CULTURE ET DROIT CIVIL EN LUXEMBOURG

par un Collectif d’auteurs
du groupe luxembourgeois
de 1’ Association Henti CAPITANT'

1. LA QUESTION DE L’« ORIGINALITE »
DU DROIT CIVIL LUXEMBOURGEOIS

1. Le droit civil luxembourgeois n’est assurément pas une création luxembour-
geoise entiérement autonome ; il se définit an contraire par rapport & un modele, qui
ost le modéle frangais — sans que pour autant la culture juridique luxembourgeoise
soit identique A celle de la France. Historiquement ’emprunt au droit francais a éte
si important qu’avec une pointe seulement d’exagération, on peut parler de tutelle
frangaise (ou parfois franco-belge — mais le droit belge est lui aussi, historiquement,
dérivé du droit frangais) (A). Ce n'est que depuis récemment que des velléités
d’émancipation du droit luxernbourgeois peuvent étre constatées (B).

A. L’HISTOIRE : UN DROIT LUXEMBOURGEOIS SOUS TUTELLE

1. LES ORIGINES

2. A la recherche de « rapports privilégiés » entre Ia France — pays dont le
Code a été « imité » — et le Luxembourg. — II faut rappeler d’abord que le
Luxembourg n’existait pas comme nation au moment de la codification. [.’ancien
duché de Luxembourg avait fait partie de I’Empire romain germanique dont il ne
constituait qu’une des trés nombreuses principautés mais auquel il avait donné
quatre empereurs. En 1443, le Luxembourg fut conquis par les Bourguignons, qui
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allaient entrer par mariage dans le giron habsbourgeois, culminant sous Charles
Quint. A la division de I"Empire sous Charles Quint, le Duché de Luxembourg,
qui faigait partie des territoires habsbourgeois, s’est trouvé avec une étendue
beaucoup plus grande qu’aujourd’hui sous la couronne d’Espagne, avec les Pays-
Bas qui comprenaient encore la Belgique d’aujourd’hui, pour passer ensuite,
J}lsqu’z‘t la Révelution frangaise, sous la couronne habsbourgeoise d’Autriche.
Ephémérement le Luxembourg, toujours apirés conquéte, s’était trouvé rattaché a
la France de Louis XIV, qui avait laissé a la ville de Luxembourg 1’énorme
extension de sa forteresse par Vauban. Annexé i la France sous la Révolution
frangaise et le premier Empire, placé sous 1’état tampon des Pays-Bas en 1815, le
Luxembourg ne devenait une nation qu’en 1839,

3. Les rapports existant au niveau des institutions judiciaires, — Ce sont
fes Bourguignons qui avaient les premiers mis en place une véritable organisation
judiciaire’._l Sous Charles Quint les tribunaux seigneuriaux, prévotaux et ceux mis
en place pour les villes par des chartes® étaient jugés en appel par le Conseil pro-
vincial qui siégeait & Luxembourg, la juridiction supréme de cassation étant éta-
blie 2 Malines’ pour I’ensemble des provinces des Pays-Bas®. Toujours sous les
Habsbourg, mais cette fois un empereur autrichien, Joseph Il ~ 4 beaucoup
d’égards un véritable précurseur de la Révolution frangaise —, les anciennes juri-
dictions seigneuriales et échevinales furent supprimées et remplacées par des tribu-
naux de premiére instance jugés en appel par un Conseil d’appel qui siégeait a
Luxembourg pour la province de Luxembourg et 4 Bruxelles pour toutes Ies autres
provinces des Pays-Bas, avec un Conseil souverain de révision & Bruxelles’.

Le régime institué par JosephIl, en partie supprimé sous son successeur
conservateur Léopold®, était déja allé loin, sur le plan processuel, vers ce qu’allait
apporter la Révolution frangaise sous le Directoire’, avec ’organisation judiciaire
mise en place par la Constitution de 1’An HI. Celle-ci comportait des juges de
paix par canton et, en appel des juges de paix et au-dela de leur seuil, un tribunal
de département, le Luxembourg étant devenu le « Département des Foréts ». Les
tribunaux de département étaient soumis a ’appel par voie circulaire, les tribu-
naux de département jugeant les uns les appels des autres, le tout sous un tribunal
de cassation pour toute la France®,
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1L w'y a donc pas eu de véritable choc de culture juridique au sens ol ’entend
le rapporteur général,

4. Les rapports sur le plan linguistique. - On ne peut pas davantage parler
de choc sur le plan linguistique.

Lorsque le latin fut peu A peu abandonné comme langue publique et admi-
nistrative, c’est le francais qui fut adopté, par exemple dans les plus anciennes
chartes uxembourgeoises’. Les comtes de Luxembourg étaient, par éducation et
mariage, proches de la France, méme lorsqu’ils devenaient empereurs germa-
niques, sauf I’empereur Sigismond, qui semble s'étre servi de préférence de
Pallemand®. Les premiers documents allemands se retrouvent cependant déja
dans des chartes ef privileges au X1v° sidcle. Les justices du pays® se servaient des
deux langues, du frangais et de ’allemand. Avec la conquéte bourguignonne, le
frangais reprend le dessus comme langue officielle de I’administration, et depuis
lors et dés avant la Révolution frangaise, toutes les correspondances officielles et
les procés-verbaux des ftats et du Conseil élaient rédigés en frangais, ce qui
n’empéchait pas que des ordonnances adressées par les souverains au Conseil
étaient rédigées en frangais et en allemand et que ie conseil provincial permettait
aux parties d*utiliser "'une ou 1’autre des deux langues A leur gré. Encore sous les
gouvernements espagnol et autrichien, Ia langue frangaise était la seule langue offi-
cielle dans I’administration, & ’exception d’une courte période sous Charles V et

Philippe 1",

5. Les rapports au plan des « croyances, valeurs et pratiques ». — 5i le
« choc » fut modéré quant aux institutions, Bruxelles étant au niveau supréme
remplacée par Paris, et sur le plan linguistique, ol le francais avait été 4 tout le
moins dominant, la vraie révolution juridique était celle des codes qui, au
Luxembourg, comme en France, venaient remplacer les coutumes.

Les coutumes n’étaient pas propres d une nation, mais régnaient sur des terri-
toires qui ne coincidaient pas nécessairement avec des Etats ou autres institutions
territoriales de droit public. Méme lorsqu’elles s’ exprimaient en des langues dif-
férentes, les coutumes étaient souvent proches les unes des autres. Aussi le choc
de 12 codification n’était-il pas nécessairement plus grand au Luxembourg qu’en
France. Il en était ainsi d’autant plus que le Code civil prenait pour une trés
grande partie appui sur les coutumes qui existaient et qui avaient été différentes
selon les régions frangaises comme elles le furent dans les territoires des anciens
Pays-Bas, de I’Allemagne et de I’Autriche.

¥ N, Majetus, p. 309.
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Le caractére paternaliste du Code civil, qui s’était bien gardé d’apporter une
égalité des sexes et confirmait pour un gi¢cle et demi Dincapacité de la femme
mariée, contribuait 3 ce que, sur ces aspects, la codification n’apportait pas de
révolution. H en était autrement pour ce qui était resté de la féodalité ou des ins-
titutions quasi-féodales. Dans le droit des successions et des donations, la Révo-
lution, puis le Code civil abolirent le droit d’ainesse, les substitutions et
Pexclusion des filles.

6. Quant & VP« imitation » ou A '« admiration » du Code civil. - On peut
difficilement parler, & propos du Luxembourg, d’« imitation » des codes puisque
ceux-ci furent imposés sous un régime d’annexion. Il n’empéche que le Code
civil était porté par ce que le rapporteur général appelle un « sentiment d’admira-
tion », ou du moins par une adhésion indiscutée qui fit que ni la séparation de la
Erance en 1815, ni lindépendance du Grand-Duché de Luxembourg en 1839 ne
remirent en question le maintien des codes.

Comme on le constatera, la fidélité du Luxembourg au Code civil fut telle que
tes modifications qui y furent apportées avec une grande prudence, le furent avec
des retards parfois importants, et toujours sur le modele francais.

7. 1] est toutefois intéressant de souligner, & V'instar de deux auteurs luxem-
bourgeois quelque peu iconoclastes?, que I’application, constante depuis son
introduction au Luxembourg, du Code civil, ne reposerait pas nécessairement sur
des bases solides. Ces auteurs expliquent qu’aprés la débacle napoléonienne et le
retrait des troupes francaises du pays, en mai 1814, le représentant des puissances
alli¢es, qui ont administré le pays de 1814 & 1815, décida que les lois frangaises
continueraient provisoirement & produire leurs effets au Grand-Duché tant
qu’elles n’auraient pas éi¢ formellement abrogées ou maodifiées.

Lotsque, en 1815, le Grand-Duché fut rattaché 4 la Hollande et était supposé
étre régi par les mémes lois que les autres provinces des Pays-Bas de l’époqu(.:,
les lois civiles et pénales en vigueur au Luxembourg n’ont pas été touchées. Mais
alors que le nouveau Code civil hollandais, dont la publication avait été entre-
prise en 1822, avait vocation & s’appliquer également au Grand-Duché, ou il
devait entrer en vigueur le 1% février 1831, la révolution belge du 25 aofit 1830 a
Bruxelles changea la donne et Ie Roi Grand-Due, par arrété du 15 janvier 1831,
décida de sursoir 4 I'introduction du Code hollandais au Grand-Duché de Luxem-
bourg.

