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En guise d'introduction...

1. — Image du droit et caricature. —La plupart des gens, citoyens, justiciables, domnables,
confrontés a une situation juridique, heureuse alheureuse, ou simplement spectateurs attentifs
d’une action juridique en marche (révision de lastibution, examen d’un projet de loi, d’'une action
en justice médiatisée), étudiants qui pénétrent [gopremiéere fois dans un amphithéatre de premiére
année, ont une image déformée, parfois épouvantadavent premiére, voire primaire, et
caricaturale, du droit et des juristes, des genastee.

L'image du droit est premiere lorsqu’elle prendfitpure de la loi par exemple. Certes, la loi est
emblématique du droit moderne, mais outre que ciestfigure juridigue née du XVllleme siecle et
portée par la Révolution francaise, elle n’estlpakoit, pas davantage que ne I'est le juge, ouibac
de juger ou encore la pratique du droit.

Premiere encore est Iimage du droit associée diéd’ide force, voire de violence étatique (la
sanction, la prison), ou bien encore de force d&gmaent (« Mieux vaut un mauvais contrat qu’'un bon
proces »), ou bien I'idée d’un outil au servicer@uegle supérieure, le droit au service de I'éotap
du social, de la religion, de la morale, de laidasetc. Rien de tout cela n’est faux si on comtente
droit en son entier, mais tout est faux (en tost«caon vrai ») pris isolément.

Pour certains, cette image est propice a la carieatles uns se figurent un vieux — nécessairement
— notaire de province, bourgeois, décati, retorgraal, comme ceux illustrés par Daumier, ou bien u
avocat véreux ou encore un pénaliste assistanpides criminels, leconsiglieredu « Parrain » de
Francis Ford Coppola.

D’autres, plus positifs, voient dans le juristeaambattant pour la Justice, une sorte de philosophe
efficace, I'avocat brillant pourfendeur des homibliolations des droits de 'homme, le protecubur
la vierge et de I'orphelin, un moderne Lancelotldic a 'assaut de tous les dragons modernes ou
héros prométhéen sauvant le monde et les hommespaacrifice. Le ciném&i(in Brockovichet la
promotion de l'action de groupe) ou la littératume font la démonstration, a I'image de Maitre
Derville, I'avoué duColonel Chabertimmortalisé par Balzac, dBrocesde Kafka, IEtranger de
Camus et le procés de I'absurdité ou du Soleildewjuelques feuilletons populaires sans compter



image véhiculée par quelgues grands proces nigdgbu ce nouveau genre littéraire importé des
Etats-Unis : lex legal novels pincarné par John Grisham ou d’'autres.

D’autres encore envisagent le droit comme un aldilscience politique et ils n’accordent leur
considération qu’au constitutionnaliste brassastm®ions politiques et philosophiques dont toss le
journaux sérieux font état ou, image inversée, daiis le juriste le valet du pouvoir capitalisto-
parlementaire, pour reprendre une conception néaiste.

Pour d’autres enfin, plus que I'image du juristestl'image du Droit qui est ramassée a quelques
domaines spécifiques, le Code de la route, laléediimpét, I'instruction d'un permis de construita
convention de divorce, les statuts d’'une associat@ mise en demeure d’'un bailleur pressé : la
paperasse juridique, a moins que ce ne soient aessguridiques : un divorce, une révision de
pension alimentaire, une mise en examen, un lieerait, la suspension du permis de conduire, etc.
gui chaque fois renvoient a une image parcellairadiit et de ses acteurs, le JAF, le tribunal de
Police, I'avocat trouvé sur un forum de discussioninternet.

Pire, le citoyen lambda, notre spectateur attenéifse rend généralement compte de I'existence du
droit que face a un procés, souvent pénal, ceqfd k& fois facheux et heureux. FAcheux parcdejue
proces pénal ne recouvre qu'une infime partie @it die droit s’occupe bien davantage d’histoides
sous que de sang. Facheux également parce quahets gorrocés ne montrent pas toujours une image
valorisante de la Justice, comme dans les affdgites d’ « Outreau ». Facheux enfin parce que cet
exemple, comme tous les autres exemples que I'anrgdb utiliser ne révélent qu’une parcelle du
droit, une image parmi mille. Heureux cependant@aue le proces, surtout civil, est a l'origine du
droit et lui est consubstantiel. Le jugement (o& décisions du prétre, du chef, du sorcier...)ea tr
certainement précédé la régle qui n'a da étre relgment que la répétition des décisions habiaell
du juge (Moise brandissant les Tables de la Loidida Loi, révéléeex nihilg ou bien une loi tirée
de la répétition de décisions et expurgée de I'ssmiee ?). Le droit peut étre pergu comme synonyme
de commandement et de sanction de sorte que legpn@énal, le droit pénal lui-méme et toute
Iimagerie gu'ils véhiculent — I'enceinte judicieir les juges, le terrible procureur, les gendarraes,
prison — sont pour beaucoup la seule image du.droit

A moins, finalement, que le droit ne soit tout siempent figuré, personnifié : Marianne représente
la Républiqgue comme le Glaive et la Balance ddsumiux ou des notaires, la Justice, Dreyfus
I'Injustice ou Guy Moquet la résistance a l'oppiess Ici comme ailleurs, les symboles juridiques
utilisés révelent souvent un sens profond, une déadiexotérisme juridique : I'architecture de biessd
palais de justice renvoie aux Temples gréco-romdiestrade des juges, la tenue vestimentaire des
gens de justice, les couleurs, le noir et surteublige du droit symbole dealictorictasdu pontife
romain.

Toutes ces considérations sont caricaturales, lfgres et simplificatrices mais toutes recélent un
part sinon de vérité du moins de sensation. En mi&mgs, la consistance du droit dépasse trés
largement toutes ces hypothéses : le droit repigdemsemble des régles qui gouvernent la vie des
hommes en société, c’est-a-dire bien plus souventégles civiles : les personnes, la famille, les
biens, les contrats, la vie des affaires, quedgtes pénales — fort heureusement d'ailleurs daes u
société libérale (au sens philosophique du terorajde sur un état de droit.

Pour certains méme, le droit ferait partie de binscient des hommes1 en ceci que le droit serait
plus, socialement, inné que construit parce quarine est un animal social doué de la conscience de
vivre en sociéte.

Enfin, derniere image du droit, le droit en tanteqiel est tres souvent personnifié, par un
anthropomorphisme touchant. On lit ou dit souvelat éroit dit que », « le droit pense que ». Leitdro
ne pense ou ne dit rien du tout. Il y a des sibmstjuridiques et les juristes disent ou penserdroit
pour proposer une solution. Pour toute la suit@qak fois qu’il sera question, par facilité, du
« droit », il y sera fait référence avec cette mése

1 F. TErRE, Introduction au droit Dalloz, 5 éd., 2001, n°1. — J.ABDEMET, Les naissances du droNjontchrestien, 1997.
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1-1. — Image du droit francais. -A cette premiere approche, il est vrai assez imatédit triviale,
s'ajoute une autre image, celle du droit identifig une assise territoriale : le droit américagngioit
allemand, italien, le droit francais.

Cette image et, par itération, ces images, suppaosea différentiation: le droit francais est
différent du droit allemand, du droit américaingkais, russe, etc., différenciation qui suppose la
détermination, en termes analytiques, des éléntentes différences, mais également I'appréciation,
en termes qualitatifs voire identitaires, de cé&dinces et, a la fin, une appréciation : le di@ibcais
est-il meilleur, moins bon, pour autant que cett@lerisation » globale du droit soit pertinente.

Cela suppose donc de se représenter I'image dufdaocais, pour et par les juristes francais, mais
également par les juristes non francais.

L'image du droit francais par les francais esticiié a présenter. Le droit francais se classe,
traditionnellement, dans la famille des droits ramgermaniques (cf. infra, n°) ce qui signifie iu’
est le produit d’une histoire mélant la traditiaa droit écrit du droit romain et la tradition courtigére
issue des grandes invasions germaniques du IVé éasietle. Ce faisant, les systemes de droit
romano-germanique sont souvent aujourd’hui des pays Code » et se différencient, notamment,
des systemes anglo-saxons qui sont des systéenwisfear [2Common Lawc'est-a-dire un systeme
de régles coutumiéres forgées par le temps etpugurpar le juge. Pour résumer, en termes de
techniques d’application du droit, ou un systeme«dtoit civil » applique une regle générale et
abstraite a un cas, un systeme d€ommon law »applique un cas, une solution tranchée
précédemment, au cas particulier, par analddeix systemes différents donc, I'un principalement
fondé sur une forme de droit postulé, la loi commuléle de la norme, et I'autre sur le droit appiqu
la jurisprudence pour norme.

En méme temps, le droit frangais présente une lsingusans doute liée a I'histoire de France et
donc, I'image du droit frangais est intrinséquerni&# a I'image de la France, I'image que I'on peut
s’en faire.

Il'y a d’'une part une image de la France, et dandrdit francais, qui présente l'idée d’'une France
continuatrice de 'Empire Romain, et qui, en géhésa reconnait dans la tradition guerriere et de
grandeur, derriére les ceuvres de Louis XIV, NapolEp le général de Gaulle et qui véhiculent « une
certaine idée de la France » et une certaine idédrait francais, en quelque sorte. Au fond, ceux-I
ressentent parfaitement l'aura qu'a eu ou que peatr le droit francais, le Code civil, I'image
d’universalité que veéhicule ce droit, dans les fignes francaises et en dehors, en Europe, dans
I'Europe napoléonienne qui constitue I'apogée (dnsgue ce soit la situation de la France de Louis
XIV, I'imperium frangais sur 'Europe d’alors, efabsence des allemands ravagés par la guerre de
Trente ans et des anglais a peine sortis de leapr@rRévolution), de cette idée d'une France
« nouvelle Rome ». Nouvelle Rome parce que l'imagelle véhiculait était universaliste : I'autret es
un autre moi. Le Code civil, les routes, la culfuee gestion administrative (si tatillonne mais si
appréciée parce que non corrompue) frangais é@xpairtés dans tout le monde connu : le Code civil
s'appliquait en Belgique, en Hollande, en ltalie L®uisiane, etc. (cf. infra, n° ), en Allemagridee
réveil allemand conduira a un « contre Code », GBBet la germanisation juridique de I'Europe,
apres sa francisation et sa défrancisation. L& €teoicais s’exportera ensuite dans les Colonies; a
la Troisieme République, lorsque I'Europe lui serterdite. Cette image du droit frangais est tres
présente, en France et a I'étranger, c’est I'indiga droit nationaliste, au sens aimable du mdyice
inventé par les révolutionnaires francais pour isgsd’envol des nations contre les tyrans. C'etiece
image qui fait du droit francais, a I'étrangermage d’un droit hautain, en tout cas singuliere Eft
évidemment en recul, inutile de refaire cettedrlsstoire, le Congres de Vienne de 1815, la dethat
Sedan de 1870 qui consacre la domination prussismniEurope et surtout sur cette Allemagne de
I'ouest si francophile (Berlin,“3°* Rome ?) comme bons petits soldats d’'une Angleteatresse du
monde et des mers et qui impose le « doux comnsestgréférable aux guerres (cf. infra, n°82 s.)
gui sont faites par les autres pour son comptéadase victoire de 1918 (ou anglais et américains
refusent que la France profite de cette victoirarpetrouver ses frontieres rhénanes), la revanche
allemande de 1940 et la destruction définitive éwerimpérial frangais. Rome contre Athenes. Si
I'idéal francais est romain, impérial, au sens gu@meut cette universalisme, le monde anglo-saxon



est d’'inspiration grecque, athénienne, une puigsanaritime, ses colonies, sa Ligue de Délos, sa
marine, qui impose l'alliance et le paiement diti

Il'y a d’autre part les frangais qui refusent cétaglition, ceux qui pensent que Fénelon avaibrais
contre Louvois, Talleyrand contre Napoléon, MmeStigel contre Stendhal, Pétain contre de Gaulle,
Giscard contre de Gaulle (a nouveau) et qui obgséruae France apetissée, retranchée dans ses
frontieres, qui gagnerait davantage a s’ouvrirleunonde, a la mesure de sa taille réelle, a coenpos
avec la puissance dominante, anglaise, puis anm&ijca renoncer a une singularité qui n’est qu'un
accroc de I'histoire, un fantasme.

Ces deux France présentent deux images différeletéas France et des francais, mais également
deux nostalgies, I'une conquérante et I'autre d@éfen deux images du droit frangais : le droit §ais
c’est son Code, c’est un universalisme, ou au aoette droit francais est I'un parmi tant d'autres
appelé a fusionner en un « melting pot » normatihdialise.

L'un des éléments révélant cette division est leatiéur 'Europe. « L’Europe c’est la paix » selon
la formule de ses fondateurs, c’est aussi 'armdataination des américains vainqueurs de 1945 sur
le continent européen et qui exportent ainsi adgaéthelle un outil de domination :le libre échange
la libre concurrence, fondant les libertés commtaiegs et le droit qui les accompagnent. L'Europe
des six, de 1957 a 1972, fut globalement accetétops parce qu’elle correspondait, a peu de shose
prés, a la France Napoléonienne, avec I'ltalieBnelux et I'Allemagne rhénane c'est-a-dire
I’Allemagne vaincue moins la Prusse, devenue RDApuds I'Europe n'a cessé de s'étendre pour
briser cette idée premiéere d’Europe et la rendue planglo compatible » dans un premier temps avec
I'intégration progressive des membres de 'AELEceré&u départ pour contrer la CEE, puis « germano
compatible » avec les pays anciennement germamsin® grande partie des régles francgaises sont de
source ou d'initiative communautaire et il est deessentiel de mesurer l'origine intellectuelle,
culturelle, économique de cette source et on deit beconnaitre, pour 'admettre, I'encouragereu |
pleurer, le mouvement d’'une défrancisation progvesde l'influence francaise au sein des instances
communautaires et, en retour, du droit francais.

Par exemple, il est souvent invoqué que 80% dekgégancaises nouvelles sont de source
communautaire, soit directement par la voie desritbrables mais souvent trés sectorigggements
communautairgssoit indirectement par la voie dégrectives communautairegui supposent une
transposition en droit interne par la voie d’uneléoplus souvent. C’est une proportion considérabl
qui peut laisser penser que le droit francais rpést : Rome n’est plus dans Rome, a nouveau. Cette
proportion considérable peut cependant étre rédétv Ainsi, les régles communautaires sont
concentrées sur les compétences de I'Union europgequi sont essentiellement économiques
(concurrence, circulation des travailleurs, desitaap, des marchandises et des services, des
entreprises) méme si elles s’élargissent. En rév@ntes regles qui intéressent directement les
citoyens, dans leur quotidien, la famille, la s@&éute travail, demeurent de source interne, méinge
propos peut également étre assorti d’'un bémolisanale la place de « I'autre » droit européenyicel
de la Convention européenne des droits de I'homumentgresse, directement, ces questions.

Voila donc des questions de science politique, aléique tout court, qui présentent un sens en
termes d'image du droit francais et qui peuventeféibbjet d’'une appréhension par le juriste, qu’il
soit en accord ou en désaccord avec cet état dd>&ai exemple encore et pour rebondir sur 'image
du droit francais a I'étranger, un rapport conduwitis I'égide de la Banque mondi&eing business
avait, en 2003 et comme chaque année, considéréitdrancais des contrats comme peu efficace, a
ranger au fin fond du classement des droits des gaynonde?2. L’enjeu est fondamental : le choix du
droit francais dans les contrats internationaux,rééérence au droit francais dans les litiges
internationaux ou dans les négociations internate®) I'éventuelle exportation du droit francaisngla
un monde en concurrence et en concurrence de cis. deu importe finalement, mais ce rapport a

2 Rapportdoing business201@ww.doingbusiness.comla situation semble s’étre améliorée, la Fragsteclassée 31¢é des
économies mondiales selon des critéres comme ilaé&ac réaliser une « affaire » en France, la cépa faire exécuter et
respecter un contrat (6€ en 2010), le colt fideaphossibilité de réaliser un transfert de progri€t59¢e !), etc. et, bien
entendu, les économies anglo-saxonnes sont edetéte classement.




été I'occasion d’'une réaction de juristes franc#ié8 « francaise », et ce faisant typique, réitcles
avantages du systeme francais, et critiquant ldadét utilisée. C'est une facon assez francaise en
effet, que d’exprimer une différence en terme diéuoel de I' « exception », I'exception culturelle,
I'exception juridique, etc. qui mériterait d’étregitivée : I’ « exception » se pose en effet comin
principe, admis, tandis qu’une autre culture, uméuce concurrente suppose admise, au contraire, la
pluralité comme principe. Ce faisant, la réponsmdrise a I' « attaque » anglo-saxonne dans un
monde de commerce globalisé ou le rapport au drsit essentiel, s’inscrit dans une logique
nostalgique et défensive, finalement vaine : pénet-@ue le droit francgais n’a pas su s’adaptemsséo
propre logigue, pris comme dans un étau a tragemstalgie, ses regrets, ses victoires inutilemet
logique de soumission contrainte.

Au fond et pour poursuivre I'analyse de FrangoiseEujui présentait la Révolution sur un siecle,
de 1789 & 1870, on peut repousser encore davargagehevement, une révolution terminée en 1944
seulement. Peut-étre est-il temps, aujourd’huredeodeler le droit francais & sa mesure et sareultu

S’ajoute a cette division, celle plus classiquesptonjoncturelle aussi, entre droite et gauche pou
simplifier, entre conservateurs, progressistesbérdux, et qui se divisent par exemple en matiére
fiscale (pour ou contre la progressivité de I'imgétbouclier fiscal, la TVA), en matiére sociala (
question de la nationalité et de la gestion derfiigration, I'étendue des droits sociaux, la réfodas
retraites, I'existence des services publics, le di# I'Etat, etc.), en matiere civile (la conceptae la
famille, de la personne : le divorce, le mariag¥Q, les expériences sur embryon, I'euthanasis, le
meres porteuses, etc.), en matiére pénale, enrmdiegestion de I'Etat, de budget, de technigees d
relance budgétaire, etc.

Le droit est donc, foncierement, politique. Mémié isest pasla politique, il est le résultat d’'une
politique, I'instrument d’'une politique. Cette imggu ces images, du droit francgais, puisque I'enag
peut étre déclinée en autant de branches ou disggptu droit francais, s’inscrivent donc dans un
monde juridique globalisé, un monde de compétigbmin monde de comparaison. Elle s’inscrit de
maniere tres ordinaire dans les débats politiggesnomiques, sociaux et juridiques en France : le
mariage homosexuel reconnu dans bien des pays itdl ¢gms étre admis en France, la
« flexisécurité » scandinave ne doit-elle pas @remue, tout comme la négociation sociale en
Allemagne, que penser de I'américanisation presmumpléte du droit francais des sociétés, de la
concurrence, etc.

Le droit francais s’étudie, s’observe, se meuta&drs I'image des autres droits, c’est I'objet du
droit compare mais aussi a travers sa propre image, son mogeodection des normes, ses référents
philosophiques, sociologiques, politiques, histeesy dont, il faut, alors, bien entendu, prendre la
mesure.

2. — Domaine du droit. —Autre questioressentielle et souvent posée par les non juristdle, des
vides juridiques. Y a-t-il des zones de non drdite?te idée ou cette impression de I'absence dg dro
du « vide juridique » est une fausse idée du dmite sens que le droit est alors envisagé comme
statique. Par exemple, au tournant du XIXéme sidtlg a certainement eu le premier accident
d’automobile et un proces s’est certainement déraldnt nous n'avons pas conservé la mémoire ou
la trace. A cette occasion, un observateur extédatait pu dire « il y a un vide juridique », emrhe
de droit automobile, méme chose pour le premieidant d’avion, de fusée, le premier litige Internet
etc. Dans une conception dynamique en revanchquéstion ne se pose pas ainsi: ce premier
accident automobile fait suite a des accidentsdmpbiles, cyclistes et les juges ont su, alorgjveo
des méthodes de jugement. Chaque fois qu’une wliffiguridique nouvelle surgit, on peut trouver
sinon une régle juridiqgue pour régir ce cas préaisanalogie, du moins un ensemble d’arguments
juridiques qui permettra d’adapter une regle, dag®y un proces, de construire un contrat, etcs dan
pratiguement toutes les circonstances.

