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    LA FONDATION BIBLIOTHÈQUE DU DROIT LUXEMBOURGEOIS




    contribue au développement de la doctrine juridique luxembourgeoise par le soutien accordé à la réalisation du présent ouvrage.




    


  




  

    Avant-propos




    Les Annales du droit luxembourgeois fêtent, avec ce volume, leurs vingt-cinq années d’existence.




    Le premier numéro des Annales, paru en 1991, s’ouvrait sur l’affirmation qu’« une revue juridique ne saurait exister si elle n’a pas un programme qui la distingue des autres publications et qui lui donne une raison d’être ». C’est la « distance qu’elles entendent prendre par rapport au quotidien » qui devait différencier les Annales des revues juridiques existantes, mais aussi l’ambition de « rendre compte des tendances du droit luxembourgeois au cours de l’année qui précède sa publication et fournir un état des grandes questions qui animent le droit luxembourgeois ».




    Vingt-cinq ans plus tard, on peut affirmer que le programme annoncé dans le premier numéro a, dans ses grandes lignes, été respecté.




    L’environnement éditorial a beaucoup évolué durant ces années, avec l’émergence d’une multitude de nouvelles publications tant généralistes que thématiques, voire même spécialisées à outrance. Les ressources disponibles sur l’Internet permettent aujourd’hui des recherches très poussées.




    Les Annales ont trouvé leur place dans ce nouvel environnement comme publication de référence pour, d’une part, les articles de fond analysant de manière approfondie une question d’actualité et, d’autre part, des chroniques thématiques couvrant un nombre de plus en plus important de domaines du droit.




    Il importe aux membres du comité directeur de remercier une nouvelle fois chaleureusement les personnes qui, au fil des ans, ont soutenu les Annales du droit luxembourgeois et sans qui la publication soit n’aurait pas existé soit n’aurait pas connu le succès.




    Le premier qu’il faut mentionner est M. Jean Vandeveld, ancien président-directeur général de la prestigieuse maison Bruylant, qui a accepté de publier notre revue et qui a soutenu son développement pendant des décennies.




    L’autre personne qui mérite une mention spéciale est M. Emmanuel Servais, qui a été secrétaire du comité de rédaction jusqu’en 2010 et à qui nous devons 20 volumes pratiquement exempts de coquilles. Notre gratitude est d’autant plus profonde que M. Servais continue ponctuellement à rendre des services aux Annales, comme par exemple pour ce numéro où il a accepté de relire certaines des contributions.




    Nous remercions aussi les membres du comité scientifique et du comité de rédaction. Leurs sages conseils ont de tout temps été appréciés à leur juste mesure et ils ont ainsi contribué au prestige de notre publication.




    Et nous espérons que nos lecteurs fidèles trouveront à nouveau dans ce volume des études et chroniques qu’ils trouveront intéressantes et utiles.




    Marc Thewes




    Dean Spielmann




    Steve Jacoby




    Franz Fayot




    Alex Engel
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    I. Le lien avec la lutte contre la corruption




    « Dénoncer » signifie dans notre contexte pour une personne quelconque qui prétend avoir connaissance d’une infraction de la porter à la connaissance du ministère public, c’est-à-dire du procureur d’État, l’organe compétent, aux termes de l’article 23 du Code d’instruction criminelle luxembourgeois, pour engager les poursuites pénales. Le procureur d’État est dès lors l’organe qui occupe une place de choix dans la lutte contre la délinquance en général et les infractions de corruption en particulier.




    Les faits de corruption ont ceci de spécifique qu’ils demeurent souvent cachés, qu’il s’agisse d’infractions occultes qui, dans beaucoup de cas, n’ont pas de victime directe qui pourrait porter plainte ou se constituer partie civile entre les mains du juge d’instruction. Dans les combines corruptives règnent le silence et l’omerta, ni le corrupteur actif ni le corrupteur passif n’ayant un intérêt à révéler le pot aux roses.




    Partant de cette évidence, les auteurs des conventions internationales ayant pour objet la lutte contre la corruption, celle des Nations Unies, celle de l’Organisation de coopération et de développement économique (en abrégé OCDE) et celle du Conseil de l’Europe, préconisent comme moyen efficace de lutte contre la corruption le recours à l’obligation de dénonciation pour sortir de cette impasse, les rapports d’évaluation par les divers organes en étant une illustration concrète.




    L’article 8, paragraphe 4 de la Convention des Nations Unies contre la corruption, traitant des Codes de conduite des agents publics, intitulé « Codes de conduite des agents publics », dispose que : « Chaque État envisage aussi, conformément aux principes fondamentaux de son droit interne, de mettre en place des mesures et des systèmes de nature à faciliter le signalement par les agents publics aux autorités compétentes des actes de corruption dont ils ont connaissance dans l’exercice de leurs fonctions ».




    Aux termes du « Guide législatif pour l’application de la Convention des Nations Unies contre la corruption » (cf. points 94 et 95), l’article 8 et en particulier le paragraphe 4 permet « d’améliorer les taux de détection, d’accroître la transparence et de renforcer la confiance de la société dans l’application effective des principes généraux de prévention de la corruption… Au lieu de simplement exiger le signalement de la commission d’un crime, il s’agit ici de mettre en place des mécanismes, systèmes et mesures facilitant ce signalement ». Dans une note de bas de page, le même guide explique que « l’expérience montre qu’il importe de prévoir un devoir clair de signalement écrit indiquant qui doit être informé au niveau interne et/ou externe (en cas de signalement interne, une solution de remplacement pourra être prévue lorsque le supérieur est le suspect), des mesures destinées à protéger l’avancement des personnes qui signalent de bonne foi des infractions et une information des agents publics sur leurs devoirs et leur protection. Une autre bonne pratique consiste à désigner au sein de l’institution une personne capable d’offrir des conseils en toute confiance ».




    Même si la Convention de l’OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales ne contient aucune disposition expresse quant à l’obligation d’introduire un système de dénonciation pour les agents publics, toujours est-il que la Convention se réfère dans son préambule à la recommandation révisée sur la lutte contre la corruption dans les transactions commerciales internationales, adoptée par le Conseil de l’OCDE le 23 mai 1997, qui, entre autres, demande que soient prises « des mesures efficaces pour décourager, prévenir et combattre » cette forme de corruption.




    Les recommandations émises à l’occasion des évaluations entreprises par l’organe compétent de l’OCDE sont une illustration de l’importance de l’obligation de dénonciation dans le combat, en particulier dans le dépistage des faits de corruption. Il est évident que, même si l’objet de l’évaluation de l’OCDE concerne essentiellement la corruption d’agents publics étrangers dans le commerce international, il est bien clair qu’elle est amenée à se prononcer sur le système en général : les failles constatées dans le système par rapport à la corruption « nationale» sont les mêmes que celles rencontrées, en dehors de certains aspects spécifiques, sur le plan international.




    En 2004, le Groupe de travail sur la corruption dans le cadre des transactions commerciales internationales (rapport du 28 mai 2004 dans la phase 2) avait, à l’époque, estimé que « Conséquence du faible niveau de sensibilisation des agents publics et parapublics luxembourgeois à la nouvelle infraction [de corruption] et du secret qui s’impose à chacune des administrations, les sources d’information dont pourrait disposer la police ou le parquet sur la base de signalements faits par ces organismes apparaissent dans la pratique, sinon inexistantes, du moins très fortement limitées ».




    Le rapport estimait en conséquence, quant au champ d’application de la Convention proprement dite, que des soupçons d’infraction à la loi anti-corruption avaient ainsi peu de chances d’être formulés dans le contexte des activités conduites par l’administration publique, notamment à l’occasion des missions d’information et de soutien des exportateurs et investisseurs luxembourgeois menées par les représentations luxembourgeoises à l’étranger.




    Ainsi, les examinateurs sont amenés à émettre le commentaire suivant : « Les examinateurs principaux pensent que l’obligation explicite aux termes de la loi qui incombe aux administrations et fonctionnaires luxembourgeois d’informer le parquet d’infractions pénales, y compris de corruption d’agents publics étrangers, dont ils auraient acquis la connaissance est une mesure importante pour la lutte contre la corruption transnationale. Le Luxembourg est encouragé à améliorer le niveau de sensibilisation à l’infraction de corruption étrangère au sein des organismes publics… notamment sur la façon de reconnaître les faits. Les examinateurs principaux recommandent en outre aux autorités de rappeler à leurs agents l’obligation qui leur incombe en vertu de l’article 23 du Code d’instruction criminelle, ainsi que les sanctions disciplinaires applicables en cas de non-respect de cette obligation, et de veiller à l’application effective de celle-ci ».




    Dans les instruments du Conseil de l’Europe, les lignes de conduite sont déterminées par deux décisions du Comité des Ministres, à savoir la Résolution (97) 24 du 6 novembre 1997 portant sur les vingt principes directeurs pour la lutte contre la corruption et la Recommandation n° R(2000)10 aux États membres sur les Codes de conduite pour les agents publics qui sont à mettre en relation avec l’obligation de dénonciation à imposer aux agents publics. La Résolution (97) 24 demande aux autorités nationales, entre autres, en son point 10, « d’assurer que les règles relatives aux droits et devoirs des agents publics tiennent compte des exigences de la lutte contre la corruption et d’élaborer à ces fins des Codes de conduite ». Elle recommande aux Gouvernements des États membres de promouvoir l’adoption de codes nationaux de conduite pour les agents publics en s’inspirant du Code modèle annexé à la Recommandation. L’article 12 de ce modèle prévoit en son paragraphe 5 que « L’agent public doit signaler aux autorités compétentes toute preuve, allégation ou soupçon d’activité illégale ou criminelle concernant la fonction publique dont il ou elle a connaissance dans ou à l’occasion de ses fonctions. L’enquête sur les faits incombe aux autorités compétentes ».




    Comme les deux instruments ont chargé le Groupe d’États contre la corruption (en abrégé GRECO) du suivi du respect de ces dispositions, il n’est pas étonnant que les principes ci-avant énoncés aient fait l’objet des évaluations du GRECO, plus précisément dans le deuxième cycle. Dans une étude consacrée aux trois derniers cycles d’évaluation intitulée « Leçons tirées des trois cycles d’évaluation (2000-2010) », le GRECO constate, sous le titre « Signalement d’infractions et protection des donneurs d’alerte », qu’« un moyen important pour sortir de l’engrenage de la corruption est la mise en place d’un système efficace de signalement de suspicions de corruption et autres abus. Le GRECO a recommandé dans certains cas, d’adopter des règles adéquates obligeant les agents à faire de tels signalements, notamment en présence d’actes de corruption ou autres infractions de caractère pénal. Dans certains cas, le GRECO a noté que les règles existantes permettaient aux agents de faire de tels signalements et les protégeaient à l’encontre de représailles éventuelles ou d’actions en diffamation, mais que, malgré cela, cet état de la situation n’a pas donné lieu à des signalements nombreux ». Le document admet que « cette situation peut résulter d’un manque de connaissance de cette obligation et des modalités de signalement, pour relever ensuite que l’institution d’un « tiers de confiance » pourrait s’avérer efficace ».




    II. Le fondement du recours à la dénonciation en droit pénal




    La dénonciation serait-elle un vilain mot et son auteur serait-il un personnage de moralité douteuse ? Faut-il se méfier des dénonciateurs et les blâmer ou au contraire convient-il de les encourager ? L’histoire, même récente, est là pour fournir des exemples des méfaits de la dénonciation sous les régimes totalitaires et peu démocratiques : la période d’occupation durant la dernière guerre mondiale demeure encore vivante chez nous et le peuple juif s’en souviendra à tout jamais. Sous ces régimes, la dénonciation est évidemment non seulement favorisée, mais érigée en devoir national. Dans ce sens, la délation est synonyme de délation.




    Les auteurs Merle et Vitu (Traité de droit criminel, n° 867) illustrent parfaitement le dilemme comme suit : « Dans le public un certain discrédit s’attache à la dénonciation; d’abord parce qu’elle émane parfois de débiles mentaux ou de psychopathes qui persécutent leur entourage et harcèlent les autorités ; ensuite parce que l’on confond souvent la dénonciation avec la délation, qui est un moyen vil de gagner de l’argent ou de satisfaire une haine; enfin parce que, dans certains régimes politiques, la dénonciation est devenue un devoir politique et qu’aux yeux des libéraux elle est l’emblème du totalitarisme. Ces vues, cependant, sont un peu sommaires, même dans une société libre. L’État a le devoir de maintenir l’ordre et a besoin des citoyens dans cette tâche; il n’y a donc pas de honte à dénoncer, non plus qu’à se plaindre quand le mobile est désintéressé ; la « liberté de ne pas » dénoncer n’est pas plus morale que « la liberté » de laisser mourir son prochain sans le secourir »… D’autres auteurs abondent dans le même sens (p.ex. Manuel de procédure pénale par Michel Franchimont, Anne Jacobs et Adrien Masset, p. 205).




    Le recours se justifie donc par l’utilité sociale de la dénonciation et la nécessité, dans un État de droit, de faire passer la Justice.




    D’ailleurs, sur base du même motif tiré de l’intérêt général, le Code pénal luxembourgeois prévoit des causes d’excuses absolutoires, qui sont des faits expressément prévus par la loi de façon limitative qui, tout en laissant subsister l’infraction et la responsabilité pénale, assurent au délinquant l’impunité, respectivement entraînent l’irrecevabilité de l’action publique.




    Les causes absolutoires sont des causes d’exemption spéciales de répression. Celui qui invoque la cause absolutoire est un vrai coupable qui a violé la loi pénale, mais échappe à la condamnation pour des motifs de politique criminelle, qui sont entre autres l’utilité sociale. La cause absolutoire tend alors à provoquer la défection de participants à des infractions graves. Ainsi, la dénonciation des auteurs et complices est prévue comme cause absolutoire dans les cas suivants du Code pénal : article 134 (participation à un complot contre la sûreté de l’État), articles 135-7 et 135-8 (infractions en matière de terrorisme) ; article 192 (faux monnayage et autres faux); article 326 (association de malfaiteurs). Ce à quoi il faut ajouter l’article 31 de la loi modifiée du 19 février 1973 concernant la vente de substances médicamenteuses et la lutte contre la toxicomanie. On remarquera que la dénonciation des coauteurs ou complices par une personne impliquée dans des faits de corruption ne rentre pas dans les prévisions de la loi.




    Évidemment, la loi balise pour ainsi dire le mécanisme pour pallier toutes dérives en sanctionnant la dénonciation calomnieuse (article 445 du Code pénal).




    Contrairement au système du Code pénal napoléonien et à d’autres législations plus récentes, notre Code pénal ne contient pas de dispositions générales obligeant le citoyen, ayant la connaissance d’un crime ou d’un délit, à le dénoncer, sous réserve cependant de l’article 140, paragraphe 1er qui érige en infraction « le fait, pour quiconque ayant connaissance d’un crime dont il est encore possible de prévoir ou de limiter les effets, ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux crimes qui pourraient être empêchés, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives ».




    L’introduction de ces dispositions reprises de la législation française (article 434-1 du Code pénal) repose, elle aussi, sur des considérations tirées de l’intérêt général, plus particulièrement de l’entrave à l’exercice de la justice.




