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    Présentation

    Avant d'être un phénomène politique, l'intégration est un phénomène juridique dont il est nécessaire de comprendre les mécanismes, afin d'identifier les chemins qu'empruntent ces "droits venus d'ailleurs" pour pénétrer dans nos droits nationaux. L'ambition de cet ouvrage n'est pas d'analyser systématiquement tous les mécanismes de l'intégration, mais d'éclairer, à travers quelques exemples, le rôle du droit comparé dans les processus d'intégration.
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Préface




Phénomène majeur des dernières décennies, l’intégration dans l’ordre juridique interne d’instruments internationaux de plus en plus nombreux et hétérogènes est source d’incertitude et de déstabilisation des systèmes de droit. À mesure que se renforcent les liens d’interdépendance [1] , se multiplient, tous ces « droits venus d’ailleurs » qui pénètrent dans les droits nationaux en passant tout simplement par la porte qui leur est ouverte, soit directement par le principe de primauté des traités sur la loi interne, soit indirectement par leur incorporation législative. Critiquant pour l’Europe des droits qui n’ont, écrit-il, « ni histoire ni territoire », le doyen Carbonnier les appelle « droits de nulle part », ajoutant, sur le mode ironique, « de nulle part, cela pourrait se dire en grec utopie ; mais les utopies sont poétiques, aériennes, tandis qu’autour des droits européens il s’est constitué une telle capitalisation d’intérêts et d’ambitions qu’il faudrait rien de moins qu’une éruption de volcan pour faire crouler ces babylones juridiques » [2] . En tout cas, ils alimentent une inflation sans précédent, véritable pathologie qu’il décrit comme « prolifération », « pullulement » et finalement, s’inquiète-t-il, « pulvérisation » du droit en une multitude de droits subjectifs, souvent contradictoires, qui n’ont pas la force immédiate des règles de droit mais seulement un accès à cette force [3] .


Émergence d’un phénomène

Il est en effet toujours déconcertant d’observer l’émergence de phénomènes nouveaux, non seulement parce que leur nouveauté même semble échapper à toute prédictibilité, mais encore parce que les modèles antérieurs de représentation sont alors peu performants [4] . Car l’intégration ne vise pas seulement le processus ascendant par lequel « un État transfert une partie de ses compétences à un niveau organisé supérieur doté de pouvoirs propres » [5] , mais également un processus descendant, quand il s’agit d’insérer la norme internationale dans l’ordre juridique interne. Choisissant de ne pas enfermer la recherche dans une véritable définition à caractère « définitif », nous avons préféré une sorte de définition flottante et imprécise qui conserve seulement l’idée générale suggérée par l’étymologie – intégrer c’est faire entrer dans un ensemble. En insistant surtout sur les processus, et en admettant que les résultats peuvent être envisagés non comme une totalité intégrale mais de façon partielle et imparfaite, nous avons tenté d’éviter toute dérive intégriste.

Dans son ouvrage sur « L’intégration républicaine », où la question est ouvertement posée du « dépassement de l’État-nation », à l’échelle européenne comme à l’échelle mondiale, le philosophe allemand Jürgen Habermas indique dès la préface que le terme « inclure ne signifie pas ici enfermer dans une identité ou se refermer sur l’autre ; inclure l’autre signifie plutôt que les frontières de la communauté sont ouvertes à tous, y compris et précisément à ceux qui sont des étrangers les uns pour les autres et souhaitent le rester » [6] . C’est dans cet esprit qu’il faut comprendre les analyses qui suivent. Le mouvement d’intégration est entendu comme la recherche d’un droit commun, ou plutôt d’un droit en commun, d’une mesure commune, qui permettrait de communiquer et d’échanger, de « commercer », dans tous les sens du terme, mais sans exclure la multiplicité des systèmes juridiques nationaux. S’il est vrai que politiquement « tout donne à penser qu’il s’agit plutôt d’une relève que d’une suppression de l’État-nation » [7] , il semble vrai aussi que juridiquement l’intégration se traduit moins par la substitution de normes supranationales aux normes nationales que par la superposition des unes aux autres.

L’objet de l’ouvrage se limite aux aspects juridiques du phénomène, évoquant parfois le débat politique sous-jacent, mais sans l’aborder de façon systématique en termes d’acteurs et de pouvoirs, ni soulever la question, qualifiée d’inquiétante par Habermas, de savoir si « la formation démocratique de l’opinion et de la volonté peut engager quiconque à un niveau d’intégration qui excède celui de l’État-nation ». Menée au sein de l’École doctorale de droit comparé de Paris, la recherche s’est principalement attachée à la question du « bon usage du droit comparé ». Considérant que la méthode comparative n’avait pas pour principal objectif de légitimer l’intégration comme la nécessaire réponse au constat de la diversité des systèmes, mais de privilégier une approche résolument critique, qu’il s’agisse d’évaluer la nécessité de l’intégration et de guider le choix des modalités, ou de comparer les résultats et de déterminer les critères qui permettront de dire une intégration réussie (voir la conclusion).

Analysée ici dans le prolongement de la libéralisation économique, donc principalement en droit des biens [8] , l’intégration normative se situe d’abord à l’échelle régionale. Pour l’Europe, elle est étudiée à travers des exemples pris en droit des contrats et des marchés publics, ainsi qu’en droit des trusts, ce dernier exemple ayant incité l’auteur à une analyse de l’intégration du concept de trust dans une double perspective internationale, à vocation mondiale (Convention de La Haye, 1985), puis européenne (au-delà de la Convention de 1968, dite Bruxelles I, et du règlement européen no 44-2001, Les principes européens du droit des trusts, 1999). En revanche, pour les pays d’Afrique noire francophone, l’intégration juridique des économies africaines est abordée, à l’inverse, de l’échelle régionale à l’échelle mondiale : l’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA), instituée par le traité signé, en marge du sommet franco-africain de Port-Louis en 1993, est confrontée à la démarche du groupe de travail sur l’interaction du commerce et de la politique de la concurrence, constitué au sein de l’OMC à l’issue de la conférence de Singapour (9-12 décembre 1996), avec l’objectif, encore prospectif, de la négociation d’un accord multilatéral à vocation mondiale sur la concurrence.

En obéissant à des dynamiques partielles, fragmentaires, discontinues et fortement évolutives, l’intégration diversifie l’ordre international traditionnel qu’elle déborde en faisant émerger de nouveaux ensembles normatifs qui participent au phénomène du plurijuridisme, mais selon des voies de plus en plus complexes, conduisant à des situations de plus en plus hétérogènes [9] . Ni véritables systèmes autonomes et spécifiques, ni ordres juridiques dotés d’une validité propre et d’une composante institutionnelle, au sens défini notamment par Santi Romano [10] , les ensembles normatifs, de la sphère internationale sont à la fois ouverts, poreux et instables. Si l’on voulait les désigner d’une dénomination commune, tout au plus s’agirait-il de sphères de compétence, ou d’espaces normatifs, dessinant les contours, imprécis et instables, d’une intégration « à géographie et à géométrie variables », pour reprendre l’intitulé de l’Introduction générale.

C’est pourquoi nous avons pris le parti, à travers les quelques exemples étudiés, d’illustrer (sans prétendre à l’exhaustivité) les processus, normatifs et institutionnels, de l’intégration et d’évaluer les formes qu’ils dessinent, aux contours plus ou moins précis et plus ou moins structurés selon les domaines, car l’intégration peut aller jusqu’à l’unification mais n’exclut pas l’objectif, politiquement moins ambitieux, mais juridiquement plus complexe, de l’harmonisation.




Diversité des processus d’intégration

L’intégration semble s’organiser par un jeu complexe de relations, verticales (entre l’espace national, l’espace régional et l’espace mondial) ou horizontales (entre les deux ensembles européens, droit communautaire et Convention européenne des droits de l’homme, ou entre les divers systèmes nationaux). Les exemples choisis permettent d’analyser quelques-unes des relations, horizontales (par exemple, lorsque la Cour de justice des Communautés choisit parmi différents systèmes détectés par le droit comparé la technique la plus performante pour résoudre le litige), et surtout verticales, qui se mettent en place de façon ascendante, du droit national au droit international régional, voire mondial, ou, à l’inverse, de façon descendante.