Ce serait donc un Code civil en sursis qui a continué & régir le droit privé
luxembourgeois.

U'N. Majerus, p. 707. . o
2 M. Modert et Y. Maadi, 4« diable le Code civil |, in Le bicentenaire du Code civil Une contribution

luxembourgeoise, éd. Portalis 2004, p. 67 et suivantes.
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M. Modert et Y. Maadi, pour justifier leurs doutes sur la valeur de ce code au
Luxembourg, soulignent en ouire qu’alors que son article [*' fait de la publication
d’une loi la condition nécessaire et préalable de son entrée en vigueur, c’est sur
une initiative privée que le Code civil a &t publié pour la premiére fois au
Luxembourg, Péditeur ayant par ailleurs jugé bon de procéder, d’autorité, & une
modification de celles de ses dispositions qui ne pouvaient s’appliquer telles
quelles, et a par exemple remplacé la référence 4 ’Empereur par une référence au
Grand-Duc dans les articles qui le nécessitaient.

Quoiqu’il en soit, et comme le disent fort bien ces auteurs, « techniquement
abrogé ou non par le Roi Grand-Duc, le code civil n’en demeure pas moins soli-
dement ancré dans nos traditions et mozurs. Son autorité tient a la pérennisation
coutumiére de ses normes mais avant tout, elle résulte de Uuniversalité de cer-
taines de ses dispositions ».

2. UN CODE CiviL, LUXEMBOURGEOIS TOUJOURS TRES « FRANCAIS »

8. Au niveau {égislatif, longtemps le droit luxembourgeois est resté fidéle au
Code civil dans sa forme originaire, léguée par le régime francais, puis 4 I"inspi-
ration francaise lors des lois modificatives. Un premier état des lieux a ét¢ publié
par Paul Ruppert en 1904 dans le Livre du centenaire du Code civil' ; il montre
qu’a I’époque, les modifications apportées an texte originaire du Code civil
étaient extrémement rares et suivaient, I3 o elles étaient intervenues, des lois
modificatives frangaises.

Cette fidélité s’est également exprimée dans la jurisprudence. L’avantage &vi-
dent, pour les juristes luxembourgeois et en particulier pour les juges, de ceite
filiation, ¢’est la précieuse source d’inspiration qu’a constitué de tout temps et
que constitue aujourd’hui encore Ia jurisprudence frangaise, qui est fidélement
suivie dans de multiples domaines.

Elle P’a @’ailleurs été, en matiére de responsabilité civile, dans un domaine
plus vaste encore que celui dans lequel elle opére en France, puisqu’en applica-
tion de 1’article 84% de la Constitution luxembourgeoise, héritée de la Belgique, la
responsabilité des pouvoirs publics, tout comme celle des particuliers, est régie
pat le Code civil,

9. Toujours en matiére de responsabilité civile, la jurisprudence frangaise a
été presque instantanément suivie, par exemple en ce qu’elle a consacré, sur la

I « Modifications apportées au Code civil dans le Grand Duché de Luxentbourg », Le Code civil,
[804-1904, Livre du Centenaire, publié par la Société d’études 1égislatives, Paris, 1904, t. II, p. 793-
803, 4 Vintérieur de la troisiéme partie intitulée « Le Code civil & I'étranger » ; il s’agit d’une bréve
chronique législative, sans observations critiques.

 « Les contestations gui ont pour objet des droits civils sont exclusivement du ressort des tribu-
Henx ». Cet article est littéralement identique & 1'article 144 de la Constitution belge.
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base de Darticle 1384, alinéa 1% du Code civil, qui ne faisait qu’annoncer cer-
tatnes responsabilités du fait d’autrui envisagées par les alinéas suivants de
’article 1384, un principe général de responsabilité du fait des choses, Clest,
en France, 1’arrét Jand’heur' qui, en 1930, a donné ’impulsion 4 la généralisa-
tion du principe de responsabilité du fait des choses en écartant toute distine-
tion tirée de la nature ou des caractéristiques de la chose. Dés 1931, la Cour de
cassation luxembourgeoise® s’est engagée sur la méme voie, Depuis fors, la
jurisprudence est constante en ce sens que l'article 1384 alinéa 1° du Code
civil pose « une présomption de responsabilité du gardien d'une chose du seul
fait de celle-ci en dehors de toute faute dans le chef du gardien® », et, de
maniére assez frappante, I'essor pris au Luxembourg par la responsabilité du
fait des choses est trés comparable a celui qu’il a pris en France. Cette respon-
sabilité est devenue la principale base légale des actions en responsabilité enga-
gée devant les tribunaux.

10. La responsabilité des pére et des mére est encore un domaine oi la juris-
prudence luxembourgeoise est en phase avec la jurisprudence frangaise. Alors
que traditionnellement les parents responsables du fait de leur enfant pouvaient
s’exonérer en démontrant I’absence de faute de surveillance et I’absence de faute
dans I’éducation, les décisions les plus récentes semblent vouloir suivre la solu-
tion pronée par la Cour de cassation frangaise dans son arrét Bertrand du
19 février 1997,

Dans ceite affaire, la Cour de cassation a décidé que les parents étaient res-
ponsables de plein droit du fait de leurs enfants mineurs et qu’ils ne pouvaient
s’exonérer que par la preuve d’une cause étrangére présentant les caractéres de la
force majeure, ceci malgré les termes clairs et précis de ’article 1384 alinéa 7 du
Code civil frangais (alinéa 5 du Code civil luxembourgeois) qui dispose que les
pére et mére sont responsables « d moins qu’ils ne prouvent qu’ils n'ont pu empé-
cher le fait qui donne liew a la responsabilité ».

Cette décision aboutissant, en fait, & frapper de caducité’ I'article 1384 ali-
néa 7 du Code civil frangais, on aurait pu penser que les juridictions luxembous-
geoises répugneraient 4 la suivre. Ce n’est pas le cas, puisque bon nombre d’entre
elles affirment désormais une responsabilité de plein droit a charge des parents et
optent trés clairement pour la solution adoptée le 19 février 1997 par la Cour de
cassation frangaise en se référant expressément 4 1’arrét en question® ».

| Cags. fi. ch. réunies, 13 février 1930, D, 1930, 1, 57.

2 Cass. lux., 26 février 1931, Pas. lux., XII, p. 193.

3 Cass. lux., 15 janvier 2004, n® 07/04.

* Cass. ft. 2% civ.,, JCP 1997 11. 22848,

5 Cf. P. Jourdain, obs. sous Cass. fr. 2° civ. 18 mai 2000, D. 2000, somm. commentés, p. 468.

¢ Cf. G. Ravarani, La responsabilité des personnes privées et publiques, Pasierisie 2006, n® 777.
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B. LE PRESENT : UNE EMANCIPATION TIMIDE

11, Les ¢earts du juge luxembourgeois. Le juge luxembourgeois peul aussi
se montrer récalcitrant. 1l arrive en effet que les juridictions luxembourgeoises se
refusent & suivre 1'impulsion donnée par la Cour de cassation frangaise.

Elles n’ont, par exemple, jamais entériné la jurisprudence frangaise en matiére
d’exonération du gardien en raison de la faute de la victime, en particulier celle
née avec le célébre arrét Desmares du 21 juillet 1982'. La Cour de cassation
frangaise avait dans cette décision remis en cause le principe selon lequel le
responsable d'un dommage, en I’occurrence le gardien d’une chose, était exo-
néré en tout ou en partie lorsque la victime avait contribu¢ elle-méme a la réa-
lisation de son préjudice et affirmé qu’il n’y avait licu & exonération du gardien
qu’en cas de faute de la victime présentant Jes caractéres de la force majeure.
La décision était dictée par le souci de la Cour de cassation de forcer le légis-
{ateur frangais a adopter une législation’ plus protectrice des piétons en maticre
d’accidents de la circulation, ce qui fut fait avec ’adoption de la loi frangaise
du 5 juillet 1985,

Cette bataille gagnée, la jurisprudence francaise est revenue a une solution
proche de la solution antérieure et est désormais en ce sens que seule /a faute de
la victime peut &tre particllement exonératoire lorsqu’elle ne présente pas les
caractéres de la force majeure, alors que le fait de la victime, non Sautif, doit
nécessairement présenter ces caractéristiques de force majeure pour, en France,
dtre exonératoire en partie de 1a responsabilité du gardien de la chose.

La jurisprudence luxembourgeoise en revanche est restée constante, tant
durant la période 1982-1987 que postérieurcment a 1’adoption de la loi sur les
accidents de la circulation et continue & reconnaitre un effet partiellement exoné-
ratoire 4 la fois 4 la faute et au fait de la victime ne présentant pas les caractéres
de 1a force majeure, approuvée en cela par la doctrine luxembourgeoise !