    L’article 140, paragraphe 1er précité du Code pénal rend punissable d’une peine d’emprisonnement de un à trois ans et d’une amende de 251 à 45.000 euros celui qui sciemment, ayant connaissance d’un crime (ce qui exclut les délits) et qui peut encore, soit prévenir ou limiter les effets ou qui pourrait éviter la récidive, n’en informe pas les autorités judiciaires ou administratives.




    Pour illustrer le mécanisme de cet article, la Commission juridique de la Chambre des députés cite, dans son rapport du 18 mai 2011 (doc. parl. n° 6138/4, session ord. 2010-2011), un cas tiré de la jurisprudence française : la cour d’appel de Caen avait condamné une personne (en l’espèce un évêque) qui, ayant connaissance du comportement sexuel d’un prêtre envers des enfants dont ce dernier avait la charge, en estimant qu’il avait ainsi (en ne dénonçant pas les faits) privé les parents d’une information qui leur eût permis de comprendre le comportement de leur fils et d’adopter envers eux une attitude propre à apaiser leurs difficultés à un âge difficile de leur existence. Les juges ajoutent que le silence de l’évêque a empêché les parents de faire obstacle à la poursuite des rencontres de leurs enfants avec le prêtre. La Cour de cassation a entériné cette interprétation large de prévention et de limitation des effets de l’infraction en rejetant le pourvoi en cassation (Cass. fr.crim., 27 février 2001, Bull.crim. 2001, p. 142).




    Certes, un abus sexuel n’est pas comparable à un acte de corruption, mais l’interprétation et l’application de l’article 140, paragraphe 1er à des faits de corruption mérite examen.




    III. La législation luxembourgeoise




    Sous la section « Mode de procéder des Procureurs du Roi dans sa fonction », l’article 29 du Code d’instruction criminelle français décrété le 17 novembre 1808 et promulgué le 27 du même mois, applicable au Grand-Duché, il était dit que « Toute autorité constituée, tout fonctionnaire ou officier public qui dans l’exercice de ses fonctions acquerra la connaissance d’un crime ou d’un délit, sera tenu de donner avis sur le champ au Procureur du Roi près le tribunal dans le ressort duquel ce crime ou ce délit aura été commis ou dans lequel le prévenu pourra être trouvé et de transmettre à ce magistrat tous renseignements, procès-verbaux qui y sont relatifs ».




    On peut signaler qu’il existe un précédent à l’article 29. L’article 83 du Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV (25 octobre 1795) prévoyait déjà, avec certes quelques variations concernant la nature des délits à dénoncer, une obligation comparable. La dénonciation devait, selon ce texte, être faite auprès du juge de paix qui – à l’époque – avait la qualité d’officier de police judiciaire et remplissait aussi des fonctions qui sont actuellement dévolues au procureur d’État et au juge d’instruction. L’on relèvera que ce code parle d’un « avis » à donner au magistrat, évitant ainsi le terme de « dénonciation », déjà empreint d’une connotation négative, même à l’époque révolutionnaire.




    Cette disposition inscrite à l’article 23 du Code d’instruction criminelle luxembourgeois n’a pratiquement pas été modifiée par la suite et est restée inchangée jusqu’au 13 février 2011, publiée au Mémorial le 18 février 2011 sous le titre suivant « Lutte contre la corruption », ce qui nous permet d’insister sur le lien entre l’obligation de dénonciation et la corruption.




    Le but de cette loi était de renforcer la lutte contre la corruption en mettant en œuvre certaines recommandations émises par l’OCDE et le GRECO.




    Les principales innovations ont consisté à introduire la protection des donneurs d’alerte, salariés et fonctionnaires contre les représailles dont ils feraient l’objet de la part de leur employeur en cas de refus d’ordre, de signalisation de faits de corruption, de trafic d’influence ou de prise illégale d’intérêt ou encore de témoignage sur les mêmes faits. Pour les salariés du secteur privé, la protection porte essentiellement sur des garanties au niveau de la résiliation de contrat de travail par la mise en œuvre d’un système de nullité et de réintégration pris sur le modèle de la protection de la femme enceinte.




    L’autre innovation a consisté à élargir le cercle des personnes visées par l’obligation de dénonciation. Limitée jusqu’alors aux autorités et aux fonctionnaires, elle s’applique désormais en outre à « …tout salarié ou agent chargé d’une mission de service public, qu’il soit engagé ou mandaté en vertu d’une disposition de droit public ou de droit privé ».




    Les nouvelles dispositions ont encore apporté des modifications de détail dans la mesure où la connaissance de ce qui doit être dénoncé ne porte pas sur le crime ou le délit, mais, nuance, sur des faits susceptibles de constituer un crime ou un délit. De plus, le nouvel article 23(2) précise que la dénonciation doit être faite « …nonobstant toute règle de confidentialité ou de secret professionnel lui étant applicable le cas échéant ».




    IV. La portée de l’article 23(2) du Code d’instruction criminelle




    (1) Encore que l’obligation de dénonciation soit inscrite dans le Code d’instruction criminelle, un code à connotation répressive, sa violation ne constitue pas en soi une infraction pénale dans la mesure où elle n’est pas sanctionnée par une peine prévue par une loi, élément essentiel pour qu’un fait puisse constituer une infraction.




    On peut certes discuter sur le choix à faire. Certains systèmes érigent en infraction pénale le fait pour une personne sur laquelle pèse une obligation de dénonciation de ne pas y donner suite. Il n’est cependant pas prouvé qu’un tel système répressif amène plus de dénonciations, étant entendu que la dénonciation peut souvent concerner des faits imputables aux collègues de travail, au supérieur, à l’employeur.




    L’absence d’une sanction pénale dès l’origine de la disposition ne constituait pas une omission, ou une lacune involontaire.




    Les dispositions sous examen ont été soumises, au stade de l’élaboration du projet de loi, à l’ONU, à l’OCDE et au GRECO et il semble qu’aucun des organismes ainsi consultés n’ait recommandé de sanctionner les dispositions de l’article 23(2) par une peine de nature pénale. Cependant, si on veut conférer une force persuasive à une mesure qui paraît importante dans la lutte contre la criminalité en général et aux infractions liées à la corruption, y compris le trafic d’influence et la prise illégale d’intérêts, sa violation doit pouvoir être sanctionnée. Tel est dans notre système le cas, du moins en partie. Ainsi, les fonctionnaires et les agents astreints au respect de ces dispositions commettent une faute en cas d’inobservation, faute qui peut donner lieu à des sanctions disciplinaires. La situation est moins nette à l’égard de ceux et celles qui exercent un mandat politique. Les errements qu’a connus l’affaire du Service de Renseignement de l’État (SREL) en 2012-2013 indiquent en effet qu’à l’égard de ces personnes, la sanction pourrait être seulement politique.




    Le défaut de sanctions pénales ne me semble pas être le seul problème quant à une certaine inefficacité de l’obligation de dénonciation. Le GRECO a sans doute vu juste en recommandant dans son deuxième cycle d’évaluation adopté le 14 mai 2004 (GRECO Eval II Rep (2003) 5F) de « procéder à une information à l’attention des agents publics sur les implications des dispositions de l’article 23 du Code d’instruction criminelle, ce qui serait favorable à la lutte contre la corruption ainsi que des conséquences en cas de non-respect »… À cela, il convient d’ajouter que, surtout en matière de lutte contre la corruption, il ne suffit pas, pour celui tenu de dénoncer, de connaître les implications de l’article 23, mais encore de savoir quel fait il doit dénoncer. Certes, dans le cadre de la formation continue figure une formation pertinente, mais les efforts de sensibilisation et de formation, y compris au niveau communal et à celui des élus, me paraissent insuffisants.




    Le cercle des personnes visées par l’obligation de dénonciation comprenait dès l’origine « toute autorité constituée, tout fonctionnaire et tout officier public ».




    Les deux premières catégories méritent quelques précisions.




    Qu’entend-on par « autorité constituée » ? Il convient de se reporter à l’époque de la genèse des dispositions pertinentes où la France a commencé à se doter d’une constitution, à créer et à organiser les pouvoirs gouvernant le pays. L’autorité constituée est ainsi désignée par opposition à l’autorité constituante qui l’établit. La notion d’autorité vise l’ensemble des pouvoirs qu’un peuple a établi pour le gouvernement de ses intérêts ou pour le maintien des lois, l’autorité administrative, judiciaire, civile, municipale, militaire, souveraine (Dictionnaire manuel de diplomatie et de droit international public et privé, de Charles Calvo). Le terme a, entre autres, déjà été utilisé dans le décret de la Convention nationale du 14e jour de frimaire, an 2e de la République française, une & indivisible.




    Selon la doctrine française, on observe que « les détenteurs d’un mandat électif semblent expressément visés par les termes de l’article 40, alinéa 2 [du Code de procédure pénale], en dehors de toute interprétation extensive de la notion de fonctionnaire. Celui-ci fait en effet allusion aux ‘autorités constituées’ ». Cette notion n’a donné lieu à aucune définition juridique précise. La doctrine entend traditionnellement par-là les cours et tribunaux, les préfets et sous-préfets et maires, ainsi que les assemblées électives (Blondet, Dénonciation et plainte, Rép.Pén.Dalloz, n° 17).




    Dans sa réponse publiée dans le JO du Sénat du 1er octobre 2009 portant sur une question similaire, le Ministère de la justice français écrit que « …Dans le langage courant, cette notion vise d’une manière générale les magistrats et les hauts fonctionnaires investis d’un pouvoir reconnu. Le dictionnaire Littré précise qu’il s’agit des pouvoirs et fonctionnaires établis par une constitution pour gouverner. Ces autorités furent appelées constituées en 1789, par opposition à l’autorité constituante qui les établit. Il paraît possible de considérer que le terme « autorité constituée » inclut les représentants des pouvoirs législatifs, exécutifs et judiciaires dont les prérogatives et les rapports ont été définis par la constitution de 1958. En droit, la notion d’autorité constituée assujettie à l’obligation de dénonciation de l’article 40 du Code de procédure pénale a été précisée par la jurisprudence qui donne des exemples de personnes morales ou physiques qui peuvent être considérées comme faisant partie des autorités constituées. Ainsi l’obligation de dénonciation s’impose non seulement aux fonctionnaires de police, mais à toutes les catégories de fonctionnaires de l’État et des collectivités territoriales ».




    Force est de constater que ces catégories peuvent se recouper à l’occasion. Par ailleurs, il convient d’éviter de se méprendre sur la portée des dispositions légales qui prévoient pour certaines autorités une obligation spécifique de dénonciation, ce alors qu’elles étaient déjà comprises parmi celles définies par le Code de procédure pénale (en France) ou par le Code d’instruction criminelle (au Luxembourg).




    Quant à la notion de « fonctionnaire », bornons-nous à constater qu’en droit pénal cette définition présente un caractère autonome par rapport à d’autres branches du droit, le droit administratif et le droit civil. Depuis longtemps déjà, les jurisprudences française, belge et luxembourgeoise ont largement étendu la notion de fonctionnaire au-delà de sa signification stricte, à savoir une personne soumise au statut du fonctionnaire. Doivent donc être regardés comme fonctionnaires pour l’application des dispositions pénales, tous ceux qui, investis d’un mandat public, soit par nomination, soit par élection, concourent à la gestion de l’État ou des collectivités locales (Cass.crim.fr., 24 février 1893, D.1894-1-393). C’est d’ailleurs cette interprétation extensive qui a permis en Belgique et au Luxembourg d’étendre l’infraction de corruption à des détenteurs de mandats électifs publics expressément visés aux articles 245 et suivants du Code pénal dans leur teneur actuelle.




    Les réponses fournies par le Ministère de la justice français, sur des questions écrites posées par des membres du Sénat concernant la portée de l’article 40 du Code de procédure pénale, contribuent à une interprétation souple de la notion. En particulier, il a été répondu que « cette obligation [de dénoncer] de portée générale n’est pas sanctionnée pénalement, mais peut éventuellement constituer une faute disciplinaire. Le concept d’autorité constituée recouvre toute autorité élue ou nommée, nationale ou locale, détentrice d’une parcelle de l’autorité publique. Ces dispositions ont donc vocation à s’appliquer aux élus et aux ministres, à la condition que la connaissance de l’infraction ait été acquise dans l’exercice de leurs fonctions » (JO du Sénat du 28 février 2013). Compte tenu du caractère général du terme employé, les nouveaux types d’autorités constituées, dont le large groupe d’autorités indépendantes (p.ex. en matière audiovisuelle et de concurrence), sont compris dans le concept « autorité constituée ».




    (2) Au cercle des personnes figurant à l’article 23 depuis son origine et qui comprend, souvent en vertu d’une disposition expresse, une obligation de dénonciation figurent, dans le désordre, des institutions telles que le Médiateur, la Cour des comptes, le Parlement et ses diverses commissions de contrôle, les magistrats, les ministres, les bourgmestres, les cadres de la Police et en général tous les membres de ce corps, le Conseil de la concurrence, la Commission de surveillance du secteur financier, la Société nationale de contrôle technique, le Syndicat des eaux du barrage d’Esch-sur-Sûre, le Fonds du logement.




    À la catégorie des fonctionnaires au sens statutaire, les nouvelles dispositions ont ajouté la catégorie des personnes « chargé[es] d’une mission de service public ». Les raisons de cet ajout sont expliquées à l’exposé du motif gouvernemental du projet de loi n° 6104 devenu la loi du 13 février 2011 renforçant les moyens de lutte contre la corruption (doc. parl., session ord. 2009-2010, p. 10 et 11).




    Le Gouvernement a, d’une part, tenu compte de l’évolution dans l’organisation des services publics de plus en plus assurés par des entités, établissements publics ou même sociétés privées et dont le personnel n’est plus ou n’est pas constitué de fonctionnaires au sens du droit public et qui peut avoir connaissance d’une infraction pénale. L’obligation de dénonciation ne serait en conséquence plus liée à la qualité et au statut de l’agent, mais à la finalité de l’entité au service de laquelle il se trouve.




    D’autre part, voulant tenir compte d’une observation émise à l’occasion d’une évaluation faite par l’OCDE (rapport adopté le 28 mai 2004 concernant la phase 2 de l’évaluation du Luxembourg par le Groupe de travail sur la corruption dans le cadre des transactions commerciales internationales), constatant que les agents de l’Office du Ducroire et les salariés de Lux-Development, l’agence luxembourgeoise pour la coopération au développement, n’étaient pas tenus à l’obligation de signalement des infractions puisque, eux n’étant pas des fonctionnaires, le Gouvernement a proposé d’étendre l’obligation de dénonciation inscrite à l’article 23 du Code d’instruction criminelle à celui qui est « chargé d’une mission de service public ». Ainsi, cette expression « vise à englober tous agents et salariés effectuant des services publics et elle s’inspire de la formulation retenue en matière de corruption, à savoir aux articles 240 à 249 du Code pénal tels qu’ils y ont été introduits par la loi du 15 janvier 2001 portant approbation de la Convention de l’Organisation de coopération et de développement économiques du 21 novembre 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales. Pour les exemples relatifs à la question de savoir ce que l’on peut entendre par « mission de service public », on peut se reporter au projet de loi n° 4400 étant devenu par la suite la loi du 15 janvier 2001 précitée ». Il faut rappeler que cette loi, très largement inspirée de la législation française, a profondément modifié les incriminations de corruption active et passive, de prise illégale d’intérêts et de trafic d’influence, cette dernière incrimination étant nouvellement introduite. À cette occasion, la catégorie de personnes visées par ces articles, tout comme l’ensemble des infractions du chapitre III du titre IV du Code pénal (détournements, concussion etc.), ont été modifiés à l’identique.




