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Avant-propos

par Guy HAARSCHER, Léon INGBER

Ch. Perelman a toujours considéré le droit comme un champ privilégié
de réflexion. Depuis son premier essai (De la Justice, 1945), jusqu’a la
publication de la Logique juridique, dont on sait I’audience qu’elle a rencon-
trée (elle a été traduite en plusieurs langues), son intérét pour le droit ne
s’est jamais démenti. Il était donc naturel que ’hommage qui lui est rendu
comporte un volume consacré spécifiquement a sa pensée juridique.

L'une des originalités de Perelman fut de réunir autour de lui un grand
nombre de juristes éminents, tant théoriciens que praticiens. Sa théorie de
I’argumentation a permis aux juristes travaillant avec lui de réfléchir sur leur
propre activité, et inversement cette méme activité a nourri une réflexion
philosophique qui, a la différence de nombreuses spéculations de théorie du
droit, ne s’est jamais coupée de la réalité juridique concréte et de la pratique
judiciaire.

C’est dans cet esprit que nous avons demandé 3 un certain nombre de
juristes et de philosophes, tant belges qu’étrangers, de nous livrer leurs
réflexions sur le theme «Justice et Argumentation», et de faire le point sur
I’apport de Perelman a cette problématique.

Le Professeur R. Legros, premier président honoraire de la Cour de
Cassation, compte parmi les juristes qui furent les plus proches de Perelman.
Il nous a semblé indispensable de renvoyer le lecteur de ce volume & la
belle étude qu’il a publiée dans I’Annuaire, 1986, de I’Académie royale de
Belgique.






La pensée de Perelman
et la recherche de I’égalité

par Léon INGBER

Chaim Perelman a écrit quatre études sur la notion d’égalité’.

La premi¢re d’entre elles, déja, mettait en évidence le caractére axiologi-
que de la problématique de I’égalité.

Elle insistait sur le fait que si ’on souhaite promouvoir une égalité plus
large que celle qui se déduit de I’article 6 de la Constitution, il convient
d’analyser les valeurs invoquées, implicitement ou de fagon explicite :

«Quand le recours au principe de I’égalité devant la loi concerne I’application
de la loi, il invoque la valeur de la sécurité juridique.

»Quand il concerne la non-discrimination dans la formulation de la loi, la
valeur qu’il défend est celle du raisonnable, du rejet de I'arbitraire, de la
conformité des classifications aux fins poursuivies»?.

Dans ses travaux ultérieurs, Perelman ne s’est pas limité & rapprocher
I’analyse du principe d’égalité de la recherche d’une solution raisonnable ou
a confronter la démarche qui tend a égaliser les conditions avec le risque
d’arbitraire. Il a aussi analysé la notion d’égalité dans ses relations avec
celles de justice, de liberté et d’intérét général.

Il est intéressant de noter que, dés 1975, c’est-a-dire bien avant que les
Travaux du Centre de Philosophie du Droit sur I’Egalité n’arrivent a leur
terme, la Cour de Cassation de Belgique a rendu un arrét, qui, suivant les
conclusions de M. I’Avocat général J. Velu, confirme la tendance de la Cour
a étendre son contrdle du respect du principe de ’égalité des Belges devant
la loi®.
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Jusqu’en 1973, les arréts de notre juridiction supréme se bornaient 4
vérifier si tous ceux qui se trouvaient dans une méme situation de fait étaient
également traités, pour affirmer que le principe d’égalité était respecté.

Depuis lors, la Cour pousse son examen beaucoup plus loin*. Elle précise
que le principe d’égalité n’interdit ni de créer des catégories de personnes
ni des réglementations qui établissent des différenciations.

Mais elle affirme que les différenciations sur lesquelles sont établies les
catégories ne peuvent revétir de caractére arbitraire: elles doivent pouvoir
étre justifiées «en droit comme en raison»°.

Cette référence au raisonnable, comme le souci de ne pas créer de discri-
mination arbitraire®, évoquent bien évidemment les préoccupations de Perel-
man, comme d’ailleurs, de maniére plus gé€nérale, les travaux du Centre de
Philosophie du Droit, abondamment cités dans les références bibliographi-
ques des conclusions de M. J. Velu, précédant I’arrét de 1975.

Dans des arréts plus récents’, la Cour précise, qu’a ses yeux, une distinc-
tion arbitraire est celle qui n’est pas susceptible de justification.

Cette facon de s’exprimer n’est toutefois pas satisfaisante et s’apparente
a une tautologie.

I1 est indispensable de préciser sur quels criteres relevants doit se fonder
une telle justification®.

Une des justifications qui a fait I’objet d’'un examen attentif par Chaim
Perelman est celle qui consiste, pour la Cour de Cassation, a invoquer
I'intérét général.

A premiere vue, quelle meilleure justification pourrait-on trouver que la
conformité a I'intérét général!

Mais est-il plus conforme a l'intérét général de privilégier I’égalité des
individus ou celle des groupes?

Et peut-on affirmer que I'égalité des droits corresponde mieux a I'intérét
général que I'égalité des chances?