De telles relations, reposent rarement sur une stricte hiérarchie des normes (unification), mais le plus souvent sur une hiérarchie assouplie par une marge nationale d’appréciation, explicite ou implicite (harmonisation). Alors que l’unification impose des règles précises auxquelles les États sont tenus de se conformer à l’identique, l’harmonisation se contente d’un rapprochement autour de principes communs [11] . En ménageant une sorte de droit à la différence, la reconnaissance d’une « marge nationale d’appréciation » permet le pluralisme. Différente de la marge d’interprétation du juge, qui va de pair avec l’émission de normes imprécises, la « marge nationale d’appréciation » correspond à des situations juridiques très diverses. La notion même fut inventée par la Commission et la Cour européennes des droits de l’homme, au titre de juge international des droits de l’homme. Le juge international est en effet un destinataire intermédiaire, d’abord récepteur de la norme internationale, puis, même s’il s’en défend, émetteur indirect de normes à l’intention des autorités nationales [12] , ce rôle pouvant également être joué par la Cour de justice des Communautés. Mais le droit communautaire est plus développé et plus précis que celui des droits de l’homme, aussi la marge nationale semble-t-elle le plus souvent relever, dans les exemples étudiés ici, du législateur international lui-même, émetteur direct de la norme. Elle est accordée de façon tantôt explicite (par le jeu de directives ou de principes directeurs), tantôt implicite (principe de subsidiarité ou mécanisme de renvoi au droit interne pour régler certaines questions). Toutefois une marge peut être aussi introduite de son propre chef par le récepteur, soit qu’un État exprime une réserve lors de la ratification d’une convention, soit que le législateur, ou parfois le juge national, opère une transposition a minima en droit interne, au risque, dans les cas extrêmes, d’une « renationalisation » de la norme internationale.

Si la technique de la marge nationale, par la souplesse qu’elle introduit, semble l’instrument indispensable d’une intégration politiquement et économiquement acceptable (voir les effets pervers, en l’absence de marge, du processus apparemment trop rigide mis en place au sein de l’OHADA), les exemples étudiés montrent aussi que l’intégration ne sera effective que si l’ampleur de la marge nationale est contrôlée par un organe ayant le pouvoir de sanctionner les écarts jugés incompatibles avec l’objectif d’intégration (voir aussi le recours en manquement déposé contre l’Espagne à propos de la transposition d’une directive sur les marchés publics). À défaut d’un tel contrôle, la notion de marge peut conduire à un pluralisme de juxtaposition qui tend à la négation de l’idée même d’intégration juridique. Pour résoudre le paradoxe qui consiste à prétendre à la fois favoriser l’intégration et préserver les différences, il faut réussir à « ordonner » le pluralisme. Aussi la notion de marge doit-elle être entendue non seulement comme un droit à la différence pour chaque État, mais aussi comme une limite à ne pas dépasser, un « seuil de compatibilité », posé et contrôlé (comme c’est le cas en Europe) par un juge supranational [13] , et dont la variabilité, à condition d’être objective, permet une conception évolutive du droit. Alors qu’une stricte hiérarchie, qui impose une obligation de conformité et va de pair avec une exigence d’identité synonyme d’unification, est incompatible avec l’idée même de marge (voir ci-dessous, en droit des contrats, p. 37 s.), en revanche une hiérarchie assouplie peut accompagner le processus d’harmonisation, la marge nationale introduisant une gradation qui se traduit par une obligation de compatibilité et repose sur une simple exigence de proximité. Pour prendre une décision, le juge devra fixer un seuil qui détermine l’ampleur de la marge acceptable. C’est pourquoi la marge implique un changement, de la logique binaire classique à une logique de gradation évoquant les sous-ensembles flous ou fuzzy sets [14] , qui s’accompagne d’un transfert partiel de pouvoir au juge, car celui-ci détermine l’ampleur de la marge nationale.

Pour réduire le risque de subjectivité et d’arbitraire il faut envisager, comme le préconise le groupe de travail de l’OCDE qui travaille, parallèlement à celui de l’OMC, à l’harmonisation du droit de la concurrence, un ensemble complexe de principes de base, normes communes et approches communes qui ménagent des marges d’ampleur différente. Un tel ensemble pourrait inclure le principe du traitement national spécial et différencié pour les pays en développement, à condition de mettre en place un système de contrôle qui seul permettra de concilier le traitement national spécial et différencié avec le principe de non-discrimination entre opérateurs nationaux et étrangers qui est au cœur des Accords de l’OMC (voir ci-dessous p. 217 s.) [15] .

L’existence d’un contrôle effectif est donc l’une des clés de l’intégration juridique, mais sa mise en œuvre n’est possible que si la motivation est explicitée, notamment par référence à un « dénominateur commun » qui supposerait une sorte de bilan comparatif pouvant contribuer à déterminer l’ampleur de la marge (étroite en présence de convergences, à l’inverse, plus large au cas de divergences).

Le droit comparé peut trouver ici un nouveau rôle, à condition de mettre à la disposition du législateur et du juge des méthodes adéquates. Comme Jean-Bernard Auby l’a justement souligné [16] , la mondialisation s’accompagne d’un « véritable déplacement des enjeux » du droit comparé, de la théorie vers la pratique, accompagné d’une transformation des méthodes, davantage axées vers l’analyse des influences entre systèmes et l’évaluation des solutions fournies par les différents systèmes dans tel ou tel domaine.




Évaluation des résultats et modèles d’intégration

Quant aux résultats de l’intégration, les domaines analysés par les auteurs de ce livre livrent un bilan mitigé de leur validité juridique, entendue comme une validité plurielle [17] . La validité axiologique (légitimité) a été seulement évoquée incidemment, la conclusion soulignant que le bilan comparatif, à supposer qu’il puisse être valablement établi, ne devrait pas conduire pour autant le juge à justifier par de fortes convergences nationales la violation de normes supranationales, notamment en matière de droits fondamentaux. Quant à la validité empirique (effectivité), elle est d’appréciation incertaine car l’intégration n’exclut pas, notamment en droit des contrats, l’utilisation de normes facultatives. Ainsi la Commission européenne propose-t-elle, dans sa communication du 12 février 2003, un plan d’action comprenant l’élaboration de principes communs de droit des contrats à valeur seulement optionnelle (voir ci-dessous, chap. 1). Mais la question de l’effectivité est apparue principalement à travers l’organisation de contrôles juridictionnels communs. À cet égard, l’étude du droit des marchés publics est exemplaire, révélant le risque de la « renationalisation » de la norme communautaire par une transposition a minima. Si elle était acceptée, une telle dérive aboutirait à reconnaître des marges d’ampleur différente d’un État à l’autre. L’exemple démontre ainsi l’importance du contrôle de la Cour de justice qui, saisie par un recours en manquement, devrait condamner l’État qui franchit la ligne jaune, en l’espèce la limite en deçà de laquelle l’intégration n’est plus possible. Mais la question des recours n’est résolue que de façon encore partielle et incomplète.

Aussi l’ouvrage a-t-il surtout privilégié la validité formelle (rationalité des systèmes de droit), suggérant, me semble-t-il, deux axes selon lesquels évaluer d’une part la quantité ou plus précisément le degré d’intégration (de l’intégration parfaite à divers degrés d’intégration imparfaite), d’autre part la qualité, selon que l’intégration réalise une sorte d’hybridation de différents systèmes (intégration pluraliste, qui impliquerait d’ailleurs, comme il a été souligné à plusieurs reprises, une méthode permettant le multilinguisme) ou impose l’hégémonie d’un système sur les autres (intégration impérialiste).