    En conséquence, tant la doctrine que la jurisprudence françaises se rapportant à la notion de « mission de service public » pour ces infractions sont transposables à celle employée à l’article 23(2) du Code d’instruction criminelle.




    La présente contribution n’entend pas développer les controverses en la matière, ou aborder les problèmes complexes résultant d’une privatisation de plus en plus poussée et de la participation de l’État à des entreprises mixtes.




    À titre d’exemple : « Les éléments communs à toutes les activités de service public se ramènent, dans la conception traditionnelle qui prévaut encore en droit positif malgré l’évolution qu’elle connaît, à deux idées. La première, c’est que le service public correspond à la satisfaction d’un besoin d’intérêt général. La seconde, c’est que le service public, directement ou indirectement, relève en dernier ressort d’une autorité publique. D’où la définition suivante : le service public est une forme de l’action administrative dans laquelle une personne publique prend en charge ou délègue, sous son contrôle, la satisfaction d’un besoin d’intérêt général » (Droit administratif par J. Waline, Précis Dalloz, n° 359).




    On relève encore que par « les personnes chargées d’une mission de service public ‘il s’agit des personnes qui, sans avoir reçu un pouvoir de décision ou de contrainte conféré par la puissance publique, exercent cependant une mission d’intérêt général. Il s’agit, par exemple, des administrateurs ou liquidateurs judiciaires, des séquestres, des cadres des officiers publics et ministériels, des personnes qui appartiennent à des établissements publics, à des administrations placées sous le contrôle de la puissance publique ou à des services publics concédés’ » (Droit pénal spécial, t. II par T. Fossier, coll. Paradigme).




    L’exposé des motifs gouvernemental du projet de loi n° 4400 (doc. parl., session ord. 1997-1998, p. 9 et 10) tente de circonscrire l’expression de « mission de service public » en ces termes, tout en se référant à la doctrine française telle que reprise par T. Fossier et reprise du Jcl. pénal, art. 432-11, par A. Vitu, n° 58 :




    « Sont notamment visés




    – les curateurs de faillite et les liquidateurs judiciaires de sociétés commerciales,




    – les membres de commissions instituées officiellement et chargées de donner des avis à l’autorité publique ou de statuer elles-mêmes sur des demandes, des dossiers, des projets, qui nécessitent des autorisations officielles, tels les membres de la commission consultative en matière de police des étrangers (RG du 28 mars 1972), du Comité Interministériel de l’Aménagement du Territoire (RG du 14 avril 1992), ou de la Commission des Soumissions (Loi du 4 avril 1974), etc. ;




    – les agents d’administrations qui ne sont pas des administrations publiques, au sens où l’entend le droit administratif, mais des organismes jouissant d’une autonomie de gestion plus ou moins accusée, prenant corps dans des personnes juridiques différentes de l’État… ou des communes (citation reprise du Jcl. pénal déjà cité, n° 72) : font, à titre d’exemple, partie de cette catégorie fort diversifiée : p.ex. le Centre Hospitalier de Luxembourg (loi du 10 décembre 1975), l’Office du Ducroire (loi du 25 novembre 1961), l’Institut Viti-vinicole (loi du 29 août 1976), etc. »




    Le Conseil d’État s’est exprimé comme suit dans son avis du 16 juillet 2010 (doc. parl. n° 6104/3, session ord. 2009-2010, p. 3) : « Si le Conseil d’État peut suivre les auteurs du projet de loi dans leur choix de reprendre les termes de la loi de 2001, il s’interroge sur la juxtaposition des concepts de salarié et d’agent, alors que l’emploi d’un des deux concepts aurait été suffisant. Si le Conseil d’État approuve l’objectif poursuivi par les auteurs du projet, il relève la difficulté d’application pratique des nouvelles dispositions qui substituent au critère formel du fonctionnaire un critère matériel de participation à une mission de service public ».




    Et, en effet, d’où les difficultés.




    Relevons que sous ce rapport les anciennes dispositions légales qui visaient « les personnes chargées d’un service public » ressemblent à celles actuellement en vigueur. Cette expression elle aussi n’était pas autrement précisée (Les Novelles. Droit pénal, n° 3255).




    Sous ces prémisses empruntes d’un certain flou, il appartient évidemment aux tribunaux de qualifier les faits et de retenir dans chaque cas la qualité de la personne poursuivie pour des faits de corruption ou autres à propos desquels cette qualité est un élément constitutif. Une jurisprudence relative à l’obligation de dénonciation semble inexistante.




    Tout ceci montre à suffisance de faire œuvre de sensibilisation dans les domaines concernés.




    Dans quelques cas, nos juridictions ont été amenées à se prononcer sur les critères de la notion de « mission de service public » dans le cadre de poursuites du chef de corruption, respectivement de détournements de deniers publics.




    Ainsi, il a été jugé que l’employé d’une association sans but lucratif, ayant le statut d’un établissement reconnu d’utilité publique, employé au service d’information et de conseil en matière de surendettement (il s’agissait de la Ligue luxembourgeoise de prévention et d’action médico-sociales) était une personne chargée d’une mission de service public (TAL, 21.12.2005).




    Le curateur d’une faillite tombe sous l’application des dispositions de l’article 240 du Code pénal, comme exerçant une mission de service public (TAD, 5.11.2011).




    Jugé encore qu’une personne qui a le statut de fonctionnaire auprès de l’Entreprise des Postes et Télécommunications, même si les opérations sont réputées être des actes de commerce, mais qui continue d’être un établissement public, est chargée d’une mission de service public, même si elle est affectée à un magasin « Téléboutique » (CA, 2.02.2011, arrêt 57/11 X). Même décision pour un facteur des Postes (TAD, 25.01.2004).




    (3) La loi du 13 février 2011 entend clarifier la situation de ceux qui sont obligés de dénoncer, par rapport à l’existence d’un secret professionnel au respect duquel ces personnes pourraient être tenues. L’obligation de dénonciation est absolue en ce que la loi la consacre « nonobstant toute règle de confidentialité ou de secret professionnel lui étant applicable le cas échéant ».




    Dans un certain sens, il faut y voir une simple précision et non pas une innovation.




    Il est évident que les personnes exerçant les fonctions qui ont pour effet de leur imposer une obligation de dénonciation, avant la modification légale, étaient déjà tenues du moins pour certaines, dont les fonctionnaires, au respect du secret professionnel pour se trouver dans une situation dans laquelle l’article 458 du Code pénal leur était applicable.




    L’article 458 du Code pénal punit d’un emprisonnement de huit jours à six mois et d’une amende de 500 à 5000 euros « les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas où ils sont appelés à rendre témoignage en justice et celui où la loi les oblige à faire connaître ces secrets, les auront révélés ».




    L’article 23 du Code d’instruction criminelle était et reste une exception au secret professionnel, à laquelle l’article 11 du statut de la fonction publique ne déroge pas.




    D’après cet article, il est interdit à tout fonctionnaire de révéler les faits dont il a obtenu connaissance en raison de ses fonctions et qui auraient un caractère secret de par leur nature ou de par les prescriptions des supérieurs hiérarchiques, à moins d’en être dispensé par le ministre du ressort.




    Les évaluateurs avaient cru y déceler une contradiction avec l’article 23 du Code d’instruction criminelle, mais les autorités luxembourgeoises (dont les ministères de la Justice et de la Fonction publique) ont clarifié la situation en expliquant que l’article 11 du statut faisait référence à l’article 458 du Code pénal qui concernerait le secret professionnel en général, l’article 23 étant une exception audit secret et concernerait précisément l’hypothèse où le fonctionnaire est obligé de révéler les infractions dont il acquiert connaissance (rapport d’évaluation du GRECO déjà cité, n° 49).




    Relevons que les administrations dites « fiscales » (celles des Contributions directes et de l’Enregistrement) sont évidemment elles aussi tenues au respect de l’article 23 du Code d’instruction criminelle. Une loi du 19 décembre 2008 s’y réfère formellement. L’article 16(2), inscrit au chapitre IV, traite de la coopération entre l’Administration des contributions directes, l’Administration de l’enregistrement et des domaines et les autorités judiciaires. Il faut en effet savoir que pendant un certain temps, l’Administration de contributions directes avait développé une interprétation singulière en vertu de laquelle elle entendait occuper une position à part en invoquant, à tort, le secret fiscal. Ceci pouvait paraître d’autant plus étrange qu’au niveau de la lutte contre la corruption, les instances internationales, l’OCDE et le GRECO, ont toujours insisté sur le rôle important que pouvait jouer cette administration dans la découverte des faits de corruption, y compris sur la nécessité de collaborer avec les autorités de poursuite.




    La référence expresse au secret professionnel était dictée par la nécessité d’instaurer une sécurité accrue pour les agents chargés d’une mission de service public et souvent tenus à des règles de confidentialité ou à un secret professionnel. Le Conseil d’État a approuvé cette précision dans son avis du 16 juillet 2010.




    (4) Désormais, la dénonciation ne porte plus sur le crime ou le délit, mais sur la connaissance de faits susceptibles de constituer des crimes ou des délits. Il a paru approprié de ne pas exiger des personnes concernées de décider s’il y a crime ou délit ou de leur imposer la tâche de qualifier légalement les faits. Elles se bornent à informer les autorités sur les faits et non pas sur leur qualification. Cela semble une évidence, même sans que la loi s’y attarde autrement. Demeure le problème de la formation des personnes leur permettant d’identifier des faits à signaler.




    La loi ancienne ainsi que la nouvelle version visent une dénonciation à l’adresse du procureur d’État, seule à être conforme à la loi. On peut se poser la question de savoir si, dans le mécanisme interne de dénonciation, un fonctionnaire est obligé de suivre la voie hiérarchique. Rien en effet ne lui interdit de le faire. Mieux vaut dans des affaires sensibles et politiquement délicates avoir le soutien de ses supérieurs. Le principe de la dénonciation directe au procureur d’État paraît être la seule envisageable lorsque les soupçons pèsent précisément sur le supérieur. En tout état de cause, il ne saurait être fait grief au fonctionnaire de procéder à une dénonciation directe. Telle paraît être également la pratique du GRECO. Un projet de règlement grand-ducal relatif au Code de conduite des fonctionnaires envisageait un passage obligé par la voie hiérarchique, ce qui eût constitué une violation de l’article 23. Le Conseil d’État a d’ailleurs estimé que toutes les normes déontologiques devraient être inscrites dans la loi, même dans la mesure où la violation de ces règles emporterait des sanctions disciplinaires.




    (5) L’obligation de dénonciation est intimement liée au problème de la protection du dénonciateur. Le « whistleblowing » et la protection des « whistleblowers » sont actuellement sérieusement discutés dans les enceintes internationales qui entendent promouvoir la protection des personnes qui, au sein de leur entreprise, constatent des agissements susceptibles de constituer des faits de prise illégale d’intérêts, de corruption ou de trafic d’influence et qui, de leur plein gré et de bonne foi, en informent un supérieur ou les autorités compétentes.




    Le problème des donneurs d’alerte est certes à mettre en relation avec l’obligation de dénonciation dont il dépasse cependant le cadre. En effet, il ne nous indique pas qui doit dénoncer, mais la protection qui est préconisée doit s’appliquer de façon générale, y compris dans les cas où il n’existe aucune obligation légale de signalement des infractions. Prévue par toutes les conventions internationales portant sur la lutte contre la corruption, elle a tendance à être étendue au signalement des infractions en général.




    Dans la mesure où la loi précitée du 13 février 2011 concerne des personnes tenues à l’obligation de dénonciation, à savoir les fonctionnaires de l’État, il convient aussi de mentionner les lois du 16 avril 1979 fixant le statut général des fonctionnaires de l’État et celle du 24 décembre 1985 fixant le statut général des fonctionnaires communaux. Les mesures introduites interdisent de prendre des mesures de représailles à l’égard des fonctionnaires concernés pour avoir témoigné des agissements de corruption, de trafic d’influence, de prise illégale d’intérêts ou pour les avoir relatés.




    Il est un fait qu’à l’exception des dispositions de la loi du 13 février 2011 précitée, notre législation ne comporte pas d’autre mesure de protection du donneur d’alerte ou du dénonciateur, comme le témoignage anonyme, stade final auquel une dénonciation est susceptible d’aboutir et ceci contrairement à la législation de nombreux pays et en dépit de l’obligation prévue dans les conventions internationales sur la corruption et en dépit de recommandations afférentes à l’occasion des évaluations portant sur notre législation.




    Ainsi, la Convention de l’ONU oblige les États parties à assurer une protection efficace des témoins, experts et victimes contre les représailles ou actes d’intimidation, en particulier à permettre que leur identité ne soit pas révélée (art. 32).




    Dans son rapport d’évaluation du premier cycle, le GRECO avait recommandé au Luxembourg « d’assouplir la pratique restrictive quant à l’utilisation de témoins anonymes, dans la mesure où les obligations internationales du Luxembourg en matière de droits de l’homme le permettent (rapport adopté le 15 juin 2001 ; GRECO Eval I Rep (2001) 2F Final) ». Comme la partie relative au témoignage anonyme a été retirée du projet de loi concernant le renforcement des droits des victimes d’infractions pénales et améliorant la protection des témoin, témoignage anonyme d’ailleurs conforme à la Convention des droits de l’homme et de la jurisprudence de la Cour, le GRECO a constaté dans son rapport de suivi du 1er juillet 2005 que « Il est regrettable que le projet en question ait été partiellement retiré, ce qui pourrait décourager la dénonciation de faits de corruption et rendre plus difficile l’administration de preuve par rapport à de tels actes ».
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    La Convention européenne des droits de l’homme est un instrument vivant qui doit être lu à la lumière des conditions d’aujourd’hui. Cette formule tirée de la jurisprudence1 trouve particulièrement à s’appliquer s’agissant de la jurisprudence européenne vis-à-vis d’Internet2.




    Comment des juridictions pourraient-elles en effet rester à l’écart d’un phénomène qui a littéralement bouleversé le monde de la communication ? Sa gratuité et l’extrême facilité avec laquelle il permet la diffusion de l’information en ont fait un vecteur inégalé pour le meilleur et pour le pire. Nous constatons chaque jour, en allumant notre ordinateur, qu’Internet se distingue de manière très nette des médias traditionnels auxquels nous étions habitués par sa capacité à diffuser toutes sortes d’informations et ce, sans aucun contrôle, notamment éditorial. Les dangers potentiels d’Internet pour l’exercice des droits de l’homme et des libertés sont, dès lors, loin d’être négligeables3. Dans le même temps, la jurisprudence a sacralisé le droit à la liberté d’expression, droit de communiquer et de recevoir des informations4.




    Aussi faut-il, d’une part, prévoir un cadre légal clair pour toutes les activités sur Internet et, d’autre part, tenir compte des spécificités d’Internet et des risques en résultant. L’une de ces spécificités marquantes tient au caractère durable de l’information ainsi diffusée. L’un des autres aspects remarquables d’Internet est que le public touché est beaucoup plus vaste que celui qui reçoit des informations par la presse classique5.




    La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en la matière, bien qu’encore à ses débuts, se caractérise par les principes suivants :




    • La Cour protège la liberté d’expression y compris quand l’information est véhiculée par Internet.