3 V. laréponse de I'Association Henri Capitant degs de la culture juridique francaise, sous laétteide M. RIMALDI et
D. MAzEAUD : Les droits de tradition civiliste en question, @pos des rapports Doing business de la banque ratndi
Soc. Leg comp. 2006



Le droit est une matiere évolutive, un discoursitadfle, une science ou un art argumentatifs, une
science humaine réalisée par et pour les hommesnetine vérité unique et définitive gravée a tout
jamais dans le marbre, et encore moins une r¢didgégraphique.

Le droit n'est pas une mécanique : aucun ordinateupourra jamais donner une solution & un
probleme donné, aucune personne humaine ne peuplnsnaffirmer péremptoirement dans une
situation donnée : le droit, c'est cela. C’estréson pour laquelle la Justice est un idéal,
éventuellement un but a atteindre point un résuttasceptible d’étre bafouée par des hommes: le
droit ne peut exister sans sociologie juridiquearis une once de psychologie juridique.

3. — L’hypothéese du non-droit et la justification de I'autonomie de I'étude du droit. —Ces
guelques remarques liminaires auront permis, pi@ues, de mesurer que le droit n’est pas seuktn’e
pas isolé telle une forteresse imprenable. Il stihglans la démarche de la société dans laguelle i
discourt, famille, entreprise, cité, Etat, Unioiietiits, monde, dans une histoire, avec chaque ésis d
enjeux et des acteurs différents.

De Platon a Alain Badiou, en passant par tous lasds philosophes, tous se sont & un moment
donné, de maniéere principale ou accessoire, irgéseaux réponses a donner a des questions comme
« quel est le meilleur gouvernement pour les homsnesqu’est-ce que la Justice », « quel est le
rapport entre pouvoir et droit », «le droit esedonomiqguement mesurable », « quelles sont les
frontieres du droit », «le droit est-il distincesl normes sociales », etc. Pratiquement toutes les
guestions figurant a la « une » des quotidiens gmidiques ou intéressent le droit: la tragédie
grecque, pour ou contre la Constitution européeme®, meres porteuses, le droit de vote aux
immigrés, le mariage homosexuel, les OGM, peutdmpunément faucher un champ de mais
transgénique, etc. et tous intéressent égalemenblenes sociales non juridiques. Du point de we d
droit, et malgré la tendance des juristes et dit drbexpansion sans limite, & une certaine fodne
« panjuridisme », on peut cependant identifier kgsotheses de « moindre droit » voire de «non
droit » pour certains cas bien précis. Non gqudgisse de réfuter la proposition précédente, mais
simplement de considérer que la ou le droit perd, &u est, il n'est pas appliqué, de maniere
volontaire ou subie. La question des « zones dedroit » régies par des bandes vient a I'esprit
immédiatement. Plus ordinairement, si un policieutpeffectuer une perquisition chez quiconque
entre 6 heures et 22 heures, cette possibilitéliedtée a quelques hypothéses et conditions
particuliéres (flagrant délit, affaire de drogyeDe méme, le bailleur impayé peut chercher a lsepu
son locataire sauf pendant la période hivernalgej@x renoncer a un droit en l'ignorant, peut-on
juridiguement faire une Révolution, un coup d’Etate réforme, alors que la régle que I'on souhaite
renverser l'interdit, etc. Plus explicitement, oeup utiliser I'exemple du concubinage. Jusqu'a
récemment, le droit ne s’y intéressait pas et lmouvait, rapidement, dire que le concubinage
s'inscrivait dans le non-droit. Ainsi Napoléon atudit, pour justifier la seule régulation des rapp
de mariage : « puisque les concubins se désingiteda droit, le droit doit se désintéresser d'eux
On semble identifier alors une sorte de « non-aloitariage », que la formule « union libre » sembl
d’ailleurs traduire, mais ce n’est qu'une illusidre droit intervient, par exemple a propos de la
situation des enfants, du logement, des acquisititas concubins, des conditions de la rupture d'un
concubinage : ne confondons pas surtout pas ldiat, ni méme norme et droit. Ainsi, les époux,
mariés, vivent le plus souvent leur mariage commenoin-droit : nul ne vit les yeux rivés sur les
dispositions du Code civil concernant les reglesnduiage !

Il 'y a ainsi guére de vide juridique dans les dityy@ses soumises au droit méme s'il y a parfois de
mauvaises regles ou des regles inadaptées. Encheyaoutes les relations entre les hommes ne sont
pas soumises au droit. C'est I'hypothese du « nmoit-d formulée par Carbonnier un des grands
juristes du siecle passé, décédé en 2002, dangicle auis dans un ouvrage célébréexible droit,
pour un droit sans rigueur

La morale, la justice, la charité, 'honneur, ldifgsse connaissent ainsi leurs régles qui ne past
des régles de droit: «le droit est plus petit tese relations entre les hommes » affirmait ainsi
Carbonnier et d’ailleurs, on doit pouvoir vivre sasbuci en ignorant tout ou presque du droit mais
avec un sens élevé de la morale ou du bon selmemgd juridicus s'il existe, n’est pas nécessairement
un juriste. Chaque fois que I'on se trouve dareatire du droit, si ces réductions (rares) de lagioa



juridigue s’observent, on assiste inversement aacecroissement considérable du volume et du
domaine du droit.

D’ou une question, qui ne sera pas ici résoluecquosiste a savoir si au fond, la norme juridique
n'est pas tout simplement soluble dans les normemles4, dans la psychologie, la sociologie ou
I'’économie. Cette prétention du droit et des jedsh se considérer comme les « prétres de la norme
n’est-elle pas une vaste usurpation ?

Un proces, une solution jurisprudentielle, uneeeatg droit ne sont-ils pas insignifiant face a¢sut
les hypothéses qui ne sont pas juridiqguement é®ité Par exemple pour un arrét de cassation,
combien y a-t-il eu d’actions en justice qui onhdé lieu a un proces mais sans pourvoi en cassation
et, pour toutes ces actions en justice combienitdations litigieuses ont été résolues par d’autres
moyens, et pour toutes ces situations litigieusembien d’applications harmonieuses de la regle
juridique (percue ou non comme telle) ? Admettams i@ rapport soit de un pour un million, un arrét
de la Cour de cassation, pour un million d’appiara harmonieuses, la situation juridique seraitcdo
totalement irréelle, irrationnelle ; mieux vaut&aper du million de situations. C’est oublier gquee
million de situations se pose, a tord ou a raisonfonction de la situation juridique claire, dedale,
de la sanction ou de la potentialité de sanctisamenée sous forme morale (crainte de Il'interdit),
juridique (crainte de la sanction), sous forme alec(admission ou résistance a la régle), souseform
économique (appréciation du risque comparé auxfiséséa retirer et donc de l'efficience de la
régle), etc., et donc au final sinon une préémiagda moins un horizon juridique clair qui légitime
I'étude du droit, en tant que tel ou avec les aut@ences humaines, mais bien en tant que tel.

On peut respirer, alors, I'étude du droit en targ tgl n’est pas inutile bien que d’autres scienees
sociologie et I'économie notamment, aient tendagn@ntamer des positions autrefois prises par les
juristes, sans doute en raison du recul, franggs]a réflexion juridique au-dela de ses strictes
frontieres techniques. Nous verrons ainsi quertaite de la philosophie du droit, qui est formée d
I'ensemble des réflexior@rescriptivessur le droit, ou la théorie du droit, les explioat descriptives
du droit, sont des champs trés majoritairementrtsear les auteurs francais depuis un demi-siecle
et repris par des auteurs anglais, américainsepaldemands, notamment, qui utilisent toutes les
ressources des sciences sociales.

4. — Extension du domaine du droit. -Le domaine du droit s'accroit cependant en fonctien
I'étendue des connaissances et des activités hag)dmahissant ainsi Carbonnier. Ainsi, les preesier
voitures roulaient, les premiers avions volaieriigquroit des transports ou un droit aérien avag#nt
apparaitre. Qu'une fusée quitte I'orbite terrestran droit de I'espace surgit (bien avant d'ailggLen
méme temps qu’un droit de I'informatique organise fegles gouvernant I'utilisation des ordinateurs
qui ont servi a son décollage et qu'un droit desnmaonications et des télécommunications,
éventuellement intersidérales, de I'Internet, atst,apparu. Rien n’échappe au Droit ? Les pragdges
la médecine permettent I'emploi des thérapies g@Esicen méme temps qu’apparait un droit de la
bioéthique, des biotechnologies.

Mais ne confondons paboit, c’est-a-direméthodguridique de régulation des relations humaines
etloi ounorme techniqueguridique de régulation des relations humainegshile besoin de droit nait
d’'une opposition, d’'un conflit d’'intéréts et si oeti se révele sur un domaine nouveau, alors de
nouvelles régles naissent. Ce fut certainement girs les relations sociales se sont développées au
début de 'humanité, de méme que récemment, lelajgvement de I'Internet a justifié I'appel a de
nouvelles régles de droit. Par ailleurs, le dreit&alise tres souvent par la loi et par le process il
existe tout aussi bien sans loi et sans procesxmmple dans les domaines du droit des affaitels o
pratique contractuelle — le contrat est aussi @géer— joue un rdle bien plus important que les loi
concernant les contrats, souvent parcellaires,rpawu tout bonnement inexistantes.

Aussi ne cédera-t-on pas a I'idée moderne et réanterque le Droit peut tout et qu'il suffit d'une
petite (ou d’'une grande) loi pour régler les proi#é qui se posent. Trop souvent, la loi devient une
« potion magique »5. Bien au contraire, c’est satuVaverse qui se produit ; au lieu que la rede

4 J.-G. ELLEY (dir.), Le droit soluble, contributions québécoises a tétue l'internormativitépréf. de J. GRBONNIER,
LGDJ, coll. Droit et société, 1996
5 Ph. MALAURIE et P. MoRVAN, Introduction généraleDefrénois2004, p. 14.



droit nouvelle arrange la difficulté posée, elledad plus complexe, plus obscure : trop de loil¢ue
droit. C’est une formule un peu rapide mais qusprge surtout la confusion déja dénoncée : le droit
ne se résume en rien a la loi.

Ainsi en est-il de cemegles non normativesans aucune portée normative précise, tel I'arficlde
la loi du 6 juillet 1989 relative aux baux d’haliten qui dispose que « le droit au logement est un
droit fondamental, il s’exerce dans le cadre dés doi le régissent ». Qu'apporte ce texte ? Rien.
Sinon l'affirmation d’un droit « fondamental » gait réchauffer le cceur et le corps des SDF, Ithive
Fin 1996, une fumeuse loi sur I'air promettait unitifondamental a respirer un air pur, a I'ombes d
poteaux analyseurs d’air des services spécialiegxammunes polluées, comme la loi quinquennale
pour I'emploi promettait en 1993 a tout « jeunexduoit a une formation professionnelle.

Tout ceci — on parle a leur égard thgles non normatives peut apparaitre pour un juriste
technicien comme un verbiage inutile qui discrétiitée méme de Loi et, donc, de droit : « La regle
de droit devrait uniqguement avoir pour objet de die qui est mal, et de l'interdire, en s’attacteant
valeurs communément regues par une société d’'unemtoou d’'un pays déterminés »6. Le droit, le
droit l1égiféré s’entend, devient ainsi un outilsigence politique, une technique de gouvernement qu
se signale par des titres donnés aux lois nouvpl€ewis ronflants ou qui assure un effet d’anngnce
comme le vote de la loi reconnaissant le génocideien, la loi de 2005 sur « les bienfaits de la
colonisation », demain la loi d’interdiction du leintégral. Le probléme n’est pas I'existence é'un
loi, il y en a sans doute trop, mais la fonctidefficacité, I'interprétation et I'application desrmes,
quelles gu’elles soient, les lois sans doute massiaet peut-étre surtout les normes jurisprudisedie
Par conséquent, au-dela du contenu des réglesodedis normes juridiques (comment puis-je faire
valoir un droit reconnu dans une loi ou dans u@tale cassation), le droit joue un autre réle que
technique, que d’organisation, un rdle politique,réle social : il est bien entendu qu’une regle no
normative, comme l'un des exemples déja citésdifitile a mettre en ceuvre techniguement, mais
c’est du droit, c’est utilement du droit a défaldtce du droit utile et c’est bien la toute la qgtims du
réle du droit et des juristes qui est posée.

5. — Inflation du droit ; connaissance du droit. -Le volume du droiest énorme. On ne sait pas
véritablement combien de textes |égislatifs oueadmgintaires existent et sont applicables en France,
200 000, 300 000... et c’est a peu pres la méme choggire en Allemagne par exemple ou le dogme
normativiste est encore plus dominant. L’incedélest assez déplorable, elle I'est encore davantag
si I'on songe que l'on ne sait pas véritablemenhizien de textes pénalement sanctionnés sont
applicables en France. Pauvre justiciable ! Paritées certains domaines du droit, ce volume est
connu et fait frémir ; que I'on songe au Code géhées impbts, au Code du travail, au « Code » des
sociétés... qui sont des montagnes de droit — etéwoque la que le droit Iégiféré. Car le droib(p
une considération en termes de sources) c'estdiieien plus que les lois, c’est 'ensemble de la
jurisprudence, c’est la pratique (comment, en guatj les juristes mettent-ils en pratiques les rstm
comment les notaires rédigent leurs actes, lesatwoet juristes leurs contrats, les juges leurs
jugements et arréts ?).

Cet accroissement participe danflation des lois largement dénoncée par tous les juristes.
Réguliérement pourtant, le gouvernement prononce dilarations, rédige des circulaires par
lesquelles il promet solennellement de ne légiféree du bout des doigts, comme Portalis et
Montesquieu l'affirmaient il y a deux cents ane cbnstat de l'inflation de la consommation du roi
est patent mais I'inflation du droit en est-elletmséquence nécessaire ? Rien n’est moins sar.

Tout ce qui précede est un constat ronchon et unrg@oteur, comme si, aujourd’hui les choses
étaient pires que ce qu'elles avaient été, avarftdtion des lois, le « panjuridisme », 'empire th
technique, mais cette critique, si elle est mérigéppose, en premier que soit défini un élément de
comparaison et ensuite le droit lui-méme. Tout cellite en faveur d’une observation déclin du
droit, du droit francais s’entend. On assiste incontdstaent & un déclin de I'influence du droit
francais dans le monde, comme on assiste a umdiell'influence de la France dans le monde. Ce
n’est pas nouveau, nous avons déja fait ce coftdtatupra, n°1-2), mais y a-t-il un déclin du drdi
C’est une question extrémement complexe (cf. imfT&2).

6 Ph. MaLAURIE et P. MoRVAN, op. etloc. cit.et V. 17°64 et s.



Or sur le premier point la comparaison est difficill y aurait eu, ainsi, a lire ou a comprendre
certains écrits, un « Age d’or du droit », mais fae n’a jamais identifié. Au contraire, tout leomde
s’est toujours plaint de son droit contemporairoptde lois, pas assez, un droit trop libéral, ou
insuffisamment, un droit trop rigide ou trop soymé&. Enfin, sur le second point, nous verrons tou
au long de cet ouvrage que l'interrogation est jpeente.

Par conséquent, il est bien évident que la coremaigsdu droit, méme par le plus formidable des
juristes est impossible. Méme un spécialiste paititne matiére donnée ignore la totalité de cetdroi
Cette connaissance est dailleurs inutile. Ce qopdrte c'est la connaissance de la méthode
d’apprentissage du droit, des méthodes de connaissdu droit. Tres souvent, les étudiants de
premiere année se demandent s'il faut apprend@otie civil par coeur pour étre un bon juriste ou
posent une question a leur professeur de droit ®iviune question trés technique qui les taratide e
sont surpris de la réponse dans les deux cas.eBiemdu qu’il ne faut pas apprendre le Code civil n
aucune regle, d’ailleurs elles changent tout lepensoit que la loi change soit, plus souvent, que
I'interprétation donnée par la jurisprudence charm@g qui importe c’est la connaissance du contexte,
de I'histoire, la compréhension des intéréts (énugaes, sociaux, politiques, culturels, etc.) en ja
méthode d’acces au droit, la rhétorique juridique.

6. — Qu’est-ce que le droit ? Contenus, contenargt méthode. —Qu’est-ce que le droit ? C'est
bien entendu une question essentielle, mais sudio@tquestion appelée a demeurer une question.
Avant d'introduire, de maniere générale ou parigzel au droit encore faudrait-il délimiter le champ
de l'étude: le biologiste définit son champ d'@&@ude spécialiste de physique quantigue ou
I’économiste également, et le juriste devrait paupmcéder de méme.

Apparemment, il n'y a aucune difficulté : il suffie regarder dans un Code, dans les lois, de poser
une question & un juriste qui fournira généralemeetréponse : le droit, c’est le matériau intéllec
utilisé par le juriste, ce qui n'est pas une répomsais une tautologie. Pour se rendre compte de la
difficulté, il convient de se mettre a la place'avocat qui doit préparer une assignation, ou dans
celle d’'un juge qui doit rendre une décision. i #es rare que I'un ou l'autre puisse se contenter
d’ouvrir son Code civil, de réfléchir un instantsens d’un article et, Eureka !, d’achever sonditav

Le droit n’est donc pas un ensemble de techniquass un savoir, le savoir juridique, des sommes
de techniques, d’expériences, de discours, de penste., le tout de maniére plus ou moins ordgnnée
extrémement mouvant et parfois aléatoire, maisoatethypothése partagée par la communauté des
juristes.

L'étude du droit suppose donc l'expérimentation @k savoir, non point I'assimilation des
techniques.

Il arrive parfois que la question et la réponseesbiaciles : deux personnes souhaitent divorcer,
elles sont d’accord, elles concluent un projet @evention a homologuer par le juge : I'avocat est u
écrivain public et le juge une chambre d’enregistet, sans doute, mais encore faudra-t-il passer pa
I'écriture de la convention, la requéte en divortaydience devant le juge aux affaires familiales,
I'attente de la décision, la liquidation du régimatrimonial, etc.

Le plus souvent, les choses sont beaucoup plus tairiblement plus, complexes. Une personne
souhaite demander le retrait d’'une antenne rel&éléphonie qui est située au-dessus de I'écosede
enfants, obtenir I'annulation du permis de construi’éoliennes voisines, s’opposer a la destruction
de sa maison, obtenir une indemnisation parce guemntrat qu'il exécutait depuis longtemps a été
rompu, etc. Mille exemples de situations juridiquestes différentes embarrassent les certitudes du
non juriste car elles introduisent des notions ket subjectives, d'équilibre, de raisonnable,
d’équitable, debien et demal, ou dejustice notions qui ne sont que des cousines du droifd Si
s'oppose a B, parce que A demande une indemnitéeh due B le conteste, c’est donc que les
prétentions de A ou les prétentions de B sontfijée (ou aucune des deux), ce qui conduit donc a
relativiser 'unanimité d’'un discours juridiquel: m’est que la somme des discours possibles et
discutables autour d'une question donnée. Le dr@st pas la justice, il n'a pour objectif que
d'assurer la justice par des moyens, des procéetdss régles, organises.



Un exemple trés célebre, en droit prive, s'est mmes les années 1980 avec la question des meres
porteuses. Un couple ne parvient pas a avoir denifaconclut un contrat avec une femme qui perter
I'enfant fécondé par une insémination a partir geasetes du mari. Probleme, en droigter sempter
certa estla mére d’'un enfant est celle qui le met au mo@iteobservera alors une méyestatriceet
une merguridique, par contrat, le contrat de mére porteuse ; leergestatrice abandonne I'enfant a
sa naissance, le pére le reconnait et la méraqued’adopte, et le tour est joué. Petit problésida
liberté contractuelle est posée en principe, lstijoe se pose de savoir si, par contrat, on pesi ai
organiser la maternité d’un enfant, alors que desulures organisées sont prévues, I'adoptionnselo
des techniques rigoureuses pour éviter tout abysustglobalement si ce contrat est valable et ce
faisant par comparaison a un ordre public déterminé déterminer puisque la question se posait en
dehors de toute réglementation existante. L'idémende justice, qui peut sembler tres présente pour
la mére juridique, plus économique pour la mérdagese, plus organisée comme relevant de I'ordre
public pour d’autres et notamment pour ses gardiggsente ainsi un litige qui doit étre tranché pa
le juge, alors qu'aucune regle |égiférée n’exikBepremiére décision rendue par le premier jugs sai
est ainsi une « premiére » juridique, tout comnaréamiére fois qu’'est saisi le juge souverain, ¢aiC
de cassation qui en I'espéce et sans doute pouoguer I'action du législateur avait choisi, en 199
de considérer ces conventions comme illicites, am @’un principe dhdisponibilité du corps
humain et un principe dhdisponibilité de I'état des personnegi’elle inventait d’ailleurs a cette
occasion, Quels sont les ressquridiquesde cette décision : la confrontation d’argumeantiljques
discutables, et non la justice, indiscutable papgenconnaissable. On pourrait utiliser bien d’astr
exemples, lorsque le juge recourt a I'équité, a eoreception morale qui est la sienne, formalise un
fait social, entérine des comportements sociagx, et

Le droit c’est donc tout a la fois I'ensemble detusons faciles, presque mécaniques, et des
solutions complexes, ce qui suppose donc de défimrpérimetre, des méthodes, des techniques, etc.
Aussi pose-t-on la distinction entre lesgles de droit et les norme&es regles de droit sont les
normes juridiqgues formelles ou réelles, la loijudsprudence, et elles s’'inscrivent dans le cohcep
plus mou de normes, aux frontieres poreuses, gessle comportement répété quoiqu’ignoré de la
régle de droit, le droit spontané, né de la pratigslinscrivent dans le droit, sans étre, du moins
immédiatement, des régles de droit7.

