la plupart des sociétés cotées au NASDAQ et plus encore avec le montant des actifs détenus par les institutions financières monétaires (IFM)21. L’initiative prise par la Bank of China en 201722 pour interdire les ICO fait ici figure d’exception.


			Le fait que les cryptomonnaies n’aient pas encore gagné plus de terrain pourrait cependant s’avérer circonstanciel et ne saurait définitivement exclure qu’elles puissent susciter à l’avenir un plus grand engouement. La technologie sur laquelle elles reposent présente d’indéniables intérêts, même si elle soulève également des problèmes, notamment d’ordre écologique en raison de l’immense consommation énergétique qu’elle requiert. Dans cette perspective, l’existence d’une technologie qui permet le déploiement à grande échelle d’une « monnaie » purement privée, détachée de tout ancrage géographique et conçue pour échapper au contrôle des pouvoirs publics ne peut qu’interpeller les banques centrales, dont l’une des premières missions est de soutenir la confiance du public dans les monnaies officielles.


			En visant, par nature, à concurrencer les monnaies des banques centrales, les cryptomonnaies soulèvent d’abord l’interrogation si elles ne peuvent pas affecter le mandat des banques centrales. Mais elles pourraient en même temps susciter une réaction de la part de celles-ci consistant à les atteindre sur leur propre terrain, en émettant elles-mêmes des cryptomonnaies, mais cette fois-ci adossées à leurs bilans. Les cryptomonnaies s’avèrent ainsi présenter autant des défis que possiblement une opportunité pour les banques centrales. La présente contribution propose d’en explorer les principales dimensions juridiques au regard des missions de la Banque centrale européenne (BCE).


			I. Les défis


			Le mandat de la BCE est déterminé d’abord par l’objectif principal du Système européen de banques centrales (SEBC) de maintien de stabilité des prix23 et comporte à ce titre plusieurs missions dites « fondamentales » consistant à définir et mettre en œuvre la politique monétaire de l’Union, à conduire les opérations de change conformément à l’article 219 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), à détenir et gérer les réserves officielles de change des États membres et à promouvoir le bon fonctionnement des systèmes de paiement. Le monopole qui lui est reconnu pour émettre des billets de banque en euros dans l’Union s’inscrit dans ces fonctions monétaires. Depuis le traité de Lisbonne, le SEBC s’est vu reconnaître, en outre, un rôle de contribution « à la bonne conduite des politiques menées par les autorités compétentes en ce qui concerne le contrôle prudentiel des établissements de crédit et la stabilité du système financier »24 que la BCE assure aujourd’hui à travers sa responsabilité au sein du Mécanisme de supervision unique (MSU) des établissements de crédit de la zone euro.


			Au vu de ces attributions, trois hypothèses d’interférence des cryptomonnaies avec les attributions de la BCE peuvent être distinguées selon qu’elles concernent la politique monétaire développée pour assurer la stabilité des prix, le bon fonctionnement des systèmes de paiement ou la stabilité du secteur bancaire et financier.


			A. Les cryptomonnaies, l’objectif de stabilité des prix et les fonctions monétaires de la BCE


			En prétendant offrir une alternative aux monnaies dites officielles, les cryptomonnaies ne défient-elles pas tout d’abord le monopole de la BCE pour autoriser l’émission des billets de banque en euros ou approuver les volumes d’émission des pièces en euros ?


			Imaginer que les cryptomonnaies puissent concurrencer directement une monnaie officielle tel l’euro serait cependant se méprendre profondément sur leur nature purement privée incapable donc de leur garantir un cours légal25. Seule l’émission de cryptomonnaies par une entité publique au sein de la zone euro comme l’avait imaginé un instant un établissement public estonien serait susceptible d’enfreindre le statut de l’euro26.


			Les cryptomonnaies se distinguent, en vérité, tant des monnaies de banque centrales que de l’argent scriptural généré par le circuit bancaire. À la différence de ce dernier, y compris des monnaies dites électroniques, elles ne représentent pas une créance contre un émetteur, mais un actif auquel les utilisateurs reconnaissent une valeur intrinsèque liée à la confiance qu’ils prêtent à la solution cryptographique d’assurer à chaque unité son identité unique et l’impossibilité de l’utiliser concurremment au profit de deux titulaires. Ainsi, les cryptomonnaies ne comportent, à l’instar des monnaies de banques centrales, pas de risques de contrepartie mais un risque de volatilité de leur valeur, lié d’un point de vue technique au plafond d’émission inhérent à la blockchain et alimenté par ailleurs par la spéculation dont elles font l’objet. Cette volatilité se trouve encore accrue du fait que, contrairement à l’argent scriptural, elles ne bénéficient pas de l’effet positif du contrôle prudentiel dont font l’objet les banques privées et de leur accès, sous certaines conditions, aux liquidités d’une banque centrale dans son rôle de prêteur en dernier ressort.


			Il reste cependant que les cryptomonnaies servent directement comme actif pour le règlement des transactions effectuées au sein de leur propre circuit, c’est-à-dire de leur blockchain. On pourrait donc s’interroger si, à ce titre, les cryptomonnaies utilisées au sein de la zone euro ne seraient pas susceptibles, dès lors que l’une d’entre elles atteindrait la taille critique d’un système de paiement d’importance systémique, d’enfreindre le contrôle reconnu à la BCE sur l’unité de règlement ultime de tels systèmes27. Vu la taille réduite des systèmes de paiement en cryptomonnaie, la perspective paraît à ce stade purement théorique.


			L’hypothèse que les cryptomonnaies pourraient déjouer les efforts de la BCE pour assurer la stabilité des prix en euros l’est sans doute autant. Certes les cryptomonnaies les plus utilisées, tel le bitcoin, véhiculent la promesse implicite de pouvoir servir comme unité de compte. Si cette qualité n’est, du moins selon la doctrine acceptant une création spontanée de monnaie28, pas réservée aux monnaies étatiques, encore faudrait-il que le cercle des utilisateurs autant que le nombre des transactions explosent littéralement avant qu’une telle cryptomonnaie puisse réaliser cette promesse. Dans l’attente, aucune cryptomonnaie n’est susceptible d’avoir le moindre impact sur la stabilité des prix en euros ni sur le contrôle de la masse monétaire par la BCE en ce qu’elles restent impuissantes à influencer tant cette dernière que sa vitesse de circulation29. Tout au plus pourraient-elles jeter un léger flou sur la mesure des agrégats monétaires30. Le scénario dessiné par certains que les cryptomonnaies pourraient théoriquement défier les monnaies de banque centrale, et en particulier en tant qu’unité de compte, paraît ainsi irréaliste31.


			Reste à se demander si les cryptomonnaies pouvaient interférer avec les options dont disposent les banques centrales dans la conduite de leur politique monétaire comme le contemplent certains travaux d’économistes32. Le danger paraît là encore très éloigné vu la taille modeste des marchés des cryptomonnaies même si celles-ci pouvaient avoir une influence sur les flux de capitaux, un risque auquel semblent exposées seulement des économies bien plus fragiles que celle de l’Europe33. Pour la BCE, il ne semble donc pas y avoir sujet d’inquiétude.


			B. Les cryptomonnaies et la promotion du bon fonctionnement des systèmes de paiement


			Le rôle de la BCE vis-à-vis des systèmes de paiement n’est, en réalité, pas découplé de sa mission essentielle de gardienne de stabilité des prix en euros. Le bon fonctionnement de ces systèmes est essentiel pour la mise en œuvre des instruments de la politique monétaire34 ce qui explique qu’il figure parmi les tâches fondamentales de la BCE35.


			L’impact des cryptomonnaies sur les infrastructures du SEBC – tel le TARGET Instant Payment Settlement (TIPS) – ou sur celles revêtant de par leur taille un enjeu systémique et qui se trouvent soumises de ce fait à des standards de supervision renforcés36 restant pour l’heure improbable, les questions essentielles qui se posent sont de savoir, d’une part, si les registres distribués de cryptomonnaies ou plus exactement les échanges permettant une conversion en euros pourraient eux-mêmes tomber dans le champ d’application des règles régissant les systèmes de paiement et, d’autre part, si, indépendamment d’une telle qualification, ils pourraient affecter le bon fonctionnement des systèmes de paiement conventionnels.


			Certains échanges de cryptomonnaies ont d’ores et déjà obtenu dans des États membres une licence comme institution de paiement37. Mais il semble que cette licence repose sur une interprétation nationale des concepts en cause plus que d’une exigence strictement européenne. La deuxième directive européenne sur les services de paiement38 définit en effet les institutions de paiement soumis à agrément en revoyant, via la définition des opérations de paiement, à la notion de « fonds » telle que définie par la directive sur la monnaie électronique39. Or celle-ci peine à embrasser les monnaies virtuelles dans la mesure où elle ne conçoit la monnaie électronique qu’en tant que créance contre un émetteur, ce qui ne correspond pas, comme nous l’avons observé ci-dessus, à la nature des cryptomonnaies. Il paraît de ce fait difficile pour la BCE de se prévaloir de l’application obligatoire de la deuxième directive sur les services de paiement aux cryptomonnaies ou aux services d’échanges entre des cryptomonnaies et l’euro.


			Le fait que les banques elles-mêmes puissent à l’avenir s’impliquer davantage dans les règlements et les échanges des cryptos, notamment par la fourniture de circuits dits de second niveau (second-layer channels), tel le réseau Lightning40, pourrait cependant présenter un autre facteur de risque. L’objectif de ces solutions consistant à assurer une plus grande liquidité aux règlements en cryptomonnaies, elles pourraient servir de chaînon de contagion des systèmes de paiement conventionnels opérés par les banques, voire affecter directement celles-ci. Ce risque pourrait se trouver exacerbé du fait des incertitudes grevant la finalité des transactions dans l’espace des cryptomonnaies. Si le protocole des blockchains tel le bitcoin garantit un niveau élevé de sécurité aux transactions, leur finalité demeure cependant par construction probabiliste. La parade technique à cette limitation consiste à n’admettre que le règlement n’est définitif qu’à partir du moment où la transaction se trouve en quelle sorte enterrée suffisamment profondément dans un bloc de la chaîne41. Cette assurance ne vaut cependant pas garantie juridique au sens du moins de la directive dite « finalité du règlement dans les systèmes de paiement »42. En d’autres mots, la remise en cause de paiements effectués dans des registres distribués de cryptomonnaies serait susceptible de rejaillir sur les solutions de second niveau et possiblement les systèmes de paiement conventionnels opérés par les banques.