Pour esquisser une modélisation, on peut considérer que, si le modèle d’une intégration à la fois « parfaite et pluraliste » est encore utopique, celui d’une intégration à l’inverse « imparfaite et hégémonique » peut conduire tout droit à l’échec (comme semble le démontrer l’étude sur le droit des trusts). Dans la zone intermédiaire, se développent en revanche des figures mixtes qui relèvent tantôt d’une combinaison « imparfaite et pluraliste », illustrée ici, avec des variantes, par le droit européen des contrats, celui des marchés publics ou, à terme, le futur droit mondial de la concurrence ; tantôt d’une intégration « parfaite et hégémonique », comme semble l’évoquer, au moins en théorie, l’intégration des économies africaines tentée au sein de l’OHADA sur le modèle du droit français et sans marge nationale d’appréciation [18] . Simple piste de réflexion, suggérée a posteriori par une relecture de toutes les contributions, cette esquisse est proposée comme une hypothèse à vérifier au fil des évolutions futures et à tester dans d’autres domaines du droit.

En définitive, je voudrais rappeler – comme il avait été déjà observé dans un travail antérieur associant l’École doctorale aux Premières rencontres de l’UMR de droit comparé de Paris – que la recherche d’un droit commun, à l’échelle régionale comme à l’échelle mondiale, s’articule autour de trois mots clés : « Répondre à la perplexité, sans réduire la diversité, c’est peut-être faire l’apprentissage de la complexité » [19] . C’est en pensant précisément à l’apprentissage de la complexité que j’ai constitué cette équipe de recherche, avec des doctorants venus des divers DEA qui composent l’École doctorale de droit comparé de Paris, auxquels s’est jointe à ma demande une jeune enseignante, maître de conférence à l’université de Caen, qui avait abordé la question de l’harmonisation du droit des contrats dans une thèse remarquée sur « l’équilibre contractuel » [20] . Sensibilisés par une conférence de Marie-Laure Izorche à la rigueur du raisonnement [21] , particulièrement nécessaire quand on cherche à s’orienter dans un univers juridique incertain, évolutif et flou, les membres de l’équipe ont tous participé à la recherche dans un esprit dynamique et interactif. Ayant proposé au départ le thème de « l’harmonisation des systèmes de droit » et réalisé au fil des rencontres la nécessité de l’élargir dans la perspective plus ouverte de l’intégration juridique, au sens indiqué ci-dessus, j’ai eu la satisfaction de voir s’affirmer, à partir de préoccupations, de formations et de compétences fort différentes, une vision commune, mais refusant l’uniformité au profit d’un pluralisme qui s’est progressivement ordonné. Comme si nous avions intuitivement appliqué à notre propre recherche les préceptes qui conditionnent, dans la vie universitaire comme dans la vie judiciaire, le secret d’un pluralisme ordonné : ne pas prétendre donner des réponse définitives à toutes les interrogations, ni condamner de façon péremptoire comme dissidentes toutes les évolutions en cours ; se donner un objectif ambitieux, tout en étant conscient de la modestie des résultats.

C’est dans une telle perspective que nous publions ce livre, avec l’espoir de démontrer l’apport de la méthode comparative à une connaissance critique, sans complaisance mais sans dogmatisme, de quelques-uns des aspects que prend l’intégration juridique à l’heure de l’internationalisation et de la mondialisation du droit.
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Dans le cadre d’une réflexion sur les voies et moyens de l’élaboration d’un droit commun, Mireille Delmas-Marty a proposé à la fin de l’année 2001 le thème Harmonisation et droit comparé pour les ateliers de l’école doctorale de droit comparé [1] . Le thème choisi se situait en aval de la réflexion menée, les années précédentes, sur le droit commun, qui avait donné lieu aux rencontres de l’UMR de droit comparé intitulées Variations autour d’un droit commun [2] .

Au fil des ateliers, deux questions récurrentes ont été soulevées. La première est d’ordre terminologique : « Unification, uniformisation harmonisation, de quoi s’agit-il ? » [3]  Confrontés à la multitude des outils conceptuels, nous avons choisi le concept d’intégration normative ; nous nous en expliquons dans les lignes qui suivent. La seconde est plus fondamentale car elle concerne le rapport du droit au politique. En effet, le premier déterminant de l’intégration normative est la volonté politique de s’intégrer, d’organiser le « vivre ensemble » des États, des peuples et des individus. Dans cette optique, le droit n’est qu’un instrument pour organiser ce « vivre ensemble ». Notre démarche, consistant à observer le phénomène d’intégration à travers divers exemples éclairés par le droit comparé, n’a d’autre ambition que de fournir des éléments d’analyse critique permettant d’évaluer l’intégration normative. On pourra regretter ici ou là une intégration imparfaite, ou suggérer des améliorations, mais il ne nous appartiendra pas d’en remettre en cause le bien-fondé car ce choix est proprement politique. Nous concentrerons donc nos études essentiellement sur le « comment ? », et non sur le « pourquoi ? » de l’intégration normative.

Il est nécessaire, pour commencer, de préciser le sens exact du mot « harmonisation ». L’harmonisation est en effet employée dans des sens différents pour désigner des phénomènes divers. Nous avons adopté le concept d’intégration normative.

Les mots « intégration », « coordination », « harmonisation », « unification » et « uniformisation » sont employés soit dans des sens différents, soit au contraire comme synonymes. Si l’on peut distinguer chacun de ces processus en théorie, dans la pratique ils apparaissent enchevêtrés. La nécessité s’impose donc, non seulement de fixer clairement le sens de chacun de ces mots, mais aussi d’établir entre eux des rapprochements.

Le concept d’intégration normative est lui-même entouré d’une certaine incertitude. Parfois employé parallèlement au concept d’harmonisation pour décrire un stade plus approfondi d’ « unification » [4] , il est d’autres fois opposé au terme de coordination pour décrire une plus grande proximité [5] . Nous avons choisi de désigner par intégration normative, à la fois l’ensemble des processus (harmonisation, uniformisation, et unification) et l’ensemble des résultats de ces processus visant à « réagir » [6]  au pluralisme des ordres juridiques. L’intégration normative est donc tant un but et des moyens au service de ce but, qu’une action et le fruit de cette action.

De plus, l’intégration normative peut se doubler d’une intégration institutionnelle, la règle visant l’intégration pouvant émaner ou non d’institutions ayant des degrés d’intégration divers (allant de la simple coopération jusqu’au modèle fédéral intégré, en passant par la coordination).

L’harmonisation, qui est l’une des modalités d’intégration, consiste en l’adoption d’une norme laissant des marges d’appréciation aux destinataires de la norme. La notion de marge d’appréciation est difficilement dissociable des outils de mise en œuvre de l’harmonisation. Ces outils sont divers. En droit écrit, comme en droit communautaire, il existe une distinction entre règlement d’un côté, directive ou décision cadre de l’autre, ces dernières se distinguant du premier parce qu’elles fixeraient des principes directeurs, feraient usage de droit flou [7]  et non de règles précises. L’objectif de cette technique est « d’assurer l’équivalence fonctionnelle » entre les mesures prises dans les différents pays « sans exiger l’uniformité ou une modification des principes fondamentaux des systèmes juridiques d’une partie » [8] . En pratique, la distinction entre règlement et directive est cependant atténuée. Par exemple, les directives sur les clauses abusives dans les contrats de consommation sont précises et relèvent d’une stratégie d’unification, cependant que le règlement de 1995 relatif à la protection des intérêts financiers prévoit l’harmonisation, et non l’unification, des sanctions administratives en cas de fraude contre les intérêts financiers de l’Union européenne [9] .

L’unification est la substitution à la pluralité des ordres juridiques d’un ordre unique [10] . L’uniformisation, étant en quelque sorte un stade intermédiaire entre unification et harmonisation, ne substitue pas un ordre à un autre mais insère dans chacun des ordres considérés des règles identiques. Ces règles pourront faire l’objet d’interprétations et d’applications distinctes selon la structure de chaque ordre. Cette distinction se heurte cependant à des difficultés dans la pratique car elle postule des rapports simples entre ordres juridiques que l’on ne retrouve pas dans la réalité [11] . Que faire lorsque, par exemple, l’ordre juridique communautaire est considéré à la fois comme autonome, supérieur et intégré dans celui des États membres ? Nous considérerons, pour simplifier, que l’unification et l’uniformisation sont synonymes.