Si I'on n’y prend garde, I'argument tiré de I'intérét général risque de
mettre en péril le principe d’égalité, lui-méme. Car, «la notion d’intérét
général est vague, confuse, et son application dans des situations concrétes
varie dans le temps et dans ’espace et méme, dans une société donnée,
selon I'idéologie dominante»°.

Pour Perelman, c’est au pouvoir judiciaire indépendant, soutenu par une
opinion publique vigilante, qu’il appartient de contrdler si les autres organes
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de I’Etat n’abusent pas de leur pouvoir en prenant prétexte de I'intérét
général pour imposer des mesures arbitraires et, partant, accroitre les inéga-
lités.

Le danger est, sans aucun doute, bien réel. L’analyse de quelques déve-
loppements récents de la problématique de I’égalité '° permettra d’en mesurer
I’étendue et — peut-€tre — de tirer quelques conclusions.

Prenons, pour commencer, ’exemple du droit pénal.
p

Le passage du systeme des peines fixes a une conception qui tient compte
de la personnalité de I’auteur de I'infraction, est considéré comme une étape
nécessaire entre 1’égalité formelle et I'égalité réelle. Mais I'individualisation
de la peine ne favorise-t-elle pas arbitraire, voire I'insécurité juridique ? Le
projet, déja ancien, d’adapter le montant des amendes pénales aux moyens
financiers du condamné, constitue un exemple de tentative de surmonter
cette difficulté: c’est ce que l'on appelle communément le systéme des
jours-amendes. Tout le monde s’accorde a penser que la peine d’amende
traditionnelle ne satisfait ni aux exigences contemporaines de la pénologie
ni au souhait d’une peine égalitaire. En adaptant le montant de ’amende
aux ressources du condamné, c’est-a-dire en calculant la peine en fonction
du revenu quotidien, on tient compte simultanément de la nécessaire indivi-
dualisation de la peine et du principe d’égalité, tout en évitant I’arbitraire.
En somme, comme le fait observer Alain Wijffels, «I’individualisation elle-
méme requiert une norme. Cette norme doit non seulement permettre d’éva-
luer la mesure de l'individualisation, elle doit en premier lieu endiguer
I’arbitraire que la méconnaissance du principe d’égalité dans 'application
de la peine entraine inexorablement. Une telle norme ne peut s’orienter
efficacement que sur le principe d’égalité»"'.

Certains spécialistes de droit social ont montré que le discours sur I'égalité
entre les sexes, reflet de I'idéologie égalitaire de cette deuxi¢éme moitié du
XX¢ siécle, ne peut masquer un certain nombre d’échecs dans ’ensemble des
pays de la Communauté européenne . On sait que de nouvelles législations,
dans la plupart des pays de la CEE, ont mis en application le principe
d’égalité entre les sexes, tel que I'article 119 du Traité de Rome le proclame
et tel que les Directives 75/117 sur I'égalité des rémunérations et 76/207 sur
I’égalité des traitements le mettent en ceuvre. Il apparait qu’en pratique,
elles ne suffisent pas a la réalisation du principe d’égalité entre les sexes,
ce qui pose 'importante question de leffectivité des normes juridiques.

Théoriquement, la régle d’égalité juridique entre les sexes n’est plus un
principe moral supérieur: elle est devenue une norme juridique sanctionna-
ble. Tout se passe comme si le «virus de I’égalité» inoculé dans le systeme
juridique, devait rendre effectifs les mécanismes traditionnels d’égalisation
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dans les domaines économique, social et culturel. Or, on constate qu’il n’en
est rien: les méthodes classiques de solution des conflits portant sur la mise
en ceuvre, la reconnaissance effective ou la violation des droits garantis sont
inopérantes. La solution ne réside donc ni dans une proclamation de principe
de I’égalité, ni méme dans I'interdiction des discriminations. Pour assurer a
la personne discriminée la jouissance effective de son droit, il faut qu’une
étape nouvelle soit franchie.

Rappelons qu’apres une longue période au cours de laquelle le sexe a été
considéré comme un attribut de la personne, justifiant des différences de
traitement et des inégalités de droits et d’obligations, on est passé¢ a une
organisation sociale et légale au sein de laquelle les femmes sont considérées
comme une catégorie sociale: la loi pourra prendre en considération le sexe
comme facteur distinctif justifié. Enfin, au cours des derniéres années, les
législations ont été chargées d’interdire ou d’éliminer les discriminations
ainsi que de mettre en place un syst¢me normatif réprimant les traitements
discriminatoires.