			C. Les cryptomonnaies et le rôle de la BCE en matière de contrôle prudentiel des banques et de la stabilité du secteur financier


			Dans sa récente étude sur les cryptoactifs, l’Autorité bancaire européenne souligne différents types d’activités et de services que les établissements de crédit commencent, ne serait-ce qu’à une échelle encore modeste, à effectuer dans l’espace des cryptomonnaies : la détention directe de telles monnaies, le service de teneur de marchés, l’octroi de prêts couverts par des cryptomonnaies, les services de règlement et de négociation de dérivés, les prêts aux entreprises de cryptomonnaies, la souscription d’ICO et la fourniture de services de portefeuille ou de plateforme de négociation en cryptomonnaies43. Nous venons d’évoquer ci-dessus l’engagement des banques dans l’écosystème des cryptomonnaies par la fourniture des solutions dites de second niveau et les risques de contagion qui pourraient en résulter. Si, à l’heure actuelle, il ne semble pas que les banques envisagent encore de se lancer dans l’émission directe de cryptomonnaies, leur appétit pour les services associés – tel la conservation et les services dits de portefeuille ou d’échange ou encore les prêts garantis par des cryptomonnaies – se développe. L’acceptation de risques de crédit, voire d’investissement sur des cryptomonnaies exposera les banques à la valeur fortement instable et encore hautement spéculative des cryptomonnaies.


			C’est sans doute sur ce terrain, plus que celui de ses fonctions monétaires, que la BCE en tant que responsable du Mécanisme de supervision unique des banques de la zone euro devra rester attentive aux risques que recèlent les cryptomonnaies pour le secteur bancaire et financier. La réglementation prudentielle des banques lui donne, ensemble avec les autorités compétentes nationales, les moyens nécessaires pour exiger des banques toutes les garanties afin que les risques en question n’atteignent pas leur situation financière. La panoplie des mesures disponibles est très large puisqu’elle s’étend de l’exigence de fonds propres supplémentaires jusqu’à la limitation, voire l’interdiction d’activités susceptibles de compromettre de manière excessive la solidité d’un établissement44.


			Le danger que les cryptomonnaies puissent atteindre la solidité du système financier dans son ensemble reste, dans ces circonstances, limité voire purement hypothétique. La BCE ne pourrait d’ailleurs sur ce terrain revendiquer qu’un rôle plus restreint puisqu’elle se voit seulement assignée la mission de contribuer et non d’assurer la stabilité du système45. À supposer même que les cryptomonnaies puissent ébranler le système en tant que tel, il appartiendrait donc essentiellement à la BCE de jouer son rôle au sein du Comité européen du risque systémique et de soutenir les autorités compétentes nationales dans leurs efforts d’éviter que le risque ne se concrétise.


			En somme, le défi que les cryptomonnaies posent à la BCE dans son triple rôle de gardienne de la stabilité de l’euro, de promoteur du bon fonctionnement des systèmes de paiement et de superviseur du secteur bancaire de la zone euro se résume pour l’instant au danger potentiel que les établissements de crédit s’exposent de manière exagérée aux risques de perte de valeur des cryptomonnaies et, dans une moindre mesure, qu’elles créent à travers des services associés des voies de contagion des systèmes de paiement conventionnels à travers des services de second circuit offerts par les banques. En revanche, l’hypothèse que les cryptomonnaies pourraient atteindre la stabilité de l’euro ou gêner la BCE dans la conduite de sa politique monétaire, voire concurrencer l’euro sur le terrain de sa valeur d’unité de compte paraît à ce jour plus que lointaine.


			Plutôt qu’un réel défi, l’émergence des cryptomonnaies n’offrirait-elle pas alors une opportunité à la BCE ?


			II. Une opportunité ?


			La monnaie de banque centrale ne représente somme tout qu’une partie relativement faible de la masse monétaire en circulation46. Pour autant, la création de monnaie par le circuit bancaire et son réseau dit parallèle ou de shadow banking ne vise pas à concurrencer la monnaie de banque centrale puisqu’elle s’y trouve directement adossée. Ce n’est point le cas, comme nous l’avons noté, des cryptomonnaies, qui ambitionnent de fournir une alternative aux monnaies étatiques. L’une des manières pour les banques centrales de réagir à une telle création spontanée d’argent pourrait dès lors être de leur couper en quelque sorte l’herbe sous le pied en se lançant elles-mêmes dans l’émission de cryptomonnaies de banque centrale ou monnaie de banque centrale digitale (Digital base money)47. L’idée n’est pas une pure vision de l’esprit puisque certaines banques centrales ont d’ores et déjà envisagé un tel projet, parmi lesquelles la Sveriges Riksbank de Suède48. On imagine aisément qu’une monnaie de banque centrale digitale recueille rapidement la préférence des utilisateurs sur des cryptomonnaies traditionnelles dans la mesure où elle leur garantirait une valeur stable. Les expériences menées pour conférer cette qualité à des cryptomonnaies privées – les stable coins – n’inspirent qu’une confiance limitée qui ne saurait en aucune façon égaler celle que susciterait la garantie d’une banque centrale. Par ailleurs, et ce serait peut-être l’intérêt majeur pour les banques centrales elles-mêmes, de telles cryptomonnaies étatiques pourraient, le cas échéant, constituer un levier important de contraction de la masse monétaire puisqu’elles leur permettraient d’imposer à large échelle une politique de taux d’intérêt négatifs. Couplé au retrait des billets de banque ou à la réduction de leur volume, l’instrument pourrait même s’avérer redoutablement efficace.


			Cette perspective explique en même temps que l’émission de monnaie de banque centrale digitale reste un sujet très controversé49. Il l’est tout particulièrement dans l’Union européenne où il soulève, outre les interrogations d’opportunité, de sérieuses questions juridiques50.


			Se pose tout d’abord la question de l’existence d’une base juridique appropriée. Dans l’accomplissement de ses missions, le SEBC doit agir en conformité avec le principe d’une économie de marché ouverte, où la concurrence est libre tout en favorisant une allocation efficace des ressources et en respectant les politiques économiques générales de l’Union51. L’émission de monnaie de banque centrale digitale – Digital Base Money » (DBM) ou Central Bank Digital Currency (CBDC) – pourrait se trouver en conflit plus ou moins direct avec ces objectifs à plusieurs titres.


			Deux formes principales de DBM doivent à ce sujet être distinguées selon qu’ils se fondent sur un compte direct dans les livres de la BCE (account-based digital base money) ou sont seulement couverts par le bilan de celle-ci. (value-based digital base money)52 La première équivaudrait en quelque sorte non seulement à reconnaître à tous les détenteurs de crypto-euros une créance sur la BCE, mais de permettre aussi des règlements via des jeux d’écriture entre des comptes tenus par la BCE avec sa garantie quant au caractère définitif de ces règlements. La forme alternative consisterait en des unités stockées sur des dispositifs électroniques, à l’instar de certaines monnaies électroniques, dont les transferts s’opéreraient de manière décentralisée sans l’intervention de la BCE. Ce sont probablement surtout les entreprises non bancaires et les particuliers qui pourraient trouver un intérêt dans une monnaie digitale garantie par la BCE en ce qu’elle leur ouvrirait des possibilités de règlement à distance que ne permettent pas les billets de banque.


			Un accès public désintermédié au bilan de la BCE via de la DBM/CBDC pourrait poser de sérieuses difficultés aux banques commerciales. Celles-ci pourraient d’abord se trouver privées d’une source importante de financement dans la mesure où leurs clients seraient incités à se détourner de leurs dépôts bancaires pour détenir leur épargne directement sous forme de DBM/CBDC sans risque de contrepartie. Les banques s’en trouveraient obligées de se tourner vers les marchés monétaires et financiers sensiblement plus onéreux. Leur capacité à financer l’économie en serait sérieusement affectée, ce qui paraît peu conforme avec l’objectif d’une allocation efficiente des ressources prescrit par le TFUE. Une fuite des déposants vers la DBM serait à craindre particulièrement en temps de crise où ceux-ci chercheraient à se protéger contre les éventuelles fragilités de leurs banquiers, au risque de provoquer précisément de telles fragilités, voire leur chute53. L’effet irait directement à l’encontre de la mission de la BCE de veiller en sa qualité de superviseur du secteur bancaire à la solidité de celui-ci, même si elle n’en est pas directement responsable, comme nous l’avons observé ci-dessus.


			À ces conséquences s’ajoutent les enjeux que l’utilisation d’une DBM/CBDC représente pour ses détenteurs. Sa forme digitale en fait une monnaie programmable réservant potentiellement à l’émetteur un regard et un pouvoir de surveillance sur les transactions inimaginables pour les euros en billets de banque. Si l’anonymat des règlements que permettent ces derniers est régulièrement décrié, une monnaie digitale de banque centrale pourrait soulever des interrogations bien plus graves en termes de respect de la vie privée.


			Les risques, encore restreints, que représentent les cryptomonnaies pour la BCE ne justifient guère que celle-ci tente de les chasser en proposant sa propre forme de monnaie digitale. Ce qui n’exclut que d’autres raisons, telle l’utilité de disposer d’une DBM comme unité de règlement pour les échanges d’actifs financiers incoporés dans des blockchains, pourraient expliquer une telle initiative. Le débât n’est définitivement pas clos.
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			Le pluralisme, la tolérance et l’esprit d’ouverture caractérisent la société démocratique. Ce principe important a été rappelé par la Cour européenne des droits de l’homme dans le récent arrêt S.A.S contre France, concernant l’interdiction du voile intégral :


			« Pluralisme, tolérance et esprit d’ouverture caractérisent une “société démocratique”. (...) Le pluralisme et la démocratie doivent également se fonder sur le dialogue et un esprit de compromis, qui impliquent nécessairement de la part des individus des concessions diverses qui se justifient aux fins de la sauvegarde et de la promotion des idéaux et valeurs d’une société démocratique. (...) Si les « droits et libertés d’autrui » figurent eux-mêmes parmi ceux garantis par la Convention ou ses Protocoles, il faut admettre que la nécessité de les protéger puisse conduire les États à restreindre d’autres droits ou libertés également consacrés par la Convention : c’est précisément cette constante recherche d’un équilibre entre les droits fondamentaux de chacun qui constitue le fondement d’une “société démocratique” (...) »1.


			L’articulation de la liberté d’expression et du fait religieux nécessite également de la part du juge la recherche d’un équilibre à l’aune de ces principes.