Plusieurs stratégies d’intégration sont ainsi envisageables : construire un droit univoque ou uniforme comme solution radicale à la complexité ou tendre vers l’harmonie, c’est-à-dire la simple mise en compatibilité des différences. L’harmonisation se démarque donc de l’unification par la modestie de son objectif [12]  : pour être plus acceptable a priori, l’harmonisation est cependant plus risquée que l’unification, car ses moyens sont plus complexes et l’écueil de la fragmentation juridique est proche.

Notre hypothèse de recherche pourrait se résumer ainsi : le droit comparé est un outil au service de l’intégration normative. Deux fonctions du droit comparé peuvent alors être distinguées : une fonction instrumentale et une fonction d’évaluation.

Par fonction instrumentale du droit comparé, nous entendons fonction de connaissance des droits, c’est-à-dire connaissance et choix des objets comparables [13] . Cette fonction de connaissance nécessite plus qu’une simple lecture des règles et des jurisprudences que l’on compare : elle implique une approche à un niveau approfondi [14] , c’est-à-dire en tenant compte du contexte spécifique à chaque droit. Il s’agit ici de rendre compte, de manière précise, des conditions et raisons qui entourent et expliquent l’adoption d’une solution juridique [15] . Par fonction d’évaluation, nous entendrons une fonction critique au sein du processus. Il s’agit d’évaluer la faisabilité de l’intégration ainsi que le risque d’intégration hégémonique. Mais cette fonction critique sera également applicable au résultat. Il s’agit alors de déterminer le niveau d’intégration obtenu et les améliorations envisageables.

Ces deux fonctions du droit comparé se combinent lorsqu’il s’agit d’analyser à la fois le processus et le résultat des intégrations normatives.





I - Droit comparé et choix du mode d’intégration

Lorsque l’on décide d’intégrer, deux approches sont concevables : selon une intégration ascendante, on élabore des principes communs par comparaison des droits nationaux, le droit comparé étant alors un mode direct de production du droit ; selon une approche descendante, des principes sont élaborés au niveau international, et le droit comparé joue alors un rôle subsidiaire d’interprétation.


L’intégration ascendante

C’est en quelque sorte la démarche idéale. Les comparatistes du début du XXe siècle emmenés par Saleilles rêvaient ainsi d’un droit commun de « l’humanité civilisée » que la simple comparaison des droits permettrait de révéler car nos traditions juridiques sous leur diversité apparente cachaient « l’unité foncière de la vie juridique universelle » [16] . De même, au tout début du siècle précédent, le grand juriste chinois Shen Jiaben préconisait la fusion du droit chinois et des droits occidentaux. Dans les années 1920, sous l’égide de la SDN, a été créé l’Institut international pour l’unification du droit privé, Unidroit, auquel on doit, par exemple, la convention de Genève du 7 juin 1930 sur les lettres de change, les conventions d’Ottawa du 28 mai 1988 sur les contrats internationaux d’affacturage et de crédit-bail, ou encore les principes relatifs aux contrats du commerce international.

Sans postuler une quelconque unicité, a priori, d’un droit universel, prisonnière d’une vision évolutionniste [17]  de la diversité des droits, il semble que la méthode comparative rende compte de la richesse et de la variété des problèmes et des solutions juridiques ; elle ouvre un dialogue rendant possible une intégration juridique respectueuse de la diversité. L’intégration ascendante est donc la recherche, pas nécessairement fructueuse, de principes communs par comparaison des droits nationaux : soit lors des négociations au niveau international, par le recours à l’expertise comparée [18]  et la promotion par chaque État partie de son droit [19] , sans que cela relève d’une volonté hégémonique, mais bien d’une prise en compte des différences ; soit par la création de commissions d’experts des droits nationaux et de droit comparé chargés d’élaborer un avant-projet de texte. En toute hypothèse, le droit comparé permet d’éviter l’arbitraire d’un seuil imposé d’en haut.

La démarche ascendante faisant une large place au droit comparé permet d’éviter deux écueils : l’arbitraire, c’est-à-dire l’imposition de principes communs sans rapport avec les traditions juridiques ; mais aussi les risques de mystification, c’est-à-dire la recherche d’un prétendu dénominateur commun inexistant dans la réalité.




L’intégration descendante

Du point de vue comparatiste, l’intégration descendante est un pis-aller puisque le droit comparé n’intervient que de manière subsidiaire, au niveau de l’interprétation des marges. C’est le type d’intégration utilisé après la Deuxième Guerre mondiale. L’approche comparatiste visant l’unification des systèmes étant à cette période en déclin [20] , l’approche par le droit international lui fut préférée [21] . Des fragments de droit commun furent élaborés de manière éparse au coup par coup, au niveau régional ou mondial, sous l’impulsion de deux facteurs : l’économie (au niveau régional Communauté économique européenne (CEE) puis Union européenne (UE), Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) pour l’Amérique latine, Asia-Pacific Economic Cooperation (APEC) ou Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) pour l’Asie, Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) pour l’Afrique, etc. ; Organisation mondiale du commerce (OMC) au niveau mondial) et les droits de l’homme (au niveau régional, Convention européenne des droits de l’homme, Convention interaméricaine des droits de l’homme, etc. ; au niveau mondial, Déclaration universelle des droits de l’homme, Pactes internationaux sur les droits civils et politiques, etc.).

L’intégration normative descendante, ou à partir du droit international, correspond à celle qui est effectuée par la Cour européenne des droits de l’homme lorsqu’elle se réfère à l’ « acquis commun » ou au « dénominateur commun » des États. En matière d’incrimination de l’homosexualité entre adultes en Irlande, par exemple, la Cour remarque que, « dans la grande majorité des États membres, on a cessé de croire que les pratiques du genre examiné ici appellent par elles-mêmes une répression pénale » [22] .

Dans le même ordre d’idées, la Cour européenne des droits de l’homme fait explicitement référence à la notion de marge nationale d’appréciation [23] , notamment lorsqu’elle se réfère aux dérogations justifiées par les restrictions nécessaires dans une société démocratique [24] . Cependant, quelle marge laisser aux États ? Une marge étroite, une marge large ou une marge variable ? En pratique, on constate que l’harmonisation est faible dans les affaires concernant la morale et la religion, plus forte lorsqu’il s’agit de l’autorité et de l’impartialité de la justice [25] . Comment fixer, dans ces hypothèses, des critères prévisibles afin de garantir la sécurité juridique ?

Le droit comparé permet donc d’évaluer une démarche d’intégration en mettant en évidence l’utilisation ou non de marges d’appréciation tant par l’émetteur que le destinataire de la norme.

Le risque d’une intégration descendante est double : soit une intégration à rebours au profit du plus petit dénominateur commun [26] , soit l’utilisation affichée du droit comparé pour légitimer la solution que les juges veulent imposer. Dans cette dernière hypothèse, on observe en pratique une grande variabilité des marges d’appréciation. Le droit comparé devrait permettre d’apporter plus de transparence, d’objectivité et de rigueur, pour autant que le niveau de comparaison utilisé soit approprié.







II - Droit comparé et choix du niveau d’intégration

Si l’objectif consiste à construire un ordre, la question est de savoir quel type d’ordre l’on va choisir. Bien que le choix entre l’unification et l’harmonisation soit avant tout politique, l’hypothèse que nous formulons est que le droit comparé, en mettant en évidence le degré de convergence des systèmes, peut aider à déterminer la stratégie à adopter afin d’éviter toute volonté hégémonique : unifier quand c’est possible et souhaitable, à défaut harmoniser.

Que l’hégémonie ou l’impérialisme soient de l’ordre du mythe [27]  ou de la réalité [28] , le droit comparé peut jouer ici un rôle de prévention et d’apaisement : il permet d’appréhender l’objet d’un processus d’intégration de manière plus objective, afin d’éviter que, sous couvert de volonté unificatrice, ne se cachent l’arbitraire et la volonté hégémonique du système juridique le plus puissant. Par exemple, dans le laboratoire de la mondialisation [29]  que constituerait l’Union européenne, on peut observer la coexistence de deux traditions juridiques en partie irréductibles l’une à l’autre : le common law et le droit romano-germanique. Dans ce contexte, l’hégémonie potentielle d’un système sur l’autre est soulignée des deux côtés : l’idée d’un Code civil européen est critiquée avec force comme un impérialisme du droit napoléonien [30] , quand d’autres dénoncent à l’inverse la généralisation de l’utilisation du common law dans les contrats de ventes internationaux [31] .