Une norme telle quelle est généralement envisagéegyrésente en effet comme un mécanisme
automatique : il releve deéfre Si une loi indique qu’il est interdit de fumetp@ on ne doit pas
fumer, I'eau portée a 100% entre en ébullition,solide laché en I'air tombe, si A eslprs B est.
Entendu ainsi, la norme juridique est norme, ehdeléle du droit est la loi, celle du XVllleme sigcl
lorsque la Révolution frangaise la met en scenas Manorme peut étre entendue du point de vue de
celui qui la recoit. Elle se présente alors commeavoir-étre : s'il est interdit de fumer, alors on ne
doit pas fumer, si A est eslors B doit étre, ce qui met en scene les questionbéitsance, de
transgression, de permission, d’oubli, etc., ciedire des notions plus larges que la loi, le droit
devient non plus un ensemble d’énoncés juridiquess une systéme de régles de comportement
énoncées et appliquées selon des modalités patesil(et souvent propres a une communauté
juridique) organisant un ordre et une logique dgilation.

Le droit s’étudie généralement par voie de débnsi qui tentent de baliser son domaine : les
termes juridiques sont définis minutieusement paee les juristes communiquent a l'aide de ces
termes techniques et, de ce fait, savent qu'enarapt tel terme, tel régime juridique, telle notian
est attachée. C’est ainsi, en premier, une formiumgage, une sorte de code. C'est d’ailleurs ¢e qu
agace tant les non juristes.

Ces définitions et leur maitrise sont cependant ajpgroche simplement premiére, une facon
d’affleurer I'étude du droit.

Elles permettent de connaitreclentenud’une question particuliére de droit, aussi diléicoit-elle.

Cela étant, l'idée méme d’«un» contenu » esklativiser, comme on évoque le contenu,
individualisé, d’une bouteille. Il y a des questdaridiques, des problemes juridiques, des saistio

7 Comp. DDE BECHILLON, Qu'est-ce qu'une régle de droit@. Jacob, 1997.
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possibles, une solution probable, mais laasolution. Si la loi indique une situation partiéué, et
gue le juge tranche généralement les cas prés#ntés facon déterminée, il n’en résulte pas quiil e
sera toujours ainsi. Par exemple, pendant tregdamas, le divorce était fondé, de 1884 a 1975|asur
notion de faute, et plus clairement sur I'adult&r@mnpris comme la violation du devoir de fidélité,
clairement identifié dans I'article 212 du Codeilcizn 1975, la réforme du divorce a modifié la sau

du divorce pour faute en en faisant un divorce éosur la « violation grave et renouvelée des dsvoir
réciproques des époux ». A la question «l'adultést-il une cause de divorce » on répondit
positivement, puisque le devoir de fidélité estépdans I'article 212 du Code civil, jusqu’'a ce dme
Cour de cassation décide que l'adultére n'est passoi, une cause péremptoire de divorce, une
violation « grave et renouvelée » de ces devoins.déla de l'appréciation et des raisons de ce
changement, il est donc clair qu’une logique desalité, au sens cartésien, newtonienne (une pomme
tombera toujours de l'arbre parce qu’une loi devigga'impose) n'est pas consubstantielle de I'idée
de droit mais qu’une expérience de causalité inepdetvantage (vérifions donc si la prochaine pomme
tombe, ou non, de I'arbre, méme s'il est trés potbgu’elle tombe, cette fois encore : il N’y a pas
peu de causalité en droit, pas de loi de gravitdijue),

Plus on doute de la causalité impérieuse de leerggus une société s’approprie le discours
juridique, mais plus elle se juridicise et se juttibnnalise. A I'inverse, moins elle doute, etplelle
respecte, soumise, le droit présenté. Un droit @ééte libre est, donc, paradoxalement, un droit
disputé. Et un droit disputé est un droit au cord@ssez flous.

Parce que le droit n’est pas une logique impériegeserégles, qui forment autantamtenusfaits
de réponses ordonnées a des arguments juridigs@galdles, changent tout le temps, en fonction de
'ampleur de ces arguments ou de leur discutalfitisvant le |égislateur, devant le juge voire dévan
I'opinion).

En outre, I'étude de ces contenus ne permet pasodeaitre lecontenantet encore moins
I'ensemble du droit par I'addition de tous ces eonts particuliers.

Par exemple a la question qu’est-ce qu’'un congst-ce qu’une clause, gu’est-ce qu’une clause
de non concurrence, ou qu'est-ce qu'un divorce.esfu'qu’une pension alimentaire, etc., on
additionnera beaucoup d’arguments différents, aeerms juridiques spécifiques, de maniéres de les
assembler, dont la connaissance, d’ailleurs, saffiplement au juriste et au justiciable quoique
mediocrement, puisque le droit, en termes de tgclenichange tout le temps, mais on n'aura pas
résolu la question ni abordé celle du contenargéeéral, celle du droit, la maniére dont ces régles
sont produites, leurs sources, leur légitimité, etc

Cecontenant est la réponse a la question essenti@liéest-ce que le droit Tout le monde peut
avoir une réponse intuitive a cette question.

Une premiére idée repose sur la notiomedge, d'impératif, de sanction ou bien d’appropriatide,
« droit & », ce qui constitue déja une premiereaghe de la distinction fondamentale entre le Droit
objectif et les droits subjectifs (Cf. Infra, n°:9)e droit envisagé du point de vue formel, de ses
sources, et le droit envisagé du point de vue nehtéie ses fonctions, des prérogatives juridiques.

On entend généralement le droit en effet commesémble des regles destinées a régir la vie des
hommes en société.

Mais tout cela omet, entre le contenu et le comgna question du processus de formation du droit,
la législation, la jurisprudence et celle de laitlégté de la regle, toutes choses qui sont potirtan
également dans le droit.

Une autre idée repose sur cellejdgementsur I'idée que le jugement assure la vie du dsuit)
évolution.

Une autre encore repose sur cellgooiquedu droit, la facon de rédiger des contrats pamgie,
indépendamment de tout jugement et avec une coatme parfois assez lointaine de la regle.

Une autre enfin pourrait insister sur I'idée adique de la régle existante au nom d’un idéal par
exemple.
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Il y a donc de nombreuses facons différentes, {gadonvergentes ou complémentaires, parfois
contradictoires, d’aborder le « droit ».

Les juristes répondent cependant difficilement &ecquestion8 parce que la réponse dépend
notamment de la définition de la régle de droit snaussi de la connaissance des mécanismes
générateurs de ces regles, en sorte que I'existhndeoit se manifeste par la conception que I'en s
fait ou par I'observation de ses sources.

La réponse dépend également deé&thodechoisie.
Ainsi, le droit peut se déterminer de deux (au mpmaniéres imbriquées.

La premiére repose sur I'observation des régledrdit, des normes juridiques, pour faire simple.
Cet « objet droit » mérite d’étre déterminé. Or pnemiere difficulté tient au constat que les jigss
ne parviennent pas a s’entendre sur I'objet dsait,ce qui est recouvert par le concept « droiPeur
prendre quelgues exemples, la question se posermed de sources du droit : la jurisprudence, la
coutume, sont-elles du droit, et, en termes déhoa&, comment faire du droit, interpréter le droit,
etc. Par exemple, si une regle légiférée pose umcipe de responsabilité et qu’'une décision
importante de jurisprudence pose une limite ouaxtension a cette regle, dira-t-on que le contenu d
ces deux textes est « du droit » ou seulementdasmdeux ? En outre, une fois qu’on se sera entendu
sur ce point, par exemple pour reconnaitre quddeg sont des sources de droit, la question segose
de la connaissance de ces régles et de leur attaul

Chacune de ces propositions sur le droit, chacunedecontenus, qui se situent a l'intérieur de
« I'objet droit », définit un propos, wtiscours sur le drojtune doctrine (cf. infra) que les théoriciens
du droit nomment ladogmatique juridiqueformule assez peu aimable. Par exemple, diredgue
l'article 1382 du Code civil découle un principe généralité de la faute (n’importe quelle faute,
volontaire ou non peut étre a l'origine d’une ohtign de réparation du préjudice qui en découle) ou
que, de l'article 244 du Code civil qui indique dealivorce pour faute suppose une violation getve
renouvelée des devoirs des époux, il en résultd’'gdeltére est ou non une telle faute, fait padie
cet ensemble, de ce discours sur le droit, a un enbrdonné. Ce discours sur le droit est une
interprétation des régles, de toutes les réglesouts les commentaires, méme (et surtout d'asleur
s'ils sont contradictoires : le droit des contrésgroit des personnes, le droit constitutionmosit sles
discours sur le droit des contrats, le droit des@®es ou le droit constitutionnel, et il suffie d
comparer différents ouvrages d’auteurs distinctsjrse rendre compte que I'appréhension de ce
discours peut étre trés différente, en termes dbhaodé et en termes de résultat.

Une expérience assez saisissante repose sur lenfaisn d’'un méme sujet de thése a deux
doctorants qui réaliseront deux travaux différedtspartir du méme objet droit, ou bien de deux
affaires voisines, présentées a deux juges diffeetrqui donnent lieu & des décisions différentes.

Il'y a donc une certaine forme de relativité diwcdigs sur le droit qui tient a plusieurs factelas,
perception de chacune des régles, la facon degjeglzender, de les comprendre, de les expliquer, de
les critiquer, I'évolution de ces régles dans thiie, leur perception par les justiciables, etc.

A cette premiére difficulté, qui borne une premiéaeon d’étudier le droit, s’en ajoute une autre,
plus fondamentale. En effet, au-dela, ou au-dessu$té, c’'est a voir, du discours sur le droit, se
développe en effet un second discoursgisgours sur le discours sur le dro@elui-ci répond soit a
la question « qu’est-ce que le droit », de mani@seriptivec’est-a-dire en faisant la part de ce qui est
droit et de ce qui n’en est pas, soit a la questign’est-ce que doit (peut, devrait, ou pourr@ite le
droit », de maniererescriptive cette fois, c'est-a-dire en posant, en outre, algectifs en termes
quantitatifs ou plus souvent qualitatifs, sur leidrlUn teldiscours sur le discours sur le drast plus
fondamental que le premier car il se présente coomeemaniére radicalement différente d’envisager
le droit, non point par son contenu mais par sarer@nt.

8 V. pour un constat d’éche®#finir le droit | et Il : Droits t. 10 et 11, 1989 mais aussiABBERT, dans somictionnaire
des idées recueau motDroit, répond : « on ne sait pas ce que c’est ». AddeA..HART, Le concept de droi, 961
9 Cf. H.L.A. HarT, Le concept de drqiffrad. M. Van de KRCHOVE, Presses univ. Saint-Louis, Bruxelles, 1976.

12



La premiére facon de répondre a la question, lanfagscriptive, correspond atteorie positiviste
du droit

Elle est dominée par deux courants majeurs que peuat brievement ici présenter. Celui du
formalisme,principalement illustré par laormativismeest fondé sur la base des travaux de Hans
Kelsen et s&héarie pure du droit 1@ui impose pour point de départ une neutralit€limiste un
détachement dénué de tout jugement de valeur. Ghestthéoriell dont découlent par exemple la
célébre hiérarchie des normes (cf. infra, n°® )uetsysteme d’identification du droit par une
conception formelle. Reléve du droit ce qui relemdogiqued’'une norme ; est une norme celle qui est
déterminée comme telle par une norme supérieurdi(last une norme parce que la constitution
définit la loi par exemple). Peu importe alors tetenu, cela n'a aucune importance pour définir le
droit (ce qui ne signifie pas bien entendu qu'ummetiviste n’a aucun avis sur tel ou tel contenu).

A linverse, les théseantiformalistes que I'on peut appréhender, classiguement, a rgakse
décisionnismgle réalismeou l'institutionnalisme présentent le droit comme ne résultant pas de la lo
(ou pas uniquement de la loi). Le couredtliste par exemple, se fonde non sur une compréhension
logique mais sur I'expérience et surtout sur l'iptétation. Est une normréelle non point la norme
qui résulte de la loi, mais ce qui est interprété yn juge souverain (Conseil constitutionnel, Cair
cassation, Conseil d’Etat, en France) lequel st Ide son interprétation, sauf & se soumettre a un
certain nombre de contraintes de droit ou de §aih (éducation, ses valeurs, ses conceptions dui droi
le respect de sa hiérarchie, cf. infra, n° ). Bg deux manieres de considérer le droit, toutpesse,
en termes de sources, de méthode, de résultaheddocontenu.

La deuxiéme facon de répondre a la question, lanfayescriptive, reléve de fghilosophie du
droit, méme si celle-ci, en reconnaissant le positivigmaut la premiéere. Elle pose le discours sur le
droit en termes prescriptifs, et donc en termeBrde d’objectifs et ce faisant, de jugements dewa
et prend parti sur urtbéorie de la justicetitre de I'ouvrage de philosophie du droit lepktudié dans
le monde (anglo-saxon) de John Rawls.

L'ensemble n’'est pas neutre, juridiguement et fplément: la logiqgue normativiste est
respectueuse, jusqu’a I'outrance de l'idée, foreyedlEtat de droit, la logique décisionniste estspl
autoritaire, bonapartiste pourrait-on dire, tandise la logique réaliste méle toutes les autres, y
compris le recours a I'idéalisme, dans une conoamiui se veut respectueuse du fait social.

Aucune n’'est a priori meilleure que l'autre, et téest pas en général leur objet (sauf cas
particuliers, rares tout de méme de choix de sécigiolents ou choisis, une révolution, un
changement de constitution, etc.), la questionsgupose est de savoir quel est celui qui décrit le
mieux le systéeme juridique, en assure le mieuxaetements (cf. infra, n° ).

L'une des difficultés, pédagogiques et scientifigueonsiste a savoir dans quel ordre traiter ces
guestions et la réponse dépend du point de vughédmicien positiviste commencera par la théorie du
droit (surtout un normativiste), tandis qu'un spdiste du droit, de la dogmatique juridique, ou pou
éviter cette formule, du « droit vivant », du «ithapérationnel », par opposition au « droit savgnt
au « droit pensé », commencera par décrire lesutishs juridiques, la réponse sera indifférerserm
le philosophe du droit tandis qu’un tenant du staé dira que le droit c’est ce que le juge décidera
moment ou on lui posera la question, comme le ifaisguge Holmes, I'un des précurseurs en la
matiére. Il conviendra donc de choisir, et notr@pisme de juriste opérationnel nous conduira
préalablement d’observer concretement les grandgésalions que le droit propose, ne serait-ce gu'e
vue d’'une familiarisation avec ce langage et cesepts avant des abstractions plus savantes.

7. — Le ou les droits ? -On remarquera également que la question est éusiei: qu’est-ce que
droit ? Pourquole droit et pades droits ? Existe-t-il un droit universel dont nauappliquerions, a
travers le temps et I'espace, que des déclinaisbripie peut-étre nous chercherions a retrouver a
travers les efforts d’harmonisation européennentermationale et les voeux humanitaires, ou existe-t
il des droits, le droit frangais, le droit chindis,droit égyptien, le droit chrétien, le droit djaurd’hui,
celui d’hier, de demain, qui seraient le produit’tistoire des peuples qui I'appliquent ?

10 H. KELSEN, Théorie pure du drojtTrad. Ch. BSENMANN, 1962, rééd. Bruylant-LGDJ, 1999.
11 Cf. X. MAGNON, Théorie(s) du droitEllipses, 2008.
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A cette question éminente, certains juristes, tigiehs ou philosophes préférent généralement la
premiére solution, les sociologues et d'autres daosde mais on ne peut pas répondre aussi
rapidement.

Une grande division oppose le droit positif, leitexistant a un moment donné, c’est-a-dire letdroi
qui estposé le droit qui devrait (ou pourrait) étre, lequelup étre identifié par référence au mythique
droit naturel, & un droit idéal, & la réalité desfsociaux ou de la pratique, au droit d’aillediry a
reste donc peu ou beaucoup de réponses et sue®guedstions.

8. — Définir ou décrire le droit ? —On pourrait définir ou plutdét décrire — pour s'Emir a une
conception assez simple — le droit de la fagconasuiv: le droit est un systeme normatif globalement
cohérent ; il est formé de normes, régles et/oaisis ; il sS’exprime sous une forme plus ou moins
ordonnée (droit codifié, droit |égiféré, droit pyden, droit coutumier, droit écrit ou droit oraloit
savant ou droit populaire, droit civil ou droitiggéux, etc.) et par référence a des conceptions qu
moins fondamentales soit de maniére négative as e les intégrer comme pour les normativistes
ou au contraire en les prenant en compte (réféseada morale, aux droits de 'homme, au droit
naturel, a (aux) Dieu(x), a la raison, a une idgi@p..) ; il s'impose grace a une institution pidire
qui doit sinon assurer la justice du moins évitejuktice privée et le recours a la force sauflsiest
légitime ou publique ; il utilise un vocabulaire ripjeulier, des techniques, une méthode de
raisonnement juridique qui forment ce qu’on pouragipeler le cadre du droit dans lequel les regles
proprement dites pourront étre exprimées.

Le droit est ainsi un ensemble de procédures iiation des droits. Si je peux dire d’'une chose,
«elle est & moi », c'est que m'est reconnu untdiei propriété sur cette chose; mais par qui,
pourquoi, comment, selon quels mécanismes, qualiefoents, dans quelle mesure et dans quelles
limites ? L’étude du droit, dans sa globalité, éedity répondre.

9. — Droit objectif, droits subjectifs, plan. —Au-dela de ces approches et pour revenir a l'ietéri
de I'objet droit, pris sinon comme un objet réehisnen tout cas comme une réalité observable, le
droit est un ensemble de regles, de normes, aatlae desquelles nous nous positionnerons ensduite,
et définit ainsi un contenant et des contenus.i€elpeut présenter deux sens selon qu'il est campr
comme la source des prérogatives des hommes ou ecasrprérogatives elles-mémes. On distingue
ainsi le Droit avec un « D » majuscule et au simgulle Droit objectif, source des prérogatives
juridiques, et les droits avec un «d » minusculewe pluriel, lesdroits subjectifs reconnus aux
hommes par le Droit objectif, comme I'expliquaitksen le doyen Carbonnierl2. Le droit objectif
serait, ainsi, pour M. Cornu, « I'ensemble desagegle conduite socialement édictées et sanctionnées
qui s’imposent aux membres de la société »13 etdleits subjectifs seraient les prérogatives
juridiques reconnues aux sujets de droit — les hesnmpar le Droit objectif : la propriété, le drdé
se marier, de contracter...

Cette distinction est essentielle a la compréhandiodroit. Posons-en le postulat ou en axiome ;
nous la retrouverons en filigrane en permanenceaouong de cette introduction (Cf. infra. n° 10,
n*13 et s.).

Ce critére pourrait, en effet, étre posé pour detreduction, entre la théorie du droit objectif e
celle des droits subjectifs C’est une techniqueag@u moins, une vertu didactique. En droit gvait
exemple, le Droit du mariage, droit objectif, coenpl toutes les régles, décisions, arguments,fralati
la question du mariage, et a l'intérieur, la qumstie savoir a quel age je peux me marier, si X pe
ou non me marier, si je peux conclure tel conttatumn biens communs, si je peux divorcer, etc.
identifie autant de droits subjectifs.