    • La Cour tient compte des spécificités d’Internet (durabilité et danger potentiel des informations véhiculées) et de ses dangers potentiels.




    I. La Cour protège la liberté d’expression y compris quand l’information est véhiculée par Internet




    Le postulat de départ est évidemment que notre jurisprudence traditionnelle en matière de liberté d’expression doit s’appliquer de la même manière aux informations diffusées par Internet et à celles qui proviennent d’autres moyens de communication. Que le support soit le papier journal ou que l’information soit diffusée sur Internet, la protection assurée est identique.




    Ceci est clairement posé dans l’arrêt Times Newspaper du 10 mars 2009, dans lequel la Cour indique :




    « Grâce à leur accessibilité ainsi qu’à leur capacité à conserver et à diffuser de grandes quantités de données, les sites Internet contribuent grandement à améliorer l’accès du public à l’actualité et, de manière générale, à faciliter la communication de l’information. La constitution d’archives sur Internet représentant un aspect essentiel du rôle joué par les sites Internet, la Cour considère qu’elle relève du champ d’application de l’article 10 »6.




    De même, dans une affaire Renaud c. France qui a donné lieu à un arrêt le 25 février 20107, affaire dans laquelle le requérant se plaignait d’avoir été condamné pour diffamation et injure publique à l’endroit d’un maire sur le site Internet de l’association dont il était président, la Cour a conclu à la violation de l’article 10 (liberté d’expression) de la Convention. Elle a considéré que la condamnation du requérant avait été disproportionnée par rapport au but légitime consistant à protéger la réputation et les droits d’autrui8. Cette décision aurait vraisemblablement été la même si l’information avait été publiée sur papier.




    L’irruption d’Internet dans notre monde rend parfois indispensable la mise en place d’un cadre légal. En effet, il peut arriver que des journalistes soient condamnés pour avoir utilisé des informations tirées d’Internet alors qu’ils ne l’auraient pas été si les informations avaient eu une autre source. On en a vu un exemple dans l’arrêt Pravoye Delo et Shtekel c. Ukraine du 5 mai 20119. Dans cette affaire, les requérants avaient reproduit mot pour mot des informations téléchargées depuis un site d’informations sur Internet accessible au public. Or, il se trouve que le droit ukrainien, et, en particulier la loi sur la presse, exonérait de toute responsabilité civile les journalistes qui reproduisaient des matériaux publiés dans d’autres sources de presse. Cette règle était conforme à notre jurisprudence constante protégeant la liberté pour les journalistes de diffuser des propos tenus par autrui10. En revanche, pour les tribunaux ukrainiens, les journalistes qui reproduisaient des matériaux tirés de publications sur Internet non enregistrées conformément à la loi ukrainienne sur la presse ne bénéficiaient pas de cette immunité. Par ailleurs, aucune règle en Ukraine ne prévoyait l’enregistrement public des médias sur Internet.




    Dans cette affaire, compte tenu du rôle important joué par Internet dans les activités médiatiques en général et dans l’exercice de la liberté d’expression, la Cour a estimé que l’absence d’une règle législative permettant aux journalistes d’utiliser des informations tirées d’Internet, sans craindre d’être sanctionnés, constituait un obstacle à l’exercice par la presse de sa fonction essentielle de « chien de garde »11.




    Pour la Cour, les règles ukrainiennes régissant l’utilisation par les journalistes d’informations tirées d’Internet n’étant pas claires, les requérants ne pouvaient pas prévoir les conséquences de leurs actes12. Dès lors, l’exigence découlant de la Convention qui veut que toute restriction à la liberté d’expression soit prévue par la loi, laquelle doit être claire, accessible et prévisible13, n’avait pas été satisfaite et il y avait eu violation de l’article 10 faute de garanties adéquates pour les journalistes utilisant des informations obtenues sur Internet14.




    Autre affaire dans laquelle la Cour a rappelé que l’article 10 garantit la liberté d’expression « à toute personne » et concerne non seulement le contenu des informations mais aussi les moyens de diffusion de ces informations : l’affaire Ahmet Yildirim c. Turquie du 18 décembre 201215.




    M. Ahmet Yıldırım, était le propriétaire et le gestionnaire d’un site internet, hébergé par le service « Google Sites », sur lequel il publiait ses travaux académiques et ses points de vue dans différents domaines.




    Un tribunal rendit une décision ordonnant le blocage de l’accès à un autre site Internet, dont le propriétaire était accusé d’outrage à la mémoire d’Atatürk. Cette décision fut étendue au blocage de l’accès à « Google Sites » qui hébergeait non seulement ce site tiers, mais aussi celui du requérant. Une fois l’accès à « Google Sites » bloqué, le requérant se trouva dans l’impossibilité d’accéder à son propre site. Toutes ses tentatives de recours se heurtèrent à la décision de blocage prononcée par le tribunal. Il se plaignit donc de l’impossibilité d’accéder à son site Internet du fait d’une mesure ordonnée dans le cadre d’une affaire pénale qui n’avait aucun rapport ni avec lui ni avec son site. Il voyait dans cette mesure une atteinte à son droit à la liberté de recevoir et communiquer des informations et des idées.




    La Cour a observé que le blocage de l’accès au site internet du requérant avait pour origine une procédure pénale contre le propriétaire d’un autre site Internet. Elle a admis qu’il ne s’agissait pas d’une interdiction totale, mais d’une restriction de l’accès à Internet. Cependant, l’effet limité de la restriction n’amoindrissait pas son importance, d’autant qu’Internet est devenu l’un des principaux moyens d’exercice du droit à la liberté d’expression et d’information16. Il y avait donc bien ingérence des autorités publiques dans le droit du requérant à la liberté d’expression. Dans la jurisprudence, une telle ingérence enfreint l’article 10, si elle n’est pas prévue par la loi, inspirée par un ou des buts légitimes et nécessaire dans une société démocratique. Or, la Cour estime qu’une norme est prévisible lorsqu’elle est rédigée avec assez de précision pour permettre à toute personne, en s’entourant au besoin de personnes éclairées, de régler sa conduite17.




    S’agissant de la loi turque, le juge pouvait ordonner le blocage de l’accès aux publications diffusées sur Internet s’il y avait des motifs suffisants de soupçonner que, par leur contenu, elles étaient constitutives d’infractions. Or, ni « Google Sites » ni le site du requérant ne faisaient l’objet d’une procédure judiciaire. En outre, d’une part, la loi n’autorisait pas le blocage d’un ensemble tel que « Google Sites », d’autre part, rien dans le dossier ne permettait de conclure que « Google Sites » avait été informé qu’il hébergeait un contenu jugé illicite, ni qu’il avait refusé de se conformer à une mesure provisoire concernant un site à l’encontre duquel une procédure pénale avait été engagée. La Cour a donc rappelé qu’une restriction d’accès à une source d’information n’était compatible avec la Convention, qu’à la condition de s’inscrire dans un cadre légal strict délimitant l’interdiction et offrant la garantie d’un contrôle juridictionnel contre d’éventuels abus18. Or, lorsque le tribunal avait décidé de bloquer totalement l’accès à « Google Sites », il n’avait pas recherché si une mesure moins lourde pouvait être adoptée pour bloquer spécifiquement le site visé. La Cour a également observé que rien ne montrait que les juges aient cherché à soupeser les divers intérêts en présence, en appréciant notamment la nécessité d’un blocage total de l’accès à « Google Sites ». Ceci était une conséquence de la loi interne qui ne comportait aucune obligation pour les juges d’examiner le bien-fondé d’un blocage total de l’accès à « Google Sites ». Or, selon notre Cour, les juges auraient dû avoir égard au fait qu’une telle mesure rendait inaccessible une grande quantité d’informations, ce qui affectait directement les droits des internautes et avait un effet collatéral important19.




    LA Cour a donc estimé que l’ingérence ne répondait pas à la condition de prévisibilité voulue par la Convention et ne permettait pas au requérant de jouir du degré de protection suffisant qu’exige la prééminence du droit dans une société démocratique.




    De plus, l’article 10 § 1 de la Convention dispose que le droit à la liberté d’expression vaut « sans considération de frontière ».La mesure en cause a donc eu des effets arbitraires et le contrôle juridictionnel du blocage d’accès n’a pas réuni les conditions suffisantes pour éviter les abus. Il y a donc eu violation de l’article 10 de la Convention20.




    II. La Cour tient compte des spécificités et des dangers potentiels d’Internet




    Si la Cour entend préserver sa jurisprudence en matière de liberté d’expression, encore faut-il tenir compte des spécificités d’Internet. Ces spécificités, c’est à la fois la durabilité des informations diffusées par Internet, mais aussi les dangers potentiels de ce moyen de communication.




    La durabilité des informations diffusées, pour commencer. Cet aspect important a dû être pris en compte dans la jurisprudence, notamment en raison de la très large diffusion des informations.




    On a pu le mesurer dans l’affaire Times Newspaper du 10 mars 200921. Dans cette affaire, le quotidien The Times avait publié deux articles faisant état d’un vaste système de blanchiment d’argent instauré par un individu présenté comme un patron de la mafia russe. Les deux articles en question furent placés sur le site Internet du Times le jour même de leur publication dans la version papier du journal. L’individu mis en cause engagea une action en diffamation.




    Alors que la procédure en diffamation était en cours, les articles demeurèrent sur le site Internet du Times, où ils restèrent accessibles aux internautes. Il engagea donc une seconde action en diffamation, en raison de la publication continue des articles sur Internet.




    Par la suite, le Times Newspaper soutint devant les tribunaux que seule la première publication d’un article mis sur Internet faisait naître un motif pour engager une action en diffamation, mais non les téléchargements consécutifs des internautes, et que, dès lors, la seconde procédure avait débuté après l’expiration du délai de prescription prévu pour entamer une action de ce type. Le tribunal statua dans le sens contraire, estimant que dans le cadre d’Internet, la règle de common law, selon laquelle toute publication d’une déclaration diffamatoire donnait lieu à un motif d’action distinct, signifiait que le nouveau motif d’action survenait chaque fois qu’il y avait accès aux informations diffamatoires22.




    La Cour a estimé que l’objet des délais de prescription applicables aux actions en diffamation visait à permettre aux défendeurs de se défendre de manière effective23.




    Or, si les procédures en diffamation avaient été entamées pour les deux articles litigieux en décembre 1999, aucune réserve n’avait été ajoutée à la version Internet de ces articles avant décembre 2000. La Cour a noté que les archives étaient gérées par la société requérante elle-même et que les tribunaux nationaux n’avaient pas indiqué que les articles devaient être retirés purement et simplement des archives. En conséquence, l’exigence faite à la société requérante de nuancer de manière adéquate la version Internet des articles n’a pas constitué une atteinte disproportionnée au droit à la liberté d’expression de l’intéressée et il n’y a pas eu violation de l’article 1024.




    Cependant, la Cour a tenu à souligner que si les particuliers diffamés doivent jouir d’une possibilité réelle de défendre leur réputation, une action en diffamation engagée contre un journal après un trop long laps de temps pouvait donner lieu à une atteinte disproportionnée à la liberté de la presse au regard de l’article 10 de la Convention25.




    Si la durabilité des informations sur Internet doit être prise en considération, le plus important est certainement d’avoir conscience des dangers potentiels que présente Internet, notamment pour la réputation d’autrui26 ou pour la diffusion du discours de haine27.




    Cela nous conduit à nous interroger sur l’opportunité, du fait des spécificités d’Internet, de reconsidérer la jurisprudence en matière de liberté d’expression. Ne devons-nous pas l’adapter pour tenir compte de la nature spécifique d’Internet, de ses potentialités et des dangers qu’il présente ?




    À cet égard, deux affaires sont intéressantes et méritent d’être signalées. La première est l’affaire K.U. c. Finlande du 2 décembre 200828.




    Les faits étaient les suivants : une personne non identifiée publia sur un site de rencontres par Internet une annonce au nom du requérant, alors âgé de douze ans, et à l’insu de celui-ci. Le père du requérant demanda à la police d’identifier l’auteur de l’annonce afin d’intenter une action en justice. Le fournisseur d’accès refusa quant à lui de coopérer, arguant de la confidentialité des télécommunications telle que définie en droit finlandais. Le tribunal rejeta également la même demande introduite par la police. Le tribunal conclut que dans ce cas, qui relevait en droit interne de la calomnie, aucune disposition légale ne permettait expressément d’obliger le fournisseur d’accès à rompre le secret professionnel et à divulguer l’information demandée.




    La Cour a estimé que le législateur aurait dû prévoir un cadre permettant de concilier la confidentialité des services Internet avec la défense de l’ordre, la prévention des infractions pénales et la protection des droits et libertés d’autrui. Bien qu’un tel cadre ait ultérieurement été apporté par la loi sur l’exercice de la liberté d’expression dans les médias, il n’était pas encore en place au moment des faits, et la Finlande, dans cette affaire où le respect de la confidentialité l’a emporté sur le bien-être physique et moral du requérant, a ainsi manqué à protéger le droit de l’intéressé au respect de sa vie privée. La Cour a donc conclu à la violation de l’article 829.




    La seconde affaire est beaucoup plus récente, puisqu’elle a été rendue le 16 juin 2015 et, surtout, son importance est considérable puisqu’il s’agit d’un arrêt de Grande Chambre, rendu après un premier arrêt de chambre. Il s’agit, bien entendu, de l’arrêt Delfi contre l’Estonie30.




    Cette affaire est la première dans laquelle la Cour a été appelée à examiner un grief relatif à la responsabilité d’un portail d’actualités sur Internet en raison des commentaires laissés par les internautes sur ce portail d’actualités31.




    La société requérante, Delfi AS, qui exploitait à titre commercial un portail d’actualités, se plaignait que les juridictions nationales l’aient jugée responsable des commentaires injurieux laissés par ses visiteurs sous l’un de ses articles d’actualités en ligne, qui concernait une compagnie de navigation. À la demande des avocats du propriétaire de la compagnie de navigation, Delfi avait retiré les commentaires injurieux environ six semaines après leur publication.




    L’affaire ne concernait pas les autres types de forums sur Internet susceptibles de publier des commentaires provenant d’internautes, par exemple les forums de discussion ou les sites de diffusion électronique, où les internautes peuvent exposer librement leurs idées sur n’importe quel sujet sans que la discussion ne soit canalisée par des interventions du responsable du forum, ou encore les plateformes de médias sociaux où le fournisseur de la plateforme ne produit aucun contenu et où le fournisseur de contenu peut être un particulier administrant un site ou un blog dans le cadre de ses loisirs32.




    La question que la Grande Chambre était appelée à trancher en l’espèce n’était pas de savoir s’il avait été porté atteinte à la liberté d’expression des auteurs des commentaires, mais si le fait de juger Delfi responsable des commentaires déposés par des tiers avait porté atteinte à la liberté de cette société de communiquer des informations33.




    La Grande Chambre a d’abord noté que deux réalités contradictoires étaient au cœur de l’affaire : d’une part les avantages d’Internet, notamment le fait qu’il constitue un outil sans précédent d’exercice de la liberté d’expression34, d’autre part les risques qu’il présente, en particulier le fait qu’il permette que des propos haineux ou appelant à la violence soient diffusés dans le monde entier en quelques secondes et demeurent parfois en ligne indéfiniment35.




