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Werro, L’harmonisation des règles du droit privé entre pays de droit civil et pays de Common law (p. 0)

I. Une comparaison du droit civil et de la common law

A. Les ressemblances du droit substantif

1. Les fondements doctrinaux
La Common law a des fondements romains et germaniques. Les droits continentaux permettent au XIXème d’adapter le contrat aux besoins immédiats de l’évolution commerciale. La Common Law a été marquée par Pothier (cité dans Hadley v. Baxendale), Jhering, Savigny. Les USA n’ont pas été en reste. 

La doctrine continentale s’est intéressée aux droits de la common law dès 1930. Les formes modernes du contrat, les contrats en «-ing » (leasing, factoring et franchising) ainsi que la RC-produit ont été repris.

2. La ressemblance des valeurs socio-économiques

Les pays d’Europe de l’Ouest ont beaucoup de valeurs sociales et économiques communes, ce qui explique la ressemblance des solutions juridiques. Ca s’applique par analogie aux Etats membres de l’UE du fait qu’ils s’entendent sur les principes de libre entreprise et de justice sociale.

3. Les traits marquants de l’identité

Même lorsque la solution est différente, les raisonnements sont fondés sur des critères identiques. ex. garantie pour les défauts dans les contrats de service, responsabilités délictuelles et contractuelles, consideration. La Common law distingue droit privé et droit public dans une certaine mesure depuis qu’il a pris de l’importance, alors que la différence s’estompe dans les droits continentaux.

Il y a autant de divergences entre les différents droits civils entre eux qu’avec ceux de la common law. ex. Droit allemand proche du droit US, bien plus que du droit français.

B. Les différences institutionnelles

1. Les relations entre le législateur parlementaire et le juge

Une grande partie du droit continental, notamment des obligations, est l’œuvres des juges, alors que de vastes domaines en Common Law font l’objet de codes ou de lois.

La différence essentielle consiste dans les rapports aux sources du droit. Les continentaux attribuent à la loi la première place de l’expression de la volonté normative, alors que les common lawyers conservent un respect pour le juge, qui peut éclairer la loi et au besoin la contrecarrer.

2. Le rôle de la doctrine et l’enseignement du droit

En droit continental, le juge doit s’inspirer de la doctrine lorsqu’il fait acte de législateur et lorsqu’il interprète la loi. La doctrine a aussi un rôle au stade de l’élaboration de la loi. Les droits de la common law ne connaissent pas de disposition légale qui fasse appel à la doctrine. La doctrine en common law est marginalisée, mais a de fait un rôle plus critique et plus fonctionnel. ex. mouvements de law and economics, critical legal studies, law and literature. 

L’enseignement met l’accent sur l’apprentissage du raisonnement et l’étude des valeurs sous-jacentes (méthode socratique pour les arrêts). Inconvénient : difficulté à faire des liens. L’enseignement civiliste porte sur un système en place.

Au plan international, on arrive à être conjointement abstrait et critique. On transcende les différences. Ca va jusqu’à des ouvrages transnationaux. 

3. Une différence de psychologie 

Le civiliste tient un jugement pour fondé parce qu’il respecte la loi. Un Common lawyer considère une loi comme valable parce que le juge le permet.

Mattei, Three Patterns of Law : Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems (p. 1)

1. Introduction

La taxonomie joue un rôle important de transfert des connaissances d’un domaine du droit à une autre. Vu la globalisation, ça vaut dans un même système légal à des transferts entre différents systèmes. Le problème est que le transfert de connaissances devient une exportation unilatérale de règles de droits et de concepts qui en viennent à être rejetés ou créent une dépendance intellectuelle.

R. David a divisé le monde en quatre familles : common law, civil law, socialist law, autres.

Questions auxquelles doit répondre une taxonomie :

1) Pourquoi et comment les systèmes légaux changent-ils ?

2) Quand est-ce qu’un apport extérieur peut être considéré comme un succès ?

3) Quels facteurs sont le plus à même de résister aux changement légaux par imitation ?

4) Comment la structure d’un système légal influencé par l’extérieur peut être affectée et modifiée par un apport juridique extérieur ?

5) Est-ce que les changements légaux internes ou externes à un système légal peuvent être repris dans un schéma taxonomique ?

2. La nécessité d’une nouvelle classification non USA-EU centrique 

1) Le bloc communiste s’est effondré en Europe de l’Est.

2) La Chine communiste fait face à une importance croissante de la sinologie légale.

3) Le droit japonais à pris beaucoup d’importance depuis une trentaine d’années.

4) Le monde islamique prend conscience de sa culture et de ses particularités légales. 

5) Le continent africain s’est développé.

3. Des modèles de loi

Il y a trois sources de normes sociales qui affectent le comportement individuel dans chaque société : la politique, le droit et la tradition philosophique ou religieuse. Chaque système légal ou famille de systèmes légaux comprennent ces trois modèles. Dans chaque cas, un domine, mais les autres gardent un rôle. Parfois, les modèles subsidiaires déterminent certaines solutions légales sans qu’on ne puisse cerner la raison officielle de ce choix.

4. Résolutions macro-comparatives

Le changement d’hégémonie d’un modèle de système légal doit être vu comme un moment de révolution macro comparative. ex. La colonisation en Afrique, la chute du mur de Berlin pour l’Europe de l’Est, la réception du droit romain en Allemagne.

Il distingue le rule of profesionnal law, le rule of political law et le rule of traditional law. La différence entre ces modèles est une question de quantité, acceptabilité et surtout d’hégémonie. Ces modèles ne sont pas statiques.

Un système légal peut appartenir à différentes familles selon le domaine du droit considéré. ex. traditional law pour le droit de la famille, professional law pour le droit commercial, political law pour le système pénal. La Turquie a un code civil inspiré de la Suisse mais discrimine les Kurdes au niveau politique par son système pénitencier.

5. Trois familles de systèmes légaux

Toute structure sociale, même la plus primitive, est une structure légale. Elle est indépendante de la présence de législateur, de juges, de juristes, d’écrits et même de communication verbale.

On regarde ce qui domine dans les interactions quotidiennes entre les individus ainsi qu’entre les individus et les institutions.

p. 17. exemples de chevauchement entre deux modèles.

Le droit des contrats peut être comparé sans égard à la tradition légale occidentale parce que  les économies de marché sont relativement homogènes. Toutefois, ça ne peut pas être étendu dans un cadre plus large sans prendre en compte les fondements politiques, économiques et les conditions culturelles spécifiques. ex. La Chine et le Japon ont pour problème commun l’adaptation du code inspiré de l’Allemagne à un système légal sous-tendu par des notions confucianistes d’ordre et d’autorité.

Quelques mots sur la rule of political law. Il pourrait y avoir une alliance entre les juges et le pouvoir politique au travers du pouvoir économique, qui reviendrait à réduire les droits des pauvres en faveur des riches. On a eu pensé ça des USA.

6. Rule of professional law

La tradition légale occidentale est homogène en raison de deux facteurs :

1) Le domaine légal est clairement distinguable du domaine politique.

2) Le processus légal est largement sécularisé, càd que la légitimité de la loi n’est d’origine ni religieuse ni politique. 

La tradition légale occidentale est basée sur l’idéologie de la séparation entre la loi et la politique et la séparation de la loi d’avec la religion ou la tradition philosophique. La séparation consiste en l’adoption de décisions publiques basées sur les mérites techniques et légaux ainsi qu’ils sont interprétés par la culture légale professionnelle, bien qu’il n’y ait pas subordination à ces idées.

La Common law occupe une position prévalente dans l’importation et l’exportation d’idées légales au sein de la tradition légale occidentale. C’est le fait qu’après la deuxième guerre, la séparation entre la politique et le processus légal, amplifié par l’absence de distinction entre le droit privé et le droit public, assure une plus grande protection des droits individuels contre l’interférence gouvernementale. Le processus politique est devenu plus judiciaire, alors que le processus judiciaire est devenu un filtre effectif des idées politiques. 

La séparation de la loi d’avec la religion et la philosophie remonte à l’enseignement universitaire au XIème. La séparation effective n’est pas datable, l’influence religieuse s’est fait sentir longtemps.

Il cite Schlesinger à propos d’une majeure partie des systèmes légaux occidentaux :

1) La loi est supposée constituer un corps autonome de règles indépendantes et séparées, ou du moins non influencées, par la religion, la moralité et d’autres normes sociales.

2) La loi est vue comme le principal et plus important véhicule pour ordonner une société et résoudre des disputes.

3) La loi existe pour réguler les conduites, pas seulement celle des individus, mais aussi celle de l’Etat. Les législateurs doivent être soumis à leur propre loi.

C’est le cas de : GB, USA, Océanie, systèmes civils d’Europe de l’ouest, Scandinavie, Louisiane, Québec, Ecosse, Afrique du sud.

La rule of professionnal law assied sa légitimité sur la démocratie. Cette légitimation est largement rhétorique, si on considère qu’une grande part du pouvoir législatif est donné par les juges, càd des corporations cachées et non légitimées démocratiquement.

6. Rule of political law

Le juge, le politicien et le prêtre assument les rôles principaux dans les différents systèmes. C’est dû plus au résultat d’accidents historiques qu’à une nécessité.

Les lois sont marginalisées au sens professionnel du terme, elles sont avant tout créés par d’autres sources sociales législatives, le pouvoir politique pour l’essentiel, alors que dans la rule of professionnal law, elles sont surtout formelles.


Les décisions de haut niveau sont prises par le pouvoir politique, mais aussi d’autres de niveau inférieur, parce qu’elles sont fortement influencées par le besoin immédiat de ne pas interférer avec ce qui a été planifié par l’action politique. 

On retrouve de nombreux aspects de la rule of political law dans la rule of professionnal law. ex. corruption en Italie, Yeltzin qui bombarde le parlement plutôt que de suivre la procédure constitutionnelle pour sortir d’une impasse, la police privée pour l’éviction de propriétaires en Russie. Ce n’est pas perçu comme contraire à la loi, mais comme un élément légal d’ordre, de stabilité et ultimement de développement. C’est justifié au nom de la transition au sens politique du terme.

Ca concerne : la majorité des anciens systèmes socialistes, Cuba, les pays moins développés d’Afrique et d’Amérique du sud. 

Mais il faut nuancer : 

1) Des pays d’Afrique sont essentiellement dans la rule of professionnal law, Lesotho, Zimbabwe, Afrique du sud, Botswana, Swaziland, parce qu’ils ont été en contact avec le droit romano-hollandais.

2) Des pays d’Amérique du sud, Belize, Guyane, Surinam, ont une rule of traditionnal law.

3) D’autres, le Mexique, l’Argentine, le Chili, le Venezuela, le Brésil voire le Pérou sont surtout de professionnal law.

Ils ont en commun un contrôle limité des institutions étatiques, des cours faibles, un pourcentage non contrôlé d’inflation, un haut niveau d’instabilité dans les structures démocratiques, s’il y en a, une grande emprise du pouvoir politique dans l’activité judiciaire, un haut niveau de coercition policière, une culture légale hautement influencée par les modèles étrangers, mais généralement marginalisée par le pouvoir politique, une diffusion limitée d’opinions judiciaire, et plus p. 29 (loi du développement et de la transition).

La division nord-sud du monde est basée sur la réalité économique, la division est-ouest sur des différences cultures et philosophiques profondément ancrées. A la fin de la période de transition, on peut se dire qu’étant plus forts économiquement, ils vont gagner la rule of professionnal law du nord, mais ce serait sans compter que les pays comme le Japon, très modernes et très développés, fonctionnent dans une rule of traditionnal law.

7. Rule of traditional law

La rule of traditional law concerne les systèmes légaux où il n’y a pas de séparation entre la loi et la religion et/ou la tradition philosophique.

De nombreux juristes ont les fonctions qui sont ordinairement occupées par des prêtres  dans d’autres sociétés. Mais la rule of professionnal law dans ces pays est plus évidemment présente que dans les pays de traditionnal law de tradition légale occidentale.

Il ne faut pas croire que ce modèle signifie une absence de loi ou une absence d’institutions légales formelles. Elles existent, mais leur fonctionnement est différent de ce qu’il est dans les sociétés occidentales.

Ca concerne : les pays de loi islamique, les pays de droit indien et les autres pays de droit hindou, les conceptions asiatiques et confucianistes du droit (Chine, Japon). 

Ces pays ont en commun : un rôle réduit joué par les juristes par rapport à des médiateurs, des hommes sages ou des autorités religieuses, une occidentalisation forcée mais sans grand succès, l’existence de codes de style occidental avec un manque des fondations sociales nécessaires pour être efficients, une priorité à la famille plutôt qu’à l’individualisme, l’importance donnée à l’harmonie, une société très hiérarchisée, un usage extensif du pouvoir judiciaire de coercition, plus p. 37.

8. Familles, sous-familles et systèmes mixtes

La rule of professional law peut être divisée en sous-systèmes : common law, civil law et systèmes mixtes, en incluant les pays scandinaves. La rule of political law peut être divisé en droits de transition (anciens droits socialistes) et droits de développement (droit africain et droit latino-américain). La rule of traditional law peut être divisée en systèmes orientaux et en systèmes islamiques.

On peut subdiviser encore :la common law peut être divisée en une sphère anglaise et une sphère américaine. La civil law peut être divisée en une zone d’influence allemande et une zone d’influence française. On peut distinguer une famille scandinave et un système mixte traditionnel comprenant l’Ecosse, la Louisiane, le Québec et l’Afrique du sud.

9. Présentations graphiques de données

A l’intérieur de la rule of professional law, l’Italie, l’Espagne et la Grèce présentent plus de particularités de la rule of political law. Dans la rule of political law, les droits de pays en développement, l’Afrique en particulier, présentent plus de caractéristiques de la rule of traditional law que les systèmes de droits de transition. Le droit japonais tend vers la rule of professional law, alors que le droit chinois tend vers la rule of political law. Les systèmes islamiques sont plus proches de la rule of political law que le droit indien qui se rapproche de la rule of professional law. cf. p. 42 pour le graphique.

Apports du cours 

Il faut relativiser la division entre le droit statutaire (loi) et judiciaire (précédents).  On distingue la tradition civiliste en Europe, à l’exception de GB et de l’Irlande et de la Scandinavie où le système est mixte.

Mattei remet en cause les classifications et propose une taxonomie qui distingue la tradition de droit professionnel, la tradition de droit politique et la tradition religieuse. Selon lui, le droit est toute règle de comportement qui s'impose à un milieu donné à un moment donné. Une catégorie est dans chaque cas majoritaire.

La tradition de droit professionnel s'applique notamment en Suisse. Le droit s'affirme en dehors/distinctement de la religion et de la politique. Seuls les juristes formés parlent de droit. Les juges sont perçus et voulus indépendants, on sépare bien le droit de la religion et de la morale, l'Etat est tenu par le droit, les tribunaux sont indépendants.

La compréhension des textes, dans une même tradition, n'est pas le même. Il faut prendre en compte de nombreux facteurs, notamment culturels, et tenir compte des variations dans un même pays selon les domaines. ex. Le Japon s'est beaucoup inspiré du BGB allemand, mais un procès y est perçu comme un échec. ex2. CCfr en Amérique latine, Espagne, Afrique, pays de l'Est. Pour arriver à un droit unique, il faudrait une Europe fédérale avec des tribunaux uniformes.

Le Mali répond littéralement aux exigences de la BM et du FMI (bon élève). Mattei cherche à montrer le changement de mentalités vers plus d’individualisme sous la pression des organisations occidentales. 

La société malienne est originairement basée sur les visions collectives. L’Etat appartient aux griots (morts). La société a besoin de prendre l’avis de tout le monde avant d’agir, elle perd trop de temps, c’est inefficace. L’Afrique a une tradition orale, ça vaut pour les lois, la procédure, les décisions locales. On apprend en étant en communauté, on est soudés par groupes d’âges, les vieux sont respectés, l’individualisme n’est pas compris. Les gens ne votent pas, ils ne pensent pas qu’être majoritaires donne une légitimation. La démocratie est une tradition occidentale.

Le Mali est scindé en deux mondes, avec d’un côté une internationalisation du marché, des gens formés en Occident qui reviennent, deviennent cadres au pays, ont de gros salaires, sont pro-démocratie en échange et créent des institutions occidentales. Ils ont un droit internationalisé. Le peuple en est à une rule of traditionnal law. Il ne faut pas oublier que le droit n’est pas fait que pour les professionnels. Ces attitudes posent problème pour l’économie. ex. Le seul moyen d’utiliser les terres est de corrompre les chefs. Un individu consomme plus qu’une communauté, si on travaille pour soi, on va développer le marché. Les ONG amènent de l’argent, mais il est réinvesti en échange en Occident. Les gens du pays ne sont que très peu aidés dans les faits.

On intériorise une idée (rule) du droit du moment qu’on se professionnalise. Ca va de soi que ça doit être comme tel pour tout le monde (composante idéologique ancrée). D’où les idées occidentales de développer la démocratie au Mali et l’exigence du respect des droits fondamentaux. Il faut combiner avec l’idéologie locale, le communautarisme. Il ne faut pas perdre de vue, même si ça semble aberrant, que le droit est ancré dans une culture, qu’il reflète une société, et qu’elle vaut la peine d’être comprise et respectée. 

Probst, Civil law et common law, code contre case ? (p. 53)

I. Introduction

Les différentes approches du civil law et du common law sont le résultat d’une expérience historique qui a marqué leurs manières de penser, de comprendre et de pratiquer le droit.

II. Rappel des différences majeures entre le civil law et le common law
1. Aperçu général

Civil law

1) Le droit est académique, théorique et guidé par la dogmatique

2) Le droit est marqué par la manière de penser des professeurs d’uni

3) Le droit est dans des lois écrites et des traités scientifiques

4) On utilise le syllogisme judiciaire à partir de la loi 

5) On a tendance à conceptualiser et à systématiser

Common Law

1) Le droit est pragmatique et guidé par les litiges

2) Le droit est marqué par les praticiens, avocats et juges

3) Le droit est dans des arrêts

4) On utilise l’induction depuis les précédents de la jurisprudence

5) On procède au cas par cas

2. Quelques précisions 

Le droit continental est mu par la conviction qu’il doit former un ensemble réfléchi de règles cohérentes, d’où l’idée de codification. La Common law pense que les litige issus de la vie quotidienne exigent des solutions rapides et concrètes.