Cette distinction demeure, cependant, assez compans compter que la notion de droit subjectif
a fait 'objet de nombreuses critiques. Elle eseasapproximative lorsqu'’il s’agit de distingueoits
subjectifs individuels (droit de propriété) et ealifs (droit de gréve), les droits fondamentaujest
autres, d'y glisser les droits de 'homme ou bienles distinguer des libertés (disposé-je dé&té
de me marier, ddlroit de me marier, I'application d’'un droit de 'Hommefander une famille, du

12 J. @QRBONNIER, Grand droit et petit droit. Flexible drqit GDJ, 1998, p. 59
13 Vocabulaire juridiquesous la direction de G. Coriv; Droit.
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pouvoir de me marier, de laculté de me marier ?). Inversement, si on admet I'entstedes droits
subjectifs (et de ses dérivés), le principe mémedut objectif, de « grand tout » est tout autant
critiqguable pour son caractére statique, commesschoses étaient globalement immuables, ou bien
comme si C’était un corps, une matiére vivantehien encore comme si tout le droit pouvait étreiain
divisé de maniére logique, mathématique, entrebdasches du droit parfaitement étanches les unes
aux autres et chacune d’elle étant totalement eoltés. La encore c’est une illusion. Par exempte, |
regles du droit de la famille rassemblent traditieliement les régles en matiére de mariage, de
filiation, de divorce, mais les régles sur la petitn des familles, sur les femmes battues, lekeség
processuelles, les regles sociales, fiscales, fieridle, les regles organisant les biens danariailfe,

en font-elles partie ? Faut-il écarter toutes fgles du Code de I'action sociale et de la fanalie
droit de la famille ou identifier une autre brancbelles d’un droit public de la famille ? Poumbarié,

le divorcé, I'enfant, c’est tout un et il seraiebisurpris si on lui expliquait qu’il faut voir @ieurs
avocats spécialistes pour régler son cas.

Ecartons donc cette distinction, méme s'il esteutle 'envisager, pour retenir une méthode
permettant davantage la découverte du droit. Letlel la notion de droit appelle une compréhension
plus compléte. Une précision cependant. Cettedntrtion générale au droit, comme la plupart des
manuels en la matiére, se révelera davantagétmeuction générale au droit civdu au droit privé
plus généralement, qu’uniatroduction générale au droitTraditionnellement, ce sont, dans les
facultés de droit francaises, les professeurs aié ghivé qui assurent la présentation, I'introdoctau
droit, peut-étre parce que le droit civil était plancien, plus construit, plus achevé que les sutre
branches du droit, mais surtout parce que, &giioei de cette matiére, vers la fin du XIXeme siglele
droit public était balbutiant et surtout, les pssfeurs de droit privé étaient alors conscientsade |
nécessité de présenter les conditions de I'étuddrait; dans ses deux composantes, de contenu et de
contenant, pour assurer I'évolution de I'étude doitdassez figée jusqu’a lors. Bien des aspects de
I'ouvrage renverront a d’autres branches du dnadt g droit privé ou le droit civil et surtout tenbns
de présenter, au-dela de la dogmatique juridiqueloges éléments de présentation d'une théorie ou
d’une philosophie du droit, absolument indispensaill juriste.

Le droit européen se congoit tout a la fois comme discipline particuliére, relevant de la
catégorie du droit international public, ou lesleggnstitutionnelles, les méthodes d’organisation
de prise de décision, que de maniére politiqueebkgique, mais encore de maniére substantielle :
le droit européen, ou communautaire, se diviseutsina de matiere qui s'integrent, font corps awec |
droit national : c’est d’ailleurs toute l'origing#i du droit communautaire. Ainsi, il s’intégre damse
logique, au stade d’une introduction au droit eésop des sources du droit, au sein desquellestseron
insérés des propos plus technique sur le droit aomanrtaire.

LES SOURCES
DU DROIT

141. — Plan. -Une introduction générale a I'étude du droit quitée sans y parvenir, de répondre a
la question « qu’est-ce que le droit ? » (cf. supf&) suppose I'observation des sources du diest-c
a-dire de I'ensemble des « mécanismes d’émissidm droit, des « procédures » de production des
normes juridiques. Cette question est traditiommadint considérée comme la partie la plus « noble »
d’un cours d’introduction au droit. C'est la quesercent quelques abstractions veéritables auxm®nfi
du droit constitutionnel, du droit international communautaire, de la philosophie du droit, le twt
service de I'efficacité du droit matériel, publia privé.

Longtemps, I'étude était finalement assez simpdanmenée a I'étude de la loi, ce monument
républicain, et finalement francais, servie pajuldsprudence et quelques résidus mal expliqués de
I’Ancien Régime comme les coutumes. Mais point dete sur la hiérarchie des lois, toute empruntée
a la théorie juridique allemande, objet de contrees importantes et fondamentales ; point de doute
non plus sur la cohérence du systeme juridiqueceaile du discours juridique. Or, si nous avons pu
déja montrer que aux doutes sur la pertinence émmses posées a la question, voire de la question
elle-méme « qu’est-ce que le droit », s’ajouterst éléments de discussion reposant sur les coadits
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fondement ou de connaissance et d’exposé des mgldoit, il serait curieux que I'on n’assiste pas
au stade de I'observation des sources, a quelgtersagations, voire quelques doutes majeurs.

Aujourd’hui, la question des sources du droit es guestion majeure, une question de droit, une
question de société, en pleine mutation14.

Il convient alors d’entreprendre « I'inventaire & cks sources d’assurer la délimitation de celles-c
pour autant qu’il soit possible d’établir un tBmaine du droit (chapitre 1). Il s’agit de comprendre
quelles sont les regles qui sont a l'origine destslisubjectifs. La théorie des sources, ravivgriide
la fin duxix® siécle alors que la contemplation du Code cialdit étouffée, permet de I'identifier.
Elle nest pas sans faire I'objet d’études muliplsouvent critiques. L’'enjeu est considérablelzar
méthode de création du droit est en jeu. Cettenplsi» délimitation est cependant insuffisantelaar
délimitation des sources ne vaut que par leur céhwrsion, par leur utilisation. Aussi, la
détermination des sources du droit nécessite aurjoient I'observation déinterprétation du
droit ; et peut-étre la question de l'interprétationagtuni( précéder I'observation des sources, comme
nous le verrons (chapitre 2) et Happlication du droit, question plus technique mais redoutable
(chapitre 3).

14 V. F. ZNATI, L’évolution des sources du droit dans les paysrdé dcrit : D. 2002, chron. p. 15.
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Chapitre 1

LE DOMAINE DU DROIT

142. — Pluralité des sources du droit ? £a connaissance des sources du droit est domaréa p
question de sa délimitation, question malaiséaimon de la difficulté de s’accorder sur les ceisede
cet exercice, l&ons juris,la fontaine de droitl5, entre les sources réellesonduisent a réfléchir sur
les facteurs expliquant la formation du droit et $wurces formelles, celles qui font effectiverient
droit positif.

Envisager «les » sources permet de faire surgisygteme juridique pluraliste, comme ['était
’Ancien droit, comme I'est notre droit moderne guee nous répugnions (de moins en moins) a
I'affirmer en raison des mythes fondateurs de lgpuRéique, reposant sur la loi congue comme
'expression de la volonté générale. Pour reprerdse mots de Philippe Jestaz, les « pdles »
susceptibles de devenir des sources du droit aogerhent délimités : I'émetteur de la loi (le Penc
le parlement, le gouvernement, selon le mode paktidu moment ou de I'endroit), I'émetteur du
jugement (le juge), 'émetteur du savoir (la dowjiet celui de la coutume (le peuple). Ces palas s
immuables mais le réle reconnu a ces poles émstestirsusceptible de variation selon les époques et
les systémes « constitutionnels » en vigueur. Om #ttachera le plus d'importance a la loi, évitican
les autres ou presque, I'autre admettra une cogrecerplus large, impliquant une hiérarchie complexe
entre ces normesl6.

143. — Premiére (primaire) approche : la loi est lasource de droit. -Une premiére approche,
élémentaire, voit notre systeme de droit positvist fermement attaché a la Loi que seule conaait |
Constitution de la Veme République (avec ses deriv&aités internationaux et réglements
administratifs) : « la loi est I'expression de laanté générale », ce qui sous-entend, si I'onugre
cette formule avec le principe constitutionnel dpasation des pouvoirs que la loi est la seule
expression légitime de la volonté générale, extlaansitdt toute autre forme de source de normes et
surtout, marquant I'accent sur la volonté qui ptési I'élaboration des lois, dans une conceptian qu
I'on peut présenter comme kelsénienne pour la résuquoique gu’'elle fut et demeure partagée par
bien des juristes de droit public ou de droit privéet donc dans l'indifférence relative des science
voisines du droit, sociologie, économie, et debtésasociales de fagon plus large.

Des lors la considération des sources du droit paet plurale, a traves la place des principes
généraux, si présents pour les tenants du posikvikistorique ou nostalgique (cf. supra, n°83-3),
principes, parfois hérités du droit romaimfans conceptus pro nato habetur, nullum legenoiigre
censetur...lesquels ne trouvent aucune place dans notrensgstie droit légiféré et écrit sinon,
parfois, dans quelques textes épars (V. n° 186)bien sur des coutumes dont on expliqgue mal
I'origine, mais surtout sans compter la place dguldsprudence depuis un siecle voire de son
complice, la doctrine. De méme, la complexité doitdnoderne a conduit a la création de systémes
juridiques ou tout se méle : tel est le cas dertés administratives indépendantes (les AAl), qui
cumulent des pouvoirs réglementaires et judiciateatredisant alors le principe de la séparaties d
pouVoirs.

Aussi cette premiere approche correspond a uneeption formelle des sources du droit,
entierement envisagée d'un point de vue extériewr deoit lui-méme, d'un point de vue
constitutionnel.

15 V. Ph. 8sTAZz Sources délicieuses, remarques en cascades ssmueses du droit : RTD cil993, p. 73.

16 V. %190 et s. et P.u#G, Hiérarchie des normes : du systéme au principeD RiV. 2001, p. 749.

17 Cf. par exemple :. Bonnecasgelntroduction a I'étude du droitSirey, 1931, n° 58 : « (Les sources du droit stast)
formes obligées et prédéterminées que doivent dtedlement emprunter des préceptes de conduitgieexe pour
s'imposer socialement sous le couvert de la puggsaaercitive du droit ; autrement dit, une régecdnduite quelconque ne
s'éléeve a la dignité de regle de droit dotée daéaitude de ses effets, c’est-a-dire de réglerdi positif, que si elle peut se
prévaloir d’'une origine s’identifiant avec telle talle source formelle ».
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144. — Seconde approche : droit des sources du drei Une seconde approche s'impose alors
pour expliquer cette diversité des sources réelledroit. Elle est plus délicate et plus théorigae
elle pose la question de la définition d’'une soutearoit18.

Elle est généralement considérée comme un postldat sources du droit sont 'ensemble des
régles de droit existant a un moment donné.

Plus théoriguement, une source de droit peut &@nsidérée par sa fonction : créer des régles de
droit ; par sa nature : mode prédéterminé (seloeoteception positiviste et |égaliste du droit es de
sources) ou non (selon la conception pluraliste stegces) de production des normes ; et par sa
Iégitimation (ou l'idéologie, naturelle, positivist sociologique, républicaine, marxiste, libérale..
prend tout son sens). Est alors une source de utteinorme qui est produite en conformité avec la
théorie des sources du droit, c'est-a-dire leseeglie compétence normative. Or ces regles,
supérieures, légalistes en principe — constitugtlas plus exactement — selon Iinspiration
(usurpation ?) d’origine révolutionnaire selon lalig la loi — la norme — procéde de la volonté
générale, s’effacent devant une conception plieaties sources du droit. La norme devient, au dela
de la seule loi, I'expression de la volonté du geyypermettant 'admission aux cotés de la loilade
coutume, des usages, de la jurisprudence commeesodu droit. C'est donc une conception plus
souple, moins légaliste qui semble s'imposer :r@tatongu comme un ordre spontané et comme un
ordre construit. Dans ces conditions, le débatesusources du droit change : ce n’est plus seuleme
de légalité (ou de constitutionnalité) des sourmd il est question, mais de légitimité de cescen
et de juridicité. Est « droit » ce qui est décidénme tel par une norme supérieure (normativisme
kelsénien) ou ce qui est considéré comme tel pprgke (critere de la juridicité) voire par la sdéié
Or, il est parfaitement clair que I'Etat a perdurienopole de la production des normes juridiques, d
sociétés juridiques existent sans Etat.

D’ailleurs, un coup d'ceil au-dela de nos frontieresntre des systemes juridiques efficaces
pourtant fondés sur une théorie des sources dudiffdirente. Ainsi en est-il notamment du systeme
deCommon LawCelui-ci repose en effet sur la regle du précédest-a-dire sur le proces, le recours
au juge, au cas particulier et a I'analogie, Gzses rulefondamentalement différents du systeme
romano-germanigue fondé sur la norme générale istéase.

145. — Plan. —-Dans ces conditions, on peut observer que notr&rmgsdemeure dinspiration
légaliste : le droit résulte pour beaucoup des, lexpression de la volonté générale. Aussi peut-on
identifier les sources supra-légales (constitutimaités internationaux), la loi, et les sourcefrax
légales comme la jurisprudence ou la doctrine. tClewe classification possible mais source de
confusions car elle semble sous-entendre une bigeatres (trop ?) stricte entre les sources I&gale
supra et extra (pour ne pas dire infra) légalesqguestion de la hiérarchie des normes fera I'atget
guelques remarques, en guise de conclusion. detsification n'ignore pas la pluralité des sources
mais passe sous silence la méthode de productisnndemes, |égaliste pour les normativistes,
jurisprudentielle pour les réalistes.

Aussi nous en tiendrons-nous a une présentation di@ssique, opposant les sources légales
(section 1) et non légales (section 2) du droitnwde tenter, pour conclure, quelques propos de
synthése sur le pluralisme et la hiérarchie descesudu droit (section 3).

Section 1

18 V. B. QrPETIT, La notion de source du droit et le droit du comreeirdernational : Arch. phil. drojtt. 27, Sirey, 1982,
p. 43 et in Droit et modernité PUF, p. 53, spéc. p. 55 : « Mais qu’est-ce donasdzes conditions, qu’'une théorie des
sources du droit ? Dans son essence, c’est uneatidizve a ce que doivent étre les modes de ptmtudes normes aptes a
régir les rapports sociaux Une théorie des soudeeslroit procéde d'une construction doctrinale téet les modes
d’élaboration des modeéles de rapports sociaux sétes. Cette doctrine devient elle-méme une théde sources
lorsqu’elle a triomphé dans les faits et traduds tbrs, son aptitude & produire des normes ;fety & norme juridique, a la
différence de la norme sociale, susceptible deenaftontanément, se spécifie par la nature dergsge c’est elle qui, pour
s'imposer en tant que telle, suppose qu’elle sdile” selon des modalités prédéterminées, défipasla doctrine de ses
sources, puis promues par I'action politique. Eist’'son édiction en conformité de la théorie descas adoptées par le
pouvoir qui confére la juridicité a une norme »
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LES SOURCES LEGALES

146. — Plan. -Les sources |légales recouvrent les principalesesute droit : la loi (8 1) mais aussi
les autres sources légales (8§ 2) qui lui sonts@€rieures, soit inférieures (une hiérarchie sende
ici, indiscutablement).

8§1.—-Laloi

147. —A tout seigneur..Sens du mot loi. -La loi est la source premiére, la source de rét&ela
source qui bénéficie de la Iégitimité la plus isenSans doute est-ce la raison pour laquelld ksto
confondue avec le droit : la loi est le droit. Cesh qu'en observant que cette égalité est fausse e
trompeuse qu’une véritable étude des sources dusdrjustifie. Ce constat n’a pas pour objet nirpo
conséquences de ruiner la portée et la majesté di@, Imais simplement de donner corps a une
réalité : le droit ne s’identifie pas seulemena &oi, mais également a d’autres sources concasent

Il reste que la loi est la source majeure, modémesens philosophique) du droit, justifiant sacela
éminente (et comp. pour une comparaison avec tessasources, infra, n°194).

La loi peut étre differemment entendue selon qae 'attache & sosens formebu a son sens
matériel. Le sens formel définit la loi par I'autérqui I'énonce. Est ainsi une loi au sens forhaelte
émanant du pouvoir législatif, du parlement, dassérmes de I'article 34 de la constitution.

En sonsens matériella loi est envisagée de fagon plus large, a tsasen domaine et elle est
souvent confondue avec la réglementation.

S’agissant du domaine de la loi, on constate queolastitution de 1958 a limité les pouvoirs du
parlement au profit de I'exécutif, du pouvoir régkntaire, limitation qui, d’ailleurs, n'a pas rdéis
I'épreuve du temps, le parlement ayant en pratigoepéré tous ses pouvoirs19.

148. — Législation, réglementation, régulation, cadfication. — La législation (et le terme vise
aussi l'art de légiférer) est un phénomene nornmeifcu comme volontariste. Dans l'esprit de la
Révolution francaise comme dans la Constitutiorueltd, la loi est I'expression de la volonté
générale, manifestation du contrat social, délégatie la puissance souveraine aux délégués du
peuple, les députés. En réalité, puisque tout mamgeratif confié aux députés est proscrit, ladsi
surtout la volonté du législateur, voire celle daneepteur : député, technicien de I'administration,
personnalité particuliere, groupes de pression.

On pourrait aujourd’hui ajouter aux lois au sensnkel ou matériel, une troisieme catégorie, celle
deslois virtuelles Depuis peu, en effet, on observe I'importance efésts d’annonce d’un projet de
loi par le gouvernement. Sitdét annoncée, la loi,rgest parfois méme pas présentée au parlement ni
méme rédigée, est commentée, discutée, contegjaaéformeée. A certains égards, la loi ou certine
d’entre elles du moins, se forment dans la rue uiepgse, comme anvii °siécle, la question de
I'opposition entre démocratie directe et démocnarésentative.

Y

Par ailleurs, ol la loi était auxvii® et xix°siécles largement sacrée, elle a tendance a se
généraliser aujourd’hui. Désacralisée, la loi detvien instrument de politique juridique, provoquant
l'inflation des lois, leur médiocre qualité maissauleur spécialisation : chaque groupe de pression
réclamex sa »loi.

La loi se présente de facon relativement uniforpeécédée de considérations générales situant la
loi, 'exposé des motifde corps de la loi se présente sous forme d’agtide loi et I'on pourra
s'intéresser auxtravaux parlementaires publiés au Journal officie] en cas de difficulté
d’interprétation de la loi (V. n°® 116). Cependasit,de nhombreuses lois visent un objectif précis,
comme la loi réformant le Code civil sur la filiati en 1972, de plus en plus de lois sont beaucoup
plus floues, comme la loi sur I'eau en 1992, sexdlusion en 1998, et créent de nombreuses régles
nouvelles s’insérant dans de nombreux réceptadlesle civil, Code du travail, Code pénal, Code
général des impbts, Code de la sécurité sociale,particulieres non codifiées... Il devient alors
difficile de s’y retrouver, sans compter les lags nom, les lois portant diverses dispositionsdi&
économique, social ou fiscal.

19 V. B. MATHIEU, La loi, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 1996, petl§.
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La réglementation est un autre phénomene, plus vaste, qui viseattaifois 'ensemble des régles
gui émanent de I'exécutif ou du législatif, (lotsreglements divers : décrets d’application, régets
autonomes) francais, international, communautaite pbus restreint comme une collectivité
territoriale, mais aussi des autorités administestindépendantes (COB, CSA, Comité d’éthique...).
La réglementation représente a la fois l'actionr@glementer et son résultat. Elle suscite souvent u
sentiment d’'étouffement, résultant du trop pleirr@gles techniques et contraignantes. Inversergent,
déréglementatiorrésulte d’'un souci inverse : purger notre droit réglementations inutiles ou
inefficaces ou trop rigides ou bien, en un senpatndifférent, faire sortir du giron de I'admination
ou du droit pénal certains comportements mais gavqmue, au final, une réglementation pour
déréglementer.