Le caractére statique et négatif de ces législations est actuellement consi-
déré comme insuffisant pour supprimer les inégalités réelles. Une nouvelle
catégorie de normes fait son apparition. Elles présentent une originalité et
une modernité évidentes par rapport au systeme positiviste classique: il
s’agit de normes relatives a la promotion de I’égalité des chances, qui auto-
risent ou imposent ’adoption de «mesures positives» correctrices de discri-
minations passées ou «promotionnelles». Une telle évolution s’accompagne
nécessairement de la mise en place de techniques nouvelles de contrdle ou
d’évaluation des progres accomplis. Elle doit également prévoir des mesures
consécutives a des plaintes individuelles ou a des actions collectives («class-
action»). Il ne s’agit plus ici de reconnaitre un droit a I’égalité de traitement
mais de mettre en ceuvre des mesures de promotion de I’égalité des chances,
recourant & des méthodes de persuasion, de conditionnement de ’opinion
et de proposition de formules volontaires d’accomplissement d’objectifs pro-
posés. La lecon de cette nouvelle méthode de réalisation de I’égalité réelle
est, qu’il est sans doute impossible de prévenir ou d’abolir les discriminations
sans I’arme de la loi, mais qu’il est illusoire de penser que la loi puisse
surmonter la discrimination. Plus que la suppression, Pinterdiction ou la
restriction, la loi doit contenir des principes d’action positive, combinant des
acteurs, des forces, des contraintes et des incitants qui permettent d’aller
au-dela de I’égalité formelle et d’atteindre les formes plus subtiles des discri-
minations sociales ou indirectes.

Ces deux exemples, empruntés I’'un au droit pénal, I’autre au droit social,
nous semblent significatifs de I’évolution actuelle du contenu de la notion
d’égalité. Ils montrent a la fois comment il est possible d’en approfondir la
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réalité et quels sont les moyens de déjouer les embiiches qui subsistent sur
la voie de son approfondissement.

Voila pour les projets. Tournons-nous maintenant vers la jurisprudence.
Deux exemples, bien connus, suffiront & éclairer notre propos.

Par un arrét du 13 juin 1979, la Cour européenne des Droits de I’'homme
s’est prononcée sur I’état de la législation belge en matieére de filiation
naturelle et sur la compatibilité de cette 1égislation avec les dispositions de
la Convention de Sauvegarde des Droits de I’homme et des Libertés fonda-
mentales®. En bref, elle décide qu’en effet les dispositions du Code civil
belge actuellement en vigueur violent I’article 8 de la Convention, relatif au
respect de la vie privée et familiale, que la distinction maintenue par la loi
belge entre le mode d’établissement de la filiation maternelle légitime et de
la filiation maternelle naturelle manque de justification objective et raison-
nable et viole dés lors I’article 14" combiné avec I’article 8. Qu’en outre,
la différence de traitement entre enfant légitime et naturel, les restrictions
a la capacité de recevoir des biens de sa mére frappant I’enfant naturel,
ainsi que son absence compléte de vocation successorale a 1’égard de ses
proches parents, constituent des violations de I’article 8 combiné avec I’arti-
cle 14.

Un projet de loi, modifiant diverses dispositions légales relatives a la
filiation et a I’adoption, déposé sur le bureau du Sénat de Belgique depuis
le 15 février 1978, vient d’étre adopté par la Haute Assemblée. Malgré les
nombreuses voix qui se sont fait entendre, pour accélérer son adoption, la
Chambre des Représentants n’a pas encore examiné le projet...

Les regles du Code civil sont donc toujours d’application méme s’il est
communément admis qu’en cas de conflit entre une norme de droit interna-
tional conventionnel ayant des effets directs dans ’ordre juridique interne
et une norme de droit interne, c’est la régle €tablie par le traité qui doit
prévaloir.

La question de savoir si I’arrét Marckx emporte des effets directs dans
I'ordre juridique interne est controversée .

Sans prendre position dans la controverse, qui sort du cadre de cette
étude, nous pouvons cependant noter, que depuis la publication de I'arrét
Marckx, un phénoméne inattendu s’est produit: plusieurs tribunaux civils,
en particulier dans la partie flamande du pays, ont rendu des jugements qui,
sans attendre la modification de la législation belge et sa mise en conformité
avec la Convention européenne des droits de ’homme, mettent sur un pied
d’égalité les enfants naturels et légitimes, notamment en matiére successora-
le, en se fondant sur les dispositions de la Convention.
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Certaines de ces décisions invoquent d’ailleurs expressément la jurispru-
dence de la Cour européenne des Droits de ’homme '.

Tout se passe comme si certaines juridictions de fond reconnaissaient —
contra legem et en s’appuyant d’ailleurs bien plus sur le droit a I’égalité de
traitement que sur une décision de la Cour européenne des Droits de
I’homme — un véritable droit naturel a ne pas subir de discrimination,
manquant de justification objective et raisonnable.

Ce passage du principe d’égalité au principe de non-discrimination se
retrouve dans I’arrét de la Cour de Cassation de Belgique du 17 avril 1982".

A la suite de la faillite de la société de droit belge «Banque pour I’Amé-
rique du Sud», I'Institut de réescompte et de garantie, avait procédé au
remboursement des dépots du public en francs belges moyennant quittances
subrogatoires. Toutefois, la déclaration de créance a la faillite se vit opposer
un contredit par certains titulaires de comptes de dép6t d’especes en dollars
américains aupres de la banque faillie. Ces créanciers chirographaires contes-
taient le droit de I'ILR.G. de faire une déclaration de créance en soutenant
que ces subrogations conventionnelles obtenues ayant éteint 1’obligation de
la masse de rembourser, les créanciers de la banque n’avaient pu céder leur
droit & 'lLR.G., et en outre que cet Institut, en remboursant uniquement
certains créanciers de la Banque pour ’Amérique du Sud, avait agi d’'une
maniere discriminatoire. L’intérét de cet arrét — pour notre propos — tient
a I’examen par la Cour de Cassation du moyen invoqué par les opposants
selon lequel la décision de I'I.R.G. d’effectuer des paiements subrogatoires
en faveur des seuls déposants en francs belges a eu pour effet de créer une
catégorie de créances privilégiées et de violer le principe de I’égalité entre
les créanciers chirographaires. Selon ces opposants, tous les déposants, met-
tant des unités monétaires a la disposition du banquier, se trouvent dans la
méme situation juridique, quelle que soit l]a monnaie dans laquelle le dép6t
a été libellé:

«(...) que dans la recherche des crit¢res qui doivent étre retenus pour
justifier ’application d’un traitement inégal sans encourir le reproche d’ar-
bitraire on retient les critéres objectifs, généraux, conformes aux lois et
adéquats; qu’en 'espéce si 'Institut de réescompte et de garantie a choisi
comme critére de son intervention la qualité de déposant en francs belges,
ce qui, & premiére vue peut étre considéré comme une appréciation objec-
tive, il importe de constater que ce critére de différenciation ne peut étre
retenu comme valable étant donné qu’il n’est ni conforme a la loi ni adé-

quat; (...)» "%,

La Cour de Cassation n’a pas suivi cette thése. Elle a confirmé sa position
désormais traditionnelle selon laquelle «la reégle de I'égalité des citoyens
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devant la loi n’exclut pas qu’une distinction soit faite selon certaines catégo-
ries de personnes lorsque cette distinction est susceptible de justification»*:

«(...) qu’il n’était dés lors nullement discriminatoire pour le demandeur
de rembourser les uns et non les autres; qu’en agissant de la sorte le deman-
deur a fait choix d’un critére objectif, non arbitrairement choisi; (...)*. Dans
I’analyse trés fine qu’il fait de cet arrét, Philippe Quertainmont tout en
rappelant les conclusions de M. I’Avocat général Velu évoquées plus haut,
fait observer que, dans ’examen des critéres retenus pour justifier un trai-
tement inégal, la Cour de Cassation estime qu’il ne saurait y avoir violation
du principe d’égalité «des lors que les mesures qui différent n’ont pas été
prises en fonction de certains traits distinctifs arbitrairement choisis et sans
relation avec 'objet, la nature et le but de la mesure, mais en fonction de
I'intérét du service et en se fondant sur des critéres objectifs»2'. Et il ajoute:
«On est passé ainsi du principe de ’égalité au principe de la non-discrimina-
tion, qui apparait aujourd’hui comme une forme perfectionnée, et sans
doute plus réaliste du principe d’égalité»?'.

1l s’agira désormais pour le juge de rechercher si I’atteinte a 1’égalité est
justifiée par des différences de situation ou par des raisons d’intérét général.

Mais, comme le pressentait déja Chaim Perelman, le réle dévolu au juge
du fond est plus important encore puisqu’il lui appartient aussi de dire a
partir de quel seuil une différence de situation est suffisante pour justifier
un traitement différent.

Une autre notion d’égalité fait ici son apparition: I’égalité «graduée» qui,
comme le note F. Delpérée, ne se mesure pas au sein de chaque catégorie
mais trouve a s’imposer entre catégories et a travers les catégories?.

Cette égalité «graduée» se fonde sur une autre idée chere a Francis
Delpérée: celle de proportionnalité?.

Le principe de I’égalité devant la loi s’affine de la sorte au contact de
I’idée de proportionnalité. 11 ne suffit plus de proclamer que la loi doit étre
la méme pour tous: I'affirmation serait aussitot démentie par les faits.

Il ne suffit pas non plus d’admettre les distinctions que la loi instaure et
qu’elle fonde sur des critéres objectifs: pour justifi€ées qu’elles puissent
paraitre, les distinctions peuvent vider la régle d’égalité de toute portée en
organisant des régimes particuliers et privilégiés.

11 faut aussi s’interroger sur la nature des distinctions que 1’autorité publi-
que établit. 11 faut, en méme temps, examiner I’'ampleur de la différence de
régimes juridiques qu’a raison de cette distinction, elle impose.

Il faut se demander — enfin — si la différence de situations justifie bien
la différence de statuts?.
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Il en résulte que lorsqu’il n’existe pas de rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le fait visé, celui-ci fit-il légal et
conforme a P'intérét public, la différenciation sera arbitraire, non dans son
principe mais dans son étendue®. Que de chemin parcouru depuis que nos
vieux textes classiques affirmaient: «L’égalité juridique est I'égalité devant
la loi. On la désigne habituellement par le nom d’égalité civile, prise dans
le sens large. Dans cette acception, on s’en sert communément pour désigner
le droit de chaque citoyen, qui réunit les conditions requises, de prétendre
aux mémes fonctions, aux mémes immunités ou prérogatives»*.

Nous avons tenté de montrer, qu’au cours de la deuxiéme moitié du xXx°
siécle, la notion d’égalité s’est précisée et répond de fagon plus efficace aux
aspirations de ceux qui ont placé en elle 'espoir d’'un mieux-étre.