    Cette affaire étant la première dans laquelle la Cour a été appelée à examiner un grief s’inscrivant dans ce domaine d’innovation technologique en évolution, la Cour a jugé nécessaire de délimiter la portée de son examen en ce qui concerne tant la nature de la société requérante que celle du discours36.




    S’agissant de la requérante, notre Cour n’a pas remis en question la distinction établie par les juges nationaux entre un exploitant de portail Internet et un éditeur traditionnel de presse écrite. Elle a considéré que les devoirs et responsabilités respectifs du premier et du second peuvent différer37. Ensuite, elle a noté que les commentaires publiés sur le portail Delfi consistaient principalement en un discours de haine et d’incitation à la violence à l’égard du propriétaire de la compagnie de navigation. Il n’était donc pas nécessaire de les soumettre à une analyse linguistique ou juridique pour établir qu’ils étaient illicites : l’illicéité apparaissait au premier coup d’œil.




    L’affaire concernait donc les « devoirs et responsabilités » qui incombent aux portails d’actualités sur Internet lorsqu’ils fournissent, à des fins commerciales, une plateforme destinée à la publication de commentaires d’internautes sur des informations précédemment publiées et que certains internautes – qu’ils soient identifiés ou anonymes – y déposent des propos clairement illicites, portant atteinte aux droits de la personnalité de tiers et constituant un discours de haine et une incitation à la violence envers ces tiers.




    Il convient de préciser que Delfi est l’un des plus grands portails d’actualités sur Internet d’Estonie, exploité à titre professionnel et à des fins commerciales, qui publie des articles sur l’actualité rédigés par ses services et qui invite les lecteurs à les commenter. En outre, Delfi recueille une large audience et la nature polémique des commentaires déposés est sujet à de nombreuses préoccupations exprimées publiquement.




    Il n’était pas contesté que les décisions des juridictions internes avaient constitué une ingérence dans l’exercice par Delfi de son droit à la liberté d’expression ni que cette ingérence visait un but légitime, à savoir la protection de la réputation et des droits d’autrui38. En revanche, les parties ne s’entendaient pas sur le point de savoir quelle était la loi à appliquer.




    Delfi soutenait que les juridictions internes n’auraient pas dû appliquer aux faits de la cause les dispositions générales du droit interne – la Constitution, la loi sur les principes généraux du code civil et la loi sur les obligations – mais les dispositions de la législation interne et européenne relatives aux prestataires de services Internet39.




    La Grande Chambre a rappelé que c’est au premier chef aux juridictions nationales qu’il appartient d’interpréter et d’appliquer la législation interne40. Elle n’a donc pas examiné l’affaire sous l’angle du droit de l’Union européenne, mais a limité son examen à la question de savoir si l’application des dispositions générales du droit interne estonien à la situation de Delfi était prévisible41. Elle a conclu qu’en tant qu’éditrice professionnelle de médias exploitant un portail d’actualités sur Internet à des fins commerciales, Delfi aurait dû connaître la législation et la jurisprudence pertinentes, et qu’elle aurait aussi pu solliciter un avis juridique. La Cour a observé que des préoccupations avaient déjà été exprimées publiquement avant la publication des commentaires en cause et que le ministre de la Justice avait alors déclaré que les victimes d’injures pouvaient engager une action en dommages et intérêts contre Delfi. La Cour a donc considéré que Delfi était en mesure d’apprécier les risques liés à ses activités et qu’elle devait être à même de prévoir, à un degré raisonnable, les conséquences susceptibles d’en découler. Elle a donc conclu que l’ingérence portée dans la liberté d’expression de Delfi était « prévue par la loi »42.




    La Grande Chambre a considéré que les commentaires injurieux publiés sur le portail d’actualités Delfi, étant constitutifs d’un discours de haine ou d’une incitation à la violence, n’étaient pas protégés par l’article 10, et que dès lors, la liberté d’expression des auteurs de ces commentaires n’était pas en jeu en l’espèce. Elle a estimé que la question que la Cour était appelée à trancher était plutôt celle de savoir si les décisions par lesquelles les juridictions internes avaient jugé Delfi responsable des commentaires déposés par des tiers avaient emporté violation de la liberté de Delfi de communiquer des informations43.




    La Grande Chambre a examiné ensuite le point de savoir si la décision des juridictions internes reposait sur des motifs pertinents et suffisants. À cet égard, elle a souscrit à l’appréciation de la chambre, qui avait dégagé quatre éléments clefs44 :




    • le contexte des commentaires,




    • la possibilité que les auteurs des commentaires en soient tenus responsables plutôt que Delfi,




    • les mesures appliquées par Delfi pour empêcher la publication de commentaires diffamatoires ou retirer ceux déjà publiés,




    • les conséquences de la procédure interne pour Delfi.




    Premièrement, en ce qui concerne le contexte, la Grande Chambre a attaché un poids particulier à la nature extrême des commentaires et au fait que Delfi était un portail d’actualités sur Internet exploité à titre professionnel dans le cadre d’une activité commerciale, qui visait à recueillir un grand nombre de commentaires sur les articles d’actualité qu’il publiait. Elle a observé que les commentaires représentaient un intérêt économique pour Delfi. Les auteurs des commentaires ne pouvaient pas les modifier ou les supprimer une fois qu’ils les avaient déposés sur le portail : seule Delfi avait les moyens techniques de le faire. La Grande Chambre a donc conclu que le fait que Delfi ne rédigeait pas elle-même les commentaires n’impliquait pas qu’elle n’avait pas de contrôle possible et que le rôle joué par la société dans la publication des commentaires relatifs à ses articles dépassait celui d’un prestataire passif de services purement techniques45.




    Deuxièmement, Delfi n’a pas assuré une possibilité réaliste de tenir les auteurs des commentaires responsables de leurs propos. Le propriétaire de la compagnie de navigation pouvait tenter d’engager une action contre les auteurs des commentaires et contre Delfi. Cependant, Delfi permettait aux internautes de déposer des commentaires sans s’inscrire nommément, et les mesures prises pour établir l’identité des auteurs des commentaires n’aboutissaient pas toujours. Delfi n’avait pas non plus mis en place d’instrument permettant d’identifier les auteurs des commentaires afin de permettre, le cas échéant, à une victime de discours de haine d’intenter une action en justice46.




    Troisièmement, les mesures prises par Delfi pour empêcher la publication de commentaires diffamatoires ou retirer sans délai pareils commentaires après leur publication ont été insuffisantes47.




    La société avait bien mis en place certains mécanismes destinés à filtrer les propos relevant du discours de haine ou de l’incitation à la violence. Néanmoins, ces mécanismes n’ont pas permis de filtrer les expressions manifestes de haine et les menaces flagrantes visant le propriétaire de la compagnie de navigation déposées par les visiteurs du site, et la capacité du portail à retirer les commentaires injurieux en temps utile s’en est trouvée limitée. En conséquence, ces commentaires sont restés en ligne pendant six semaines.




    La Grande Chambre a considéré qu’il n’était pas disproportionné de faire peser sur Delfi l’obligation de retirer sans délai de son site les commentaires clairement illicites48.




    Enfin, la Grande Chambre a considéré que les conséquences de la responsabilité de Delfi ont été minimes. La somme de 320 euros que la société a été condamnée à verser n’était nullement excessive pour elle, qui exploitait l’un des plus grands portails Internet d’Estonie, et la popularité du portail pour les internautes laissant des commentaires n’en a absolument pas été affectée – le nombre de commentaires déposés a même augmenté. D’ailleurs, depuis, Delfi a mis en place une équipe de modérateurs pour suivre ces commentaires49.




    Sur la base de l’appréciation concrète de ces éléments, la Grande Chambre a jugé que la décision des juridictions internes a constitué une restriction de la liberté d’expression du portail qui était justifiée et proportionnée au but poursuivi et elle a conclu à la non-violation de la Convention50.




    Cet arrêt a déjà fait l’objet de commentaires et de critiques51. Ceci n’est pas surprenant, car, s’agissant d’une question nouvelle, les positions les plus variées existent. Il ne semble pas pour autant que la Cour se fourvoie lorsqu’elle recherche une voie conciliatrice entre liberté d’expression et prise en compte des spécificités et des dangers d’Internet. Elle tisse au contraire, tranquillement, sa « toile » jurisprudentielle pour permettre un usage raisonné et raisonnable du « web ».
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    Le rythme de notre société a connu ces dernières années un fameux coup d’accélérateur ; la vitesse, créée notamment par l’Internet, est devenue notre quotidien, et avec elle, un chevauchement et une intéraction plus grande des actions et des événements et par voie de conséquence, l’imprévisibilité est paradoxalement présente à tous instants ; le concept juridique qui accompagne cette imprévisibilité prend un relief et une importance puissante.




    I. Notion d’imprévision




    
1. Définition




    Nous croyons pouvoir définir l’imprévision comme un concept qui autorise la révision du contrat en cas de survenance, postérieurement à la conclusion du contrat, de circonstances présentant les caractéristiques suivantes :




    – être non imputables à la partie qui s’en prévaut




    – être imprévisibles




    – avoir pour effet le bouleversement de l’économie contractuelle1.




    
2. Distinction entre imprévision et concepts voisins




    
2.1. Force majeure




    La force majeure suppose comme l’imprévision la survenance de circonstances imprévisibles et inévitables. La force majeure s’applique en cas d’impossibilité d’exécution tandis que l’imprévision peut trouver application en cas de déséquilibre des prestations qui aggravent les charges d’une des parties2.




    La force majeure libère définitivement ou temporairement le contractant de ses obligations tandis que l’imprévision tend généralement à la révision du contrat.




    La force majeure est reconnue explicitement par le Code civil luxembourgeois, contrairement à l’imprévision.




    
2.2. Caducité




    La caducité entraîne la dissolution du contrat en cas de disparition d’un élément essentiel postérieurement à la conclusion du contrat.




    La caducité pourrait-elle trouver application en droit luxembourgeois dans l’hypothèse de la disparation de la cause postérieurement à la conclusion du contrat ?




    Il convient de répondre par la négative. L’existence de la cause s’apprécie à la formation du contrat et non en cours d’exécution de celui-ci3.




    II. Étude des différents droits4





    Nous commencerons par les droits de tradition française ; nous étudierons ensuite d’autres droits importants pour le Luxembourg et pour le droit comparé en général ; nous terminerons par les principes internationaux et la pratique contractuelle.




    
1. Droit luxembourgeois




    L’on ne peut pas retracer le droit luxembourgeois sans évoquer les arrêts phares du droit français qui ont marqué tant le droit luxembourgeois que le droit belge.




    L’on évoquera tout d’abord l’arrêt rendu en 1876 dans la célèbre affaire du canal de Craponne, qui énonce de manière péremptoire :




    « dans aucun cas, il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées »5.




    La Cour de cassation française s’est tenue à cette solution pendant des décennies.




    Le Conseil d’État de France reconnaît quant à lui l’imprévision6.




    Le droit luxembourgeois était aligné sur le droit français mais nous croyons que des perspectives de changement se dessinent.




    MM Dupong et Spielmann ont critiqué ce rejet de l’imprévision. Les adversaires de l’imprévision invoquent la sécurité du contrat. Les auteurs précités rétorquent que la théorie de l’imprévision peut être au contraire un facteur de stabilité du contrat7. L’intangibilité du contrat peut entraîner la ruine de l’un des contractants et conduire ainsi à la pire des insécurités8.




    Les auteurs insistent aussi sur l’importance de la justice contractuelle ; ils se réfèrent au professeur Ghestin qui écrit que la règle Pacta sunt servanda « trouve sa légitimité dans sa conformité aux normes qui lui sont supérieures »9. Parmi ces normes l’on peut évoquer la justice contractuelle. Et comme l’écrivent les auteurs précités : « C’est précisément cette idée de justice contractuelle qui milite en faveur de la remise en cause de la jurisprudence traditionnelle qui réfute tout correctif fondé sur l’imprévision »10.




    Dans son ouvrage consacré au droit des obligations au Luxembourg11, Maître Poelmans reprend une décision de la Cour d’appel du 15 décembre 201012. La Cour y envisage le bouleversement de l’économie contractuelle. Elle énonce : « Le bouleversement de l’économie du contrat a été admis pour des travaux exécutés qui constituent une nouvelle réalisation différente de celle initialement prévue, ou pour des modifications qui ont dénaturé le marché et qui ont été d’une importance telle que la nature et le coût de l’ouvrage ont cessé de se situer dans les prévisions du projet initial. »




    L’arrêt autorise la révision du marché de construction à forfait si les conditions suivantes sont remplies :




    • Il doit s’agir des travaux indépendants du marché initial ;




    • Il doit s’agir des travaux hors marché dans la mesure où ils ont été sans lien direct et nécessaire avec ceux de la commande initiale ;




    • Entraîner un bouleversement de l’économie du contrat (par exemple s’il y a des modifications qui ont été d’une importance telle que la nature et le coût de l’ouvrage ont cessé de se situer dans les prévisions du projet initial).




    L’arrêt poursuit : « Les travaux litigieux, qui d’après l’appelant constituent une augmentation de près de 17 % du coût initial des travaux, ne sont pas d’une importance suffisante pour entraîner le bouleversement de l’économie du contrat, la nature des travaux étant par ailleurs restée la même. »




    Me Poelmans considère que la Cour se réservait le droit de modifier les termes du contrat du marché à forfait en cas de bouleversement de l’économie contractuelle.




    Il ajoute : « Elle applique ainsi clairement la théorie de l’imprévision, à tout le moins à la matière des marchés à forfaits »13.




    L’auteur relève également les conditions dans lesquelles ce bouleversement peut se produire : « Les prestations doivent devenir radicalement différentes de celles initialement prévues. Cette modification peut consister en une modification de la nature du contrat ou une importance telle que la nature des coûts de la prestation se situe au niveau au-dessus des prévisions du contrat initial. »




    Si donc on peut admettre que le marché à forfait visé par l’article 1793 du Code civil ne trouve pas application en cas de bouleversement de l’économie contractuelle, comme c’est le cas en droit français auquel l’arrêt précité se réfère14, reste posée la question de savoir si réponse similaire doit être donnée de manière générale dans d’autres hypothèses que celles du marché à forfait.




    A cet égard, la Cour de cassation luxembourgeoise s’est penchée sur la théorie de l’imprévision dans un arrêt du 24 octobre 201315 à propos de l’affaire suivante.




    Une option d’achat avait été consentie sur un terrain en 1995 ; le bénéficiaire la lève quatorze ans plus tard. Les vendeurs estimaient, dans un premier temps, que la vente devait être annulée pour lésion, vu le caractère déséquilibré du prix.




    A titre subsidiaire, les vendeurs soutenaient que l’exigence de livraison d’un terrain loti contre le règlement d’un prix fixé ne varietur en 1995 entraîne un déséquilibre entre les prestations réciproques. La cour d’appel avait considéré que, par ce moyen, les vendeurs se prévalaient de la théorie de l’imprévision. La cour d’appel précise que l’imprévision est traditionnellement rejetée en droit luxembourgeois. Elle précise que là où elle pourrait être admise, la jurisprudence exige :




    – des obligations réciproques ;




    – un contrat à exécution successive ;




    – des modifications économiques survenues après la conclusion du contrat ;




    – l’imprévisibilité des nouvelles circonstances ;




    – la non-imputabilité à l’une des parties.




    Ces conditions ne sont pas réunies, précise la cour, puisqu’il s’agit d’un contrat à exécution instantanée et où l’augmentation dans le temps du prix était tout à fait prévisible.