Le droit continental pense que la résolution d’un cas concret consiste à démontrer que l’état des faits tombe sous le coup d’une règle générale et abstraite (syllogisme par déduction). La common law est centrée sur une argumentation inductive, càd que l’état des faits du cas à résoudre est comparé à l’état des faits des précédents. Si l’état de fait est jugé différent, le juge résoudra en application de considérations plus générales. Sinon, il induit la ratio decidendi du prétendant et l’applique au cas d’espèce. 

3. Quelques relativisations

Les codifications sont assorties d’une pratique jurisprudentielle qui précise et développe les concepts juridiques plus ou moins abstraits du législateur. C’est complété par une législation annexe qui relativiser le principe de l’exhaustivité et de la cohérence de la codification. C’a gagné en importance sous l’influence du droit communautaire.

L’idée de la codification est connue en partie en droit américain. Certains Etats ont repris un « Field Code », l’Uniform Commercial Code (UCC) a été repris par tous les Etats et les Restatements montrent le besoin de systématiser le droit pour le rendre plus accessible et transparent. Le droit écrit (statutes) est devenu la première source du droit dans de nombreux domaines.

III. Quelques réflexions sur la sécurité juridique en droit continental et en common law

Les droits continentaux pensent que la codification augmente la sécurité juridique. C’est un préjugé plutôt qu’un constat scientifique. Un système des précédents est mieux à même de promouvoir la sécurité juridique.

1. La notion de sécurité juridique

La sécurité juridique comprend l’accessibilité, la précision, la prévisibilité, la stabilité et la continuité des règles de droit, respectivement des précédents. 

1) Il faut un accès facile aux règles de droits applicables à un cas concret.

2) Le juge interprète en dernier ressort une disposition légale.

3) La réponse juridique à un litige est aléatoire.

2. Comparaison de la sécurité juridique en droit continental et en common law

La sécurité juridique est déterminée par la prévisibilité des réponses jurisprudentielles à des cas concerts.

La probabilité que la jurisprudence d’hier régisse les litiges similaires de demain est plus grande en common law. De 1790 à 1990, 0.6% des arrêts US étaient des revirements de jurisprudence, alors qu’entre 1875 et 1990, 2.5% l’étaient en Suisse. La prévisibilité d’une réponse jurisprudentielle est 4x plus élevée pour la jurisprudence suprême.

On le voit aussi en regardant le phénomène de double modification de la jurisprudence. C’est quasi inexistant aux USA, 2 cas, alors qu’en Suisse il y a en a eu trente, pendant ces mêmes années. 

On devrait constater une différence notable au niveau de la sécurité juridique dans les domaines codifiés (privé, pénal) que dans ceux qui ne sont pas codifiés (fiscal, administratif). Ce n’est pas le cas. 

3. Appréciation

La codification n’est ni nécessaire ni suffisante pour la sécurité du droit. Le facteur principal réside dans la jurisprudence.

Comme la Cour suprême se limite à traiter les litiges soulevant des questions fondamentales et controversées, on devrait s’attendre à  un pourcentage plus élevé de revirements de jurisprudence, alors que le TF n’a pas le pouvoir discrétionnaire d’admettre ou non des litiges.

Le droit classique du common law comprend de plus en plus de statuts, mais cette évolution n’a pas abouti à une convergence de la fréquence des revirements de la jurisprudence.

IV. L’égalité de traitement en droit continental et en common law
Le droit continental pense que l’égalité de traitement est réalisée par la loi, par conséquent le législateur adopte des règles générales et abstraites. Les états de faits sont considérés comme semblables parce que la même disposition légale leur est applicable.

La common law met en œuvre l’égalité à l’aide des précédents. Le juge compara rigoureusement l’état de fait d’un nouveau cas aux états de faits des précédents. Il n’applique la ratio decidendi dégagée des précédents que si le cas est semblable aux précédents. Il vise à réaliser le principe de l’égalité de traitement à un niveau plus proche de la réalité des cas concrets.

L’approche continentale souffre d’une sorte de rupture logique lors du passage de la loi à son application par la jurisprudence. Il laisse au juge la liberté de s’écarter de ses propres précédents, alors que les précédents gardent leur force obligatoire tout au long du processus.

V. Conclusions

La stabilité et la cohérence de la jurisprudence ont une importance au moins équivalente, voire prépondérante, pour arriver à un niveau adéquat de la sécurité juridique et de l’égalité de traitement dans un système juridique. L’idéal serait de combiner les deux apports, lois et cas, que chacun des systèmes s’inspire de l’autre.

White v. Jones (p. 68)

Un père s'est disputé avec ses filles et les a déshéritées. Il se réconcilie et souhaite adapter le testament. Il fait part de sa volonté à son notaire, le père veut changer le testament pour qu’elles soient à nouveau héritières, instruit le notaire de le réécrire, mais celui-ci le néglige, manque des rendez-vous, part en vacances. Finalement, le père meurt sans que le testament n'ait rétabli ses filles comme héritières.

Le juge se pose la question de savoir si les filles peuvent attaquer le solicitor pour sa négligence, parce que s'il avait fait preuve de la diligence appropriée, un testament les aurait constituées héritières.

Les expériences dans d'autres pays

Le juge fait savoir que la question a fait l'objet de nombreuses discussions dans des pays de Common law, en Nouvelle Zélande, au Canada, en Australie et aux USA. Bien que ce ne soit pas toujours clairement défini, ils penchent vers une responsabilité pour le solicitor. Le juge a aussi regardé ce qui a été jugé dans des pays de civil law, comme D. 

Le juge dit qu'en D, on prévoit un effet protecteur pour le bénéficiaire touché par le dommage, qui s'appelle le Schutzwirkung für Dritte, et que la France a fait de même en instaurant une responsabilité délictuelle en cas de mauvaise prestation.

Les difficultés conceptuelles

Le principe est que le solicitor est lié par un contrat de mandat avec le père, et qu'il ne doit qu'à lui un devoir d'attention. Il ne peut y avoir de responsabilité contractuelle avec les filles, car elles ne sont pas liées contractuellement au solicitor.

La nécessité d'une justice pratique

Le juge remarque qu'il y a une lacune du droit, car les seules personnes qui souffrent de l'absence d'une clause valide les instituant héritières ne sont pas liées, alors que celui qui serait théoriquement protégé par le contrat est mort. 

L'expérience du droit allemand

Le droit allemand ne prévoit pas de responsabilité délictuelle pour recouvrer des dommages purement économiques dus à une  négligence. D a prévu d'étendre le droit des contrats en créant un contrat avec effet de protection envers des tierces parties (der Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte).

La solution

Le juge décide d'étendre la solution allemande au droit anglais, ce qui lui permet d'éviter de trancher quant à savoir si le droit des délits doit ou non prendre en compte les préjudices uniquement économiques.

Un apport externe
Dans un cas similaire, Donoghue v. Stevenson (1932), on trouve un avocat qui a été chargé par un client de faire une transaction afin de conférer un bénéfice à une tierce partie. Cette personne est très proche et directement affectée par les actes et les omissions du solicitor et on peut raisonnablement conclure qu'on peut causer du tort à cette tierce partie par des actes et des omissions concernant en premier lieu le cocontractant du solicitor. White v. Jones (1995) a confirmé ce concept : une relation proche et directe caractérisée par la loi comme une proximité ou du voisinage exige que pour être conforme à l'équité, juste et raisonnable, la loi doit imposer un devoir au cocontractant négligeant au bénéfice du tiers.

Apports du cours

En GB et aux USA, on peut priver ses enfants de toute forme d’héritage. Ca tient à la conception de la liberté individuelle. L’Europe met des réserves, on peut disposer des quotités disponibles mais pas au-delà, sous réserve d’exhérédation.

art. 41 CO et D : il faut un dommage et un acte illicite. Les tiers ne sont pas dédommagés pour les dommages uniquement économiques. Le droit des délits est très restrictif, au contraire du droit des contrats. D a créé le Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte qui donne une action civile quasi-contractuelle pour le partenaire et pour ceux qu’il veut protéger. 

En F, on considère qu’il y a une responsabilité délictuelle dans l’exercice des fonctions. Le droit des délits est très vaste, au contraire du droit des contrats. Tout préjudice fondé sur un acte déraisonnable appelle réparation. 

GB : le juge a choisi la solution allemande et fait comme si le solicitor avait assumé une responsabilité pour le partenaire contractuel et les tiers. Le système GB est mixte, tout préjudice n’est pas compensable comme en F.

Dickinson v. Dodds (p. 74)

Dodds promet à Dickinson de lui vendre une maison à un tel prix en lui remettant un papier et Dickinson lui dit accepter l’offre alors que Dodds l’a déjà vendue à un autre avant l’échéance du délai.
Si une offre a été faite pour la vente d'une propriété et qu'avant que l'offre n'ait été accepté, la personne qui a fait l'offre entend se lier avec un tiers, la première personne à qui elle avait fait l'offre qui a appris que la propriété a été vendue à une autre personne ne peut pas après cela dire qu'elle a été liée contractuellement par l'acceptation de l'offre. Il n'y a eu aucun contrat qui les ait liés. 

Pour que l'offre soit valable, il faut que les deux volontés soient en accord à un moment sur l'acceptation de l'offre. Il n'y avait rien de raisonnable qui ait pu laisser croire à Dickinson que l'offre était toujours valable, Dodds l'avait révoquée. La promesse d'offre ne lie pas sans consideration qui aurait garanti le sérieux de l'offre et l'aurait maintenue. 

 

Apports du cours

En droits suisse (et allemand), l’offre a un caractère obligatoire à partir du moment où elle est sérieusement voulue (art. 3 CO). Pour les principes européens, l'offre a un caractère obligatoire du moment que l’auteur la veut comme telle (art. 2:107). En Common law, l'offre n'a pas de caractère obligatoire, à moins de reposer sur une consideration.

La consideration est une forme de contre-promesse que le bénéficiaire de l’offre accepte à son détriment, même symbolique, pour prouver le caractère sérieux de l’offre. On est plus pragmatique. No bargain, càd rapport d'échange, no obligation. Le désavantage n’a pas à être quantifié. Exceptionnellement, le fait que le bénéficiaire de l’offre ait agi à son détriment rend l’offre valable sans consideration.

En droit allemand, l’offre doit avoir un caractère sérieux. En droit français, la cause permet de vérifier le caractère raisonnable. Si un contrat n’est pas utile ou adéquat socialement, celui qui l’a faite n’a pas de pouvoir, le contrat est fait sans cause, par conséquent, les personnes ne sont pas liées. On se distancie d'une volonté souveraine.

Lumley v. Wagner (p. 76)

Une cantatrice est engagée pour plusieurs représentations et à ne pas chanter ailleurs pendant ce temps. Elle viole le contrat en ne se présentant pas et en allant donner sa prestation ailleurs parce qu'on l'a engagée pour un salaire plus intéressant.

 

Ce que le directeur du théâtre veut est d'empêcher la cantatrice d'aller chanter dans l'autre théâtre. On ne peut pas invoquer le tort moral car une personne morale ne peut pas le ressentir. On est dans un cas d'obligation négative (ne pas faire quelque chose).

Apports du cours

C’est un contrat de mandat en droit suisse, à moins qu’il y ait un rapport de subordination, ce serait alors un contrat de travail. Chaque partie peut mettre fin au mandat en tout temps (art. 404 al. 1), sous réserve de dommages en cas de résiliation inopportune (al. 2). 

Dans le cas d’espèce, l’intérêt est que la cantatrice chante et à ce qu’elle ne chante pas chez la concurrence. 

En  ce qui concerne la concurrence déloyale, on ne peut pas exiger de quelqu'un de s'abstenir de faire quelque chose qu'il s'est engagé à ne pas faire. En ce qui concerne l'obligation de chanter, les principes européens récusent une possibilité de forcer si on est dans le cas d'une prestation à caractère personnel (art. 9:102). Ce n'est pas le cas en espèce, car une obligation d’abstention n'est pas une obligation à caractère personnel.

En principe, les droits continentaux donnent  droit à une exécution en nature de ce qui a été promis, la common law non, sous réserve de cas exceptionnels. Cela tient à des différences de conception de la liberté individuelle et au niveau d’interventionnisme étatique. Les différences sont bien plus une question d’attitude que de technique. La GB est libérale, les USA plus encore. 

Pour la common law, forcer à l’exécution est perçu comme une intervention autoritaire à la liberté. Ils estiment que la personne qui viole son obligation s’expose à des dommages-intérêts qu'elle n'a qu'à assumer, d'autant qu'ils peuvent lui être plus avantageux au vu de ce qu’elle peut gagner en exécutant sa prestation chez la concurrence (intérêt négatif).

Hadley v. Baxendale (p. 78)

Le plaintif, Hadley, a un moulin, dont une partie s'est cassée, ce qui l'a amené à passer un contrat avec le défendeur, Baxendale, afin qu'il lui délivre cette pièce défectueuse à une certaine date. Baxendale s'est exécuté en retard et a été condamné à payer £25 de dommages à Hadley. Il a fait appel parce qu'il ne savait pas que Hadley allait subir un tel dommage du fait de sa demeure. Est-ce que le défendeur doit être tenu pour responsable en cas de violation du contrat pour des dommages qu'il n'était pas à même d'imaginer ?

La Cour a décidé que Baxendale ne pouvait être jugé responsable que si Hadley lui avait mentionné à l'avance le problème que cela poserait. Le fait d'envoyer quelque chose à réparer ne permet pas de concevoir l'ampleur d'éventuels dommages en cas de demeure. La Cour a donc conclu que la perte de profits ne peut pas être raisonnablement être considérée comme la conséquence d'une violation du contrat tel qu'il pu être compris en équité et raisonnablement par les parties.

Ca revient à placer le risque de pertes sur la partie en meilleure position pour faire face au risque. C'est au meunier Hadley, qui a les connaissances spécifiques quant au dommage potentiel, de l'assumer.

Taylor v. Caldwell (p. 80)

Les défendeurs, Caldwell et Bishopp ont prévu de louer leur music hall aux demandeurs, Taylor et Lewis pour quatre concerts à quatre dates différentes. Une semaine avant le début des concerts, le music hall a brûlé, de telle sorte que les concerts ne pouvaient plus y être donnés. Les demandeurs ont poursuivi les défendeurs pour violation du contrat. Ils n'avaient pas prévu de clause dans le contrat concernant le risque. Il a fallu voir les règles générales en droit des contrats.

Le juge a fait valoir que la responsabilité absolue ne vaut que dans les cas de contrats positifs et définis. Dans ce cas, le cocontractant doit faire sa prestation ou payer des dommages-intérêts. 

Ce n'est pas le cas en espèce, car il y a une condition sous-jacente, explicite ou implicite, au contrat, soit l'existence du garden center et du music hall.

La destruction du music hall sans faute d'une partie a eu pour effet que les concerts ne pouvaient avoir lieu. Le juge a cité Pothier et le droit romain selon lesquels, lorsqu'un élément essentiel du contrat est détruit sans faute, les parties sont libres de toute obligation de délivrer la prestation (prêter le music hall et les prestations accessoires) et de payer en échange. (Pour le droit suisse, voir l’exception de l’art. 119 al. 3 CO qui renvoie à l’art. 185 CO).

Le juge a fait une analogie avec le cas anglais dans lequel l'exécutant était mort avant d'avoir pu réaliser la prestation à laquelle il était tenu par un contrat exigeant une prestation personnelle comme un mariage, la promesse de servir pendant un certain temps. Dans ce cas d'impossibilité objective, les prestations n'étaient plus exigibles, la condition implicite à l'existence du contrat étant la vie des cocontractants au moment de l'exécution.

BMW v. Gore (p. 83)

Gore découvre que sa BMW a été repeinte alors que BMW l’a lui a vendue comme étant d’origine. La dévaluation est de 4000$. BMW aurait dû informer qu’ils repeignaient toutes les voitures à cause des pluies d’acides durant le transport. BMW est attaquée pour vente frauduleuse. Gore réclame 4000$ x le nombre de BMW frauduleuses à titre de dommages-intérêts punitifs. Le Tribunal d’Alabama a condamné BMW à 4 mio de dommages-intérêts. La Cour suprême les a réduits à 50000$.

BMW a rétorqué qu'il vend ses voitures comme neuves si le montant du dommage est inférieur à 3% du prix de la voiture. La Cour est d'avis que les dommages doivent être raisonnablement nécessaires afin de donner raison à un intérêt légitime de l'état de le punir et de décourager BMW à recommencer. La Cour suprême s'appuie sur trois facteurs :

1) Le degré de caractère répréhensible de la conduite du défendeur.

2) La ratio entre des dommages compensatoires et des dommages punitifs doit être raisonnable.

3) Il faut faire une comparaison avec les dommages encourus au civil et au pénal pour un comportement semblable.

La Cour a jugé que le comportement de BMW n'était pas particulièrement répréhensible (pas de manque de considération pour la santé ou la sécurité, pas d'évidente MF). La Cour a noté que ces facteurs peuvent être relativisés s'il est nécessaire de frapper fort pour décourager une conduite ultérieure.

Apports du cours

Les dommages-intérêts punitifs n’existent pas en droit suisse. C’est jugé contraire à l’ordre public. L’Europe refuse qu’un individu et un avocat empochent tout l’argent. Il n’est permis d’attaquer que pour la valeur de la perte, mais au vu des coûts de la justice, on ne fait pas de procès. Il n’y a plus réellement de protection du consommateur, vu qu’il faudrait que l’Etat se mobilise. L’action de groupe n’existe pas en Europe. La personne peut se porter partie civile au pénal. 

La GB est plus proche des USA, mais ne va pas aussi loin. Les dommages-intérêts punitifs sont versés pour moitié à la victime, pour moitié à l’avocat. BMW ne peut plus être attaquée en vue de dommages-intérêts punitifs, à moins qu’elle ne réitère. Le but US est de mettre fin à la pratique frauduleuse avec effet préventif. Le procès est possible pour un citoyen. L’avocat est tout juste compensé pour le travail de longue haleine qu’il a mené. Les USA refusent que l’Etat puisse faire quelque chose, ils ont confiance dans le marché et le citoyen, qui doivent agir tant qu’ils peuvent. 

Faire le parallèle avec le cas MacDonald, brûlures au troisième degré pour gobelet brûlant. Les avertissements ne suffisent pas à se dédouaner d’un danger facilement évitable, càd à moindres frais.