			À première vue, l’exercice de la liberté religieuse pourrait être perçu comme un aspect de la liberté d’expression. Après tout, l’article 9 de la Convention européenne des droits de l’homme consacre aussi la liberté de pensée, qui, quant à elle, connaît dans la liberté d’expression son extériorisation naturelle2. La liberté de pensée n’est cependant pas susceptible de limitations3, contrairement à la liberté, pour une personne, de manifester sa religion ou ses convictions. Il en est de même pour ce qui de la liberté d’expression, susceptible de faire l’objet de limitations. Il n’est dès lors pas surprenant qu’à l’occasion, la Cour, après avoir examiné le grief présenté sous l’article 9 de la Convention (liberté de religion), juge qu’il n’est pas nécessaire de se pencher aussi sur le grief séparé de l’article 10 en décidant qu’aucune question distincte ne se pose sur ce terrain4. Cela se comprend sans peine, les deux droits garantis étant dans une relation de « prolongement ».


			Il se peut toutefois, plus rarement certes, que la liberté religieuse soit susceptible d’entrer dans une « relation de tension » avec la liberté d’expression. Il se peut aussi que le juge soit simplement tenu de prendre en compte le « fait religieux » en jugeant si, oui ou non, la liberté d’expression a été respectée. Toujours est-il que cette tension entre la liberté d’expression et le fait religieux nécessite aussi la recherche de l’équilibre qu’on trouve au cœur de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme.


			L’articulation harmonieuse entre les différents droits se décline à travers une lecture de la Convention comme un tout, et, comme l’a rappelé la Cour de Strasbourg à de nombreuses reprises, l’application d’une disposition de la Convention doit s’harmoniser avec la logique de la Convention5.


			La plupart des affaires mettant en rapport la liberté religieuse et la liberté d’expression ont été introduites sous l’article 10 de la Convention, le scénario classique étant la mise à mal de la liberté d’expression au nom de la liberté religieuse. On y reviendra. Rappelons toutefois, qu’une affaire – atypique - Mohammed Ben El Mahi contre Danemark, concernant notamment les caricatures du Prophète Mahomet dans un journal danois, avait été introduite sous l’article 9 de la Convention (respect de la liberté religieuse) par deux requérants résidant au Maroc. Cette affaire intéressante a toutefois été déclarée irrecevable au motif que les requérants ne se trouvaient pas sous la juridiction du Danemark au sens de l’article 1er de la Convention6. Quoi qu’il en soit, et si l’on peut regretter que l’affaire danoise précitée n’ait pas permis à la Cour de se prononcer sur le fond, on observe, concernant la liberté d’expression et le fait religieux, une double tension : Une tension externe et une tension interne.


			I. La tension externe entre la liberté d’expression et le fait religieux


			Un certain nombre d’affaires examinées par la Cour européenne des droits de l’homme concerne des limitations de la liberté d’expression quand celle-ci s’exerce à l’encontre des sentiments religieux d’autrui. Les bénéficiaires des deux libertés fondamentales en cause se situent dans des sphères d’influence distinctes. Par exemple, des libres penseurs ou des amateurs de films érotiques ou blasphématoires se retrouvent face aux membres de communautés religieuses. Les deux groupes revendiquent à leur profit le respect des droits garantis par la Convention. Soit la liberté d’expression, protégée par l’article 10, face au respect des sentiments religieux, garantis par l’article 9. Il en résulte inévitablement une tension, que nous qualifions d’externe, puisqu’elle met en opposition deux groupes aux intérêts diamétralement opposés se situant dans des orbites d’influence différentes.


			Pour ce genre d’affaires, la Cour a traditionnellement accordé une grande latitude, au titre de la marge d’appréciation, aux États. Deux arrêts particulièrement symptomatiques méritent d’être signalés. L’arrêt Otto-Preminger-Institut contre Autriche du 20 septembre 19947, concernait la saisie, puis la confiscation du film « Das Liebeskonzil », à la suite d’un avis de projection. Le film en question, qui devait être projeté au Tyrol autrichien, se basait sur une pièce de théâtre représentant Dieu le Père comme un vieillard infirme et impotent, Jésus comme un « enfant à sa maman » doté d’une faible intelligence et la Vierge Marie, qui tire manifestement les ficelles, comme une dévergondée sans scrupule. La Cour, s’est référée, pour ce qui est du but légitime de l’ingérence dans l’exercice de la liberté d’expression, à la paisible jouissance du droit garanti par l’article 9 (liberté religieuse)8. Elle a ensuite examiné la nécessité de cette ingérence dans une société démocratique9 pour conclure à la non-violation de droit à la liberté d’expression en mettant en exergue le fait que la religion catholique romaine est celle de l’immense majorité des Tyroliens10. En saisissant le film, les autorités autrichiennes ont agi pour protéger la paix religieuse dans la région du Tyrol et pour empêcher que certains ne se sentent attaqués dans leurs sentiments religieux de manière injustifiée et offensante11.


			Dans un autre arrêt du 25 novembre 1996, Wingrove contre Royaume Uni12, la Cour est également arrivée à un constat de non-violation de l’article 10 de la Convention. Cette affaire concernait également un film à caractère blasphématoire (Visions of Ecstasy) et le refus des autorités nationales, sur fondement de la législation relative au blasphème, de donner un visa. L’action du film vidéo était centrée sur une jeune femme habillée en religieuse, censée représenter sainte Thérèse, et s’adonnant à des pratiques sexuelles sur le Christ crucifié. La Cour a relevé que le refus d’accorder un visa à Visions of Ecstasy visait à protéger les « droits d’autrui » et, plus précisément, à fournir une protection contre des attaques gravement offensantes concernant des questions considérées comme sacrées par les chrétiens13. La Cour a cependant relevé le fait que la cause comportait une restriction préalable appelant un examen particulier de la Cour, notamment concernant les motifs invoqués pour justifier les mesures attentatoires à la liberté d’expression14. Elle était satisfaite que le haut degré de profanation constituait, en soi, une protection contre l’arbitraire15. Après avoir examiné la teneur du film en question, la Cour est arrivée à la conclusion que les autorités n’avaient pas outrepassé leur marge d’appréciation16.


			Dans l’arrêt Í.A. contre Turquie du 13 septembre 200517, la Cour, au sujet d’une condamnation pénale d’un dirigeant d’une maison d’édition ayant publié un ouvrage contenant, selon les autorités, une attaque offensante contre la religion, notamment contre l’Islam, (ex : Mahomet se livrant à des rapports sexuels à la fin du jeûne et qu’il n’interdisait pas les relations sexuelles avec une personne morte ou un animal vivant) n’a pas constaté de violation du droit à la liberté d’expression. Toutefois, sur sept juges, trois juges (Costa, Cabral Barreto et Jungwiert) ont émis une opinion dissidente dans laquelle ils ont remis en cause la jurisprudence Otto-Preminger et Wingrove. À partir de 2006, on peut constater une tendance générale d’inflexion de la jurisprudence relative à la tension externe entre la liberté d’expression et le fait religieux, et celle-ci en faveur de la première.


			Ainsi, dans son arrêt Aydin Tatlav contre Turquie (2 mai 2006)18, la Cour a conclu à la violation de l’article 10 de la Convention en exposant que le requérant, condamné au pénal à la suite d’une publication, avançait que l’effet de la religion est de légitimer les injustices sociales en les faisant passer pour « la volonté de Dieu ». La Cour a notamment dit qu’il s’agissait là d’un point de vue critique d’un non-croyant par rapport à la religion sur le terrain socio-politique19. Elle n’a pas observé, dans les propos litigieux, un ton insultant visant directement la personne des croyants, ni une attaque injurieuse pour des symboles sacrés, notamment des musulmans, même si, à la lecture du livre, ceux-là pouvaient certes se sentir offusqués par ce commentaire quelque peu caustique de leur religion20.


			Notons qu’une violation de l’article 10 de la Convention avait déjà été décidée par la Cour dans l’affaire Giniewski contre France (arrêt du 31 janvier 2006)21. Dans cette affaire, le requérant avait été condamné pour avoir critiqué l’encyclique papale « Splendeur de la vérité ». Il avait fait l’objet d’une action en diffamation de la part de l’Alliance générale contre le racisme et pour le respect de l’identité française et chrétienne. La publication litigieuse concernait la portée d’un dogme et sur ses liens possibles avec les origines de l’Holocauste22. Il s’agissait donc d’un débat engagé23, d’intérêt général dans une société démocratique.


			Même approche de la Cour dans l’affaire Klein contre Slovaquie (arrêt du 31 octobre 2006)24. Constat de violation de l’article 10 de la Convention au sujet d’une polémique engendrée par le film de Milos Forman « The People vs Larry Flint ». Une affiche de ce film avait provoqué une prise de position d’un conseil épiscopal, qui à son tour a provoqué une prise de position du requérant, critique de films. La Cour a estimé que la mise en cause par le requérant d’un archevêque n’a pas discrédité une partie de la population au titre de la foi de celle-ci25.


			Dans la lignée de cette jurisprudence, dans l’affaire Sekmadienis Ltd. c. Lituanie (arrêt du 30 janvier 2018)26, la requérante, société fabricant des vêtements, s’est vu infliger une amende du fait qu’elle avait affiché dans la ville de Vilnius et sur son site Internet une série de publicités jugées contraires à la morale publique par les tribunaux lituaniens et d’autres autorités. Sur ces publicités figuraient des mannequins et des phrases en légende évoquant « Jésus » et « Marie ».


			La Cour a, tout d’abord, constaté que les publicités litigieuses ont suscité plusieurs plaintes, exprimées notamment par l’intermédiaire de l’organisme représentant l’Église catholique romaine en Lituanie. Or, elle a ensuite relevé que lesdites publicités n’étaient pas gratuitement offensantes et n’incitaient pas à la haine. En outre, lors de la mise en balance d’une part, de la protection de la morale publique et des droits des personnes religieuses, et, d’autre part, du droit de la société requérante à la liberté d’expression, la Cour a considéré que les autorités nationales n’ont pas fourni de motifs suffisants démontrant que l’utilisation des symboles religieux en question était contraire à la morale publique27. Sur la base de ces considérations, la Cour a conclu à la violation de l’article 10 de la Convention.


