


[image: couverture]







[image: pagetitre]





© Groupe De Boeck s.a., 2012

EAN 978-2-8044-5992-5

Pour toute information sur  notre fonds et  les nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez notre site web : www.larcier.com

Éditions Larcier
Rue des Minimes, 39 ° B-1000 Bruxelles

Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée par Nord Compo pour le Groupe De Boeck. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique. Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.




Avant-propos

André PRÜM1


Les deux Europes – celle de la Convention européenne des droits de l’homme et celle de la Communauté, aujourd’hui Union européenne – marquent profondément depuis leur création il y a plus d’un demi-siècle les ordres juridiques des États membres. Le processus d’intégration qu’elles mettent en œuvre a gagné un terrain de plus en plus vaste et ne cesse de s’étendre tout en s’approfondissant.

Laissé d’abord au second plan, le droit privé européen est devenu récemment l’une des terres d’élection les plus fertiles de ce processus. Qu’il s’agisse du rapprochement du droit des sociétés, du renforcement de la protection des consommateurs, de l’émergence de principes de droit européen des contrats ou des intrusions dans le droit des personnes, pour ne citer que quelques exemples, les standards des normes deviennent de plus en plus européens.

Cette expansion n’est pas sans soulever une série d’interrogations.

D’un point de vue substantiel, il est permis tout d’abord de s’intéresser aux fondements d’une politique volontariste qui cherche, quoiqu’avec une certaine prudence, à promouvoir une plus grande convergence des droits nationaux. Si le développement du marché intérieur et la reconnaissance de la citoyenneté européenne offrent sans doute une compétence relativement large aux institutions de l’Union européenne, celles-ci n’en demeurent pas moins tributaires des principes de spécialité et de subsidiarité. Le choix des matières couvertes soulève, en second lieu, une question d’opportunité.

Les normes définies sur un plan européen doivent, par hypothèse, s’articuler avec celles d’origine internationale ou nationale. L’européanisation croissante du droit privé soulève à cet égard de délicates questions de délimitations ratione loci et de conjugaison des règles dans l’espace.

Au niveau méthodologique, ce développement s’inscrit dans une approche de régulation à niveaux multiples, typique aujourd’hui du droit de l’Union européenne. Son élan s’appuie aussi sur la jurisprudence particulièrement dynamique des Cours de Luxembourg et de Strasbourg.

Cerner ce phénomène relativement récent signifie d’abord en fixer les frontières exactes. En effet, « tracer nettement une frontière » n’est-ce pas, comme le soulignait Gaston Bachelard, « déjà la dépasser, [la] frontière scientifique n’[étant] pas tant une limite qu’une zone de pensées particulièrement actives »2.

C’est donc de manière tout à fait judicieuse que les frontières du droit privé européen ont été explorées à l’occasion du colloque organisé par la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg, dont le présent ouvrage retient les résultats essentiels.




1- Professeur agrégé des Facultés de droit Doyen de la Faculté de droit, d’économie et de finance de l’Université du Luxembourg


2- G. BACHELARD, Études, Paris, Vrin, 2002, p. 71.








Préface

Élise POILLOT1
 Isabelle RUEDA2


Le colloque sur les frontières du droit privé européen, organisé par le Groupe de travail en droit privé européen de l’Université du Luxembourg précédant et annonçant l’ouverture de la spécialisation « Droit privé européen » de la seconde année de Master en droit européen à l’Université du Luxembourg s’est tenu dans la capitale du Grand-Duché les 28 et 29 octobre 2010. Le présent ouvrage, qui en réunit les contributions, s’inscrit dans la volonté de promouvoir une matière dont l’existence n’est aujourd’hui plus contestée mais dont le territoire n’est pas nécessairement clairement délimité3. Il faut dire que l’origine doctrinale de cette branche du droit européen, de nouveau mise en lumière par le colloque, ainsi que sa jeunesse et sa vigueur contribuent à rendre ses frontières flexibles, mobiles et donc relatives.

L’origine doctrinale du droit privé européen ressort très clairement de toutes les contributions ici rassemblées. En effet, si le droit européen touche toujours plus de pans du droit privé des États membres, son appréhension en tant que discipline et, par la suite, en tant que branche du droit, est le résultat de l’observation, par la doctrine de tradition romano-germanique, de l’influence des sources européennes en provenance de l’Union ou du Conseil de l’Europe sur le droit privé des États membres. Cette genèse doctrinale de la discipline conduit d’ailleurs à la fois à des désaccords et à des souhaits d’extension. Désaccords d’abord quant à la place des frontières : on songe à la question de l’appartenance du droit pénal ou du droit de l’environnement au droit privé au sens strict et au droit privé européen au sens large. La réponse à cette question dépend en effet de la conception retenue du droit privé et du droit public, laquelle peut varier d’un État membre à l’autre. Souhaits ensuite quant à l’extension de la discipline : certains appellent de leurs vœux une extension de l’intervention de l’Union européenne là où elle ne s’est pas encore aventurée, faute de pouvoir ou de vouloir le faire.

La jeunesse de la matière tient en partie à son origine doctrinale. Ce n’est en effet qu’au début des années quatre-vingt-dix que la discipline naît en tant que telle, résultat de l’étude doctrinale des intrusions essentiellement communautaires dans le droit privé des États membres. La systématisation par la doctrine de ces interventions européennes et de leurs conséquences va conduire à la construction d’une nouvelle discipline académique, dont le territoire s’accroît au fur et à mesure des interventions du législateur européen, des arrêts des cours de Strasbourg et de Luxembourg et de leur analyse. Les frontières du droit privé européen sont ainsi sans cesse repoussées, élargissant le champ de la discipline.

