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Avertissement


Le présent ouvrage propose une introduction au droit comparé qui se différencie des ouvrages existants par son approche thématique et non systématique. Il ne vise pas à l’exhaustivité. Il s’appuie sur l’apport considérable de la recherche menée en droit comparé dans plusieurs pays tout en offrant une perspective nouvelle sur la matière.
Contrairement à de nombreux ouvrages d’introduction au droit comparé, il ne se fonde pas sur un regroupement des systèmes juridiques en « grands systèmes » afin de gagner en précision sur un certain nombre d’ordres juridiques nationaux.
Les thèmes retenus peuvent se rattacher au droit public ou au droit privé car la comparaison des droits est susceptible de toucher l’ensemble des branches du droit. Tout juriste, quel que soit ses centres d’intérêt privilégiés, tout étudiant en droit, peut enrichir ses analyses en recourant à la comparaison.
Enfin, le présent ouvrage ne se fonde pas sur une méthode de comparaison unique. Il propose une démarche comparative sans sacrifier à l’esprit de système. L’objectif est d’offrir au lecteur des pistes de réflexion et surtout de susciter l’intérêt pour la comparaison des droits. La multiplication des sources du droit, le développement des échanges devraient contribuer à renforcer la place du droit comparé dans l’enseignement, dans la recherche et dans la pratique quotidienne des professionnels du droit.

NB : Sauf indications contraires, les traductions figurant dans l’ouvrage sont libres.


SÉQUENCE 1 
États du droit comparé


Le droit comparé est une discipline relativement récente par rapport à d’autres matières juridiques. Apparu au cours du XIXe siècle (I), il ne bénéficie pas d’une présomption de légitimité et il faut sans relâche exposer ses multiples intérêts (II). C’est également une discipline qui se caractérise par la recherche d’une méthode (III).



I ■ La naissance du droit comparé
Il ne faut pas confondre l’intérêt pour la comparaison (1) – qui est un état d’esprit fort ancien –, avec l’avènement du droit comparé (2), discipline qui a fait son apparition au cours du XIXe siècle.



A ■ L’intérêt pour la comparaison
L’intérêt pour la comparaison est très ancien. On en retrouve trace chez des auteurs de l’Antiquité tels qu’Aristote ou Hippocrate, mais également au XVIIIe siècle chez Montesquieu.
Dans son célèbre ouvrage De l’esprit des lois, Montesquieu a en effet souvent eu recours à des comparaisons puisées dans l’Antiquité, dans le régime politique anglais ou encore dans le système juridique chinois. Il montre par exemple comment le législateur chinois a confondu droit et mœurs afin d’assurer la concorde par une ritualisation de la vie sociale, et en tire la conclusion que le régime chinois ne peut être que despotique à l’inverse des régimes inspirés par la charité chrétienne (chapitres XVI et s. du livre XIX). Il se plaît à expliquer les différences de statut juridique des femmes par l’influence du climat sur leur développement mental et physique. Se fanant plus rapidement dans les pays chauds, les femmes doivent être maintenues dans la dépendance à l’égard de leurs maris alors que dans les climats tempérés, elles vieillissent au même rythme que les hommes et peuvent être considérées à certains égards comme leurs égales (chapitre Ier du Livre XVI).
Bien que ces analyses n’aient plus vraiment cours aujourd’hui, les écrits de Montesquieu demeurent riches d’enseignements pour le comparatiste contemporain. En premier lieu, le philosophe montre que l’on ne peut se contenter d’examiner un seul système pour en comprendre les ressorts. En second lieu, il insiste sur les soubassements historiques, culturels, sociologiques des règles juridiques.
Le droit n’est pas un champ clos. Les règles juridiques ne sont pas le résultat de forces intrinsèques. Elles ne peuvent être expliquées que par des facteurs multiples parmi lesquelles les raisons culturelles sont prépondérantes.
Pour autant, il serait anachronique de voir en Montesquieu un précurseur du droit comparé. Son ambition est de donner à réfléchir sur les principes du gouvernement, et non d’examiner de manière systématique un ensemble de règles juridiques sur un objet donné.




B ■ L’avènement du droit comparé
Au cours du XIXe siècle, des juristes allemands, français ou anglais manifestent un intérêt nouveau pour l’étude des droits étrangers, voire pour la comparaison des droits. Cet engouement s’explique par des raisons pratiques et par des raisons théoriques. Du point de vue pratique, le développement du commerce international et la conclusion des premiers traités de droit international privé appellent la recherche de solutions communes, puisées dans l’étude des droits existants. D’un point de vue théorique, un mouvement de fond secoue la doctrine pour critiquer l’étroitesse de vues des générations précédentes. En Allemagne, Rudolf von Jhering (1818-1892) rejette le conceptualisme abstrait des pandectistes (juristes allemands cherchant à systématiser le droit romain) et défend un droit qui s’adapte aux besoins sociaux. En France, l’école de l’exégèse, s’appuyant sur une interprétation littérale du Code civil, est critiquée de toutes parts. Raymond Saleilles (1855-1912), Édouard Lambert (1866-1947), François Gény (1861-1959) dénoncent la vision figée du droit – caractéristique de l’école de l’exégèse – et, s’appuyant sur les thèses de Jhering, insistent sur la nécessaire adaptation du droit à la société. Le droit comparé leur sert à étayer leur argumentation. Parallèlement, plusieurs auteurs soulignent que l’étude des droits étrangers et la comparaison des droits permet d’élargir ses connaissances. Carl Mittermaier (1787-1867) en Allemagne, Jean-Jacques Foelix (1791-1853) en France créent des revues destinées à promouvoir cette idée. Ils cherchent également à faire du droit comparé un outil au service de l’amélioration du droit national.
Le Congrès international de droit comparé qui s’est tenu à Paris du 31 juillet au 4 août 1900 est souvent considéré comme l’acte de naissance officiel du droit comparé en tant que discipline universitaire. Si la qualification est excessive, elle marque cependant bien l’importance de l’événement dans l’histoire de la matière. Organisé à l’initiative de grands juristes de l’époque tels que Raymond Saleilles, Adhémar Esmein ou Édouard Lambert, ce congrès réunit des professeurs de droit venus de plusieurs continents. Les débats, fort riches, sont imprégnés par une croyance partagée dans le progrès de l’humanité. Le droit comparé est censé participer de ce progrès inéluctable de l’espèce humaine théorisé par le philosophe Auguste Comte dans son Cours de philosophie positive publié en 1842. Les termes employés par Raymond Saleilles dans la préface de son Essai d’une théorie générale de l’obligation (1890) sont révélateurs du lien établi entre progrès et droit comparé : « c’est le mérite des études de droit comparé de fournir à cette marche du progrès juridique, les éléments d’observation qui lui sont indispensables ».
De nombreux thèmes débattus alors n’ont rien perdu de leur d’actualité. Quels sont les rapports entre l’étude des droits étrangers et le droit comparé ? Le droit comparé constitue-t-il une branche du droit ou bien une méthode applicable indistinctement à n’importe quel sujet ? Quelles fonctions assigner à la comparaison des droits ?
Au fil du XXe siècle, les études comparatives vont s’étoffer. Au rôle considérable joué par des universitaires allemands et italiens, vient s’ajouter dans les années 1920 des institutions relayant les efforts individuels. Créée en 1924, l’Académie internationale de droit comparé de La Haye organise un congrès international de droit comparé tous les quatre ans. L’Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit), fondé en 1926, promeut des règles uniformes, résultant d’études comparatives approfondies (v. situation 1).
Les deux guerres mondiales – ayant nécessairement entamé la foi dans le progrès continu de l’humanité – sont venues mettre un frein à ce premier élan en faveur du droit comparé. Mais la construction d’organisations européennes telles que les Communautés européennes et le Conseil de l’Europe a ensuite donné une nouvelle impulsion aux études comparatives. Les règles communes forgées par ces deux organisations s’appuient en effet, à des degrés divers, sur des recherches comparatives. Le Conseil de l’Europe, en particulier, est devenu un vivier d’informations, et de comparaison, sur les systèmes juridiques de ses quarante-sept États membres. Les services du Conseil de l’Europe publient de nombreux rapports comparatifs sur l’état de la démocratie ou de la protection des droits de l’homme au sein de ses États membres. Ces rapports servent d’ailleurs parfois à la préparation de traités entre les États.





II ■ Les multiples intérêts 
de la comparaison des droits
Tous les ouvrages de droit comparé commencent par une justification de l’intérêt de la matière. Cela peut surprendre, car les manuels de droit n’affichent généralement pas la même préoccupation. Les manuels de droit des obligations ou de droit constitutionnel, par exemple, définissent leur objet mais ne consacrent pas des pages entières à expliquer à quoi peuvent servir ces disciplines. Le souci de justification des comparatistes peut s’expliquer par la relative jeunesse de la matière, par la place congrue qu’elle occupe dans l’enseignement du droit et surtout par le fait qu’elle ne peut être rattachée aux branches traditionnelles du droit. La comparaison des droits ne recoupe aucun des découpages classiques et doit donc être légitimée autrement que par le rattachement à des branches du droit bien établies.
La comparaison des droits remplit des fonctions pratiques (A) et des fonctions théoriques (B).



A ■ Les fonctions pratiques de la comparaison des droits
La comparaison des droits peut servir à unifier le droit (1) ou à élaborer de nouvelles solutions en droit interne (2).



1. L’unification du droit
Historiquement, le droit comparé a d’abord eu une visée pratique. Il a été utilisé pour parvenir à une certaine unification du droit. Les premiers traités de droit international privé ont reposé sur des études comparatives. La Conférence de La Haye sur le droit international privé, créée en 1893, a été (et est toujours) à l’initiative de multiples conventions internationales. Les sept premières, remplacées depuis par des textes plus récents, ont été conclues entre 1896 et 1904 et portaient sur la procédure civile ou sur la résolution des conflits de loi en droit de la famille (mariage, divorce, protection des mineurs). Sous la direction du juriste néerlandais T.M.C. Asser, les conventions ont été préparées par des diplomates rompus à la négociation internationale et assistés par des experts. Les terminologies nationales, les régimes juridiques nationaux ont été confrontés afin de donner naissance à des règles et à des interprétations communes.
Depuis lors, la fonction pratique du droit comparé n’a cessé de se vérifier. La Conférence de La Haye sur le droit international privé, l’institut Unidroit continuent de promouvoir l’unification du droit dans le domaine du droit international privé ou du droit des contrats et s’appuient sur des comparaisons entre règles issues de divers systèmes juridiques.
Sur d’autres sujets, la conclusion de traités internationaux peut être précédée d’études comparatives. Les traités adoptés au sein du Conseil de l’Europe sur des sujets aussi divers que les brevets, le statut des travailleurs migrants ou la prévention du terrorisme s’appuient souvent sur les travaux de l’ONU et, dans une moindre mesure, sur des études comparatives.
De l’unification de parties du droit par des traités internationaux, il peut être tentant de passer à l’élaboration d’un droit commun plus général. Cette perspective était vigoureusement défendue par Édouard Lambert, rapporteur général du Congrès international de droit comparé de 1900, et par plusieurs de ces collègues. De la même manière que l’étude des anciennes coutumes en France, en Allemagne ou en Suisse a pu contribuer à l’élaboration d’un code civil, le droit comparé pourrait servir à l’édification d’un « droit commun de l’humanité », tout au moins entre les droits déjà proches les uns des autres. Des règles communes pourraient être déduites de l’étude des codes existants et se rapprocher d’un « système juridique idéal »1.
Cette idée a été reprise, sans l’emphase et l’idéalisme d’Édouard Lambert, au sein de l’Union européenne. La Commission soutient depuis le début des années 2000 le projet d’élaboration d’un droit européen des contrats. Elle part du constat que « la plupart des régimes juridiques des États membres reposent sur des concepts et des règles similaires » et qu’il sera donc relativement aisé de fixer des règles communes2. Comme Lambert en son temps, elle préconise la recherche de règles communes entre États dont les droits sont assez proches. La Commission se garde de tout idéalisme. Son projet a pour seule ambition de renforcer le marché intérieur, en éliminant les différences entre les droits nationaux qui pourraient faire obstacle aux échanges (v. Séquence 10).