			Par son arrêt Ibragim Ibragimov et autres c. Russie (arrêt du 28 août 2018)28, la Cour a considéré que l’interdiction judiciaire de publication et de diffusion imposée à l’égard d’un certain nombre de livres islamiques en vertu de la législation anti-extrémisme russe, équivalait à une violation de l’article 10 de la Convention. En particulier, en 2007 et en 2010, les juridictions russes avaient jugé extrémistes des livres de Saïd Nursi, un célèbre théologien musulman turc exégète du Coran, et en avaient interdit la publication et la distribution. Les trois requérants, un individu, un éditeur et une association religieuse russes, avaient publié certains des livres susmentionnés ou en avaient commandé la publication.


			La Cour a conclu à la violation de la liberté d’expression en considérant, notamment, que les juridictions nationales n’avaient pas suffisamment expliqué la nécessité de la mesure incriminée. Plus précisément, les tribunaux russes n’avaient pas dûment justifié leurs décisions d’interdire des livres qui étaient publiés dans le pays depuis 2000, soit plus de sept ans avant leurs décisions, sans que cela n’ait jamais causé de tensions ni de violences interreligieuses29. La Cour a aussi relevé que les juridictions russes avaient simplement souscrit aux conclusions globales d’expertises réalisées par des linguistes et des psychologues, sans avoir procédé à leur propre analyse ni, surtout, avoir replacé dans leur contexte les livres en cause et certaines des expressions qui y étaient jugées problématiques30. Par ailleurs, s’agissant de la procédure relative aux livres de la collection Risale-I Nur, la Cour a relevé que les requérants n’ont pas eu la possibilité de contester les expertises et que les juridictions russes avaient rejeté sommairement tous les éléments que ces derniers leur avaient soumis et qui démontrait qu’ils s’inscrivaient dans un Islam modéré et non radical31.


			L’affaire E.S. c. Autriche (arrêt du 25 octobre 2018)32 se distingue de la tendance générale amorcée par la Cour après 2006, au regard du fait que celle-ci s’est, en l’espèce, prononcée en faveur de l’intérêt des tierces personnes à voir protéger leurs convictions religieuses. La requérante avait été condamnée pour dénigrement de doctrines religieuses après avoir fait des déclarations insinuant que Mahomet avait des tendances pédophiles. La Cour a considéré que les juridictions nationales avaient apprécié de façon exhaustive le contexte général dans lequel la requérante avait formulé les déclarations en cause et qu’elles avaient avancé des motifs pertinents et suffisants à l’appui de leurs décisions. Selon la Cour, les autorités nationales avaient bien servi le but légitime consistant à préserver la paix religieuse en Autriche et avaient, sans méconnaitre l’article 10 de la Convention, qualifié « d’attaque abusive », les déclarations litigieuses contre le prophète de l’islam et qui risquaient ; de ce fait, d’engendrer des préjugés et de menacer la paix religieuse33.


			Enfin, par son arrêt Tagiyev et Huseynov c. Azerbaïdjan (arrêt du 5 décembre 2019)34, la Cour a conclu que la condamnation d’un auteur et d’un éditeur pour des remarques sur l’Islam avait entraîné la violation de l’article 10 de la Convention. Les requérants avaient publié en 2006 un article dans la revue Sanat Gazeti qui établissait une comparaison entre les valeurs occidentales et les valeurs orientales. Les juridictions internes avaient jugé que certaines des remarques contenues dans l’article, notamment celles concernant la moralité dans l’Islam, le Prophète Mahomet et les musulmans résidant en Europe s’analysaient en une incitation à la haine et à l’hostilité religieuses. Les requérants avaient alors été condamnés par les juridictions internes à des peines de trois et quatre ans de prison.


			La Cour a conclu à la violation du droit à la liberté d’expression après avoir considéré que les juridictions internes n’avaient pas expliqué en quoi la condamnation des requérants était nécessaire alors que leur article s’était clairement contenté de mettre en comparaison les valeurs occidentales et les valeurs orientales, et avait contribué à un débat d’intérêt public, à savoir le rôle de la religion dans la société. La Cour a également constaté que les propos en cause n’avaient pas été analysés dans leur contexte et a considéré que les peines infligées aux requérants étaient susceptibles d’avoir comme effet de décourager la presse de discuter ouvertement de la religion et de son rôle dans la société35.


			Trouver une solution acceptable à la tension externe entre la liberté d’expression et le fait religieux dépend donc pour l’essentiel des éléments de la cause, même si l’on peut déceler une certaine évolution dans la jurisprudence allant dans le sens d’une plus grande protection de la liberté d’expression. Les quelques affaires que nous avons citées à titre d’exemple, et à l’occasion desquelles la Cour n’a pas constaté de violation de la liberté d’expression, concernaient pour l’essentiel des messages (érotiques, pornographiques, insultants etc.) attaquant, dénigrant ou ridiculisant les croyances ou doctrine religieuses.


			Voilà donc, une présentation d’un échantillon d’arrêts concernant les tensions externes entre la liberté d’expression et le fait religieux.


			Beaucoup plus rares sont les affaires qui mettent en cause une tension interne. Par la terminologie « tension interne », nous visons un rapport mettant en concurrence des conceptions religieuses ou de pensée différentes, la tension étant interne à la liberté religieuse. L’expression d’idées concurrentes, en principe protégées par l’article 10, reste dans l’orbite de la liberté religieuse, qui elle, bénéficie aussi de la protection de la Convention au titre de l’article 9.


			II. La tension interne entre la liberté d’expression et le fait religieux


			Une tension peut ainsi exister entre deux obédiences d’une même religion, entre deux courants religieux, voire entre un courant religieux et une conception laïque de la société. Peuvent être ainsi mis en rapport, la liberté d’expression d’une conception avec le respect des conceptions et sensibilités religieuses d’autrui.


			Examinons quelques exemples.


			Un arrêt qui concerne cette constellation très rare est l’arrêt Murphy contre Irlande du 10 juillet 200336. Dans cette affaire, le requérant était un pasteur attaché au Centre irlandais de la foi, qui regroupe des ministres d’un culte biblique chrétien. Le centre voulait diffuser un message par une station de radio et se heurtait à un refus opposé par les autorités irlandaises basé sur les sensibilités religieuses propres à la société irlandaise. La Cour a exclusivement examiné l’affaire sur le terrain de la liberté d’expression en arrivant, sur fondement d’un raisonnement très élaboré37, - mettant en exergue la marge d’appréciation des autorités nationales à la lumière de l’absence de consensus entre les États membres38 concernant la réglementation de la diffusion de telles annonces -, à un constat de non-violation de l’article 10 de la Convention39.


			On peut aussi observer une telle tension à l’intérieur d’établissements de l’enseignement catholique.


			Par exemple, dans l’affaire Lombardi Vallauri contre Italie40, le requérant soutenait qu’une décision de l’Université catholique du Sacré-Cœur, institution à laquelle il enseignait la philosophie du droit, de ne pas renouveler son contrat, avait emporté violation dans son chef de la liberté d’expression garantie par l’article 10 de la Convention. Il alléguait que cette décision était dépourvue de motivation et qu’elle avait été prise en l’absence d’un réel débat contradictoire. En l’espèce, la Cour dans son arrêt du 20 octobre 2009 a décidé que, s’il était vrai que M. Lombardi Vallauri était habituellement employé sur la base de contrats temporaires, le renouvellement de ces contrats pour plus de vingt ans et la reconnaissance de ses qualités scientifiques par ses collègues témoignaient de la solidité de sa situation professionnelle. La décision du Conseil de Faculté de ne pas prendre en considération sa candidature a donc bien constitué une ingérence dans son droit à la liberté d’expression41.


			Dans son arrêt, la Cour a constaté que l’ingérence était prévue par le droit italien et qu’elle pouvait être considérée comme inspirée par le but légitime de protéger un « droit d’autrui »42. Un droit qui se manifeste dans l’intérêt de l’université de fonder son enseignement sur la doctrine catholique43.


			En revanche, la Cour a estimé qu’en ayant omis d’expliquer dans quelle mesure les positions du requérant, prétendument contraires à la doctrine catholique, étaient susceptibles d’affecter l’intérêt de l’université, le Conseil de Faculté n’avait pas motivé sa décision44.


			La Cour a relevé ensuite que, bien qu’il n’appartenait pas aux autorités nationales d’examiner la substance de la position doctrinale de la congrégation, les juridictions administratives, dans l’intérêt du principe du contradictoire, auraient dû se pencher sur le défaut de motivation de la décision du Conseil de Faculté45.


			En conclusion, la Cour a considéré que l’intérêt de l’université de dispenser un enseignement inspiré de la doctrine catholique ne pouvait pas s’étendre jusqu’à atteindre la substance même des garanties procédurales dont le requérant jouit au sens de l’article 10 de la Convention46. Dans les circonstances particulières de l’affaire, l’ingérence dans le droit à la liberté d’expression de M. Lombardi Vallauri n’était donc pas « nécessaire dans une société démocratique ». Par conséquent, la Cour a conclu à la violation de l’article 10 de la Convention sous son volet procédural47.


			Il convient de noter que cette tension entre le fait religieux et le comportement d’un employé au sein d’un établissement religieux peut également être examinée par la Cour sous l’angle des articles 8 ou 9 de la Convention (droit à la protection de la vie privée ou familiale et liberté de religion, respectivement)48. Même si cette jurisprudence ne concerne pas directement la liberté d’expression, il nous semble utile d’en citer quelques exemples, dès lors que les principes qui se dégagent de ce groupe d’affaires en ce qui concerne la mise en balance des intérêts antinomiques peuvent également être appliqués dans le cadre de la liberté d’expression.


			Ainsi, en 2010, la Cour a pu, le même jour, sous l’angle de l’article 8 de la Convention, à la fois juger de la validité du licenciement d’un employé d’une Église mormone pour cause d’adultère49 et conclure à la violation de cette même disposition, dans le cas du licenciement, d’un organiste et chef de chœur survenu dans une paroisse catholique pour cause de relation extraconjugale50.


			Dans les deux affaires, la Cour a rappelé que sa tâche consistait à mettre en équilibre, d’une part, le droit au respect de la vie privée des requérants garanti par l’article 8 et, d’autre part, les droits dont jouissent l’Église mormone et l’Église catholique sous l’angle des articles 9 et 11 de la Convention51. En se focalisant sur l’aspect procédural des affaires, la Cour a relevé, de manière générale, « qu’en mettant en place un système de juridictions du travail ainsi qu’une juridiction constitutionnelle compétente pour contrôler les décisions rendues par celles-ci, l’Allemagne a respecté ses obligations positives à l’égard des justiciables dans le domaine du droit du travail, domaine où les litiges touchent d’une manière générale les droits des intéressés découlant de l’article 8 de la Convention »52.