On doit enfin la vigueur du droit privé européen à la fois aux constructions jurisprudentielles strasbourgeoise et luxembourgeoise qui utilisent la Convention européenne des droits de l’homme et le droit de l’Union pour remodeler des pans des droits privés des États membres, et à l’opiniâtreté du législateur européen, dont les nombreuses interventions conduisent à accélérer le processus d’européanisation de certaines matières. On songe notamment au droit des contrats. La récente proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente pourrait en effet, si elle était adoptée en l’état, repousser les frontières des interventions du législateur européen hors du droit des contrats de consommation. Notre collègue Pascal Ancel, nouvellement arrivé à l’Université du Luxembourg, a très gentiment accepté de réfléchir à ce sujet afin que nous puissions livrer aux lecteurs les derniers développements du droit européen des contrats, dont les frontières restaient très floues à l’époque du colloque. Qu’il en soit ici vivement remercié.

Ce sont donc ces frontières en mouvement, qu’il s’agisse de mouvements législatifs ou de mouvements jurisprudentiels, que le colloque a voulu cartographier afin d’en apprécier les contours et d’en deviner les évolutions futures. Pour ce faire, la démarche a été triple. La question de la notion de droit privé européen et de son contenu, qu’il s’agisse du droit de l’Union ou du droit de la Convention européenne des droits de l’homme, a d’abord été envisagée de façon théorique. Celle de ses frontières spatiales, là où les matières largement européanisées ont donné lieu à des discussions plus positivistes, a ensuite été abordée, avant que soit ouvert le débat relatif aux matières moins soumises à l’influence du droit européen mais sujettes à son impact.

Le colloque, subventionné par l’Université du Luxembourg et par le Fonds National de la Recherche du Luxembourg a rassemblé un grand nombre de spécialistes du droit privé européen issus des différents États membres, que nous remercions de leurs contributions respectives. Leurs présences et leurs interventions ont montré qu’en droit privé européen, comme en géographie, les frontières peuvent être franchies et dépassées.




1- Professeur à l’Université du Luxembourg Directrice du Master 2 en Droit privé européen


2- Docteur en Droit Assistant-chercheur en Droit privé européen à l’Université du Luxembourg


3- On trouvera dans cet ouvrage la majorité des contributions issues des interventions présentées lors du colloque.








La notion de droit privé européen

Élise POILLOT1


To start a conference on the “notion de droit privé européen” in the United Kingdom or in Ireland with a communication regarding the “concept” of European Private Law, given the casuistic shape of Common law would certainly be something weird. But weird does not mean impossible. In other words British – and Irish – people could and would understand this choice, especially if a foreign colleague, dealing with a European topic, delivered the speech.

Turning to Germany, such an approach of European Private Law would be acceptable, even if, to be honest, a quick research showed than German lawyers deal more formally with theory than with concepts.

This does not mean of course that German lawyers ignore or deny the existence of concepts. This would be at the same time an outrage to Hegel’s “Begriff des Begriffs” and to the “abstract conceptualist language”2 of the BGB. Rather, they prefer to deal with precise theories or doctrines. Nor do British colleagues reject conceptualizing the law. It just might not come immediately to their minds.

The choice to deal with “la notion de droit privé européen” would then be very French. In fact, it seems a very French approach of legal issues, considering the numbers of books written on this subject3. It would also demonstrate that the way to approach European Private Law has much to do with our legal culture and our legal training.

This being said, the question of the meaning of the word “notion” in different languages arises. In order not to turn this article into a “urbi et orbi benediction” the study of the different meanings will be limited to three languages (the languages of the University of Luxembourg: English, French and German).

The Collins English dictionary gives of the word notion the following definition: “an idea or belief about something”. The Oxford Paperback Dictionary defines it as “an understanding or an intention”.

In German, the word is rarely used and defined as the “kennenlernen” or “die Kenntnis” (the knowledge). The word “Begriff” (concept) is more often used.

In French, the word “notion” has different meanings. It can be defined as “intuitive knowledge” but also means an “abstract object of knowledge”.

In both the English and French languages, the word refers to the understanding that you have of something.

The meaning in German might be more neutral. However the process of kennenzulernen, literally to learn to know, better said to acquire knowledge, is not neutral.

To do so, you must start from somewhere, and as you can start from different grounds, this is also a subjective approach, and the view can be supported that one’s understanding or intuitive knowledge is very much influenced by the language in which one understands the object of the notion.

Does the expression “Private Law” have the same meaning in French, German and English? While it can be agreed that there might be no difference between le “droit privé” and das “Privatrecht”, the close similarity of these expressions to the English one of “Private Law” is very arguable. Language, in fact, is a big issue in the field of European law.

Languages, more precisely, since it cannot be pretended, for the time being, that there is a unique language for European Law in general and for European Private Law in particular. For that reason, do not be surprised if this contribution now switches from English to French. After introducing the points your attention needed to be drawn on in English – or at least in broken English, which might be, by the way, the forthcoming language of European Private Law – the rest of the contribution will be written in the language of its author.

This decision was not easy. The drafting of this contribution in one language could have appeared more coherent. But it is very much arguable that it would have reflected what European Private law is or how it works. Most of European lawyers still approach Private Law issues through their own legal system and their native language (or through the legal system they have been educated in and its language), even if they then express their views in English.

Coming back to the core of the notion of European Private Law, the question that will be here discussed is the understanding of the concept of European Private Law? To some extend, the answer is to be found in the question. European Law is Law, more precisely Private Law that exists in Europe. Europäisches Privatrecht ist Recht im allgemeinen, um es genauer zu sagen, es handelt sich um Privatrecht daß in Europa besteht.

Le droit privé européen est du droit ; plus précisément, il s’agit du droit privé tel qu’il existe en Europe, autrement dit de ce que l’on conçoit comme des règles touchant les rapports entre particuliers dans un cadre européen qui sera ici entendu au sens large, regroupant à la fois le droit de l’Union européenne et celui de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, tel qu’il sera envisagé dans les autres contributions.