    Pourvoi est introduit contre cet arrêt. Le pourvoi reprochait à la Cour d’appel d’avoir jugé que les conditions minimales à l’application de la théorie de l’imprévision n’étaient pas remplies et que les obligations réciproques découlant du contrat de vente s’exécutaient instantanément.




    La Cour rejette ce pourvoi en estimant que les juges du fond avaient justifié à suffisance le rejet de l’imprévision par la constatation que l’augmentation du prix du terrain à bâtir était tout à fait prévisible.




    La Cour a énoncé : « Les juges du fond peuvent retenir que le contrat continue à lier les parties, justifiant à suffisance le rejet de la théorie de l’imprévision par la constatation que l’augmentation dans le temps du prix d’un terrain à bâtir est tout à fait prévisible. »




    Cet arrêt est intéressant pour plusieurs raisons :




    a) L’imprévision n’est pas rejetée par la Cour de cassation. Celle-ci considère que ces conditions d’application n’étaient pas remplies.




    b) Sur la base des éléments de fait en notre possession, cette conclusion nous semble justifiée. Mais il est intéressant de souligner que les récentes décisions laissent la porte ouverte à l’imprévision et il n’est pas exclu que dans les prochaines années, cette théorie soit reconnue expressément par les Cours et Tribunaux16. Comme l’écrit Maître Poelmans : « Cette ouverture de la Cour de cassation s’inscrit dans une tendance plus générale de la jurisprudence, notamment française et belge, à appliquer la théorie de l’imprévision, mais au cas par cas et sous le couvert d’autres institutions au fondement juridique »17.




    Le Parquet général, dans ses conclusions, avait insisté sur le rejet de la théorie de l’imprévision en droit français18.




    L’hostilité à la théorie de l’imprévision peut trouver racine dans des raisons pertinentes. En premier lieu, la crainte de l’arbitraire du juge19.




    En deuxième, l’on craint également les potentielles réactions en chaîne. Quel va être en effet l’aménagement d’un contrat sur l’exécution des autres contrats ?




    Et face à ces craintes, MM Spielmann et Dupong s’en réfèrent à la justice contractuelle. Ils écrivent que celle-ci « milite en faveur de la remise en cause de la jurisprudence traditionnelle qui réfute tout correctif fondé sur l’imprévision »20 et la justice contractuelle, comme l’exposent ces auteurs, prime et doit être le fondement de la règle pacta sunt servanda.




    Certaines dispositions particulières autorisent la révision du contrat en cas de changement de circonstances21.




    
2. Droit français22





    Une brèche a été ouverte dans la jurisprudence depuis l’arrêt précité du canal de Craponne de 1876.




    La Cour de cassation de France, depuis 1992, met à charge du contractant une obligation de négociation lorsque survient en cours d’exécution de contrat, un changement imprévisible et brutal de circonstances entraînant un profond déséquilibre économique23.




    Par ailleurs, bon nombre d’auteurs français plaident pour une reconnaissance de l’adaptation du contrat en cas de changement de circonstances24.




    L’on sait que la France a réformé le droit des contrats ; cette réforme entrera en vigueur le 1 octobre 2016.




    S’agissant de l’imprévision, l’article 1195 du nouveau Code français dispose : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation.




    En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent demander d’un commun accord au juge de procéder à l’adaptation du contrat. À défaut, une partie peut demander au juge d’y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe. »25




    Nous saluons l’introduction d’une disposition qui, à l’instar du droit comparé et des instruments européens, reconnaisse l’imprévision. En effet, dans notre thèse défendue il y a quelques décennies, nous plaidions pour l’abolition de la jurisprudence du Canal de Craponne26. Nous voyons aussi que le monde des affaires français en général ne critique pas cette disposition27. Il convient cependant de relever, au rang des critiques, que la disposition relative à l’imprévision a été considérée par l’association française des juristes d’entreprises comme une opportunité pour une des parties de se défaire d’un mauvais accord28.




    Nous en venons maintenant au texte lui-même ; l’article suppose tout d’abord un changement imprévisible de circonstance29 ; il subordonne ensuite la renégociation du contrat au caractère excessivement onéreux de l’exécution des obligations pour une des parties ; généralement, notamment dans les textes européens, on parle de déséquilibre contractuel. Nous plaidons plutôt pour la notion de bouleversement de l’économie contractuelle, qui est utilisée notamment par la jurisprudence du Conseil d’État. Pourquoi ? Parce que la notion de caractère excessivement onéreux ne vise que l’hypothèse où les coûts de la prestation ont augmenté. Le professeur Dupichot a exposé que le projet vise également le déséquilibre contractuel, citant à titre d’exemple l’hypothèse de la dépréciation de la monnaie30. Or, dans cette hypothèse, la prestation n’est pas plus onéreuse mais c’est la contre-prestation qui a perdu sa valeur. Il y a un déséquilibre mais qui ne vient pas d’une exécution excessivement onéreuse.




    Il faut aussi, à notre avis, inclure l’hypothèse où le contrat a perdu tout intérêt ; en anglais on parle de « frustration of purpose » que nous aborderons plus loin dans l’étude du droit anglais. Prenons l’exemple suivant ; vous êtes titulaire d’un brevet, dont vous concédez licence ; de manière tout à fait imprévisible de par la découverte d’un nouveau procédé, le brevet perd une bonne partie de sa valeur ; c’est aussi un élément qui devrait pouvoir déclencher la renégociation du contrat parce que ce sont les mêmes conditions qui s’appliquent. Ainsi dans l’un et l’autre cas, il faudra prendre en compte la notion de risque ou de bonne foi. Epinglons un autre exemple tiré de la jurisprudence dans les différents pays. Un vendeur vend un terrain dont vendeur et acheteur présupposent que le terrain est à bâtir, tout le laisse croire et le prix est fixé en conséquence ; après la vente, le permis de bâtir est refusé contre toute attente ; le contrat a perdu tout intérêt.




    Or, la disparition de l’intérêt du contrat n’est pas visée par la notion de charge excessive mais bien par celle de bouleversement de l’économie contractuelle.




    L’article du nouveau Code français prévoit aussi très justement que le débiteur de l’obligation ne doit pas en avoir assumé le risque ; la notion de risque dépendra notamment de la nature du contrat ; par exemple, si l’acheteur, promoteur immobilier, achète, pour un prix élevé, un terrain sur lequel il espère obtenir un permis de bâtir et que, après la conclusion du contrat, il ne l’obtient pas, il ne pourra se prévaloir de l’imprévision car il a assumé le risque de la non obtention du permis.




    Par ailleurs, la renégociation est un concept difficile à appréhender par le droit ; il y a peu de jurisprudence portant sur la renégociation31 ; quand on négocie, les juristes d’entreprise le savent pertinemment, il y a une place à une large marge d’appréciation. Et le juge ne peut réécrire le contrat. Nous tenons à souligner et approuver la solution qui est défendue en droit italien à l’article 1467 du Code civil : en cas d’imprévision, le juge peut mettre fin au contrat mais le créancier peut alors proposer une solution d’adaptation, et le juge se limitera à vérifier si cette proposition d’adaptation est vraiment équitable. Dans cette perspective, l’intervention du juge se limite à un contrôle d’équité32.




    On peut évoquer la tacite reconduction qui posait la question suivante : à quel moment faut-il se placer pour évaluer le changement de circonstances en cas de tacite reconduction du contrat : à la conclusion du contrat originaire ou au moment où le contrat se reconduit tacitement ? Nous croyons que le critère de prévisibilité est important. En effet les parties peuvent décider ou non de reconduire le contrat, par exemple après une première période contractuelle de neuf ans. Dans la prise de cette décision, pourront être prises en considération les circonstances qui sont survenues pendant cette période de neuf ans et l’évolution prévisible des circonstances futures après cette période ainsi que leur influence sur le contrat si celui-ci est poursuivi. Donc c’est au moment de la reconduction qu’il faut se placer.




    Le rapport au Président insiste sur l’effet incitatif de la disposition : « L’imprévision a donc vocation à jouer un rôle préventif, le risque d’anéantissement ou de révision du contrat par le juge devant inciter les parties à négocier »33.




    
3. Droit belge




    Le bouleversement de l’économie contractuelle trouve application essentiellement en matière de contrats à long terme (par exemple, un contrat de fourniture à long terme) et de nombreuses décisions ont trait à la révision des pensions alimentaires34. C’est aussi le cas en droit belge.




    L’on y enseigne traditionnellement que l’imprévision n’est pas reconnue en droit belge35. Nous croyons avoir pu entrevoir quelques ouvertures dans la jurisprudence de la Cour de cassation de ces dernières années36.




    Prenons deux exemples tirés de la jurisprudence de la Cour de cassation.




    Le premier concerne une vente internationale. Un vendeur français et un acheteur belge concluent un contrat de vente d’acier à prix fixe au début de ce siècle. Survient, à la suite de la forte demande chinoise, une importante hausse du prix de l’acier. Le vendeur sollicite la révision du prix ce que l’acheteur refuse. La Cour de cassation admit la révision du prix sur deux fondements :




    • L’article 79 de la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises, applicable en l’espèce, prévoit que le contractant peut être exonéré en cas d’empêchement imprévisible rencontré dans l’exécution du contrat ; en l’espèce, la Cour de cassation estima que cet article vise tant la force majeure que l’imprévision. La Cour assimile donc imprévision et force majeure dans l’application de l’article 79, en considérant qu’un empêchement pouvait aussi résider dans des circonstances qui, sans rendre le contrat impossible, rendent son exécution beaucoup plus onéreuse37.




    • S’agissant de la renégociation du contrat, la Cour estime que les principes Unidroit, destinés à régir les contrats commerciaux internationaux38 et qui prévoient expressément la renégociation du contrat en cas de changement de circonstances, constituent des principes qui sous-tendent la convention de Vienne et sont donc applicables en l’espèce. En d’autres termes, l’acheteur était investi, sur cette base, d’une obligation de renégociation39.




    Dans une décision du 12 avril 2013, la Cour de Cassation a eu l’occasion de préciser sa pensée. Elle énonce dans son sommaire : « la notion de force majeure reçoit une interprétation beaucoup plus stricte en droit belge que la notion d’empêchement contenue à l’article 79, alinéa 1, de la Convention des Nations Unies du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises faites à Vienne »40.




    Nous croyons que cette décision n’est pas aussi claire que le laisse penser le sommaire dans la Pasicrisie. En fait, il y avait dans l’espèce une impossibilité absolue d’exécution et le juge a considéré que la solution serait la même que l’on applique l’article 79 de la Convention de Vienne ou le droit commun des obligations. Donc la Cour n’a pas déclaré dans l’arrêt que la notion de force majeure était plus restrictive dans le droit interne que dans la vente internationale.




    Dans un arrêt du 14 octobre 201041, la Cour de cassation a estimé qu’une ex-épouse, dont le mari qui s’était engagé trente ans plus tôt à s’acquitter d’une pension alimentaire, n’était plus en droit de continuer à exiger le paiement de celle-ci dans la mesure où :




    – Son mari avait connu une diminution de revenus en raison de sa mise à la retraite.




    – Elle (l’ex-épouse) vivait avec un homme bénéficiant de revenus et qu’elle aussi proméritait une rémunération.




    La Cour suprême a fondé sa décision principalement sur l’abus de droit42. Elle confirme et applique ainsi pour la première fois la fonction correctrice ou adaptatrice de l’abus de droit en matière de bouleversement de l’économie contractuelle.




    Comme l’écrit le professeur Biquet : « Il n’en reste pas moins que dans cet arrêt G./L., la Cour de cassation s’est montrée moins soucieuse que par le passé d’éviter que la frontière, cependant ténue, entre la fonction modératrice ( admise ) de la bonne foi et sa fonction modificatrice ( rejetée ) ne soit franchie, ne fût-ce que formellement. Dans une seconde interprétation, on pourrait même se demander si, revenant sur sa jurisprudence antérieure, la Cour n’a pas là carrément admis, au titre de la sanction de l’abus de droit, une forme de déchéance du droit, soit une forme de modification du contrat. A l’appui de cette seconde interprétation, on ne peut manquer de souligner que, contrairement à ce qu’elle avait fait dans ses précédents arrêts, la Cour de cassation ne mentionne pas, dans l’arrêt G./L., l’interdiction pour le juge de modifier le contenu d’une convention, fût-ce pour des raisons d’équité »43.




    Dans une décision du 30 mai 2013, la cour d’appel de Mons a énoncé :




    « Le principe de l’exécution de bonne foi des conventions s’oppose en outre à ce que le créancier demande la poursuite de la convention initiale, malgré le bouleversement de l’économie contractuelle allant jusqu’à la ruine du débiteur »44.




    Dans un arrêt du 3 février 2014, la cour d’appel de Gand a estimé qu’il y avait abus de droit lorsqu’une partie refusait toute adaptation du contrat ou toute renégociation lorsque la situation du débiteur est devenue sensiblement plus lourde à la suite d’une situation d’imprévision45. Il s’agissait en l’espèce d’une situation d’imprévision dans laquelle la collaboration entre une entreprise textile et une entreprise de transport ont souffert à la suite de la crise. L’entreprise textile s’engageait à réaliser un nombre de transports minimal mais n’a pas su le faire à la suite de la crise. L’action de la compagnie de transport visant à obtenir une indemnité à la suite du nombre diminué d’ordres de transport, a été écartée par la Cour.




    C’est donc sur la base de l’abus de droit que le droit belge semble reconnaître l’imprévision.




    Le Ministre de la Justice a chargé plusieurs experts de la revision du droit des obligations. Nous ne pouvons mieux faire que de reproduire ce que le professeur Stijns a publié récemment dans ces colonnes à propos de la réforme du droit belge des contrats ; elle propose, pour assurer la justice contractuelle dans le projet de réforme du droit des contrats en Belgique, d’introduire des nouveaux concepts permettant de préserver l’équilibre contractuel tant à la formation qu’à l’exécution du contrat :




    « La ligne directrice consisterait à répondre aux questions liées aux déséquilibres du contrat. Cette ligne directrice est conforme à l’objectif de justice contractuelle. Ce qui doit être pris en compte, est que l’idée d’un « équilibre contractuel » ou le problème éventuel d’un déséquilibre peut surgir tant dans la phase de la formation du contrat que dans sa phase d’exécution. Il s’agit, en outre, d’une notion multiforme puisqu’un (dés)équilibre peut viser les prestations entre parties (entre l’objet et le prix, manière directe de le formuler), mais aussi les droits et obligations des parties (tels qu’on les retrouve dans les clauses du contrat). On doit dès lors envisager un contrôle de l’équilibre quantitatif (ce qui est propre à la lésion qualifiée et à l’imprévision) et un contrôle de l’équilibre qualitatif ou juridique du contenu du contrat (ce qui est, à ce jour, surtout le terrain d’action du droit de la consommation, grâce notamment à la notion de clause abusive).




    En s’inspirant des codes des pays voisins et du Soft law, il me semble dès lors indispensable d’introduire enfin les concepts d’imprévision et de lésion qualifiée en les encadrant bien-entendu de conditions et d’effets »46.