La régulation est une formule plus moderne, qui s'inscrit damsnouvement de déréglementation
essentiellement appliqué au droit économique. deoit de la régulation constitue une branche du
droit qui regroupe I'ensemble des régles affecééés régulation de secteurs qui peuvent engendrer
leurs équilibres par eux-mémes, comme le droitadeégjulation financiére, le droit de la régulation
énergétique, le droit du secteur audiovisuel ettdExommunications, etc. » affirme M.-A. Frison-
Roche20. « La régulation serait une réponse an@laxité de la société contemporaine, complexité
qui appelle une adaptation des modes d’élaboratiod’application de la régle de droit. Cette
adaptation se fait alors sur le mode de la fleixéilPar la régulation, les normes se font souples,
négociées, évolutives » poursuit ainsi L. Roy. C@se nouvelle fagcon de « faire du droit », une
technique plus souple, agissant par délégationexample a la Commission des marchés financiers,
au Conseil supérieur de l'audiovisuel, a I'Autorité régulation des télécommunications,... pour que
ces autorités agissent dans le sens cumulé dditatpn du droit (la loi) et de la production de
normes adaptées a la matiere. La technique n’sstlpas sans poser nombre de difficultés, s’agissan
par exemple du respect de la séparation des psuenirdu respect de garanties procédurales
élémentaires et fondamentales. Est-ce efficace ?

La Codification, enfin, signale encore un autre phénoméne nornaétiiie ampleur beaucoup plus
importante. Il s’agit généralement de présentedolaen un document unique, facile d’accés.
Cependant, la codification a changé de sens2loddication napoléonienne était unedification a
droit nouveau il s'agissait de transformer le droit par degleé nouvelles, simplifiées, cohérentes et
unifiées. La codification, en ce sens, provoqudoueversement du droit antérieur. En méme temps,
ce bouleversement peut étre mesuré. Ainsi, le Gdde en 1804, constituait tout a la fois une
nouveauté juridique et une constante en ce guilergait certaines dispositions du droit coutumier o
romain antérieur. Il reste que le phénoméne defication a droit nouveau, parce qu’il abandonne le
droit antérieur (et méme s’il en conserve une ggriparce qu'il réalise un travail construit, entie
synthétique et réfléchi, provoque une réelle intioma C'est surtout vrai pour le Code civil,
partiellement révisé depuis 1960, ou le Code péanfuvelé en 1992. La codification s’'est soldée pa
un échec pour le Code de commerce, finalementécti’unedécodificationqu’unerecodification
en 2000, a sauvé. Laodification a droit constantu « codification compilation » ou encore
« codification administrative » est plus modestasdeon ambition de réforme, c’'est I'ceuvre de ces
derniéres années et des années a venir. |l s'agitsnde renouveler le droit que de rassemblersetas
les lois existantes, avec leurs imperfections. ésultat est donc nécessairement insatisfaisant au
regard de I'idée premiere de codification (V.96 et s.).

149. — Elaboration des lois. -Les lois sont discutées au parlement & partir girojet de loi
présenté par le gouvernement ou d’une propositehodémanant des parlementaires eux-mémes.
Mais comme c’est le Conseil des ministres qui fieedre du jour de 'Assemblée nationale, il a
souvent tendance a privilégier les projets de lgig le gouvernement rédige et contrdle, contre les
propositions de lois, dont il ignore tout. Le moment de « renforcement des droits du parlement »
est parvenu a réserver un temps pour I'examen g®gitions de lois. La loi est ensuite discutée en
commission puis par 'Assemblée qui vote, en presniécture, la loi. Celle-ci est ensuite discutée p

20 M.-A. FRison-RoCHE, Le droit de la régulation : D2001. chron. p. 601. — L.dR, Réflexions sur le droit de la
régulation : D.2001, chron. p. 3031. AddeG.-J. MARTIN (dir.), Les nouvelles formes de la régulatiwDJ, 1998, coll.
« Droit et société ».

21 V. B. OepPETIT, De la codification : D.1996, chron. p. 33.
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le Sénat qui vote également la loi, en premiértitec si la loi votée par le Sénat est identiquelée
votée par I'Assemblée, la loi est adoptée ; sit@roi retourne devant ’Assemblée, qui la discate
nouveau. Il peut y avoir, ainsi, deux navettes sssiwes qui aboutiront, en tout état de cause, a la
prééminence du vote de ’Assemblée nationale ésiéroe lecture.

Observer la piétre qualité des lois aujourd’hui éstenu un lieu commun, tant elles paraissent
excessivement techniques, spéciales, confuses, céenad’obsolescence rapide. Aussi, certains
auteurs animent des débats légistiques, fondé$astrde faire les lois, a I'image des lecons de
Montesquieu et Portalis22.

150. — Lois ordinaires. —Dans la tradition constitutionnelle et républicaites lois ordinaires
émanent du parlement. Il n’y a donc aucune diffeepbur les décrire. Cette tradition a été rompare p
la Constitution de la Ve République qui, en sonckt34, a limité les pouvoirs du parlement en
matiere législative en sorte que le domaine qut é&ui des lois ordinaires n'est plus réservé aux
seules lois formellement entendues.

Ainsi, l'article 34 de la Constitution fait une tisction : certaines lois sont de la compétence
Iégislative dans leur intégralité, comme les lois mptéressent les droits civiques et les libertés
publiques, la nationalité, I'état et la capacité gersonnes, les régimes matrimoniaux, les sucressi
et les libéralités, la détermination et la sancties crimes et des délits, la procédure pénale,
I'existence des juridictions, le statut des magistrD’autres lois ne sont de la compétence ldyisla
gue pour fixer les principes fondamentaux, comnm@dgme des droits réels, des obligations, du droit
du travail, de la sécurité sociale... Les loiscersens, sont les lois votées par le parlemengnmisige
nationale et Sénat. Ces lois sont de plus en sb@ammompagnées de décrets d’application pour en
faciliter I'application, comme leur nom l'indique.

Doivent étre également considérées comme des ldisaires ledois référendairessoumises au
vote du peuple (ex. la loi de ratification au #ade Maastricht), ledécisions du président de la
Républiqueprises en application de l'article 16 de la Cdostn qui lui confére des pouvoirs
exceptionnels en temps de crise. Le sont aussibldsnnancesprévues par l'article 38 de la
Constitution rédigées par le gouvernement sousriaatmn du parlement par une loi d’habilitation
mais adoptées sans que le parlement les voteclmides relévent ordinairement du domaine deila lo
mais aussi leezglements autonomes

La briéveté de ces propos et leur technicité magqliemportance de la loi en droit frangais. Il
convient au contraire de mesurer cette importaAdesi, 'article 34 de la Constitution limite en
principe le domaine de compétence du parlement poter les lois et, donc, le domaine de
compétence de la loi, au profit des réglementsrautes. Pourtant, la puissance de la loi est teke g
le conseil constitutionnel admet que le parlemernsge étendreje facto sa compétence au-dela de
l'article 34, au détriment du domaine des reglementtonomes. Il convient en outre de mesurer le
respect d0 a la loi en raison de son autorité,adgéméralité et, de fagcon pragmatique, en raisen de
sanctions qu’elle promet méme si I'on pourrait mergaujourd’hui son style, sa tendance a I'emphase,
l'inflation Iégislative mainte fois dénoncée quincluit infailliblement a son déclin23.

151. — Lois particulieres : lois organiques, lois@lprogramme, d’orientation, de finances. Peu
nombreuses, lelis organiquessont trés importantes car elles ont pour objefixas les modalités
d’organisation et de fonctionnement des pouvoitslips. Elles ont une autorité particuliére car ®lle
s'imposent aux lois ordinaires. Toutes les auesdont des lois ordinaires méme si elles sorfbizar
gualifiées differemment par la constitution ou |eaurs auteurs en raison de leur spécificité.

Les lois de programmeont pour but de fixer I'action économique et stecide I'Etat, comme les
lois de programmation militaire.

Les lois d’orientation, non prévues par la Constitution, mais largemdilisées depuis, sont
destinées a insuffler une nouvelle politique écoam ou sociale comme la loi quinquennale pour
'emploi de 1993 ou comme les lois d'orientatiorriegle, la loi d'orientation pour le commerce et

22 Cités par Ph. MLAURIE et P. MORVAN, n° 516, note 10 et voir les commentaires deiloRTD civ.par Ph. BSTAZ puis
par Th. RveT et Ch. AMIN puis par F. BLLIVIER et J. RCHEFELD.
23 V. G. RPERT, Le déclin du droitLGDJ, 1949. — Ph. MLAURIE et P. MORVAN op. cit.,n"°*515 et s., p. 183 et s.
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lindustrie de 1973, la loi d’'orientation sur lesansports intérieurs de 1982 (LOTI)... Elles se
rapprochent de lois-cadres fixant des principessmaicessitant d’autres lois ou décrets pour étre
mises en ceuvre.

Les lois de finance,votées chaque année, établissent le budget dat Itet 'année suivante,
souvent complétées par udei de finance rectificative en fin d'année. La tendance est a
I'accroissement de ces lois, souvent dénoncées eodes lois « fourre-tout » (lois portaditzerses
dispositions d’ordre économique et/ou so@gbu fiscalque 'on nomme souvent par leurs initiales
(DDOES, DDOF, DDOESF, MURCEF) dans lesquelles @muve de tout sur tout: ce sont des
auberges espagnoles, on y déniche ce qu'on y a&pport

152. — Reéglements administratifs. -La Constitution de 1958 attribue au président de la
République et au Premier ministre un large pourégiementaire dont I'exercice s'effectue par voie
de décrets. Certains soimdividuels (nomination ou promotion d'un fonctionnaire), dias sont
réglementairedorsqu’ils formulent des dispositions généraless tegles de droit. La procédure varie
selon les hypothéses, certains doivent étre précéidén avis du Conseil d’Etat, essentiel ou
accessoire selon qu'il s’agit d’'un décret avec avisforme ou avis simple du Conseil d’Etat. En,fait
on peut distinguer les reglements selon leur objeselon leur autorité (décret du président de la
République ou du Premier ministre, décret ou ariétérministériel, ministériel, préfectoral,
municipal).

Les réglements sont surtout envisagés comme camtaride la loi. Ainsi, l'article 37 de la
Constitution prévoit un large champ de compétenceell gouvernement en matiére réglementaire.
Les reglements sont soit ppsur I'exécution des loisoit autonomesPris pour I'exécution des lois,
les reglements appliquent les lois telles qu’eties été votées par le parlement. L'article 34 de la
Constitution affirme, en effet, que certaines kst votées par le parlement, pour fixerpescipes
généraux Pour le reste, pour ce qui concerne les détadzédution de la loi, compétence est
reconnue au gouvernement qui prend diésrets d'applicationLe gouvernement dispose, en outre,
d’'une compétence propre, attribuée par I'articledg7la Constitution, pour prendre deglements
autonomeg’est-a-dire sans qu'il soit besoin d’'une loi paéde, dans certains domaines précis : tous
ceux qui échappent au domaine affecté a la lof adicle 34 de la constitution. A bien des égaids,
ordonnances de l'article 38 de la Constitution santi-chemin entre les lois et les reglements
autonomes, a ceci pres, cependant, que ces deéaieappent totalement au contréle du parlement.
Autrefois, la pratique dedécrets-loisressemblait & ce détournement de I'’Assemblée. risgw par
une loi habilitant le gouvernement & prendre cesedg, ils étaient néanmoins soumis a l'autoritéade
loi.

§ 2. — Les autres sources légales

153. — Présentation. -Comparées a la loi, ces autres sources écritesfentarit I'idée d'une
hiérarchie trés affirmée des sources. Certainegffety sont « supérieures » a la loi (A), d’authds
sont « inférieures » (B), pour emprunter le dissmarmativiste.

A. — Les sources « supérieures » a la loi

154. — D’abord laConstitution ? — Elles sont de trois ordres : il s’agit de la Cdngbn (1°), des
traités internationaux (2°) et du droit communaeté8°).

1°La Constitution

155. — Intemporalité de 'idée constitutionnelle. tes constitutions des cités grecques, les chartes
anglaises, les lois fondamentales du royaume dec€rées chartes et franchise des villes de Frdace,
Constitution américaine de 1776 montrent que l'idégne norme supérieure destinée a régir, au
sommet de la hiérarchie des normes, les institsititune société ont toujours existeé.

La Constitution francaise du 4 octobre 1958, fonidatde la V République, organise les regles
essentielles relatives a la vie institutionnellendére pays : les régles relatives a la souverjrieta
République, au président de la République, au goeweent, au parlement, mais aussi a la répartition
des compétences entre parlement et gouvernemest’deboration des lois. Le tout forme le droit
constitutionnel.
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156. — Controle de constitutionnalité. —La Constitution de la ¥ République présente la
particularité d’étre dotée d'un organe de contrdéela conformité des lois a la Constitution : le
Conseil constitutionnetlont les pouvoirs ont été accrus en 1974, lordgsaisine du conseil a été
ouverte a la demande de 60 députés ou 60 sénadeueie était réservée au Premier ministre et aux
présidents des deux chambres. Aux termes de l&adit de la Constitution, en effet, une loi, votée,
peut étre déférée devant le Conseil constitutioafielde vérifier sa conformité a la Constituti@n
parle, ainsi, ducontrble de la constitutionnalitdd’'une loi. Longtemps, le réle du Conseil
constitutionnel se bornait & une vérification follmelu respect des articles 34 et 37 de la Cotistitu
jusqu’a I'extension du champ de son contréle, efl19

Les décisions du Conseil constitutionnel sont tmdgortantes : de son aval dépend la possible
entrée en vigueur de la loi. D’ailleurs ses dédaisisont insusceptibles d’appel. Aujourd’hui, I'acti
du Conseil constitutionnel est essentielle danal@ration des lois au point que le gouvernement
demande parfois au Conseil d’Etat son avis préalaibi la constitutionnalité d’un projet de loi avan
méme de le présenter au parlement.

Toutes les lois ne sont cependant pas susceptibléaire I'objet d'un tel contréle. Les décisions
prises par le président de la République en veetd'atticle 16 y échappent, des lors gqu’elles
s’inscrivent dans le domaine fixé par I'article @@ la Constitution. De méme les lois référendaiees
sont pas soumises au Conseil constitutionnel. isemaen est simple : elles constituent « I'expi@ssi
directe de la souveraineté nationale ». Ces réefrc sont, cependant, assez maigres. Par aillleurs,
Conseil constitutionnel a largement élargi seshaitions. Ainsi, lorsqu’une loi n’a pas fait I'oltje
d’'une saisine du Conseil ou bien si elle a été pignée avant I'entrée en vigueur de I& V
République, elle est applicable méme si elle et@mstitutionnelle. Elle est anticonstitutionnelle
mais virtuellement. Pourtant, le Conseil constitotiel a admis qu'il pouvait controler la
constitutionnalité d’une telle loi & 'occasion deimodification de la loi par une loi nouvelle qglig,
lui serait déférée24.

Le Conseil constitutionnel a, en outre, élargi sappe compétence. Il a ajouté, en un « bloc de
constitutionnalité », la Déclaration des droits I[f®mme et du citoyen du 26 ao(t 1789 et le
préambule de la Constitution de la®IRépublique de 1946 qui, lui-méme, renvoie aux qipies
fondamentaux reconnus par les lois de la Républiquex contenus radicalement différents :
essentiellement libéral pour le premier (la pragriét la liberté posées en principe : liberté diam,
d’'association, d’entreprendre...), essentiellensetal pour le second (droit de gréve, droit audila
a la représentation syndicale...)25. Considéreteodées comme ayant valeur constitutionnelle, &'éta
du méme coup, ériger leur contenu en regles desvalenstitutionnelle : le droit de gréve, le droit
syndical mais aussi (et de facon contradictoiraberté d’entreprendre, la propriété (justifidat
contrble des nationalisations en 1982 puis desafisations en 1986 par le Conseil constitutionnel).
ainsi que cegrincipes fondamentaux reconnus par les lois deédaublique actuellement au nombre
de neuf comme par exemple la liberté d’associatiomépendance des professeurs des universités,
les droits de la défense...26.

157. — Exception d’inconstitutionnalité et Questiorprioritaire de constitutionnalité (QPC). —
Le Conseil constitutionnel dispose du monopole dotréle de la constitutionnalité des lois. Une
personne qui se heurterait a une loi qu'il estimexaticonstitutionnelle ne pourrait opposer a son
contradicteur I'inconstitutionnalité de la loi. ljgge, saisi de I'interprétation d’'une loi, ne satuem
principe effectuer un contréle de sa constitutiditdall ne pourrait pas plus poser une question
préjudicielle au Conseil constitutionnel, a I'instie ce qui se pratique en droit communautaireteCet

24 V. Cons. const., 25 janv. 1985, déc. n° 85-Fat d’'urgence en Nouvelle Calédonie,Grandes décisions du Conseil
constitutionneln® 37, obs. L. EvoREU et L. RHILIP. — Cons. const., 16 juill. 1996, déc. n° 96-37G1, tendant a renforcer la
répression du terrorisme : RFD cond996, p. 806, note Th.BRoux. — Cons. const., 15 mars 1999, déc. n° 99-4d0,
organique relative a la Nouvelle Calédonie : J@P1999, |, 151, n° 5, obs. J.-HOBERT; AJDA 1999, p. 324, obs. J.-E.
ScHOETTL ; RTD civ.1999, p. 725, note N. dLFESSIS a propos d’une loi pourtant entrée en vigueuarig avant la décision
du Conseil constitutionnel.

25 V. Cons. const., 16 juill. 1971 iberté d'association JCP 1971, I, 16823. — Cons. const.,, 16 janv. 1982,
Nationalisations D. 1983, p. 169 JCP 1982, II, 19788.

26 V. B. MaTHIEU et M. VERPAUX, La reconnaissance et I'utilisation des principesdamentaux reconnus par les lois de la
République par le juge : .997, chron. p. 219.
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question est fondamentale en pratique. A I'heurtaqlupart des lois votées font I'objet d’'une sas

du Conseil constitutionnel et que celui-ci joue mles en plus le role d’'un gardien des droits de

’'hnomme et des minorités contre les exces de larnt@jparlementaire, en une sorte de Cour supréme
a 'américaine, comment traiter une loi qui auéaé promulguée sans faire I'objet d’'une telle saisi

qui aurait ainsi revétu force obligatoire, malgnéeucontrariété a une régle constitutionnelle ? En
vérité, le juge civil peut procéder a un contrahelifect de la constitutionnalité des lois, non en

'écartant ou en I'annulant mais en lignorant, appliquant directement une norme supérieure,

constitutionnelle ou internationale, au litige tuiiest soumis.

Cela étant, la réforme de la Constitution par lactinstitutionnelle du 23 juillet 2008 a modifié
l'article 31-1 de la constitution en insérant : ersque, a I'occasion d'une instance en cours dewent
juridiction, il est soutenu qu'une disposition kgtive porte atteinte aux droits et libertés qae |
Constitution garantit, le Conseil constitutionnelipétre saisi de cette question sur renvoi du €bns
d'Etat ou de la Cour de cassation qui se pronomrs din délai déterminé » et l'article 62 est
désormais ainsi rédigé « Une disposition déclaréenstitutionnelle sur le fondement de l'articlel61
est abrogée a compter de la publication de la idécidu Conseil constitutionnel ou d'une date
ultérieure fixée par cette décision. Le Conseilstitutionnel détermine les conditions et limitemisla
lesquelles les effets que la disposition a prodsitst susceptibles d'étre remis en cause ». Une loi
organique du 10 décembre 2009, accompagnée d'uetdific 16 février 2010, a ensuite précisée les
conditions de mise en ceuvre de la désormais caesaguestion prioritaire de constitutionnalité »
(QPC). Il en ressort que I'appréciation de la ctumsdnalité d’une loi est particulierement filtrépar
la Cour de cassation ou par le conseil d’Etat emper lieu, puis par le Conseil constitutionnelsLe
tracasseries judiciaires ne manquent donc pagrjmaripe puisqu’il en résulte que le juge du fored n
peut pas se prononcer sur la QPC, mais que cedtstio doit faire I'objet d'un mémoire spécial
adressé a la chambre saisie du pourvoi de la Gouassation ou du Conseil d’Etat laguelle examine
la recevabilité du recours puis le transmet au €ibnenstitutionnel.