« Il n’y a pas que des victimes, il y a également des personnes auxquelles on
impute des fails qui se sont produits, non par leur propre fait, mais par celui
d’autres personnes, et cela indépendamment d une question de comportement
fautif ou non de ces derniéres. Il parait donc qu ‘on ne puisse pas souscrire &
Iaffirmation selon laquelle I'exonération du défendeur par le fait non fautif
de la victime conduit & créer une véritable « responsabilité sans faute de la
victime », mais bien au contraire, que I'exigence d’un comportement Jautif de
celle-ci conduit & une responsabilité sans causalité du défendeur’ ! ».

! Cass. fr. 2°civ., D. 1982, p. 449,
? Alors qu'en France, le régime de la responsabilité des choses se trouve aujourd’hui concurrencé par

un certain nombre de régimes spéciaux, le législateur luxembourgeois ne ressent pas la nécessité de
suivre cette voie ; d’une maniére générale, il ne veut ni ne peut teansposer chez lui inflation légista-
tive qui sévit en France.

% (. Ravarani, op. cit., n° 982,
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12. Le « grand écart » des juges luxembourgeois. L'on rencontre encore
parfois un sentiment partagé des juges luxembourgeois sur Paccueil A réserver a
une nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation frangaise, les juridictions
inférieures se montrant souvent plus critiques que la Cour d’appel. C’est le cas,
par exemple, de la responsabilité du fait d’autrui,

La Cour de cassation frangaise, comme ¢n matiére de responsabilité du fait
des choses, a, sur base de I’article 1384 alinéa 1* du Code civil, édicté un prin-
cipe général de responsabilité du fait d’autrui’, solution que 1’avant-projet de
réforme du droit des obligations préparé sous la direction de Pierre Catala entend
consacrer législativement (article 1355).

A Vinstar de la Cour de cassation belge, hostile 4 cette solution?, la Cour
d’appel luxembourgecise s’est montrée réticente A I'idée d’une interprétation
extensive de Particle 1384 alinéa 1* du Code civil qui irait dans le sens d’un
principe général de responsabilité du fait d’autrui,

Dans un artét rendu le 9 février 2000, ta Cour d’appel a en effet décidé que:
« On ne saurait lire dans article 1384, alinéa I du code civil 'existence d’'un
principe général de responsabilité civile du fait d'autrui ef étendre I'application des
dispositions existantes ¢ d’autres personnes que celles visées explicitement et limiia-
tivement par les textes. Répondre signifie « se porier garant, témoigner des qualités
d’un tiers, fui apporter son propre crédit. Or, ce n'est pas parce qu’on se porte
garant du comportement de quelqu’un qu’on est automatiqguement responsable.
Pareille situation apparail trés délicate dans la mesure oit on se verrait contraint
d assumer les conséquences dommageables de ['exercice de la liberté d’autrui, alors
qu’on ne peut pas, en principe, en foutes circonstances en coniréler la conduite® ».

La juridiction inférieure a toutefois, dans une décision beaucoup plus récente,
considéré, sans aucune limitation que : « Er application de 'article 1384, alinéa

I du code civil, une association d'action éducative doit répondre du fait d'un

mineur qui lui a été confié par une décision de placement ovdonnée par le juge
de la jeunesse, dés lors qu'elle a pour mission d'organiser, de diriger ef de
contréler le mode de vie de ce mineur. Seules la faute de la victime et la force
majeure sont susceptibles d’exonérer les services éducatifs de la responsabilité
pesant sur eux* ». Cette décision, dont on ne peut évidemment exclure une réfor-
mation, n’a, 4 notre connaissance, pas été frappée d’appel.

13. Méme hiatus en matiére de responsabilité des commettants vis-a-vis de
leurs préposés, ot le Tribunal d’arrondissement de Luxembourg a refusé de voir les
choses de Ia méme fagon gue la Cour d’appel. La question est plus spécialement
celle des droits de la victime & I’égard du préposé responsable d’un dommage

! Cass. ft., Blieck, 29 mars 1991, JCP 1991. II. 21673.

2 Cass. be., 19 juin 1997, JT 1997, p. 582.

3 CA lux, 9 février 2000, n°® 22061 du rdle.

4 Trib. arr., 22 nov. 2007, n° 448/2007, n® 76598 du rble.
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En France, la jurisprudence traditionnelle était en ce sens que la responsabilité
délictuclie du commettant n’excluait pas la responsabilité personnelle du préposé
dont il était suppos¢ répondre. Or, dans un arrét Costedoat, la Cour de cassation'
a décidé que dés lors que fe préposé n’excédait pas les limites de sa mission, il
n’engageait pas sa responsabilité A 'égard des tiers, seul son employeur devant
#re déclaré responsable du dommage causé, en sa qualit¢ de commettant.

Dans un arrét du 10 juillet 20032, la Cour d’appel luxembourgeoise a adopte
cette solution sans méme prendre la peine de préciser que la décision sur laquelle
eile sc basait pour y arriver n’émanait pas d’une juridiction indigéne. L’arrét Cos-
tedoat a en quelque sorte acquis la double nationalité sans la moindre formalité.
Le Tribunal d’arrondissement, en revanche, renvoyant aux critiques de la doc-
trine et rappelant que Iarticle 1382 du Code civil « est un texte clair et précis qui
ne prévoit aucune exception au principe de responsabilité personnelle pour
faute », a, dans un jugement ultérieur, retenu que « le fait du prépasé qui a agi
sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par son commeliant,
engage sa responsabilité sur base de larticle 1382 du code civil’ ».

14. En dehors du domaine du droit de la responsabilité, on connait I'évolution
en « dents de scie » de la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise a propos
de 1a mention manuscrite (le « bon pour » de I'article 1326 du Code civil) appli-
quée au cautionnement : s’agit-il d’une prescription a portée seulement praoba-
toire, ou alors d’une condition de validité de I'engagement de la caution 7 De
1984 & 1992, la premiére chambre de la Cour de cassation frangaise avait adopte
une solution, critiquée par une doctrine frangaise quasi unanime, seton laquelle la
violation des prescriptions iégales relative 4 la mention manuscrite — qui ne cons-
titueraient « pas de simples régles de preuve mais [auraient] pour Sinalité la pro-
tection de la caution » — entrainait la nullité du cautionnement ; la premiére
chambre civile devait par la suite revenir sur cette jurisprudence’. Pendant la
période au cours de laquelle la Cour de cassation frangaise jugeait que I"omission
du « bon pour » protecteur de la caution était sanctionnée par la nuilité du cau-
tionnement, un demandeur en cassation demanda 2 la Cour de cassation luxem-
bourgeoise de se rallier & la solution francaise ; mais la Cour de cassation refusa
de le suivre et maintint la jurisprudence traditionnelle (la mention manuscrite ne
sert qu'a des fins de preuve’) — sans que 1’on sache exactement pourquoi elle
refusa de suivre I’exemple frangais : était-ce par conservatisme quant 4 la solu-
tion de fond adoptée, ou alors par prescience du sort qui serait réservé, devant la

' Cass. ft. ass. plén., 25 fév. 2000, B, 2000, p. 673.

2 CA lux, 10 juillet 2003, n° 26936 du rdle.

* Trib, arr., 8 juiltet 2004, n°® 217/2004 X1

4 ph. Simler, Cautionnement ef garanties autonomes, ¥ éd., Paris 2000, n” 395 et s,
$ Cass. lux. 23 mars 1989, Bull. Droit et Bangue 14 (1989), p. 74.



Ry MRV A ol R ek

Cour de cassation frangaise elle-méme, & un revirement de jurisprudence trop
récent et trop suspect pour étre promis 4 la durée 7

15. ... et du lgislateur. Une intéressante illustration de Pavant-gardisme du
légistateur luxembourgeois nous est donnée par la comparaigon de ’évointion du
régime de la garantic légale des vices cachés due par le vendeur av Luxembourg
et en France,

1’article 1648 du Code civil exigeait dans sa rédaction de 1804 que Pacheteur
agisse en justice dans un bref délai 4 compter de la découverte du vice, La déter-
mination de la durée était considérée comme une question de fait, soumise au
pouveir souverain d’appréciation des juges. Ce systéme, sévére et aléatoire, a
engendré au fil du temps une importante inséeurité juridique, attestée par un
contentieux toujours croissant dans les deux pays.

Ce régime sera profondément réformé au Luxembourg par une loi du 15 mai
1987, introduisant un double délai de déchéance, un bref délai pour dénoncer le
vice a compter de sa découverte et & son expiration, un nouveau délai d*une
année pour agir en justice. Méme si ce nouveau régime n’a pas supprimé la réfé-
rence au bref délai, la pertinence de la démarche peut &tre aisément mesurée i la
disparition quasi-totale du contentienx y relatif.

Les critiques formulées en France 3 I'encontre du systdéme du bref délai
n’étaient pas moins claires. La Cour de cassation frangaise relevait dans plusieurs
rapports successifs, notamment en 2001, gu’une intervention rapide du égislateur
était souhaitable.

Elles n’ont pourtant pas abouti & une réforme avan{ que la contrainte de la
transposition de la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du
25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consom-
mation, ne se fasse sentir. Celle-ci sera réalisée dans le cadre d’une ordonnance
du 17 février 2005, de la maniére la plus étroite possible.