2. L’élaboration du droit interne
Législateurs ou juges peuvent avoir recours à la comparaison quand ils cherchent des solutions à un problème particulier en droit interne. Cette attitude doit être saluée quand elle procède d’une volonté d’enrichir débats et réflexions par la connaissance de solutions trouvées ailleurs.
En France, le gouvernement ou le Parlement sont souvent tentés de justifier telle ou telle réforme législative par des exemples pris à l’étranger. Les rapports parlementaires sur les projets de loi mentionnent des exemples étrangers pour étayer leurs choix. En soi, la référence à des exemples étrangers pourrait être riche d’enseignements mais elle est trop souvent parcellaire. Par exemple, dans son rapport sur le projet de loi travail3, Christophe Sirugue cite à plusieurs reprises l’Allemagne, l’Espagne, le Portugal et l’Italie comme exemples de pays ayant réussi à rendre plus flexibles le droit du travail. Ces mentions sont destinées à faire accepter plus facilement un projet de réforme. Elles ne reposent pas sur une véritable analyse comparative mais plutôt sur des extrapolations à partir de connaissances superficielles.
Le Sénat est doté d’un service qui fournit des études de législation comparée sur de très nombreux sujets. La partie comparative y est relativement réduite, au profit de la description de régimes juridiques étrangers.
Quoique l’on pense sur le fond de ces recours à la comparaison, force est de constater que la comparaison est toujours instrumentalisée. Elle est au service d’une réforme législative et vient renforcer l’argumentaire de ses défenseurs.
Les juges font également référence sinon à des comparaisons tout au moins à des exemples étrangers, ce que l’on résume souvent sous l’appellation quelque peu fallacieuse d’argument de droit comparé4. Les juges français motivant peu leurs décisions, « l’argument de droit comparé » est généralement implicite et ne peut être identifié qu’indirectement, par la lecture de documents complémentaires (notamment les conclusions de rapporteurs publics sur les décisions du Conseil d’État ou d’avocats généraux sur les décisions de la Cour de cassation). « L’argument de droit comparé » est plus explicite dans les décisions de juridictions étrangères. Il n’est pas rare que les juridictions supérieures (cours suprêmes, cours constitutionnelles) se réfèrent à des solutions données par leurs homologues étrangères. Le phénomène est d’autant plus courant que les juridictions appartiennent à un ensemble politico-culturel proche. Les juridictions de Common Law, puisant toutes leurs racines dans le droit anglais, sont familières des emprunts mutuels. Au sein de l’Union européenne, les emprunts deviennent également de plus en plus fréquents. La Cour constitutionnelle allemande, par exemple, cite souvent des décisions de Cours constitutionnelles européennes. Confrontés à des questions similaires et souvent délicates telles que les contours du droit à la vie ou la détermination de l’identité constitutionnelle de l’État, les juges cherchent une aide à l’interprétation dans les exemples étrangers. Ces références témoignent d’une certaine ouverture d’esprit mais, comme dans le cas du législateur, le risque d’instrumentalisation du droit comparé doit être souligné. La mention de décisions rendues par des juridictions étrangères peut n’être que superficielle et ne reposer que sur la volonté de légitimer sa propre décision. Pour parvenir à ses fins, le juge en viendra parfois à détourner les décisions étrangères de leur sens. Il affadira alors la valeur du droit comparé. À l’inverse, certaines décisions témoignent d’une réelle connaissance des droits étrangers et d’une volonté de s’inspirer des solutions retenues ailleurs. L’usage de « l’argument de droit comparé » par les juges est donc marqué par l’ambivalence. Sa portée doit être mesurée au cas par cas (v. situation 2).





B ■ Les fonctions théoriques de la comparaison des droits
Les fonctions théoriques de la comparaison des droits sont les plus importantes. Comme le souligne Rodolfo Sacco, nul n’est besoin de recourir à la pratique pour légitimer les recherches comparatives5. La comparaison est avant tout au service de la connaissance des droits (1) et permet un recul bienvenu sur le droit national (2).



1. La connaissance des droits
Le comparatiste est avant tout un chercheur curieux, qui cherche à mieux connaître des systèmes juridiques plus ou moins éloignés de lui et s’interroge également sur son propre système. Il n’a besoin d’aucune autre justification que sa propre curiosité. La spéculation intellectuelle possède une valeur intrinsèque et n’a besoin d’aucune justification supplémentaire.
Pour les étudiants, la connaissance de droits autres que le droit national et l’initiation à la comparaison des droits contribue à l’enrichissement intellectuel et au développement de l’esprit critique. En ce sens, le droit comparé participe de la construction d’un véritable enseignement universitaire qui aide à la réflexion.




2. La prise de distance envers le droit national
La comparaison des droits permet « la connaissance critique de son propre système » et remplit donc une « fonction subversive » selon la formule désormais célèbre de Horatia Muir-Watt6.
En premier lieu, le droit comparé apporte un éclairage nouveau sur des règles souvent présentées comme allant de soi. Rien ne vaut le droit comparé pour mettre en perspective le régime politique de la Ve République ou la définition du contrat donnée à l’article 1101 du Code civil.
En second lieu, la comparaison peut mettre en évidence un décalage entre l’affirmation d’un principe et la réalité. Horatia Muir-Watt en fournit plusieurs exemples, tel que celui de l’étendue de la protection offerte par la responsabilité civile. En apparence, le Code civil n’apporte aucune limitation, à l’inverse des droits allemand ou anglais, mais si l’on se penche sur le droit français en ayant à l’esprit les exemples étrangers, on s’aperçoit que l’étendue de la protection est en réalité limitée par l’usage de différentes techniques qui n’apparaissent pas à la lecture du Code civil. La comparaison fait apparaître des questions que l’on ne se pose pas à la lumière du seul droit national. De ces questions inédites peuvent naître des critiques non moins originales.






III ■ La recherche d’une méthode
La recherche en droit comparé prend souvent pour point de départ ou point d’arrivée une classification entre les systèmes juridiques, malgré les impasses auxquelles aboutissent de telles démarches (A). Les comparatistes passent également beaucoup de temps à déterminer a priori un angle de comparaison unique, ce qui nous semble également déboucher sur une impasse (B). Nous tenterons de démontrer que la comparaison des droits devrait reposer sur une démarche pragmatique (C), qui peut parfaitement se conjuguer avec la rigueur scientifique sans pour autant requérir une méthode infaillible.



A ■ Les impasses de la classification des systèmes juridiques
La majorité des auteurs qui présentent les principaux systèmes juridiques, en France ou dans d’autres pays, tentent d’englober la totalité des systèmes juridiques dans des classifications.
Le père des classifications en droit comparé est très certainement René David. Il propose de regrouper les systèmes juridiques par « familles de droit ». Cela lui permet de mettre en évidence les traits saillants des systèmes juridiques et de procéder à une classification. Après avoir passé en revue les modes d’identification des familles de droit (1), nous présenterons les principales familles identifiées par la doctrine : famille de Common law et famille romano-germanique (2) puis famille de droit islamique (3).



1. Les modes d’identification des familles de droit
Dans son ouvrage de référence7 paru pour la première fois en 1964, René David expose sa méthode, qui sera reprise et corrigée au gré des éditions successives. Il emploie deux critères alternatifs pour identifier les familles de droit : d’une part le critère des techniques juridiques et d’autre part le critère idéologique. Parmi les techniques juridiques, René David s’intéresse tout d’abord aux sources du droit. De ce point de vue, le droit peut être essentiellement d’origine législative ou jurisprudentielle. Il s’intéresse également aux méthodes de raisonnement. Les juges partent des grands principes ou préfèrent se concentrer sur les solutions d’espèce. Sur l’idéologie au fondement de l’organisation sociale, René David met en évidence l’importance des idées politiques ou de la religion. À l’aide de l’un ou l’autre de ces critères, l’auteur distingue quatre familles : la famille romano-germanique, la famille de Common law, la famille socialiste, et une famille générique caractérisée par le primat des conceptions philosophiques et religieuses.
Les successeurs de René David ont en quelque sorte choisi leur camp, en proposant des classifications motivées soit par le critère technique soit par le critère idéologique. Konrad Zweigert et Hein Kötz, privilégiant la technique, identifient cinq critères (Rechtsstilen) : l’histoire, le mode de raisonnement, l’existence d’institutions distinctives (tel que le trust anglais ou la Prokuratura russe), les sources de droit et les modes d’interprétation, les facteurs idéologiques, qui arrivent en dernier et sont assez peu pris en compte8. L’application de ces cinq critères les conduit à identifier huit aires juridiques : l’aire française, l’aire germanique, l’aire scandinave, l’aire de Common law, l’aire soviétique, l’aire islamique, l’aire hindoue, et l’aire d’Extrême-Orient. Ugo Mattei préfère se fonder sur des critères culturels pour distinguer trois modèles de droit : le droit traditionnel issu d’impératifs philosophiques ou religieux, le droit politique, dominé par un projet, et le droit professionnel, sans coloration politique ou religieuse. Thierry Rambaud renouvelle la classification de René David mêlant technique, idéologie et culture9. Il propose trois critères : le caractère plus ou moins laïcisé de la tradition juridique, le rapport du juge à la règle écrite et la conception sociale de la règle de droit mais retient surtout le premier. Cela lui permet de couvrir une grande partie du monde en distinguant les traditions juridiques laïques des traditions juridiques religieuses et philosophiques.
Pour intéressants que soient ces efforts de classification, ils reposent souvent sur une vision européocentriste du droit. David ou Zweigert et Kötz sont plus précis dans leur approche des droits européens que sur le reste du monde. Les trois premières familles de David, les cinq premières aires juridiques de Zweigert et Kötz correspondent à des droits de pays européens. David se contente de créer un fourre-tout à base philosophique ou religieuse pour les autres droits tandis que Zweigert et Kötz font des rapprochements beaucoup plus vagues sur les trois dernières aires juridiques. Le critère culturel mobilisé par Mattei a, quant à lui, le mérite de rejeter l’européocentrisme mais l’idée que certains droits seraient autonomes et n’auraient aucun lien avec la politique ou la religion paraît curieuse. Le critère utilisé par Thierry Rambaud évite également l’ethnocentrisme mais présente plusieurs inconvénients. Il range dans une même catégorie générale des systèmes forts différents (droits musulman, hébraïque, canonique, asiatiques et africains). Il reprend la distinction entre tradition romano-germanique et tradition de Common law en les enveloppant sous l’étiquette de « traditions juridiques laïques », ce qui ne permet pas de mettre en lumière les convergences entre les systèmes et d’analyser les éléments de laïcisation hors de l’Occident.
Outre que les classifications sont contestables en raison de la vision qui les commande, elles reposent sur un raisonnement tautologique. Le droit de Common law serait différent du droit romano-germanique en raison du mode de formation du droit. Or on ne peut pas logiquement se servir de ce critère à la fois comme facteur explicatif et comme critère de détermination d’une famille de droit. Le raisonnement est parfaitement circulaire et donc inopérant.
Les classifications découlent de raisonnements peu satisfaisants pour l’esprit. Elles aboutissent de surcroît à des résultats peu probants. Nous le montrerons en présentant trois des familles les plus couramment identifiées.