158. — Application juridictionnelle. —Les regles du droit constitutionnel et, notammkbs termes
mémes de la constitution, comprenant le contendadBéclaration des droits de I'homme et du
citoyen ou du préambule de la Constitution de 19%5,sont en effet pas réservées au Conseil

constitutionnel. Bien au contraire, on assiste @gftnui & une large utilisation de ces regles, par
exemple pour contréler les conditions du droit tevg27.

L’autorité des décisions du Conseil constitutionn&st en revanche pas assurée. L'absence
d’exception d’inconstitutionnalité permet que dess linconstitutionnelles demeurent de méme que
'absence de liens processuels entre les juridistiadministratives et judiciaires et le Conseil
constitutionnel isolent les décisions rendues stgdencipes dégagés par ce dernier. On observe
pourtant que le Conseil d’Etat ou la Cour de camsaendent des décisions en s’appuyant sur les
principes dégagés par le Conseil constitutionnedatédrant la forte autorité, au moins morale, de ces
décisions.

2°Les traités et accords internationaux

159. — Au-dessous de la constitution, au dessus ldeloi. — Pour étre applicable en France, un
traité international doit étreignépar les autorités francaises mais atat#fié par le parlement.

La France a ratifié une quantité impressionnantetrdigés internationaux parmi lesquels bon
nombre intéressent les conflits de droit intermatigoublic (Charte des nations unies, OCDE, UEO...)
D’autres intéressent des questions de droit intiexmal privé, de droit civil, de droit des affaires
comme les conventions fiscales internationales tgndent a éviter des doubles impositions (V.
n° 218).

Une place est reconnue, dans la hiérarchie desaspm@uix traités internationaux, mais en dessous
de la constitution. Ainsi, les traités internatioradoivent étre conformes a la Constitution enwert

27 V. N. MoLressis Le Conseil constitutionnel et le droit priibgse, Paris I, 1994Les sources constitutionnelle du droit
des obligationsjn Le renouveau des sources du droit des obligatidrsy. Assoc. Capitant, 1998, p. 65. — BAMIEU,
Droit constitutionnel et droit civil, de vieillesutres pour un vin nouveau : RTD cil®94, p. 59. — Ch. Aas, La civilisation
du droit constitutionnel : RFD consl.991, p. 435 et en réponse : J.-YHEEOT, Les rapports du droit civil et du droit
constitutionnel : RTD ¢iv1991, p. 511.
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des articles 52 et suivants de la Constitution @81 Souvenons-nous de la ratification des tralges
Schengen, de Maastricht ou d’Amsterdam. Ceux-gbawgvaient entrer en vigueur car ils heurtaient
certaines dispositions de la Constitution. C’estdson pour laquelle le gouvernement chercha a
modifier la constitution, puisque le traité doii kbéir, de facon a ne pas faillir & ses obligation
internationales.

Inversement, les traités, quoique inférieurs a dagfitution, sont supérieurs aux lois (Const., art.
55) sous condition de réciprocité, encore que les€ib constitutionnel refuse d’assurer ce conti®le2
Lorsqu’une loi antérieure contrevient a un tradiééloi est abrogée, de facon expresse ou tacitesbu
inapplicable en vertu du principe selon lequel danme postérieure prime la loi ancienmefortiori
lorsque la norme nouvelle lui est supérieure. ls@erent, lorsqu’une loi interne postérieure a uitétra
contrevient a ce dernier, la solution est plusidiff. Puisque le Conseil constitutionnel refuse ce
contrdle, la question se pose de savoir si un ey se prononcer sur la validité d’une loi alanslq
en est en principe le serviteur. Cette question dssentiellement envisagée a propos de la
contradiction entre une loi interne et une normearmoinautaire : en refusant expressément d’assurer
le controle de conventionalité d’'une loi avec urmenme internationale, le Conseil constitutionnel
déléguait implicitement cette fonction au juge quglire29.

3°Le droit communautaire et le droit européen

160. — Convention européenne des droits de I'hommelLa Convention européenne des droits de
'lhomme (CEDH) a été adoptée dans le cadre du AatesdEurope, le 4 novembre 1950 et ratifiée
par la France en 1974 ; s’y ajoutent huit protog@ldditionnels. Son intérét résulte de son domaine,
par la protection des droits politiques, religieaixjls et sociaux des citoyens qu’elle organisetieD
I'Etat, et de la procédure particuliére qu’elle neet place devant la Cour européenne des droits de
’lhomme qui peut étre saisie par tout ressortisgaersonne physique ou morale, d’'un état membre. I
est aujourd’hui de plus en plus fréquent de vargkideurs invoquer les dispositions de la CEDiH so
devant leurs propres juridictions soit devant lanCeDH de Strasbourg. En effet, bien que les arréts
de la cour n'aient aucune valeur obligatoire damslle interne en sorte que les décisions de la cou
n’imposent pas a I'état qui les subit de réfornwar droit mais l'incite & harmoniser son droit azes
décisions, les juridictions francaises peuvent dttmdéexistence d’'un droit fondé sur la CEDH, en
vertu d’'un principe d’intégration de la conventidans l'ordre interne : ces regles européennes sont
donc des régles de droit francais.

Parmi ces droits fondamentaux figurent les draétéadpersonne physique, le droit & la vie, jusitfia
I'abolition de la peine de mort (Conv., art. 2.1)aim sans remettre en cause l'avortement
thérapeutique, le droit & la liberté et a la sG(€@nv., art. 5 et Protocole n°4). De méme sontéyes
la vie privée, justifiant les droits des homosesguatlla vie familiale (Conv., art. 6), le droit espect
des biens (Protocole n°1, art. 1), le droit a wtes équitable (Conv., art. 6), le plus souverbdoe,
imposant le droit a l'acces a la justice, une pdocé contradictoire, I'impartialité des juges, un
jugement public et dans un délai raisonnable, et svganisés les moyens de lutter contre les
discriminations de toutes sortes (Conv., art. 14).

161. — Droit communautaire. —Le droit communautaire est né du traité de Rométuasit la
communauté européenne en 1957 (complété par & tc Maastricht qui a fondé I'Union
européenne) qui se compose de nombreuses ingtgwdtadéveloppe un corps de régles tres important.
Le but du traité de Rome, du droit communautasede parvenir a réaliser un marché intérieur entre
les membres de la communauté impliquant la supprese toutes les barrieres faisant obstacle a la
libre circulation des personnes, des biens et dpgaux ainsi que I'harmonisation du contenu des
droits de chaque Etat membre.

Toutes les institutions, conseil européen, commissiuropéenne, Parlement européen et Cour de
justice européenne ont leur propre champ de compétgui en font des sources différentes de droit.

28 Cons. const., 15 janv 1975, D. 1975, p. 529, hokdasson..
29 V. n° 163.
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On distingue, ainsi, les regles du droit communieaitariginaire et celles du droit communautaire
dérivé lesquelles font I'objet d'une intégrationdmoit francais.

162. — Droit communautaire originaire et dérivé. -Les régles du droit communautaire originaire
sont constituées par les divers traités, accordsomsventions qui ont institué les communautés
européennes, le traité de la Communauté europédmneharbon et de l'acier (CECA), le traité
EURATOM, le traité des communauté économiques éaopes (CEE) ou, depuis, I'acte unique
européen (1986) le traité de Maastricht (1992) gumodifié le traité CEE, suivi du traité
d’Amsterdam (1997) et du traité de Nice (2001)iinant notamment la Charte des droits de 'hnomme
de I'Union européenne. lls disposent de la mémera@tde principe que les autres traités.

Les régles du droit communautaire dérivé sont doists des actes émanant des différentes
institutions européennes, conseil, commission, esl jdridictions communautaires, Cour de justice
des Communautés européennes (CJCE) et Tribunal rdmigue instance des communautés
européennes (TPICE). L'éventail des normes dériegeparticulierement large : réglement, directive,
décision, recommandation, avis et ils n'ont paméme force. lIs participent & I'élaboration du troi
communautaire et, ce, de facon pléthorique : peea7d000 réglements ou directives30.

Le reglement européemessemble assez largement aux lois internes #fémethice qu'il émane
d’une autorité supérieure a la loi et échappe alempant francais (encore que le traité de Maagtrich
fait appel a la notion dsubsidiarité qui impose de donner la priorité aux parlements Heats
membres pour tout ce qui peut étre réglé de catienf: les regles européennes doivent se contenter
d’harmoniser les droits des Etats membres), il @sfigatoire pour tous, Etats membres et
ressortissants et il s'impose directement sang avéire recu formellement par les autorités dassEt
membres. Dans la Constitution européenne, lesmagles deviennent des « lois ».

La directive européenna’adresse aux Etats membres seulement ; elleafixeEtats des résultats
législatifs a atteindre, souvent en termes de cHelie est donc obligatoire pour les états, mais pa
pour leurs ressortissants, sauf certaines exceyption

Les décisions enfin, par exemple les décisions de la Cour dge, ne sont obligatoires que pour
leurs destinataires, gu’elles désignent, Etatsevagmnes : elles créent, cependant, jurisprudence
de la Cour de justice qui accroit leur autoritéeg&tleviendront des « lois-cadres ».

163. — Intégration du droit communautaire dans le thit interne. — Contrairement aux traités
classiques, le droit communautaire présente cetticplarité de s’assigner comme but d’unifier les
législations internes. C’est la raison pour laguelés transferts de compétence sont organiséeet qu
les autorités communautaires peuvent édicter g@gssrebligatoires.

Le principe de primauté du droit communautaire sur le droit interne signifie que les régles du
droit communautaire concernées I'emportent suetoggle interne. La Cour de justice I'admit trets td
dans un célébre arr@ostac/ Enel de 1964. Si le traité international, dont le &aite Rome, est
supérieur a la loi, il est logique que les instancempétentes, CJCE et juridictions internes poisse
contréler la conformité de la loi a ce traité.

La question ne pose guére de difficulté pour laalttérieure au traité de Rome (ou un autre traité
international) en vertu du principe selon lequekigle nouvelle, fut-elle internationale, abrogedgle
ancienne. Elle se pose en revanche pour les |g®peures au traité qui lui seraient contraires ca
admettre un possible contrble d’'une telle loi gajulge reviendrait a lui reconnaitre un contrbldade
conformité de la loi que le droit constitutionneli Irefuse pour leur constitutionnalité. Le juge
communautaire reconnait depuis un ag8#&hmenthafue le juge national, quel gu’il soit, est apte a
assurer ce contréle de conformité de la loi nateasec une norme supérieure3l. Il en résulte gue |
juge francais (n’importe quel juge compétent, cean un pouvoir colossal, quasi constitutionnel)
aurait I'obligation d’écarter la regle francaisesf@vieure pour appliguer la regle européenne. @e pa
a cet égard deontr6le de conventionalitée la loi par le juge. Cette solution, prise dpeint de vue
constitutionnel, est ambigué car elle signifie deg particuliers peuvent invoquer uegception

30 V. B. QppPETIT, L'eurocratie ou le mythe du législateur supréme.:1990, chron. p. 72. — C.ddLy, Le droit peut-il
favoriser 'intégration européenne ? : RID coni®85, p. 895.
31 CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/Bfmmenthal Rec. CJCEp. 629, concl. G. RSCHL.
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d’'inconventionalitépour permettre au juge d’écarter une loi interne sgrait contraire a une réegle
communautaire alors qu'il ne dispose pas de la nfémeur, par unexception d'inconstitutionnalité
pour faire échec a une loi contraire a la Con&itufV. n° 157). C’est cependant en ce sens que le
droit communautaire est un ordre juridicaigranational- il s'impose aux ordres juridiques internes
— ettransnational— il s’y impose directement. Il I'est d'ailleursadtant plus depuis les traités de
Maastricht et d’Amsterdam qui envisagent des temsfde souveraineté : I'euro, la politique
d'immigration et d’asile notamment. Il fallut atene longtemps pour que les juridictions francaises
'admettent, sans doute en raison de I'habitudectise de refuser aux juridictions le pouvoir de
contrdler la conformité d’'une loi a la constitutj@elon une doctrine ditdatter, du nom d’un grand
procureur général prés la Cour de cassation32.dua @e cassation finit par 'admettre dans un arrét
Jacques Vabrelu 24 mai 197533 et réitere parfois cette audémenpere comme a I'occasion d’'un
arrét du 13 octobre 1993 qui a définitivement reeorle principe de primauté du droit
communautaire34. En droit public, le Conseil d’Etatmeurait cependant fidéle a la doctrine Matter
jusqu’en 198935. Le Conseil constitutionnel, erarehe, n'admet toujours pas pareille entrave a ses
pouvoirs, depuis une décisitviG du 15 janvier 197536.

La regle de kffet direct du droit communautaire signifie que une — certaines — régle(s) du droit
communautaire s'imposent directement en droit ngefSi une loi interne est soumise au contenu du
traité de Rome et du droit dérivé, la question aseple savoir comment, matériellement, ce contréle
pourra s’effectuer. Un juge peut contrdler la comfioé d’'une loi au droit communautaire, mais c’est
donc qu’un plaideur peut invoquer une régle commtaige contre son adversaire. C'est la question
del'effet direct du droit communautairées regles des traités présentent cet effettdmesque deux
conditions sont réunies, a savoir des lors qu'dtmsclaires (qu'il N’y ait pas d'option possible par
exemple) einconditionnelles(qu’elles ne soient pas soumises a une conditionrodélai), c’est-a-
dire que leur application ne rencontre aucun olsstdca regle s’'applique également pour les
réglements européens. En revanche, les directivigsegseraient pas transposées a la date prévue pou
gu’elles le soient (pour satisfaire la conditioindbnditionnalité) sont soumises a un double régime
On reconnait leueffet direct vertical un plaideur peut invoquer la régle contenue daresdirective
non encore transposée contre I'Etat : aprés t&iigtlaurait di la transposer, il répond de saefaiin
revanche, toueffet direct horizontalqui assurerait a un particulier la faculté d’'iguer le contenu
d’une directive non transposée contre un autrecpdigr est refusé37.

Attention ! suivent ici les propos et éléments tiflm & I'introduction proprement dite au droi
européen et 'ensemble reprend ensuite au sein’'iéégration du propos dans les sources du drojt

32 Cass. civ., 22 déc. 193D: 1931, 1, p. 131, concl. MTER.

33 Cass. ch. mixte, 24 mai 1975 : D. 1975, p. 48% mouffait, JCP 1975, II, 18180 bis.

34 Cass. "t civ., 13 oct. 1993 Contrats, conc., consorti993, n° 220.

35 CE, 20 oct. 198%Nicolo : D. 1990, p. 135, note Sabourin,AddeB. SrirN, Le Conseil d’Etat et I'Europe : Mélanges G.
Braibant Dalloz, 1996, p. 653.

36V. supra,n®159.

37 V. D. MaINGuY, Les directives non transposées : libres proposusg étrange lumiére : Mélanges Ch. Mqulljtec,
1998, p. 89.
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Introduction au Droit communautaire des affaires

Un droit communautaire des affaires pour quelldairals, pour quel domaine et quel intérét ? La
premiére question touche bien évidemment au domdénal matiere que nous allons étudier, la
seconde traite plus des fondements et des pringiygeguvernent la matiere.

Commencgons donc par nous intéresser a son done&irpyi implique pour circonscrire notre champ
d’intervention, de nous rappeler la particularité droit communautaire. C'est que le droit
communautaire est du droit national. De sorte queyme M. Jourdain fait de la prose, nous faisons
(en droit économique) tous juristes, du droit comawiaire sans le savoir: puisque 80 % des
Iégislations nouvelles sont d’origine communautditieectives, reglements, actes aux décisions). Le
droit de la consommation contemporain est pour dmgudu droit d’origine communautaire, le droit
de la concurrence déloyale (ce vieux droit de miegleux cents ans) est pour beaucoup dans ses
évolutions récentes marqué par le droit communi@utgu’on rappelle ainsi la directive de 2005 sur
les pratiques commerciales déloyales), le droit ste3étés a beaucoup évolué sous une exigence :
celle dont nous allons souvent parler de la coattnu d’'un marché intérieur qui nécessite un travai
conséguent d’harmonisation, de rapprochement deddéons.

Quel droit communautaire des affaires ?Tous ces exemples, vous les avez étudiés lorsque vo
avez étudié le droit interne des affaires. Je elyandrai évidemment pas, faute de temps. J'insiste
en revanche pour caractériser le droit communauthes affaires sur les mécanismes spécifiques a la
construction du marché intérieur, a cette branpéeique du droit dont tous les juristes loin dené
sont pas spécialistes le droit communautaire dfladres stricto sensu qui a trait en réalité a la
coordination de la politique des Etats. C'est uoitdyui concerne en premier lieu les acteurs privés
bien évidemment mais dont la manifestation, la ledigh (ou la naissance selon la conception
normative que l'on retiendra) intéresse en rédit$ Etats eux-mémes: ce pourrait donc étre
également considéré comme une branche du droitcpadbteci prés mais nous en reparlerons que le
droit communautaire des affaires ne distingue pai dublic et droit privé. Il est réticent a adnnet
gu’un régime spécifique puisse s’appliquer aux qames publiques. Si en droit francais, le principe
de discrimination tel qu’il s’est construit deplasRévolution repose sur le postulat que les pessn
publigues sont soumises par princige un régime spécifique, c’est tout l'inverse en itdro
communautaire. Tout le régime juridique applicabléactivité économique est unique, si ce n'est en
qguelgues matiéres,

Le droit communautaire des affaires que nous alii@iter comprend par conséquent toutes les régles
dont I'objet est de garantir I'effectivité du maémtérieur (a I'exclusion des régles d’harmonisati
spécifiques a toutes les activités). C'est dondaidiase du droit communautaire des affaires qui va
étre envisagée, et ce a partir d'un objectif fonelat@l a la compréhension du systeme, la libertéesur
marché. L’'Europe j'y reviendrai s’est construiter des théories libérales. C'est-a-dire qu'elle a
élaboré des normes de protection de la libertéanmue, quitte et c’est tout le paradoxe a admettre
un certain interventionnisme, pourvu gu'il ait palbjet de garantir la liberté : par exemple interdi
une concentration (ce qui correspond a du dirigigmenomique) pour préserver un marché qui
demeurerait éclaté. L'ultralibéralisme (dont legparsme est atteint avec I'école de Chicago et Milto
Friedman) consiste pour simplifier a un laisserefa@i une liberté poussée a son extréme dont jg &roi
titre personnel qu’elle aboutit a une réalité lilméde. Milton Friedman initia une pensée éconoraiqu
d'inspiration libérale dont les prescriptions stoggnt de front a celle du keynésianisiar réponse a

la fonction de consommation keynésienialéveloppa la théorie du revenu permandwec cette
théorie et lintroduction du taux de chémage natureiedman remet en cause le bienfondé des
politigues de relancqui, pour lui, ne peuvent que provoquer de l'tidlacontre laquelle il faut lutter.

A cette fin, il proposa l'instauration d'un tauxstant de croissance de la masse monétaire
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Ses idées se diffusérent progressivement et dewipapulaires parmi les milieux politiques dans les
années 1980, influencant profondément les mouvesramtservateurst libertariensameéricains. Ses
idées économiques sur le monétarisme, la fiscéiséprivatisation®t la_déréglementatiamt inspiré

les politiques économiques de nombreux gouvernemantravers le monde, notamment ceux de
Ronald Reagaaux Etats-Unisde_Margaret Thatcheru Royaume-Unid’Augusto Pinocheau Chilj

ou de Brian Mulroneyau Canada Friedman a aussi mené des travaux sur_la fonctien
consommation qu'il considérait comme ses meilleurs travauxergsdiques. Alors que le
keynésianisme dominait, il remit en cause la foadeptée pour la fonction de consommation et en
souligna les imperfections. A la place, il formela particulier I'hypothése de revenu permaneuit
postule que les choix de consommation sont guid#s par les revenus actuels mais par les
anticipations que les consommateurs ont de lewmentss. Ces anticipations étant plus stables, elles
ont tendance a lisser la consommation, méme quamedvenu disponible baisse ou augmente. Ces
travaux furent particulierement remarqués car dmettaient en cause la validité des politiques
conjoncturelles de relande la demande et le multiplicateur d'investissedrkepnésien

Il a également contribué a la remise en cause @olabe de Phillipget mit au point avec Edmund
Phelpsle concept de taux de chémage natu@as travaux furent publiés en 1968 diflation et
systémes monétairds s'opposent au taux de chdmage sans accéledsil'inflationdes keynésiens

Il considere en essence qu'il existe un taux denelgé naturel, lié aux imperfections du marché du
travail dont lintervention étatique qui bouleverse lardilfixation des salaires. Etant de nature
structurelle, ce taux de chémage ne peut étretrgduides politiques conjoncturelles et l'injectam
liquidités débouche fatalement sur l'inflation sekriedman. Adapté aux politiques concurrentielles,
I'école de Chicago met I'entreprise et sa liberté@ffdcter les marchés au centre de toutes
préoccupations. L’Etat doit moins intervenir eptaitique de concurrence est alors plus limitée.