Le droit comparé a donc un rôle critique préventif pour désamorcer toute velléité hégémonique.

L’analyse comparée, en mettant en évidence les convergences [32]  (les points communs ou les insuffisances communes) et les divergences entre systèmes, permet de déterminer les voies de l’intégration. Les insuffisances communes, qui sont de loin les plus nombreuses comme en matière de répression de la criminalité internationale, permettent l’établissement de règles identiques en comblant un vide juridique. La méthode comparative permet, en outre, de mettre en évidence les insuffisances d’une législation par rapport à une autre et elle indique les voies à suivre pour combler ces vides. Les convergences, lorsqu’elles sont suffisantes, permettent des synthèses ou des hybridations : ainsi, le corpus juris [33]  propose la création d’un ministère public européen faisant la synthèse entre le modèle continental, caractérisé par une procédure inquisitoire où domine l’État à travers le juge d’instruction et le procureur, et le modèle anglais où le procès pénal reste entre les mains des parties même si la police s’est imposée dans la pratique comme le véritable accusateur. Ainsi, il emprunte à la tradition continentale l’idée que l’enquête et l’accusation doivent être le fait d’autorités publiques. Cependant c’est un juge des libertés, arbitre neutre, qui garantit un véritable procès contradictoire. Une hybridation entre l’inquisitoire et l’accusatoire a donc été réalisée : le contradictoire.

Face à un fort degré de divergence, l’établissement de règles communes identiques n’est, toutefois, ni toujours possible ni toujours souhaitable.

Lorsque la synthèse n’est pas possible car le degré de convergence est trop faible, l’harmonisation, en imposant un simple rapprochement des systèmes, permet de rendre les différences compatibles. Dans ce cadre, l’harmonisation apparaît comme une véritable rupture épistémologique [34] , car il ne s’agit plus de substituer des normes internationales à la diversité des droits nationaux, mais d’ordonner le pluralisme pour éviter la fragmentation : choisir « une grille de lecture commune ». De droits épars, c’est-à-dire sans rapports entre eux, on passe à des droits harmonisés, c’est-à-dire convergents. S’agit-il pour autant d’une simple étape vers une unification ?

Pas nécessairement, et c’est là qu’est sans doute la rupture : l’harmonisation peut être conçue comme le refus d’un droit uniforme remplaçant les droits nationaux. Par conséquent, l’harmonisation serait la voie vers un droit commun pluraliste non hégémonique [35] , laissant aux États « un droit à la différence ».





III - Une intégration à géométrie et à géographie variables

À travers la diversité des travaux présentés dans les chapitres qui vont suivre, les processus d’intégration observables sont à géométrie et à géographie variables. À géométrie variable, c’est-à-dire selon des processus d’intégration variables : unification/harmonisation, ascendante/descendante. À géographie variable, c’est-à-dire à des niveaux variables : locaux, régionaux, mondiaux.

Les ateliers se sont déroulés sans ordre préétabli. Cependant, lorsque la décision a été prise de rédiger un ouvrage à partir des différentes contributions, nous avons souhaité apporter une certaine cohérence, non seulement dans la présentation, mais aussi dans les titres des chapitres. Après avoir obtenu un consensus des auteurs sur l’adoption du concept d’intégration normative, nous avons essayé de tenir compte tant des convergences en termes de géographie et de géométrie que des matières abordées dans les contributions pour déterminer un fil conducteur.

Les contributions traitent à la fois du processus et du résultat de l’intégration, multipliant les perspectives interne/internationale, et soulignent des niveaux et des degrés variables de l’intégration normative. Tel est notre premier constat. Pour la présentation, c’est un critère essentiellement géographique et thématique qui a été retenu. Deux contributions se situent dans le cadre européen et portent sur le droit des contrats : l’une est générale et concerne l’intégration du droit des contrats, l’autre est spéciale : l’intégration du droit des marchés publics dans deux pays européens. Le chapitre rédigé par Laurence Fin-Langer sur l’harmonisation du droit des contrats en Europe (chap. I) se propose d’étudier à la fois les processus et les résultats de l’intégration normative réalisée au niveau européen. L’étude de Camille Mialot, dans une perspective de micro-comparaison, tente d’analyser l’exemple de l’intégration normative d’une directive communautaire en matière de marchés publics, depuis son émission jusqu’à sa transposition, et ses prolongements en France et en Espagne (chap. II).

Les deux chapitres suivant ont un domaine plus vaste et insistent plus particulièrement sur les problèmes soulevés par l’existence de cultures juridiques différentes. La contribution de Diane Le Grand de Belleroche traite du concept de trust, de sa reconnaissance erronée en droit français et des solutions qui sont proposées sur un plan international pour faciliter et harmoniser cette reconnaissance (chap. III). Paul Dima Ehongo propose une double perspective régionale et mondiale : son chapitre illustre les limites d’une harmonisation descendante de type hégémonique dans le cas de l’OHADA en Afrique et pointe les difficultés d’une harmonisation ascendante fondée sur l’usage de la méthode comparative à l’image de celle qui est réalisée au sein de l’OMC (chap. IV).

Une conclusion générale vise à évaluer la pertinence des hypothèses de départ posées dans cette introduction et à déterminer, autant que faire se peut, quel est le « bon usage » du droit comparé dans le cadre de l’intégration normative.
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Chapitre premier. L’intégration du droit du contrat en Europe


Laurence Fin-Langer






L’économie de marché est apparue au Moyen Âge [1]  et n’a pas cessé, depuis, de se développer. Les idées ont évolué à cette époque, permettant notamment de considérer que la recherche de profit n’est plus en soi illégitime, dés lors qu’elle résulte du travail [2] . Cette évolution des mentalités a été le point de départ d’une véritable révolution idéologique, caractérisée par l’apparition des idées libérales aux XVIIIe et XIXe siècles. Désormais, la plupart des sociétés ne vivent plus en autarcie et cette explosion des échanges continue aujourd’hui. Ainsi, la Commission européenne, dans son Livre Vert sur la protection des consommateurs du 20 octobre 2001, a recensé trois facteurs favorisant le commerce : le passage à la monnaie unique, le commerce électronique et l’élargissement de l’Union européenne [3] .

Le contrat joue désormais un rôle considérable dans ce monde caractérisé par les échanges économiques. Certes, la conception du contrat varie d’un État à un autre et pour rendre compte de cette diversité, le droit communautaire de la concurrence utilise l’expression d’« accord » ou de « matière contractuelle » et non celle de contrat [4] . Certains mettent l’accent sur l’échange des consentements, d’autres sur l’échange de promesses, d’autres, enfin, sur l’échange économique réalisé par cet acte juridique. En effet, le contrat représente l’instrument privilégié d’échange économique [5] . Il en est la traduction juridique, même s’il peut parfois s’en détacher comme la donation, qualifiée de contrat en France, mais exclue de cette catégorie, par exemple, dans la common law [6] .