			En ce qui concerne l’affaire Obst, la Cour a relevé que les juridictions du travail allemandes avaient pris en compte tous les éléments pertinents et avaient procédé à une mise en balance circonstanciée et approfondie des intérêts en jeu. En l’espèce, ces dernières avaient jugé que le licenciement du requérant s’analysait en une mesure nécessaire visant à la préservation de la crédibilité de l’Église mormone, compte tenu notamment de la nature du poste qu’il occupait, à savoir celui de directeur pour l’Europe au département des relations publiques. Les juridictions allemandes avaient alors exposé les raisons pour lesquelles l’Église n’avait pas été tenue de prononcer d’abord une sanction moins lourde, par exemple un avertissement, et avaient souligné que le préjudice causé au requérant par son licenciement était limité, eu égard notamment à son âge assez peu avancé53.


			Dans l’affaire Schüth, la Cour a pris en compte plusieurs éléments pour conclure à la violation de l’article 854 : a) le fait que les juridictions du travail n’avaient fait aucune mention de la vie de famille de fait du requérant ni de la protection juridique dont celle-ci bénéficiait. Pour la Cour « [l]es intérêts de l’Église employeur n’ont ainsi pas été mis en balance avec le droit du requérant au respect de sa vie privée et familiale, garanti par l’article 8 de la Convention, mais uniquement avec son intérêt d’être maintenu dans son emploi »55 ; b) la contractualisation des engagements catholiques ne valait pas renonciation aux droits fondamentaux de la personne. La Cour a noté à cet égard « que l’on ne saurait interpréter la signature apposée par le requérant sur [son] contrat comme un engagement personnel sans équivoque de vivre dans l’abstinence en cas de séparation ou de divorce. Une telle interprétation affecterait le cœur même du droit au respect de la vie privée de l’intéressé, d’autant que, comme les juridictions du travail l’ont constaté, le requérant n’était pas soumis à des obligations de loyauté accrues »56 ; c) le fait qu’un employé licencié par un employeur ecclésial ait des possibilités limitées de trouver un nouvel emploi. À cet, égard, la Cour a considéré que cela était d’autant plus vrai lorsque la formation de cet employé revêtait un caractère si particulier qu’il lui était difficile, voire impossible, de trouver un nouveau poste en dehors de l’Église employeur, ce qui, en l’espèce, était le cas du requérant qui après son licenciement, travaillait à temps partiel pour une paroisse protestante. Aux fins de son analyse, la Cour avait relevé que la réglementation de l’Église protestante applicable aux musiciens d’église, ne permettait l’embauche d’une personne non-membre d’une Église protestante que de manière exceptionnelle et uniquement dans le cadre d’un emploi secondaire57.


			L’affaire Siebenhaar c. Allemagne (arrêt du 3 février 2011)58 nous offre un exemple jurisprudentiel intéressant où la tension interne entre le fait religieux et le comportement d’un employé justifiant son licenciement, a été examinée par la Cour sous l’angle de l’article 9 de la Convention. La requérante se plaignait d’avoir été renvoyée de son emploi dans un jardin d’enfants géré par une paroisse protestante en raison de son engagement actif dans une autre communauté religieuse. La Cour a conclu, à l’instar de son arrêt Obst, à la non-violation de l’article 9 de la Convention après avoir pris en compte, « qu’en mettant en place un système de juridictions du travail ainsi qu’une juridiction constitutionnelle compétente pour contrôler les décisions rendues par celles-ci, l’Allemagne a en principe respecté ses obligations positives à l’égard des justiciables dans le domaine du droit du travail, domaine où les litiges peuvent toucher les droits découlant de l’article 9 de la Convention »59. La Cour a également admis que les juridictions internes s’étaient livrées à un examen approfondi des circonstances de l’affaire et étaient parvenues à une mise en balance circonstanciée des intérêts divergents en jeu60.


			Par ailleurs, dans l’affaire Fernández Martínez c. Espagne (arrêt du 12 juin 2014)61, la Cour, réunie en Grande Chambre, s’est à nouveau penchée sur la délicate recherche d’un équilibre entre le principe d’autonomie des communautés religieuses et celui de la protection effective des droits des travailleurs, cette fois sur la question précise du devoir de loyauté d’un prêtre sécularisé. Dans le cas d’espèce, le contrat de travail d’un professeur de religion et de morale catholiques, n’avait pas été renouvelé à la suite de la révélation de sa situation de prêtre marié et père de cinq enfants, et de la manifestation publique de son engagement militant auprès d’un mouvement opposé à la doctrine de l’Église62.


			La Cour s’est appuyée sur la notion d’autonomie des communautés religieuses pour considérer qu’il n’est pas déraisonnable que l’Église exige des professeurs de religion une loyauté particulière, dans la mesure où ils peuvent être considérés comme ses représentants63. En effet, pour la Cour ce devoir de loyauté ressort du fait que « pour être crédible, l’enseignement de la religion doit être donné par une personne dont le mode de vie et les déclarations publiques ne sont pas en contradiction flagrante avec la religion en question, dès lors surtout que celle-ci prétend régir la vie privée et les convictions personnelles de ses adeptes »64. La Grande Chambre s’est particulièrement intéressée à l’aspect procédural de l’affaire pour conclure à l’absence de violation de l’article 8 de la Convention, en constatant que les juridictions espagnoles avaient suffisamment pris en compte tous les éléments pertinents et qu’elles avaient procédé à une mise en balance circonstanciée et approfondie des intérêts en jeu dans les limites qu’imposait le respect dû à l’autonomie de l’Église catholique65.


			Il est à noter que, plus récemment, et sur la même ligne de raisonnement que celle suivie dans Fernandez Martinez, la Cour a conclu à la non-violation de l’article 8 de la Convention dans l’affaire Travaš c. Croatie (arrêt du 4 octobre 201666) qui concernait le licenciement d’un professeur de religion catholique croate. Professeur de théologie dans deux lycées publics, le requérant avait été révoqué des postes d’enseignant qu’il occupait au motif qu’il s’était remarié. La Cour, s’appuyant notamment sur le statut du requérant et de son devoir de loyauté67 ainsi que sur le fait que les juridictions croates avaient pris en compte tous les éléments pertinents pour peser les intérêts en jeu68 a conclu que la mesure en cause n’avait pas porté une atteinte disproportionnée à son droit à une vie privée et familiale.


			Enfin, et pour revenir sur le champ de la liberté d’expression, une tension peut exister entre un courant religieux, voire sectaire, et la conception laïque d’une société. Ici, le rapport de tension sort de l’orbite religieuse au sens strict. Le discours peut être perçu par les autorités comme prônant l’intolérance religieuse, et à ce titre, être soumis à des limitations. La tension reste toutefois interne, puisque l’auteur du discours se place dans une perspective religieuse, qu’on pourrait qualifier de « comparée ». Ces affaires sont susceptibles d’être examinées sous l’article 9 de la Convention (liberté religieuse), ou, sous l’article 10 de la Convention garantissant la liberté d’expression.


			Tel a été le cas dans l’affaire Gündüz contre Turquie69, ayant donné lieu à un arrêt du 4 décembre 2003. Dans cette affaire le requérant fit l’objet de poursuites pénales à la suite de sa participation, en tant que dirigeant de Tarikat Aczmendi (une communauté qui se qualifie de secte islamiste), à une émission télévisée diffusée par la chaîne HBB. L’émission, qui fut diffusée en direct le 12 juin 1995, dura environ quatre heures. Le 1er avril 1996, la cour de sûreté de l’État le déclara coupable d’incitation du peuple à la haine et à l’hostilité sur la base d’une distinction fondée sur l’appartenance à une religion, et le condamna à deux ans d’emprisonnement et au paiement d’une amende. Cette juridiction lui reprocha notamment d’avoir qualifié les institutions contemporaines et laïques « d’impies » (dinsiz), d’avoir violemment critiqué les notions de laïcité et de démocratie et d’avoir milité ouvertement pour la charia. Le requérant soutenait que sa condamnation pénale avait entraîné la violation de l’article 10 (liberté d’expression) de la Convention.


			La Cour a relevé que la condamnation du requérant s’analyse en une ingérence dans son droit à la liberté d’expression70. Cette ingérence, qui était prévue par le Code pénal turc71, avait pour but légitime la défense de l’ordre, la prévention du crime, la protection de la morale et notamment la protection des droits d’autrui72.


			La Cour a observé tout d’abord que l’émission en question était consacrée à la présentation d’une secte dont les adeptes attiraient l’attention du grand public. M. Gündüz, dont les idées étaient déjà bien connues du public, y était invité afin de présenter la secte et ses idées non conformistes, notamment l’incompatibilité de sa conception de l’Islam avec les valeurs démocratiques. Ce thème était largement débattu dans les médias turcs et concernait un problème d’intérêt général73. Certains propos retenus par les juridictions nationales pour condamner le requérant dénotaient, selon la Cour, une attitude intransigeante et un mécontentement profond face aux institutions contemporaines de la Turquie. Ils ne pouvaient toutefois passer pour un appel à la violence ni pour un « discours de haine » fondé sur l’intolérance religieuse74. Par ailleurs, eu égard au contexte dans lequel ils ont été tenus, la Cour a considéré que dans la mise en balance des intérêts liés à la liberté d’expression et de ceux tenant à la protection des droits d’autrui, à la lumière du critère de nécessité posé par l’article 10 § 2 de la Convention, il y avait lieu d’accorder plus de poids que ne l’ont fait les juridictions nationales au fait que le requérant participait activement à une discussion publique animée75. Enfin, il ne faisait aucun doute que des expressions visant à propager, inciter à ou justifier la haine fondée sur l’intolérance, y compris l’intolérance religieuse, ne bénéficient pas de la protection de l’article 10 de la Convention76. Toutefois, de l’avis de la Cour, le simple fait de défendre la charia, sans en appeler à la violence pour l’établir, ne saurait passer pour un « discours de haine ». Eu égard au contexte de la présente affaire, la Cour a estimé que la nécessité de la restriction litigieuse ne se trouvait pas établie de manière convaincante77. Dès lors, nonobstant la marge d’appréciation dont disposaient les autorités nationales, la Cour a considéré que l’atteinte portée au droit à la liberté d’expression du requérant ne se fondait pas sur des motifs suffisants au regard de l’article 1078.