2. Famille de Common law et famille romano-germanique
Regrouper dans un ensemble les droits « de Common law » ou de la « famille romano-germanique » repose sur deux prémisses qui ne résistent pas à une analyse approfondie.
La première prémisse consiste dans l’opposition entre les deux familles. Or si cette opposition a quelque fondement historique, elle ne correspond plus depuis longtemps à la réalité des systèmes juridiques. Le droit serait « sous la domination des juges » en Angleterre, et non en France et en Allemagne. Historiquement, le droit anglais est certes d’origine jurisprudentielle, les monarques ayant créé des juridictions pour unifier le droit applicable dans leur royaume et affirmer leur pouvoir. Or la loi est devenue un instrument majeur de création du droit à partir de la fin du XIXe siècle. Par ailleurs, en France comme en Allemagne, des pans entiers du droit ont été créés par les juges. Des codes ont certes été élaborés dans ces deux pays mais la codification n’est en rien un obstacle au pouvoir créateur du juge. Les règles du droit de la responsabilité, par exemple, sont loin d’être entièrement contenues dans les codes. Des pans entiers du droit de la responsabilité, en France comme en Allemagne, ont été forgés par les juridictions supérieures.
La seconde prémisse consiste dans l’affirmation de l’unité profonde de la famille romano-germanique. Même quand des systèmes divers sont présentés successivement, l’accent est mis sur leur rapprochement, à travers l’importance de la codification. Même si l’on en reste à ce critère, il n’y a pas une codification mais des processus de codification distincts, empruntant des méthodes différentes et aboutissant à des résultats différents. La classification masque inévitablement les différences, pourtant si riches d’enseignement. Le code civil allemand n’est pas la copie du code civil français, loin s’en faut. Le code civil japonais présente nombre de différences avec le code civil allemand bien qu’il en soit inspiré.




3. Famille de droit islamique
Dans une première version de sa classification, René David identifiait une famille de droit islamique, qu’il fondit plus tard au sein de la catégorie générale des droits inspirés par des conceptions philosophiques ou religieuses. Depuis lors, plusieurs auteurs, soucieux de s’intéresser à l’Égypte, à l’Arabie saoudite ou au Pakistan, regroupent les systèmes juridiques étudiés dans la catégorie du droit islamique10 ou du droit musulman.
Cette catégorie pose plusieurs problèmes méthodologiques.
En premier lieu, elle repose sur le choix d’un critère religieux, qui n’est pas utilisé pour les autres systèmes juridiques. Aucun des auteurs qui s’y réfèrent n’a inventé les catégories du droit chrétien ou du droit juif, qui seraient logiquement le pendant du droit islamique ou musulman.
En second lieu, l’étiquette « droit islamique » ou « droit musulman » est apposée sur des systèmes juridiques qui ont finalement peu de points communs et induit des rapprochements dépourvus de sens. Pour ne prendre qu’un exemple, le droit égyptien n’a que peu à voir avec le droit de l’Arabie saoudite. Même si l’on s’en tient à l’influence de la religion musulmane, les deux systèmes juridiques sont aux antipodes l’un de l’autre. L’Arabie saoudite est un État théocratique où la religion domine tous les aspects des relations sociales. Droit et règles religieuses se confondent. C’est loin d’être le cas en Égypte (v. Séquence 7).





B ■ Les impasses de la recherche d’un angle de comparaison unique
Que comparer ? Léontin-Jean Constantinesco, dans son monumental traité de droit comparé11, explique parfaitement la difficulté du choix de l’angle de comparaison. Si l’angle choisi est trop large, tout se ressemble. S’il est trop étroit, on se perd dans les détails et l’on aperçoit que des différences mineures.
Les auteurs se partagent entre ceux qui retiennent l’angle fonctionnel (1) et ceux qui préfèrent l’angle culturel (2).



1. L’angle fonctionnel
Zweigert et Kötz sont les principaux initiateurs du choix de l’angle fonctionnel. Pour être efficace, le comparatiste se doit de trouver des principes et des règles qui remplissent les mêmes fonctions dans des systèmes juridiques différents, puis de les comparer. En droit des contrats, par exemple, il est intéressant de comparer les règles destinées à protéger les co-contractants contre les mauvaises surprises. En droit de la responsabilité, il est intéressant de se pencher sur la manière d’indemniser la victime d’une faute. Cette approche produit certes des résultats mais souffre de trois défauts majeurs. D’une part, elle conduit à se contenter de considérations techniques : ayant mis en lumière un problème à résoudre, le comparatiste se penchera sur les diverses solutions retenues, ne s’intéressant pas, ou peu, aux soubassements des règles juridiques. D’autre part, l’approche fonctionnelle entraîne presque mécaniquement une réduction de l’objet d’étude : ne pourront être comparés que des systèmes juridiques suffisamment proches pour que le même type de questions ait été soulevé. Enfin, pour identifier les fonctions, le comparatiste sera facilement tenté de partir de celles qu’il connaît dans son droit interne et risque de projeter sur d’autres systèmes des traits relevant de celui qu’il connaît le mieux.
Léontin-Jean Constantinesco propose une variante de l’approche fonctionnelle. Il insiste sur la nécessité de comparer des éléments communs. Ces éléments communs n’ont rien à voir avec des termes ou des notions semblables, l’identité linguistique pouvant être trompeuse. Ils n’équivalent pas non plus à un dénominateur commun, qui ne peut être identifié qu’à l’issue de la recherche comparative et ne saurait constituer son point de départ. Il définit les éléments communs comme ceux qui représentent une équivalence soit structurale, soit fonctionnelle, soit de résultat. Doivent être comparés des éléments des systèmes juridiques qui les structurent pareillement, remplissent la même fonction ou aboutissent au même résultat. L’angle fonctionnel est ainsi enrichi de deux apports complémentaires. La méthode préconisée présente l’avantage d’élargir les possibilités de comparaison et d’autoriser la comparaison d’éléments issus de systèmes juridiques fort divers. Les éléments communs peuvent être recherchés dans n’importe quel système juridique. L’identification de trois types alternatifs d’éléments communs (fonction, structure ou résultat) illustre toutefois la difficulté de s’appuyer sur une méthode unique. Le choix des éléments communs est laissé à la discrétion du chercheur, ce qui montre que la comparaison repose en partie sur les choix ou l’intuition de celui qui s’y livre.
Une autre variante, défendue notamment par Geoffrey Samuel ou par Tim Koopmans consiste à proposer la construction de modèles à partir des structures générales des systèmes juridiques, les modèles servant ensuite de base à la comparaison12. Cette méthode se heurte à plusieurs objections. D’une part, pour construire le modèle, il faut comparer. Le modèle, qui est censé servir de point de départ à la comparaison juridique, est l’aboutissement d’un travail de comparaison. D’autre part, les modèles ne correspondent pas à la réalité des systèmes juridiques, ils en constituent une version trop simplifiée pour être opérante13.
Ralf Michaels a résumé mieux que personne les variantes de la méthode fonctionnaliste, pour conclure qu’il ne s’agit pas d’une méthode scientifique mais d’un mode d’interprétation du droit14. Si l’on considère le fonctionnalisme comme un mode d’interprétation, alors il n’est plus qu’une manière parmi d’autres d’aborder la comparaison des droits et peut trouver sa place parmi la multitude des approches possibles.




2. L’angle culturel
L’approche culturelle est née en réaction contre les limites de l’approche fonctionnelle. Un nombre croissant d’auteurs rejette l’approche fonctionnelle qu’ils estiment réductrice et proposent de comparer les cultures (Law as culture) plutôt que les règles (Law as rules). Ils insistent sur l’importance du contexte dans lequel les normes juridiques sont élaborées et sur les différences culturelles à prendre en considération. Lawrence Friedman (aux États-Unis), Pierre Legrand (en France), Geoffrey Samuel et John Bell (au Royaume-Uni), sont d’éminents représentants de l’école culturaliste.
Une difficulté se présente immédiatement si l’on veut comparer les cultures juridiques, ou se fonder sur les cultures juridiques pour éclairer son travail de comparaison. Comment définir ce concept ? Lawrence Friedman, qui a initié la réflexion aux États-Unis dans les années 1970, considère la culture juridique comme « des idées, des valeurs, des attentes envers le droit et les institutions »15. Frédéric Audren et Jean-Louis Halpérin proposent une définition assez proche mais davantage centrée sur les professionnels du droit. Les cultures juridiques sont « conçues comme un ensemble de valeurs, de savoirs et de savoir-faire qui orientent, donnent sens et cohérence aux activités des différents professionnels du droit »16. John Bell voit dans la culture juridique une tradition, transmise de génération en génération et dont les juges et la doctrine sont les gardiens17. Mark Warrington et Mark Van Hoecke tentent une définition plus précise. Ils identifient la culture juridique à partir de la compréhension partagée de six éléments : la notion de droit, la théorie des sources, la théorie de l’interprétation, la théorie de l’argumentation, la théorie de la légitimation et la conception de la justice18. Ce faisant, ils mêlent ce que les autres auteurs rattachent à la culture proprement dite et ce qui relève davantage des structures du système juridique comme la notion de droit ou la théorie des sources.
Parmi les tenants de l’approche culturaliste, certains concluent que l’on ne peut comparer que les systèmes juridiques partageant la même culture. Édouard Lambert, déjà, considérait que les systèmes de droit civil ne pouvaient être comparés avec les systèmes de Common law, ceux-ci étant trop différents. Pierre Legrand aboutit à la même conclusion. La comparaison de cultures juridiques éloignées gomme les différences et nie l’altérité ; l’autre par excellence pour le juriste français étant le Common law. D’autres, tels que Léontin-Jean Constantinesco ou Uwe Kischel, affirment au contraire que tous les systèmes juridiques peuvent être comparés. La comparaison, qui fait ressortir points communs et différences, est toujours pertinente et intéressante.
Le concept même de culture juridique a été critiqué. L’impossibilité de trouver une définition claire, le caractère vague des définitions proposées, le risque d’enfermement de chaque culture juridique sur elle-même ont été dénoncés. Ces écueils ont conduit Uwe Kischel à proposer de se référer au « contexte » plutôt qu’à la culture juridique et de s’appuyer sur les enseignements des historiens, des sociologues, des économistes. Il range toutefois dans le « contexte » des éléments fort disparates, dont la plupart peuvent difficilement être considérés comme entièrement extérieurs au système juridique. Le mode de formation des juristes, le style rédactionnel des textes, le rôle des avocats sont au cœur des structures juridiques et non à leur périphérie. Une approche reposant sur le contexte est également proposée par Mathias Siems19. Il entend par là que la comparaison juridique doit puiser des enseignements dans les autres sciences sociales. Si l’on ne peut que souscrire à ce point de vue, cela n’en fait pas une méthode propre au droit comparé.
En outre, évoquer la culture juridique au singulier s’avère problématique. Comme l’expliquent Frédéric Audren et Jean-Louis Halpérin, le mode de formation des juristes constitue le noyau à partir duquel se forme la culture juridique, ou plutôt les cultures juridiques. Analysant le cas de la France, ils montrent que l’unicité affirmée de la culture juridique ne correspond pas la réalité, qui est plurielle. Chaque profession juridique (avocats, notaires, magistrats, universitaires…) développe sa culture et au sein même de chacune des professions la diversité est de mise. Si, au moins en France, les cultures juridiques sont plurielles, il n’est pas possible de comparer une culture juridique française avec la culture juridique d’autres pays.
Sans entrer dans les détails, il est aisé de répondre que le concept de culture juridique ne serait pas le premier concept flou prisé par les juristes et que le remplacer par le contexte ne règle rien, mais l’essentiel n’est pas là. Les tenants de l’école culturaliste ont apporté un souffle nouveau à la comparaison juridique en y apportant les enseignements de l’histoire et de la sociologie. L’idée – somme toute banale mais trop souvent négligée – selon laquelle le droit ne peut se comprendre comme un isolat méritait d’être transplantée à la comparaison juridique.
Pour autant, l’approche culturaliste ou contextualiste n’est pas suffisante. Elle permet d’insister sur la nécessité d’expliquer et pas seulement de décrire les normes envisagées mais elle n’a rien de spécifique au droit comparé et ne fournit pas d’outils propres au comparatiste.