Contre 1’avis du groupe de travail dirigé par le Pr. Viney chargé de réfléchir
sur les modalités de cette transposition, le choix sera fait de modifier au mini-
mum le droit commun du Code civil. La transposition se limitera essentiellement
au droit de la consommation, tel qu’il ressort du Code de la consommation,

Toutefois, 1’article 3 de I"ordonnance a également modifié 4 la marge,
Particle 1648 du Code civil. Le bref délat a ainsi ét€ remplacé par un délai fixé
3 deux ans a compter de la découverte du vice. Cette réforme reste postérieure de
dix huit annees 3 celle entreprise au Luxembourg.

I1. LES DIVERS CHAPITRES DU DROIT CIVIL

16. En préambule, un Code civil prescrivant un usage policé des droits
qu’il reconnait, Avant d’examiner les quelques points saillants des chapitres du
Code civil qui intéressent le rapporteur, il faut constater que le législateur luxem-
bourgeois a jugé utile de ne plus permetire qu’un droit soit exercé de fagon

absolue et, peut-étre pour éviter les résistances et/ou innovations de juges contes-
tataires — d’ou qu’ils soient ? -, d’intégrer dans le Code civil des solutions juris-
prudentielles qui semblaient pourtant immuables.

Par une loi du 2 juillet 1987, il a consacté la jurisprudence qui s’était développée
en matitre d’abus de dioit et de troubles de voisinage en insérant un article 6-1 au
Code civil et en modifiant son article 544,

Si Iinsertion dans le Code civil de ces notions consacrées en jurisprudence
n'a pas été encouragée par tous, le législateur 1a estimée nécessaire et a expliqué
que « le fait que la jurisprudence est déja parvenue partiellement a élaborer une
théorie [de I'abus de droit] ne devrait pas s'opposer 4 une consécration légisia-
tive de principes élaborés en marge de la loi, mais devrail au contraire y inviter
dans 1'intérét de la sécurité du droit, cela d’autant plus que cette consécration
devra entrainer une généralisation & laquelle ne pourrait que difficilement par-
venir la jurisprudence' ».

17. S agissant de I’abus de droit, le texte initialement proposé par le gouver-
nement était le suivant :

« Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obligations de bonne
Joi et dans le respect de leur finalité sociale. La loi ne protége pas l'abus de
droit ou son exercice antisocial. Tout acte ou omission qui, par Uintention de
son auteur, son objet ou les circonstances dans lesquelles il est réalisé, excéde
manifestement les limites normales de l'exercice d'un droit et cause préjudice a
un tiers, donne lieu & une action en cessation pour empécher la persistance
dans 'abus, sans préjudice de l'action en dommages et intéréts ».

Le critére, on le voit, était la finalité sociale du droit, ce 4 quoi le Conseil
d’Ftat s’est montré hostile en raison du risque d’arbitraire auquel ce critére pou-
vait conduire.

L’article 6-1 finalement adopté est congu comme suit :

« Tout acte ou tout fait qui excéde manifestement, par Uintention de son
auteur, par son objet ou par les circonstances dans lesquelles il est intervenu,
Vexercice normal d'un droit, n’est pas protégé par la loi, engage la respon-
sabilité de son auteur et peut donner liew d une action en cessation pour
empécher la persistance dans l'abus ».

Mais la jurisprudence continue a se référer  la finalité sociale des droits pour
en sanctionner ’abus puisqu’elle est en ce sens que :

« L article 6-1 du Code civil constitue un correctif exceptionnel apporté a la
mise en ceuvre des droits et un moyen de faire respecter positivement la fonc-
tion sociale des droits. Ce que le texte entend sanctionner, de fagon directe et

! Dogc. parl. n° 2878, exposé des motifs.



sans recours forcé et artificiel a la notion de faute quasi-délictuelle, ¢ est
Vexercice malveillant, de mauvaise foi, des droits ou sans utilité réelle pour
leur titulaire et sans égard au droit concurrent de tiers par un détournement
de leur fonction sociale. Toute déviation par rapport a cette finalité, méme si
elle est non intentionnelle encourt la sanction. Celui qui use d’un droit est
appelé a avoir égard & la situation de ceux qui sont susceptibles de subir les
effets de l'exercice de ce droit. Entre différentes facons d’exercer son droit, le
titielaire est invité a choisir la moins dommageable pour autrui ou méme a
8 ‘abstenir de Vexercice du droit s'il ne présente pour Ini qu’un intérét minime
comparé au préjudice qu'il causerait® »,

18, Quant aux troubles de voisinage, on sait qu’en France, depuis un arrét de
la Cour de cassation rendu en 1971, ils sont une source autonome de responsabi-
lité qui permet la réparation du dommage subi, sur la base d’un constat objectif :
Ihypothése de dépassement des inconvénients normaux de voisinage,

Il en était de méme au Luxembourg ol selon une jurisprudence constante, le
propriétaire qui, par un fait non fautif, rompait ’équilibre entre des droits équiva-
lents causant un trouble excédant les inconvénients normaux du voisinage, devait
une juste et adéquate compensation pour restaurer 1’égalité rompue.

Le législateur, par cette méme loi du 2 juillet 1987, n’en a pas moins choisi
de modifier I’article 544 du Code civil, qui dispose désormais que :

« La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses, pourvu qu’'on
ne fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements ou qu’on ne
cause un trouble excédant les inconvénients normaux du voisinage rompant
Iéquilibre entre des droits équivalents ».

Mais on le voit, si, en France, la victime peut agir non seulement contre le
propriétaire mais également contre un entrepreneur ou un locataire qui occuperait
la propriété a I’origine du dommage subi, elle ne peut, au Luxembourg et sur
cette base, agit que contre le propriétaire. C’est ce qu’a confirmé la Cour de cas-
sation en rejetant le pourvoi contre un arrét qui avait affirmé sans la moindre
ambiguité que « la responsabilité pour troubles du voisinage incombe au seul
propriétaire des lieux et ne saurait peser sur Uentrepreneur dont la responsa-
bilité ne saurait étre engagée que sur base des articles 1382 et 1383 du code
civil’ ».

Dans un arrét ultérieur, la Cour d’appel a cependant jugé qu’était tenu & répa-
ration sur base de [’article 544 du Code civil, « celui qui est titulaire d’un droit
réel sur l'immeuble ou exerce sur celui-ci un droit personnel, et dont le fait ou le
comportement est la cause de la vupture de I'équilibre entre les propriétés

LCA lux., 5 mai 1993, Pas. lux. XXIX, p. 241.
2 CA lux., 7 juillet 1999, n® 21756 du 1dle.
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voisines' » pour condamner le promoteur-constructeur d’une résidence. Le promo-
teur en queslion étail également propriétaire des lieux au moment ot le trouble a
été causé ; la Cour avrait done pu le condamner en cette « simple » qualité,

Le fait que la Cour d’appel ait, malgré les termes clairs de article 544 du
Code civil et la décision tout aussi claire de fa Cour de cassation rappelant le
principe posé par cet article, opté pour cette formulation générale’ et condamné
le promoteur-constructeur au lieu du propriétaire permet de penser qu’elle a
entendu élargir le champ d’application personnel de Particle 5447,

Mais dans la mesure o elle I’a fait sans s’en expliquer, on peut aussi se
demander si la démarche ne résulte pas tout bétement d’un vieux réflexe de
copiste dont certains juges luxembourgeois, ce qui n’est d’ailleurs pas surprenant,
semblent avoir encore parfois du mal a se débarrasser...

19. Le droit des obligations. Le Luxembourg a, par ailleurs, commencé &
s*écarter ostensiblement de son modéle en matiére de droit des obligations. Nous
savons qu’il a hérité d’un Code civil individualiste et libéral, individualiste parce
qu’il n’envisage les intéréts des personnes privées qu'en dehors de toute liaison
sociale, libéral parce qu’une large liberté est laissée aux personnes privées dans
la gestion de leurs affaires.

Cette vision est désormais en voie d’étre dépassée. Une audacieuse loi du
15 mai 1987 est venue porter un coup au sacro-saint principe de 1’antonomie de
la volonté que ce code posait et le modifier en y insérant des dispositions protec-
irices de la « partie faible » lors de la conclusion du contrat, que cette partie soit
ou non consommateur, méme si c’est bien ’intérét de ce dernier qui était envi-
sagé par le législateur :

« L'avénement de la société de consommation avec son emprise des grands
producteurs de biens de série et de leurs supports publicitaires sur les com-
portemenis et les modes de penser des consommateurs a fait apparaitre avec
éclat les insuffisances des dispositions de nos Codes civils destinées d assurer
un juste équilibre entre les intéréts des différentes parties d un contrat, Le
principe de I'autonomie des volontés d’individus également libres s'est révélé
un leurre dangereux. Déjg dénoncé par Josserand (De Uesprit des droits et
de leur relativité, Paris 1927, not. p. 136-137, 300-301), comme permettant
par un détournement de la finalité des droits, @ un partenaire d’imposer ¢
Pautre un sacrifice injuste, il est condamné définitivement par Ripert (La

"' CA lux., 23 janvier 2002, n® 25354 du réle.