Il faut prendre ici le risque d’admettre comme a priori que cette approche nous réunit tous. Il s’agirait d’un postulat de compromis. Le postulat touche à la fois tant le contenu de la notion, tel qu’il ressort de son intitulé, que son existence, que l’on ne nie plus aujourd’hui. Songeons aux membres des différents groupes convoqués pour réfléchir à un droit européen des contrats entre consommateurs et professionnels ou à un droit des contrats tout court (on ne sait pas ou plus bien). Songeons aux praticiens confrontés aux principes européens du procès. Songeons aux États transposant, par exemple, les directives de droit des sociétés.

De ce point de vue, le droit privé européen est bien une notion existentialiste, puisque son existence précède son essence. Peut-on saisir cette dernière ? L’expression désignant la discipline traduit-elle sa réalité ?

À fréquenter le droit privé européen ou ce que l’on y fait entrer, on peut légitimement se poser la question de savoir s’il s’agit bien de droit (I), plus précisément de droit privé (II) et pour continuer dans la voie de la provocation, de droit privé européen (III). Ce sont ces trois points d’ancrage auxquels seront rattachées ces remarques préliminaires sans que l’on s’aventure toutefois trop loin dans la réflexion puisque ces questions seront inéluctablement envisagées dans les contributions suivantes.


I. Le droit privé européen est-il (exclusivement) du droit ?

La question qui se pose ici est en réalité celle de savoir s’il s’agit de droit au sens formel, de droit à valeur normative, plus précisément de ce qu’un Français nommerait le droit objectif, autrement dit un ensemble de règles de conduite socialement édictées et sanctionnées s’imposant aux membres d’une société.

On peut sans difficulté admettre qu’il s’agit d’un ensemble de règles, agrégées entre elles. Le droit privé européen serait alors à la fois l’ensemble des règles et la discipline qui en résulte, autrement dit le moyen de connaissance de ces règles qui s’appliquent aux relations entre particuliers dans un cadre européen.

Mais à bien y regarder, ces règles n’ont pas toutes la même nature. Si certaines d’entre elles revêtent une force contraignante, car elles sont le produit d’une action législative et jurisprudentielle, d’autres ne sauraient être définies comme telles. En effet, le droit privé européen est constitué d’un acquis législatif et jurisprudentiel, mais l’on y trouve également une grande part de propositions que l’on peut qualifier de technocratiques et doctrinales. Les projets doctrinaux (A) précédant en quelque sorte l’acquis (B), on les envisagera en premier avant de s’intéresser à une composante non négligeable du droit privé européen, les propositions technocratiques (C).


A) Les projets doctrinaux

Ils constituent sans doute la première tentative d’organisation sous forme de branches ou de disciplines des rapports des particuliers entre eux. On se souvient que, dès 1974, le Professeur Lando lança le projet d’une commission ayant pour but d’élaborer des règles uniformes de fond en matière de droit des contrats. Cette initiative connut de nombreuses suites, lesquelles prospèrent encore aujourd’hui, ainsi les travaux du European Group on Tort law ; de la Commission on European Family Law, du Study group, de l’Acquis group ; du Working Group on Insurance Law, etc. Il est d’ailleurs difficile d’être exhaustif en la matière.

À voir l’importance de ces formations doctrinales, on peut même légitimement se demander si le droit privé européen ne serait pas l’instrument de la revanche de la doctrine continentale dépossédée de son rôle de source du droit après l’avènement des grands codes4. Le droit privé européen pourrait s’affirmer comme un nouveau « Professorenrecht »5 !

Cette orientation doctrinale est d’ailleurs plus ou moins bien reçue selon les pays. Ici encore, difficile d’être très précis mais l’on peut tout de même noter que la plupart des écrits mentionnant le droit privé européen sont allemands. Par ailleurs, si les groupes de travail rassemblent des collègues européens (et parfois extraeuropéens), cela ne signifie pas que cette doctrine soit bien reçue ou acceptée par les doctrines nationales ou par une partie d’entre elles6 !

Pour autant, il est difficile de nier l’importance et l’impact de ces travaux. On peut même raisonnablement estimer qu’ils sont à l’origine et exercent une influence indéniable sur des propositions soumises par les institutions européennes en matière de droit privé européen. Le cas du projet de cadre commun de référence en est sans doute la meilleure illustration.

Enfin, il convient de souligner que toutes ces règles font l’objet d’enseignements7, et donnent même déjà lieu à des études scientifiques, ce qui est symptomatique de l’importance qu’elles ont d’un point de vue académique8.

En toute hypothèse, ces propositions doctrinales sont nées d’un constat commun, la législation en provenance de l’Union européenne et, dans une moindre mesure, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et le droit qui en dérive ont posé les bases d’un acquis juridique en matière de droit privé qui légitimait une mise en forme et une réflexion doctrinale dans des secteurs du droit privé.




B) L’acquis juridique

Le droit privé européen est aujourd’hui l’agrégation d’acquis juridiques que l’on veut lier par des caractères communs. Il est bien entendu constitué de l’acquis communautaire, qui a franchi les frontières du droit institutionnel de l’Union européenne pour s’épanouir en droit substantiel9. Cet acquis est à la fois législatif et jurisprudentiel. On songe ainsi aux incursions de la Cour de justice de l’Union européenne en matière de procédure à partir, entre autres, du droit de la consommation pour le relevé d’office10, ou encore à celles relatives au nom de famille en ce qui concerne le droit des personnes11. Mais l’acquis renvoie également aux décisions de la Cour de Strasbourg qui a créé un acquis jurisprudentiel en matière de droits fondamentaux, remodelant des parties importantes du droit privé telles que le droit de la famille et des personnes et, d’une certaine façon, le droit des biens – sous un angle il est vrai spécifique12. Il faut de ce point de vue noter qu’une répartition d’influences bien précise semble exister entre les deux cours. La Cour luxembourgeoise domine la matière économique et effleure les disciplines extrapatrimoniales du droit privé, alors que la Cour strasbourgeoise s’inscrit dans une perspective inverse.