Bussani/Mattei, Le fonds commun du droit privé européen (p. 102)

I. Objectifs

B. Construire une culture commune

Une équipe internationale planche sur des projets dont l'idée sous-jacente est que le meilleur moyen de parvenir à un espace juridique européen ouvert passe par la création d'un système éducatif commun.

Le Common core project est destiné à des professeurs, alors que l'European case-books est destiné à des étudiants.

II. Méthode

B. Les formants juridiques

Pour connaître le droit, il faut analyser les formants juridiques d'un système, càd les éléments constitutifs d'une règle de droit (lois, propositions générales, définitions particulières, motivations, dispositifs). La jurisprudence, les actes législatifs et la doctrine ne suffisent pas à donner une vue d'ensemble. En analysant les formants et leurs relations les uns aux autres, on peut voir quel a été le poids de l'interprétation sur les décisions.

Dans un système juridique donné, la règle de droit n'est pas uniforme, et pas seulement parce qu'une disposition peut découler de la jurisprudence, une autre de la doctrine et une autre d'un acte législatif. A l'intérieur de chacune de ces sources, il y a des formants qui peuvent être en concurrence les uns avec les autres.

C. L'approche factuelle dans le contexte européen

1. La Commission Lando et les Principes unidroit

Les Principes Lando diffèrent du Restatement on Contracts américain parce qu’ils visent à fournir des solutions pratiques dans un environnement juridique très divers et en incarnant des règles qui n’existent en tant que telles parfois dans aucun système juridique européen. Le Restatement sélectionne seulement entre différentes solutions existantes au sein d’un seul système juridique.

Les deux veulent créer un nouveau droit et non pas seulement analyser le droit existant. Les principes Unidroit relatifs aux contrats commerciaux internationaux, de soft law (droit souple et non contraignant), contredisent l’idée de codification ayant une source politique. Ils ont pour but de promouvoir un environnement juridique uniforme et non pas de l’imposer par des moyens législatifs. Même si c’est du soft law, l’objectif final est de changer le droit, par des moyens indirects.

Ces projets sont fondés sur des argumentations acceptables et rationnelles, en cohérence avec les valeurs considérées comme essentielles, càd celles de l’idéologie du marché. Elles ne peuvent pas être fondées sur des critères nationalistes et doivent permettre de trouver la solution qui peut au mieux réguler certains problèmes juridiques de façon commune.

2. Le Code civil européen

Sont des arguments contre le fait que les systèmes nationaux sont trop différents ou que l’harmonie juridique peut ou doit être atteinte par d’autres moyens. Il faut ensuite voir qui doit décider de la nécessité d’un code et quels textes doivent être inclus. Beaucoup pensent que le principe de subsidiarité empêche la promulgation d’un code. L’Union ne peut intervenir que si les objectifs ne peuvent être suffisamment atteints par les actions de l’Etat.

Le droit est en partie politique et en partie culture. Un changement institutionnel est dû en partie par l’évolution locale des institutions et en partie du travail d’une élite politique ou professionnelle.

La codification implique la production de règles nouvelles pour partie ou la majorité des acteurs juridiques.  Il faut que des juges, praticiens, professeurs, fassent figure d’interprètes et qu’ils soient pour cela familiers avec ces nouvelles règles. Le vrai problème est la construction d’une culture juridique commune. 

Werro, La détionalisation du droit privé dans l’Union européenne (p. 122)

On oublie que jusqu’à la fin du 18ème, le droit privé ne connaissait pas de frontières étatiques et les étudiants apprenaient un droit commun à tous les pays d’Europe.

L’idée d’un droit commun européen refait surface. Le Parlement européen a proposé en 1989 et en 1994 d’élaborer un code civil européen. Le Conseil de l’Europe a favorisé l’harmonisation du droit des personnes et de la famille, ainsi que grâce à la CEDH et les recommandations et résolutions du Conseil de l’Europe.

L’européanisation du droit privé découle en particulier des directives de la CE. La CJCE doit rendre des arrêts dans des domaines fondamentaux du droit privé, y.c. dans le droit des contrats et celui de la responsabilité civile.

On peut parler de dénationalisation au lieu d’européanisation. Le droit privé tend à devenir de plus en plus l’affaire des instances européennes et de moins en moins celle des Etats nations européens.

I. Le droit privé de la Communauté européenne

Il y a des dispositions d’application directe du TCE, 199 pour l’égalité homme-femme, 85-86 pour le droit de la concurrence, et le contenu unifié de certains contrat comme celui de franchise, puis des directives.

A. les directives dans certains domaines spéciaux du droit privé

Il y a des directives dans presque tous les domaines du droit privé, y.c. dans le droit du travail, le DIP et la procédure.

1. Les directives en droit des sociétés

Depuis 1957, on a prévu une forte harmonisation du droit des sociétés. Ca s’est essentiellement développé depuis 1968. ex. directives concernant la publicité des sociétés, la constitution et la modification de leur capital, la fusion et la scission des sociétés anonymes, les comptes annuels et les comptes annuels consolidés, la constitution de succursales, les sociétés unipersonnelles. Certains pays ont introduit des formes de sociétés prévues par le droit européen qu’ils ne connaissaient pas auparavant.

La CE a réglementé la société européenne (SA), composée d’un mélange de règles nationales et européennes. Elle a aussi adopté un règlement relatif à l’institution d’un groupement européen d’intérêt économique, qui a reçu le soutien des PME.

La Commission a proposé de faire de même pour les associations, les coopératives et les mutuelles.

2. Les directives en droit de la propriété intellectuelle

Il existe quelques directives et conventions. ex. projets pour les logiciels informatiques et les banques de données.

3. Les directives en droit commercial

Il y en a peu. Les plus importantes concernant les agents commerciaux, les virements transfrontaliers et la concurrence déloyale. Il faudrait légiférer dans la publicité et les termes de paiement. La Commission estime que l’intensification des échanges dans le marché intérieur risque de provoquer un allongement général des délais de paiement dans l’UE et que les différences existant entre les Etats membres dans les règles et les pratiques constituent un obstacle à son bon fonctionnement.

B. Les directives ou les projets dans les domaines généraux du droit privé

Il y a de nombreuses directives pour assurer une protection efficace du consommateur. On légifère aussi dans les normes spéciales applicables aux professions et aux entreprises, à la libre concurrence et à la protection de l’environnement. 

1. Les directives en droit des contrats

Les directives en droit des contrats ont été adoptées pour améliorer la protection du consommateur et garantir l’édification et le fonctionnement du marché intérieur.

Notamment : directives sur les contrats conclu à domicile, sur les crédits à la consommation, sur les voyages à forfait, sur la protection des acquéreurs dans les contrats portant sur l’acquisition d’un droit d’utilisation à temps partiel de biens immobiliers, la protection des consommateurs en matière de contrats à distance. Elles ont une grande importance pratique et ont permis une harmonisation importante du droit. 

La directive sur les ventes et garanties des biens de consommation a entraîné une européanisation marquée du droit de la vente et de celui des contrats en général.

La directive sur les clauses abusives oblige les Etats membres à édicter des dispositions autorisant le juge à déclarer nulle la clause d’un contrat n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle lorsqu’en dépit de l’exigence de BF, elle crée au détriment du consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties découlant du contrat. 

2. Les directives en droit de la responsabilité civile

Il y a peu de directives en droit de la responsabilité civile. ex. RC pour automobiles, égalité de traitement en matière de travail, RC-produit. Autres en projet : directives sur le droit d’action directe du lésé contre l’assureur du détenteur d’un véhicule automobile responsable, les dommages causés par les déchets, la responsabilité des transporteurs aériens.

3. Les directives en droit de la propriété

Ces directives touchent indirectement au droit de la propriété. ex. directive sur la restitution de la propriété culturelle (en partie, propriété mobilière).

L’art. 222 TCE prévoit que le droit de la propriété doit rester aux Etats. Il faut noter que les différences entre les Etats sont le plus marquée dans ce domaine. Il y a eu une tentative d’arriver à une eurohypothèque, mais ç’a échoué.

On reste optimiste d’avoir un jour une directive en matière de propriété mobilière et de gage immobilier. On voit difficilement comment un marché unique européen peut fonctionner sans que les règles soient unifiées ou au moins harmonisées en cette matière. 

II. L’impact des directives communautaires et les perspectives d’avenir

1. L’harmonisation et l’adaptation du droit national

Les directives obligent quant au but, par conséquent elles ont laissé subsister les spécificités locales. Les transpositions dans les droits nationaux manquent de cohésion et de systématisation.

Elles ont permis l’harmonisation dans certains domaines et favorisé la modernisation des droits nationaux. Les EM ont dû adapter leur droit aux nouvelles réalités commerciales nées du rapprochement des marchés européens et de la libre circulation des capitaux et des personnes.  L’adaptation a été plus rapide que si elle avait été entreprise par chaque Etat isolément. 

Les directives suscitent des réactions de rejet ou de méfiance lorsqu’elles remettent en cause des solutions nationales consacrées, surtout celles qui l’ont été récemment. ex. la directive sur les clauses abusives. La GB ne prévoyait que les clauses exonératoires et limitatives de responsabilité, or la directive permet de déclarer nulles des clauses qui créent un déséquilibre au détriment du consommateur.

L’harmonisation fait apparaître des besoins de réforme du droit national qu’il n’est pas possible de mettre en place d’un jour à  l’autre.

La directive sur la RC-produit a posé problème à la France. Le droit français ne permet pas le cumul des responsabilités délictuelle et contractuelle, ce que fait la directive. La victime ne peut se prévaloir de la responsabilité délictuelle que dès l’instant où le dommage est la conséquence de l’inexécution du contrat. La directive repose comme les droits allemands et suisse sur le principe du concours des responsabilités et admet l’application de règles de responsabilité extracontractuelle même en l’absence de contrat. Elle laisse cependant subsister les actions contractuelles et délictuelles du droit national. Le problème n’est pas tant de la solution pratique proposée par la directive mais le fait qu’elle remet en cause le droit français et qu’on ne transforme pas d’un jour à l’autre les conceptions reçues. 

Dans l’ensemble, les directives consacrent les règles que les droits nationaux ont déjà adoptées, au besoin en les améliorant.

2. L’action de la Cour de justice

La Cour de Justice n’a cessé de renforcer l’intégration européenne. Elle a intégré les directives dans le droit national, a précisé leur portée et leur signification et a eu déclaré le droit national incompatible avec le droit communautaire. 

La Cour a donné un effet direct aux particuliers en leur permettant d’invoquer les dispositions inconditionnelles suffisamment précises d’une directive non transposée. Il n’y a pas d’effet horizontal, mais la Cour a interprété largement la notion d’Etat membre et a inclus les entreprises publiques même non responsables de la transposition.

La Cour a reconnu la responsabilité des Etats pour les dommages subis par suite de non transposition d’une directive (arrêt Francovich). Le particulier peut réclamer de l’Etat ce qu’il n’est pas en mesure d’obtenir de son partenaire contractuel, faute de transposition d’une directive.

La responsabilité de l’employeur est indépendante de toute faute. L’employeur qui a commis un acte de discrimination en répond même si moralement on ne peut pas le lui reprocher, parce qu’il a agi sans le savoir ou parce qu’il répond de l’acte d’un tiers. Les droits nationaux ne peuvent pas fixer de plafonnement dans le dédommagement, à moins que l’employeur ne prouve qu’il aurait de toute façon engagé une autre personne en raison de qualités supérieures. La Cour a ainsi admis le principe de la peine privée en retenant qu’une condamnation à des dommages-intérêts peut sanctionner un comportement qui n’est pas la cause d’un dommage.

3. L’influence des directives hors de l’UE

Il n’y a plus en Suisse aucune LF qui n’est élaborée sans un examen approfondi de son eurocompatibilité. Plusieurs lois ont été votées pour rendre le droit suisse conforme au droit européen. ex. loi sur les voyages à forfait, loi sur la RC produits. Il en va de la crédibilité et de la compétitivité des entreprises suisse dans le marché européen. Le TF n’hésite plus à examiner la conformité du droit suisse aux directives européennes.

4. Le manque de cohérence du droit privé européen

L’approche est pointilliste et fragmentaire, il y a un manque de cohérence et de systématique. Il faudrait un plan d’action législative. Il manque un corps ou un système de droit civil européen dans lequel ces directives pourraient s’inscrire. Il y aussi un problème du fait de la superposition de certains morceaux de droit national et de droit européens.

B. Les perspectives d’avenir

Il faut savoir si l’on veut promouvoir l’unité du droit européen au point de prévoir des règles uniques directement applicables ou se contenter d’adopter des règles de droit privé compatibles et qui ne nuisent pas au commerce international. Les moyens à mettre en œuvre sont déterminés par la réponse qu’on donne à cette question.

1. La codification européenne

Le Parlement a proposé en 1989 et 1994 d’adopter un code civil européen. La doctrine a pensé adopter des codes limités à certains domaines du droit ou des codes qui énoncent des principes généraux en laissant aux législateurs nationaux le soin de régler la législation en détail.

L’avantage d’un code civil européen, ça fait réfléchir les juristes. Ses défauts :

1) Les Européens ont des tâches plus urgentes à réaliser. 

2) La codification, démarche du 19ème, consacre la division entre droit privé et droit public, ce qui se heurte à une approche plus fonctionnelle du droit. On peut douter que les GB soient prêts à sacrifier leur tradition juridique pour un code.

3) La codification n’a pas la souplesse de l’action judiciaire. La CJCE a commencé, elle pourrait continuer.

La mesure la plus immédiatement utile et réalisable est d’inclure dans un code unique certaines matières directement liées à la réalisation du marché unique. Il faudrait unifier le droit des sociétés ou celui des sûretés mobilières, se doter d’une partie générale du droit des obligations ou au moins à un droit unifié des règles générales du contrat. Un droit unique favorise la sécurité des transactions internationales et en réduit leur coût.

Cette disparité a longtemps trouvé sa justification dans les spécificités culturelles des Etat européens, comme c’était le cas en Suisse avant 1881.

Les principes unidroit et les principes lando peuvent servir de modèles de base.

L’argument comme quoi l’unification internationale compromet la saine concurrence entre les droits est infondé. Les droits nationaux posent des règles de protection contraignantes de nature à renchérir le prix des transactions qui sont adoptées dans certains Etats, et pas dans d’autres. Ceux qui veulent choisir un autre droit que le droit uniforme le peuvent toujours. Ceux qui ne veulent ou ne peuvent pas choisir n’auront pas à subir la diversité des droits nationaux.

2. La formation européenne des juristes

L’européanisation ne se fera que si on revoit la formation des juristes en Europe. Il faut se pencher sur le modèle américain. Bien que chaque Etat ait son propre droit privé, il y a une forte unité au plan national. Ca tient à l’acceptation dans tous les Etats des mêmes fondements et des mêmes concepts théoriques de base et d’un enseignement universitaire uniforme, fondé sur une unité de méthode et de doctrine. C’est plus facile du fait de l’unité de la langue.

Le Common Core of European Private Law est un projet de l’Université de Trento qui a pour ambition de dégager le noyau commun des droits privés européens en matière de contrat, de responsabilité civile et de propriété. Des états de fait simplifiés regroupant des situations plus ou moins typiques sont soumis à l’analyse de juristes nationaux qui disent quelle est la solution du droit de leur pays. Les réponses réunies sont ensuite étudiées pour en dégager les points d’entente et de désaccord sur le plan européen.

On peut espérer que ces travaux permettront de favoriser le développement d’une doctrine et d’une langue juridique européennes communes.

Apports du cours

Le début de l’harmonisation s’est faite avec des directives en droit des sociétés. Les directives concernaient des questions très ponctuelles (voyages à forfait, vente à distance),  avant qu’on ne vise le cœur de la vente (sur les garanties dans la vente, sur les clauses abusives). La directive sur les clauses abusives n’a pas été transposée en droit suisse.

Le droit commun a été inspiré des droits européens et en vient à imposer de nouveaux modèles à certains Etats. ex. les sociétés ou les propriétés dans le temps (15 jours/an), notion anglaise.

Les directives n’imposent qu’une obligation de résultat, beaucoup sont ponctuelles (protection et intervention partielles), il n’y a pas d’assurance de conformité d’un pays à l’autre, les législations restent nationales. Il n’y pas de réelle cohésion ni de systématique. Elles font une entorse à la visibilité du droit européen. 

Il faudrait trouver un common fraim of references (comment tel terme est défini pour l’ensemble des Etats). Les langues posent problème. Passer à un texte unique poserait des problèmes d’interprétations différentes, il y aurait des divergences culturelles et il faudrait des tribunaux fédéraux. Les coûts seraient conséquents. L’intégration juridique sur le plan privé favoriserait les transactions. 

Il reste à savoir si l’UE est compétente pour harmoniser les législations nationales. art. 95 TCE : la Communauté peut passer toute espèce de législation pour faire fonctionner au mieux le droit intérieur. Au vu de l’importance de l’enjeu, il faut relativiser la portée de la disposition.

Werro, Vers un code européen des contrats (p. 134)

I. Le droit privé communautaire des contrats et son impact sur le droit privé suisse
A. Les directives et leur transposition

1. Les buts et les domaines des directives

Il y a des directives en droit des contrats pour éviter que la diversité des droits nationaux ne fausse le libre jeu de la concurrence entre les entreprises européennes et pour assurer l’égalité de traitement des consommateurs. 

Les directives concernaient d’abord des domaines très ponctuels des contrats de consommation (voyage à forfait, démarchage à domicile), puis des aspects plus centraux (clauses abusives, responsabilité et garantie pour les défauts). Le législateur européen est passé du ponctuel au général.

Le modèle communautaire jugé plus moderne est aussi compatible avec d’autres instruments internationaux du droit des contrats comme la CVIM. ex. Le législateur allemand est allé jusqu’à modifier les règles générales du droit des contrats pour harmoniser.

2. La transposition des directives et ses effets

La transposition des directives a rapproché et modernisé les droits nationaux, mais on peut faire quatre reproches principaux :

1) Les directives manquent de cohérence entre elles : les solutions varient sans que la diversité des matières ne le justifie. ex. computation des délais.

2) Les termes utilisés n’ont pas le même sens dans toutes les directives. ex. dommage, consommateur.

3)  Les directives règlent le plus souvent une partie des problèmes et laissent le reste au législateur national. C’est conforme au principe de la subsidiarité, mais ça pose problème parce que ça favorise un morcellement du droit difficile à maîtriser.