C ■ Pour une démarche pragmatique
Nous nous inspirons de l’ouvrage de référence de Paul Feyerabend20, dans lequel il s’insurge contre la méthode communément employée par les scientifiques. L’auteur explique que l’histoire des sciences n’est pas uniquement composée d’une succession de faits et de conclusions mais qu’elle comporte également des idées, des interprétations. La distinction classique entre l’observation des faits et la théorie – que l’observation permet de confirmer ou d’infirmer –, devrait être abandonnée. Il rejette tout dogmatisme dans l’appréhension des phénomènes scientifiques en montrant que si Galilée avait suivi la méthode scientifique communément admise, il n’aurait jamais pu prouver que la terre tournait autour du soleil. Paul Feyerabend appelle les scientifiques à accepter le flou, l’imprécision et résume sa pensée en une formule « le seul principe qui n’entrave pas le progrès est : tout est bon ».
Il peut paraître curieux de trouver l’inspiration dans un ouvrage portant sur les sciences exactes lorsque l’on écrit sur le droit. Le rapprochement n’est pourtant pas aussi incongru qu’il peut apparaître au premier abord. Une certaine analogie entre la méthode scientifique dénoncée par Feyerabend et la méthode du droit comparé préconisée par de nombreux auteurs peut être mise en lumière. La recherche et l’application d’une méthode unique pour la comparaison des droits s’apparentent à l’identification et la mise en œuvre de la méthode scientifique par les chercheurs en sciences exactes. Dès le Congrès international de 1900, Édouard Lambert insistait sur le caractère scientifique de la méthode du droit comparé. Plus généralement, depuis la fin du XIXe siècle, de nombreux juristes, au premier rang desquels figure Hans Kelsen, se sont employés à promouvoir une science du droit, qui présenterait les mêmes caractéristiques que les sciences naturelles. Le positivisme a ainsi essaimé bien au-delà des sciences exactes. Le droit est présenté comme extérieur à celui qui le décrit et permet de considérer la science du droit comme un travail de pure description des normes. Sans entrer dans la controverse sur l’existence d’une science du droit, le simple parallélisme établi entre le travail du chercheur en droit et celui de son collègue en biologie ou en chimie permet de comprendre pourquoi les propos de Feyerabend ont pu entrer en résonance avec une réflexion critique sur la méthode du droit comparé.
Le triomphe du positivisme juridique a permis aux juristes de se dispenser de considérations méthodologiques, à l’inverse des chercheurs en science politique ou en sociologie. Un consensus implicite règne parmi les juristes sur la manière de mener et de présenter une recherche en droit. Il existe bien sûr des courants de pensée qui s’opposent sur de nombreux sujets, tels que la place des idées dans le droit ou le rôle de l’interprétation, mais la question de la méthodologie juridique semble transcender ces divergences. La recherche de la méthode infaillible occupe toutefois de nombreuses pages dans les ouvrages de droit comparé, discipline récente à la recherche d’une légitimité. Cette recherche ne débouche pas sur des résultats pleinement convaincants. La quête éperdue de la méthode du droit comparé produit une forme d’enfermement. Il faudrait à tout prix demeurer dans le cadre fixé une fois pour toutes. Tous ceux qui ont cherché ou cherchent encore une méthode sont imprégnés d’un fort esprit de système. Ils cherchent le moyen de construire des comparaisons systématiques et ont donc besoin d’une méthode unique. Si l’on tente plus modestement de questionner ce qui est commun et ce qui ne l’est pas dans un certain nombre d’opérations juridiques, la quête de la méthode freine plutôt qu’elle n’aide le chercheur.
Au cours des vingt dernières années, de nombreux auteurs ont cherché à éviter les pièges de la recherche de la méthode. Une première stratégie a consisté à défendre la pluralité des méthodes en droit comparé, la méthode retenue dépendant étroitement de la question que se pose le chercheur21. Une autre stratégie consiste à affirmer l’absence de spécificité de la méthode comparative, la recherche en droit comparé empruntant les mêmes outils méthodologiques que n’importe quelle recherche en droit. Le chercheur se pose des questions, lit, réfléchit, éventuellement en discutant avec d’autres, puis écrit. Il s’interroge sur le contenu et sur le but du droit22. Le comparatiste ne fait rien d’autre. Il est toutefois confronté à une difficulté particulière, celle de la langue. Le droit comparé est une opération de traduction, qui permet de faire comprendre dans la langue du lecteur des droits formulés dans des langues différentes, en tenant compte ce que la langue exprime comme substrat culturel23. Aux écueils habituels de toute recherche en droit s’ajoutent les difficultés particulières à cette opération de traduction. Le risque de contresens ou d’incompréhension est multiplié.


[image: image de l'encadré]La démarche du présent ouvrage
Dans le prolongement de ces réflexions, nous préférons à la recherche d’une méthode la mise en application d’une démarche pragmatique. L’étymologie du terme « démarche » évoque la marche, le cheminement. Une démarche n’est pas aussi arrêtée qu’une méthode, elle peut évoluer au gré des découvertes et des remises en question. La comparaison des droits est faite de tâtonnements, de tentatives. Il faut bien sûr respecter les règles élémentaires de l’honnêteté intellectuelle, ce qui consiste essentiellement à expliquer sa démarche et à reconnaître ses limites. Le comparatiste se doit d’expliquer ce qu’il compare et pourquoi. Comme tout chercheur en droit, il doit indiquer ses sources, la seule particularité ici consistant à préciser les sources qui ont pu être consultées dans la langue du pays et celles qui résulte de traductions ou de commentaires. Hormis ces précautions, point n’est besoin de s’échiner à identifier une méthode. Comme tout bon artisan, chaque comparatiste développe au fil du temps ses façons de faire et les améliore progressivement. La comparaison juridique est avant tout « une expérience » (Pierre Legrand), qui se déploie par la confrontation de normes juridiques appartenant à plusieurs systèmes. Elle porte la marque de celui qui s’y livre et comporte une part de création. À travers l’identification de ce qui est commun et de ce qui est différent, la comparaison est un merveilleux moyen d’apprendre sur son propre système et sur d’autres. En ce sens, « elle ressort à une heuristique plutôt qu’à une méthode », selon l’heureuse formule de Pierre Legrand24. La découverte et la part d’inconnu qu’elle recèle s’accommodent mal de l’application d’une méthode préétablie. Elle relève davantage d’une démarche, rigoureuse certes, mais non figée.
Le qualificatif « pragmatique » permet de renforcer l’idée qu’il est indispensable de toujours partir de la matière brute, la matière en droit étant constituée de la législation, de la jurisprudence et de la doctrine. Nous ne cherchons pas à suivre des schémas préétablis ou des modèles généraux.
Le présent ouvrage constitue une étape dans cette démarche pragmatique de comparatiste. Il est né de multiples lectures portant sur divers systèmes juridiques et sur le droit comparé. Ces lectures ont été enrichies de discussions avec des collègues et des praticiens. Il en est découlé l’identification d’un certain nombre de thèmes, qui sont autant de chapitres de l’ouvrage. Ces thèmes nous semblent traverser plusieurs systèmes juridiques et se prêter à la comparaison. Suivre cette démarche relève d’un choix personnel qui n’a aucunement vocation à la généralisation. D’autres démarches comparatistes peuvent tout autant contribuer à la réflexion.
Sur la question de la langue, nous avons utilisé les sources primaires (constitutions, législation, jurisprudence) en français, anglais, allemand, italien, espagnol. Tout en reconnaissant que le polyglottisme facilite la comparaison des droits, nous ne pensons pas nécessaire de restreindre le champ de la comparaison aux droits dont la langue nous est – plus ou moins – familière. Pour les droits des États dont nous ne maîtrisons pas la langue, nous avons eu recours aux traductions officielles en anglais des sources primaires qui sont fournies par les services des Parlements, des gouvernements ou des juridictions de plusieurs pays. Nous avons également utilisé des sources secondaires (présentations par la doctrine) en français, anglais et allemand, qui donnent un accès irremplaçable à la compréhension des normes et des cultures juridiques.
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SITUATION 1 
L’élaboration des principes d’Unidroit


» Présentation d’Unidroit
L’Institut International pour l’Unification du droit privé, plus connu sous le nom d’Unidroit, a été créé en 1926 en tant qu’organe auxiliaire de la Société des nations. Celle-ci avait été créée après la Première Guerre mondiale dans le but d’assurer la paix. L’article 23 du pacte créant la Société des nations prévoit l’adoption de règles sur divers sujets. Les membres de l’organisation devront notamment prendre « les dispositions nécessaires pour assurer la garantie et le maintien de la liberté des communications et du transit, ainsi qu’un équitable traitement du commerce de tous les membres de la Société ». Unidroit est constitué précisément pour préparer les conventions internationales destinées à faciliter le commerce.
Après la dissolution de la Société des nations, Unidroit est reconstitué en 1940 en vertu d’un accord multilatéral, le statut organique d’Unidroit, légèrement modifié en 1993 K.
Il comporte actuellement soixante-trois États membres et siège à Rome. Trois organes animent l’institut : l’assemblée générale, le conseil de direction et le secrétariat général. L’assemblée générale est composée des ambassadeurs à Rome des États membres et d’un diplomate italien. Elle se réunit une fois par an, au moins. Elle adopte le budget et le programme de travail d’Unidroit. Le conseil de direction est composé d’un président, nommé par le gouvernement italien, et de vingt-cinq membres, désignés par l’assemblée générale. Ce sont des avocats, magistrats, professeurs de droit. Le conseil de direction est principalement chargé de l’établissement du programme de travail. Le secrétariat général, composé d’un secrétaire général, de deux adjoints et d’autres fonctionnaires internationaux, est – classiquement – chargé de l’administration de l’institut.
Les missions d’Unidroit sont définies à l’article 1er du statut organique : « L’Institut International pour l’Unification du Droit Privé a pour objet d’étudier les moyens d’harmoniser et de coordonner le droit privé entre les États ou entre les groupes d’États et de préparer graduellement l’adoption par les divers États d’une législation de droit privé uniforme. ». Pour ce faire, il peut préparer des lois, des conventions, des accords internationaux et entreprendre des études de droit comparé.
Les termes employés évoquent les grandes heures du Congrès international de droit comparé de Paris de 1900. Unidroit a été créé un quart de siècle plus tard. C’est une longue période dans l’histoire – courte – du droit comparé, mais l’influence des grands comparatistes du début du siècle était encore très prégnante. La croyance dans les vertus unificatrices de la comparaison et dans la possibilité de forger un « droit commun de l’humanité » (Édouard Lambert) est à son zénith. À cet idéalisme se mêle un objectif plus pragmatique. L’adoption de règles de droit privé communes est censée faciliter le commerce international, et répondre ainsi aux besoins des acteurs économiques.




» Les réalisations d’Unidroit
Unidroit crée des normes juridiques qui sont à la disposition des États ou des acteurs privés, sous la forme de traités et de droit mou, traduction française la plus communément admise de l’expression anglaise de « soft law ».



• Les traités
Unidroit a préparé l’adoption d’un certain nombre de traités. Le premier d’entre eux est la convention de La Haye sur la formation des contrats de vente internationale de marchandises. Les États parties s’engagent à inclure dans leur législation la « loi uniforme » figurant en annexe de la convention. Cette loi uniforme ne comprend pas moins de cent un articles, qui régissent tous les aspects de la formation des contrats entrant dans son champ d’application (obligations du vendeur, obligations de l’acheteur et règles concernant l’inexécution de ces obligations).
Depuis 1964, d’autres traités ont été adoptés dans des domaines aussi divers que le crédit-bail, le franchisage, le commerce illicite de biens culturels ou les titres négociés sur les marchés financiers, par exemple. Il s’agit toujours de doter les États parties d’un fonds commun de règles identiques afin de faciliter le commerce international.




• Le droit mou
Le droit mou ou soft law abonde dans toutes les organisations internationales. Ce sont des normes incitatives, destinées à orienter l’action des États sans les contraindre. N’imposant pas d’obligations aux autorités nationales, elles sont parfois mieux acceptées que les instruments contraignants.
Unidroit s’est montré très friand de droit mou. Il prend la forme des principes d’Unidroit et des clauses-types qui les complètent.
Les principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international ont connu plusieurs versions. La plus récente date de 2010. À l’origine, un comité directeur composé de trois professeurs issus des traditions juridiques civilistes, de Common law et communistes (René David, comparatiste et juriste français, Clive Schmitthoff, spécialiste anglais du commerce international et Tudor Popescu, professeur roumain de droit commercial) s’est réuni à partir de 1971 pour étudier la faisabilité du projet. Un groupe de travail composé d’universitaires de différents pays a été constitué en 1980. De nouveaux groupes de travail ont préparé une nouvelle version en 2004 puis la plus récente en 201025. Chacune des versions successives ajoute des strates à l’œuvre d’Unidroit. Des normes sont ajoutées pour couvrir de nouveaux domaines mais rien n’est retranché aux principes antérieurs.
Les principes s’adressent à un ensemble d’acteurs très diversifié puisqu’ils peuvent servir aux parties aux contrats, aux juges lorsqu’ils interprètent le droit des contrats ainsi qu’aux législateurs nationaux ou aux auteurs de traités internationaux à titre de modèle. Les principes portent sur absolument tous les aspects du contrat et se déroulent sur plus de cinq cents pages. Chacun des articles est assorti d’un commentaire et d’exemples pratiques afin que les utilisateurs disposent du maximum d’informations.
Les clauses-types, datant de 2012, permettent l’intégration des principes d’Unidroit dans les contrats internationaux. Elles représentent une version directement utilisable des principes car elles peuvent être reproduites dans les contrats.