Quoi qu’il en soit, les sources européennes ont aujourd’hui produit suffisamment de droit entendu au sens large, en englobant les sources législatives et jurisprudentielles, pour qu’une lecture calquée sur les divisions nationales des droits continentaux – la tradition juridique de la common law étant moins sensible à cette grille de lecture du système juridique13 – puisse se faire. C’est sans doute la raison pour laquelle l’expression apparaît au début des années quatre-vingt-dix, lorsque l’acquis a pu donner lieu à une analyse d’ensemble14.

Plus récemment, et dans un domaine précis du droit matériel en droit privé, on a vu fleurir un certain nombre de propositions que l’on peut qualifier de technocratiques.




C) Les propositions technocratiques

Le terme peut avoir une connotation péjorative, mais il désigne ici les propositions élaborées par des techniciens en matière de droit privé. On songe immanquablement au projet de cadre commun de référence lancé par la Commission européenne et faisant suite à ses communications en matière de droit des contrats et ayant donné lieu, il y a peu, à une étude de faisabilité par un groupe d’experts nommé par la Commission elle-même15. L’étude a du reste débouché sur la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil relatif à un droit commun de la vente16.

Le processus des livres blancs et livres verts est désormais bien établi au sein de l’UE et il touche des matières variées. Les consultations prenant la forme de livres verts présentent par ailleurs une vision dirigée de ce que la Commission souhaite du point de vue du contenu des textes. En effet, les questions soumises au public ne sont la plupart du temps pas ouvertes mais formulées de façon à ce qu’une option de contenu ou de force normative d’un texte soit retenue par les personnes y répondant. En cela, les divers types de consultation lancés par les institutions européennes matérialisent une vision somme toute technocratique du droit puisqu’elles mettent avant tout en exergue les aspects techniques des questions juridiques qui y sont abordées.

Ce bref tour d’horizon montre bien qu’au sein de l’Union européenne et du Conseil de l’Europe, un corpus de règles de valeur normative variée et de textes relatifs au droit privé existe, même si, produit de façon ponctuelle, il prend la forme d’un patchwork. Il n’est dès lors pas étonnant de constater que cette production a donné lieu à un travail de mise en ordre doctrinal constituant le creuset à la fois de l’expression de droit privé européen et du contenu donné à cette matière constituée d’une réalité complexe où le droit n’est pas toujours du droit. À y regarder de plus près, on peut également se demander si le corps de règles rassemblées peut entrer dans la catégorie du droit privé.






II. Le droit privé européen est-il du droit privé ?

Quasi naturelle dans le système romano-germanique17, la branche du droit privé n’est pas aussi familière des juristes de common law. Or, l’Union européenne comme le Conseil de l’Europe regroupent des droits issus des deux traditions juridiques. En outre, la construction de ces deux ordres juridiques récents s’est faite de façon particulière, à l’échelle régionale, et leur histoire diffère donc fondamentalement de celle du système romano-germanique. Il n’est donc pas inutile de se demander s’il est possible d’appréhender le droit européen par le prisme de cette division continentale et s’il ne remettrait pas en cause cette summa divisio déjà décadente dans les droits continentaux.

Non construit sur la partition entre droit privé et droit public, le droit européen entendu au sens large (A) semble se diviser en deux grandes branches, celle du droit économique (B) et celle des libertés fondamentales (C).


A) Le droit européen au sens large ne s’est pas construit sur la partition droit privé/droit public

On a pu remarquer que « l’histoire doctrinale de la distinction du droit public et du droit privé révèle son caractère insignifiant, malcommode et discuté »18. Classiquement présentée comme relevant de l’héritage du droit romain – une table consacrée au droit public figure dans les douze tables et le Digeste la mentionne19 – la distinction a pourtant surtout été forgée « dans la pensée savante médiévale [où] ont été élaborés les principaux critères de la distinction du droit public et du droit privé »20. Il s’agirait avant tout d’une distinction savante véritablement apparue sur le continent européen lorsque l’on a pu étudier un ordre juridique que l’on estimait achevé. Variant en fonction des droits nationaux – le droit français se démarque du droit des autres États membres de ce point de vue en assimilant le droit pénal au droit privé21 – la partition droit privé/droit public domine les ordres juridiques continentaux qui ont fondé leur organisation judiciaire sur cette dernière, alors que tel n’est pas le cas dans les pays relevant de la common law22.

En revanche, ni l’organisation juridictionnelle propre à l’Union européenne, ni la création de la Cour européenne des droits de l’homme ne relèvent de cette logique. Ces deux ordres juridiques ont été créés par des mécanismes internationaux de conventions entre États ayant engendré des compétences supranationales. Ils se situent donc au-delà de la distinction entre le droit public et le droit privé encore que, dans la mesure où ils touchent les relations entre États et entre États et organisations internationales, ils ont été rattachés au droit international dit public. En témoigne le fait que le droit de la Convention européenne des droits de l’homme, comme celui de la Communauté économique européenne puis celui de l’Union européenne ont d’abord été enseignés par des publicistes sur le continent, le même phénomène n’étant pas reproduit au Royaume-Uni, sans doute en raison de l’ignorance relative de la distinction entre droit privé et droit public.

Par voie de conséquence, les Cours rattachées au Conseil de l’Europe et à la CEE puis à l’UE ne rentrent pas dans le schéma classique de l’organisation juridictionnelle des États membres appartenant à la famille romano-germanique et scindé en Cours relevant de l’ordre administratif, d’une part, et de l’ordre judiciaire, d’autre part.

Cour unique créée par la Convention européenne des droits de l’homme et « originairement installée en 1959, après que huit États eurent accepté sa juridiction »23, la Cour de Strasbourg est une juridiction internationale permanente. Elle a pour mission d’organiser le contrôle juridictionnel de l’application des dispositions de la Convention, lesquelles sont exclusivement consacrées à la proclamation de droits fondamentaux que les États parties à la Convention s’engagent à respecter. Axée originairement sur la protection de ces droits, qu’elle va toutefois très largement développer, la Cour domine par sa jurisprudence la distinction entre droit public et droit privé, les droits fondamentaux irriguant ces deux branches du droit.