4) Les solutions imposées ne sont pas toujours compatibles avec des choix importants du législateur national.

B. La jurisprudence de la CJCE : quelques illustrations critiques

1. En général

La Cour prend des positions plus tranchées et envahissantes. Elle a créé de toutes pièces des règles de RC de l’employeur que le texte des directives n’avait pas prévues. La Cour a sensiblement réduit l’autonomie dont les Etats membres croyaient disposer. 

2. L’arrêt Dietzinger

L’affaire porte sur un contrat de cautionnement, conclu par une banque au domicile de la caution pour se faire garantir le prêt commercial accordé au père de celle-ci. La banque n’a pas informé la caution de son droit à révoquer son engagement.

La directive sur le démarchage à domicile s’applique aux contrats par lesquels un commerçant s’engage à vendre des biens ou à offrir des services à un consommateur. Le cautionnement ne rentrant pas dans cette catégorie, la Cour l’a considéré comme l’accessoire d’un contrat principal, le prêt (critère de l’accessoriété). Comme il est accessoire, il rentre dans le champ d’application de la directive. La caution ne rentre pas dans le champ de protection de la directive, parce que le contrat principal est commercial, et pas de consommation. La banque n’avait pas à informer la caution de son droit de révoquer l’engagement.

L’intervention européenne est arbitraire et fragmentaire. La différence de traitement de la caution selon que le contrat principal est un contrat de consommation ou non aboutit à un résultat insatisfaisant et contraire à l’égalité de traitement et au but de la directive.

Les contrats de cautionnement conclus loin d’un établissement commercial pour garantir la dette d’un consommateur tombent désormais sous le coup de la directive sur le démarchage à domicile, mais la Cour ne dit rien du sort du contrat principal dans ce cas. Le risque est grand que les solutions varient d’un Etat à l’autre.

3. L’arrêt Leitner

Le préjudice moral résultant de vacances gâchées dans le cadre d’un voyage à forfait donne droit à une indemnité. Aucune réponse n’est apportée à la question de savoir si ce même préjudice ne doit pas être réparé en dehors d’un contrat de voyage à forfait. Pour des motifs évidents de cohérence et d’égalité de traitement, il faudrait indemniser d’autres situations de vacances gâchées.

L’arrêt va au-delà de la question du préjudice réparable en application de la directive en imposant une notion du préjudice que certains Etats membres avaient délibérément rejetée. Il remet en cause la délimitation même entre le dommage et le tort moral.

C. Les effets de la jurisprudence de la CJCE sur le droit suisse des contrats

Le législateur suisse a repris de façon autonome le texte de quelques directives européennes après le rejet de l’EEE. ex. directives sur la RC-produit, le voyage à forfait et le transfert des rapports de travail en cas de vente d’entreprise.1

Les textes de lois ont le sens que leur donnent les tribunaux, et si le but du législateur suisse était de rendre le droit suisse eurocompatible en transposant certaines directives, ce but serait compromis si le TF ne suivait pas la jurisprudence de la CJCE rendue en application. Le TF a jugé en ce sens, mais n’a dit que ça ne s’imposait qu’en cas de doutes. Ca ne tient pas debout du fait que le doute est le propre de toute interprétation juridique. L’arrêt Leitner a notamment réduit l’autonomie législative de la Suisse en matière de RC-produit.

D. Une appréciation

Le droit communautaire avance au coup par coup et dans un sens souvent difficile à prévoir. Les questions qu’ils laissent sans réponse sont souvent importantes et les méthodes pour y faire face sur le plan national sont incertaines.

Personne n’envisage que le législateur européen ne revienne en arrière et renonce à tenter d’améliorer par ses lois le fonctionnement du marché intérieur.

Les USA ont mis en place l’Uniform Commercial Code au début du 20ème pour répondre aux besoins des commerçants. Le droit de la vente et d’autres domaines proches du marché sont très largement unifiés. Le besoin d’unité s’est fait sentir en dépit d’une homogénéité consacrée par la communauté de langue et de culture qui caractérise la pratique et l’enseignement du droit aux USA.

II. L’unification du droit des contrats : une alternative aux directives ?

Certains disent que l’idée d’un droit unifié des contrats est encore plus nécessaire qu’aux USA du fait de la diversité des langues.

A. Le droit des contrats et le marché

Basedow considère que le droit des contrats est un élément constitutif du marché. Le droit des contrats assure la confiance que les parties accordent à leurs transactions et définit les limites de l’espace dans lequel elles sont conclues. Un marché unique européen implique un seul droit européen des contrats.

Un marché unique avec une multiplicité de droits des contrats pourrait engendrer une augmentation inefficiente des coûts des transactions, compromettre l’accès des commerçants au marché intérieur et contrarier le libre exercice des libertés fondamentales.

Dans l’arrêt Alsthom, la CJCE a rejeté l’idée que le droit français de la vente constituait une entrave au commerçant français qui se plaignait d’être défavorisé par rapport à son homologue allemand. Elle a considéré que le droit de la vente ne s’imposait pas et qu’il était loisible aux parties d’y déroger. Certains ont critiqué en faisant valoir qu’on contracte toujours à l’ombre de sa loi et que la diversité des solutions d’un pays à l’autre entraîne forcément une inégalité des coûts et des chances entre les parties au contrat international.

B. La compétence législative des instances européennes de légiférer en droit privé et le plan d’action 2003
1. La compétence législative au sens de l’art. 95 TCE

L’art. 95 TCE prévoit la compétence d’édicter les mesures qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur. Certains estiment  que ce texte devrait permettre au législateur européen d’édicter un règlement portant sur toutes les matières du droit privé qui présentent un lien suffisamment intense et concret avec le marché. D’autres réfutent parce que les compétences de la Communauté sont d’attribution en vertu de l’art. 5 TCE.

2. Le plan d’action de la Commission de février 2003

La diversité des législations nationales est un obstacle au bon fonctionnement du marché intérieur. L’application uniforme du droit communautaire et la cohérence des autres instruments législatifs peuvent être affectées.

Il y a quatre options d’améliorations :

1) Laisser les forces du marché régler les problèmes 

2) Prévoir des principes communs de droit des contrats

3) Améliorer la législation communautaire en vigueur pour le droit des contrats

3) Adopter une nouvelle législation communautaire 

Il n’y avait pas de place pour une codification.

C. Une appréciation et les perspectives pour le droit suisse

On ne sait pas quelle est l’intensité du lien entre le marché et le droit privé. Il se peut que la diversité culturelle européenne soit un obstacle irréductible au projet d’unification. En plus, le droit d’un code n’a de sens que celui que lui donnent les tribunaux. Si l’on veut vraiment unifier le droit, il faut créer des tribunaux européens, mais ça risque d’être très coûteux.

Le Study Group on Social Justice in European Private Law reproche à la Commission d’adhérer aveuglément au principe de la liberté contractuelle sans poser de limites, mais ne propose rien de concret pour y parer. On remarque que le BGB de 1896 était très libéral, mais n’a pas empêché les tribunaux allemands de développer un droit privé social là où le besoin s’en faisait sentir. 

Un code offrirait un pont de repère et de rapprochement pour les Européens plus efficace que les directives. Il a déjà en soi une valeur symbolique. 

Il faut voir quel rôle on veut conférer à ces règles. On peut en faire un instrument législatif imposé par la communauté ou laisser aux Etats membres le choix d’y adhérer, comme pour l’UCC aux USA.

Il faut voir si le code doit avoir une portée limitée aux transactions internationales ou s’il faut l’appliquer aussi en remplacement des législations nationales. La réalité politique et culturelle pourrait s’y opposer.

Basedow, Un droit commun des contrats pour le marché commun (p. 144)

I. Le droit privé européen et la culture européenne

Le droit privé a fourni une pierre à bâtir à l’Europe actuelle pendant plus de 850 ans. Contrairement à ce qui a marché avec le jus commune, on ne peut pas retrouver l’unité du droit que par la doctrine.

1) On n’a plus le latin et il manque un moyen linguistique neutre. Il faut voir l’unité dans un contexte plurilinguistique.

2) Le droit romain comme légitimation et source ultime du jus commune est dépassé.

3) Les Lumières ont mis le droit à la disposition de la politique. L’autorité appartient à la législation, plus à la tradition. 

L’harmonisation va passer par la législation, l’harmonisation de la formation des juristes, des structures des professions juridiques et des méthodes de travail communes.

Les directives créent une uniformité de principe, mais une fois transposées dans un Etat membre, elles ignorent l’arrière-plan européen. Elles s’adaptent mal au droit privé des Etats membres caractérisés par de grandes structures systématiques ou des codifications, du fait de leur caractère fragmentaire.

La nécessité se fait surtout sentir en matière de contrats où la Communauté a été très active. La codification graduelle du droits des contrats ne peut être réalisée que si elle est reconnue comme condition préalable à l’établissement au fonctionnement du marché commun.

II. Le droit privé en tant que restriction du marché

La communauté ne dispose pas d’une compétence étendue pour légiférer en matière de droit privé selon l’interprétation officielle du TCE. Le traité ne se rapporte pas à l’harmonisation du droit privé en tant que tel, mais confère des compétences d’harmonisation à la Communauté en vue de la réalisation des libertés fondamentales.

Il retient comme bases légales la constatation que les règles du droit privé national restreignent la réalisation des libertés fondamentales et que la concurrence sur le marché unique est faussée par les différences entre les droits privés des Etats membres.

L’arrêt Alsthom Atlantique c. Sulzer a amené la Cour à conclure que le droit dispositif n’est qu’un cadre juridique offert aux acteurs du marché et ne peut être regardé comme une restriction nationale au commerce.

Les négociations se déroulent à l’ombre de la loi et la position de départ n’est pas la même pour deux concurrents provenant d’Etats divers au droit privé différent. ex. délais de garantie des entreprises de construction.

L’interprétation d’un accord dépend des règles de droit applicables en l’absence d’une dérogation contractuelle. Vu les différences entre les droits nationaux en matière de contrats, il se peut qu’une clause déterminée soit retenue comme abusive dans un pays membre alors qu’elle ne sera pas dans un autre, où elle est conforme au droit national des contrats. Les différences entre les règles du droit dispositif des contrats faussent la concurrence entre les entreprises.

Il y a des distorsions de concurrence en matière de contrats de consommation, entre commerçants et dans les transactions commerciales. ex. D doit soumettre ses clauses générales au contrôle judiciaire, F pas. Si D prévoit le paiement d’une somme élevée en cas d’inexécution, F n’a pas à s’inquiéter de la validité de ses clauses. Les concessionnaires F qui violeraient leurs obligations pourraient être plus sanctionnés que ceux de D.

III. Le droit privé en tant que condition préalable au marché

La région du Haut-Rhin entre D, F et CH forme pour beaucoup de produits un marché cohérent et plus naturel que le territoire national de chacun des trois Etats. Le partage intervenu de ces marchés transfrontaliers qui a faussé les données naturelles de l’économie est imputable à la nationalisation de la pensée économique qui avait pour conséquence l’intervention de l’Etat par le moyen du droit du commerce extérieur et d’autres disciplines du droit public.

Lorsque les interventions sur les marchés effectuées par les moyens de droit public, on s’aperçoit que la formation, le fonctionnement et l’étendue des marchés ne dépendent pas seulement des données économiques mais sont aussi fonctions du droit privé et d’autres facteurs.  On ne peut négliger l’importance des règles de droit privé que si on se contente d’un échange primitif entre des personnes présentes.

Pour qu’une économie de marché fonctionne, il faut quatre types de règles de droit privé :

1) Le droit des personnes physiques et morales

2) La liberté en matière de contrats 

3) Les objets du commerce (argent, droits réels, meubles, immeubles, droits)

4) Le droit de la concurrence pour protéger l’autonomie individuelle et la concurrence contre les restrictions.

Le marché présuppose un minimum d’Etat pour la surveillance, l’observance et la création des règles de droit.

IV. Le droit des contrats unitaire comme élément constitutif d’un marché unique

La confiance dans la force obligatoire des contrats et dans la possibilité de les faire exécuter est la raison pour laquelle les parties concluent des contrats et qu’elles n’y renoncent pas tout à fait ou demandent au moins un échange immédiat des prestations.

Si la liberté contractuelle et la force obligatoire des contrats sont reconnus dans toutes les parties du marché, ce qui est le cas dans les Etats membres, il n’y aurait en principe pas besoin d’unification du droit des contrats. C’est méconnaître l’incertitude qui caractérise les PME surtout lors de la conclusion de contrats transfrontaliers. Elles ne soumettent en général pas leurs transactions à un contrôle juridique préalable, ce qui rend les risques  du commerce extérieur décourageants. A cela s’ajoutent les incertitudes liées aux langues, coutumes étrangères, DIP et droit matériel étranger. 

Une bonne consultation du droit des contrats d’un pays concerné n’a pas le même effet :

1) La majorité des transactions commerciales n’a pas une valeur suffisante pour justifier les coûts d’une consultation juridique.

2) Les avocats des Etats membres ne connaissent pas assez le droit étranger  des contrats et en quoi il diffère du droit national.

3) En cas de controverse, la partie aurai une position de négociation supérieure si elle réussit à imposer son droit national.

Un droit européen des contrats serait une base neutre qui pourrait être acceptée comme loi propre par les deux parties parce qu’elle serait obligatoire dans les deux Etats, tout en présentant l’avantage d’être rédigée dans les langues maternelles de chacune d’elles.

Ce qui importe pour réaliser le marché intérieur est la suppression des frontières internes, y.c. de droit. L’art. 95 TCE est suffisamment large pour englober l’harmonisation du droit dispositif des contrats dans sa totalité.

V. L’unification et la concurrence des ordres juridiques

S’il y avait un droit unique, les parties pourraient négocier à l’ombre de la même loi tout en pouvant déroger, par commun accord, à ce droit unique et le remplacer par des règles censées plus efficaces.

La concurrence entre les ordres juridiques permet d’identifier les lois plus efficaces dans le domaine des dispositions impératives (fiscal, social, économie), mais ça n’a pas d’importance pour les règles dispositives, qui permettent a priori une dérogation contractuelle.

VI. La base juridique : l’art. 95 ?

Le code serait rédigé sous forme de règlement. Le règlement n’est applicable que subsidiairement.  Le code devrait se substituer au droit national.

VII. L’unification par le moyen d’un règlement

Vu l’échec des directives, le choix d’un règlement, aux effets plus coercitifs, est approprié. Une harmonisation à l’aide de directives n’apporte pas la confiance suffisante pour les PME que les règles et principes applicables à ces contrats soient les mêmes et qu’il n’est pas possible d’y déroger par d’autres inconnues d’elles-

Une directive transposée se retrouve dans un ensemble de concepts, de principes, de règles et d’exceptions du droit étranger et dans une langue qu’il ne connaît pas. Ca peut changer complètement son interprétation. 

VIII. Subsidiarité

Les conventions internationales ne sont pas des instruments surs et suffisants pour mettre en vigueur l’uniformité du droit dans un laps de temps approprié. Les  conventions adoptées au sein du Conseil de l’Europe en font preuve, peu ont été ratifiés par la majorité.

IX. Les perspectives

Il n’y a pas d’autre discipline du droit qui soit prête pour une initiative européenne du fait des recherches de droit comparé et d’autres projets d’unification ,au même degré que le droit des contrats.

On peut prévoir plusieurs mesures de caractère provisoire pour faciliter l’introduction d’une code.

1) Le code pourrait être promulgué sous forme de recommandation ou de règlement.  Ce serait un texte supplémentaire pour les parties.

2) Il faudrait donner à la Cour le pouvoir de connaître des demandes préjudicielles formulées par des juridictions nationales et concernant l‘interprétation de certaines conventions internationales en matière de contrats ratifiés par tous les Etats membres ou une majorité (CVIM, CMR)

3) Les arrêts de la Cour permettraient d’élaborer des principes communs.

Apports du cours

Il faut un droit commun des contrats. Basedow ne pense pas intégrer les droits réels. Le droit privé s’est affirmé dans une dimension européenne jusqu’à la Révolution française avec le jus commune. La réalité ne s’inscrit plus dans une dimension nationale, il faut une loi unique. Les directives sont fragmentaires.

1) L’autorité de la doctrine ne tient plus comme force normative du droit (ancien jus commune).

2) Le latin a disparu, on n’a plus de moyen linguistique neutre. Il faut rétablir l’unité européenne avec la pluralité des langues.

3) La loi a un pouvoir parce que le droit a été mis à la disposition de la politique. La loi a un caractère sacro-saint. C’est l’apport des Lumières. R : GB, pas de codification.

4) Les juristes doivent être formés afin d’avoir une façon commune de comprendre le droit à la lecture des textes.

Arrêt Alsthom : un contrat entre un entrepreneur F et un acheteur NL, des sous-traitants D. Le moteur ne fonctionne pas. F exclut sa garantie et se retourne contre D. D a aussi exclu sa garantie, mais contrairement à F, le droit D le permet. La CJCE n’a pas soutenu F car ils ont pu choisir le droit applicable. Basedow pense que les parties ont intérêt à prendre un droit qu’ils connaissent. La jurisprudence ne rentre pas en matière. F a été pénalisée du fait de l’interprétation des législations nationales avec le TCE.

Le droit privé est une restriction parmi d’autres à l’intégration du marché. Les entreprises avec des moyens s’arrangent avec le droit dispositif. On fait des contrats à l’ombre de son propre droit. On choisit un droit tiers. ex. les principes Lando et unidroit. Ils ne peuvent pas déroger aux règles impératives nationales. L’intérêt de l’arbitrage privé est de ne pas prendre ce risque face à un juge national.

L’art. 95 TCE est base légale suffisante car elle permet de faire ce qui est nécessaire pour l’intégration d’un marché commun. Sur le plan théorique, ça manque de pragmatisme, ça se heurte aux différentes visions culturelles. Le marché intérieur fonctionnerait mieux s’il y avait un droit unique. 

Objections à Basedow

Arrêt D c. Parlement et Conseil : une directive qui interdit toute forme de pub pour le tabac n’est pas valable. D n’a pas les compétences législatives. Il faut démontrer l’intensité du lien entre le marché intérieur et la règle. Il ne doit pas y avoir d’exclusion des compétences données par l’art. 95 TCE.