Alors qu’il n’aura été question pendant une longue période que de suppri-
mer des discriminations inscrites dans nos textes légaux ou réglementaires
ou de mettre fin a la distorsion insupportable qui existait entre I'égalité
devant la loi et 'inégalité dans la loi, tiches fondamentales et indispensables
mais limitées dans leur portée, il s’agit désormais d’assurer a 1’égalité non
plus seulement sa légitimité mais surtout son effectivité.

Des techniques nouvelles, telles que les actions positives, voire les discri-
minations positives, en droit social, telle I'individualisation débarrassée du
risque d’arbitraire, en droit pénal, peuvent y contribuer. Des notions nouvel-
les, comme celle de proportionnalité ou d’égalité graduée permettent d’affi-
ner les analyses. Des juridictions nouvelles, comme la Cour européenne des
Droits de ’homme assurent, pour la premiére fois dans I’histoire des hom-
mes, une protection juridictionnelle, efficace des droits fondamentaux, for-
mulation contemporaine, pour les plus essentiels d’entre eux des droits
naturels inaliénables et imprescriptibles de la personne humaine.

Les quatre études de Chaim Perelman consacrées a I’égalité témoignent
de cette préoccupation de consolider les «valeurs fragiles»* et de s’appro-
cher de ce qui peut constituer le plus bel idéal d’une vie: la recherche de
la Justice:

«On se préoccupera moins de justice congue comme égalité de traitement
que de justice congue comme tendant a diminuer des inégalités, trop criantes,
des situations »*.
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Communauté européenne, Rapport national belge présenté au colloque européen organisé a
Louvain-la-Neuve, les 22, 23 et 24 mai 1985.

¥ Rappelons bri¢vement que Paula Marckx, célibataire belge, agissant tant en son nom person-
nel qu’au nom de sa fille mineure, avait saisi la Commission européenne des Droits de ’homme,
en invoquant que les dispositions du code civil belge, relatives au mode d’établissement de la
filiation maternelle naturelle comme aux effets de cet établissement, violent les articles 3, 8,
12 et 14 de la Convention européenne des Droits de ’homme.

“ L’article 14 de la Convention du 4 novembre 1950 dispose que «la jouissance des droits et
libertés reconnus dans la présente convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou
toutes autres opinions, I’origine nationale ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale,
la fortune, la naissance ou toute autre situation».

'* Sur cette controverse, voir notamment: Rigaux (Fr.), La loi condamnée, dans: Journal des
Tribunaux, 1979, p. 513; Bossuyt (M.), L’arrét Marckx de la Cour européenne des Droits de
I'’homme, dans: Revue belge de droit international, 1980, pp. 53 a 81; Sace (J.), Réflexions
sur les effets en droit interne de I'arrét Marckx, dans: Revue du notariat belge, 1984, pp. 114
a 119.

 Burgerlijke Rechtbank te Turnhout, 29 april 1982, Rechtskundig Weekblad, 1982-1983, p.
1590; Burgerlijke Rechtbank te Brussel, 29 maart 1983, Rechtskundig Weekblad, 1983-1984,
p- 454.

7 C. Cass. 1¢ avril 1982, suivi d’une note d’observations de Quertainmont (Ph.), La protection
des déposants d’une banque faillie par I’ Institut de réescompte et de garantie et la régle de I’égalité
des citoyens devant la loi, dans: Revue critique de jurisprudence belge, 1984, pp. 636 a 669.
* C. Cass. 1¢ avril 1982, R.C.J.B., 1984, p. 645.

' Méme arrét, pp. 648-649.

? Méme arrét, p. 647.

2 Quertainmont (Ph.), op. cit., p. 663.

2 Delpérée (F.) et Boucquey-Remion (V.), Liberté, légalité et proportionnalité, Rapport au
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XVIII* congres international des sciences administratives, Madrid, 1980, p. 479.

= Delpérée (F.), Le principe de proportionnalité en droit public, dans: Rapports belges au X
congrés international de droit comparé, Bruxelles, 1978, p. 503.

% Delpérée (F.) et Boucquey-Remion (V.), op. cit., p. 479.

3 Quertainmont (Ph.), op. cit., p. 665.

» Pandectes Belges, T. XXXIV, Bruxelles, 1890, n° 3237, § 2.

7 Pour reprendre I’expression de Charles Leben, dans I’article: Chaim Perelman et les valeurs
fragiles, dans: Rev. frang. de théorie juridique, 1985, pp. 107 a 115.

= Perelman (Ch.), Egalité et Justice, loc. cit., p. 329.