			***


			Récapitulons. Dans les affaires concernant les limitations de la liberté d’expression au motif de la protection des sentiments religieux d’autrui, la Cour a traditionnellement accordé une large marge d’appréciation aux États. Depuis 2006, la Cour semble être devenue plus sévère en protégeant le débat engagé et les points de vue critiques de non-croyants par rapport à la religion sur le terrain socio-politique. Certes, les affaires jugées peuvent être distinguées sur le terrain factuel, mais, si le ton insultant du discours reste la limite à ne pas franchir, il se peut que la jurisprudence Otto-Preminger, Wingrove et E.S. puisse être abandonnée dans le futur.


			La Cour se montre particulièrement prudente quand il s’agit de départager les tensions internes de la liberté religieuse. Le respect des différentes sensibilités religieuses peut ainsi justifier une réglementation concernant la diffusion de messages (Murphy). Dans les relations de travail individuelles, la Cour met l’accent plutôt sur la dimension procédurale non seulement de l’article 10 mais également des articles 8 et 9 (Fernández Martínez, Obst, Siebenhaar), en évitant de s’immiscer dans un débat interne aux communautés religieuses.


			En revanche, la pénalisation du discours religieux minoritaire, s’il est de surcroît d’intérêt général, mais en opposition avec la conception laïque de la société, est susceptible de donner lieu à un constat de violation de l’article 10 de la Convention. Le rapport de tension que nous avons identifié ne se situe plus dans l’orbite religieuse au sens strict et le discours peut être perçu par les autorités comme prônant l’intolérance religieuse, et à ce titre, être soumis à des limitations. Toutefois, la tension reste interne, puisque l’auteur du discours se place dans une perspective religieuse « comparée ». Fidèle à sa jurisprudence traditionnelle, la Cour impose comme seule limite le « discours de haine », fondé sur l’intolérance religieuse, qui échappe à la protection de la liberté d’expression (Gündüz).
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			Dans son commentaire du livre du Code civil consacré à la prescription, Troplong soulignait que « les vues générales sont trop rares et les grandes bases du sujet pas assez défendues et discutées »1. Carbonnier partageant le même constat, l’explique par la place même de la prescription « reléguée au bout du Code civil, comme pour défier les grands commentateurs d’y parvenir autrement qu’essoufflés ou morts »2. C’est bien de mort dont il sera question - pas celle des commentateurs3 (ni des lecteurs !) je l’espère -, mais celle du droit4. Du droit ? Des droits ? De quels droits ? Et de quel droit ? Du droit des droits que serait l’action en justice ou du droit substantiel lui-même ? La prescription est, selon l’article 2219 du Code civil luxembourgeois, « un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi ». Pour fondamentale qu’elle soit en pratique mais aussi en théorie, la prescription constitue une prodigieuse énigme :


			– c’est un moyen, mais aussi une fin,


			– qui permet à la fois d’acquérir et de se libérer,


			– sans préciser de quoi au juste


			– sous condition de l’écoulement d’un certain laps de temps, sans préciser lequel


			– très long ou bien plus court selon les termes de la loi.


			S’interroger sur la nature de la prescription ne permettra pas de résoudre « l’énigme de la prescription » (ou des prescriptions puisque pour la seule prescription extinctive Carbonnier en soulignait non pas seulement la diversité mais « les diversités »5). Il s’agit tout au mieux de préciser le contenu de la notion en soulignant ses incohérences, ses limites et son essentialité. Il n’en demeure pas moins fascinant qu’une institution aussi importante tant en droit civil qu’en droit judiciaire demeure conceptuellement incertaine. « Le rôle, c’est-à-dire aussi le fondement de la prescription extinctive reste matière à discussion »6. La prescription paraît non seulement justifiée mais s’explique par différents facteurs7. « En matière civile, la prescription répond conjointement à trois impératifs classiques : elle a pour fonction, par l’interdiction d’actions tardives, de dispenser le débiteur d’apporter la preuve de sa libération (fonction probatoire), mais aussi et surtout de consolider les situations de fait (fonction sécuritaire) et de sanctionner le créancier (ou le titulaire d’un droit) négligent (fonction morale) »8. Elle est cependant juridiquement difficile à qualifier et conceptuellement difficile à théoriser. La question de la nature de la prescription m’avait semblé assez classique entre la thèse processualiste et substantialiste (est-ce le droit d’agir qui est atteint par la prescription libératoire ou est-ce le droit substantiel dont l’action permet la sanction qui est visé ?) et les conséquences pratiques de ce débat de qualification en droit international privé9. C’est pourquoi je l’avais choisie pour ouvrir ce cycle sur la prescription dans le cadre des travaux du Groupe de recherche en droit luxembourgeois. Mais en réalité cette question même de la nature « peut être abordée de diverses manières, parce que derrière cette expression un peu vague, on peut mettre des choses très disparates »10. La question de la nature procédurale ou substantielle de la prescription (3) et plus largement la question de la nature des délais de prescription et de forclusion (4) et la place des prescriptions présomptives (5) sont essentielles. Mais la discussion ne peut éluder la question de la nature unitaire ou plurielle de la prescription déclinée en prescription acquisitive et extinctive (1), mais aussi celle de la nature publique ou privée sous entendue d’ordre public ou d’ordre privé de la prescription (2). La seule certitude en réalité réside dans la nature législative de la prescription. Le siège de la matière réside dans le dernier titre du Code civil, mais l’article 2264 met déjà en garde « les règles de la prescription sur d’autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans les titres qui leur sont propres ». Il ne précise pas que les sources du droit luxembourgeois de la prescription sont en réalité nombreuses et éparses11 quand elles ne se confondent pas et ne confondent pas la prescription avec d’autres délais.


			1. Nature unitaire ou plurielle de la prescription


			Inspirés par le Code de Justinien12, les rédacteurs du Code civil reprirent la prescription acquisitive et la prescription extinctive sans les dissocier réunissant les deux mécanismes sous le même intitulé « De la prescription et de la possession ». L’article 2219 du Code civil repose sur un concept unique ou unitaire de la prescription décliné en prescription acquisitive et extinctive (ou libératoire)13. « L’effet du temps permet tantôt d’acquérir la propriété, tantôt de se libérer d’une dette. Les deux prescriptions, acquisitive et libératoire, ont en commun la puissance du temps, le caractère inexorable des faits et de l’apparence. Elles sont traitées par le Code civil comme des catégories tellement liées qu’un certain nombre de règles leur sont communes. [...] Ne reposent-elles pas toutes les deux sur l’idée que certains états de fait déterminés ayant longtemps résisté doivent produire des effets de droit en raison de la sécurité et de la paix juridiques ? Cela ne va pas de soi. Dans le BGB, l’usucapion (Ersitzung) et la prescription libératoire (Verjährung) ne sont pas réunies sous un concept commun, elles n’ont pas le même régime »14. La réforme française de 2008 a mis fin à la conception unitaire des prescriptions acquisitive et extinctive, le nouvel article 2219 du Code civil français ne visant que la prescription extinctive15. En droit luxembourgeois, la prescription reste « appréhendée comme un tout et c’est pourquoi le titre de cette communication n’est pas limité à la seule prescription extinctive, même s’il en sera presque exclusivement question »16. L’unité de la notion est une originalité civiliste « encombrante » mais qu’il convient d’avoir présente à l’esprit en l’état du droit luxembourgeois17. Monique Bandrac considère que « la prescription extinctive est autre chose qu’un simple délai. C’est une institution, analogue à la prescription acquisitive, et symétrique de celle-ci. La prescription acquisitive fait acquérir la propriété (en faisant naître ce droit chez le prescrivant) au résultat de la prolongation d’un comportement de fait, la possession, qui correspond à l’exercice du droit. De même la prescription extinctive fait perdre (en l’éteignant chez son titulaire) une prérogative quelconque au résultat d’un comportement de fait qui se présente comme une absence d’exercice de la prérogative en cause, liée à l’absence simultanée de toute extinction ou de toute reconnaissance du droit de la part de celui contre qui il s’exerce, dans le cas d’un droit de créance. Dans un tel mécanisme, ce qui produit la naissance ou l’extinction d’une prérogative c’est l’émergence, ou l’absence d’émergence, durable de cette prérogative dans le fait »18. Sur le terrain principiel, la nature unitaire de la prescription a des conséquences sur ses fondements et son régime justifiant que les délais de prescription se distinguent d’autres délais strictement procéduraux. Nous verrons toutefois que cette distinction entre les délais est souvent bien délicate. Cela n’empêche pas de se poser la question suivante : La dissociation de la prescription extinctive de la prescription acquisitive conduit-elle à une transformation de la nature de la prescription extinctive en ce sens qu’elle ne serait plus qu’un simple délai d’action ? C’est la position de Monique Bandrac qui, après la réforme française de 2008, parle de « nouvelle nature juridique de la prescription extinctive en matière civile ». Elle considère que « l’analogie détruite des deux prescriptions libère le subjectivisme de la prescription extinctive, désormais comprise comme un délai pour agir, souple dans son modelage légal, et offert aux aménagements que peuvent lui donner les volontés individuelles, comme à l’un des rouages de la résolution des litiges privés. Par là le nouveau visage de la prescription est libéral »19. Qui dit libéral dit d’ordre privé.