On pourrait partir de l’interdiction des cartels, faire une interprétation extensive, ce qui voudrait dire aucun frein au marché intérieur grâce à une législation européenne unique.

Basedow réfute la concurrence entres les ordres juridiques. On aurait trouvé mieux sinon. Il omet l’application de la loi unique. C’est une question de coûts. ex. formation des juristes, tribunaux fédéraux supranationaux, mentalités à changer. Il faut voir dans quelle mesure le droit est lié aux cultures et dans quelle mesure on a différentes visions culturelles.

Concevoir l’art. 95 TCE comme compétence de base est un manque de pragmatisme sur le plan théorique. 

Witz, Plaidoyer pour un code européen des obligations (p. 156)

Les directives transposées compliquent et nuisent à la lisibilité du droit national. Les règles nationales modifiées devraient être mises en harmonie avec celles hors du champ des directives, mais comme ça relève de la compétence des Etats membres, c’est souvent négligé. Les législateurs nationaux ont la tendance naturelle à préserver autant que possible les solutions traditionnelles.

L’harmonisation se fait souvent en surface, autour des résultats à atteindre, sans que le corps de règles permettant d’y aboutir soit profondément harmonisé. Comme la plupart des directives en matière de protection des consommateurs laissent les Etats membres adopter ou maintenir des dispositions plus strictes en vue d’assurer un niveau de protection plus élevé, les législateurs nationaux changement le minimum et les spécificités nationales restent en grande partie. 

I. Le débat

B. Les arguments en faveur d’un Eurocode des obligations

La diversité des droits des contrats entrave les échanges au niveau des PME. Les grandes entreprises échappent aux difficultés en créant des filiales dans les pays partenaires, grâce à l’arbitrage et à la mise en oeuvre de règles transnationales par des juges ne relevant d’aucun for.

Il y a d’autres voies qu’un droit uniforme. On peut créer une communauté européenne de juristes. C’est indispensable pour que les règles uniformes s’appliquent de manière uniforme. 

1) Les séjours d’étudiants dans des universités étrangères.

2) La confection d’ouvrages de droit privé européens.

3) Des cours qui ne se focaliseraient plus sur les solutions nationales.

La seule question est de savoir s’il faut attendre que cette communauté soit constituée ou si on peut la faire en même temps que les travaux d’unification.

II . Comment concevoir l’Eurocode des obligations

A. Eurocode des obligations ou code des opérations intracommunautaires

Un code des opérations intracommunautaires est un facteur de complication :

1) Il y aura des règles de droit international commun, de droit matériel intracommunautaire et de droits nationaux mal transposés par les directives.

2) Ca ne va pas dans le sens d’un marché intérieur régi par les mêmes règles. 

Ca n’aurait de sens que si ce code s’appliquerait après une période de rodage aussi aux transactions internes.

B. Code uniforme ou code d’harmonisation ?

Au lieu d’opter pour un code uniforme qui risque de ne pas le rester longtemps, on pourrait prévoir une loi modèle souple avec des versions nationales traduites et diffusées grâce à un centre européen en charge. Plusieurs Etats pourraient adopter la même version. On pense au projet de code des obligations franco-italien de l’entre-deux-guerres.

C. Eurocode des contrats, Eurocode des obligations, ou Eurocode du patrimoine ?

Il faudrait uniformiser le droit des contrats, partie générale et partie spéciale, les règles de la responsabilité délictuelle, les sûretés réelles mobilières, afin qu’elles restent efficaces lorsque l’assiette de la sûreté est déplacée d’un pays à l’autre.

Ca va poser la question de la frontière entre droit privé et droit public à propos des contrats conclu par les Etats et leurs démembrements en Europe continentale.

D. Compétence et méthodes

La doctrine dominante pense que seul un traité international peut être promulgué. Il faudrait éviter que des conventions internationales ou des délégations nationales essaient d’imposer leur propre droit national ou qu’on aboutisse à des compromis boiteux. Il ne pourrait en plus qu’être difficilement modifié. La Commission lando a réussi à s’abstraire des droits nationaux et à trouver une réglementation plus appropriée. 

Conclusion

Il faudrait au moins un restatement à l’américaine qui permette de connaître le contenu des droits nationaux et d’évaluer leurs divergences et convergences.

Lequette, Remarques à propos du projet de code civil européen de von Bar (p. 161)

Von Bar a dit que la machine communautaire est en marche et qu’elle va inéluctablement conduire à l’unification du droit civil.

I. Les raisons

Le coût est loin d’être négligeable : coût de la formation des usagers, perturbations dues aux nouvelles règles, risques d’altérer le fonctionnement des marchés nationaux. C’est méprendre que c’est une question économique, mais aussi sociale et culturelle.

La France existe en partie sous l’angle de son droit civil car il a forgé un type de société. La stabilité du CCfr a permis à la France de contrebalancer la volatilité des régimes politiques. Le CCfr a une valeur symbolique. Il joue un rôle essentiel pour l’intégration des étrangers, car ils ne sont pas insensibles au fait d’entrer dans le champ des citoyens français en étant soumis au CC. Le droit français est la grammaire du droit, il est le thesaurus des notions fondamentales. Le droit s’inscrit dans une langue, participe à une culture et relève d’une tradition.

Imposer un CC européen supprimerait l’élément de cohésion des sociétés nationales à un moment où tout concourt à leur ébranlement. Il craint une Europe fédérale des régions. Von Bar rappelle qu’il y a eu une médecine et une physique nationale avant que ces spécificités ne tombent. Ca n’est pas pertinent, les humains ne sont pas des molécules.

Montesquieu : ce qui importe c’est que les citoyens suivent les lois, il importe peu que d’in pays à l’autre ils ne suivent pas les mêmes.

A. Les avantages

Les USA et le Canada fonctionnent sans qu’aucun de ces pays ne dispose d’une législation civile unifiée.

La diversité se réintroduit toujours au sein de l’uniformité, à la faveur des interprétations nationales. Il y a un risque accru lorsqu’on s’inscrit dans des traditions juridiques différentes et à partir de versions linguistiques différentes. La CJCE a un rôle à jouer, mais il faut revoir son organisation et les moyens qu’on lui consacre, car elle ne pourra plus le faire dans un délai raisonnable (art. 6 CEDH).

II. La méthode

A. La démarche suivie

L’anglais est la langue de travail quasi exclusive du groupe de recherches qui élabore le futur code civil européen. Von Bar ne voit pas quelle autre langue utiliser, et l’emploi d’une autre langue supposerait le recours à une traduction simultanée, et donc des coûts faramineux.

La corédaction existe en Suisse et au Canada, c’est faisable. Choisir l’anglais serait mener l’Europe dans la langue d’une superpuissance, et les traductions ne seraient que subsidiaires, la version anglaise faisant foi.

Ces groupes sont formés exclusivement de professeurs et Von Bar est totalement libre de choisir les membres. Quelques membres ont le quasi-monopole de l’initiative et de la rédaction des textes, càd de leur économie globale. La ratification serait faite à la majorité des présents, càd sans tenir compte des cultures juridiques qui ne sont pas en mesure de faire entendre leur position.

B. La légitimité du procédé

Le devoir de loyauté communautaire est violé lorsque des groupes de privés se comportent en fait comme s’ils étaient officiellement investis d’une mission que les autorités communautaires auraient le pouvoir de leur confier.

Von Bar envisage un traité ou un règlement. Dans les deux cas, les Parlements nationaux seraient privés de la possibilité de participer à l’élaboration. 

La paix dont jouit l’Europe depuis 60 ans tient à la coïncidence de la nation et de la démocratie, et non à la construction européenne. Plus les Etats abandonnent à des instances dépourvues de légitimité politique, plus les peuples se détachent de ces Etats et se mettent à exprimer sous des formes extrêmes leurs aspirations profondes à être reconnus.

Legrand, Antivonbar (p. 174)

La loi domine les processus économiques, politiques et d’intégration sociale. Les pays de civil law imposent leur manière de voir le droit aux juridictions de common law.

Von Bar ne tient pas compte du fait que le droit est de la culture. Von Bar parle d’un code civil européen impartial, dépassionné et neutre. La codification est la concrétisation de la raison. Le droit est de la science. Von Bar a des prédispositions, il est influencé par le droit allemand, sa culture juridique, il n’est pas libre de toute idéologie. Son projet est antihumain, oppressif et tyrannique.

Fauvarque-Cosson, Faut-il un Code civil européen (p. 202)

Le mouvement d’internationalisation et d’européanisation du droit est quasiment inéluctable. L’adoption d’un code unique se bute à plusieurs obstacles :

1) Il n’y a pas de base juridique dans les traités.

2) Il n’y a pas d’arguments pertinents.

3) Il n’y a pas de ligne directrice claire.

1. La base juridique

A. Le défaut de base juridique

Le législateur communautaire n’a qu’une compétence d’attribution. Les compétences sont données en fonction des objectifs à atteindre en vue de l’intégration du marché, mais ils doivent répondre aux principes de subsidiarité et de proportionnalité.

L’art. 95 TCE permet au Conseil d’arrêter à la majorité qualifiée les mesures relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont pour objectif l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur.

L’art. 308 TCE permet au Conseil de prendre à l’unanimité et après consultation du Parlement les dispositions appropriées si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser dans le fonctionnement du marché commun l’un des objets de la Communauté.

Le projet de code civil européen supposerait une révision des traités afin d’étendre les pouvoirs de la Communauté.

B. Le défaut de nécessité politique

Le fédéralisme n’implique pas l’unité du droit civil, à l’exemple des USA.

S’il existait une véritable volonté politique des Etats membres d’unifier leur droit privé, ils devraient impliquer les parlements nationaux. Ca gagnerait en légitimité et crédibilité.

Le Parlement a distingué deux catégories de compétences, celles où l’UE doit fixer les règles générales, communes et minimales, et celles où elle n’intervient que pour compléter celle des Etats membres, qui gardent la compétence de droit commun. Les contrats civils et commerciaux rentrent dans la deuxième. Il faut recourir au principe de présomption de compétence de l’Etat pour les autres domaines du droit civil. 

2. Les justifications

A. Splendeurs et misères des justifications économiques

L’argument économique est faible parce que :

1) Le surcoût lié à la divergence des législations n’a jamais été évalué avec précision.

2) Les distorsions de concurrence entre Etats membres sont plus importantes dans d’autres branches du droit (fiscal, social)

3) La pratique actuelle (CVIM, unidroit) fait douter des bienfaits de l’unification.

4) Les USA fonctionnement bien sans code, l’UCC est un modèle pour quelques aspects seulement.

5) L’harmonisation n’a d’intérêt que pour le droit des contrats et des sûretés.

B. Ambivalence des justifications juridiques

Les inconvénients liés à la démarche sectorielle des directives concernent surtout le droit de la consommation et appellent à une clarification du droit communautaire existant plutôt qu’à une codification. 

Si on unifiait au niveau européen, il faudrait mettre en cohérence avec les conventions internationales existantes. Il y aurait des problèmes d’interprétation, on le voit avec la CVIM.  Il faudrait créer parallèlement une Cour européenne de droit civil voire des cours européennes appelées à se substituer aux juridictions nationales. C’a un coût conséquent et un impact psychologique non négligeable.

Il y a le problème de la révisibilité selon le cadre législatif qu’on choisit pour le code. La compétition entre les lois incite à la modernité plutôt que l’unité.

C. Le pluralisme culturel
La culture européenne progresse depuis le début de la CEE, mais elle ne se substitue pas aux cultures nationales. 

La CJCE pourrait continuer son rôle unificateur. En Australie, la High Court of Justice exerce une fonction d’unification du droit privé sur les six Etats autonomes. 

La doctrine doit se développer de sorte qu’une culture européenne imprègne les esprits par la voie de l’enseignement :

1) Intégrer la dimension européenne dans le droit civil

2) Présenter la logique et les solutions

3) Plus de droit comparé en doctrine

3. Les méthodes

A. Les travaux de groupes de travail : prise de pouvoir doctrinale ?

L’objectif des groupes de travail universitaires est depuis plus de 20 ans de développer des principes communs. C’a commencé avec les principes de la Commission lando en 1980, suivi des principes unidroit en 1998. Leur utilité principale est de constituer des sortes de modèles pour les législateurs qui envisagent de (re)codifier leur droit des contrats. Le groupe de travail Gandolfi a publié un code européen des contrats. Le groupe le plus actif est celui de Von Bar, qui a pris le relais de la commission lando. Certains pays sont surreprésentés en raison du nombre de leurs participants et de leur degré d’intégration. La Commission et le Parlement les considèrent comme les mieux à même d’élaborer des textes européens. Le Groupe d’études relatif au Code civil européen s’intéresse aux obligations et aux droits réels.

Von Bar a des ambitions plus politiques. Les principes sont écrits en anglais et c’est traduit dans les autres langues.  Le processus de nomination des experts est autocratique, le projet n’a pas de légitimité et ils veulent poser les prémisses voire fournir le futur code civil européen. 

Il serait opportun de créer un institut européen, permanent et indépendant, regroupant des professeurs, des juges, des avocats et d’autres praticiens du droit. Il pourrait coordonner les projets, préparer des textes communs et réorganiser les cursus universitaires.

B. Les voies du futur

1) Aucune action communautaire, laisser faire le marché.

2) Faire des principes communs du droit des contrats. La majorité est pour, et ça pourrait être étendu à tout le droit des obligations.

3) Améliorer en simplifiant les directives et en adaptant ce qui est.

4) Adopter une nouvelle législation complète. R : entreprises et gouvernements.

On penche pour une harmonisation progressive et optionnelle du droit des contrats au droit des obligations, avec du droit patrimonial voire tout le droit civil.

L’harmonisation sera plus rapidement menée dans les domaines où la pratique exerce déjà une puissante fonction unificatrice et où l’impact n’est pas trop fort (droits des contrats, sûretés personnelles, et non pas droit des personnes et de la famille).

Le code devrait s’insérer petit à petit dans les Etats membres, d’abord de droit dispositif au niveau trans-étatique, pour finir par remplacer les droits nationaux.

Werro, L’unification : une question de légitimité culturelle (p. 228)

I. Les limites de l’harmonisation et l’unification du droit privé

Contrairement à ses buts, le droit privé européen des directives ne contribue que de très loin à l’amélioration du fonctionnement du marché intérieur.

1. Les dysfonctionnements du droit privé communautaire

a. Les limites des directives

Les divergences législatives entre les règles nationales de droit civil nuisent au bon fonctionnement du marché intérieur. Elles compromettent l’égalité de traitement des consommateurs et des entreprises et engendrent des distorsions de concurrences. Le législateur a imposé des directives dans presque tous les domaines du droit privé patrimonial.

Les directives laissent subsister une large marge de manœuvre à la disposition des Etats-membres et le rapprochement des droits n’est que très ponctuel et limité. Elles manquent de cohérence entre elles, parce qu’elles reposent sur des concepts dont le sens varie d’une directive à l’autre, et elles sont parfois incompatibles avec les solutions européennes et celles des Etats membres. ex. La transposition très tardive de la RC-produit est le fruit d’une différence conceptuelle fondamentale entre le système de la responsabilité français (non-cumul) et celui imposé par la directive.

b. Le rôle limité, mais parfois incisif, de la CJCE dans l’interprétation des directives

La CJCE n’est saisie que sur des questions ponctuelles et n’est pas à même de remédier aux défauts des directives. Elle résout certaines questions en en laissant de nombreuses sans réponse. Elle est contrainte de s’immiscer de plus en plus dans des domaines fondamentaux, sans pouvoir assurer pour autant une solution unique ou assister les législateurs dans la reconstruction du droit national mis à mal. 

ex. L’arrêt Leitner élargit la notion de tort moral réparable dans le voyage à forfait. Toute la notion du préjudice réparable est remise en cause, sans que le droit européen ne donne la moindre indication sur la manière dont les législateurs nationaux doivent agir pour revoir cette notion. C’est une illustration 

ex2. Les arrêts rendus en application de la RC-produit ont fait tomber des pans entiers de législations nationales qui entendaient protéger les consommateurs au-delà de la directive, du fait qu’elle impose une harmonisation totale.

2. L’alternative législative et judiciaire

a. Un code unique

Le principal argument l’avantage économique, car on diminuerait le coût entraîné par le pluralisme juridique actuel (Mattei). Pour Basedow, il ne peut y avoir de véritable marché unique sans droit privé unique.

L’art. 95 TCE permet au législateur d’adopter toute mesure, y.c. un règlement, nécessaire pour l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur. La CE devrait mettre en place un droit privé patrimonial unifié afin d’assurer le fonctionnement du marché. Si l’art. 95 TCE permet d’adopter un code pour les contrats transfrontières, certains ajoutent que ça vaut aussi pour les contrats dans le marché interne des nations européennes (von Bar). Il faut déterminer quelle pourrait être l’étendue ou la portée d’un tel texte ou les matière qu’il devrait régir.

La diversité culturelle ne doit pas être considérée comme immuable et statique. Si tel était le cas, c’est la légitimité des codes nationaux qu’il faudrait remettre en cause, parce qu’ils ont pris la place de lois régionales, plus proches et respectueuses de la mentalité locale. De plus, les limites de la société civile évoluent.

Le nationalisme juridique sert des intérêts jalousement gardés. ex. études d’avocats internationales (en vivent), entreprises multinationales (renforcent leur position).

b. La réforme du système judiciaire européen
Un texte légal n’est porteur d’unité que si on réforme et centralise le système judiciaire en conséquence. C’est très coûteux, mais pas inutile.  En créant des tribunaux, on n’écarterait pas le risque inhérent au contrat, mais on n’ajouterait pas celui de la diversité des ordres juridiques.

L’existence ou la formation permanente d’un droit unique a une portée symbolique importante et facilite l’émergence d’une identité européenne commune.

II. L’européanisation du droit privé et la question de sa légitimité culturelle

Le droit privé a une dimension culturelle, mais elle n’est pas immuable. La question n’est pas de savoir si un texte peut rapprocher les cultures et unifier le droit, mais de déterminer si les cultures juridiques peuvent se rapprocher au point d’avoir une relation commune au texte adopté.

1. Le renouvellement de l’enseignement du droit

Il faut réformer l’enseignement du droit. Il y a des progrès à faire, surtout dans le monde francophone, qui perçoit l’européanisation du droit comme une entreprise de germanisation ou d’américanisation impérialiste.