L’organisation juridictionnelle au sein de l’Union européenne ignore également cette distinction. Les principales juridictions de l’Union européenne, à savoir la Cour de justice de l’Union européenne et le Tribunal de première instance, émanation de celle-ci, rendent des décisions touchant indifféremment l’une ou l’autre branche. La création récente du Tribunal de la fonction publique de l’Union européenne dont la compétence touche au règlement des litiges existant entre les institutions européennes et leurs agents s’inscrit en revanche dans une perspective de droit public. Sa création fut toutefois liée à la nécessité de désengorger le Tribunal de première instance, et non à celle d’adopter un schéma d’organisation juridictionnelle fondé sur la distinction droit privé/droit public24.

Les fonctions de la CJUE sont d’une grande « singularité » aux yeux des juristes continentaux25. Ainsi, M. Simon, s’essayant à en décrire la nature, met en avant sa pluralité de fonctions. Elle apparaît en effet tout à la fois comme une juridiction internationale, constitutionnelle, politique, administrative et régulatrice26. Contrairement aux autres, évocatrices de fonctions de cours de « droit public » au sein du système romano-germanique – exception faite, bien entendu, de la fonction internationale –, la fonction régulatrice couvre des compétences traditionnellement reconnues aux cours de l’ordre judiciaire. Cette fonction consistant en « une mission de régulation destinée à assurer l’uniformité d’application des règles communes sur l’ensemble du territoire communautaire »27 permet de « garantir l’homogénéité de la jurisprudence des tribunaux [nationaux] dotés d’une compétence territoriale limitée ». Sachant que, sur le fondement des dispositions relatives au rapprochement des législations, le législateur européen a adopté un grand nombre de textes relevant du droit privé, la compétence de la Cour s’exerce donc au regard de l’interprétation uniforme de ces textes et se rapproche fort de celles des cours de l’ordre judiciaire, régulatrices de l’interprétation du droit au sein des États membres. Les décisions rendues en droit de la consommation tout comme en droit des sociétés ou en droit social en fournissent un grand nombre d’exemples.

Étrangère aux modes de construction du droit de l’Union européenne et du droit de la Convention européenne des droits de l’homme et absente de l’organisation juridictionnelle de ses ordres, la division entre droit public et droit privé n’est pas représentative du droit produit à l’échelle européenne, sans doute car, à cette échelle, les divisions sont autres.




B) Le droit de l’Union européenne est avant tout économique

Le droit de l’Union européenne n’a pas été au commencement – et n’est encore pas prioritairement – un droit bipolaire où l’on raisonne en termes de relations entre une entité et des individus ou de relations entre ces seuls individus. Dès son origine, le droit de la Communauté économique européenne était centré sur le marché, plus précisément sur un marché commun qu’il convenait de construire, et dont la création s’est insérée dans un cadre institutionnel. Il s’agissait bien de construire une communauté économique. Les règles en garantissant le fonctionnement sont donc naturellement des règles de droit économique28. Ainsi, même les règles qui pourraient être considérées comme plus neutres que d’autres d’un point de vue politique, telles que celles désignant la loi ou la juridiction compétente prévues dans le cadre de conventions, aujourd’hui transformées en règlements, étaient marquées du sceau du marché puisque leur but affirmé est de faciliter la libre circulation au sein du marché et, par voie de conséquence, l’activité économique29.

De ce point de vue, le droit privé européen catalyse un processus qui n’est pas inconnu des droits nationaux continentaux. Les matières dites économiques, autour desquelles s’est construit le droit de l’Union européenne, ont du mal à trouver leur place au sein de cette division. On songe ainsi au droit de la concurrence, ou encore au droit de la consommation, discipline dont les dispositions relatives à la sécurité des consommateurs diffèrent fondamentalement de celles relatives aux relations contractuelles qu’ils entretiennent avec les professionnels30. Certaines matières émergentes, produit des sociétés économiques, matérialisent également ces difficultés, comme le droit de l’environnement31.

Cette approche initialement économique du droit de l’Union européenne est cependant moins vraie aujourd’hui.

Le marché étant construit, des incursions européennes se notent dans des « disciplines extra-économiques », expression qui apparaît d’ailleurs comme un néologisme issu du droit européen. C’est notamment le cas du droit de la famille où tant le juge que le législateur européen se sont immiscés. Par l’arrêt K. B.32, la Cour de justice a pu juger qu’« une législation qui […] en violation de la CEDH, empêche un couple [de transsexuels] de remplir la condition de mariage nécessaire pour que l’un d’entre eux puisse bénéficier d’un élément de la rémunération de l’autre, doit être considérée comme étant, en principe, incompatible avec les exigences de l’article 141 CE », étant précisé que cet article proclamait « l’application du principe de l’égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un même travail ou un travail de même valeur ». Or, en jugeant que le droit à une pension de survie reversée à l’un des époux devait également bénéficier à une personne transsexuelle, la Cour de Luxembourg, s’appuyant certes sur la CEDH et l’arrêt Goodwin rendu par la Cour de Strasbourg, affirme nécessairement l’existence, en droit de l’Union européenne, du droit de se marier pour les transsexuels33. Toujours en matière de mariage, la directive du 29 avril 2004 relative au droit de circulation et de séjour des citoyens européens et de leur famille a pour objectif, sur le fondement de la liberté de circulation des personnes, de garantir la liberté matrimoniale34. Or, ce texte s’intéresse à la notion de conjoint, ce dernier étant l’un des destinataires des droits octroyés par la directive. Il en donnerait d’ailleurs une définition plus large que beaucoup de droits nationaux dans la mesure où son « considérant 31 rappelle l’interdiction de discrimination fondée sur l’orientation sexuelle et renvoie à l’article 9 de la Charte DFUE [… qui] à la différence de l’article 12 de la Conv. EDH ne réserve pas le droit de se marier aux seuls couples de sexe différent »35. Le droit de la famille subit donc bien l’influence du droit européen qui investit indirectement mais sûrement cette discipline. Le droit des personnes n’est pas en reste. En la matière, la Cour de justice a pu rendre, toujours sur le fondement de la liberté de circulation des personnes, des décisions relatives au nom36. Certaines ont même pu être à l’origine de modifications directes de législations nationales.