2 Démarche qu'elle a d’ailleurs réitérée en jugeant dans un amét ultérieur que la responsabilité édictée
par Particle 544 du Code civil est encourue « par tous ceux qui & un litre quelcongue contribuent
(..} » & rompre 1'équilibre qui doit exister entre les droits respectifs des voisins (Cour d’appel
26 octobre 2005, n®. 29403 et 29417 du r6le).

* Dont la modification a finalement eu pour effet de réduire la protection offerte au voisin malheureux
par la jurisprudence.
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régle morale dans les obligations civiles, Paris 1949, not. p. 74, 97), qui
estime que 'égalité absolue dans les contrats ne se rencontre jamais el que
ce principe permel 4 une partie en position privilégiée d’abuser de sa supé-
viorité pour imposer su volonté G l'autre et la désavantager. Aussi, ces
auteurs appellent-ils & un abandon du principe révolutionnaire de I'autono-
mie absolue des volontés, qui peut dans certains cas aboutir d Uexploitation
du plus faible par le plus fort (Ripert, p. 103, n°®59), en signalant, par
ailleurs, que le Code civil a sur ce point rompu avec une tradition fort
ancienne qui exigeait le respect de [’équité dans les contrats, tradition qui
remonte d une constitution de Dioclétien et qui était rigoureusement défendue
par DEglise catholique (cf. Duthoit : Liberté du contrat et tradition chré-
tienne, Paris 1914), not. par St. Thomas d'Aquin dans sa théorie du juste prix
(cf. Parde : L'idée du juste prix, thése, Paris 1906) pour trouver ses derniers
défenseurs & la Révolution frangaise avec Portalis et Pothier (Obligations
n° 33). Les inconvénients d’un systéme laissant & chacun le soin de défendre
seul ses intéréts sont devenus manifestes dans la société contemporaine imbue
de justice sociale, et qui reconnait & chaque droit une fonction et une finalité
sociales respectueuses des droits des autres ; le pouvoir économique des uns
ne doit pas étre tel qu'il leur permet d’imposer leurs volontés aux autres,
qu’ils soient des commercants moins forts ou des consommateurs. Outre
Uinfériorité naturelle de sa position contractuelle, ce dernier n’est d’ailleurs
souvent pas @ méme d’apprécier la portée des clauses gqu'on lui propose et
qui ont été élaborées par des spécialistes. En outre, il n’a guére le sentiment
de conclure un contrat, ni @ plus forte raison impression qu'il pourrait en
négocier les clauses. Ce qui lui importe, c’est d’acquérir le bien offert et
vanté dans la publicité. En fait, il faut constater que la marge de discussion
dans les contrats individuels portant sur des biens de consommation courante
est des plus réduites, sinon inexistante, le commercant détaillant n’acceptant
pas — ou méme ne pouvant accepter — de traiter d des conditions différentes
de celles qui sont proposées par son prapre fournisseur.

L’Etat ne pouvant plus se borner & garantir 'égalité juridique théorique de
ses citoyens, il devra essentiellement se préoccuper de ce que la justice
sociale soit assurée et que les cas d’exploitation soient rendus impossibles.

Le présent projet, qui s’inspire de la résolution du comité des Ministres du
Conseil de I'Europe et de la récente loi allemande (Gesetz zur Regelung der
allgemeinen Geschéfisbedingungen du 9 décembre 1976 ainsi que d’un récent
projet autrichien sur la protection des consommateurs de 1977) se borne ad
édicter de nouvelles régles civiles permettant d’assurer la protection du
consommateur dans ses relations contractuelles avec les professionnels du
commerce, de Uindustrie et de 'artisanat, A cet effet, il a paru indispensable
d’adapter un certain nombre de dispositions du Code civil afin d’y insérer
I"énoncé général des principes nouveaux permettant de faire exception d la
régle générale que le contrat fait la loi des parties. 1l aurait été illogique de
maintenir dans le Code civil une régle générale dont Uapplication aqurait été
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mise en échec dans la majeure partie des contrats conclus par leffet d'une
législation spéciale' ».

20. A ainsi été adoptée, malgré une ferme mise en garde du Conseil d’Titat,
une disposition applicable en cas d’utilisation de conditions générales de vente, le
but du législateur n’étant pas d’obliger les parties 4 une renégociation de ces
conditions générales mais, dans les hypothéses ol leur usage est constaté, d’assu-
rer une information compléte du consommateur sur leur contenu.

Le Conseil ’Etat avait déclaré qu'il « persist(ait) a croive qu’il n’incombe
pas @ une législation protectrice des intéréts spécifiques des consommateurs
finals luxembourgeois de limiter I'autonomie des parties contractantes, lorsqu’il
s'agit de professionnels, alors surtout que de telles limitations pourraient se
révéler non seulement superflues entre gens avertis, mais encore fort génantes
sur le plan des contrats internationaux, oit elles pourraient entraver la conclu-
sion daffaives intéressantes par 'appréhension de les voir contester au nom de
I'ordre public dans le sens du droit international privé* »,

L’article 1135-1 n’en a pas moins été adopté. Il est désormais congu comme
suit :

« Les conditions générales d’un contrat préétablies par I'une des pariies ne
s'imposent & Iautre partie que si celle-ci a ét¢ en mesure de les connaitre
lors de la signature du contrat et si elle doit, selon les circonstances, étre
considérée comme les ayant acceptées.

Il appartient & la partie qui prétend qu'une clause d’un contrat n'a pas été
préétablie d’en rapporter la preuve.

Une clause est toujours considérée comme n'ayant pas fait l'objet d'une
négociation individuelle lorsqu'elle a été rédigée préalablement par l'une des
parties et que I'autre partie n’a, de ce fait, pas pu avoir d’influence sur son
conteny, notamment dans le cadre d'un contrat d’adhésion.

Le fait que certains éléments d'une clause ou qu'une clause isolée aient fait
I'objet d’une négociation individuelle n’exclut pas 1 ‘application du présent
article au reste d’un contrat si appréciation globale permet de conclure
qu'il 5’agit malgré tout d'un contrat d'adhésion ».

21. Méme réticence du Conseil d’Ftat relativement 4 Particle 1118 nouveau,
inspiré du Code des obligations suisse’ et faisant de la lésion un véritable vice du
consentement. Selon cette disposition, nouvelle formule,

! Doc. parl. n°® 2217,
? Doc. parl. n° 2217% p. 9.
3 Notons que cette inspiration tous azimuts entraine naturellement un alourdissement de la tiche des

utilisateurs de la justice qui sont tenus de connaftre la pratique judiciaire des pays de plus en plus
nombreux dont le droit inspire le législateur luxembourgeois,
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« Sauf les régles particulieres @ certains contrats ou ¢ l'égard de certaines
personnes, la lésion vicie le contrat, lorsqu'elle résulte d'une disproportion
évidente au moment de la conclusion du conirat enire la prestation promise
par {'une des parties et la contrepartie de 'autre ef que cette disproportion a
été introduite dans le contrat par exploitation d'une position de force, en abu-
sant sciemment de la géne, de la légéreté ou de l'inexpérience de Uaqutre par-
tie. La charge de la preuve incombe a la partie qui se prétend lésée.

La partie lésée pourra, néanmoins, demander 'exécution du contrat, aprés
réduction des obligations Iésionnaires.

L'action en rescision du contrat ou en réduction des obligations doit étre
exercée dans un délai d'un an & partir de la conclusion du contrat' ».

Pour le Conseil d’Etat, la réforme, « trés incisive au regard des principes
genéraux de notre droit civil », méme si elle procédait d’un souci louable, susci-
tait des objections graves :

« Celle-ci (la réforme) n'a en effet pu s’imposer ni dans le droit frangais ni
dans le droit belge, oit le courant dominant de la doctrine lui est resté hostile
et ce en dépit des mémes motifs invoqués en sa faveur chez nous. Il en résul-
terait une insécurité juridique parce qu’il s'agit de principes nouveaux dont
il faudrait assurer Uintégration dans notre systéme juridique. Une telle opé-
ration serait d’autant plus délicate que le texte proposé fait appel — tant pour
la définition de ['élément objectif que constitue la lésion que pour ce qui est
de 'élément subjectif requis dans le chef des cocontractants d ['effet de
déclencher les sanctions prévues par la nouvelle disposition - a des notions
trés flexibles, voire extrémement vagues, dont le contenu serait a préciser par
étapes successives sur le vu de cas litigieux concrets® ».

Le législateur luxembourgeois, qui a souvent fait preuve de pragmatisme en adop-
tant telles quelles, des modifications au Code civil décidées par le législateur frangais,
ne s’est pas laissé intimider par le Conseil d’Etat et a adopté le nouvel article 1118,

L’éléve prend son envol donge, et la terre continue de tourner...

22. A la croisée du droit des obligations et du droit des biens, ’institution de
la fiducie a été consacrée en droit luxembourgeois dés 1983%, Prés d’un quart de
siécle avant que le législateur frangais ne s’y résolve, le Grand-Duché a ainsi
admis que les dispositions du Code civil auxquelles se rattache le principe de

! Pour mémoire, 1’ancien article 1118 é&tait congu comme suit : « La lésion ne vicie les conventions
que dans certains contrats ou & I'égard de certaines personnes, ainsi qu’il en sera expliqué en la
méme section », les cas visés étant ceux de la lésion 4 I’égard des mineurs et 4 I’égard de deux types
de contrat, la vente d’immeuble et le partage.