Justice et sécurité juridique

par Raymond VANDER ELST

Dans son excellent «essai de synthése» de la publication des travaux du
Centre national de recherche de logique sur les notions a contenu variable
en droit', notre regretté ami et collégue Chaim Perelman écrivait:

«Plus que le moraliste ou 'homme politique, le juriste est préoccupé, et a
juste titre, par la sécurité juridique. Dans un ordre social caractérisé par la
sécurité juridique, ou chacun est censé connaitre ses droits et ses obligations,
d’ou sont éliminés les controverses et les conflits résultant de I'ambiguité et
de lindétermination de la loi, se manifestent des valeurs qui, dans Uesprit de
beaucoup de juristes, s’identifient a la justice: la prévisibilité, I'impartialité,
Pégalité devant la loi, I'absence d’arbitraire des administrateurs et des juges.
A la limite, un systéeme de droit congu en fonction du seul idéal de sécurité
juridique éliminerait l'intervention de tout jugement, en remplacant les juges
par des ordinateurs dans I’administration de la justice. »

Chaim Perelman illustrait cette judicieuse observation liminaire par de
nombreux exemples, qu’il proposait lui-méme ou choisissait parmi les nom-
breuses études contenues dans I’ouvrage, par exemple le recours du législa-
teur, dans un but de justice concréte, a des notions floues, a contenu varia-
ble, tels I’équité, le raisonnable, 'ordre public, la faute grave, l'intérét
général, I'intérét de la famille, etc... qui laissent au juge le soin de la préciser
dans chaque cas d’espéce pour éviter que I'application d’une régle rigide
n’aboutisse parfois, voire souvent, & la violation de valeurs supérieures a la
simple sécurité juridique.
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Lorsque le législateur a élaboré des régles rigides méme, le juge, par la
technique juridique de l'interprétation, peut parvenir aussi a 1’assouplisse-
ment nécessaire de ces normes dans les hypothéses ol il estime qu’elles
heurteraient 'une de ces valeurs, ainsi que Chaim Perelman I’a souvent
démontré.

Cet assouplissement par interprétation va parfois jusqu’a modifier le sens
de la loi et jusqu’a lui faire dire le contraire de ce que signifie son texte.
J’ai toujours donné comme exemple caractéristique I’article 11 du Code civil
qui déclarait: « L’étranger jouira en France (Belgique) des mémes droits civils
que ceux qui sont ou seront accordés aux Frangais (Belges) par les traités de
la nation & laquelle cet étranger appartiendra ».

Cet article, d’ailleurs abrogé aujourd’hui par la loi du 15 décembre 1980,
était contraire aux traditions et a la mentalité belges?.

Aussi dés que la question fut soumise 4 notre Cour de cassation, celle-ci
déclara que nonobstant I'article 11 du Code civil les étrangers jouissent en
Belgique de tous les droits qui trouvent leur source dans le droit naturel ou
le droit des gens (Cass. 3 aotit 1848, arrét Flescher, Pas. 1848, p. 358 et
Belg. Jud. 1849, p. 146)°.

Interprétation juris civilis corrigendi gratia: la réciprocité «diplomatique»
ne joue, des lors, que pour certains droits considérés comme «pures créations
du droit civil»: ’hypothéque légale de la femme mariée, ’adoption, le droit
d’auteur, etc... (que la loi elle-méme étendit par la suite au profit des
étrangers).

Jurisprudence contra legem: c’est ce que j’appelle I'interprétation progres-
siste (faire dire a la loi ce que l'interpréte estime que le législateur aurait
dit §’il avait 1égiféré aujourd’hui), par opposition a I'interprétation explicative
(rechercher, par exemple dans les travaux préparatoires, ce que le législateur
a voulu dire) et a l'interprétation créatrice (combler les lacunes de la loi en
vertu des articles 5 du C. jud. et 258 du C. pénal belges).

Il s’agit évidemment de I'éternelle poursuite de I'idéal de justice qu’ex-
prima le cri d’Antigone dans le défi qu’elle lance au Roi Créon, qui fit dire
a Ulpien «lus est a justitia appellatum» (Dig., 1, 1, 1) ou a Cicéron «La
justice est au premier rang des objectifs que poursuit le droit» (De Officiis,
1.7.20) et que Geny définit en écrivant « Les régles de droit visent nécessai-
rement et, fe le crois, exclusivement, a réaliser la justice, que nous concevons
tout au moins sous la forme d’une idée, I'idée de juste... Au fond, le droit
ne trouve son contenu, propre et spécifique, que dans la notion du juste...»
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Ainsi s’explique I'utilisation par le l1égislateur de notions a contenu variable
et par le juge de la notion d’équité et des diverses méthodes d’interprétation
de la loi pour faire prévaloir cet idéal de justice.

Mais de méme qu’un systéme de droit congu en fonction du seul idéal de
sécurité juridique transformerait les juges en simples ordinateurs dans 1’ad-
ministration de la justice, comme I’écrivait Chaim Perelman, ne pourrait-on
craindre qu’un syst¢me de droit congu en fonction du seul idéal d’équité et
de justice supprime finalement toute prévisibilité et toute sécurité juridi-
ques? Les meilleurs auteurs 'ont souligné en déclarant qu’en raison du
pluralisme des valeurs «les objectifs poursuivis entrent en conflit les uns avec
les autres et qu’il faut les ordonner les uns par rapport aux autres si on veut
Justifier les solutions qu’on adopte» (Henri Batiffol, La philosophie du droit,
6 éd., Paris, 1981, p. 87), car «le droit n’est pas au service de la justice
comme telle, mais au service de la société » (Jean Dabin, Théorie générale
du droit, Paris, 1969, p. 392, citant Saint Thomas, Somme, 1a, Ilae, p. 100,
art. 8).