Dans l’affaire Garcia-Avello, la CJCE a jugé contraire au principe de la libre circulation des personnes la législation belge refusant à un citoyen belge disposant également de la nationalité espagnole la délivrance des certificats d’état civil où figuraient à la fois le nom de son père et celui de sa mère, conformément à la loi espagnole. Il est indéniable que les lois relatives aux noms de famille française et luxembourgeoise, permettant aux parents de donner à leur enfant un nom composé de leurs deux patronymes, ont notamment été influencées par cette décision37.

Ces incursions, sur fond de liberté de circulation, dans des matières « extra-économiques » du droit privé ont une origine commune : l’influence des droits fondamentaux sur le droit de l’Union européenne. En matière de droit du mariage, dans l’arrêt K. B., la Cour de justice a donné « force contraignante à l’arrêt Goodwin contre Royaume-Uni auquel il se réfère »38, arrêt rendu par la Cour strasbourgeoise. C’est par conséquent la qualité de droit fondamental du droit au mariage qui entraîne une immixtion du droit de l’Union européenne en la matière. Le renvoi opéré par la directive du 29 avril 2004 à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne s’inscrit dans la même optique. Enfin, ainsi que le souligne Madame Garcia, c’est la qualification du droit au nom de « droit fondamental » par la Cour de justice qui matérialise une atteinte à la liberté d’établissement39. Et « c’est donc en raison de l’importance des droits fondamentaux que la Cour de justice est susceptible de statuer dans le domaine civil ». Il semblerait donc que le droit privé européen se « fondamentalise ». Avant le Traité de Lisbonne, le droit de la Convention européenne des droits de l’homme avait déjà une influence indéniable sur le droit de l’Union européenne. Avec le Traité de Lisbonne et la reconnaissance du caractère contraignant de la Charte des droits fondamentaux, la question de la place des droits fondamentaux au sein du droit privé européen acquiert une tout autre dimension. Mais une question surgit : les libertés fondamentales relèvent-elles du droit privé ?




C) Les libertés fondamentales européennes relèvent-elles du droit privé ?

D’abord droits conventionnels, puisque proclamés dans un premier temps dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme avant d’être formalisés par la Charte des droits fondamentaux au sein de l’Union européenne, les droits de l’homme – encore appelés libertés fondamentales – semblent réfractaires à un classement d’un côté ou de l’autre de la summa divisio. En effet, leur nature de droits fondamentaux peut les rattacher au droit privé comme au droit public. « Droits individuels (dont l’individu est titulaire) ayant pour objet essentiel de préserver l’intégrité et la liberté de la personne humaine »40, les libertés fondamentales s’analysent en des expressions multiples du « droit d’être un homme, valeur permanente et antérieure à tout acte politique »41. En droit allemand, l’appartenance de ces droits à la discipline du droit public ne fait absolument aucun doute42. En droit français en revanche, ils relèvent à la fois des libertés publiques, matière classiquement rattachée au droit public, mais ont également pu être analysés en « des cristallisations de droits individuels »43, classiquement analysés en droits subjectifs, lesquels sont rattachés au droit civil des personnes. Ces droits reconnus à l’individu ont été solidifiés en étant placés sous la garantie d’un traité pour reprendre l’expression du Doyen Carbonnier44. Comment alors classer les droits fondamentaux ? Comme des droits transdisciplinaires dans les ordres juridiques fortement marqués par la division droit public/droit privé. En effet, leur caractère fondamental, autrement dit le fait qu’ils « se rapportent à l’homme qui est le fondement de tout droit »45 a pour conséquence qu’ils « traversent ou devraient traverser tout l’ordre juridique »46. Et l’on peut légitimement se demander si les droits fondamentaux ne sont pas d’ores et déjà une branche du droit européen entendu au sens large, à côté du droit institutionnel, du droit des grandes libertés de circulation et du droit substantiel. Soit dit en passant, cette description du droit européen semble démontrer, une fois de plus, combien la construction de la discipline du droit privé européen est savante, académique et sans doute peu représentative du droit positif européen. Quoi qu’il en soit, le caractère transdisciplinaire des droits fondamentaux les conduit inévitablement à investir la matière du droit privé et donc le droit privé européen, si l’on admet la pertinence de cette branche. Dès lors, les dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme touchant des pans du droit privé comme l’article 8 relatif au droit au respect de la vie privée et familiale ou l’article 12 relatif au droit au mariage et celles de la Charte des droits fondamentaux, pléthore en la matière – on songe à l’article 7 relatif au respect de la vie privée et familiale mais surtout au Chapitre IV sur la solidarité et, entre autres, à l’article 27 relatif au droit à l’information et à la consultation des travailleurs au sein de l’entreprise et à l’article 38 relatif à la protection des consommateurs –, et la jurisprudence qui les interprète et les interprétera, sont des composantes du droit privé européen. Toutes les libertés fondamentales n’investissent toutefois pas la matière. Ainsi en va-t-il notamment du droit à la liberté et à la sûreté (art. 5 de la Convention européenne des droits de l’homme et art. 6 de la Charte des droits fondamentaux) ou encore l’interdiction de discrimination (art. 14 de la Convention et art. 21 de la Charte).

Finalement, le rattachement de certaines libertés fondamentales à la discipline du droit privé européen n’est que l’autre versant d’un phénomène décrit comme « constitutionnalisation du droit privé »47 dans les pays où la division droit privé/droit public est communément admise.