* Doc. parl, n° 22172 p, 7.

* Réglement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des établissements de crédit
remplacé par fa loi du 27 juillet 2003 relative au trust et aux contrats fiduciaires.
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I'unicité du patrimoine et le caractére intemporel de la propricté ne s’opposent
pas & I'existence de patrimoines fiduciaires autonomes crées dans un but et pour
une durée déterminés. Une interprétation ouverte du Code civil a permis de
reconnaitre au fiduciaire la pleine qualité de propriétaire et d’éviter de s’engager
sur les voies d’un démembrement de celle-ci ou d’une scission, a I’anglaise, entre
la propriété juridique et la propriété économique. Le recours au contrat a ét¢
retenu pour la création de tels patrimoines ce qui assure aux parties, 4 lg fois, un
maximum de flexibilité et la sécurité d’une technique éprouvée. Ces deux orien-
tations ~ qualité de propriétaire et figure contractuelle — se retrouvent dans la loi
frangaise du 19 février 2007 instituant ia fiducie.

23. Le législateur luxembourgeois, toujours en matiére de droit des obliga-
tions, a encore pris ses distances par rapport & la France en décidant de mettre un
terme 3 des solutions anachroniques en matiére de preuve et d’épousseter le ser-
ment litisdécisoire.

Longtemps, toutes les dispositions relatives 4 ce mode de preuve — les arti-
cles 1357 4 1369 du Code civil — sont restées identiques en France et au Luxem-
bourg. Mais en 1984, un projet de loi a vu le jour au Grand-Duché¢ avec I’objectif
d’abroger purement et simplement I’ensemble de ces dispositions. Selon les
auteurs du projet, le serment litisdécisoire, en ce qu’il appelait 2 la conscience
des parties, ne répondait plus aux conceptions modernes sur la preuve judiciaire’.

Si I’abrogation des articles ne fut pas votée, le projet a cependant abouti &
la loi sur la preuve des actes juridiques du 22 décembre 1986 qui a précis¢
I’article 1358 du Code civil en ce sens que « /la délation de serment n'est pas une
transaction, mais un mode de preuve », avant d’en compléter I'article 1363 par
un second alinéa, libellé comme suit: « Néanmoins, en cas de condamnation
pénale ¢ raison d’un serment litisdécisoire faussement prété, la victime du faux
serment peut demander réparation du préjudice qu'il lui a causé ».

En effet, jusque-13, les juridictions luxembourgeoises décidaient, a I’instar des
tibunaux francais, que « lorsqu'en matiére civile, le serment litis-décisoire est

' Doc. parl. n° 2866, exposé des motifs : « Le serment ne peul donc que constituer une exceplion au
régime général du droit de la preuve par un appel d la conscience de celui auguel il est déféré, d son
sSentiment religieux ou moral, sa crainte méme des foudres de la Divinité susceptible de Uannihiler
§'il Vinvogue & appui d'une mauvaise prétention. [...] Sa véritable nature n’est d'ailleurs pas de
Sfowrnir une preuve. Prenant ses racines dans des périodes reculées ol la justice faisait intervenir la
ou les divinités et souvent reposait sur des pratiques magiques, il n'était destiné qu’a constituer un
fult devant terminer un litige. Méme s'il devait reposer sur des considérations d 'équité permettant d
wn plaideur démuni de ftitre de poursuivre son droit en faisant appel publiquement & la conscience de
son adversaive (De Page : Traité élémentaive de droit civil belge, 3° éd. +. I, No 1037), il faut cons-
tater que sa place n'est plus parmi les modes de preuve et qu’il importe enfin d'en finir avec cette
institution anachronique, dont on nous dit que méme le droit romain classique ignorait la véritable
nature (Toc. cit,). L’équité ne saurait en fout cas étre invoguée actuellement pour faire accepter un tel
made de preuve qui ne répond plus & nos conceptions sur la preuve judictaire. »
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prété, la contestation sur les intéréts privés est irrévocablement résolue et la par-
tie qui se prétend lésée par la prestation du serment est irrecevable d se porter
purtie civile dans la poursuite intentée par le ministére public ¢ raison du faux
serment pour y obtenir la réparation d’un préjudice, méme moral' ».

Pour le Parlement, qui rendait le Code civil « responsable » d’une situation
considérée comme aberrante, la modification législative s’imposait : « Ce gui est
choguant, c’est le fait que, méme dans ce cas, le parjure condamné pénalement
ne peut étre obligé & réparer les conséquences préjudiciables de son délit. La
commission est d’avis qu’il faut faire disparaitre cette iniquité. Certes, ce sera
une entrave au principe de 'article 1341, qui limite la preuve par témoins ou
présomptions. Mais quel mal y a-t-il & cela ? Cette limitation est de toute fagon
une singularité du Code Napoléon. La plupart des systémes de droit civil Uigno-
rent. Ne devons-nous pas y déroger au moins dans le cas extréme oit la fausseté
du serment a été établie dans une procédure pénale® ».

La France, pour sa part, n’a pas modifié sa législation ; les conséquences d’un
faux serment litisdécisoire différent donc selon le cbté de la frontidre franco-
luxembourgeoise ol on se trouve,

24. Le droit de la famille. Dans un domaine ot on Pattendait moins, celui du
droit de la famille, le législateur luxembourgeois a purement et simplement
adopté délibérément une solution ’éloignant de son « modéle ». Mais ces chan-
gements de mentalités étaient dans ’air du temps. Le iégislateur luxembourgeois
n’a donc pas reellement innové en les intégrant dans le Code civil plus rapide-
ment que le 1égislateur frangais, qui a fini par le rejoindre.

En mati¢re de divorce, d’abord. Introduit en droit frangais par la loi du
20 septembre 1792, puis repris sous d’autres formes dans le Code civil, le divorce
a été aboli en France sous la Restauration en 1816, avant d’étre réintroduit en
1884 seulement. Le droit luxembourgeois est resté, tout au long du xix® et de la
premiére moitié du xx° siécle, conforme a la solution adoptée par le Code Napo-
Iéon et, de ce fait, plus « progressiste » que le droit frangais.

La réglementation du divorce par le Code civil n’a été touchée — bien aprés la
promutgation du Code — que pour &tre modernisée. Mieux encore, alors que la loi
frangaise du 27 juillet 1884 refusait de rétablir le divorce par consentement
mutuel et qu’il a fallu attendre 1975 pour voir sen rétablissement, ’institution a
été constamument maintenue au Luxembourg, « probablement plus par oubli que
par conviction® ». Son usage, il faut le dire, n’était pas réellement encouragé,
mais I'institution existait et a ét¢ notablement dépoussiérée par différentes lois
adoptées a partir des années 1970, en particulier la loi du 6 février 19735,

' CA lux., 21 février 1983, Pas. XXV, p. 426.
% Doc. parl, n° 2866, rapport de la commission jurtdique.
Y G. Vogel, Le divorce en droit luxembourgeois, Bruxelles 1998, p. 23.
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Jusque 13, ce mode de rupture du lien conjugal était soumis 4 des conditions
{cllement contraignantes’ que son utilisation demeurait exceptionnelle. II était
devenu nécessaire de repenser cette institution, ce qu’a fait la loi du 6 février
1975 qui permet aujourd’hui aux époux de divorcer par consentement mutuel,
4 condition d’avoir chacun 23 ans minimum et d’8tre mariés depuis au moins
dcux ans®,

Quelles sont tes raisons qui ont amené le 1égistateur, au milieu des années 1970,
& réformer la loi sur le divorce 7 La réforme, souhaitée de longue date, était deve-
fnue incontournable face au constat du nombre croissant de demandes de divorce
pour faute : en effet, pendant la période située entre 1955 et 1970, le nombre de
demandes de divorce pour fante avait sensiblement augmenté®. Pourtant, dans une
bonne partie de ces affaires, les époux étaient d’accord pour divorcer, mais
n'avaient pu opter pour fa voie du consentement mutuel dont les conditions légales
étaient beaucoup trop restrictives. En d’autres termes, les époux étaient obligés de
faire état publiquement de torts, souvent imaginaires, afin d’obtenir la dissolution
de leur union. C’est 4 ce genre de comédie que le législateur a voulu mettre un
terme, afin de garantir une séparation dans la dignité.

La réforme du divorce aurait pu se faire plus t6t, mais « certains milieux
conservateurs, sous l'influence de I'Eglise catholique, restaient attachés a l'idée
que le divorce ne pouvait étre qu'une dérogation exceptionnelle d la régle de
Dindissolubilité du mariage, justifiable uniquement pour des considérations
d’humanité et admissible seulement si toute continuation de la vie commune était
rendue insupportable @ 'un des conjoints du fait du comportement hautement
répréhensible de I'autre® ».

Elle aurait également pu étre beaucoup plus radicale et &tre axée sur une pro-
cédure dédramatisée de dissolution du mariage (cf. divorce-reméde). Or, «le
temps et surtout l'esprit des responsables politiques n’étaient pas encore mirs
pour réaliser une telle réforme fondamentale de la procédure contentieuse de
divorce, dans lagquelle le juge n’aurait plus & intervenir gue pour régler les
conséquences civiles de la dissolution du mariage et non plus comme une sorte
de juge pénal appelé @ sanctionner des comportements fautifs et a désigner le
coupable de I'échec de I'union matrimoniale’ ».