L’enseignement du droit doit être fondé sur la compréhension de la réalité, et pas avant tout sur les textes de loi nationale. Il faut démythifier la primauté fictive de la loi.

L’enseignement doit être basé sur des instruments réalistes, càd comparatifs et transnationaux. ex. des collections commentées d’arrêts de divers pays européens.

L’exemple des USA : bien que le droit privé ne soit pas une matière fédérale, les livres se bornent à transmettre une compréhension transaméricaine des problèmes. On apprend le droit conçu comme une technique de raisonnement au service du règlement des conflits dans un domaine déterminé. 

Un code est un instrument qui contient des principes de base offrant à l’interprète un cadre de référence.Il faut réévaluer la place et le sens qu’on donne aux sources du droit et remettre en cause la hiérarchie historique.Un code européen ne peut être un ouvrage détaillé dont la précision écarterait tout équivoque.

2. Un institut de droit européen

Il faut que le droit privé européen ait une assise politique et culturelle solide pour être légitime.

Jusqu’à présent, ce sont des groupes d’experts qualifiés qui se sont chargés de mettre sur pied des projets. C’est normal, car les corps politiques n’ont jamais été les principaux acteurs dans le développement des codifications nationales. Domat et Pothier n’étaient habilités par personne pour mener les travaux qui ont conduit au CCfr (Fauvarque-Causson).

Il faudrait compléter avec une collaboration des praticiens, de l’administration et du monde politique. Un institut européen permanent et indépendant, regroupant chercheurs et praticiens, offrirait un cadre apte à assurer une représentation adéquate de toutes les professions juridiques ainsi que des intérêts économiques et sociaux, ainsi qu’à favoriser la coopération nécessaire avec les institutions politiques.

L’American Law Institute est un modèle. Il a mis sur pied les Restatements et a rédigé le UCC. Le Parlement européen a préconisé la création d’un Institut de droit européen en 2001. Les difficultés de l’Europe tiennent à la multiplicité de ses langues et au plan de la conception, de l’élaboration et de la formulation du droit. Ce devrait être un argument de plus en faveur de l’unification du droit par la voie d’un texte unique plutôt que d’harmoniser par les directives, car les juristes de chaque pays acquerraient la conscience d’interpréter le même texte.

Van Gerven, The ECJ Case-Law as a Means of Unification of Private Law ? (p. 243)

Il ne croit pas lui-même en la faisabilité et en l’intérêt d’un code civil uniforme pour l’Europe. Il préfère trouver des solutions communes ou des principaux généraux. On peut les dégager des arrêts de la communauté européenne et de ceux de la CEDH.

Les arrêts de la CJCE ne vont pas amener à une unification des droits privés nationaux, mais génèrent une harmonisation ponctuelle. Ils ont pour effets de rompre des acquis dans des domaines concernés ou pas par le droit communautaire. Le seul moyen d’y remédier serait de codifier, mais les institutions européennes ne sont pas compétentes. L’harmonisation ne peut se faire qu’avec des accords conclu entre tous ou certains Etats membres.

1. Le rôle de la CJCE dans l’interprétation du droit communautaire

Le rôle de la CJCE est d’interpréter le droit communautaire primaire et dérivé. Tant que ça concerne l’interprétation des traités, elle assure une application uniforme du droit dans la Communauté. Quand l’interprétation touche aux directives, qui n’imposent qu’une obligation de résultat aux Etats membres, la jurisprudence n’apporte qu’une uniformité dans l’interprétation des concepts et des principes de la directive. Elle ne peut pas assurer une interprétation uniforme dans la mise en œuvre des lois nationales elles-mêmes, étant donné qu’elle reste de la compétence des Etats membres.

Les arrêts de la CJCE concernant l’interprétation de dispositions de directives et de réglementation est de nature plus limitées que les arrêts de la CJCE concernant les dispositions des traités et des principes généraux, lesquels incluent les principes généraux d’effet vertical sur les directives, l’interprétation des lois nationales en conformité avec les directives et la responsabilité pour la non mise en œuvre des directives. Seule l’interprétation relative aux dispositions des traités est audacieuse.

Dans l’arrêt Panagis Pafitis, la Cour n’a pas essayé de peser les intérêts sous-jacents et conflictuels des actionnaires et des déposants les uns contre les autres, comme elle le fait quand elle doit interpréter des dispositions du TCE. Elle s’en est tenu à une interprétation littérale.

Dans l’arrêt Centros, la Cour met en évidence son raisonnement créatif, elle n’a pas que fait une interprétation stricte de la loi. Elle a donné une large interprétation de la liberté économique incarnée par le TCE mais elle a en même temps, par des exceptions, essayé de trouver une balance correcte entre les intérêts de la Communauté pour un bon fonctionnement du marché intérieur (incluant les droits des individus de choisir la législation de l’Etat membre qui répond le mieux à leurs intérêts) et l’intérêt des Etats membres de légitimer leurs intérêts à travers leurs propres législations. 

2. Les effets harmonisateurs des arrêts de la CJCE dans le domaine des solutions légales

Le résultat des décisions de la CJCE pour les particuliers est qu’ils possèdent un certain nombre de solutions qu’ils peuvent porter devant les cours nationales. La principale est de pouvoir mettre de côté les lois nationales, de quelque nature ou importance, si elles sont en contradiction avec celles de la Communauté et si elles affectent des droits individuels qui dérivent du droit communautaire.

cf. Factortame, Brasserie du pêcheur, Zuckerfabrik.

La conséquence de cette jurisprudence est que les droits individuels dérivant du droit communautaire sont mieux protégés que les droits dérivant du droit national. 

3. L’harmonisation des responsabilités extracontractuelles (tort law) 

3.1. Les arrêts Francovich et Brasserie du pêcheur

Dans l’arrêt Francovich, la Cour reconnaît le principe de responsabilité contre un Etat membre dont les autorités n’ont pas du tout transposé une directive. La directive donnait des droits aux particuliers, si le contenu de ces droits était suffisamment déterminé et qu’il y avait un lien de causalité entre la violation et le préjudice.

Dans les arrêts joints Brasserie du pêcheur et Factortame, la Cour a confirmé le principe de la responsabilité de l’Etat, mais cette fois pour une violation d’une disposition du traité. Les conditions de la responsabilité de l’Etat ont été redéfinies : le droit communautaire doit conférer un droit aux particulier, la violation doit être suffisamment sérieuse et il doit y avoir un lien de causalité entre la violation et le préjudice.

Les cours nationales ne doivent pas tenir compte des règles qui rendent impossible l’institution d’une action en dommages intérêts contre leur propre législation ou qui empêchent une compensation adéquate pour des dommages purement économiques. Ces arrêts vont dans le sens d’un plus grand degré d’uniformité entre les lois nationales dans le domaine de la responsabilité extracontractuelle pour les autorités publiques. 

La Cour doit obliger les Etats membres à prévoir une solution en compensation pour la violation d’une règle de droit communautaire commise par une partie privée. Les art. 81 et 82 TCE interdisent de conclure des cartels ou d’abuser d’une position économique dominante. 

L’arrêt Courage v. Crehan est un cas relatif à l’exclusion de commerce entre un tenant de pub et un brasseur. Les art. 81 et 82 TCE sont des dispositions fondamentales pour le fonctionnement du marché intérieur et ils ont un effet direct sur les relations entre particuliers et créent des droits pour les particuliers que les cours nationales doivent sauvegarder. 

En l'absence de réglementation communautaire en la matière, il appartient à l'ordre juridique interne de chaque État membre de désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de l'effet du droit communautaire. Elles ne doivent pas être moins favorables que celles concernant des recours similaires de nature interne (principe de l'équivalence) et ne pas rendre pratiquement impossible ou excessivement difficile l'exercice des droits conférés par l'ordre juridique communautaire (principe d'effectivité).

Pour invoquer la responsabilité, il suffit que trois conditions soient remplies :

1) Une conduite illégale en violation de l’art. 81 ou 82 TCE.

2) Un dommage supporté par le cocontractant ou un tiers.

3) Un lien de causalité entre la conduite illégale et le dommage.

3.3. Les arrêts relatifs à la directive RC-produit 

L’art. 7e de la directive autorise le producteur à déroger à sa responsabilité si l’état des connaissances scientifiques et techniques du moment où il a mis le produit en circulation n’était pas tel qu’il pouvait permettre de découvrir l’existence du défaut. Ca doit être compris dans un sens objectif, càd que la connaissance du producteur doit être présumée si elle était accessible au moment où le produit a été mis en circulation. Il n’est pas nécessaire que le producteur l’aie effectivement su (Commission contre GB).

L’art. 7 a et c concerne la question de savoir quand un produit a été mis en circulation, s’il a été fait à des fins économiques ou pas. L’usage d’un produit de perfusion défectueux préparé dans un hôpital municipal et utilisé dans un autre lors d’une transplantation de rein est considéré avoir été mis en circulation, même si les deux hôpitaux étaient entièrement financés par des fonds publics, le produit a été distribué à des fins économiques dans le cadre d’affaires (Veedfald).

La Cour a interprété la notion de dommage de l’art. 9 d’une manière ambiguë. A cause du caractère technique des dispositions, elle n’a pas eu la même approche que dans les arrêts Factortame ou Francovich. Il y a un risque que l’effet de cette interprétation re-nationalise la directive plutôt que de promouvoir l’effectivité du droit communautaire.

4. L’harmonisation du droit des contrats : arrêts de la CJCE

4.1. Raisons pour un moindre impact des arrêts de la CJCE dans le droit des contrats plutôt que dans le tort law

L’impact sur le droit des contrats est moindre que sur la tort law.

1) La Commission n’a pas reçu cette compétence du TCE.

2) Pour une raison de protection légale des droits communautaires.

cf. pour plus p. 255 polycopié.

4.2. La nature marginale des interférences de la Cour avec le droit des contrats national

Il y a des références aux principes contractuels tels que force majeure, nemo auditur, mais ils n’apparaissent que dans un contexte particulier. L’interprétation de gentlemen’s agreements au sens de l’art. 81 TCE s’est faite selon les buts poursuivis par le TCE, càd l’établissement et le fonctionnement du marché commun. Une interprétation fonctionnelle ne peut pas servir de modèle pour définir des concepts de droit des contrats en général.

Plusieurs exemples sont cités en ce sens. Ca montre que la cour ne va pas pouvoir harmoniser le droit des contrats comme ça. La situation est différente pour les contrats de consommation du fait qu’il y a bon nombre d’actes législatifs qui offrent un corps de législation qui peut servir pour une cross-directive interprétation.

4.3 Cross-directive interprétation du droit de la consommation

Le Green Paper on Consumer Protection de la Commission relève :

1) Il y a peu de directives générales, mais beaucoup qui touchent des secteurs spécifiques ou des méthodes de vente.

2) La mise en pratique nationale génère de nombreuses différences entre les Etats membres. 

3) Il y a de grandes différences qui tendent à s’accroître avec l’augmentation des nouvelles pratiques commerciales qui ne sont pas prévues par les dispositions spéciales existantes mais qui sont déjà prises par les principes généraux et traitées différemment. 

5. Conclusion

L’harmonisation du droit communautaire à travers la législation ou les arrêts a une zone claire (convergence entre les droits des Etats membres dans certains domaines limités) et une zone d’ombre (perturbation à l’intérieur des Etats membres, dans des domaines où la loi était avant unie). C’est dû au fait que la Communauté européenne et ses institutions ont limité ses pouvoirs à certains domaines du droit pour des questions interétatiques ou transfrontalières.

La tort law a été plus touchée parce que les droits individuels communautaires sont protégés en résultat de la compensation perçue de la part de la Communauté ou des autorités des Etats membres pour une violation du droit communautaire qui leur a causé un dommage individuel.

La Cour devrait saisir l’opportunité, lorsqu’elle interprète une disposition spécifique d’une directive, de se préparer à la situer dans une plus large perspective à d’autres cas de figure semblables, d’aller par exemple au-delà d’une interprétation au sens strict valant pour le droit de la consommation.

Lando, The Principles of European Contract Law after Year 2000 (p. 266)

B. Est-ce que le droit des contrat doit être européanisé ?

L’Union est une communauté économique. On ne conclut de contrats qu’après avoir calculé les risques. La diversité des lois est une barrière non tarifaire, elle pose des problèmes de compréhension pour les avocats, rend les partenaires étrangers insécures et les pousse à rester en dehors des marchés en Europe. 

C. Peut-on se contenter de l’européanisation existante ?

La directive sur les clauses abusives est une des plus importantes. L’Union a établi un droit de la concurrence, qui vise à prévenir les pratiques commerciales restrictives. Certaines règles de ce droit apportent des restrictions à la liberté contractuelle en imposant des termes admissibles ou non dans un contrat.

L’harmonisation dans le droit des contrats n’est pas coordonnée et depuis que les lois nationales du contrat sont différentes, ça cause des problèmes quand il s’agit de les ajuster.

La Convention de Rome sur le droit applicable dans les obligations contractuelles de 1980 donne un choix de règles applicables dans les contrats internationaux. Si les parties n’ont pas prévu de se soumettre à un droit précis dans leurs clauses, les cours doivent appliquer le système légal avec lequel le contrat à la plus proche relation. Il est présumé être celui de la partie qui fournit les biens ou les services que l’autre achète. 

La Convention apporte finalement peu. Ca laisse une insécurité quant au droit applicable, le businessman peut difficilement prouver devant une cour un droit qui est mal connu et qu’elle rechigne à appliquer.

D. La Commission concernant le droit européen des contrats

La Commission a travaillé depuis 1982 pour établir les principes européens du droit des contrats et ils ont été publiés en 1995 pour la première partie en 1998 pour la deuxième.

Les membres de la Commission sont des académiciens en majorité, mais ils pratiquent souvent à côté. Ils n’étaient pas représentatifs d’intérêts politiques ou gouvernementaux mais poursuivaient le même objectif, celui de rédiger une version préliminaire la plus appropriée des règles contractuelles pour l’Europe.

E. Est-ce que l’européanisation du droit des contrats est faisable ?

L’Europe est une pluralité de langues, de méthodes et de règles. Les Européens partagent des valeur légales d’une société chrétienne et un marché économique qui est sous contrôle gouvernemental. 

Dans les discussions du groupe Unidroit, on a essayé de considérer comment les cours des pays respectifs ont ou aurait réagit aux problèmes discutés. On arrivait généralement aux mêmes résultats.

Les différences entre les positions étaient relatives aux attitudes politiques voire aux conceptions de la technique législative des membres, mais rarement sur des attitudes culturelles nationales. On a remarqué que le choix d’une solution plutôt qu’une autre reposait souvent sur des raisons très différentes.

Ca tient au milieu dans lequel les juges et professeurs de droit ont été élevés et continuent à vivre : fils d’avocats, conservateurs, attachés à la famille, garants de la moralité. Leur attitude les rend hostiles quant à une codification. Beaucoup de personnes considèrent le droit national comme une partie de l’héritage culturel national. Ce qui est bon pour une, ne l’est pas pour une autre. Seuls les jeunes avocats qui ont bougés et vu que ça fonctionne ailleurs aussi peuvent aller dans cette voie. D’où l’importance des échanges…

F. Le fonds commun aux deux écoles

Ceux qui sont pour une harmonisation par le Parlement et le peuple ne veulent intervenir que dans les cas où le droit national ne dit rien ou quand il y a un besoin de réforme, laquelle doit être conduite par les cours.

Les principes du droit européen des contrats permettent à des parties à un contrat international de ne pas avoir à choisir le droit d’une des parties mais d’en privilégier un neutre.

I. Le nouveau régime

L’UE a créé un régime européen, essentiellement académique, de juristes qui débattent, écrivent, échangent doctrine et étudiants au niveau européen.

II. Une réforme de l’enseignement et de la recherche est nécessaire

Il y a des différences considérables entre les droits contractuels des différents états américains, mais ces différences ne sont pas un obstacle au débat qui doit être basé sur des concepts et une méthode légale communes. L’enseignement est donné dans une perspective politique et sociologique. Ils entraînent les étudiants à raisonner et argumenter, et non pas à se rappeler d’articles comme en Europe.

Les coûts et efforts de l’unification du droit privé en Europe vont être amplement récompensés.

G. Un droit européen des contrats codifié ou pas

Deux positions s’opposent.

1) Le droit européen des contrats doit venir du peuple, aidé d’académiciens et supplanté par la communauté économique en cas de besoin. Les businessmen devraient établir des coutumes communes et des pratiques. Les arbitres appliqueraient les principes généraux du droit (lex mercatoria) aux litiges commerciaux internationaux de façon a générer un cœur de règles contractuelles communes. Ce nouveau droit européen devrait être enseigné aux étudiants, qui, une fois juges, l’appliqueraient dans leurs décisions. 

La question est de savoir si des écrits d’académiciens peuvent instaurer un nouveau régime et si leurs discussions peuvent conduire à une européanisation du droit des contrats. Il va être difficile d’établir un droit uniforme à partir de débats doctrinaux du fait des différentes langues légales et des méthodes. Quand le droit romain a régné en Europe, ses nombreuses sources contradictoires ont créé beaucoup d’insécurité.

Il faut faire attention au fait qu’un droit créé par la doctrine sera marqué par son idéologie, un individualisme marqué. Une loi unifiée des contrats ne peut être appliquée pleinement par les cours en Europe que si le législateur dit à la Cour ce qu’elle doit faire.

H. Les futures avenues

Un droit européen commun non écrit va émerger des pratiques d’arbitrage international de la lex mercatoria et des efforts du monde des affaires d’uniformiser les coutumes, d’établir des formes de contrats standardisées de même qu’en leurs termes. Mais il faut s’armer de patience si l’on veut ainsi établir un droit européen des contrats.

L’intensification du commerce crée des besoins pour plus de certitude dans l’application de la loi ce qu’un code peut offrir.

Howells, Product Liability – a History of Harmonisation (p. 275)

2. Combien d’harmonisation est nécessaire ?
L’arrêt Allemagne contre Parlement et Conseil a confirmé que la disposition du traité sur le marché intérieur ne pouvait être invoquée que dans les cas où il était nécessaire d’éliminer les barrières conséquentes ou du moins les potentielles qui entravent le commerce et de façon à prévenir les distorsions de concurrence.

La plupart des systèmes avaient un régime de responsabilité contractuelle pour les défauts et un régime basé sur la responsabilité extracontractuelle sans faute.