Dans un tel contexte, la divergence des règles de droit régissant le contrat et révélée par une analyse comparative peut représenter une entrave à la libre circulation des marchandises [7] . Un rapprochement des droits nationaux du contrat est donc recherché pour favoriser les échanges économiques. Par ailleurs, cette intégration normative permettrait de simplifier les ordres juridiques nationaux, d’enrichir le droit interne et serait donc un facteur de progrès. Mais elle peut prendre plusieurs aspects et avoir plusieurs degrés. Ainsi, on distingue traditionnellement l’uniformisation, qui consiste à élaborer une règle commune à plusieurs pays et unique tant sur la forme que le fond, de l’unification, qui recherche une règle commune mais seulement au niveau du contenu et non de la forme, de l’harmonisation qui permet de faciliter la convergence tout en autorisant la divergence sur le fond [8] . C’est donc une intégration d’un plus faible degré. Le mot grec harmonia, dont tire son origine le mot harmonisation, contient cette idée force de conciliation des paradoxes [9] . La différence et le pluralisme restent donc possibles, car l’harmonisation se caractérise par l’existence d’une marge d’appréciation [10] . Elle présente plusieurs avantages, inexistants dans les deux autres mécanismes. Tout d’abord, elle préserve la souveraineté nationale en autorisant chaque État, participant à cette harmonisation, à maintenir une certaine spécificité de son droit national. De plus, elle garantit également le maintien des particularismes locaux, au niveau de l’histoire, de la langue ou de la culture juridique, en d’autres termes, les identités nationales. En outre, elle évite l’hégémonie d’un système juridique sur un autre, comme cela peut en résulter dans les mécanismes d’uniformisation ou d’unification. Chaque ordre juridique est considéré comme l’égal de l’autre et peut donc continuer d’exister, sans disparaître sous l’influence d’un système puissant [11] . Par ailleurs, d’un point de vue économique, la diversité peut être un facteur de concurrence, puisque la législation constitue un élément parmi d’autres, pris en compte dans une décision [12] . Enfin, l’harmonisation représente un facteur de richesse pour les droits harmonisés, en découvrant de nouvelles règles : « Ce qui fait l’Europe, c’est précisément sa diversité, ce sont nos différences. » [13]  Politiquement, ce rapprochement souple des règles de droit semble donc plus facile à réaliser, puisqu’il lève plus aisément les obstacles inévitables que sont les nationalismes, préjugés, traditions et pratiques [14] .

Pour ces différentes raisons, le rapprochement des droits du contrat prend essentiellement la forme d’une harmonisation. Il s’agit davantage d’une intégration souple que d’une véritable unification. Une telle harmonisation existe déjà aujourd’hui. Cependant, ce mouvement semble s’accélérer et aller plus loin. Un véritable débat s’est engagé aujourd’hui autour de l’idée d’un Code civil européen ou tout au moins d’un code européen des obligations [15] . La finalité invoquée est celle de favoriser les échanges économiques et d’assurer un niveau élevé de protection des consommateurs, comme l’a dernièrement rappelé la Commission [16] . Cette finalité permet d’apporter une réponse au problème posé pour trouver le fondement juridique de l’intervention de l’Union européenne dans ce domaine, non prévue expressément par les traités fondateurs [17] . Mais certains y voient un facteur de cohésion et de construction de l’Europe. Monsieur Charbit parle d’« une stratégie de structuration des acquis communautaires » [18] . Cette perspective soulève des interrogations, des inquiétudes, comme le montrent les différents colloques sur ce thème [19] . Cette évolution semble inévitable, tout en étant dérangeante [20] . En réalité, tout dépend de la forme et des modalités que prendra cette codification, car elle doit rester facteur d’harmonisation et non d’unification du droit du contrat. Avant d’aller plus loin dans ce projet d’harmonisation plus général et plus étendu, il serait peut-être souhaitable d’analyser plus en détail l’intégration normative qui existe déjà dans ce domaine.

Cette étude tente de décrire les mécanismes mis en place pour résoudre le paradoxe inhérent à l’harmonisation : garantir en même temps la divergence et la convergence [21] . Il s’agit d’une étude du « comment » et non du « pourquoi » de l’intégration normative en droit du contrat et notamment de réfléchir sur l’utilisation du droit comparé dans cette démarche. Cette analyse a également pour objet de proposer une forme de codification qui s’inscrirait dans cette optique, et non dans celle de l’unité du droit, et qui pourrait apporter des solutions aux problèmes et aux faiblesses de l’harmonisation actuelle. C’est pourquoi il convient d’étudier l’élaboration de l’intégration du droit du contrat en Europe (I), puis son amélioration (II).





I - L’élaboration de l’intégration du droit du contrat en Europe

L’idée selon laquelle l’intégration normative est à la fois une action et le fruit de cette action s’applique en droit du contrat [22] .



A - L’intégration du droit du contrat : un processus

Ce processus se caractérise par plusieurs mouvements : une régionalisation, une généralisation et une privatisation.



1 - La régionalisation du processus d’intégration du droit du contrat

Les premières tentatives d’harmonisation du droit du contrat se sont d’abord réalisées en droit international en raison d’un besoin spécifique ressenti par les acteurs du commerce international. La plupart considère que le droit national apparaît inadapté pour résoudre leurs difficultés, dans la mesure où il a été élaboré essentiellement pour régir le contrat interne. Par ailleurs, ces acteurs souhaitent, avant tout, échapper à cette emprise du droit national. Enfin, les règles de conflit de lois sont insuffisantes pour résoudre cette question [23] . Cette volonté date du début du siècle avec plusieurs organismes chargés de réfléchir à une éventuelle intégration normative du droit du contrat [24] . On peut citer à titre d’exemple la convention des Nations Unies sur la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980, qui connaît un succès manifeste puisque cinquante cinq États l’ont ratifiée [25] . En réalité, ce mouvement de rapprochement des différents droits nationaux se caractérise par trois points. Tout d’abord, il est animé d’une volonté d’unifier plus que d’harmoniser, la diversité des droits étant considérée comme une entrave au fonctionnement du marché. Cette unification par une loi uniforme assure une sécurité juridique maximale, réduit les frictions entre les individus et contribue à l’amélioration du droit, la loi uniforme étant censée être la meilleure [26] . L’intégration normative est alors conçue de manière étroite. En outre, son objet est limité, puisque seul le contrat international fait l’objet d’un tel rapprochement. Toute la difficulté consiste alors à trouver un critère de distinction entre le contrat international et le contrat interne. Enfin, ces tentatives se caractérisent par la volonté d’utiliser une méthode comparative ascendante, mais qui s’est vite révélée non réaliste et limitée. Une étude des différents systèmes juridiques a servi de point de départ pour les auteurs de ce droit harmonisé du contrat, permettant de révéler la diversité des systèmes et la nécessité d’une intégration. Mais, plusieurs difficultés ont été rencontrées. D’une part, des limites quantitatives sont apparues assez rapidement puisqu’en pratique, il est difficile de faire une comparaison de tous les systèmes juridiques et, si un choix est fait, de trouver un critère de sélection, pertinent et non discriminatoire. D’autre part, des difficultés qualitatives ont limité l’efficacité de cette méthode. En effet, les systèmes nationaux régissent rarement le contrat international, en raison de leur inadaptation. La conséquence réside dans une volonté claire de se détacher des systèmes nationaux. La méthode adoptée consiste alors dans la création d’un droit autonome, propre au contrat international et créé de toutes pièces, indépendamment de tout système juridique [27] . Il faut cependant nuancer cette analyse dans la mesure où derrière les règles techniques souvent spécifiques, il existe de grands principes, tels que la bonne foi, la liberté contractuelle ou pacta sunt servanda, qui inspirent la plupart des ordres juridiques.