I Not. I'antorisation des parents ou encore I'interdiction de divorcer par consentement mutuel aprés
20 années de mariage ou aprés que la femme avait atteint 45 ans.

? Article 275 du Code civil.

} Doe. parl. n° 1810, exposé des motifs : « 4 un moment oit le nombre des divorces pour cause déter-
minée demandés et obtenus va en croissant d’annde en année ~ 136 demandes en 1955, 278 en 1965
et 327 en 1970 contre 301 jugements en 1955, 341 en 1965 et 398 en 1970 au point de constituer un
sérieux engorgement pour le tribunal, le législateur se doit de réexaminer la réglementation de cette
Institution ».

4 Préface de F. Schockweiler 4 I"ouvrage de G. Vogel, Le divorce en droit luxembourgeois, op. cit.

5 ibid., p. 15.
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Trois ans apreés, ce fut au tour du divorce pour cause déterminée d’étre
réformé. A Dinstar de la nouvelle loi sur le divorce par consentement mutuel, la
loi du 5 décembre 1978 est la traduction dans les textes d’une évolution des
meeurs. Ainsi, I’adultére a cessé d’étre considéré comme une cause péremptoire
de divorce. A propos de I'adultére, on signalera, & titre anecdotique, la dispari-
tion, déja en 1974, de Iarticle 298 du Code civil qui avait interdit le remariage
avec le complice d’adultére, lorsque le divorce était prononcé pour cette cause,
aussi longtemps que le conjoint offensé par ’adultdre était en vie !

Pour terminer, on mentionnera qu’a I’heure actuelle le divorce fait I’objet
d’un vaste projet de réforme® dont le principal objectif est d’abroger ce qui est
couramment appele le divorce pour faute. Ce dernier serait alors remplacé par le
divorce pour rupture irrémédiable des relations conjugales des époux, axé sur une
approche plus objective de la faute.

25. Le legislateur luxembourgeois a également fait euvre de précurseur dans
le domaine de 1’égalité des époux. Alors que la femme mariée devait au Code
civil aussi bien son incapacité que la prépondérance de son mari comme chef de
famille, une loi du 12 décembre 1972 a supprimé la puissance maritale et ’inca-
pacité de la femme mariée alors que ce n’est que par une loi du 23 décembre
1985 que 1’égalité compléte entre hommes et femmes a été réalisée en France.

Des droits égaux furent garantis 4 chacun des époux, et le législateur veilla a
bannir du Code civil toutes les formules qui suggéraient la survivance d’une
prééminence du mari.

L’avis que le Conseil d’Etat a été amené & exprimer dans le cadre de 1’élabo-
ration de cette loi démontre cependant que I’évolution vers une égalité des époux
ne fut pas, du moins en tous points, réalisée & ["unanimité. Ainsi, les discussions
autour de D'article 215 du Code civil reflétent qu’une partie des membres du
Conseil d"Etat avait encore un peu de mal  se faire a Iidée d’une égalité totale
enire époux :

« Cet article reconnait au mari le droit de choisir la résidence conjugale au
cas ou les deux époux ne peuvent pas se metire d’'accord sur ce choix. Malgré
la suppression de la puissance maritale, le projet de loi maintient donc ici
une prérogative du mari. [...] Une partie du Conseil est d’avis qu’il ne serait
guére souhaitable de confler aux tribunaux la mission délicate d'arbitrer les
conflits conjugaux sur le choix de la résidence commune mais que, pour des
considérations d’ordre éminemment pratique, il faudrait, en cas de désac-
cord, laisser au mari un pouvoir de décision au sujet de ce choix, en réser-
vant toutefois & la femme lg faculté de se faire autoriser par justice, pour des

Y

motifs légitimes, a avoir une résidence séparée pour elle et ses enfants.

' Loi du 11 novembre 1974 portant abrogation de ’article 298 du Code civil,
? Projet de loi n° 5155 déposé le 20 mai 2003,
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D 'autres membres dy Conseil estiment gu'en verfu du principe de I’égalité
des époux dans le mariage, le mari ne doit bénéficier d’aucune prépondé-
rance quant au choix de la résidence conjugale et qu’en cas de désaccord, ce
choix doit étre fait par Uautorité judiciaire. [...] La majorité du Conseil
d'Etat s’est prononcée en faveur de la deuxiéme de ces opinions® ».

Nonobstant I’absence d’unanimité au sein du Conseil d’Etat, le texte voté a
logiquement — car il s’agit de la seule solution qui soit conforme au principe
@'égalité entre époux — retenu qu’'« d défaut d’accord entre époux sur la rési-
dence commune, la décision appartiendra au juge qui la fixera apres avoir
enttendu les molifs invogués par chacun des époux ».

26. Le droit des successions. En matiére successorale, le législateur luxem-
bourgeois a encore devancé le législateur frangais en mettant fin, par une loi du
26 avril 1979, 4 la discrimination entre enfants légitimes et enfants naturels®. Selon
i, « une telle discrimination, explicable & une époque ot le législateur était pré-
occupé d'assurer la conservation des biens dans les familles et d’encourager le
mariage bourgeois résultant d'un accord entre deux familles en pénalisant en
conséquence les situations résultant d'une atteinte 4 cette institution, ne se justifie
plus & un moment on Vopinion publique, sous impulsion de considérations
sociales et humanitaires, se préoccupe essentiellement du bien de l'enfant’ ».

1l est vrai que le législateur frangais avait déja, par une loi du 3 janvier 1972,
modifié en ce sens 1"article 757 de son Code civil. Mais alors que le Luxembourg a
tout de suite entendu cette disposition dans un sens large, pour donner aux enfants
adultérins fa méme protection qu’aux enfants naturels qui ne I’étaient pas :

« Articles 756 ¢ 758, — Ces articles consacrent I'assimilation des enfants illé-
gitimes aux enfants légitimés en ce qui concerne les droits successoraux. Le
terme d’enfant naturel vise tous les enfants n’ayant pas la qualité d’enfant légi-
time d’un mariage et s’applique donc également aux enfants issus d'un adultére
ou de relations entre personnes entre lesquelles le mariage est prohibé* »,

il a fallu, en France, attendre le troisiéme millénaire et arrét Mazurek® de la
Cour Européenne des Droits de ’Homme (C.E.D.H.) pour que les enfants adul-
térins, suite 3 ’adoption d’une loi du 3 décembre 2001, scient traités comme les

autres,

! Doc. parl. n® 1395 _

? L'article 757 du Code civil se lit désormais comme suit : « L'enfunt naturel a, dans la succession de
ses pére et mére et autres ascendants, ainsi que de ses fiéres et soours el autres collatéraus, les
mémes droils qu’un enfant légitime ».

* Doc. parl. #° 2109, Exposé des motifs

* Doe. parl, n° 2109, ibid, )

S C.E.D.H., arrét Mazurek ¢. France du 1% février 2000 (Section 1Y), Recwedl des arvéts et décisions
2000-11, pp. 1-23.



II1. LE JURISTE

27. Le questionnaire du rapporteur général, raisonnant par rapport au plerumgue
Sit, déerit les « juristes », qui, ensemble, constituent la « doctrine », comme ceux
«qui interprélent el systématisent les notions juridiques, et qui s'efforcent de mettre
de l'ordre dans les régles de droit ». Si cetie description devait &tre prise au sens
€troit, on aurait sans doute le plus grand mal & identifier une communauté de juristes
au Grand-Duché de Luxembourg — pays de petite taille, longtemps sans tradition
universitaire propre’. Il convient de s’entendre dés lors, 4 titre préalable, sur le para-
digme du «juriste » luxembourgeois. Incontestablement, il a existé et existe des
auteurs qui ont publié des ouvrages 1° ayant une portée véritablement théorique et
2° consacrés au droit luxembourgeois, mais ces ouvrages sont en Pétat trop rares
pour &tre considérés comme vraiment caractéristiques de la pensée juridique luxem-
bourgeoise. Contrairement & d’autres pays dans lesquels existe depuis longtemps
une doctrine universitaire’, le paradigme du juriste luxembourgeois est celui du pra-
ticien, et peut-étre plus particuliérement celui du juge : si le juge, en rendant et en
motivant ses décisions, n’est pas nécessairement porté 3 « systématiser les notions
Juridiques », du moins est-il censé prendre 4 leur égard une attitude d’impartialité.
Ceci explique que la « conception relativement utilitariste du droif® » que Ion
constate dans les écrits d’autres praticiens luxembourgeois (avocats, juristes d’entre-
prises) est peut-étre moins présente dans les jugements et arréts.