    M. De Potter plaide pour sa part pour une extension de la force majeure aux hypothèses d’imprévision47.




    
4. Droit allemand




    4.1. Celui-ci connaît un concept large et complexe, le Wegfall der Geschäftsgrundlage qui permet, en cas de disparition de la base contractuelle, de modifier les obligations des parties contractantes ou, parfois, de dissoudre le contrat. Ce concept pensé par le professeur Oertmann, reconnu par la jurisprudence dans les années vingt après la première guerre mondiale, a été consacré par le législateur en 2002 dans le § 313 du Code civil allemand48.




    De nombreux auteurs se sont attachés à définir la base contractuelle (Wegfall der Geschäftsgrundlage). A la suite du père de la doctrine, Paul Oertmann, la jurisprudence définit la Geschäftsgrundlage comme la représentation commune aux deux parties contractantes ou propre à l’une des parties mais reconnaissable et non contestée par le cocontractant49.




    Plusieurs applications de la Geschäftsgrundlage portaient sur la vente d’un terrain considéré comme constructible par les contractants mais pour lequel l’administration refusa d’octroyer un permis de bâtir postérieurement à la conclusion du contrat50. La jurisprudence considère que l’acheteur supporte en principe le risque relatif à la possibilité de bâtir sur le terrain vendu ; ce principe souffrira exception, poursuivit-elle, si la volonté des parties s’est construite sur la base des attentes de l’une d’entre elles ; cette condition se vérifie par exemple lorsque le vendeur a présenté le terrain comme une parcelle à bâtir, lorsque le prix est équivalent à celui d’un terrain constructible, lorsque le texte du contrat fait état d’un plan d’aménagement du territoire en projet et de l’intention des acheteurs de construire sur la parcelle vendue.




    Evoquons maintenant une seconde application possible de la Geschäftsgrundlage. Entre la vente et la livraison d’un bien est levé un impôt qui augmente substantiellement les charges du vendeur. La jurisprudence51 ne permettra l’application de la Geschäftsgrundlage que si le maintien de la stabilité fiscale a réellement constitué la base sur laquelle la volonté des parties s’est formée.




    4.2. Quelles sont les principales conditions d’application de la théorie du Wegfall der Geschäftsgrundlage ? Trois éléments paraissent essentiels :




    – la circonstance qui est modifiée constitue la Geschäftsgrundlage (base contractuelle)




    – le changement de circonstances n’est pas inclus dans la sphère de risque du débiteur de la prestation ;




    – l’exécution de la prestation ne peut plus, selon la bonne foi, être exigée du débiteur. (Unzumutbarkeit)




    En droits français et belge, l’économie contractuelle est souvent considérée comme l’équilibre entre les prestations. L’approche plus subjective et plus approfondie du concept de droit allemand donne donc un éclairage nouveau au problème.




    4.2.1. Pour définir la Geschäftsgrundlage, ou fondement contractuel, il faut l’étudier en rapport avec la notion de risque et celle d’interprétation complétive du contrat (en droit allemand : ergänzende Auslegung).




    Comme en droits français et belge, l’on considère que les variations de circonstances et, partant, les charges nouvelles affectant l’exécution d’une prestation contractuelle font partie de l’aléa, ou risque du contractant.




    Outre par cette règle de base, la répartition des risques est définie par les clauses contractuelles, l’interprétation de la convention, la nature du contrat (contrat spéculatif …) et les dispositions légales52.




    Lorsque le contrat attribue le risque relatif à un changement de circonstances à l’une des parties, la théorie de la Geschäftsgrundlage ne trouve pas application.




    Ainsi, en cas de vente d’un « Bauerwartungsland », contrat de nature spéculative, l’acheteur, même s’il paie un prix élevé, équivalent à celui d’un terrain à bâtir, doit normalement supporter le risque portant sur le refus de délivrer le permis de bâtir s’il ne réussit pas à prévoir dans la convention une clause érigeant en condition la constructibilité du terrain. Les juridictions de fond avaient considéré la constructibilité comme la Geschäftsgrundlage du contrat. La Cour suprême censura ces décisions qui avaient omis d’analyser la répartition des risques résultant notamment de la nature du contrat53.




    Les relations entre la Geschäftsgrundlage et le risque sont floues en droit allemand et, plus particulièrement, les relations entre la Geschäftsgrundlage et l’ergänzende Auslegung, ou interprétation « complétive ». Le Bundesgerichtshof a rappelé la définition de ce concept54 : « l’application de l’interprétation complétive est permise lorsque la convention des parties est muette sur un point qui devait être réglé. Le motif pour lequel cet aspect des choses n’a pas été envisagé est indifférent : soit que les parties aient consciemment renoncé à régler la question, soit que cette ‘lacune’ ait existé dès le départ ou qu’elle soit seulement apparue postérieurement à la suite de l’évolution des circonstances. Lorsqu’il faut compléter le contenu du contrat, il conviendra de se référer à ce que les parties auraient convenu dans une détermination adéquate de leurs intérêts respectifs, en vertu de la bonne foi, et comme partenaires raisonnables ».




    La théorie de la Geschäftsgrundlage ne trouvera pas application si la lacune du contrat peut être complétée à partir de l’ergänzende Auslegung55.




    4.2.2. Le droit allemand fonde l’application de la Geschäftsgrundlage sur la bonne foi. En droit administratif français, la continuité du service public constitue le fondement juridique premier de l’imprévision ; en droit allemand, la bonne foi possède une acceptation moins restrictive que dans le droit luxembourgeois et permet, dans certaines circonstances exceptionnelles, d’adapter le contrat.




    S’agissant de la Geschäftsgrundlage, l’on considère que le créancier ne peut plus exiger l’exécution de la prestation lorsque, selon l’équité, celle-ci est devenue insupportable pour le débiteur. L’« Unzumutbarkeit » constitue en fait le critère décisif d’application de la Geschäftsgrundlage. Plusieurs décisions récentes ont refusé toute modification du contrat au seul motif que la prestation était toujous zumutbar56.




    L’application de la Geschäftsgrundlage sera donc généralement conforme à l’équité ; cependant, ce critère d’Unzumutbarkeit laisse une grande liberté au juge et, partant, rend difficilement prévisible l’issue du litige.




    4.2.3. L’on sait que l’imprévision suppose un changement extraordinaire et imprévisible des circonstances. Les développements qui précèdent ont déjà permis de déduire que cette condition n’était pas requise en droit allemand.




    Ainsi, la non-délivrance d’un permis de bâtir est prévisible lors de la conclusion de la vente. Cependant, les parties étaient tellement convaincues du caractère constructible du terrain qu’elles n’ont pas estimé nécessaire de prévoir un régime juridique pour le cas où le permis ne serait pas octroyé.




    La prévisibilité des circonstances et de leurs effets est considérée non comme une condition d’application du concept, mais comme un indice d’attribution du risque.




    Cette solution, on le verra, est admise dans d’autres systèmes juridiques (frustration en droit anglais ; présupposition en droit italien ; erreur sur les circonstances futures en droit suisse).




    4.2.4. Il nous semble utile de souligner dans cette synthèse que le déséquilibre très marqué des prestations n’est pas à lui seul suffisant pour permettre l’application de la Geschäftsgrundlage.




    Un récent arrêt du Bundesgerichtshof en fournit une intéressante illustration57. La Cour d’appel avait autorisé l’augmentation du prix fixé dans un contrat de fourniture d’eau conclu en 1901.




    La Cour suprême censura l’arrêt en ce qu’il avait pris en considération dans l’application de la Geschäftsgrundlage l’augmentation des coûts de production de l’eau et la profonde discordance entre les coûts actuels et le prix fixé à l’époque.




    Si la théorie de l’imprévision et la Geschäftsgrundlage régissent toutes deux le changement de circonstances postérieur à la conclusion du contrat, la première vise un simple déséquilibre objectif des prestations, la seconde la disparition d’éléments qu les parties ont réellement tenus pour présents à la conclusion du contrat et qui en formaient la base.




    L’application de la Geschäftsgrundlage suppose nécessairement une recherche de la volonté des parties à la conclusion du contrat ; le rapport entre l’imprévision et la formation du contrat est plus ténu.




    4.3. Les effets juridiques du Wegfall des Geschäftsgrundlage consisteront en une adaptation du contrat ; la dissolution de celui-ci sera prononcée si l’exécution du contrat a perdu toute raison d’être. Le juge devra revoir le contrat en se référant à l’équité. Aussi bien en droit administratif français qu’en droit allemand et en droit italien, l’adaptation du contrat ne se fera pas principalement en veillant à maintenir l’économie contractuelle originaire ou en veillant à laisser à charge du débiteur de la prestation le risque contractuel assumé mais en se référant à l’équité.




    Alors que les prérogatives du juge se limitent, en droit administratif français, à évaluer une indemnité, le juge allemand peut modifier de manière sensible les prestations contractuelles.




    A notre connaissance, le principe même de la révision du contrat par le juge ne pose pas de problème en droit allemand.




    
5. Le droit anglais58





    5.1. Le système juridique reconnaît la théorie de frustration en vertu de laquelle l’obligation contractuelle n’est plus susceptible d’exécution lorsque les circonstances dans lesquelles elle devrait être exécutée, la rendraient radicalement différente de l’obligation assumée en contractant59.




    L’application de la théorie procède de la « construction » du contrat, c’est-à-dire la détermination des effets du contrat à partir du texte de la convention, des circonstances intrinsèques et de la nature du contrat. Ensuite, le contrat ainsi « reconstruit » est analysé à la lumière des circonstances nouvelles. Comparant le contrat à exécuter avant et après le changement de circonstances, le juge détermine alors si les obligations contractuelles ont subi une modification radicale.




    5.2. Bon nombre des remarques formulées à propos du Wegfall des Geschäftsgrundlage pourraient être reproduites dans l’étude de la frustration. Ainsi en est-il des considérations relatives au risque, à l’imprévisibilité des circonstances qui n’est qu’un indice et non une condition d’application du concept, au déséquilibre des prestations qui, comme en droit allemand, ne permet pas à lui seul, l’application du concept.




    Comme en droit allemand, le juge procède à une analyse minutieuse des circonstances extrinsèques, du texte et de la nature de la convention pour donner à l’obligation contractuelle sa véritable dimension.




    Il apprécie si cette obligation a perdu son identité en vérifiant si le changement de circonstances n’avait pas été intégré dans le risque contractuel.




    Comme en droit allemand, la frustration se distingue parfois difficilement de concepts basés sur l’interprétation du contrat. Une affaire soumise récemment à la Cour d’appel anglaise portait sur la révision du prix de la fourniture d’eau fixé dans un contrat conclu en 1929 « at all time hereafter »60.




    Le premier juge considéra que l’engagement de fournir l’eau au prix fixé par la convention était perpétuel.




    La Cour d’appel énonça pour sa part que le contrat était résiliable moyennant le respect d’un préavis raisonnable. Lord Denning M.R. fonda sa décision sur la frustration ; les autres juges de la Cour, plus proches du droit en vigueur, déduisirent des circonstances précédant la conclusion du contrat et du texte de celui-ci, l’existence d’un implied term autorisant la résiliation du contrat.




    Lord Denning M.R. s’est attaché au profond changement de circonstances et à son effet sur l’ensemble du contrat. Les autres juges se sont arrêtés sur l’interprétation d’une clause particulière61. Le célèbre magistrat a donc appliqué l’imprévision en droit anglais.




    5.3. A côté de ces points de ressemblance, la frustration et la Geschäftsgrundlage diffèrent sur plusieurs points.




    5.3.1. Le fondement même de ces deux théories est différent. La Geschäftsgrundlage est basée sur la bonne foi et l’Unzumutbarkeit en constitue un critère d’application. La théorie de la frustration trouve son fondement dans sa définition : si l’obligation a perdu son identité, elle n’est pas susceptible d’exécution.




    5.3.2. La frustration possède un champ d’application différent de la Geschäftsgrundlage.




    La Geschäftsgrundlage constitue une ultima ratio et fait l’objet d’applications strictes.




    La frustration vise aussi bien l’impossibility of performance appréhendée dans notre droit par la force majeure que la frustration of purpose dont les coronation cases (perte d’intérêt du contrat) constituent d’excellents exemples d’application62.




    Les applications du concept sont rigoureuses et à notre avis liées, dans le droit des affaires, aux usages et principes en vigueur dans ces milieux. En outre, les cases ont une definitely maritime flavour63. Dans ses applications premières, la frustration permettait à l’affréteur de se dégager des engagements contractés dans la charte-partie à l’égard du propriétaire lorsque, par suite d’une impossibilité d’exécution ou tout autre raison dans le chef de ce dernier, l’objet du « voyage » projeté apparaissait comme définitivement compromis. La notion d’inordinate delay (retard anormal) se retrouve encore fréquemment dans les applications de la frustration.




    5.3.3. Au niveau des effets, la frustration possède une originalité certaine non seulement à l’égard de la Geschäftsgrundlage, mais aussi à l’égard des autres concepts organisant le bouleversement de l’économie contractuelle.




    La seule présence de la frustration entraîne la dissolution automatique et immédiate du contrat. Non seulement l’intervention du juge n’est pas requise, mais celui-ci ne pourrait modifier le contrat ; il doit se limiter à constater que la frustration a sorti ses effets à partir de tel moment.




    Fait assez paradoxal, la common law est le seul système juridique qui ait réglé par voie législative les conséquences patrimoniales de la frustration dans le chef des contractants64. La loi prescrit des règles assez similaires à celles applicables en matière d’annulation du contrat en droits français et belge, règles basées sur l’enrichissement sans cause.




    5.4. La frustration est reconnue dans les autres droits de la common law. Le droit américain distingue nettement à l’intérieur de la même problématique l’impossibility of performance et la frustration of purpose ; il permet en outre l’adaptation du contrat en cas d’impracticability of performance qui s’applique par exemple à la pénurie extrême de matières premières ou du décès de la personne nécessaire à l’exécution du contrat65.




    Le droit américain est donc plus clair que le droit anglais ; en outre, le raisonnement des juristes américains est fort inspiré par des critères économiques66.




    
6. Droit italien67





    Ce droit distingue deux concepts régissant le changement de circonstances. Le premier, l’eccessiva onerosità, est consacré par la loi et se rapproche de l’imprévision. Le second, la presupposizione est d’origine jurisprudentielle ; inspiré du droit allemand, il s’apparente à la Geschäftsgrundlage.




    
6.1. Eccessiva onerosità





    6.1.1. L’article 1467 du code civil italien autorise la révision ou la résolution des contrats à exécution périodique ou continue lorsque la prestation de l’une des parties est devenue excessivement onéreuse ensuite de la survenance de circonstances extraordinaires et imprévisibles.




    L’eccessiva onerosità, précise l’article 1467, alinéa 2, du code civil, ne peut être prise en considération lorsqu’elle rentre dans l’aléa normal du contrat.




    Ce concept présente des conditions d’application similaires à l’imprévision du droit français à savoir :




    – contrat à exécution différée ;




    – événements extraordinaires et imprévisibles ;




    – charges contractuelles excessives ;




    – dépassement du risque contractuel normal.




    6.1.2. Comme en droit administratif français, le concept fait l’objet d’applications larges. Ainsi, il a été jugé que la dépréciation monétaire survenue en 1973 et dans les années subséquentes – le pourcentage annuel de la dépréciation était passé de 7,45 % en 1972 à 21,4 % en 1973, pour se maintenir entre 15 % et 20 % dans les années suivantes, constituait lors de la conclusion d’une promesse de vente conclue en janvier 1972, un événement extraordinaire et imprévisible68. La jurisprudence italienne fait application de l’eccessiva onerosità dans les contrats perpétuels ou à très long terme69 alors que souvent l’on estime qu’une personne qui souscrit un engagement à fort long terme assume les risques du changement.