» Les enseignements de l’action d’Unidroit
Les principes d’Unidroit illustrent la fonction pratique que peut remplir le droit comparé. Ils mettent également en lumière le phénomène de concurrence normative, qui apparaît lorsque, dans la mise en œuvre de cette fonction pratique, la recherche de la meilleure solution à un problème juridique donné conduit à confronter des normes issues de plusieurs systèmes juridiques.



• Les principes d’Unidroit et la fonction pratique du droit comparé
Les réalisations d’Unidroit illustrent l’une des fonctions pratiques du droit comparé. La comparaison des droits aboutit à des propositions de règles communes. Comme l’indique l’introduction à la première version des principes d’Unidroit datant de 1994, ceux-ci « reflètent des concepts que l’on trouve dans de nombreux systèmes juridiques, sinon dans tous ». Chacun des groupes de travail qui a présidé à l’élaboration des principes a regroupé des universitaires issus de pays différents. Ils ont confronté les règles qu’ils connaissaient et ont cherché à dégager les solutions les plus communément admises, voire celles qui pouvaient être considérées comme les meilleures. Ils se sont livrés à du benchmarking avant l’heure.
Le benchmarking est une technique de marketing consistant à analyser les modes de gestion des entreprises afin de retenir les meilleurs. Inventé par Xerox dans les années 1980 pour s’inspirer des méthodes des entreprises japonaises, il repose sur l’examen et la reprise des « bonnes pratiques » des partenaires ou des concurrents. De la gestion de grandes entreprises privées, le benchmarking a été transposé à la gestion publique et même à l’élaboration du droit. Dans l’Union européenne, la « méthode ouverte de coordination » est préconisée depuis le Conseil européen de Lisbonne de 200026. Cette méthode est conçue pour « permett[re] de diffuser les meilleures pratiques et d’assurer une plus grande convergence ». La Commission est chargée de piloter le dispositif afin tout d’abord d’élaborer « une méthode d’évaluation des meilleures pratiques en matière de gestion des changements » puis de déterminer des « lignes directrices », non contraignantes, afin d’orienter les choix des États membres. La méthode ouverte de coordination est utilisée dans de nombreux domaines dans lesquelles l’Union dispose d’une compétence relativement réduite, tels que la politique sociale, la politique d’éducation ou la politique culturelle.
Les principes d’Unidroit reposent, sans le dire, sur du benchmarking puisqu’ils procèdent d’une identification des solutions considérées comme les meilleures pour le commerce international. La comparaison des droits est strictement utilitaire. Ils se rattachent exclusivement à la fonction pratique du droit comparé et n’ont pas vocation à contribuer à la réflexion sur le droit.




• Les principes d’Unidroit et la concurrence normative
La concurrence normative peut être définie comme le phénomène selon lequel les systèmes juridiques seraient placés dans une situation de rivalité dès lors que les acteurs auraient la possibilité de choisir entre des règles issues de différents systèmes27.
Les principes d’Unidroit sont implicitement sous-tendus par l’idée que certaines normes juridiques sont plus attractives que d’autres pour les parties au contrat. Certes, les commentaires qui suivent chacun des articles se gardent bien d’identifier l’origine de la règle. Pour autant, comme l’affirme l’introduction de 1994, « ils renferment également les solutions qui sont perçues comme étant les meilleures, même si celles-ci ne sont pas encore adoptées de façon générale ». Dans les discussions au sein du groupe de travail, l’identification des solutions considérées comme les meilleures a fatalement donné lieu à une mise en concurrence. Si, d’une part, le groupe de travail s’appuie sur des comparaisons et si, d’autre part, il recherche les solutions les meilleures, alors, sur chaque question, une solution nationale sort du lot et est préférée aux autres.
Par ailleurs, la méthode employée et le résultat obtenu révèlent un tropisme américain. Comme Unidroit l’affirme dans l’introduction de la première version de ses principes, il ne suffit pas de tenter d’identifier des coutumes internationales ou de proposer des contrats-type. Il faut tenter de procéder à un restatement à l’échelle internationale en droit des contrats.
Aux États-Unis, un organisme regroupant des universitaires et des praticiens du droit, l’American Legal Institute, a été fondé en 1923 afin de « promouvoir la clarification et la simplification du droit et son adaptation aux besoins de la société » (www.ali.org/about-ali/creation/). Il publie régulièrement des restatements et des modèles de lois. Un restatement (que l’on peut traduire littéralement par « réaffirmation ») est constitué des principes généraux du Common law dans un domaine donné, le droit des contrats, le droit de la responsabilité, le droit de la propriété, le droit du commerce international, et ainsi de suite. L’Institut dégage les principales tendances du Common law et recommande les solutions considérées comme les meilleures. Ces restatements n’ont pas de valeur contraignante mais sont largement utilisés dans l’interprétation du droit en vigueur. L’ancienneté et le prestige de l’Institut conduisent de nombreux juges à reconnaître une grande autorité aux restatements. Si Unidroit n’a pas la même autorité que son homologue américain, il procède effectivement à un restatement lorsqu’il identifie des principes ou des règles communes et retient la solution la meilleure.
Le choix de la langue de travail n’est pas anodin. Officiellement, Unidroit a deux langues de travail : le français et l’anglais. En réalité, les travaux préparatoires des principes d’Unidroit ne sont disponibles qu’en anglais. Cela signifie que l’anglais a dominé lors des réunions des groupes de travail. La formulation et l’interprétation du droit sont intrinsèquement liées aux mots, à la langue. Par conséquent, l’emploi de l’anglais constitue l’un des vecteurs de l’influence américaine sur le droit international. Les principes d’Unidroit ne sont pas la copie des restatements américains, loin s’en faut, mais ils procèdent de la même logique et en sont influencés. Dans la concurrence normative dont Unidroit est un des vecteurs, le droit provenant des États-Unis est particulièrement bien placé, pour diverses raisons, parmi lesquelles figurent l’usage de l’anglais et l’expérience des juristes américains au sein de l’American Legal Institute28.
Unidroit procède à une forme d’hybridation des normes juridiques, en allant chercher dans différents systèmes ce qui apparaît comme la meilleure solution. Les principes relatifs aux contrats du commerce international prennent en compte les différences entre les systèmes juridiques en les relativisant. Ainsi, la cause du contrat, essentielle dans les systèmes de droit civil, ou la consideration, essentielle dans les systèmes de Common law, ne sont pas exigées pour qu’un contrat soit valablement formé (art. 3.A.B.). Cette position de surplomb par rapport aux droits internes permet l’adoption de principes généraux par un organisme international mais ne facilite pas leur application.






SITUATION 2 
L’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges


Par « argument de droit comparé »29, nous désignerons les références à des sources juridiques étrangères. Nous n’inclurons pas la référence au droit international ou au droit européen, qui bien souvent découle d’une obligation. La primauté des traités conduit les juges à devoir les appliquer, et donc à les mentionner dans leurs décisions ou au moins à les prendre en considération implicitement. Nous ne nous attarderons pas ici sur cet aspect de l’internationalisation des décisions de justice, qui constitue un corollaire de l’internationalisation des droits (v. Séquence 2). Il ne sera donc question ici que de décisions de justice se référant à des décisions prises dans d’autres pays. « L’argument de droit comparé » se rattache à la fonction pratique du droit comparé, à son usage dans le travail quotidien des praticiens.
Bien que nous employions les termes « argument de droit comparé » par souci de simplicité, il est clair que la part du droit comparé dans les décisions de justice est généralement congrue, sans être complètement absente. S’il est de plus en plus fréquent que les juges, surtout dans les juridictions supérieures (cours suprêmes, cours constitutionnelles), s’appuient sur des exemples étrangers, ils ne se livrent pas nécessairement à une comparaison étayée. L’argument de droit comparé peut se limiter à un argument de droit étranger, la frontière entre les deux se révélant particulièrement poreuse dans la jurisprudence.
Le sujet de l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges ne donne généralement pas lieu à de larges débats. L’argument de droit comparé employé ou non, sans que les juges eux-mêmes ne cherchent à justifier leur attitude, laissant ce soin à la doctrine. Les États-Unis font exception, c’est pourquoi nous nous pencherons sur la controverse américaine. Nous donnerons ensuite un certain nombre d’exemples montrant une gradation dans l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges.



» La controverse américaine sur l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges
L’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges a donné, et donne toujours, lieu aux États-Unis à des discussions non seulement au sein de la Cour suprême et de la doctrine mais aussi parmi les parlementaires. Les États-Unis sont le seul pays où pareille controverse ait éclaté. Les arguments des uns et des autres, bien que cantonnés au droit américain, offrent l’éventail des raisons de rejeter ou d’accepter l’argument de droit comparé dans les décisions de justice.



• Le rejet de l’utilisation de l’argument de droit comparé
Le défunt juge Scalia, membre de la Cour suprême pendant trente ans (de 1986 à 2016), a vigoureusement rejeté toute référence à des décisions étrangères. Il a parfois été suivi par certains de ses collègues. Une affaire en particulier a déclenché une polémique durable. Dans l’affaire Lawrence c/ Texas, la Cour suprême a dû statuer sur la constitutionnalité de la loi texane érigeant en infraction pénale les relations sexuelles entre homosexuels (539 U.S. 558 [2003]). Le juge Kennedy, au nom de la majorité, a considéré que les relations sexuelles entre adultes consentants relevaient de l’exercice de la liberté et ne devaient pas être incriminées, contrairement à ce que la Cour suprême avait jugé en 1986. À l’appui de ce revirement de jurisprudence, il mentionne la décision Dudgeon c/ Royaume-Uni de la Cour européenne des droits de l’homme dans laquelle l’incrimination des relations homosexuelles a été jugée contraire au droit au respect de la vie privée (28 oct. 1981) et en tire la conclusion que la pénalisation de l’homosexualité est interdite dans de nombreux États occidentaux.
Dans une opinion dissidente rédigée par le juge Scalia et commune au juge Thomas ainsi qu’au président de la Cour suprême (William Rehnquist), l’argument de droit comparé est présenté comme « dépourvu de sens » et « dangereux ». Citant le juge Thomas dans une précédente décision, il rappelle que « la Cour… ne devrait pas imposer aux Américains des modes, des lubies ou des états d’esprit venus de l’étranger ».
Pour le juge Scalia, le droit américain découlerait exclusivement de la Constitution de 1787. Le texte de la Constitution ne pourrait être interprété à la lumière de sources externes. Une partie de la doctrine lui a emboîté le pas, accusant la Cour suprême de « détruire l’Amérique » par ses inspirations étrangères30. Ces fervents adversaires de toute influence juridique étrangère se situent dans la mouvance de la théorie originaliste de l’interprétation constitutionnelle, selon laquelle le texte constitutionnel se suffit à lui-même et il doit être interprété à la lumière de la volonté originelle de ses auteurs. Toute autre méthode d’interprétation violerait la volonté du peuple souverain exprimée par le texte constitutionnel. L’argument de droit comparé équivaudrait donc à une atteinte à la souveraineté du peuple et au pouvoir de ses représentants. En y recourant, les juges porteraient atteinte à la séparation des pouvoirs, qui s’exprime dans le système de checks and balances établi par la Constitution. Ils exerceraient un pouvoir qui ne leur a pas été donné parce qu’ils ne détiennent pas la légitimité démocratique du président ou des parlementaires. Le recours à des sources externes romprait donc l’équilibre des pouvoirs. Dans le même ordre d’idées, toute interprétation évolutive, tenant compte des changements dans la société, est rejetée. Seule compte la volonté des auteurs de la Constitution et des lois, au moment où ces textes ont été édictés.
À la suite de l’affaire Lawrence, les parlementaires américains ont marqué leur réprobation à l’encontre de l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges. La Chambre des représentants (le 17 mars 2004) K puis le Sénat (le 20 mars 2005) K ont adopté une résolution identique. Ils y affirment que les décisions de justice aux États-Unis ne devraient pas s’appuyer sur le droit étranger « à moins que ces jugements, lois ou déclarations ne fournissent des informations sur le sens originel des lois américaines ». Pour les parlementaires, la référence à des sources externes « menace la souveraineté des États-Unis, la séparation des pouvoirs et le pouvoir de conclure des traités confié au président et au Sénat ».