11 est banal de constater d’ailleurs que si la plupart des normes juridiques
s’inspirent de I'idéal de justice, il en est d’autres qui ont pour objectif
principal sinon unique la tranquillité publique, la prévisibilité, la sécurité
juridique. Citons la prescription, les délais préfixes, le rejet de la lésion et
de Pimprévision comme principe général de droit, et, plus simplement, la
plupart des régles de la circulation et du roulage...

Nous voudrions ajouter & ces observations, souvent faites, qu’il existe
certaines branches du droit dans lesquelles la sécurité juridique doit avoir
la primauté sur tout autre objectif, alors méme que globalement ’ensemble
des régles juridiques qui constituent cette branche du droit ont été congues
en vue du respect de la personne humaine dans ses relations sociales: tel
est le cas des régles de conflit de lois.

Le corps de celles-ci ressemble a une boussole qui ne désigne pas la
solution juste et concréte que I’on doit donner aux litiges mais uniquement
la loi interne, matérielle, dans laquelle cette solution devra étre recherchée*.

Ces régles ne rendent pas dés lors telle loi applicable parce qu’elle est la
plus juste, mais parce qu’elle est compétente en vertu des principes qui ont
inspiré I’élaboration de ces régles.

Est-il juste ou injuste d’appliquer la loi nationale plutét que la loi du
domicile ? Certes il existe des arguments de raison en faveur de I’'une ou de
l’autre, mais la régle que I’on a raisonnablement choisie pour résoudre ce
dilemme désigne peut-étre dans tel cas d’espéce une loi beaucoup moins
juste que ’'autre que I’'on a écartée.
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Faut-il pour les effets du mariage préférer la loi du domicile conjugal, de
la résidence commune, a la loi du mari pour respecter I’égalité des époux?
Mais il peut se faire, si ces lois sont différentes, que celle du mari soit plus
favorable a la femme, et plus respectucuse de cette égalité, que la loi
nationale de la femme ou que la loi de la résidence®.

Faut-il, en cas d’accident de roulage, appliquer la loi nationale commune
des parties, la loi du lieu de I’accident, la loi du lieu du dommage ? Ce n’est
pas la notion de la «juste indemnité» qui pourra donner la solution de ce
probléme.

Devra-t-on dés lors modifier la régle abstraite réglant le conflit de lois,
ou la violer, sous prétexte d’équité lorsque la loi qu’elle désigne ne satisfait
pas notre sens de la justice et qu'une autre loi y répond mieux?

A juste titre la Cour de cassation a refusé une telle solution: il s’agissait
de savoir si c’était la loi belge ou la loi frangaise qui devait régir I'action
ayant pour objet le paiement d’une pension alimentaire pour I’entretien et
I’éducation d’un enfant naturel, sur base de I’article 340b du Code civil (loi
du 6 avril 1908), et I’arrét de la Cour de Bruxelles avait constaté que si la
loi frangaise s’appliquait normalement a cette action intentée au profit d’un
enfant naturel frangais, la loi belge lui était cependant plus favorable. La
Cour de cassation déclare que «sous réserve de I'ordre public international
belge, le juge doit appliquer la loi personnelle de I'enfant naturel, en I'espéce
la loi frangaise, non parce que, in casu, cette loi est plus ou moins favorable
a lintérét de Uenfant naturel, mais parce que, du point de vue du droit
international privé, cette loi est normalement la seule compétente pour déter-
miner ce que peut commander lintérét de I'enfant naturel» (cass., 24 mars
1960, J.T., 1961, p. 151; R.C.J.B., 1961, p. 335; R.W., 1961-1962, col. 419;
R.C.D.L.P., 1961, p. 367).

Rigaux et Zorbas (Les grands arréts de la jurisprudence belge, Brux. 1981,
p. 275) déclarent a juste titre, en commentant cet arrét, qu’il mérite notre
attention en premier lieu parce qu’il permet «de consacrer et préciser, en ce
qui concerne la technique du rattachement, la doctrine de la Cour. Celle-ci
confirme le raisonnement en précisant que la facon de procéder doit étre
détachée de toute considération de Uintérét de I'enfant. A cet effet, elle décrete
qu’il faut appliquer la loi nationale de I'enfant naturel, que celle-ci soit ou
non favorable a ses intéréts, parce que du point de vue du droit international
privé, cette loi est normalement 'la seule compétente»®.

Ce n’est donc pas pour le motif que la loi applicable est plus juste qu’une
autre qu’elle doit étre appliquée, mais uniquement en raison de la regle
abstraite de droit international privé qui la rend compétente indépendam-
ment de son contenu et avant méme que le juge ait a le connaitre. Ainsila
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prévisibilité quant a la régle applicable, qui est I'un des piliers de la sécurité
juridique (P'autre étant la clarté de la régle), est assurée.