			2. Nature publique ou privée de la prescription


			« S’interroger sur la nature de la prescription, c’est aussi se demander si elle d’ordre public ou d’ordre privé »20. L’ordre public occupe une place très singulière dans le droit de la prescription. Dans la présentation du titre XX du livre III du Code civil sur la prescription, Bigot de Préameneu exprimait un sentiment communément partagé : « de toutes les institutions, la prescription est la plus nécessaire à l’ordre social »21. La prescription est une institution de paix sociale dont le fondement réside incontestablement dans le respect de l’ordre public. « Plus généralement, l’institution préserve l’intérêt général et la paix sociale, lesquels supposent que des demandes en justice ne puissent pas être indéfiniment introduites »22. Ainsi, « l’ordre public est souvent considéré comme un fondement de la prescription. Mais les rapports entre prescription et ordre public sont complexes. À l’intérieur d’une institution qui a pour fondement l’ordre public, certains délais sont d’ordre public et d’autres ne le sont pas, et certaines dispositions du droit de la prescription reconnaissent un rôle à la volonté privée »23. Il ne faut pas confondre le fondement qui relève de l’ordre public et le régime qui semble de plus en plus s’en éloigner24. Si la Cour d’appel a pu estimer que la prescription trentenaire repose « sur des considérations d’ordre public », sa jurisprudence n’empêche aucunement aux parties de l’aménager et la loi interdit au juge de la soulever25. La liberté des parties est certes encadrée, mais bien réelle. « C’est précisément parce que la prescription n’intéresse pas l’ordre public, qu’on peut y renoncer une fois qu’elle est acquise »26. Les articles 2220 et 2221 du Code civil luxembourgeois sont clairs à cet égard : « On ne peut, d’avance, renoncer à la prescription : on peut renoncer à la prescription acquise. La renonciation à la prescription est expresse ou tacite ou tacite : la renonciation tacite résulte d’un fait qui suppose l’abandon du droit acquis »27. La Cour de cassation estime que la renonciation relève de l’appréciation souveraine des juges du fond28. Plus largement, même si la prescription extinctive et la liberté contractuelle peuvent former un « couple surprenant »29, le droit de la prescription a connu en ce domaine une évolution considérable30. La tendance serait à une libéralisation du régime des délais de prescription « susceptibles d’être suspendus, interrompus ou aménagés par les parties mais qui ne peuvent être relevés d’office par le juge »31. Il est clairement admis par la Cour de cassation luxembourgeoise que « l’ordre public ne s’oppose pas aux clauses qui restreignent le délai de prescription extinctive de droit commun tant du moins qu’elles ne privent pas en fait le créancier de toute possibilité d’agir utilement »32. Ainsi « l’abréviation de la prescription à cinq ans, aménagée dans les règlements de gestion ne constitue pas une renonciation à l’avance au sens de l’article 2220 du Code civil »33. En revanche les juges du fond veillent bien à ce que ces adaptations conventionnelles soient librement consenties34. Enfin, il ressort très clairement de l’article 2223 du Code civil et de la jurisprudence que « les juges ne peuvent pas suppléer d’office le moyen résultant de la prescription ». Le juge luxembourgeois ne dispose pas de marge de manœuvre35 ; il ne peut pas soulever la prescription d’office. Au visa de l’article 2223 (et sans référence expresse à l’article 222436), la Cour de cassation indique que le moyen découlant de la prescription ne peut être soulevé pour la première fois devant elle37. Cette interdiction du relevé d’office ne va pas sans créer certaines incertitudes notamment en droit de la consommation38. En France, « si la jurisprudence admet en principe que les juges ne peuvent soulever d’office la prescription même si elle est d’ordre public39, il existe un courant dissident qui entretient une solution contraire40 »41. La jurisprudence luxembourgeoise n’offre pas de réponse sur ce point42, si ce n’est que la Cour de cassation a jugé que « l’article 2262 du Code civil ne constitue pas une disposition impérative protectrice des consommateurs au sens de l’article 5 paragraphe 2 de la Convention de Rome » appliquant la lex causae43. Dans des conclusions, le Parquet a pu suggérer que « la prescription quinquennale étant d’ordre public, le jugement attaqué par le présent pourvoi devrait donc être cassé pour violation de l’article 2277 du Code civil en relation avec le décompte des charges locatives même si la demanderesse en cassation ne relève pas expressément ce grief », mais la Cour de cassation n’en a rien fait44. Plus largement, la jurisprudence rappelle que le moyen tiré de la prescription « est d’ordre privé et susceptible d’être couvert par la renonciation de la victime [et qu’]il doit en être de même du moyen d’irrecevabilité tiré de la renonciation à prescription, lequel étant d’ordre privé, doit être soulevé par les parties et ne peut être suppléé d’office par les juges »45. La cause serait entendue la prescription et ses délais sont d’ordre privé par contraste avec les délais de forclusion. La nature éventuellement substantielle de la première et assurément procédurale des seconds n’y changerait rien.


			3. Nature procédurale ou substantielle de la prescription


			La question de savoir sur quoi porte la prescription est débattue en doctrine : s’agit-il du droit substantiel ou de l’action ? Plus précisément, « le choix est entre l’extinction de la seule action (thèse processualiste) ou l’extinction du droit substantiel « et » de l’action qui permet de le sanctionner en justice (thèse substantialiste) »46. À la vérité, cette question de la nature juridique de la prescription est insoluble et elle ne sera pas résolue ici47. Le débat est avant tout doctrinal mais pas totalement théorique. Certes, « la plupart du temps, pour le justiciable, il est indifférent que la prescription atteigne son droit substantiel plutôt que son action. Par exemple, que sa créance soit prescrite ou que son action en paiement soit prescrite, c’est du pareil au même48 : il ne pourra pas obtenir le paiement espéré »49. En revanche, en droit international privé le débat relatif à la nature juridique de la prescription « joue un rôle essentiel car il conditionne le choix du critère de rattachement »50.


			Le Code civil luxembourgeois contient des arguments en faveur des deux thèses. En faveur de la thèse processualiste, ce sont « toutes les actions, tant réelles que personnelles [qui] sont prescrites par trente ans ». La lettre du texte vise les actions et non les droits substantiels sous-jacents51. Il en va de même avec les « quelques prescriptions particulières » des articles 2271 et suivants qui visent les actions par exemple à l’article 2273 l’action des avocats pour le paiement de leurs frais. En outre, la sanction de la prescription réside dans une fin de non-recevoir laissant à penser que la prescription n’est pas une question de fond52. D’un autre côté, le Code civil fournit également de bons arguments en faveur de la nature substantielle de la prescription ne serait-ce que la conception unitaire de la prescription énoncée à l’article 2219 : il s’agirait de faire naître ou disparaître un droit. L’imprescriptibilité de l’exception de nullité plaide également plutôt en faveur de la théorie substantialiste mais on peut le discuter53. La question peut se poser quant à l’article 2244 qui ne prévoit que seule une saisine du juge au fond à défaut d’un référé interrompt la prescription54 ? L’article 1234 énonce plus clairement que « les obligations s’éteignent : [...] par la prescription, qui fera l’objet d’un titre particulier ». De même l’article 189 du Code de commerce dispose que ce sont « les obligations nées à l’occasion de leur commerce entre commerçants ou entre commerçants et non-commerçants se prescrivent par dix ans si elles ne sont pas soumises à des prescriptions spéciales plus courtes »55. Cependant la jurisprudence estime que « la prescription de l’article 189 du Code de commerce éteignant moins l’obligation elle-même que la faculté d’en demander la sanction en justice, le point de départ du délai de cette prescription décennale est le jour où l’obligation peut être mise à exécution par une action en justice »56. De même pour une approche processualiste nous semble-t-il, la Cour d’appel considère qu’une plainte avec constitution de partie civile peut interrompre la prescription, mais que « le principe de l’interruption de la prescription ne s’étend pas automatiquement d’une action à une autre. Il faut donc examiner l’objet et la cause de la plainte avec constitution de partie civile et les comparer avec l’objet et la cause de la présente action en annulation. L’interruption de prescription bénéficie à cette dernière si les deux actions ont un objet commun et une cause identique ou encore si, même en l’absence de cause commune, elles tendent l’une et l’autre à un seul et même but, de telle sorte que la seconde est virtuellement comprise dans la première malgré l’incompétence du tribunal correctionnel pour connaître de celle-là »57. Dans les textes comme en jurisprudence il est question « aussi bien de prescription de l’action que de prescription extinctive du droit substantiel58. L’une et l’autre seraient atteintes par ce mode d’extinction »59. En attesterait l’article 2257 selon lequel « la prescription ne court point à l’égard d’une créance qui dépend d’une condition, jusqu’à ce que la condition arrive » mais elle ne court pas non plus « à l’égard d’une action en garantie, jusqu’à ce que l’éviction ait lieu »60. Même si elle est difficile à systématiser, la jurisprudence luxembourgeoise nous semble mobiliser une approche plus processualiste61. En cela elle se rapproche de la jurisprudence de la Cour de cassation belge qui estime que « la prescription est un mode d’extinction de l’action résultant du non-exercice de celle-ci avant l’expiration du délai fixé par la loi »62. Thierry Hoscheit résume la position du droit luxembourgeois de la manière suivante : « les délais de prescription attachés au fond du rapport de droit qu’on veut voir sanctionner relèvent aussi de la catégorie des délais d’action puisqu’ils obligent le créancier à agir avant l’expiration du délai de prescription sous peine de se voir opposer la prescription de son action »63. En droit belge Maxime Marchandise clôt les débats ainsi : « la prescription laisse subsister le droit de créance mais fait disparaître l’action en justice qui y était attachée. L’obligation prescrite survit donc, mais sans vigueur judiciaire. C’est pourquoi [il] préfère parler de prescription libératoire que de prescription extinctive »64.


			Par contraste, la doctrine française estime que la thèse substantialiste l’aurait emporté sur la thèse processualiste. Cela semble discutable dans la mesure où la réforme de 2008 n’a pas tranché ce point et que l’on trouve toujours dans le Code civil français des arguments favorables aux deux thèses65. Le droit allemand serait également substantialiste66. La nature substantielle de la prescription dans les droits de tradition civiliste est souvent présentée comme une différence avec les droits imprégnés de common law où la prescription extinctive serait de nature procédurale67. La réalité est plus nuancée de part et d’autre des grands systèmes. Les droits civilistes ne nient pas que les délais de prescription sont des délais d’action sanctionnés par une fin de non-recevoir tandis que les droits de common law (c’est plus vrai pour la common law britannique68 que pour la common law étasunienne69) adoptent une conception plus substantielle de la prescription en tout cas en droit international privé70.


			Or, c’est en droit international privé que la nature de la prescription importe concrètement. En effet « retenir la qualification procédurale de la prescription conduit à désigner la loi du for ; mettre en avant sa qualification substantielle porte à désigner la loi de l’institution qu’elle régit. À l’époque où la thèse processualiste prévalait encore en droit interne français, H. Motulsky recommandait déjà l’adoption d’une autre qualification pour les besoins du droit international privé »71. L’application de la lex causae à la prescription à l’exclusion de la lex fori est désormais consacrée non seulement par la jurisprudence interne mais aussi par les Règlements Rome I et Rome II. La Cour de cassation a jugé que « le débiteur d’une obligation contractuelle régie par une loi étrangère est en droit d’invoquer le délai de prescription prévu par la loi étrangère plus restrictif que la loi du for »72. Le nouvel article 2221 du Code civil français dispose désormais expressément qu’en droit international privé, c’est la loi du fond qui s’applique à la prescription73. Cette solution internationaliste a permis à Bénédicte Fauvarque-Causson d’écrire que « l’unité, perdue en droit interne, est retrouvée, en droit, international privé, grâce à la soumission de la prescription à un principe de solution unique : l’application de la loi qui régit, au fond, l’institution éteinte ou acquise par la prescription (soit la « loi du fond »). En outre, tandis que le droit interne est embarrassé par le problème de la distinction entre les délais de prescription et les délais préfix, en droit international privé, la même loi s’applique, quelle que soit la nature du délai »74. La Cour d’appel a ainsi pu relever que « le droit national concerné dans cette affaire ne prévoit pas de règle de prescription ou de forclusion, ce qui est toutefois le cas en droit luxembourgeois pour les décisions administratives non attaquées endéans un délai de trois mois à partir de leur notification »75. Je reviendrai sur cette solution internationaliste qui me paraît faussement simple même s’il peut sembler heureux de ne pas distinguer en fonction des types de délais, cette distinction étant extrêmement subtile en droit interne.