• Les justifications de l’utilisation de l’argument de droit comparé
Face à l’offensive menée par le juge Scalia et par les parlementaires, d’autres membres de la Cour suprême et une partie de la doctrine ont réagi.
Les juges Ginsburg et Breyer ont publié articles et ouvrages en faveur de l’ouverture au droit comparé31.
L’argument de droit comparé est essentiel à la motivation des décisions de justice. Il permet au lecteur de comprendre l’origine de la décision et évite que l’influence du droit étranger ne pénètre insidieusement, sans que les juges n’en fassent mention. Le juge Scalia lui-même estime qu’il est bon pour les juges de s’informer sur le droit étranger, à condition de ne pas en faire état dans leurs décisions. Il semble négliger le fait que la simple lecture peut influencer le raisonnement du juge.
Des questions similaires se posant dans de nombreux pays, en particulier dans le domaine des droits fondamentaux, il est important de s’inspirer de solutions trouvées ailleurs. L’État de droit peut s’en trouver renforcé, dans une période où il est particulièrement menacé, en particulier par l’utilisation massive des nouvelles technologies tant par de grands groupes privés que par les services de police. Et il ne s’agit que de sources d’inspiration pour s’aider à interpréter le droit interne. En aucun cas les sources externes ne peuvent seules fonder une décision.
Enfin, l’influence que peut avoir le droit américain dans le monde dépend en partie de sa capacité d’ouverture. Si les juges américains refusent de puiser dans les exemples étrangers, ils encourent le risque que les décisions américaines soient moins lues et moins utilisées à leur tour.
Ces arguments employés aux États-Unis peuvent être étendus à d’autres ordres juridiques. Les justifications de l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges américains sont valables ailleurs aussi, même si sous d’autres latitudes, l’argument de droit comparé est considéré comme allant de soi et ne donne pas lieu à une discussion aussi intense.





» La gradation dans l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges
Les juges font preuve d’une certaine prudence lorsqu’ils se réfèrent à des sources externes. Ils se contentent bien souvent de les mentionner, vont parfois jusqu’à citer des extraits de lois ou de décisions de justice mais se lancent rarement dans la discussion de ces sources32.



• La mention de sources externes
La simple mention de lois ou de décisions de justice d’autres pays est de loin la manifestation la plus fréquente de l’argument de droit comparé. Il est désormais courant que les juges des juridictions supérieures cherchent à étayer la solution retenue en montrant qu’elle n’a rien d’unique et qu’elle a déjà été trouvée ailleurs. C’est particulièrement le cas quand la question est complexe, notamment s’agissant des limitations à l’exercice de droits fondamentaux. La Cour constitutionnelle espagnole a mentionné plusieurs législations étrangères lorsqu’elle s’est prononcée sur la constitutionnalité d’une loi incriminant la collusion avec une organisation terroriste (décision du 20 juill. 1999, no 136). Le Tribunal fédéral suisse a mentionné la décision Kadi du Tribunal de première instance de l’Union européenne quand il a dû juger de la légalité de sanctions imposées à une personne suspectée de financer les Taliban (décision du 14.11.2007, Nada).
L’argument de droit comparé peut également servir à légitimer une décision nouvelle et particulièrement audacieuse. Quand la Cour constitutionnelle allemande a jugé potentiellement inconstitutionnelle l’exécution d’un mandat d’arrêt européen au motif qu’elle porterait atteinte à l’identité constitutionnelle de l’Allemagne, elle mentionne quantité de décisions de juridictions d’autres États membres de l’Union européenne qui sont censées montrer que le contrôle du respect de l’identité constitutionnelle est fort répandu (décision du 15 déc. 2015, 2BvR 2735/1433). Pas moins de vingt-trois décisions d’autres juridictions supérieures européennes sont mentionnées (point 47 de l’arrêt). Cette abondance met en lumière la très nette volonté des juges constitutionnels allemands de relativiser le caractère novateur de leur décision. L’argument de droit comparé sert à légitimer une décision qui s’annonçait controversée. La légitimation s’accompagne d’une part de mauvaise foi. Une grande part des décisions mentionnées révèle l’existence d’un contrôle de l’identité constitutionnelle mais, à l’exception d’une décision de la Cour constitutionnelle tchèque de 2012, ce contrôle n’aboutit pas à mettre en échec l’application du droit de l’Union européenne. En outre, certaines des décisions mentionnées n’ont rien à voir avec le contrôle de l’identité constitutionnelle. Les juges (britanniques en l’occurrence) vérifient que le législateur national a respecté le droit de l’Union. On touche ici à la limite de l’utilisation de l’argument de droit comparé par les juges. Ceux-ci choisissent librement les éléments de droit étranger qui vont leur permettre d’étayer leur décision. Rien ne garantit qu’ils ne vont pas parfois étendre la portée d’une loi ou d’une décision de justice étrangère, d’autant que la vérification à partir des sources originelles peut s’avérer délicate.




• La citation de sources externes
La citation de sources externes représente un degré supplémentaire de l’utilisation de l’argument de droit comparé. Le juge ne se contente plus de mentionner lois ou décisions de justice, il en cite des extraits.
La citation n’est possible que lorsque les décisions de justice comportent une motivation détaillée. L’imperatoria brevitas chère aux juridictions françaises ne s’accommode pas d’une telle pratique. En France, la citation de sources externes n’apparaît que dans les conclusions des rapporteurs publics devant le Conseil d’État, certains en étant plus friands que d’autres. Les conclusions de Bruno Genevois ou de Mattias Guyomar, notamment, comportent souvent des citations de sources externes.
Quand les juridictions rendent des décisions détaillées, elles peuvent plus facilement citer des sources externes. Elles le font en particulier sur des questions controversées liées à la protection des droits fondamentaux. La formulation similaire des droits fondamentaux dans de nombreux textes constitutionnels facilite le recours à des sources externes et plus la question est controversée, plus le juge cherchera à légitimer sa décision.
La Cour suprême israélienne a toujours puisé dans les exemples britannique et américain. Elle tend à diversifier ses sources d’inspiration depuis qu’en 1995 elle a reconnu aux lois fondamentales une valeur juridique supérieure mais le droit américain demeure la référence principale. La loi fondamentale de 1992 intitulée « Dignité humaine et liberté » énumère les droits fondamentaux. Elle s’impose désormais au législateur. Saisie de nombreuses affaires concernant la lutte contre le terrorisme, la Cour suprême a pu citer des extraits de manuels de droit américain pour contribuer à justifier la restriction des droits de la défense en cas d’urgence (28 janv. 1993, Association for Civil Rights v. Minister of Defence and others, HCJ 5973/92) ou une décision de la Cour suprême des États-Unis pour étayer la distinction entre combattants armés relevant du droit international humanitaire et civils menant des attaques auxquels le droit international humanitaire n’est pas applicable (1A.12.2005, The Public Committee against Torture in Israel, HCJ, 769/02).
La plus haute juridiction britannique (la formation judiciaire de la Chambre des Lords jusqu’en 2009 et la Cour suprême depuis) a l’habitude de citer des décisions de juridictions relevant de systèmes de Common law. Les citations de décisions australiennes, canadiennes, néo-zélandaises ou américaines sont fréquentes. Le recours à des sources jurisprudentielles externes a été officialisé dans une circulaire interne (The Practice Direction [Citation of Authorities] for the UK Supreme Court 2001) : « Des décisions de justice étrangères peuvent être considérées comme une source valable si elles sont utilisées correctement. De telles décisions ne doivent néanmoins pas être citées sans qu’ait été pris en compte leur apport au droit existant ». L’incorporation de la Convention européenne des droits de l’homme dans l’ordre juridique britannique par le Human Rights Act de 1998 a eu pour conséquence une relative augmentation des citations de sources externes. Confrontée à des problèmes juridiques similaires et dotée désormais d’un instrument commun de protection des droits fondamentaux, la Cour suprême se tourne un peu plus volontiers vers des décisions en provenance d’autres États européens, tout en continuant à privilégier les citations de juridictions de Common law. L’utilisation partagée de l’anglais et la communauté de conception du droit expliquent ce tropisme.
Un bon exemple de cette attitude est fourni par l’affaire Mohammed Jabar Ahmed concernant l’exécution de résolutions du Conseil de sécurité destinées à lutter contre le terrorisme. Dans sa résolution 1267/99, le Conseil de sécurité impose aux États membres de l’Organisation des Nations unies de geler les avoirs des personnes physiques ou morales soupçonnées de soutenir financièrement les Taliban. Une liste de ces personnes est établie et mise à jour par le comité des sanctions. Dans sa résolution 1333/2000, le dispositif est étendu aux soutiens d’Al-Qaida. Ces résolutions ont été mises en œuvre au Royaume-Uni par des actes réglementaires (le Terrorism (United Nations Measures Order de 2006 et le Al-Qaida and Taliban [United Nations Measures] Order de 2006) adoptés en application de la loi anti-terroriste de 2005. Les requérants, dont les avoirs ont été gelés, font valoir que ces deux actes réglementaires sont illégaux car ils excèdent les pouvoirs conférés au gouvernement par le Parlement et parce qu’ils ne garantissent pas un droit de recours contre les mesures de gel des fonds. La Cour suprême fait droit à la requête. Dans l’opinion majoritaire, Lord Hope cite largement la décision Kadi de la Cour de justice de l’Union européenne ainsi que des décisions de juridictions canadienne et américaine. Même si ces sources externes ne constituent pas le principal motif de la décision, elles montrent la volonté des juges de s’appuyer sur le plus grand nombre possible de sources face à une question délicate et controversée34.




• La discussion de sources externes
Il est tout à fait exceptionnel que des juges en viennent à discuter les sources externes qu’ils utilisent. C’est fort compréhensible. Les juges mènent une réflexion qui doit les conduire à dégager la solution du litige qui leur est soumis. Dans leurs décisions, ils ne cherchent pas à faire œuvre de doctrine mais à dire le droit, à trancher une question juridique. Les juges ne discutent les sources externes que lorsqu’ils cherchent à convaincre leurs collègues ou les lecteurs de leurs décisions. La discussion apparaît dès lors plutôt dans des opinions concurrentes ou dissidentes. Face à une majorité dont l’opinion diffère de la leur, les juges étayent le plus possible leur argumentation et développent tous les éléments qu’ils ont pu trouver à l’appui de leur raisonnement.
Quelques décisions de la Cour suprême japonaise illustrent ce phénomène. Il est d’autant plus marquant au Japon que jusqu’à une période récente les juges ne mentionnaient jamais de sources externes.
Dans une décision de 199735, la Cour suprême a jugé que la Constitution n’autorisait pas des collectivités publiques à effectuer des donations à des groupes religieux lors de cérémonies. L’opinion majoritaire ne fait aucune référence à des sources externes. En revanche, dans son opinion dissidente, le juge Kabe discute la méthode d’interprétation retenue par la Cour suprême des États-Unis afin de contester la décision de la majorité. Selon l’article 20 § 3 de la Constitution japonaise de 1946, « L’État et ses organes s’abstiendront de l’enseignement religieux ou de toutes autres activités religieuses ». Afin de déterminer si la Constitution était respectée, il fallait décider si le financement accordé équivalait à une « activité religieuse ». L’opinion majoritaire considère que la Constitution a établi un régime de séparation de l’État et de la religion mais que tout lien entre les deux n’est pas prohibé. Seules les activités « excédant certaines limites, ayant un but religieux et ayant pour effet de promouvoir la religion ou de s’y opposer » devraient être déclarées inconstitutionnelles. Appliquant ces trois critères, elle conclue que les donations étaient inconstitutionnelles. Dans son opinion dissidente, le juge Kabe discute la jurisprudence Lemon de la Cour suprême des États-Unis sur le financement des établissements d’enseignement religieux. Les juges américains emploient des critères alternatifs pour qualifier une activité de religieuse au sens du 1er amendement de la Constitution alors que la majorité de la Cour suprême japonaise a employé des critères cumulatifs. La discussion de la jurisprudence américaine sert à appuyer la critique envers le raisonnement majoritaire.
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				Institut international pour l'unification du droit privé
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					Article premier

					L'Institut International pour l'Unification du Droit Privé a pour objet d'étudier les moyens d'harmoniser et de coordonner le droit privé entre les Etats ou entre les groupes d'Etats et de préparer graduellement l'adoption par les divers Etats d'une législation de droit privé uniforme.