Un autre exemple: alors que I’on demandait I’application de la lex fori,
qui semble souvent étre ’expression la meilleure de la justice... pour le juge
du for’, cette solution est rejetée par la Cour de cassation de Belgique pour
des motifs pertinents (Aff. Mary Church, 10 mai 1906, Pas., 1906, I, 221):
«Attendu que des constatations de Uarrét attaqué il résulte que les faits, qui
ont donné naissance au procés, se sont passés en pleine mer entre deux navires
étrangers de nationalités différentes, l'un anglais, I'autre francais; que, lors
de leur accomplissement, ces faits ne relevaient donc, & aucun égard, du droit
belge; que le lieu ou pouvait étre intentée I'action était encore incertain et
dépendait d’éventualités ultérieures qui ne pouvaient modifier, quant au fond,
des droits dés lors acquis aux intéressés. »

L’on pourrait se demander s’il n’est pas choquant de faire passer ainsi la
sécurité juridique avant la recherche, dans chaque cas d’espéce, de la loi
qui offre la solution la plus juste, la plus équitable. Il nous semble que trois
raisons invitent A maintenir le caractére abstrait de la régle de conflit.

En premier lieu, une raison logique : le droit international privé est formé
d’un ensemble de regles qui, lorsqu’un rapport de droit comporte un élément
d’extranéité, décide du choix d’une des diverses lois qui ont apparemment
vocation a régir ce rapport®. Ce choix est donc préalable a4 I’examen du
contenu de la loi choisie et cette succession logique ne peut étre inversée
sans dénaturer I’objet méme des normes de conflit des lois. La remarque
est vraie aussi pour les conflits de juridictions, qui forment I'autre volet du
droit international privé.

Une deuxie¢me raison est d’ordre pratique. Comment affirmer qu’une loi
est meilleure, plus avantageuse, plus adéquate qu’une autre dans les rapports
complexes des relations sociales? Non seulement un tel jugement serait
souvent subjectif, mais objectivement méme il faut constater que la compa-
raison entre deux lois est rarement univoque: telle loi est plus avantageuse
qu’une autre 2 un certain point de vue et moins avantageuse a un autre. Le
demandeur aura de bonnes raisons de préférer la premiere. Le défendeur
en aura tout autant de vanter la seconde, chacun ayant raison dans son
optique. Une régle de conflit de lois qui en tiendrait compte correspondrait,
en vérité, a une absence de régle.

Une troisi¢tme raison nous parait d’ailleurs pertinente. Nous voudrions
Pillustrer par un exemple.

La Cour d’appel de Mons avait & déterminer la loi applicable au régime
matrimonial d’un Italien qui avait épousé en Belgique, en 1962, une femme
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belge sans avoir conclu de contrat de mariage. Les époux avaient acheté
ensemble un immeuble en Belgique en 1968 puis ont divorcé en 1971.

11 est difficile d’appliquer au régime matrimonial la loi de la résidence (ou
du domicile) chaque fois que les époux en changent, un régime a variations
constantes permettant mal la détermination de la propriété des biens entre
époux lors de la dissolution du mariage par divorce ou décés et risquant de
porter préjudice aux tiers. Aussi la tradition est-elle, en France, de ne retenir
que la loi du premier domicile conjugal et, en Belgique, de choisir en la
maticre la loi nationale du mari au moment du mariage. Mais quid du
principe moderne de I’égalité des époux lorsque 1’on donne la préférence 4
la loi du mari?

Or cette égalité se rattache, de notie temps, a la justice la plus élémentaire.
Aussi la Cour d’appel déclare-t-elle «Qu’il y a quelque paradoxe a choisir
le rattachement a la loi du mari & une époque d’émancipation de plus en plus
compléte de I'épouse et dans un cas ou, comme en Uespéce, le mari qui s’est
apparemment fixé en Belgique sans esprit de retour (il s’y trouve depuis plus
de 21 ans) demeurait dans ce pays depuis huit ans lorsqu’il a épousé une
Belge qui a conservé sa nationalité; ... que le caractére parfois artificiel d’une
premiére résidence qui serait accidentelle, céde en présence d’un faisceau de
faits aussi impressionnant» (Mons, 22 octobre 1975, Revue du Notariat Belge,
1976, p. 521, avec nos observations).

Il est vrai qu’il n’est pas équitable d’imposer & I’épouse la loi nationale
du mari alors que celui-ci avait quitté son pays sans esprit de retour depuis
8 ans et qu’il épousait en Belgique, ou il s’était établi, une femme belge,
pour vivre avec elle dans ’'ambiance juridique de la société belge.

Méme serait-il raisonnable, juste équitable, conforme au bon sens, dans
un tel cas, d’appliquer la loi de la résidence actuelle des époux, comment
en tirer une regle de droit? Comment transformer en norme juridique ce
faisceau de circonstances particuli¢res a I'espeéce? Si le mari s’était installé
en Belgique depuis 4 ans seulement, la solution serait-elle la méme? Et
depuis 1 an? Et si le mariage n’avait pas eu lieu en Belgique? Ou si les
époux n’avaient vécu en Belgique que peu de temps? Etc...

Ainsi, non seulement chaque fois qu’un étranger épouse une femme belge
en Belgique, mais encore dans tous les mariages mixtes conclus sans passer
un contrat de mariage, les époux devraient attendre, aprés le déces de I'un
d’eux, ou apres leur divorce, le résultat d’'un procés qui risque d’étre long,
pour savoir quel est leur régime matrimonial, quels sont leurs droits et
devoirs respectifs, ce qu’ils pouvaient faire, ce qu’ils devaient faire et ce qui
leur était interdit de faire pendant leur union®.
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