L’expérience américaine devrait nous enseigner qu’un marché simple ne nécessite pas une complète uniformité du droit de la responsabilité des produits. On attendait cependant de la directive un maximum d’harmonisation tel qu’il n’autoriserait pas une protection accrue des Etats ailleurs que dans des domaines expressément prévus par la directive. Tout ce qu’un marché intérieur nécessite c’est des règles suffisamment proches dans les Etats membres de telle sorte qu’elles ne créent pas d’appréciables distorsions de concurrence. Partant, c’est bizarre que la directive n’ait pas jugé nécessaire d’harmoniser les dommages dus à la souffrance ou de recouvrer les dommages à la propriété inférieurs à 500€.

Le manque de protection a été confirmé dans l’arrêt Commission contre France dans une action en manquement pour la France qui autorisait le recouvrement des 500 premiers euros,  càd en imposant une responsabilité supplémentaire aux producteurs. La Grèce a été condamnée dans une affaire semblable, pour ne pas avoir introduit  le plafond de 500€. Dans Gonzalez Sanchez, une victime de sang infecté n’a pas été autorisée à continuer à compter sur la loi espagnole qui l’autorisait à demander réparation quand la directive a été implantée.

L’art. 13 de la directive est interprété dans le sens que la directive ne doit pas affecter les droits d’une personne victime d’un dommage comme restreint au niveau de la responsabilité contractuelle, extracontractuelle  ou spéciale d’un système existant au moment où la directive a été notifié.

Dans l’arrêt Commission c. France, l’art. 13 a été interprété dans le sens que les Etats membres ne doivent pas maintenir un système général de responsabilité des produits différent de celui prévu dans la directive. Les responsabilités contractuelle et extracontractuelle peuvent cependant exister en raison de fautes ou de garanties pour des défauts latents. La responsabilité spéciale comme exception est limitée à un domaine spécial du secteur de la production. C’est sans compter que les domaines sont liés les uns aux autres. Ou s’arrête la limite ?

C’est problématique pour la Cour de justifier que l’art. 13 ne donne pas aux Etats membres la possibilité de maintenir un système général de responsabilité des produits différent de celui prévu par la directive. Il est bien connu que le système français de la responsabilité contractuelle et extracontractuelle est plus développé que celui couvert par la directive.

Dans la perspective d’un marché intérieur, il n’y a pas de raison pour que la responsabilité pour les produits soit absolument uniforme, aussi longtemps que la portée de la directive est limitée pour éviter les distorsion de concurrence. Exiger une harmonisation complète viole le principe de proportionnalité.

L’harmonisation totale n’est nécessaire que pour les lois qui affectent la forme des biens et des services, telles que la modification ou l’adaptation du design, l’étiquetage ou l’emballage, afin de permettre l’accès au marché.

Les contours de la responsabilité du fait des produits s’enchevêtrent avec d’autres domaines à un point que dire que certaines solutions de cas rentrent dans la responsabilité pour les produits et que d’autres non comme la responsabilité pour les services et pour l’environnement est problématique et est difficilement justifiable au niveau de l’égalité. On peut douter de l’impact que peut avoir une directive qui ne concerne que la responsabilité pour les produits. 

3. Modernisation

Les USA avaient réglé la responsabilité pour les produits dans un restatement, mais la jurisprudence a été très confuse.

La RC-produit a été introduite au moment où  la jurisprudence sur la responsabilité des produits était à un stade embryonnaire et était moins dépendante des théories américaines, qu’ils avaient eux-mêmes revues et révisées.

4. Risque de défauts et du développement

Dans l’arrêt Commission c. Angleterre, la protection GB était trop généreuse pour les producteurs en jugeant les défendeurs comme producteurs de produits similaires et en introduisant la notion d’expectative de découverte. La Cour n’est pas vraiment au fait avec la nature du contentieux sur le tort personnel, en tout cas en GB.

Le défaut doit être découvert et ne doit pas avoir été découvrable. Cette connaissance devait être accessible au défendeur. 

La question est de savoir si le fait qu’un produit utilisé comme convenu cause des dommages inattendus doit être considéré comme défectueux. En GB, ce n’était pas le cas pour un préservatif qui n’était pas sûr à 100%. C’est plus délicat de voir ce qu’il serait jugé pour une chirurgie de la poitrine.

Dans le cas National Blood, les Français ont eu une autre approche, la Cour d’appel de Toulouse a présumé que des pneus qui explosent étaient défectueux, de même que le Tribunal de grande instance à Aix pour une fenêtre qui explose sans qu’on puisse déterminer la cause exacte.

5. Conclusion

La RC-produit a été une bonne chose dans la perspective des consommateurs. Sans elle, les Etats membres n’auraient pas introduit une responsabilité stricte et ne seraient pas arrivés à une forme cohérente. il reste des doutes quant au degré d’harmonisation qui doit être atteint.

Les raisons pour le manque de réforme dépendent de l’acceptation des parties afin que le système fonctionne bien et ne cause pas de problèmes majeurs. C’est aussi le résultat d’une longue avance pour de telles actions. Le manque de litiges dans le domaine montre qu’il n’y a pas assez d’expérience. Une difficulté est que les groupes de consommateurs n’ont pas le temps pour évaluer l’importance de la directive et pour porter leurs litiges en justice. Des termes comme le défaut et le développement des risques sont toujours ambigus. 

Drobnig, Security Rights in Movables (p. 287)

2. La garantie de la possession : le gage

2.1. La fonction économique

Le critère est que le débiteur est dépossédé du gage. Il s’agit de métaux précieux, de biens de luxe, de bijoux, plus exceptionnellement de marchandises ou du matériel que le débiteur met en gage, mais que le créancier ne possède qu’au travers d’un titre. 

2.2. Les racines historiques et le régime légal contemporain

La racine est romaine, les codes civils européens sont passablement semblables, et même le droit anglais n’est pas si différent.

2.3. Création

Il y a dépossession du débiteur pour remettre le gage en  main du créancier ou d’un commun accord auprès d’une tierce personne. C’a deux fonctions : c’est plus difficile pour le débiteur de disposer des biens gagés chez une tierce personne : le débiteur ne peut pas longtemps créer la fausse impression dans l’esprit des créanciers qu’il le possède effectivement. Certains pays exigent des formalités supplémentaires.

2.4. Relations entre les parties

Le débiteur reste propriétaire, alors que le créancier n’est que possesseur. On parle de bailment en GB, de détention en F et de possession en D.

Le créancier est responsable dans tous les cas de la préservation et de l’entretien des biens mis en gage, sous peine de dommages-intérêts.

2.5. La protection contre des tiers

Le rang entre tous les créanciers est déterminé selon l’adage prior tempore, potior jure. Il est admis que si la réalisation ne suffit pas à couvrir l’indemnisation, le déficit peut être réclamé de l’Etat, mais généralement sous forme de dividendes.

2.6. La réalisation par le créancier-gagiste

Il est généralement admis que la clause contractuelle en cas de saisie pour le défaut de paiement va automatiquement passer au créancier. 

Dans les droits continentaux, la réalisation par le créancier est strictement réglée généralement par une vente aux enchères publiques, sous réserve d’une vente par un courtier si le bien grevé a plus ou moins la valeur du marché.

Le régime le plus libéral est celui de GB. Le créancier doit vendre le bien grevé après la faillite du débiteur. La vente doit être raisonnable.

3. La garantie sans dépossession

C’est le cas où les biens grevés restent chez le débiteur et ne sont pas transmis au créancier ou à une tierce personne.

3.1. La fonction économique

L’avantage est que le débiteur peut utiliser les biens grevés. ex. des machines, des matières premières, des marchandises. L’utilisation, le raffinage ou la vente assurent au débiteur producteur ou marchand de gagner l’argent qui lui permettra de payer le créancier le cas échéant.

3.2. Le régime légal contemporain

Le système des gages sans dépossession n’est apparu que ces dernières décennies. Il y a peu d’harmonie entre les systèmes dans l’UE et le régime est généralement désordonné voire contradictoire, sous réserve du Danemark.

3.3. Les modèles de base

Il y a deux modèles de base : le gage et la possession d’un bien. Le gage sert à garantir des biens, le deuxième est le plus vaste droit du propriétaire, mais il n’est pas particulièrement sûr en matière de sécurité. Tous combinent les deux modèles, mais à des degrés différents.

3.4. Le gage sans dépossession

3.4.1. Terminologie

Par gage, le droit GB ne comprend que la possession du créancier à des fins sécuritaires, alors que les autres droits admettent aussi la dépossession.

3.4.2. La création 

Tous les législateurs ont introduit plus ou moins de publicité de sorte à informer les personnes intéressées de l’existence de gages sur certains biens d’un potentiel débiteur. L’observation de ces exigences est une condition de validité pour les gages sans dépossession, pour le moins envers des tiers.

Le plus souvent il s’agit de l’inscription dans un registre. Ca peut être un inventaire, le respect d’une forme stricte qui doit être contenue dans un document précis, public ou non.  

3.4.3. Des fonds comme nantissement

Le nantissement de fonds est une technique particulièrement utilisée pour sécuriser des crédits utilisés comme fonds de commerce, au contraire des capitaux d’investissements. 

3.4.4. La protection contre des tiers

En principe, la protection du créancier contre les tiers est la même que si le créancier lui-même possédait le bien grevé. Toutefois, il y a des désavantages procéduraux en cas d’insolvabilité du débiteur. Il peut aussi y avoir des problèmes lorsque le débiteur dispose du nantissement sans l’aval du créancier. Les solutions divergent selon les droits.

3.4.5 La réalisation par le créancier-gagiste

La réalisation par le créancier-gagiste d’un gage sans dépossession est généralement celle d’un bien grevé dont il a la possession, sous deux réserves.

Le créancier ne peut pas commencer a réalisation avant d’avoir obtenu la détention du bien par le débiteur, à qui il doit le demander. La réalisation d’un bien commercial diverge quant à certains aspects.

3.5. La propriété

3.5.1 Réserves de propriété

La réserve de propriété est utilisée globalement comme garantie jusqu’au paiement complet du prix. 

3.5.1.1. La simple réserve de propriété

La réserve de propriété est simple si elle est limitée à garantir des dommages-intérêts à la hauteur du prix. 

3.5.1.2. La réserve de propriété étendue

La réserve de propriété étendue est utilisé pour garantir des dettes ou pour se substituer à un nantissement originel.

5. Conclusions

5.1. Un régime unifié basé sur l’idée du gage

Un code devrait intégrer les régimes du gage et de la réserve de propriété dans un droit modernisé des sûretés. Le modèle de base devrait être celui du gage sans dépossession, les réserves de propriété et la sécurité des transferts de propriété devraient être autorisés. 

5.2. Pas de système général d’enregistrement

Il ne voit pas l’intérêt de créer un système où les gages soient enregistrés. 

Manifesto, Social Justice in European Contract Law (p. 301)

1. Le droit européen des contrats

1.1. Le droit des contrats et le futur de l’Europe

Le droit privé concerne les relations sociales et économiques entre les citoyens. Les principes du droit, articulés en concepts légaux techniques, décrivent une vision de la société de marché, un ensemble de valeurs qui établissent les principes de base d’une justice sociale.

Si les gouvernements cherchent à réduire le rôle de l’Etat pour encourager des solutions du  marché à des problèmes d’aide sociale et utilisent la discipline d’un marché compétitif pour améliorer le rendement des biens publics, les contrats deviennent un instrument de commerce et de politique. 

1.2. L’approche technocratique

Un corps de principes légaux et de règles harmonisées pour gouverner les contrats, particulièrement ceux qui concernent le commerce international, est adéquat pour aboutir à une plus grande compétitivité dans le marché intérieur.

La capacité d’autorégulation du marché est plus à même de résoudre la majorité des problèmes. L’harmonisation n’est pas juste une solution technique à un problème d’intégration négative, ceux qui la prônent attendent autre chose. 

1.3. Les vraies questions

Un droit des contrats européens signifie une aspiration à partager une identité européenne commune. Il se pose la question de voir sur quelles valeurs on va construire le nouvel ordre légal après la démolition des systèmes légaux nationaux. Il faut trouver un équilibre entre la liberté personnelle et une forme de solidarité sociale.

L’art. 6 TCE donne une liste de principes fondamentaux : liberté, démocratie, respect des droits de la CEDH, respect des traditions constitutionnelles des Etats membres, des règles de droit, respect des identités nationales.

2. L’agenda technocratique pour un droit européen des contrats

2.1. Le plan d’action de la Commission

La Commission a relevé que les directives n’amènent pas à une application uniforme du droit. Des concepts ou des phrases importants ne sont pas définis clairement, leurs interprétation et application sont incertaines. Il y a des difficultés quand deux ou plusieurs directives concernent le même problème parce que les concepts ne couvrent pas nécessairement les mêmes notions. Beaucoup de directives n’exigent que des standards minimaux, ce qui n’enlève en rien à la diversité des législations.

Le plan d’action prévoit quatre solutions :

1) Enlever les contradictions, simplifier et clarifier la législation en vigueur.

2) Proposer un common frame of references pour l’interprétation.

3) Créer et adopter des contrats standardisés.

4) Adopter un instrument optionnel auquel les parties à des contrats transnationaux peuvent  choisir de se soumettre.

2.2. L’agenda de l’intégration
Le plan d’action ne propose pas d’alternative à l’harmonisation du droit des contrats pour mettre fin aux entraves au commerce dans le marché intérieur.

La Communauté n’a pas pour mandat de poursuivre de plan de justice distributive et d’équité dans son règlement du marché. Ce manque de compétence crée une différence cruciale avec les droits nationaux. 

Le plan d’action ne concerne que la partie faible au contrat, mais des sources d’inégalité ou d’autres asymétries entre les parties contractantes ne sont pas prises en compte. Une harmonisation minimale laisse persister les différences nationales, alors qu’une harmonisation maximale menace indirectement la protection des parties faibles, car elle démantèle le degré de protection supérieur prévu dans les Etats membres.

Le plan d’action vise à promouvoir un marché libre de compétition, mais on exclut d’autres dimensions que prend en compte le législateur national, l’équité, la solidarité et d’autres valeurs qui contribuent à la cohésion sociale.

2.3. Le common frame of references

Le common frame of references serait une aide à l’interprétation des directives existantes, car il est nécessaire de les rendre plus cohérentes. On peut le voir comme un code européen des contrats plutôt que comme un simple outil linguistique.

On reproche à la Commission d’avoir proposé de déléguer à une élite implantée dans les affaires et des lobbies qui ont des fins libérales de le faire. C’est enlever tout processus démocratique à ce common frame. La Commission a mis en avant le principe de la liberté contractuelle comme principe de base. C’est discutable.

3. L’agenda de justice sociale pour le droit européen des contrats 

Il faut avant tout un processus politique démocratique.

3.1. Equité

Les règles contractuelles forment la distribution des richesses et du pouvoir dans les sociétés modernes. La plupart des principes sous-jacents aux directives tirent leurs sources de l’idée que les souverainetés nationales sont préservées, d’où leurs valeurs de liberté de commerce, de protection de la compétition et de réduction des entraves au marché. Ca ne peut pas durer.

Les droits nationaux des contrats doivent être modifiés de façon à assurer  la réalisation effective des buts de la législation européenne. Les valeurs et concepts du droit européens qui remplacent les aspects de droit national montrent une conception plus étroite de la justice sociale.  

3.2. Constitutionnalisation du droit privé

Les principes de justice sociale dans le droit européen des contrats doivent être ralliés avec les principes constitutionnels déjà reconnus en Europe. Ils incluent les libertés individuelles Les droits des citoyens de la CEDH et les droits économiques et sociaux sont reconnus par la charte de Nice comme droits fondamentaux de l’UE depuis 2000.

De nombreuses directives en droit des contrats se basent déjà sur des idées sociales, mais si on veut harmoniser, le droit devra répondre à des exigences supplémentaires.

Les citoyens européens doivent être persuadés que les lois de droit privé transnational respectent les traditions locales, cultures et linguistiques. La question est de savoir à quel niveau un système de gouvernement à plusieurs niveaux peut assurer au mieux une justice sociale.

Il faut passer par une éducation légale, des observations mutuelles des cours nationales et des synthèses doctrinales.

Le système ne va pas rester statique. La doctrine assure au niveau national un dialogue entre les cours et les académiciens. Il va être plus difficile d’assurer un dialogue effectif avec une pluralité d’acteurs au niveau transnational.

Il faut cesser de vénérer la loi et se rappeler que l’unification de systèmes légaux doit tenir compte des pratiques économiques et sociales sous-jacentes à la pratique légale, lesquels ne se retrouvent pas dans la loi elle-même.

Le risque existe qu’à long terme l’élimination de la diversité nationale dans le droit des contrats va priver le droit de la capacité d’atteindre des résultats supérieurs en terme d’efficience ou d’efficacité. Pour l’heure, l’Europe bénéficie de l’héritage de sa diversité.

Quand des systèmes légaux partagent des buts communs, les règles qu’ils ont en héritage conduisent à l’adoption de techniques diverses pour y arriver. Quand ils partagent un principe commun, sa concrétisation diverge dans les cas d’espèces nationaux. 

Sefton-Green, Social Justice and European Identity in Contract Law (p. 327)

I. Introduction

Notre sens intuitif de la justice et de l’équité est conditionné par des arrangements économiques et sociaux, càd que les attentes du marché sont prédites par la loi. Ca se retrouve dans la terminologie : bonne foi, abus de droit, cause, lésion, obligation de motivation. Notre compréhension des question morales et légales sont des constructions mentales, un phénomène culturel, de telle sorte qu’ils forment une partie de notre identité culturelle.

Le droit des contrats a une dimension culturelle car il met en application nos valeurs morales et sociales, telles que les attentes concernant les standards de comportement. 

La justice sociale comprend deux aspects, la justice distributive et des questions d’identité culturelle.

II. Définir la justice sociale : une image binaire

Le Manifeste pose certaines limites qui doivent être placées au niveau de la liberté contractuelle. Ca pose des questions de justice sociale. La justice sociale doit nous faire penser à la justice distributive, càd à une distribution des biens dans la société conformément aux mérites ou des abandons.

Les motifs de distribution sont décrits comme attenants au changement de modèle de la richesse, et inévitablement, au pouvoir de certains groupes dans la société. Il faut chercher ce qui est désirable comme but de justice distributive ou d’équité pour le droit européen des contrats.