					A cette fin l'Institut :

					a) prépare des projets de lois ou de conventions visant à établir un droit interne uniforme ;

					b) prépare des projets d'accords en vue de faciliter les rapports internationaux en matière de droit privé ;

					c) entreprend des études de droit comparé dans les matières du droit privé ;

					d) s'intéresse aux initiatives déjà prises dans tous ces domaines par d'autres institutions, avec lesquelles il peut, au besoin, se tenir en contact ;

					e) organise des conférences et publie les études qu'il juge dignes d'une large diffusion.

					Article 2

					1. – L'Institut International pour l'Unification du Droit Privé est une institution internationale qui relève des Gouvernements participants.

					2. – Sont Gouvernements participants ceux qui auront adhéré au présent Statut conformément à l'article 20.

					3. – L'Institut jouit, sur le territoire de chacun des Gouvernements participants, de la capacité juridique nécessaire pour exercer son activité et pour atteindre ses buts.

					4. – Les privilèges et immunités dont jouiront l'Institut, ses agents et ses fonctionnaires seront définis dans des accords à intervenir avec les Gouvernements participants.

					Article 3

					L'Institut International pour l'Unification du Droit Privé a son siège à Rome.

					Article 4

					Les organes de l'Institut sont :

					1) l'Assemblée Générale ;

					2) le Président ;

					3) le Conseil de Direction ;

					4) le Comité Permanent ;

					5) le Tribunal Administratif ;

					6) le Secrétariat.

					Article 5

					1. – L'Assemblée Générale se compose d'un représentant de chaque Gouvernement participant. Les Gouvernements autres que le Gouverne- ment italien y seront représentés par leurs agents diplomatiques auprès du Gouvernement italien ou leurs délégués.

					2. – L'Assemblée se réunit à Rome en session ordinaire au moins une fois par an, sur convocation du Président, pour l'approbation des comptes annuels des recettes et des dépenses et du budget.

					3. – Tous les trois ans, elle approuve le programme de travail de l'Institut, sur la proposition du Conseil de Direction, et, conformément au paragraphe 4 de l'article 16, revoit, à la majorité des deux tiers des membres présents et votants, le cas échéant, les résolutions prises en vertu du paragraphe 3 dudit article 16.

					Article 6

					1. – Le Conseil de Direction se compose du Président et de vingt- cinq membres.

					2. – Le Président est nommé par le Gouvernement italien.

					3. – Les membres sont nommés par l'Assemblée Générale. L'Assemblée peut nommer un membre en plus de ceux indiqués au paragraphe premier en le choisissant parmi les juges en fonction de la Cour Internationale de Justice.

					4. – Le mandat du Président et des membres du Conseil de Direction a la durée de cinq ans et est renouvelable.

					5. – Le membre du Conseil de Direction nommé en remplacement d'un membre dont le mandat n'est pas expiré achève le terme du mandat de son prédécesseur.

					6. – Chaque membre, avec le consentement du Président, peut se faire représenter par une personne de son choix.

					7. – Le Conseil de Direction peut appeler à participer à ses séances, à titre consultatif, des représentants d'institutions ou organisations internationales, lorsque les travaux de l'Institut portent sur des matières concernant ces institutions ou organisations.

					8. – Le Conseil de Direction est convoqué par le Président, chaque fois qu'il le juge utile, en tout cas au moins une fois par an.

					Article 7

					1. – Le Comité Permanent se compose du Président et de cinq membres nommés par le Conseil de Direction parmi ses membres.

					2. – Les membres du Comité Permanent resteront en fonction pendant cinq ans et seront rééligibles.

					3. – Le Comité Permanent est convoqué par le Président, chaque fois qu'il le juge utile, en tout cas au moins une fois par an.

					Article 7bis

					1. – Le Tribunal Administratif est compétent pour statuer sur les différends entre l'Institut et ses fonctionnaires ou employés, ou leurs ayants droit, portant notamment sur l'interprétation ou l'application du Règlement du personnel. Les différends naissant de rapports contractuels entre l'Institut et les tiers, seront soumis à ce Tribunal à la condition que cette compétence soit expressément reconnue par les parties dans le contrat donnant lieu au litige.

					2. – Le Tribunal est composé de trois membres titulaires et d'un membre suppléant, choisis en dehors de l'Institut, et appartenant, de préférence, à des nationalités différentes. Ils sont élus par l'Assemblée Générale pour la durée de cinq ans. En cas de vacance le Tribunal se complète par cooptation.

					3. – Le Tribunal jugera, en premier et dernier ressort, en appliquant les dispositions du Statut et du Règlement, ainsi que les principes généraux du droit. Il pourra également statuer ex aequo et bono lorsque cette faculté lui aura été attribuée par un accord entre les parties.

					4. – Si le Président du Tribunal considère qu'un différend entre l'Institut et un de ses fonctionnaires ou employés est d'une importance très limitée, il peut statuer lui-même ou bien confier la décision à un seul des juges du Tribunal.

					5. – Le Tribunal établira lui-même son règlement de procédure.

					Article 7ter

					Les membres du Conseil de Direction, ou du Tribunal Admi- nistratif, dont le mandat expire par l'échéance du terme, restent en fonction jusqu'à l'installation des nouveaux élus.

					Article 8

					1. – Le Secrétariat comprend un Secrétaire général nommé par le Conseil de Direction sur présentation du Président, deux Secrétaires généraux adjoints appartenant à des nationalités différentes, nommés également par le Conseil de Direction, et les fonctionnaires et employés qui seront indiqués par les règles relatives à l'administration de l'Institut et à son fonctionnement intérieur, visées à l'article 17.

					2. – Le Secrétaire général et les adjoints sont nommés pour une période qui n'aura pas une durée supérieure à cinq ans. Ils sont ré- éligibles.

					3. – Le Secrétaire général de l'Institut est de droit le Secrétaire de l'Assemblée Générale.

					Article 9

					L'Institut possède une bibliothèque placée sous la direction du Secrétaire général.

					Article 10

					Les langues officielles de l'Institut sont l'italien, l'allemand, l'anglais, l'espagnol et le français.

					Article 11

					1. – Le Conseil de Direction avise aux moyens de réaliser les tâches énoncées à l'article premier.

					2. – Il arrête le programme de travail de l'Institut.

					3. – Il approuve le rapport annuel sur l'activité de l'Institut.

					4. – Il arrête le projet de budget et le transmet pour approbation à l'Assemblée Générale.

					Article 12

					1. – Tout Gouvernement participant, de même que toute institu- tion internationale de caractère officiel, peut formuler, en s'adressant au Conseil de Direction, des propositions en vue de l'étude des questions relevant de l'unification, de l'harmonisation ou de la coordination du droit privé.

					2. – Toute institution ou association internationale, qui a pour objet l'étude de questions juridiques, peut présenter au Conseil de Direction des suggestions concernant des études à entreprendre.

					3. – Le Conseil de Direction décide de la suite à donner aux propositions et suggestions ainsi formulées.

					Article 12bis

					Le Conseil de Direction peut établir avec d'autres organisations intergouvernementales, ainsi qu'avec les Gouvernements non-participants, toutes relations propres à assurer une collaboration conforme à leurs fins respectives.

					Article 13

					1. – Le Conseil de Direction peut déférer l'examen de questions spéciales à des commissions de jurisconsultes particulièrement versés dans l'étude de ces questions.

					2. – Les commissions seront présidées autant que possible par des membres du Conseil de Direction.

					Article 14

					1. – Après l'étude des questions qu'il a retenues comme objet de ses travaux, le Conseil de Direction approuve, s'il y a lieu, les avant- projets à soumettre aux Gouvernements.

					2. – Il les transmet, soit aux Gouvernements participants, soit aux institutions ou associations qui lui ont présenté des propositions ou suggestions, en demandant leur avis sur l'opportunité et sur le fond des dispositions arrêtées.

					3. – Sur la base des réponses reçues, le Conseil de Direction approuve, s'il y a lieu, les projets définitifs.

					4. – Il les transmet aux Gouvernements et aux institutions ou associations qui lui ont présenté des propositions ou suggestions.

					5. – Le Conseil de Direction avise ensuite aux moyens pour assurer la convocation d'une Conférence diplomatique appelée à examiner les projets.

					Article 15

					1. – Le Président représente l'Institut.

					2. – Le pouvoir exécutif sera exercé par le Conseil de Direction.

					Article 16

					1. – Les dépenses annuelles relatives au fonctionnement et à l'entretien de l'Institut seront couvertes par les recettes inscrites au budget de l'Institut, qui comprendront notamment la contribution ordinaire de base du Gouvernement italien promoteur, telle qu'approuvée par le Parlement italien, et que ledit Gouvernement déclare fixer à compter de l'année 1985 à la somme de 300 millions de lires italiennes par an, laquelle pourra être révisée à l'expiration de chaque période triennale par la loi d'approbation du budget de l'Etat italien, ainsi que les contributions ordinaires annuelles des autres Gouvernements participants.

					2. – Aux fins de la répartition de la quote-part des dépenses annuelles non couvertes par la contribution ordinaire du Gouvernement italien ou par des recettes provenant d'autres sources, entre les autres Gouvernements participants, ces derniers seront divisés en catégories. A chaque catégorie correspondra un certain nombre d'unités.

					3. – Le nombre des catégories, le nombre d'unités correspondant à chaque catégorie, le montant de chaque unité, ainsi que le classement de chaque Gouvernement dans une catégorie, seront fixés par une résolution de l'Assemblée Générale prise à la majorité des deux tiers des membres présents et votants, sur proposition d'une Commission nommée par l'Assemblée. Dans ce classement, l'Assemblée tiendra compte, parmi d'autres considérations, du revenu national du pays représenté.

					4. – Les décisions prises par l'Assemblée Générale en vertu du paragraphe 3 du présent article pourront être révisées tous les trois ans par une résolution nouvelle de l'Assemblée Générale, prise à la même majorité des deux tiers des membres présents et votants, à l'occasion de sa décision visée au paragraphe 3 de l'article 5.

					5. – Les résolutions de l'Assemblée Générale prises en vertu des paragraphes 3 et 4 du présent article seront notifiées par le Gouverne- ment italien à chaque Gouvernement participant.

					6. – Dans le délai d'un an à dater de la notification visée au para- graphe 5 du présent article, chaque Gouvernement participant aura la faculté de faire valoir ses réclamations contre les résolutions relatives à son classement, à la prochaine session de l'Assemblée Générale. Celle-ci devra se prononcer par une résolution prise à la majorité des deux tiers des membres présents et votants, qui sera notifiée par le Gouvernement italien au Gouvernement participant intéressé. Ce même Gouvernement aura toutefois la faculté de dénoncer son adhésion à l'Institut, en suivant la procédure prévue au paragraphe 3 de l'article 19.

					7. – Les Gouvernements participants, en retard de plus de deux ans dans le versement de leur contribution, perdent le droit de vote au sein de l'Assemblée Générale jusqu'à la régularisation de leur position. En outre, il ne sera pas tenu compte de ces Gouvernements dans la forma- tion de la majorité requise par l'article 19 du présent Statut.