Compte tenu de la définition qui précéde du paradigme du juriste luxembour-
geois, on ne sera pas trop surpris de constater que ce juriste n’a pas tendance a
prendre ses distances avec le systéme conceptuel du Code, ni plus généralement
avec la volonté du législateur.

a} Il parait assez clair que le principal souci du juriste luxembourgeois paradig-
matique sera de se conformer 3 Ia volonté du législateur, ou du moins d’en donner
Papparence. La doctrine du « sens clair des lois », qui interdit aux interprétes de
faire autre chose, & ’égard des dispositions 1égales « claires et précises », que de les
appliquer suivant le sens premier et usuel qu’elles revétent (principe du primat de
'interprétation grammaticale), est encore bien vivante au Luxembourg. Significa-
tive 4 cet égard est la jurisprudence des juridictions administratives, selon lagueile
«avant toute inferprétation le juge est amené & appliquer les dispositions légales
suivant le sens premier qu'elles vevétent, dans la mesure oit elles sont claives et
précises. En présence d’un texte clair et précis, ni le recours @ un texte antérieur

' Une université proprement dite n’a été créée au Luxembourg que par la loi du 12 aodt 2003, Mais

actuellement encore, la majeure partie des juristes luxembourgeois font leurs études en France et en

Belgique.

? Mais de maniére peut-étre comparable 2 I’un de ces pays, a savoir la Grande-Bretagne.

’1 ;Ag\;ant-;;ropos (pat A, Priim) & la Bibliographie juridigue luxembourgeoise (1989-1996), Bruxelles,
» P
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que le texte invoqué remplace, ni les avis et opinions exprimés au niveau des tra-
vaux parlementaives préparatoives du texte, ni encore des réflexions de politique
soctale ou légisiative n’entrent en ligne de compte' ».

A 1"égard de lois qui sont moins « claires et précises », le mode préféré d’inter-
prétation est le recours aux travaux préparatoires, qui seront recherchés avec soin et
dont on essayera de déduire ta volonté historique du législateur. Un raisonnement
(ui accorderait au juge une plus grande liberté 3 I’égard des textes, et officialiserait
son pouvoir de les adapter 4 I’évolution sociale ou économique, rencontre visible-
ment des réticences de la part des juristes luxembourgeois. [.es enseignements de
PEcole de Pexégése ne sont pas nécessairement dépassés au Luxembourg?,

Cette tendance peut le cas échéant méme &ire observée dans |'interprétation
de la Constitution luxembourgeoise. La Cour constitutionnelle luxembourgeoise,
instituée en 1997, est, il est vrai, une création trop récente pour qu’il soit possible
d'apprécier, définitivement, son influence sur Iordre juridique luxembourgeois.
Fréquemment, en droif comparé, les méthodes d’interprétation des constitutions
sont plus libres que les méthodes d’interprétation des lois (la constitution donnant
corps juridique 3 des principes politiques ou moraux et étant, par ailleurs, plus
difficile a2 modifier formellement que les lois, ce qui peut contribuer & conférer
des responsabilités particuliéres au juge constitutionnel). Au Luxembourg, le
bilan — provisoite — est mitigé : si la Cour constitutionnelle a incontestablement
donné un sens moderne, allant bien au-deld du sens premier du texte et en ligne
avec son sens politique et moral contemporain, & la disposition constitutionnelle
consacrée 3 la 1égalité des délits et des peines®, et si elle accomplit un remarquable
travail 4 partir de la définition qu’elle a donnée au principe d’égalité, d’autres
dispositions constitutionnelles restent interprétées de maniére trés littérale®,

b) Une réticence notable se remarque a 1’égard de la définition de nouveaux
principes généraux du droit. La Cour de cassation luxembourgeoise continue en
effet — & moins de voir un début de revirement dans ce qui sera dit ci-aprés — a
se démarquer des solutions tant de la Cour de cassation de France que de la Cour
de cassation de Belgique, en refusant de sanctionner la violation d’un principe

! Sommaire de plusieurs décisions rendues de 1999 & 2006, in Pasicrisic luxembourgeoise, Bulletin
de jurisprudence administrative, 2006, v° Lois et réglements, n° 50,

? Ceci ne signifiant pas qu'il n’existe pas de points de vue divergents ; ainsi la théorie de I'interpréta-
lion législative préconisée par P. Pescatore, Introduction d la science du droit, Luxembourg, 1960,
avec mise 3 jour 1978, est essentiellement fondée sur la méthode téléologique (p. 572 et s.), et
I'auteur prend ses distances par rapport & une approche exégétique (p. 331 et s.).

* Cf. D. Spielmann, dspects constitutionnels du droit pénal luxembourgeois, Mélanges Francis Del-
pérée, Bruxelles, 2007, p. 1453 et s.

* Cf. M. Thewes, Dix ans de justice constitutionnelle au Grand-Duché de Luxembourg. Un premier
bilan, Mélanges Francis Delpérée, Bruxelles, 2007, p. 1491, 1505 : « On constate que la Cour recher-
che avant tout le sens littéral de la Constitution [...]. Elle ne s’aventure guére sur le terrain de
l'interprétation et n'a, & ce jour, jamais invoqué la volonié — exprimée ou présumée — du constituant
ot la cohérence d'ensemble de Ueenvre constitutionnelle & appui de ses décisions ».



genéral du droit, sauf « §’il a regu consécration légale dans une disposition du
droit positif ou a été reconnu comme tel par une juridiction supranationale' ».
Bvidemment, si le principe général du droit est reconnu par la jurisprudence
d’une juridiction supranationale (concrétement, la Cour de justice des Commu-
nautés européennes), la responsabilité de le consacrer n’appartient plus aux juri-
dictions luxembourgeoises. '

Dans une récente affaire, dans laquelle étajent en cause I’existence et les
contours d’un éventuel principe général du droit au traitement égal des différents
actionnaires d’une société anonyme dans leurs rapports mutuels, la Cour d’appel
a ainsi défini son approche des principes généraux du droit :

« Les principes généraux ont valeur de droit positif ; leur autorité et leur
Jorce ne se rattachent pas & une source écrite ; ils existent en dehors de la
Jorme que leur donne le texte lorsqu il 5'y réfere.

Les principes généraux ne sont pas créés par le juge, celui-ci se borne a les
déclarer ou d en constater Vexistence.

Cette reconnaissance par le juge d'un principe général de droit se réalise
de maniére inductive. Le juge induit "existence d’un principe général de droit
a partir des applications particuliéres qu’en fait la loi dans des cas détermi-
nés plus ou moins disparates. [...]

Cette méthode dite de “l'induction amplifianie” laisse en définitive au juge
un pouvoir d’appréciation relativement limité : le principe général de droit se
Jorme en dehors du juge par le biais des applications particuliéres qui en sont
Jaites par la loi et, une fois formé, s'impose au juge qui est dés lors tenu de
le reconnaitre et d’en assurer le respect. Le juge, dans notre systéme de droit
écrit, évitera donc de donner 4 la notion de principe général de droit une
interprétation extensive. Il ne se laissera égarer ni par la philosophie du
droit, ni par la morale. Il demeurera sur le terrain strict du droif® ».

' Cass. lux., 22 mai 2003, dnn. dr. hex. 14 (2004) 498. Conception restrictive des pouveirs de la juridic-
tion de cassation qui se retrouve au demeurant aussi dans d’aufres domaines : la jurisprudence selon
laquetle la Cour de cassation n’a pas le pouvoir de censurer une dénaturation des contrats ou des pisces
pat les juges du fond (Cass. lux,, 21 janvier 1982, Pas, lux., 25, 211} ef, de manidre surprenante, 1a jutis-
prudence récente par laquelle efle auto-limite son pouvoir traditionnel de vérifier, en matiére de responsa-
bilité civile, I'existence d’un fait pouvant &tre Iégalement qualifié de fait fausif lorsqu’une responsabilité
pour faute est en cause, ainsi que I'existenice d'un fien de causalité (G. Ravarani, op. cit., 051 et 899).
Cette jurisprudence n’est d’ailleurs conforme, sur aucun de ces points, au modéle frangais.

? CA lux., 12 juillet 2006, Bufl. Droit et Bangue 38 (2006) 46, 49-50. Il n’est pas sans intérét de cons-
tater que dans la méme affaire, sur pourvoi, la Cour de cassation, par son arrét du 2] février 2008
{non enrcore publié, n° 09/08, n° 2456 du registre) a utilisé, en termes positifs et qui ne sont done pas
nécessairement exclusifs, la formule suivante : « Attendn que la méconnaissance d'un principe géné-
ral reconnu par une juridiction supranationale peut donner lieu & cassation » ; ce faisant, la Cour de
cassation a sursis & statuer sur le premier moyen de cassation et a renvoyé la question de Pexistence
et de la portée d’un principe général de droit communautaire 2 titre préjudiciel devant kx Cout de jus-
tice des Communautés européennes.

Les auteurs de cet arrét ont en tout cas une vision trés restrictive des pouvoirs
des tribunaux face A la loi. 11 est vrai que tous les juristes luxembourgeois ne pen-
sent pas nécessairement comme eux, ni méme, semble-t-il, toutes les juridictions.

Il reste que, comme I'attitude qui s'exprimait dans 1’arrét de la Cour d’appel
n’est, pour le dire prudemment, pas atypique, il est singuliérement difficile
("identificr & ce propos I'incidence que pourraient avoir des changements de
montalité, ou des changements culturels, sur les « croyances, valeurs et pratiques »
des juristes luxembourgeois.