Ce courant est loin d’avoir gagné en Europe tosshprits, sauf peut-étre en Angleterre. En ce qui
nous intéresse, la conception européenne de l&igpelide concurrence est encore relativement
interventionniste (mais sans doute plus encore mde). L'Europe connait donc une politique
libérale, mais pas ultralibérale, centrée pour dend@ine qui nous intéresse sur la préservation du
marche.

Préservation du marché, gu’est-ce a dire ? Qud’tdjiet du droit communautaire des affairssijcto
sensyva consister a tenter de préserver le jeu optiledh rencontre de I'offre et de la demande. Il va
peu jouer sur la demande (consommation pour I'é¢edenqui reste un domaine régalien
d’intervention des pays-membres. Il va plus jouere&vanche sur I'offre et ce de deux maniéres, ce
qui justifiera notre plan :

En libérant la rencontre de I'offre et de la demegmbur s’assurer qu’une valeur économique (produit
service, prestataire, capitaux) puisse aisémewgbrerer la demande et ce sur I'ensemble du taitoi
de I'Union. Il s’agit la d’abattre des frontiergdus ou moins évidentes (restrictions quantitatives
droits de douane, MEERQ, etc..)

En assurant la pluralité de I'offre, interdisarituda d’abuser de sa domination ou empécher lesautr
de se rapprocher pour fausser le jeu normal derlauwcrence.

Si au départ, I'ambition des traités (CECA puis @Eté d'éviter les guerres dites « fratricidedes:
allemands sont nos cousins qui eux-mémes sontreodsis anglais, alors que les anglais sont eux-
mémes de lointains descendants de colons normguodad Jean |l est fait prisonnier par les anglais
au XIVe siecle il I'est par un cousin (dont la mé&t fille de Philippe leBel). Nous sommes comme
une grande famille qui longtemps s’est mis suridgre, mais qui aujourd’hui la paix installée
(quoique, cf ex Yougoslavie, encore nos cousind)erche surtout une meilleure santé économique.
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Pour garantir cette pérennité économique, les PEtsent classiqguement intervenir sur les taux de
change, l'investissement ou la consommation (jgpids Keynésiennes) pour encourager la demande
ou bien « mettre de I'huile » dans les rouagesét®mmhomie (théorie libérale moderne, plus classique
telle qu’elle s’est construite aux Etats-Unis ditadu XIXéme siécle). Le droit communautaire des
affaires s'inscrit plus dans cette optique : samcter Microsoft qui s’oppose a I'arrivée sur le ofar

de nouveaux opérateurs et ce faisant porte undréinnovation synonyme de croissance, sanctionner
la France qui par ses mécanismes d’encadremengdeaux de distribution empéche la circulation
des produits, etc...

Pour parfaitement comprendre tout cela, il est sggiee de prendre quelques instants pour mieux
exposer la construction communautaire. Nous vereossite un rappel des mécanismes principaux du
droit communautaire (1) avant d’envisager les gmaroncepts intégrés a la notion de « marché
intérieur » (l11).

| La construction communautaire — Une chose a retenir, c'est que I'Europe s'esistraite par
'économie. En 1946 a Cologne, Robert Schuman mnedonrad Adenauer et Alcide De Gasperi,
respectivement chancelier allemand et présidentcahseil italien, lors d'une réunion entre les
dirigeants des partis démocrates chrétiens. Lokgtte rencontre, ils exposent leurs idéaux etriose
les fondements d'une Europe unie, dépassant I'tigposéculaire de certains peuples (notamment
franco-allemands).

Le 9 mai 1950, Robert Schuman — alors ministreAfésres étrangeres — présenta au quai d'Orsay
dans une déclaration, considérée comme l'acte ideamge de |'Union européenne, une proposition
relative & une organisation de I'Europe, indispielesau maintien de relations pacifiques.

Dans cette déclaration qu'il avait rédigée aveccamseiller et ami Jean Monnet, il appelle la Feanc
I'Allemagne et les pays européens qui voudrontdgsndre & mettre en commun leurs productions de
charbon et d'acier, ressources stratégiques aqlépe— et d'autant plus symboliques qu'ils
constituaient le matériau de base a la fabrical®mout armement —, pour jeter les premiéres bases
concretes d'une fédération européenne et permetégaix durable en Europe. Ce faisant, la France
prend une démarche inverse de celle qui avait naemnehumiliations imposées par le traité de
Versailles et rejoint au contraire le voeu de Vidtugo. Il ajoute vouloir reverser les bénéfices de
cette union aux populations nécessiteuses en Afri@n remarquera plusieurs points dans cette
déclaration : Robert Schuman ne néglige pas lexal®ia date (il réalise cette déclaration 5 amesap

la signature de I'Armistice de |4 Guerre mondiale a Berlin), il ne néglige égalenpat le choix des
produits (le charbon et l'acier étant a I'époque matériaux indispensables & une Europe en pleine
reconstruction). Enfin, Schuman fait ici de I'écom® un moyen au service d'une cause.

« L'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans unstremtion d'ensemble : elle se fera par des
réalisations concréetes créant d'abord une sol@detfait. (...) [Cette derniere phrase est insérites
petite échelle sur tout chéque Francais, compaaiast les lignes de rédaction]. Dans ce but, le
gouvernement frangais propose immeédiatement (...pldeer I'ensemble de la production franco-
allemande de charbon et d'acier sous une Hauteiftutommune, dans une organisation ouverte a la
participation des autres pays d'Europe. (...) Ladsolié de production qui sera ainsi nouée
manifestera que toute guerre entre la France B¢d¥agne devient non seulement impensable, mais
matériellement impossible. »

C'est ainsi que, suivant la proposition de Roberhughan, la_Francela Républiqgue fédérale
d'Allemagne I'ltalie, la Belgique les Pays-Bast le_Luxembourdondent la Communauté européenne
du charbon et de l'aciefCECA). Le traité instituant cette organisationt &igné a_Paride
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18avril 1957 soit moins d'un an aprés la déclaration du 9 Daine validité de 50 ans, il entra en
vigueur le_23uillet 1952

Le traité instaure un marché commun du charboredtadier, supprime les droits de douanes et les
restrictions quantitatives entravant la libre ciation de ces marchandises et supprime toutes les
mesures discriminatoires, aides ou subventionssepgiient accordées par les Etats signataires a leu
production nationale. La gestion de la productienadCommunauté est placée sous le controle de la
Haute Autorité, présidée initialement par Jean Mxnn

La mise en place du traité se fit en plusieurse&apvec la mise en place d'une période d'adaptatio
pour les industries nationales, et le marché nddtalement ouvert que le I8vrier 1953 pour le
charbon et le minerai de fer et I rhai 1953pour l'acier.

Dans le méme temps, la Communauté européenne dmd2e{CED) échoue, lancée trop tét sans
doute. Il en résulte que seul le pan économiquédadeonstruction européenne demeure pendant
longtemps.

Apres I'échec de la ratification francaise de l[aDCHean Monnet démissionne avec fracas de la Haute
autorité de la CECA ; il ne confie pas son prochaiojet de coopération atomique européenne au
gouvernement francgais, mais il s’approche du mimistelge des Affaires étrangeéres, Paul-Henri
Spaak. Avec ses homologues hollandais et luxemboiggSpaak rédige le Mémorandum du Benelux
(20 mai 1955), qui envisage la relance de la coostm européenne sur deux volets
complémentaires :

1. CEEA/Euratom, sur impulsion de Jean Monnet : un@rmanauté européenne de I'énergie
atomique, considérée a ce moment-la comme un remédele contre la pénurie énergétique
qui suit a la crise de Suez, et un objectif stigié® pour réduire la dépendance énergétique de
I'Europe vis-a-vis de I'extérieur.

2. Union douaniére, sur impulsion de Ludwig Erhardrn mnarché commun doté de libre
circulation des facteurs de production et de rédesoncurrence, afin de garantir un marché
pour les exportations belges et allemandes, etaseripquer une crise de surproduction (la
France est sceptique, dans sa tradition de cabma)i

A la Conférence de Messine du 1-3 juin 1955, lesisties des Affaires étrangéres des pays de la
CECA (Martino, Pinay, Hallstein, Bech, Beyen, Spaakaccordent pour une extension de
I'intégration a tout secteur de I'économie. Le Cen$paak (juillet 1955 - avril 1956) se chargeale |
rédaction d’'un rapport. Le Royaume Uni se retiredonité en octobre, car il ne voit pas les bénséfice
de l'union douaniére, en préférant les rapport&peétiels avec le Commonwealth et la protectios de
secteurs industriels ; et non plus ceux de 'Eumatgrace a son coopération renforcée en matiére
nucléaire avec USA et Canada. Le Rapport Spaakisseqles caractéristiques de la CEE et de
I'Euratom. Il prévoit une union douaniere couplée pne tarif extérieur commun, dans l'optique d'un
marché commun général ; une intégration sectorpiessée est par contre prévue pour le secteur
atomique, afin de partager les colts relevant declaerche et du développement du nucléaire.

Les mesures du Rapport Spaak sont discutées eadammonférence de Venise de fin mai 1956, ou le
gouvernement frangais (Pineau) remarque sa priquitdr Euratom (deux traités separés) et la
nécessité d'inclure I'association de la communa&gatinomique avec les territoires d’outre-mer.

En octobre 1955, Monnet lance son Comité d’actioarpes Etats-Unis d’Europe, afin de revitaliser
et informer la société civile sur les développermel# la politique européenne, et en gagner leesaulti
Son mouvement préconise la formation d’'un gouveernsommun, contrélé par une assemblée a
élection directe et universelle. lIs visent a évijae les pressions britanniques arrivent a faineber

le projet de marché commun.

La discussion internationale procéde a la CIG deDdahesse, ou les autres Etats craignent que la
France puisse ne ratifier que le traité Euratommiaeché commun est un grand souci pour le Benelux
et I'Allemagne, qui voudraient une baisse desgatédnt a I'extérieur qu'a l'intérieur, tandis tali¢ et

France soutiennent des tarifs de protection extéxid_a France souligne I'importance de démarrer
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une Politique agricole commune et dinclure lesitigres d’outre mer. Pour ce qui concerne
I'Euratom, la France vise a garantir la possibititatilisation militaire du nucléaire, tandis quesl
autres états ne sont pas intéressés (en 1954emaline renonce volontairement a toute armement
ABC) ; la discussion se termine avec la liberté éests de poursuivre leurs propres politiques
nucléaires militaires, sous contréle international.

Le 25 mars 1957 sont signés les Traités de Romendrent en vigueur apres ratification féjanvier
1958. lIs ne contiennent aucune limite temporelle procédure de retrait, et indiquent des finalités
assez vagues («une union sans cesse plus étriite les peuples »). lls suivent le schéma
fonctionnaliste de la CECA, mais avec moins de angtionalité : I'intérét est de ne pas réveiller la
querelle de la CED en France, qui a montré ladatiff¢ d'accepter une extension des compétences
supranationales. La Commission de la CEE (qui rda k@ nom, politiquement chargé, de Haute
autorité), garde seulement le pouvoir d'initiatatede gardienne des Traités, tandis que la majdesé
pouvoirs sont confiés au Conseil de la CEE. L’Ad3iém des délégués et la Cour de Justice sont
communes pour les 3 communautés.

L'association des territoires d’outre-mer est gteampar un accord quinquennal de coopération
commerciale (zone de libre échange entre lesdig#t et chacun des états de la CEE) et financiére
(fonde FED de coopération). L'intérét francais denpenser la perte des liens politiques (guerre
d’Algérie) avec plus de liens commerciaux est &itisen évitant le risque de tomber dans le néo-
colonialisme condamné par I'ONU.

La naissance de la CEE

Le 25 mars 1957, les six pays décident en signaniréité de Rome daller plus loin dans la
coopération. Tous les domaines économiques, mafs palitiques et sociaux sont concernés. Le but
est d'aboutir économiguement a un marché commumalehé commun européen. La Communauté
économique européenne (CEE) est I'entité intennaliéocréée par le traité de Rome.

Le Traité de Rome de 1957 prévoit la mise en pthgee union douaniere au sein de laquelle sont
abolis droits de douane, restrictions quantitatifggsotas) et les mesures d'effets équivalents a des
droits de douane. Cette union adopte un tarif Bdécommun pour les marchandises en provenance
d'Etat tiers. Cette libre circulation des marchaeslientre les Six consacre la vision de Monneed'un
intégration fonctionnelle : la création de tellefidarités de fait dans le domaine économique duive
amener a des interactions entre les Etats euroféerasit a terme une intégration politique (théorie
dufunctionnal spill oveou de I'effet d'entrainement).

Outre la libre circulation est prévue la mise esicplde trois politigues communes, supranationales e
ce que la Communauté se voit attribuer une compéterclusive dans ces 3 domaines (transport,
agriculture, politigue commerciale, cette derniggsultant naturellement de la mise en place db tari
extérieur commun).

La commission européenne est créée et est chaegéeel une administration intégrée pour veiller a
la mise en place des objectifs du Traité. Elleispase cependant que d'un pouvoir de propositsn, |
décisions devant étre prise par le Conseil eurofréamion des ministres des Etats membres dans leur
domaine). Le Parlement européen n'ayant, quamt @iune fonction consultative.

Les institutions semblent menacées des leur naissdfagonie de la IVe république frangaise améne
le général de Gaulle au pouvoir. De Gaulle est atésché a lindépendance nationale, ce qui ne
I'empéche pas de croire a un destin mondial dedfeu Doutant des possibilités de l'intégration
européenne, et considérant que la nation est lentioe I'Etat moderne, il préfére I'entente erdse |
nations (conférence de presse du 30 décembre 186Ba)les de Gaulle n'acceptera les institutions
communautaires que des lors qu'elles seront cobpaiiivec son projet pour la France. En témoigne
le rejet européen du plan Fouchet en 1962 (plam laocréation d'une Union politique mais de type
plus intergouvernemental que le projet de CED) pséppar le général (il s'agit en fait de diminesr |
pouvoirs de la Commission européenne ainsi que dewarlement européen). Il essuiera un refus net
de la part des autres pays membres. Au cours danférence de presse donnée a Paris, le 14 janvier
1963, le président de la République francaise dééis grands axes de la politique étrangere ds.pay
Il exprime en premier lieu sa ferme opposition enttée de la Grande-Bretagne dans le marché
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commun européen (CEE). Le chef de I'Etat justifie p@sition en affirmant que «la nature, la
structure, la conjoncture, qui sont propres a llategre différent de celles des Etats continentauk

se méfie surtout des solides relations que le Ragalni entretient avec les Etats-Unis d'’Amérique.
Dans la méme conférence de presse, il réaffirm&iiedrs I'autonomie de la défense nucléaire
francaise face aux Etats-Unis. Bien que ses parésna soient favorables, il mettra une nouvelis fo
son veto a I'entrée de la Grande-Bretagne dan&e &h 1967.

Souhaitant effacer les blessures des deux gueroesliates, le chancelier Konrad Adenauer et le
général de Gaulle entendent fonder I'Europe pakitisur une coopération entre les deux pays :

« Deux grands peuples, qui se sont longuemengérablement opposés et combattus, se portent
maintenant I'un vers l'autre dans un méme élanyaepathie et de compréhension. Il ne s’agit pas
seulement d’une réconciliation commandée par lepestances. Ce qui se produit, en vérité, c'est
une espece de découverte réciproque des deuxsjaikint chacun s’apercoit a quel point I'autre est
valable, méritant et attrayant.

De la, part ce désir de rapprochement manifest®ytadans les deux pays, conforme aux réalités et
gui commande la politique parce que, pour la presri@is depuis maintes générations, les Germains
et les Gaulois constatent qu'ils sont solidaires. »

lls vont donc signer le traité de I'Elysée (19683ugurant la réconciliation franco-allemande oatra
une période d'amitié entre les deux peuples, gpbsesuivra avec tous les chefs d'Etat ultérieess d
deux pays. Le couple franco-allemand devient atdesmoteur de I'Europe ». Toutefois, le traitéaser
largement vidé de sa substance par l'introductiom préambule atlantiste voté par le Bundestag sous
linfluence de Jean Monnet et des Etats-Unis :

« Convaincu que le traité du 22 janvier renforogtraendra effective la réconciliation et I'amitié,
constate que les droits et les obligations décopauar la République fédérale de traités multikabér

ne sont pas modifiés par ce traité, il manifesteolanté de diriger I'application de ce traité dées
principaux buts que la République fédérale pourdelituis des années en union avec les autres alliés,
et qui déterminent sa politique, a savoir, maingemenforcement de I'alliance des peuples libtes e
en particulier, étroite association entre I'Eur@pées Etats-Unis d’Amérique ; défense commune dans
le cadre de I'Alliance atlantique ; unification tEurope selon la voie tracée par la création de la
Communauté en y admettant la Grande-Bretagne, maamfent des communautés existantes et
abaissement des barrieres douanieres. »

Le traité n'aura d'implication que sur le plan argt, avec la création de I'Office franco-allemaadir
la jeunesse.

Le Président De Gaulle n'entend pas entrer dalwyique fédérale et supranationale et précise son
point de vue dans une conférence de presse duckinbée 1965 :

« Je crois gu'il y a, dés lors que nous ne noumhatplus entre Européens occidentaux, des loik qu’
n'y a plus de rivalité immédiate, et qu'il n'y agde guerre, ni méme de guerre imaginable, entre la
France et I'Allemagne, entre la France et I'ltaké¢,méme, bien entendu, un jour, entre la France,
I'ltalie, I'Allemagne et 'Angleterre... et bien #gst absolument normal que s’établisse entre ogs pa
occidentaux une solidarité. C’est cela I'Europé jeéecrois que cette solidarité doit étre organisiée
s'agit de savoir comment et sous quelle forme. ldrfaut prendre les choses comme elles sont, car
on ne fait pas de politique autrement que sur éaktés. Bien entendu, on peut sauter sur sa chaise
comme un cabri en disant I'Europe ! I'Europe ! IfBpe ! Mais cela n’aboutit a rien et cela ne signif
rien. »

Des difficultés survinrent avec la crise dite « ldechaise vide » en 1965. Le président de la
Commission, I'Allemand Walter Hallstein, propose mwuveau mode de financement de la PAC,
c'est-a-dire que la Communauté, au lieu de rebiséri les contributions des Etats Membres,
collecterait les droits de douane issus du tariémeur commun pour financer la PAC. Les instances
communautaires seraient ainsi en mesure de displeséonds propres dont l'utilisation aurait été
soumise au contréle du Parlement européen. La Erajeta cette proposition et se saisit de l'oocasi
pour remettre en question le principe du vote awseib a la majorité qualifié a la fin de la périadke
transition (c’est-a-dire en 1970), elle entameidapolitique de la chaise vide et le veto systigue
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gui en résulte bloque les institutions. Le compmomé Luxembourg nécessaire pour y mettre fin
dispose que « lorsque, dans le cas de décisioeilde d'étre prise a la majorité sur propositien

la Commission, des intéréts tres importants d'uplosieurs partenaires sont en jeu, les membres du
Conseil s'efforceront, dans un délai raisonnabéerider & des solutions qui pourront étre adoppees
tous les membres du Conseil, dans le respect deitegréts et de ceux de la Communauté ».

Le principe du vote a la majorité est sérieuseméntité, renforcant ainsi la logique
intergouvernementale au détriment de I'approcheasagionale. La méthode dite de synchronisation
adoptée comme méthode de travail au sein du Canggilroposition du ministre Allemand Schroeder
le 1* avril 1963, et qui consiste a isoler les pointsdésaccord entre membres du Conseil et a les
résoudre selon le principe de réciprocité renfdrgiavantage cette approche intergouvernementale :
les conflits sont résolus en fonction des intédéts Etats membres uniquement.