					8. – Les locaux nécessaires au fonctionnement des services de l'Institut sont mis à sa disposition par le Gouvernement italien.

					9. – Il est créé un Fonds de roulement de l'Institut ayant pour but de faire face aux dépenses courantes, en attendant l'encaissement des contributions dues par les Gouvernements participants, ainsi qu'aux dépenses imprévues.

					10. – Les règles relatives au Fonds de roulement feront partie du Règlement de l'Institut. Elles seront adoptées et modifiées par l'Assemblée Générale à la majorité des deux tiers des membres présents et votants.

					Article 17

					1. – Les règles relatives à l'administration de l'Institut, à son fonctionnement intérieur et au statut du personnel seront établies par le Conseil de Direction et devront être approuvées par l'Assemblée Générale et communiquées au Gouvernement italien.

					2. – Les indemnités de voyage et de séjour des membres du Conseil de Direction et des commissions d'études, ainsi que les émoluments du personnel du Secrétariat, de même que toute autre dépense administrative, seront à la charge du budget de l'Institut.

					3. – L'Assemblée Générale nommera, sur présentation du Président, un ou deux commissaires aux comptes chargés du contrôle financier de l'Institut. La durée de leurs fonctions est de cinq ans. Dans le cas où deux commissaires aux comptes seraient nommés, ils devront appartenir à des nationalités différentes.

					4. – Le Gouvernement italien n'encourra aucune responsabilité, financière ou autre, du fait de l'administration de l'Institut, ni aucune responsabilité civile du fait du fonctionnement de ses services et notam- ment à l'égard du personnel de l'Institut.

					Article 18

					1. – L'engagement du Gouvernement italien concernant la sub- vention annuelle et les locaux de l'Institut dont il est question à l'article 16, est stipulé pour une durée de six ans. Il continuera à être en vigueur pour une nouvelle période de six ans, si le Gouvernement italien n'a pas notifié aux autres Gouvernements participants son intention d'en faire cesser les effets, deux ans au moins avant la fin de la période en cours. En pareil cas, l'Assemblée Générale sera convoquée par le Président, au besoin en session extraordinaire.

					2. – Il appartiendra à l'Assemblée Générale, au cas où elle déciderait la suppression de l'Institut, de prendre, sans préjudice des dispositions du Statut et du Règlement relatives au Fonds de roulement, toute mesure utile concernant les propriétés acquises par l'Institut au cours de son fonctionnement et notamment les archives et collections de documents et livres ou périodiques.

					3. – Il est toutefois entendu qu'en pareil cas les terrains, bâtiments et objets mobiliers mis à la disposition de l'Institut par le Gouvernement italien feront retour à ce dernier.

					Article 19

					1. – Les amendements au présent Statut qui seraient adoptés par l'Assemblée Générale entreront en vigueur dès leur approbation par la majorité des deux tiers des Gouvernements participants.

					2. – Chaque Gouvernement communiquera par écrit son appro- bation au Gouvernement italien, qui en donnera connaissance aux autres Gouvernements participants, ainsi qu'au Président de l'Institut.

					3. – Tout Gouvernement qui n'aurait pas approuvé un amendement au présent Statut aura la faculté de dénoncer son adhésion dans un délai de six mois à partir de l'entrée en vigueur de l'amendement. La dénonciation aura effet dès la date de sa notification au Gouvernement italien, qui en donnera connaissance aux autres Gouvernements participants, ainsi qu'au Président de l'Institut.

					Article 20

					1. – Tout Gouvernement qui entend adhérer au présent Statut notifiera par écrit son adhésion au Gouvernement italien.

					2. – L'adhésion sera donnée pour six ans ; elle sera tacitement renouvelée de six en six ans sauf dénonciation faite par écrit une année avant l'expiration de chaque période.

					3. – Les adhésions et dénonciations seront notifiées aux Gouverne- ments participants par le Gouvernement italien.

					Article 21

					Le présent Statut entrera en vigueur dès que six Gouvernements au moins auront notifié leur adhésion au Gouvernement italien.

					Article 22

					Le présent Statut, qui portera la date du 15 mars 1940, restera déposé dans les archives du Gouvernement italien. Copie certifiée conforme du texte sera remise, par les soins du Gouvernement italien, à chacun des Gouvernements participants.

					Interprétation de l'article 7bis du Statut organique, approuvée lors de la XIe session de l'Assemblée Générale (30 avril 1953)

					L'Assemblée Générale,

					Vu la Résolution portant amendement au Statut organique de l'Institut, adoptée par l'Assemblée le 18 janvier 1952 ;

					Considérant qu'aux termes de la deuxième phrase du premier paragraphe de l'article 7bis du Statut concernant la compétence du Tribunal Administratif « les différends naissant de rapports contractuels entre l'Institut et les tiers, seront soumis à ce Tribunal à la condition que cette compétence soit expressément reconnue par les parties dans le contrat donnant lieu au litige » ;

					Considérant l'opportunité de préciser la portée de la compétence qui peut être attribuée au Tribunal Administratif en vertu de ladite disposition ;

					Déclare

					1) Que l'expression « les différends naissant de rapports contractuels entre l'Institut et les tiers » qui pourront être soumis au Tribunal Administratif de l'Institut dans les conditions prévues à l'article 7bis du Statut organique, vise exclusivement les différends concernant les obligations naissant de contrats passés entre l'Institut et les tiers.

					2) Que la compétence du Tribunal Administratif à l'égard des différends naissant de rapports contractuels entre l'Institut et les tiers ne pourra être considérée comme « expressément reconnue » que pour autant que cette reconnaissance résultera d'un acte écrit.

				

			

		
(1) comportant l'amendement à l'article 6, paragraphe 1, entré en vigueur le 26 mars 1993. Source : www.unidroit.org/fr/presentation/documents-institutionnels/statut



			
			
			
				Résolution de la Chambre des représentants

				108TH CONGRESS, 2D SESSION, H. RES. 568

			

			
				Expressing the sense of the House of Representatives that judicial determinations regarding the meaning of the laws of the United States should not be based on judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements inform an understanding of the original meaning of the laws of the United States.

			

			
				

				
					IN THE HOUSE OF REPRESENTATIVES

					MARCH 17, 2004

					Mr. FEENEY (for himself, Mr. GOODLATTE, Mr. RYUN of Kansas, Mr. KING of Iowa, Mr. SOUDER, Mr. CHABOT, Mr. SMITH of Texas, Mr. SHADEGG, Mr. HOSTETTLER, Mr. PITTS, Mr. HERGER, Mr. FORBES, Mrs. JO ANN DAVIS of Virginia, Mr. FRANKS of Arizona, Mr. DELAY, Mr. BARTLETT of Maryland, Mrs. MUSGRAVE, Mr. PEARCE, Mr. OTTER, Mr. AKIN, Mr. JONES of North Carolina, Mr. CRANE, Ms. HARRIS, Mr. SMITH of New Jersey, Ms. HART, Mr. PICKERING, Mr. KELLER, Mr. TIAHRT, Mrs. BLACKBURN, Mr. GREEN of Wisconsin, Mr. WELDON of Florida, Mr. GOODE, Mr. CULBERSON, Mr. SULLIVAN, Mr. GARRETT of New Jersey, Mr. WILSON of South Carolina, Mr. SAM JOHNSON of Texas, Mrs. CUBIN, Mr. BLUNT, Mr. TANCREDO, Mr. CAMP, Mr. HOEKSTRA, Mr. CANTOR, Mr. CHOCOLA, Mr. KLINE, Mr. HENSARLING, Mr. SMITH of Michigan, Mr. ISTOOK, Mr. ADERHOLT, Mr. LEWIS of Kentucky, Ms. GINNY BROWN-WAITE of Florida, Mr. CANNON, Mr. PENCE, Mr. SEN- SENBRENNER, Mr. OSE, Mr. NEUGEBAUER, Mr. TOOMEY, Mr. ROGERS of Alabama, Mr. RENZI, and Mr. FLAKE) submitted the following resolu- tion; which was referred to the Committee on the Judiciary

				

			

			RESOLUTION

				
					Expressing the sense of the House of Representatives that judicial determinations regarding the meaning of the laws of the United States should not be based on judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements inform an understanding of the original meaning of the laws of the United States.

					Whereas the Declaration of Independence announced that one of the chief causes of the American Revolution was that King George had ‘‘combined to subject us to a jurisdiction foreign to our constitution and unacknowledged by our laws'';

					Whereas the Supreme Court has recently relied on the judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions to support its interpretations of the laws of the United States, most recently in Lawrence v. Texas, 123 S.Ct. 2472, 2474 (2003);

					Whereas the Supreme Court has stated previously in Printz v. United States, 521 U.S. 898, 921 n.11 (1997), that ‘‘We think such comparative analysis inappropriate to the task of interpreting a constitution ...'';

					Whereas Americans' ability to live their lives within clear legal boundaries is the foundation of the rule of law, and essential to freedom;

					Whereas it is the appropriate judicial role to faithfully interpret the expression of the popular will through laws enacted by duly elected representatives of the American people and our system of checks and balances;

					Whereas Americans should not have to look for guidance on how to live their lives from the often contradictory decisions of any of hundreds of other foreign organizations; and

					Whereas inappropriate judicial reliance on foreign judgments, laws, or pronouncments threatens the sovereignty of the United States, the separation of powers and the Presi- dent's and the Senate's treaty-making authority: Now, therefore, be it

					Resolved, That it is the sense of the House of Representatives that judicial determinations regarding the meaning of the laws of the United States should not be based in whole or in part on judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements are incorporated into the legislative history of laws passed by the elected legislative branches of the United States or otherwise inform an understanding of the original meaning of the laws of the United States.

				

			

		


			
			
			
				Résolution du Sénat

				109TH CONGRESS, 1ST SESSION, S. RES. 92

			

			
				Expressing the sense of the Senate that judicial determinations regarding the meaning of the Constitution of the United States should not be based on judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements inform an under- standing of the original meaning of the Constitution of the United States.

			

			
				

				
					IN THE SENATE OF THE UNITED STATES

					MARCH 20, 2005

					Mr. CORNYN submitted the following resolution; which was referred to the Committee on the Judiciary

				

			

			RESOLUTION

				
					Expressing the sense of the Senate that judicial determinations regarding the meaning of the Constitution of the United States should not be based on judgments, laws, or pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements inform an understanding of the original meaning of the Constitution of the United States.

					Whereas the Declaration of Independence announced that one of the chief causes of the American Revolution was that King George had ‘‘combined with others to subject us to a jurisdiction foreign to our constitution, and unacknowledged by our laws'';

					Whereas the Supreme Court has recently relied on the judg- ments, laws, or pronouncements of foreign institutions to support its interpretations of the laws of the United States, most recently in Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, 316 n.21 (2002), Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 573 (2003), and Roper v. Simmons, 125 S.Ct. 1183, 1198–99 (2005);

					Whereas the Supreme Court has stated previously in Printz v. United States, 521 U.S. 898, 921 n.11 (1997), that ‘‘We think such comparative analysis inappropriate to the task of interpreting a constitution ...'';

					Whereas the ability of Americans to live their lives within clear legal boundaries is the foundation of the rule of law, and essential to freedom;

					Whereas it is the appropriate judicial role to faithfully interpret the expression of the popular will through the Constitution and laws enacted by duly elected representatives of the American people and under our system of checks and balances;

					Whereas Americans should not have to look for guidance on how to live their lives from the often contradictory decisions of any of hundreds of other foreign organizations; and

					Whereas inappropriate judicial reliance on foreign judgments, laws, or pronouncements threatens the sovereignty of the United States, the separation of powers, and the President's and the Senate's treaty-making authority: Now, therefore, be it

					Resolved, That it is the sense of the Senate that judicial interpretations regarding the meaning of the Constitution of the United States should not be based in whole or in part on judgments, laws, or laws, or pronouncements inform an understanding of the original meaning of the Constitution of the United States.pronouncements of foreign institutions unless such foreign judgments, laws, or pronouncements inform an understanding of the original meaning of the Constitution of the United States.
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