    L’on pourrait même se demander si une application large de l’eccessiva onerosità n’est pas de nature à mettre en péril la sécurité des affaires.




    6.1.3. Après avoir étudié les traits de ressemblance entre l’imprévision du droit français et l’eccessiva onerosità, il échet de s’arrêter sur les caractéristiques originales de ce dernier concept.




    Tout d’abord, l’eccessiva onerosità a été consacrée par une disposition légale. Mais ce sera le cas désormais de l’imprévision en droit français.




    Les relations entre l’eccessiva onerosità – en tant qu’élément d’application du concept – et l’aléa contractuel sont aussi floues que celles entre le Wegfall der Geschäftsgrundlage et le risque en droit allemand. La jurisprudence italienne ne permet pas de dégager de critère précis ; l’on peut seulement affirmer que l’eccessiva onerosità permet d’apprécier de manière globale l’alourdissement des charges contractuelles en se référant également aux variations de la contre-prestation ; par contre, la notion de risque porte sur le degré d’aggravation de la charge évalué en fonction de la nature du contrat70.




    Une étude de la doctrine relève mieux encore les interprétations multiples auxquelles est sujet le texte légal.




    Ainsi, Gambino préconise le recours d’une part à un paramètre monétaire pour évaluer l’onérosité excessive et d’autre part, à un examen qualitatif et global de l’économie contractuelle pour apprécier le risque. Par contre, Turnaturi propose la solution inverse…71




    
6.2. Presupposizione





    6.2.1. La Cour de cassation italienne fait application de la presupposizione « lorsqu’une situation de fait déterminée – qui est commune aux deux contractants, dont la survenance est indépendante de la volonté des parties et prend donc un caractère objectif que l’on peut déduire du contexte du contrat et que les parties ont tenu pour présentes sans y faire explicitement référence, de manière à former le présupposé du contrat conclu – se révèle finalement distincte de celle qui était présupposée »72. Le fondement juridique de la presupposition est identique à celui de l’eccessiva onerosità, à savoir l’article 1467 du Code civil.




    6.2.2. Les Italiens ont en quelque sorte introduit la Geschäftsgrundlage dans leur droit, tout en procédant à des applications plus larges.




    La définition donnée par le Cour de cassation italienne est plus précise que celle du Bundesgerichtshof. Cependant, elle est, à certains égards, moins exacte ; ainsi, la définition oublie que les circonstances présupposées constituent souvent un élément ayant déterminé l’une des parties à contracter (et non les deux contractantes), cette situation ayant été portée à la connaissance du cocontractant et non contestée par lui.




    Cependant, le terme « présupposé » est peut-être plus révélateur que « fondement du contrat » ; en outre, la définition de la Cour de cassation italienne montre avec raison que le présupposé « sous-tend » en quelque sorte le contrat et qu’il ne peut résulter de la seule interprétation d’un contrat qui est muet sur ce point73.




    Plusieurs auteurs ont critiqué la presupposizione qui, en théorie, est basée sur la volonté des parties alors qu’en fait, elle est déterminée à partir d’éléments objectifs74. Les problèmes appréhendés par la presupposizione devraient, selon ces auteurs, être résolus sur la base de l’integrazione ; celle-ci permet à partir des lois, usages et de l’équité, non pas de modifier ce contrat aux fins d’en compléter les lacunes, mais de lui attribuer tous les effets qui découlent de la volonté des parties75. L’intégration a donc un rôle plus large que l’interprétation.




    L’on a déjà évoqué le fondement assez déroutant de la présupposition, à savoir l’article 1467 du Code civil italien qui consacre l’eccessiva onerosità. Certes, les deux concepts organisent le bouleversement de l’économie contractuelle, mais sont assortis de conditions d’application différentes ; la Cour de cassation a voulu sans doute montrer qu’il était difficile de séparer totalement les deux facettes du bouleversement de l’économie contractuelle. D’ailleurs, lorsqu’elle vérifie la présence de la présupposition, la Cour de cassation étudie si les conditions d’application de l’article 1467 du Code civil sont réunies lorsque celles-ci ne sont pas en contradiction avec le concept de présupposition. Ainsi, dans un important arrêt du 17 mai 197676, la Cour de cassation a considéré que la constructibilité d’un terrain constituait la présupposition du contrat de vente ; ensuite, la Cour analysa si l’acheteur n’avait pas assumé le risque découlant de la discordance entre la situation réelle et la situation présupposée. L’acheteur, observa-t-elle, n’avait pas pris en charge le changement immédiat de la situation présupposée, mais l’arrêt entrepris ne permettait pas d’étendre cette conclusion aux modifications à intervenir dans un avenir plus éloigné. La Cour renvoya l’affaire aux juridictions de fond aux fins de trancher ce dernier point.




    L’on constate donc que la présupposition du droit italien diffère à plus d’un point de vue de la Geschäftsgrundlage : fondement différent et, partant, conditions d’application distinctes (risque), applications plus larges en droit italien où l’integrazione, à l’inverse de l’ergänzende Auslegung en droit allemand, n’entre pas tellement en conflit avec la présupposition, du moins au niveau jurisprudentiel.




    6.2.3. Les effets de la présupposition diffèrent aussi quelque peu de ceux de la Geschäftsgrundlage. La dissolution ou résolution est la conséquence juridique normale et non pas la révision de contrat ; cependant, celle-ci n’est pas exclue comme en témoigne la décision suivante du tribunal de Camerino77. La possibilité d’accès à la voie carrossable constituait, selon le tribunal, la présupposition de la vente d’un terrain ; comme celui-ci était encloisonné à la suite de l’interdiction émise par l’autorité publique d’accéder directement à la voie publique à partir du fonds vendu, le tribunal octroya à l’acheteur un droit à une servitude de passage gratuite sur le fonds voisin, resté propriété du vendeur. Cette servitude lui permettait alors d’accéder à la voie publique.




    L’on constate donc qu’en droit italien, deux concepts viennent organiser le changement de circonstances même sous le même fondement légal avec des points d’application communs comme le risque contractuel.




    
7. Droit néerlandais




    Le nouveau Code néerlandais (N.B.W.) reconnaît l’imprévision dans l’article 6:258 qui permet au juge de modifier ou dissoudre le contrat en cas de survenance de circonstances imprévues de nature telle que le cocontractant ne peut s’attendre, selon les critères de raison et d’équité, au maintien inchangé du contrat.




    Le terme imprévu ne nous paraît pas adéquat ; ainsi, les travaux préparatoires prévoient l’application de l’imprévision en cas de guerre, prévisible et prévue par une mais non par les deux parties. Les travaux préparatoires prévoient une application très large du concept ; ils évoquent plusieurs exemples tirés de la jurisprudence allemande des années cinquante, hypothèses dans lesquelles cette jurisprudence soit ne ferait plus application de la Geschäftsgrundlage eu égard à l’interprétation plus stricte de la notion de risque, soit ferait application d’un autre concept comme la bonne foi. Ainsi, les travaux préparatoires prévoient l’application du texte légal au déséquilibre des prestations ; il permet la révision du contrat portant sur la vente de fournitures en cas d’évolution technologique alors que celle-ci est généralement incluse dans le risque contractuel en droit allemand ; les travaux préparatoires citent aussi l’exemple de la révision d’une pension allouée à un administrateur par une firme alors que, avant l’introduction des dispositions légales de 1974, cette révision était octroyée directement sur la base de la Unzumutbarkeit sans référence au Wegfall der Geschäftsgrundlage78.




    Ceci étant, il est très significatif que le droit néerlandais dont l’influence sur la doctrine et jurisprudence flamande est grandissante, consacre par une disposition légale le concept du bouleversement de l’économie contractuelle.




    Précisons enfin que les applications de cet article dans le sens d’une révision du contrat sont cependant assez rares79 et le Hoge Raad lui-même souligne que cet article doit être appliqué avec retenue80 La reconnaissance du concept de bouleversement de l’économie contractuelle n’est donc pas de nature à mettre en péril la sécurité juridique.




    
8. Droit suisse




    Celui-ci reconnaît la théorie de l’imprévision et, de manière hésitante, l’erreur sur les circonstances futures. En outre, il connaît le « complètement » du contrat.




    Le Tribunal fédéral suisse autorise l’intervention du juge dans le contrat en présence d’« un déséquilibre des prestations engendré par un changement extraordinaire des circonstances tel que le partage des risques déterminé par le contrat n’est plus supportable pour l’une des parties et que la persistance du cocontractant dans la volonté de faire valoir ses droits est, eu égard aux circonstances de l’espèce, abusive »81.




    Comme en droit néerlandais, l’imprévision est fondée sur la bonne foi. Comme en droit allemand et néerlandais intervient la notion d’Unzumutbarkeit absente dans le concept d’imprévision appliqué en droit italien et en droit administratif français.




    La notion de risque contractuel fait l’objet d’une appréciation plus sévère qu’en droit administratif français et en droit italien. Ainsi, le Tribunal fédéral refusa d’augmenter le prix fixé dans un contrat de livraison de bière ensuite de l’augmentation sensible des coûts de production causée par la guerre82. On se souviendra que la solution inverse avait été admise dans l’arrêt Gaz de Bordeaux. Le tribunal fédéral a cependant fait application de l’imprévision dans un contrat de location conclu entre un promoteur et des propriétaires de terrains portant sur le développement d’une galerie commerçante sur ces terrains. La durée du contrat était de 100 ans. A la suite du changement d’affectation en réserve naturelle de cette parcelle de terrain, la cour a estimé que la valeur du bien avait diminué de manière substantielle et le promoteur était autorisé à mettre fin au contrat83.




    La jurisprudence suisse a mis en lumière les relations entre le complètement du contrat et l’imprévision.




    Le complètement du contrat recherche la volonté hypothétique des parties sur la base du droit supplétif, de la nature du contrat, du contexte de sa conclusion et des intérêts de chaque partie84.




    Dans une affaire soumise au Tribunal fédéral85, une servitude de non-bâtir avait été constituée moyennant une redevance annuelle. Celle-ci devait, selon la convention, être revue après cinquante ans. En cas de désaccord sur le nouveau prix, énonça le Tribunal fédéral, la servitude ne devient pas caduque, mais le montant peut être fixé par le juge. L’on comparera cette première partie de la décision avec les arrêts précités de la Cour suprême française qui refusent toute révision par le juge du contrat relatif à la fourniture d’énergie et en prononçant la caducité en cas de disparition de l’indice permettant les variations du prix86.




    Le Tribunal fédéral considéra ensuite que le fondement juridique de cette révision n’était pas l’imprévision car le juge se limitait à compléter le contrat sur un élément qui n’était pas essentiel.




    Rappelons enfin qu’une partie de la jurisprudence et de la doctrine suisses admet l’erreur portant sur des faits futurs, mais qui, en réalité, ne se réalisent pas par la suite, telle, par exemple, la délivrance d’une patente à l’acquéreur d’une auberge87 ou d’un permis de bâtir sur un terrain considéré par les parties comme constructible.




    Cette institution se rapproche de la Geschäftsgrundlage puisqu’elle suppose la présence d’un état de circonstances constituant la base du contrat.




    L’erreur sur les circonstances futures ne requiert donc pas, dans la même mesure, la présence d’éléments propres aux institutions organisant le changement de circonstances, comme la Geschäftsgrundlage ou la presupposizione ; ainsi le dépassement du risque contractuel et l’inexigibilité de la prestation selon la bonne foi (Unzumutbarkeit) ne constituent pas des conditions d’application de l’erreur sur les circonstances futures88.




    
9. Autres droits




    L’imprévision est reconnue, dans son acceptation française, en droit espagnol89, en droit brésilien90 et dans de nombreux nouveaux codes des pays arabes.




    Ainsi, l’article 147, alinéa 2, du code civil égyptien de 1948 reconnaît l’imprévision91. La présence de celle-ci permet le réajustement – ce qui, semble-t-il, exclut la résiliation ou la dissolution du contrat92 – par le juge de l’obligation devenue excessive.




    Mentionnons aussi les Codes civils syrien de 194993, irakien de 1951, lybien de 1953, soudanais de 197194, algérien de 197595 et kowétien de 198096 qui contiennent une disposition semblable à l’article 147, alinéa 2, du Code égyptien97.




    Elle est reconnue depuis peu en droit chinois98.




    
10. Instruments internationaux




    L’imprévision, on l’a vu plus haut à propos de l’arrêt belge du 19 juin 2009, est reconnue par les principes Unidroit en son article 6.2.2. qui organise le hardship, entrainant la possibilité d’une renégociation du contrat :




    « Il y a hardship lorsque surviennent des événements qui altèrent fondamentalement l’équilibre des prestations, soit que le coût de l’exécution des obligations ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué, et :




    a) que ces événements sont survenus ou ont été connus de la partie lésée après la conclusion du contrat ;




    b) que la partie lésée n’a pu, lors de la conclusion du contrat, raisonnablement prendre de tels événements en considération ;




    c) que ces événements échappent au contrôle de la partie lésée ; et




    d) que le risque de ces événements n’a pas été assumé par la partie lésée. »




    Les principes européens de droit des contrats autorisent, eux aussi, la révision du contrat en cas de changement de circonstances99.




    Le groupe de Pavie, réunissant des professeurs issus de différents pays européens et animé par le professeur Gandolfi, de l’Université de cette ville, retient lui aussi le bouleversement de l’économie contractuelle dans son projet de codification européenne100.




    Sous l’impulsion de la vice-présidente de la commission européenne de l’époque, Mme Viviane Reding, un groupe d’experts a été chargé de l’élaboration d’un outil optionnel qui porte sur le contrat de vente et les contrats de service connexes.




    Ce projet prévoit en son article 92 la révision du contrat en cas de changement de circonstances101. Le texte est libellé en ces termes :




    « Lorsque l’exécution devient excessivement onéreuse en raison d’un changement exceptionnel de circonstances, les parties ont l’obligation d’engager des négociations en vue d’adapter le contrat ou d’y mettre fin.




    Si les parties ne parviennent pas à un accord dans un délai raisonnable, un tribunal peut, à la demande de l’une ou l’autre partie :




    (a) adapter le contrat afin de le mettre en conformité avec ce que les parties auraient raisonnablement convenu au moment de la conclusion du contrat si elles avaient tenu compte du changement de circonstances ; ou




    (b) mettre fin au contrat à une date et selon des modalités que le tribunal fixera. »




    Ce projet a été actuellement considéré comme non prioritaire par l’Union européenne.




    
11. Pratique contractuelle




    Les contrats internationaux ou bon nombre de contrats commerciaux complexes ou à long terme renferment généralement une clause aménageant le changement de circonstances. L’on appelle généralement ces clauses, les clauses de hardship.




    L’on peut donner l’exemple suivant qui est assez classique :




    « En cas de modification fondamentale de circonstances imposant à l’une des parties une charge inéquitable découlant du présent protocole, les parties se consulteront aux fins de trouver en commun des ajustements équitables à cet accord »102.




    A l’heure actuelle, on conçoit difficilement un contrat international sans une clause de hardship. Ceci montre l’importance pratique de la révision du contrat en cas de changement de circonstances puisque la clause de hardship peut être considérée comme un usage du commerce international.
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