Une deuxième étape a été franchie en raison des limites rencontrées par l’unification internationale [28]  et révèle l’apparition de nouveaux espaces normatifs, moins étendus, régionaux. Désormais, l’harmonisation du droit du contrat fait l’objet de tentatives en droit communautaire. Dans le traité de Rome de 1957, la finalité déclarée de la Communauté européenne est de favoriser la libre circulation des marchandises. Ce n’est que récemment que ce souci est apparu de manière tangible au niveau des institutions communautaires. Cela peut paraître, à première vue, surprenant, dans la mesure où il semble plus facile d’harmoniser des règles dans un espace culturel proche et plus restreint. Mais c’est oublier un point important de la construction européenne, facteur de résistance, donc de ralentissement dans ce domaine : l’harmonisation communautaire suppose des abandons de souveraineté nationale. On comprend alors pourquoi elle n’est intervenue que dans un second temps. C’est désormais une volonté clairement affichée des institutions communautaires d’harmoniser le droit du contrat voire l’ensemble du droit privé [29] . Cette harmonisation régionale se caractérise par trois idées essentielles. Tout d’abord, il s’agit pour l’instant d’une volonté d’harmoniser, mais non d’unifier le droit du contrat. Le pluralisme juridique est recherché, plus qu’une vision universaliste du droit du contrat, pour les différentes raisons exposées dans l’introduction. Ensuite, son objet est plus général puisque l’harmonisation concerne désormais le droit du contrat interne, et non le contrat communautaire, c’est-à-dire celui qui supposerait un conflit de lois intracommunautaire. Enfin, les difficultés rencontrées en droit international au sujet du droit comparé disparaissent en grande partie dans le cadre de l’Union. D’une part, il existe un nombre limité d’États dont le système juridique doit être analysé. C’est un facteur important de simplification, même si, parfois, une étude préalable du droit américain ou québécois a pu compléter celle des États membres [30] . D’autre part, ces États ont des systèmes juridiques assez proches. Aux débuts de la Communauté européenne, en 1957, un seul système juridique existait, puisque les pays fondateurs disposaient d’un droit d’origine essentiellement latine. La difficulté n’est vraiment apparue qu’en 1973, avec l’entrée de la Grande-Bretagne et du Danemark, qui nécessitait d’intégrer les systèmes anglo-saxon et nordique [31] . Entre ces grandes familles, les différences subsistent, mais elles sont moins importantes que celles qui existent entre les droits musulman, asiatique et européen. L’élargissement de l’Union vers d’autres pays de l’Europe ne limitera pas cette efficacité, car la plupart de ces pays ont déjà pris en compte le droit des États membres lors de leurs propres réformes [32] . Enfin, une dernière raison explique pourquoi la méthode comparative n’a pas rencontré les mêmes difficultés qu’au niveau international. Il s’agit de l’existence de structures au sein de la Commission et de la Cour, qui facilitent le travail de comparaison [33] . Cette méthode a joué plusieurs rôles. Tout d’abord, elle a permis de détecter les cas dans lesquels l’harmonisation était possible. Sont alors pris en compte le degré de différence et la raison de cette différence. Si la divergence est le reflet de différences fondamentales sur le plan des idées philosophiques, économiques, culturelles ou sociales, alors l’harmonisation s’avère impossible à réaliser. Ensuite, la méthode comparative s’applique à offrir un moyen de trouver le contenu même du droit harmonisé. La résolution du Parlement européen concernant le rapprochement du droit civil et commercial du 15 novembre 2001 ainsi que le plan d’action proposé par la Commission pour élaborer un corps de principes et de concepts communs en droit du contrat du 12 février 2003 font référence à cette méthode comparative [34] . Il s’agit donc d’une intégration ascendante, qui suppose une comparaison des droits nationaux pour élaborer les règles communes [35] .

Ce mouvement de régionalisation permet d’utiliser plus facilement la méthode comparative en limitant les difficultés quantitatives et qualitatives, rencontrées au niveau international. De plus, c’est le contrat interne qui fait l’objet d’un rapprochement des règles de droit. Une autre évolution, liée à celle qui vient d’être étudiée, doit également être soulignée.





2 - La généralisation du processus d’intégration du droit du contrat

Que ce soit au niveau international ou communautaire, l’évolution est parallèle. D’abord, l’harmonisation a été ponctuelle et détaillée. Ainsi, pour le droit international, il s’agit de conventions internationales portant par exemple sur la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980, ou les traités relatifs au transport international, le factoring, le crédit-bail international [36] . Il s’agit, à chaque fois, d’un contrat bien précis, pour lequel un consensus a pu être trouvé [37] . De même, en droit communautaire, on peut invoquer les principales directives adoptées : celles sur les clauses abusives du 5 avril 1993, ou sur les voyages, vacances et circuits à forfait du 13 juin 1990, sur le crédit à la consommation du 22 décembre 1986, ou encore en matière de contrats à distance du 20 mai 1997, ou enfin, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation du 25 mai 1999 [38] . De plus, il existe plusieurs règlements adoptés en matière commerciale, notamment sur la distribution exclusive du 22 juin 1983, sur la commercialisation des véhicules automobiles du 28 juin 1995, sur la franchise du 30 novembre 1988 [39] . Non seulement leur objet est précis, puisque c’est avant tout une réglementation de certains contrats spéciaux, mais leur domaine d’application est restreint : ces textes ne concernent que les relations entre consommateurs et professionnels ou celles qui pourraient avoir une influence sur le marché. Toutes les autres relations sont exclues de leur champ d’application. Les États peuvent, certes, étendre leur domaine, mais ce n’est en aucun cas une obligation. Cette harmonisation ponctuelle se caractérise par un caractère coercitif ou du moins sanctionné. Notamment pour les transpositions de la directive, la Cour de Justice des Communautés Européennes contrôle et sanctionne les États, pour manquement à leur obligation de transposer dans un délai fixé par la directive. Ce sont de véritables règles juridiques, partie intégrante du droit positif. Ce caractère ponctuel s’explique en droit communautaire, notamment, par les difficultés rencontrées pour trouver une base légale à l’intervention de l’Union dans ce domaine, ainsi que par la plus grande facilité d’atteindre un consensus sur une matière limitée [40] . L’étude comparative, mais également des facteurs politiques ont donc en quelque sorte freiné l’intégration normative en ne la rendant possible qu’en cas de degré de convergence suffisant et en la limitant au strict nécessaire.

Aujourd’hui, une nouvelle tendance se dessine. En effet, une harmonisation générale a vu le jour, sous l’impulsion d’organismes privés. Il s’agit principalement des principes Unidroit pour le contrat international [41] , et pour l’Europe, des principes européens [42]  ainsi que du projet d’un Code européen des contrats présentés par l’Académie des privatistes européens, appelé projet Pavie [43] . Leur objet consiste à rechercher des règles cohérentes et complètes, susceptibles de régir un contrat, dès l’étape de sa formation jusqu’à son exécution complète et parfaite. La plupart des questions sont donc envisagées. L’avantage majeur de ces travaux réside dans une élaboration structurée et sous forme synthétique des différentes règles qui régissent la vie du contrat, même si certaines lacunes ou contradictions on pu être relevées [44] . La Commission se demande d’ailleurs quelle voie elle doit suivre pour continuer l’harmonisation du droit de la consommation. Elle hésite entre deux approches : poursuivre l’harmonisation spécifique ou entamer une harmonisation dite mixte, qui reposerait sur une clause générale interdisant les pratiques commerciales déloyales [45] . Il existe donc un phénomène de généralisation de l’harmonisation du droit du contrat qui s’accompagne d’un dernier mouvement. Ces sources émanent, en effet, d’institutions non publiques, dépourvues d’un pouvoir de réglementation officiel.





3 - La privatisation du processus d’intégration du droit du contrat

Ce phénomène s’inscrit dans un mouvement plus général, qui consiste à remettre en cause le monopole de l’État ou d’une institution publique dans la production de la règle de droit. Désormais, il existe une « multiplicité des foyers de création du droit » [46] . Plusieurs théories proposent un détachement plus ou moins important du contrôle étatique : soit une délégation de l’État, soit une fixation par les institutions publiques des lignes directrices à suivre, soit, enfin, une autonomie totale par rapport à ces institutions [47] . Trois sources ont pris le relais des autorités publiques : la doctrine, les arbitres et la pratique. Leur point commun réside dans une autonomie très importante vis-à-vis du pouvoir étatique. De plus, tous cherchent une nouvelle voie pour réaliser cette intégration du droit du contrat. Le positivisme, c’est-à-dire une intégration avant tout réalisée par la règle de droit, a montré des limites [48] . Parmi les travaux doctrinaux, la première illustration, la plus visible, réside dans l’élaboration des principes Unidroit, des principes européens et du Code européen des contrats du groupe Pavie précités. Ce sont des organismes privés qui ont élaboré des corps de règles gouvernant l’ensemble des questions relatives à la formation, l’exécution et la rupture du contrat [49] . Ils ont adopté pour partie une intégration ascendante, comme d’autres démarches doctrinales moins connues [50] . Ainsi, les études de droit comparé favorisent ce rapprochement des législations, permettant un enrichissement par des notions, étrangères à première vue, mais utiles pour approfondir le droit interne [51] . De même, certains auteurs recherchent la similitude de solutions derrière l’apparente divergence des mécanismes juridiques mis en place. C’est le système des case-books, entrepris par plusieurs juristes à travers l’Union européenne [52] . Cette cohérence purement pratique est complétée par une autre démarche, qui consiste à dégager un système de valeurs, de fondements communs. Certains ont notamment proposé de fonder ce droit harmonisé du contrat sur les droits de l’homme. Ils considèrent que la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales pourrait servir de référence pour contrôler le contenu du contrat. Elle constituerait ainsi un facteur de convergence et de rapprochement [53] . Enfin, certains proposent de réinventer le jus commune [54] , qui est avant tout un système de pensée, visant à assurer une certaine unité juridique, sans contenu prédéterminé et intangible. Il est décrit comme « un instrument de découverte du droit à appliquer. Il est donc davantage le résultat d’un procès dynamique d’interprétation du droit qu’un ensemble statique de règles » [55] . Cette piste de réflexion s’appuie sur le rôle qu’a joué au Moyen Âge le jus commune, présenté comme « la clef grâce à laquelle les juristes européens ont été en mesure de fédérer des droits hétérogènes tout en respectant leur spécificité » [56] . Toute la question que soulèvent ces auteurs consiste à se demander s’il peut à nouveau jouer ce rôle. La réponse est loin d’être évidente, en raison d’un contexte totalement différent [57] .