Cette difficulté à faire entrer les libertés fondamentales dans la discipline du droit européen souligne une fois de plus le caractère artificiel de l’expression « droit privé européen ». En appliquant au droit européen une terminologie empruntée à certains droits nationaux n’adopte-t-on pas finalement une grille de lecture nationale de pans du droit européen ? On peut par ailleurs également se demander si les concepts du droit privé européen sont libres du joug des droits nationaux. Autrement dit, le droit privé européen est-il finalement bien européen ou, à tout le moins, totalement européen ?






III. Le droit privé européen est-il (totalement) européen ?

La question est inéluctablement liée à l’ambiguïté du terme « européen ». Faute de préciser ce que ce terme vise – on se souvient que nous avons admis dans le cadre de cette contribution qu’il renvoyait à la fois au droit de l’Union européenne et à celui de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme –, il n’est pas aisé d’en circonscrire la portée. Dans le contexte de cette contribution et de celles qui suivent, la difficulté est d’isoler ce qui relève de la sphère européenne supranationale et de la sphère européenne nationale, c’est-à-dire de l’influence des droits internes dans la construction des normes européennes. En effet, même lorsque, par droit privé européen, on vise l’acquis législatif et jurisprudentiel, on peut douter que cet acquis soit d’une origine – pour ne pas dire d’une nature – purement supranationale. Sans doute l’est-il essentiellement formellement, mais il reste imprégné de l’influence des droits nationaux qui constituent des inspirations plurielles (A) pour les acteurs de sa construction. En outre, l’absence d’une langue qui lui soit propre ne lui permet pas de pouvoir revendiquer une identité exclusivement européenne (B).


A) Des inspirations plurielles

Il est très difficile de savoir si les droits de la Convention européenne des droits de l’homme et de l’Union européenne ont été à l’origine de notions purement européennes. Certes, un certain nombre de concepts issus de ces deux ordres juridiques supranationaux ont été qualifiés d’autonomes par les juridictions luxembourgeoise et strasbourgeoise et présentent suffisamment de particularités pour pouvoir relever de cette catégorie de notions. On songe notamment, en ce qui concerne le droit de la Convention européenne des droits de l’homme, à la notion de « bien ». On sait qu’en la matière, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) a développé une conception particulière de la notion qu’elle approche sous l’angle d’un intérêt protégé48. Elle recherche ainsi, dans les espèces qui lui sont soumises afin d’en déterminer l’existence et la nécessité de protection, « si les circonstances, considérées dans leur ensemble, ont rendu le requérant titulaire d’un intérêt substantiel protégé »49.

En droit de l’Union européenne, les célèbres mesures d’effets équivalents à des restrictions quantitatives, propres au fonctionnement du marché intérieur, peuvent très certainement entrer dans la catégorie relativement restreinte des notions propres à l’ordre juridique de l’Union européenne. Présentes dans le Traité de Rome sous la forme de « restrictions quantitatives » et de « mesures d’effet équivalent à l’importation »50, elles ont été ultérieurement définies par la Commission51, puis précisées par la Cour de justice, notamment dans ses célèbres arrêts Dassonville, Cassis de Dijon et Keck et Mithouard52. Ces notions représentent d’ailleurs un exemple de concepts difficiles à classer au sein de la summa divisio droit privé/droit public.

La plupart du temps, toutefois, l’influence des droits nationaux est prégnante, qu’il s’agisse du droit de la Convention européenne des droits de l’homme ou du droit de l’Union européenne. Il n’est guère difficile de trouver, par exemple, derrière la directive 93/13/CE sur les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, l’influence du droit allemand et l’esprit du Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen53, c’est-à-dire de la loi réglementant les conditions générales des contrats. La notion de bonne foi, d’une grande importance au sein de cette directive, en témoigne. Absente de la législation relative à cette matière en droit anglais et français, elle occupe également une place prépondérante en droit allemand54.

Même dans l’hypothèse où des interprétations autonomes de notions sont invoquées, l’influence des droits nationaux est la plupart du temps sous-jacente. Ainsi, lorsque la Cour de justice, statuant dans l’affaire Jakob Handte55 sur l’interprétation de la notion de « matière contractuelle » visée par la Convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale – aujourd’hui le règlement dit Bruxelles I – décide que la notion « doit être interprétée de façon autonome, en se référant principalement au système et aux objectifs de cette convention »56, elle ne s’en réfère pas moins au fait que « dans la grande majorité des États contractants, la responsabilité du fabricant à l’égard du sous-acquéreur pour vices de la chose vendue est considérée comme n’étant pas de nature contractuelle »57.

De la même façon, à propos du droit de la Convention européenne des droits de l’homme, l’existence ou l’absence d’un consensus à propos d’une notion ou d’une question de droit influence la Cour strasbourgeoise, notamment dans la détermination de la marge d’appréciation qu’elle va attribuer aux États membres, et par voie de conséquence dans l’interprétation qu’elle va donner d’une notion de la Convention. Madame Garcia illustre ces phénomènes par l’affaire L. et V. contre l’Autriche58 à propos de l’existence d’un consensus et, entre autres, par l’affaire Fretté contre la France59 en ce qui concerne l’absence d’un consensus. Dans la première affaire, le fait que la législation autrichienne sanctionnât pénalement les relations homosexuelles entre hommes adultes et adolescents consentant âgés de quatorze à dix-huit ans alors qu’aucune disposition similaire ne s’appliquait à la même situation entre jeunes filles fut considéré par la Cour comme une violation de l’article 14 combiné avec l’article 8 de la Convention, notamment parce qu’elle avait pu relever qu’il existait « un consensus croissant au sein des États parties quant à la fixation d’un âge identique pour le consentement à des relations hétérosexuelles, lesbiennes et homosexuelles »60. Dans la seconde affaire, la Cour avait pu constater à cette époque l’absence de « dénominateur commun »61 en matière d’adoption par un parent homosexuel. Elle a dès lors pu décider que le refus par les autorités françaises d’accorder à un célibataire homosexuel un agrément en vue d’adopter un enfant ne constituait pas une violation de l’article 14 de la Convention.