			4. Nature des délais de forclusion et de prescription


			« Existe-t-il une différence entre les délais de prescription, les délais de déchéance et les délais préfix ? Nous pouvons aussi ajouter à ces aspects les délais de procédure. La majorité des auteurs [...] opposent les délais de prescription et les délais dits de déchéance, de forclusion ou préfix. Ils fusionnent les seconds et mentionnent que ceux-ci se distinguent des délais de prescription, car ils ne peuvent traditionnellement être suspendus ni interrompus »76. En réalité la plus grande confusion entoure la nature et la distinction des délais. « Les expressions ’délai préfix’, ’délai de forclusion’ et ’délai de déchéance’ sont souvent employées indistinctement »77. Il s’agit de « délai pour agir dont, en principe, le cours n’est pas susceptible de suspension ou d’interruption et dont la méconnaissance, sanctionnée par la déchéance ou forclusion, peut être relevée d’office par le juge »78. Monique Bandrac expliquait, avant la réforme de 2008, c’est-à-dire peu ou prou en droit luxembourgeois actuel, que « les règles qui limitent le temps pendant lequel une demande peut être introduite en justice répondent à une dualité de procédés techniques, la prescription extinctive se distingue des délais préfix »79. En théorie sans doute, en pratique un peu moins. « Le délai de forclusion est un avatar du délai préfix, cette notion mystérieuse, si ce n’est mythique, qui nourrit de façon récurrente une interrogation doctrinale qui vire souvent à la perplexité : existe-t-il vraiment un critère permettant de le distinguer des délais de prescription ? »80. Nous avons déjà dit que dans une conception classique, la prescription n’est pas un simple délai. « Dans sa remarquable thèse81, Monique Bandrac a montré que la distinction de la prescription et de la forclusion (qui intègre les délais préfix pour agir), si difficile soit-elle parfois à opérer dans les faits, repose sur des bases objectives très solides : alors que la prescription extinctive tendrait à accorder a posteriori le droit au fait en supprimant la discordance qui existe entre le droit du créancier qui ne s’est pas réalisé et l’abstention prolongée du débiteur à s’exécuter, le délai de forclusion tend au contraire à stimuler ou à juguler a priori l’activité d’une personne en enfermant l’exercice de l’action qui lui appartient dans un délai qui est par définition de rigueur »82. Cependant les effets d’un délai de prescription et d’un délai préfix sont identiques : il s’agit dans les deux cas d’une fin de non-recevoir de l’action censurée concrètement par une irrecevabilité de la demande83. Les exemples sont nombreux84 dans tous les domaines du droit que ce soit dans le Code civil (notamment l’article 316 sur l’action en désaveu de paternité85, comp. avec l’article 33986 ; articles 1646-164887) dans celui de la Consommation88, du travail ou de la Sécurité sociale89, mais aussi dans des lois éparses. Malgré des suggestions doctrinales intéressantes90, il apparaît bien subtil de distinguer les deux types de délais. La différence résiderait dans leur conceptualisation91 et dans l’interruption92 et la suspension qui seraient le propre de la prescription93. Ainsi la Cour d’appel a pu rappeler que « le délai de prescription de l’astreinte n’est pas un délai préfix, mais un délai auquel s’appliquent les causes d’interruption et de suspension de la prescription »94. Mais une partie peut être relevée de sa forclusion95 et les cas d’interruption des délais de forclusion ne sont pas exceptionnels. Ainsi en matière de licenciement abusif le délai de forclusion de trois mois, prévu par l’article L. 124-11 du Code de travail, peut être interrompu au moyen d’une réclamation écrite introduite auprès de l’employeur. Cette réclamation fera courir un nouveau délai de forclusion d’un an96. Le critère de l’ordre public des délais de forclusion et d’ordre privé de la prescription est délicat. Et la distinction entre les types de délais est très vague aussi bien dans les textes qu’en jurisprudence. Petit florilège :


			– L’article L. 124-11 du Code du travail (article 28 (2) de la loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail) précité constitue une incongruité en soi puisqu’il instaure un délai de forclusion qui peut être « valablement interrompu en cas de réclamation écrite introduite auprès de l’employeur par le salarié, son mandataire ou son organisation syndicale ». Il s’agit du seul moyen d’interruption valable (ou d’interversion puisqu’un délai est substitué). La Cour de cassation a ainsi jugé que la saisine d’un juge incompétent n’est pas, contrairement aux termes de l’article 2246 du Code civil, interruptive de ... forclusion donc97.


			– Dans le Code civil lui-même certains délais sont difficiles à qualifier. L’article 1304 du Code civil dispose que « dans tous les cas où l’action en nullité ou en rescision d’une convention n’est pas limitée à un moindre temps par une loi particulière, cette action dure cinq ans ». Prescription ? Forclusion ? La Cour d’appel a déjà jugé que « l’action en rescision pour cause de lésion des partages se prescrit par cinq ans dans les termes de l’article 1304 du Code civil non dans ceux de l’article 1118 de ce Code »98 et se réfère le plus souvent à la prescription99 mais mélange parfois les deux notions en frappant certaines demandes de forclusion100. La même incertitude vaut pour l’article 1118 al. 3 qui prévoit que « l’action en rescision du contrat ou en réduction des obligations doit être exercée dans un délai d’un an à partir de la conclusion du contrat ». Le but de ce délai est difficile à identifier, le juge le soulèverait-il d’office ?


			– Dans le cadre même des dispositions relatives à la prescription, le doute existe, la Cour d’appel qualifiant le délai décennal des constructeurs de délai de forclusion101. La nature des délais de garantie (décennale de l’article 2270 ou biennale de l’article 1792 auxquels renvoie l’article 1646-1) est très discutable. La jurisprudence, à raison, ne s’embarrasse guère de qualification et utilise l’expression vague de « moyen de forclusion » tout en mentionnant la prescription102.


			– L’article 212-6 du Code de la consommation mélange allègrement les genres : Pour mettre en œuvre la garantie légale du professionnel, le consommateur doit, par un moyen quelconque, lui dénoncer le défaut de conformité dans un délai de deux ans à compter de la délivrance du bien. Aucune prescription ne peut être acquise avant l’expiration de ce délai. Le consommateur est déchu de son action en garantie à l’expiration d’un délai de deux ans à compter de la dénonciation prévue à l’alinéa qui précède, sauf au cas où il aurait été empêché de la faire valoir par suite de la fraude du professionnel. Le délai de déchéance est encore interrompu par tous les pourparlers entre le professionnel et le consommateur. Le délai de déchéance est encore interrompu par une assignation en référé ainsi que par toute instruction judiciaire relative au défaut103.


			– On terminera cette liste qui pourrait être bien plus longue par la formule de la Cour d’appel qui a jugé que le délai de forclusion prévu à l’article 340-4, à peine de déchéance, « touche le fond du droit »104, dotant d’une portée substantielle un délai de forclusion.


			Sans doute la Cour avait-elle présente à l’esprit Motulsky et pensait au fond du droit d’agir... Le respect des délais d’action au sens large constitue, avec les conditions subjectives d’intérêt et qualité, une condition objective de recevabilité de l’action. Il s’agit des conditions de validité substantielle de la demande en justice sanctionnées par une fin de non-recevoir, là où les conditions de validité formelle de la demande sont sanctionnées par une exception de nullité. Mais n’anticipons pas et avant de conclure sur l’éventuelle fusion des délais d’action - forclusion et prescription -, perdons-nous encore en argutie sur les prescriptions de nature présomptive.


			5. Quid des prescriptions de nature présomptive ?


			« Parmi les prescriptions, doit être isolée une catégorie spéciale de prescriptions présomptives qui sont des présomptions de paiement et non de véritables prescriptions, bien qu’elles constituent également des limites à la durée pendant laquelle une action peut être exercée »105. Les prescriptions présomptives des articles 2271 à 2273 ne seraient que des prescriptions de paiement qui n’auraient, selon Monique Bandrac de prescription que le nom106. « Ces prescriptions, très favorables au débiteur, sont écartées, en effet (pour faire place en pareil cas à la prescription du droit commun) quand la preuve est rapportée par aveu ou serment que le paiement n’a pas eu lieu »107. Ainsi l’article 2271 pose deux prescriptions de six mois applicables d’une part aux créances des maîtres et instituteurs pour les leçons qu’ils donnent au mois, d’autre part aux hôteliers et traiteurs pour le logement et la nourriture qu’ils fournissent. L’article 2272 porte sur la rémunération des prestations fournies par les huissiers, prescrite par an, tout comme celle des commerçants, relative aux marchandises vendues aux particuliers. Ou encore l’article 2273 qui prévoit également une prescription biennale applicable à l’action des avocats pour le paiement de leurs frais et salaires108. La Cour d’appel indique, au sujet des prescriptions présomptives, que « les courtes prescriptions édictées par les articles 2271 et suivant du Code civil reposent sur une présomption de paiement. La prescription de l’article 2273 [notamment] n’est partant pas applicable lorsque le défendeur à l’action reconnaît ne pas avoir réglé les sommes qui lui sont réclamées »109. Les prescriptions présomptives cèdent devant le serment auquel la jurisprudence assimile donc l’aveu. L’article 2275 dispose à cet effet que ceux auxquels ces prescriptions seront opposées, peuvent déférer le serment à ceux qui les opposent, sur la question de savoir si la chose a été réellement payée.



OEBPS/image/9782802767763.jpg
IMNEIEN du droit
luxembourgeois

Volume29 2019

BRUYL@NT






OEBPS/font/TimesNewRomanPS-ItalicMT.ttf



OEBPS/font/MinionPro-Regular.otf


OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/image/9782802767763_TitlePage_fmt.png
ANNALES
DU DROIT
LUXEMBOURGEOIS

VOLUME 29 (2019)

BRUYLANT
BRUXELLES
2 0 2 0