Il en existe une autre manifestation, moins visible mais tout aussi importante, voire plus efficace : la jurisprudence arbitrale. Cette harmonisation est possible dans la mesure où l’arbitre reste libre de choisir la règle applicable pour résoudre le litige qui lui est soumis. Il n’est tenu par aucun système juridique en particulier. Son pouvoir et ses modes de fonctionnement favorisent ce rapprochement, et notamment dans les relations commerciales internationales [58] . La sentence arbitrale peut constituer le vecteur d’application de règles étrangères et donc favoriser la convergence de ces droits, soit directement par l’application d’un droit étranger, soit indirectement par le biais d’un principe général, dégagé de son contexte national et résultant de l’observation de la convergence des différents systèmes juridiques [59] . On peut citer, par exemple, le développement des dommages-intérêts punitifs qui existent dans plusieurs systèmes étrangers et qui, par l’intermédiaire des arbitres, pénètrent le droit français [60] . De manière plus significative encore, ces sentences, même lorsque aucune règle étatique n’est appliquée, peuvent produire des effets dans l’ordre juridique français grâce à l’exequatur [61] . Dès lors, ce rapprochement des droits, au départ d’initiative privée, pénètre le droit positif.

Une dernière manifestation de cette privatisation du droit harmonisé du contrat réside dans la pratique contractuelle. Les parties, notamment dans les relations internationales, créent parfois des clauses nouvelles, détachées de certains systèmes et qui, par leur répétition, deviennent de véritables règles harmonisées du contrat [62] . De plus, vu le détail de leur contenu, elles se suffisent à elles-mêmes et représentent alors un ensemble cohérent [63] . En réalité, il s’agit davantage d’une harmonisation des solutions, que d’une harmonisation des règles [64] . Les Incoterms, rédigés par la Chambre de commerce international, recueillent les clauses énonçant, de manière précise, les droits et obligations des parties à un contrat de vente. Ces clauses se sont dégagées de la pratique internationale [65] . Elles sont devenues les usages du commerce international, et font partie intégrante de la lex mercatoria [66] . Ces clauses connaissent un succès croissant en raison de leur caractère universel [67]  et elles occupent une place primordiale dans ces relations, puisque la convention de Vienne leur reconnaît une valeur supérieure à ses propres dispositions [68] . La Commission européenne voudrait également promouvoir les clauses contractuelles types en aidant leur circulation [69] .

À côté du jus commune, la lex mercatoria symbolise ce droit harmonisé du contrat, créé par les marchands eux-mêmes et consacré par les arbitres. Elle a existé au Moyen Âge et certains considèrent qu’il existe une véritable résurgence de ce phénomène de rapprochement du droit dans les relations internationales [70] . Même si la nature de la lex mercatoria soulève un débat théorique important, elle semble regrouper l’ensemble des usages professionnels et des principes dégagés par les arbitres [71] . Différentes tentatives, publiques ou privées, mondiales ou régionales, ont donc été entreprises. Quel en est le résultat ?







B - L’intégration du droit du contrat : un résultat

L’intégration normative du droit du contrat a été voulue de manière souple pour garantir une certaine diversité et un pluralisme juridique. Il s’agit en réalité d’une harmonisation. Or, pour que cette dernière existe, il faut à la fois une convergence des solutions et une divergence possible, grâce à la marge nationale d’appréciation. La marge n’est pas toujours reconnue de manière expresse. Le plus souvent, elle n’est qu’implicite [72] . Cela se traduit par une diversité d’instruments juridiques. Certains sont spécifiques à l’harmonisation ; d’autres, au contraire, ne le sont pas.



1 - Des modalités spécifiques à l’harmonisation

Il existe deux techniques propres à l’harmonisation en général et qui sont également utilisées dans le droit du contrat en particulier. Il s’agit, d’une part, de la pratique des réserves lors de la ratification d’un traité et, d’autre part, de la transposition des directives.


Les réserves

Selon l’article 2, § 1 d de la Convention de Vienne, une réserve « s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un État, par laquelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application à cet État ». Cette déclaration permet de réécrire partiellement un traité à son profit, en limitant son engagement [73]  et représente donc une technique consacrant la marge nationale d’appréciation, utilisable dans une convention internationale. À cette faculté s’ajoute le droit d’interprétation des dispositions d’un traité sous réserve de ne pas en modifier une disposition ni en écarter une. Par ailleurs, ces interprétations doivent être faites de bonne foi [74] . Cette marge d’appréciation bénéficie d’une grande souplesse. D’une part, le principe est celui de la liberté pour chaque État de formuler des réserves. D’autre part, depuis un avis de la Cour Internationale de Justice du 28 mai 1951 relative aux réserves à la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, l’unanimité des signataires du Traité n’est plus exigée, comme c’était le cas au moment de la Société des Nations, et la validité des réserves est appréciée en fonction de l’attitude des parties, de l’objet et du but de la convention [75] . En réalité, des limites existent mais elles sont très encadrées. D’abord, le traité peut lui-même les interdire comme dans le cadre des conventions conclues au sein de l’Organisation Internationale du Travail. À défaut d’être interdites, elles peuvent être conditionnées ou encadrées : par exemple, elles peuvent être limitées à certaines dispositions, ou soumises à certaines restrictions objectives, comme l’existence d’une loi qui serait incompatible avec la réserve envisagée.

Ensuite, elles peuvent être incompatibles avec le régime conventionnel institué, comme dans le cadre de la Communauté européenne. Le traité de Rome autorise seulement les opting out qui ajournent pour un temps ou sine die les effets de certaines clauses. Par ailleurs, de manière générale et à défaut de précision dans la convention internationale, elles doivent être compatibles avec l’objet et le but du traité [76] . Cette dernière condition n’est que procédurale car, si un État l’émet, c’est qu’il considère qu’elle remplit cette condition de compatibilité. En réalité, elle ne sera jugée incompatible que si un autre État fait une objection à cette réserve. Enfin, la réserve ne produit d’effet qu’à l’égard des parties qui l’ont acceptée. Cette acceptation peut résulter du silence gardé par l’État pendant douze mois [77] . La pratique des réserves est donc très variable d’un traité à l’autre et s’explique par une absence d’homogénéité de la société internationale et les profondes divergences d’intérêts, politiques, culturels ou économiques [78] .

L’étude des réserves apportées à la convention de Vienne du 11 avril 1980 apporte un exemple intéressant, car elle est un des instruments de l’harmonisation du droit du contrat. Ainsi, cette convention est divisée en quatre parties : « Champ d’application et dispositions générales », « Formation du contrat », « Vente de marchandises » (effet de la vente) et « Dispositions finales ». Les articles 92, 95 et 96 autorisent les réserves à la 2e ou à la 3e partie, au champ d’application de la convention et enfin à l’exigence éventuelle d’un écrit pour la validité du contrat [79] . En pratique, ce sont essentiellement des réserves à la 2e
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