Il y a deux visions de la société, une qui se concentre sur le marché économique, l’autre sur l’ordre culturel.  La théorie est dualiste : deux aspects de société, deux types de justices et deux types de solutions (correction et transformations). Deux types d’injustice en résultent : la première socio-économique, la seconde culturelle, concernant les question d’identité. On pense que les théories de la redistribution corrige ou peuvent transforment les injustices socio-économiques où les théories de la reconnaissance existent pour combattre les questions d’identité culturelles. 

Le droit devrait assurer que de telles garanties soient traitées équitablement et qu’elles mettent sur un pied d’égalité avec les cocontractants et avec les autres garanties qui ne sont pas inclues.

Il faut espérer que l’UE va procéder à la construction de sa politique par des apports des sphères socio-économiques et culturelles. La justice sociale n’est pas seulement concernée par la justice distributive, mais aussi par les questions culturelles et d’identité.

III. La signification de l’identité européenne comme une facette de la justice sociale

L’altérité fait l’identité de l’UE. Il y a une tension potentielle entre les identités personnelles, de groupe, de région, de nation et au niveau européen, mais l’ensemble forme l’identité européenne. 

L’identité nationale est dérivée d’une relation directe verticale entre le citoyen et l’Etat. L’identité européenne est politique et culturelle. On se sent être une partie de l’UE et concerné par ses valeurs.

La manière de percevoir l’équité ou la justice sociale et la manière de l’exprimer est un phénomène culturel.

IV. Le droit des contrats européens : deux dimensions de justice sociale

Nous devons identifier, reconnaître et partager les valeurs contenues dans le droit des contrats, c’est l’aspect identitaire de la justice sociale.

Si l’identité européenne nous est imposée à l’encontre de notre identité culturelle nationale, il a un fort risque d’aliénation et de rejet. 

Le droit des contrats européens est à l’intersection entre les aspects distributifs et culturels de la justice sociale. 

V. Conclusion

1) La justice sociale est concernée pas seulement par des buts distributifs et les conséquences du droit des contrats, mais aussi avec la reconnaissance de notre identité culturelle européenne.

2) La justice sociale nous aide à nourrir notre identité européenne et notre sens commun de l’identité nous aide à promouvoir la justice sociale.

3) Le droit des contrats européens est profondément affecté par la justice distributive et par les aspects de justice sociale de notre identité culturelle.

Vogenauer, The Harmonisation of European Contract Law (p. 339)

2. L’évolution discrète du droit européen des contrats

Les art. 94 et 95 TCE ont permis de former l’acquis législatif relevant du droit des contrats en vue de son harmonisation alors que les dispositions du TCE ne reconnaissent pas explicitement cette compétence. Les directives étaient d’abord compartimentées dans des domaines précis en vu du contrôle des pratiques anti-compétitives ou pour la régulation du marché du travail. Elles sont devenues plus  ambitieuses, comme la directive sur les clauses abusives ou sur certains aspects de la vente et des garanties de biens de consommation. 

Un certain nombre de directives ont harmonisé les droits nationaux des contrats au nom de la promotion de l’établissement ou du fonctionnement du marché intérieur, mais c’est vers des manœuvres politiques déguisées que les Etats membres tendent par cette harmonisation.

ex. La directive sur les contrats négociés hors établissements a été motivée par un consensus politique en faveur du développement de la protection du consommateur. C’a contribué au mouvement d’harmonisation des droits nationaux et à la création d’espèces de contrats  de droit de la consommation légitimés par des intérêts purement économiques. Ce n’était pas imposé de Bruxelles, mais par une élite politique. C’est en contradiction avec les compétences d’attribution de la Communauté en vertu de l’art. 5(1) TCE.

Dans l’arrêt Publicité du tabac, la Cour a montré son intention d’annuler la directive adoptée par la majorité du Conseil au nom de l’harmonisation du marché intérieur, laquelle n’est pas une contribution adéquate aux objectifs économiques et que la condamnation pour une politique de santé publique était un manque de compétence dans le traité.  

3. Le trio de la commission des communications

En 2001, la Commission a proposé quatre options pour l’action future de la Communauté européenne dans le domaine des contrats.

1) Pas d’action de la communauté, car le marché est capable de s’auto-corriger sans intervention légale.

2) Le développement de principes communs du droit des contrats pour plus de convergence entres les droits nationaux.

3) L’amélioration de la qualité de la législation en place.

4) L’adoption d’un niveau supérieur de législation sous forme d’un code européen des contrats qui pourrait remplacer ou coexister (avec) les droits nationaux.

En 2003, la Commission a publié le plan d’action pour un droit européen des contrats plus cohérent où elle prévoit de combiner le développement des principes communs et l’amélioration qualitative de la législation actuelle. La Commission a proposé de développer un common frame of reference pour les principes, ce qui permettrait aux juristes de chercher à résoudre les difficultés et les ambiguïtés dans l’interprétation des mesures de la CE.

En 2004, la Commission a établi un troisième document, le droit européen des contrats et la révision de l’acquis. Elle a confirmé le rôle central du common frame of reference (CFR). Le CFR prévoirait un set de principes fondamentaux communs du droit des contrats et inclurait des conseils dans les cas d’exceptions. C’a été décidé comme un instrument non contraignant, mais qui permettrait d’apporter un haut degré de cohérence malgré tout. Le projet est en route dans plus de 60 universités et devrait aboutir sur un CFR en 2007.

Un deuxième support serait la promotion de termes standards dans l’UE qui dirigerait les parties privées aux contrats commerciaux et aux contrats entre entreprises et gouvernements, mais pas dans le secteur de la consommation. Ca se présenterait comme un acte facilitant les transactions, par exemple par un site internet où on partagerait des informations.

IV. La compétence d’établir : les vues perçues du commerce européen

La compétence pour la Communauté de promulguer un droit des contrat européen ne peut reposer que sur l’art. 95 TCE. 

La Commission devrait montrer que des avancées dans le domaine du droit des contrats contribuerait à l’élimination des obstacles à la libre circulation des biens et des services ou que cela permettrait de diminuer nettement les distorsions de concurrence. De même, que cela respecterait le principe de proportionnalité de l’art. 5(3) TCE.

1. Les attentes des participants du marché par le biais d’un droit européen des contrats

La Commission a fait un sondage en interrogeant des consommateurs et des hommes d’affaires sur leur perception d’un droit des contrats unifié. Il ressort que plus de la moitié se sentent mieux protégés par les règles de leur pays, qu’à peine 10% avaient acheté ou commandé des biens ou services d’un autre Etat membre dans l’année par manque de confiance. Les difficultés invoquées sont les problèmes d’après-vente et la difficulté de porter l’action en justice.

Les hommes d’affaires relèvent que le principal obstacle était le manque de conformité entre les différents droits nationaux dans les pratiques commerciales, dans la publicité et dans les autre réglementations de protection du consommateur. 

La majorité des sondés propose comme mesures l’harmonisation, l’établissement de cours d’arbitrage indépendantes et des services de conciliation concernant les plaintes transfrontalières. Les sondés s’accordent pour améliorer la qualité de la législation déjà en place.

3. Les résultats de l’enquête

1) Il n’y avait pas de variation nationale marquée dans la majorité des cas.

2) Les PME ne répondaient pas vraiment différemment des grandes entreprises.

3) Les différentes industries avaient plus ou moins le même point de vue.

La possibilité de choisir le droit était perçu par les 2/3 des hommes d’affaires comme un avantage, avec de grandes variations nationales (+GB, -E) et entre les PME et grandes entreprises (+). S’ils ne pouvaient choisir le droit national, ils opteraient pour le droit anglais à 26%, loin devant, mais 40% choisiraient un droit non européen si aucun droit européen ne correspondait à leurs attentes.

40% des hommes d’affaires évitent certaines juridictions européennes à cause de leur système légal, mais pour des raisons variées, souvent par manque de connaissances et parce que ces droits sont jugés très différents de ce qui leur est familier.

Les 2/3 des hommes d’affaires ont expérimenté des entraves au commerce entre Etats membres dans la moitié des cas, et de grandes entraves pour 14%. Les obstacles sont les taxes, les différences entre systèmes légaux, le coût pour l’obtention de conseil de droit étranger, les différences dans l’application des directives et la bureaucratie/corruption.

Ils sont 38% à vouloir une mise en place et une interprétation plus uniforme des directives européennes, 30% à vouloir que le droit européen des contrats remplace les droits nationaux et autant à vouloir qu’ils coexistent. Il s’appliquerait plutôt aux transactions interétatiques qu’à tous les contrats en général

En conclusion, les hommes d’affaires européens ont un mélange d’attentes qui ne sont pas toujours faciles à concilier. Ils veulent leur propre droit des contrats pour permettre un commerce équitable, prévisible, facile, flexible…

V. Les conclusions : où aller ensuite

Les hommes d’affaires européens aiment pouvoir choisir le droit des contrats le plus applicable aux différentes transactions interétatiques, mais 2/3 des entreprises relèvent des obstacles économiques au commerce entre eux, et ¼ au final sont découragés de faire du commerce à ce niveau. 2/3 décrient les divergences dans la transposition des directives et ont observé des obstacles, alors qu’un tiers dit que ça les affecte dans leur possibilité ou leur désir de conclure des contrats en Europe.

83% des hommes d’affaires sont favorable à l’harmonisation du droit des contrats, mais 6/10 voudraient un droit plus compréhensif, plutôt que de substituer ou d’apposer un droit à côté des droits nationaux. Ce qui leur tient le plus à cœur est la possibilité de choisir parmi les droits celui qui leur convient le mieux.

Werro/Probst, La jurisprudence de la CJCE et son influence sur la pratique suisse (p. 384)

A. Introduction

Le juge suisse doit interpréter les lois Swisslex au regard de la jurisprudence de la CJCE sur les directives que ces lois reprennent.

B. La jurisprudence du TF

I. La position du juge suisse face à la jurisprudence européenne

1. L’adoption du paquet de lois Swisslex

Après le rejet par le peuple de l’EEE, le CF a proposé la reprise autonome d’un certain nombre de textes communautaires jugés vitaux pour l’économie suisse (Swisslex). Plusieurs lois et des directives européennes de droit privé ont permis d’assurer l’eurocompatibilité du droit suisse et d’éviter le risque d’isolement par rapport au marché européen. ex. directive concernant le démarchage à domicile, le voyage à forfait, le transfert d’entreprises, la RC produits et le crédit à la consommation.

2. L’interprétation conforme à la jurisprudence de la CJCE des lois Swisslex

Pour maintenir l’eurocompatibilité voulue par le législateur suisse de 1993, il fallait suivre le sens que la CJCE donnait aux textes repris. Le TF doit l’interpréter comme le juge d’un pays membre. La pertinence de la jurisprudence de la CJCE en droit suisse est la conséquence logique de la volonté du législateur suisse de garantir à un texte, adopté sur la base du droit communautaire dérivé, une application uniforme, càd en conformité avec celle qui prévaut dans les Etats membres. 

Le TF avait formulé une réserve, comme quoi il ne se fonderait sur la jurisprudence communautaire qu’en cas de doute et pour autant qu’il puisse le faire en respectant les principes suisses de méthode d’application et d’interprétation du droit. Dans les faits, le TF a jusqu’à ce jour suivi la jurisprudence de la CJCE là où elle était pertinente et il ne s’en est écarté que dans les cas où le législateur suisse avait lui-même manifesté l’intention de s’écarter des solutions retenues par le droit communautaire.

II. Les effets futurs du principe in dubio pro interpretatione europaea

Toute interprétation d’une loi européenne conformément aux arrêts de la CJCE comporte le risque de créer une incohérence entre les lois européennes et le reste du droit suisse. La pression se fera sentir d’étendre des solutions de la jurisprudence communautaire à l’ensemble du droit privé pour assurer une certaine cohérence à l’intérieur du droit suisse.

C. Quelques arrêts de la CJCE

L’autonomie législative des Etats membres en matière de responsabilité du fait des produits

La CJCE a jugé que les moyens du droit national de la responsabilité civile contractuelle et extracontractuelle ne subsistent que pour autant qu’ils ne soient pas fondés sur le défaut du produit. L’art. 13 de la directive ne saurait être invoqué pour justifier le maintien de dispositions nationales plus protectrices que celles de la directive (Gonzalez Sanchez).

Pour les dommages couverts par la directive, la victime ne peut se prévaloir d’un défaut du produit que dans les limites de la directive. Le droit national ne subsiste que s’il fonde la responsabilité sur le manque de diligence prouvé ou présumé du fabricant d’un produit défectueux ou sur la violation d’une garantie contractuelle.

C’est une portée illégitime à la protection nationale des consommateurs, souvent plus efficace que le régime prévu par la directive. Elle a réjoui les milieux proches des entreprises. La directive n’est pas seulement là pour protéger les consommateurs de manière égale, mais aussi pour assurer une concurrence non faussée entre les opérateurs économiques et faciliter la libre circulation des marchandises.

L’effet de la directive est douteux, car le maintien des régimes de responsabilité nationaux qui ne sont pas fondés sur le défaut laisse subsister des divergences d’un ordre juridique à un autre. Ce n’est pas l’harmonisation des droits qu’il faut viser, mais l’unification totale.

II. L’indemnité du préjudice résultant de vacances gâchées

La CJCE a jugé en application de la directive sur les voyages à forfait que la personne dont les vacances avaient été gâchées a droit  une indemnité si le préjudice résultait de la violation du contrat de voyages à forfait. La Cour a précisé qu’il s’agissait d’un préjudice moral compris dans la notion de dommage réparable au sens de l’art. 5 de la directive.

Un régime différencié de la réparation des préjudices immatériels risquait d’entraîner des distorsion de concurrence et de nuire au bon fonctionnement du marché intérieur et tenait au fait que la directive tendait à protéger le consommateur. Du fait que l’art. 5 par. 2 al. 4 permet aux Etats membres d’admettre pour ce qui concerne les dommages autres que les dommages corporels que le dédommagement est limité en vertu du contrat à condition que cette limitation ne soit pas déraisonnable, ça revient à reconnaître implicitement l’existence c’un droit à la réparation des dommages autres que les dommages corporels, dont le préjudice moral.

D. L’impact de la CJCE en droit suisse

I. Quelques généralités

Plus les règles jurisprudentielles sont précises, plus l’autonomie du juge suisse est réduite.

II. Quelques illustrations

1. L’autonomie du juge suisse en droit de la responsabilité du fait des produits

La responsabilité du fabricant fondée sur un défaut est déterminée par le sens que la CJCE donne à la directive. Le juge suisse est libre de retenir que le droit national de la responsabilité du fabricant n’est pas fondé sur le défaut du produit mais sur son absence de diligence.

Si le juge suisse veut maintenir la protection accordée par le droit national aux victimes de produits défectueux, le TF devrait reconnaître que la responsabilité du fabricant selon l’art. 55 CO est aussi fondée sur son manque de diligence, et pas uniquement sur le défaut du produit.

Le TF peut considérer que la responsabilité du fabricant en application de l’art. 55 CO repose sur la présomption irréfragable d’un comportement inadéquat du fabricant, comme le législateur l’avait historiquement admis pour l’employeur.

Si le TF jugeait que l’art. 55 CO fonde la responsabilité du fabricant sur le défaut du produit, comme le fait la LRFP, il devrait exclusivement suivre la jurisprudence de la CJCE. Ca limiterait le temps des droits de la victime d’un produit défectueux, soit un délai de péremption de dix ans dès la mise en circulation du produit contre un an avec un délai absolu de prescription de 10 ans, qui peut être interrompu et suspendu, en droit communautaire.

2. La réparation d’un nouveau préjudice moral

a. Le tort moral résultant de vacances gâchées en application de la LVF

Dans l’arrêt Leitner, la CJCE a vu dans le préjudice résultant de vacances gâchées un tort moral et non pas un dommage. Ca va au-delà de la notion de 47 et 49 CO. Elle y a vu un préjudice immatériel autre qu’un dommage corporel. 

Il découle du raisonnement que l’indemnité peut aussi être due en cas d’atteinte à un bien matériel (accident de transport) ou en l’absence d’une quelconque atteinte à un bien. Il se conçoit que sur cette base les parents de Simone Leitner qui n’ont pas été malades mais qui étaient avec elle ont aussi eu leurs vacances gâchées et ont eu droit à une indemnité.

La LVF a repris la réglementation de la directive. Elle prévoit la responsabilité de l’organisation de voyages pour la bonne exécution du contrat (art. 14 al. 1 LVF) et la possibilité de limitations de responsabilité pour les dommages corporels et les autres (art. 16 LVF).

Il faut admettre que le préjudice immatériel est réparable comme un autre dommage au sens de l’art. 16 LVF. Ca s’oppose à la conception de la doctrine majoritaire qui jusqu’alors refusait de voir des vacances gâchées justifier une indemnité pour tort moral.

Le droit à la réparation de ce tort moral n’est pas subordonne à la gravité de l’atteinte comme l’art. 49 CO. Dans ces conditions, l’organisateur de voyages pourra limiter le montant du dédommagement au double du prix du voyage s’il a agi par négligence légère.

b. Le tort moral résultant de vacances gâchées au-delà du contrat du voyage à forfait ?

Pour des raisons de cohérence et d’égalité de traitement, il faut reconnaître une portée générale à ce nouveau tort moral. C’est toute la cohérence du droit privé national qui risque d’être remise en cause.  Il importerait qu’il soit lui aussi interprété à la lumière du droit communautaire. 

Il faudrait l’étendre pour des raisons d’égalité et pour le bon fonctionnement du marché intérieur à d’autres contrats de voyages, même non soumis à la directive. On peut se demander si ce tort moral ne devrait pas être réparé aussi en dehors de toute relation contractuelle. Comme la CJCE a jugé dans ce sens avant tout pour protéger les consommateurs, particulièrement exposés dans le tourisme de masse, et pour éviter les distorsions de concurrence entre les opérateurs, il faudrait étendre cette notion à toute relation contractuelle.

Le législateur européen n’a pas introduit un régime de responsabilité fondé sur le préjudice découlant de la violation d’une promesse de résultat ou d’une promesse déterminée. Le voyagiste n’est responsable d’un préjudice qu’en cas de manque de diligence. 

Les juges zurichois ont reconnu le droit d’être remboursé à celui dont l’arrestation injustifiée avait gâché les vacances. Pourvu qu’ils soient prévenus de manière adéquate, les assureurs n’y verront pas d’objection.
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