Le droit privé européen n’est donc pas totalement européen ou, plus précisément, européen au sens supranational du terme. Sans doute est-ce dans sa nature que d’être parfois sous domination nationale, les ordres juridiques européens étant finalement des catalyseurs d’influences nationales, projetant à l’échelle supranationale des notions ou des consensus des droits internes qui, sans leur intermédiaire, auraient mis plus longtemps à se diffuser dans les autres droits. Ce pluralisme d’influence, de la même façon que l’absence d’une langue commune à la discipline, en complique la connaissance et l’analyse tout en la rendant passionnante.




B) Une langue plurielle

Il n’existe pas une langue propre au droit privé européen. La discipline naît, vit et s’exprime dans la langue des différents États membres, plus précisément dans la langue des juristes nationaux qui participent à sa construction. Une recherche empirique montre que du point de vue doctrinal, c’est en langue allemande que la masse la plus importante de doctrine consacrée au droit privé européen a été rédigée62. Au fur et à mesure que la discipline prenait son envol doctrinal, la langue anglaise s’est imposée en tant que lingua franca, plus précisément en tant que langue véhiculaire du droit privé européen. Ce phénomène est principalement lié au fait que l’anglais est aujourd’hui la langue de la communication internationale et par conséquent également de la communication européenne, même si l’Union européenne proclame le plurilinguisme comme mode de fonctionnement des institutions63 et si le Conseil de l’Europe travaille tant en français qu’en anglais64.

Langue de communication européenne, l’anglais est aussi une langue de diffusion doctrinale, permettant de toucher le plus grand nombre de lecteurs et d’éditeurs. Ainsi s’explique la prolifération toujours plus importante des ouvrages consacrés au European Private Law et dirigés ou rédigés par des auteurs dont la langue maternelle est rarement l’anglais65. En outre, l’anglais s’est imposé comme la langue de discussion et de rédaction des projets emblématiquement rattachés à la discipline du droit privé européen, tels que les projets de droit européen des contrats sous leurs diverses formes66. Il convient sans doute de préciser que la langue de discussion est plus proche d’un « broken English » véhiculaire que de la langue anglaise. On peut toutefois aller plus loin et estimer que les degrés divers de maîtrise de l’anglais des participants à ce projet conjugués au fait que les concepts discutés sont la plupart du temps issus du système romano-germanique aboutissent à la naissance et l’utilisation d’un anglais vernaculaire propre à la Communauté scientifique qui le manie67. L’anglais, et/ou sa version vernaculaire académique, est sans doute en passe de devenir la langue du droit privé européen. Le Projet de cadre commun de référence ainsi que la Feasibility study qui l’a suivi ont été rédigés en anglais et publiés uniquement en cette langue sur le site de la Commission européenne68. Au demeurant, malgré le pluralisme linguistique affirmé au sein de l’Union européenne et du Conseil de l’Europe, on note une tendance des institutions de ces deux ordres juridiques à opter pour des pages de leurs sites Internet en seule langue anglaise69.

Toutefois, le droit privé européen s’épanouit également au travers d’ouvrages nationaux publiés dans les États membres. Il est vrai que la maîtrise des subtilités des concepts juridiques conduit la doctrine, lorsqu’elle en a la possibilité – c’est la raison du choix de la rédaction de cette contribution en français – ou à défaut de ne pouvoir faire autrement, à opter pour sa langue maternelle ou sa langue de formation juridique pour rédiger les articles et ouvrages relatifs ou dédiés à la question du droit européen. On note ainsi le développement croissant d’ouvrages en espagnol, français ou encore italien70 pour ne citer que ces seules langues71.

Faute de langue unique pour s’exprimer, le droit privé européen aura-t-il vocation à devenir une véritable discipline supranationale accessible à tous ? Il ne s’agit bien évidemment pas de discuter ici la question des liens entretenus entre le droit et les langues. On sait par ailleurs que différents États pratiquent le plurilinguisme juridique sans que cela ne soit un obstacle majeur à l’unité du droit national. On songe notamment à la Suisse et surtout au Canada, ce pays présentant un point commun avec l’Union européenne et le Conseil de l’Europe du point de vue juridique puisque différentes traditions juridiques y cohabitent. On se permettra néanmoins de souligner que la différence majeure entre ces États et les deux ordres juridiques supranationaux européens est celle de l’état de développement de leur culture juridique. Le droit suisse est un droit loué pour son originalité et son aptitude à avoir pu trouver sa voie entre les deux grands représentants de la tradition romano-germanique, le droit allemand et le droit français72. Le droit canadien, plus spécifiquement d’ailleurs le droit québécois, a pu être qualifié de droit mixte par imbrication, c’est-à-dire de droit interpénétré par les deux traditions juridiques qui le composent, par opposition aux droits mixtes par juxtaposition où les deux traditions juridiques cohabitent sans qu’elles s’influencent véritablement de façon réciproque73. Mais rien ne permet aujourd’hui d’affirmer que le même phénomène n’est pas en train de se réaliser dans les sphères supranationales européennes. La construction d’une culture juridique européenne est en marche74. Le droit privé européen en est certainement un avatar, comme en témoignent les nombreux colloques, ouvrages et instituts qui lui sont consacrés, en en exagérant même parfois la portée. Il est donc essentiel aujourd’hui d’en comprendre l’essence en en traçant les frontières. On le voit, la notion de droit privé européen est riche d’interrogations. Les contributions qui suivront ne manqueront pas de les faire resurgir et tenteront d’y répondre.

Quoi qu’il en soit, comme toute notion, il est douteux que la notion de droit privé européen puisse un jour être définie. Mais cela ne doit pas étonner. En effet, toute notion relève de la connaissance et la connaissance doit sans cesse être renouvelée.
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