Le Traité de fusion est signé le 8 avril 1965 a xBtles ; il fusionne les exécutifs des trois
communautés, qui a l'origine partageaient déjadar@e Justice et le Parlement. Ce sont donc les
Conseils et Commissions (appelée Haute Autorités darcas de la CECA) qui sont regroupés en un
seul Conseil et une seule Commission, basés a B¥six€e traité entre en vigueur [8jdillet 1967.

Alors que la France refuse de prendre part au @ans®péen depuis juillet 1965, tous les membres
de la CEE se rassemblent, le 29 janvier 1966 arhbxeirg, pour trouver un compromis et mettre fin
a la crise. La France reprochait notamment a lar@aemauté de n’avoir pas tenu ses engagements
guant au financement de la Politique agricole comen{PAC). Au terme des discussions, plusieurs
compromis seront adoptés, dont le principe d’una@éindécisionnelle. Un Etat membre pourra
désormais faire reporter un vote et prolonger Issudsions sur un projet, dans la mesure ou celui-c
affecte ses intéréts essentiels.

La France met une nouvelle fois son veto a I'entieé& Grande-Bretagne dans le CEE en 1967.

La relance européen devait passer par un changerantéte du gouvernement francais. Cela s’est
produit sous l'impulsion de Pompidou en 1969, déuphr l'arrivée aussi de Heath et Brandt.
Pompidou, bien que gaulliste, avait été élu surplateforme pro-européenne, et avait bien clair que
la CEE devait répondre aux demandes britannigtiesath, conservateur, proposait tout de suite une
troisieme candidature en 1970. LéSet 2 décembre 1969, au sommet de la Haye souklgmés
hollandaise, les chefs de gouvernement de la C&teardent sur un programme de reforme.

Le premier élargissement de la CEE aux annéesrdeixix constitue une conséquence de la bonne
réeussite économique de I'union douanjéehevée par la CEE en 1968, par rapport a I'maté&m
lache de 'EFTA/AELE(zone de libre échange). La CEE pouvait en effeapter sur une majeure
taille, une contiguité géographique, et les haatx tde croissance économique de la période de la
reconstruction. Déja en 1961 le Royaume Uni sowerddtmande d’adhésion, mais De Gaulle met le
véto frangais en 1963 comme en 1967, contre I'éai®rable des autres 5 états membres. Les
conditions se modifient en 1969/70, avec l'arriaegouvernement de Heathompidouet Brandt
Heath soumet une troisieme candidature, a laglellgance ne met pas son véto. Les négociations
d’adhésion commencent déja en 1970. Pour le Royddmen envisage un période de adaptation a
'acquis communautaire, a cheval de I'adhésion? eins de transition avant de lintégration de la
PAC, pour régler les rapports avec les pays du Gamwealth tandis que pour Danemark, Irlande et
Norvege on prévoit I'acceés direct aux fonds PAG ahs d’adaptation a I'acquis.

Pour le Royaume Uni, 'adhésion a la CEE repré#diatpossibilité de revitaliser son économie et de
contrer la croissante influence francaise/gaullgdas le continent (sous pression ameéricaine)goutr
que de chercher une nouvelle politique extérieure & I'échec impériale de Su&é256 Entre 1961

(1" candidature) et 1973 (adhésion) les performancesaiiques de la CEE méme avaient suivi une
tendance négative, et 'adhésion du Royaume Unvgibteprésenter une impulsion économique. Par
contre, Londres craignait désormais d’étre obligée position de contributeur net dans la CEE tétan
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donné que son agriculture n'aurait pas attiré dutarionds PAC. Pour cette raison, son entrée ldans
CEE pousse a l'introduction de la politigue régilernde cohésignen mesure de bénéficier les régions
les plus marginales (avec soutien de I'ltpli®u cété législatif, lefair play fit ainsi que la
Communauté atteint I'entré du UK avant de propasr sauts qualitatifs dans I'acquis. Les mémes
problemes ne se présenterent pas pour les autyesnpadiques intéressés par I'adhésion, dont les
économies étaient strictement liées a la GrandaBnet, et qui auraient bien bénéficié des fonds PAC.
Toutefois, I'adhésion fut rejetée par referendumNorvége car les_regles européennes auraient
impactées fort sur le secteur de la péche

L'élargissement du 1973 renforce l'axe économigumndresRotterdamRhin, et représente une
ouverture de la CEE vers le Nord, a tradition mtatete libéraleet atlantisteen contraste avec les
pays du sud (France et ltalie), plus dirigistdsniveau économique, la nécessité d’harmoniser le
tarifes extérieures des nouveaux pays membres ameneaccord de libre échange CEE-AE(de
qui n'avait pas été possible dans les années 19B0s)974, l'arrivée au gouvernement anglais du
laboriste Harold Wilsommeéne le Royaume Uni & demander une renégocidgmtermes d’adhésion,
soutenu par la menace d'un referendum populaire IsUCEE. Le Royaume Uni obtient des
concessions par rapport au régime des importatammention de Lomé&975 qui substitue Yaoundé
I, rattachant les colonies britanniques dans lantiéihn de pays ACFE la mise en ceuvre de la
politique régionale, et la possibilité (bien quanacte) d'un remboursement des contributions
anglaises.

Le 22 janvier 1972 a Bruxelles, I'lrlande, le RayedUni, le Danemark et la Norvege signent un
traité d'adhésion au marché commun européen. DESjdmvier 1973, les Britanniques, les Danois et
les Irlandais intégrent la CEE ; en revanche, les/8giens refuseront par référendum d'entrer dans |
Communauté européenne.

Le systéeme monétaire européen

Réuni a Paris, le 13 mars 1979, le Conseil européemd la décision de créer un systeme monétaire
européen, le SMH a nouvelle monnaie européenne, qui n'est, darsemier temps, qu'une unité de
compte, est baptisée ECU

La relance européen du 196®ec la coopération entre PompidetuHelmut Schmidtamene entre
autres a la rédaction du plan Wernsur la coopération monétaire. Le plan envisageai
convertibilité fixe garantie entre monnaies europ@s pour 'années 1980, afin de contrer les effets
de distorsion du marché commun causés par lesufitions monétaires. Le plan s’écroule avec la
crise du systéme de Bretton Wooels 1971 et les réponses nationales protectionnistes @ise
monétaire. Pour limiter les distorsions du marchéimun causé par les fluctuations monétaires, les
états s’accordent sur keinnel monétaire(Accords de Washington, 1971, 10% sur le $) ers sen
externe, et sur lserpent dans le tunn€l971, 5% fluctuation réciproque, puis 2,25%) enssinterne.

Le systeme reste trés instable et sujet aux spé@mdanternationales.

En 1977_Roy Jenkingrésident britannique de la Commission, a Flagemropose la création du
Systeme Monétaire EuropédBME), qui entre en vigueur en 1979. Le SME sestime come
systeme de fluctuations concordées sur la moyeenEECU; il prévoit aussi I'indépendance des
Banques Centrales, un Fonds européen de coopératoBtaire (FECOM) et la convergence des
politiques économiques. Le SME traverse des phadesésrbulence, consolidation et stabilité, grace a
la place centrale acquise par le Deutsche Markme monnaie d’ancrage, jusqu’a son écroulement e
1992. Dans les années 1980, la contribution dasstridlistes de 'ERT (Table ronde des Industriels
européenssouligne le manque de connexion et les barrigosstarifaires qui segmentent le marché
commun, avec l'effet d’en réduire les bénéfices.nbeiveau but devient le marché unique (Rapport
Delors 1985 et Acte Unique 1986), a soutenir par une mnoommune. Le Sommet_d’Hanower
1988 donne l'aval, et en 1989 Delors présente dangapport un plan en trois étapes, approuvé au
conseil de Madrid 1989 et demandé au groupe Gujmmu détails. Au sommet de Strasboulg
décembre 1989, on approuve définitivement, etdm péntre dans le texte de I'accord_de Maastricht
de '91/'93. L’introduction d’'une monnaie unique, lmu d’autres alternatives (taux d’échange fixes
garantis, pour l'instance) est une décision paliiqvant d'étre économique : elle représente, lavec
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coopération CFSP en politique extérieure, une tatédtialisation de la politique allemande, considéré
par Kohlun prix a payer (déja en 1988, la renonce au sigabde la puissance économique) pour
permettre I'aval des autres états européens afafication soudaine. Par contre, les contraintssfo
des criteres de Maastricht, poussés par I'Allemagerésentent la volonté que I'euro soit ausgi for
gue le mark, et la BCE aussi indépendant que lad8slank Les plans d’intégration monétaires
doivent faire face a la crise économique du 199@israrrivent a bien procéder grace a la reprise
économique mondiale dans la deuxiéme partie deétarthie. En 1999 la vérification des critéres
amene 11 pays (puis 12) a rentrer dans la zone @@sole début. La circulation de la nouvelle
monnaie prend pied en 2002.

Depuis le 7 juin 1979, les citoyens des neuf étambres de la Communauté européenne élisent pour
la premiere fois les députés du Parlement européersuffrage universel direct. La plus forte
participation est celle de la Belgique avec 91%v(&e est obligatoire en Belgique) et la plus fibl
celle de la Grande-Bretagne, avec 31%. En Frafiees'éléve a 60%. Le Parlement, dont le siege est
a Strasbourga un réle consultatif. Mais il est également cétapt pour légiférer aux cétés du Conseil
des ministres et exerce un contréle sur la Comonis$ilu en juin au suffrage universel, le Parlement
européen siégeant a Strasbourg procéde, lors pieesgeére session, le 17 juillet 1979, a I'électien
son président. A la majorité absolue et au deuxitoue I'ancienne ministre francaise de la Santé,
Simone Veil(52 ans), I'emporte. Madame Veil, qui conduitisael UDF (Union pour la démocratie
francaise), le parti du président Valéry Giscarstiaing est connue du grand public pour son combat
en faveur de la Iégalisation de l'interruption viskire de grossesse en 1975. Elue pour cing aas a |
présidence du Parlement européen, elle s'attaghega'en 1982 a promouvoir I'élargissement de
I'Europe tout en ayant a coeur d'améliorer les ¢iomdi sociales des Européens.

L'élargissement au Sud

Le 1* janvier 1981, la Gréce intégre la Communauté émimee européenne (CEE) et devient le pays
le plus pauvre de la communauté, avec une inflaiam chémage catastrophiques.

La Frances'oppose d'abord a l'entrée de I'Espagrdu_Portugatians la CEE. Les partis communiste
et gaulliste (RPR) voyaient dans ces pays de férosrcurrents agricoles. Néanmoins, un compromis
est trouvé et les pays candidats se voient impdsesrquotas de vente. Le Portugal et I'Espagne
signent, le 12 juin 1985, leur adhésion a la Cormamté économique européenne. La CEE comptera
donc désormais 12 pays et 320 millions d'habitesus,une superficie de 2 millions de kmz2. Des
Programmes intégrés méditerranéens (PIM) sont migplace pour permettre un rattrapage des
nouveaux adhérents (Portugal, Espagne, Gréce cérah ltalie étant aussi éligibles) en termes
d'infrastructures et faciliter ainsi leur intégoei

Schengen, I'Acte Unique et la route vers Maastricht

Le 30novembrel 979 le Premier ministre britannique Margaret Thatafemande «n rabais» de la
contribution britannique au budget européen. HElessit a faire valoir ses prétentions lejuli 1984
au Conseil européen de Fontainebleg2iest ce qu'on appelle depuis le « chéque »nbidae.

Les accords signés a Schengen (Luxembourg) paeptssEtats européens, le 14 juin 1985, prévoient
l'abolition des contréles aux frontieres communeseeles Etats signataires. Cette suppression des
contrbles intérieurs est accompagnée de la migdage de regles communes sur l'entrée et le séjour
des ressortissants n'appartenant pas a la Comndueardpéenne. Ces accords seront complétés par
une convention d'application en 1990 et entrerantigueur en 1995.

Signé en février 1986, le traité de I'Acte uniqueopéen entre en vigueur |€ juillet 1987. Il apporte
des modifications au traité de Rome, et donc, @damunauté économique européenne (CEE). Son
objectif est en fait d’accélérer la mise en plagenthrché intérieur, dont 'achévement est prévu pou
décembre 1992. Il est, pour cela, nécessaire dercen les pouvoirs des institutions européennes
(Conseil, Parlement, Commission) et d’élargir ledmsnaines de compétence a I'environnement, a la
politique étrangeére et a la recherche technologique
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Avec le traité de Maastricht signé en 1992, la GEEa intégrée dans I'Union européenne (UE). Elle
est renommée Communauté europédari€ novembrel 993

Le Traité de Maastricht représente une nouveautétaet qu’il envisage une union politique a
dimension étatique. Il constitue I'approfondissetr@émla gouvernance européenne, avant de s'élargir
aux pays neutres et postcommunistes. Plusieurstédstiques de la nouvelle structure de Maastricht
représentent un saut qualitatif dans la constrn@ioopéenne :

1. lintroduction de nouveaux champs de compétenceSECIEt JAI), bien que seulement a
niveau de coopération intergouvernementale, palléa méthode communautaire de la CE ;

2. les attributions étatiques de la nouvelle UE qgreape CE, CFSP et JAl: les éléments
constitutionnels prévus dans I'implant des Traigtda définition de citoyenneté européenne;

la reforme de la gouvernance, et le rble accruatiement Européen ;

I'objectif de I'union monétaire comme prochainep&ale I'intégration économique apres le
marché unique. Cela, couplé avec la coopératiopoéitique extérieure (CFSP), marque une
double multilatéralisation de la politique allemandprix a payer pour la réunification
soudaine.

Le rapport stratégique de la Commission européein® octobre 2002 recommanda I'adhésion de
huit pays candidats d'Europe centrale et d'EurapdEst au cours de I'année 2004 : I'Estonie, la
Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la Républiqueétgue, la Slovaquie, la Hongrie et la Slovénie. Les
fles méditerranéennes de Malte et de Chypre adiérégalement a I'Union au méme moment, y
compris, pour cette derniere, la zone qui échappebement a son contrble effectif, selon les tsgm
du protocole H10 du Traité d'Athénes.

Le Conseil de I'Union se prononca le 13 décembf2 20Copenhague en faveur de l'adhésion de ces
dix pays et le Parlement l'accepta le 9 avril 2003.traité d'adhésion fut signé le 16 avril 2003 a
Athenes.

La population totale des nouveaux entrants étdéua entrée dans I'Union d'environ 75 millions
d'habitants et leur PIB d'environ 840 milliardsdddlars, soit & peu prés celui de 'Espagne a lmené
époque.

L'Union européenne envisage de se doter d'une i@ditst européenne, qui regrouperait, enrichirait
et clarifierait les traités fondateurs. Fin 2004,Qonseil européen convoque par la déclaration de
Laeken une convention sur I'avenir de I'Europergde d'établir un projet de constitution. En 2005
suite aux rejets de la constitution par les peufrlas;ais et néerlandais, consultés par référentum,
ratification a été suspendue dans la plupart dats Et

Cet événement a traumatisé les institutions europe Apres qu'une nouvelle majorité fut issue des
urnes (élections présidentielles puis législatiles2007), une nouvelle forme du méme traité, dit
Traité modificatif, fut lancé et permit a I'Uniomrepéenne de sortir de la crise (mais sans que les
peuples ne soient de nouveau consultés pour deitésque d'un rejet). Toutefois, la consultatian d
peuple est constitutionnellement obligatoire eande.

Et puis, pour terminer, vient Lisbonne.

by

Le traité de Lisbonne est entré en vigueur Yeddcembre 2009, mettant fin a plusieurs années de
négociations sur des questions institutionnelles.

Le traité modifie les traités CE et UE en viguausis ne les remplace pas. Selon la Commission, il
dote I'Union du cadre juridique et des moyens resiess pour faire face aux enjeux futurs et répmndr
aux attentes des citoyens.

1. Une Europe plus démocratiqgue et plus transparentedle Parlement européen et les
parlements nationaux voient leur réle renforcé, dasyens peuvent plus facilement faire
entendre leur voix et il est plus aisé de savoirfajtiquoi au niveau européen et national.
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Un r6le renforcé pour le Parlement européen: diraent élu par les citoyens de I'UE,
le parlement européen se voit octroyer de nouvegauwyoirs importants dans le
domaine de la Iégislation, du budget et des acdotdsnationaux. En particulier, le
recours accru a la procédure de codécision permé @lacer sur un pied d'égalité
avec le Conseil — qui représente les Etats membpesir la majeure partie des actes
|€gislatifs européens.

La participation accrue des parlements nationaes:plarlements nationaux peuvent
davantage participer aux travaux de I'UE, gracamotent au principe de subsidiarité
selon lequel I'Union intervient seulement si lefeotifs de I'action envisagée peuvent
étre mieux atteints au niveau européen. Cettecfiztion accrue, ainsi que le poids
plus important conféré au Parlement européen pamede renforcer la l€gitimité et
le caractére démocratique du fonctionnement deditun

La possibilité pour les citoyens de mieux se fainéendre: grace au droit d'initiative
citoyenne, un million de citoyens originaires déétents Etats membres peuvent
demander a la Commission de présenter de nouyetessitions.

Qui fait quoi: les relations entre les Etats merateel'Union européenne gagnent en
clarté grace a une classification précise des ctanpés.

Le retrait de I'Union: le traité de Lisbonne prévekplicitement, pour la premiere
fois, la possibilité pour un Etat membre de segetie I'Union.

2. Une Europe plus efficacel'UE se dote de méthodes de travail et de réegaste simplifiées
et d'institutions modernes permettant le bon femctement d'une Union a 27 et sa capacité
d'action est améliorée dans les domaines qui figuaeijourd’hui au premier rang de ses
priorités.

Un processus décisionnel efficace: le vote a leoritgj qualifiée au sein du Consell
est étendu a de nouveaux domaines politiques &atmbitre I'efficacité et la rapidité
de la prise de décisions. A compter de 2014, leutale la majorité qualifiée se
fondera sur le principe de la double majorité — s et de la population — reflétant
ainsi la double Iégitimité qui caractérise I'Unidua double majorité sera atteinte avec
le vote favorable d'au moins 55 % d'Etats membgesissant au moins 65 % de la
population de I'Union.

Un cadre institutionnel plus stable et plus simpéetraité de Lisbonne prévoit de

créer un poste de président du Conseil européepadiuun mandat de deux ans et
demi, il établit un lien direct entre I'élection gwésident de la Commission et les
résultats des élections européennes, contient deehes dispositions pour la

composition future du Parlement européen et prétdse régles concernant la
coopération renforcée et les dispositions finaesier

Améliorer la vie des Européens: le traité de Listmrenforce la capacité d'action de
I'UE dans plusieurs domaines qui figurent aujowicttu premier rang de ses priorités
et de celles de ses citoyens, comme la libertgedarité et la justice, la lutte contre le
terrorisme et la criminalité. Il traite égalemedgns une certaine mesure, d'autres
domaines comme la politique énergétique, la sanbdique, la protection civile, le
changement climatique, les services d'intérét génda recherche, l'espace, la
cohésion territoriale, la politique commercialaide humanitaire, le sport, le tourisme
et la coopération administrative.

3. Une Europe plus axée sur des droits et des valeudg la liberté, de la solidarité et de la
sécurité qui promeut les valeurs de I'Union, integre la@d des droits fondamentaux dans le
droit européen primaire, prévoit de nouveaux méraes de solidarité et garantit une
meilleure protection des citoyens européens.

Valeurs démocratiques: le traité de Lisbonne détait renforce les valeurs et les
objectifs sur lesquels repose I'Union. Ces valaeloiwvent servir de référence aux
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citoyens européens et montrer ce que I'Europe Hria & ses partenaires dans le
monde.

Droits des citoyens et Charte des droits fondanwenta traité de Lisbonne préserve
les droits existants tout en en introduisant deveaux. Il garantit notamment les
libertés et principes énoncés dans la charte etdenfere une valeur juridiquement
contraignante. Il traite des droits civiques, paglies, €conomiques et sociaux.

Liberté des citoyens européens: le traité de Lisbguréserve et renforce les «quatre
libertés» ainsi que les libertés politiques, écoigoies et sociales des citoyens
européens.

Solidarité entre les Etats membres: le traité d#bdine dispose que I'Union et ses
Etats membres agissent de maniére solidaire sitah riembre est la cible d'un
attentat terroriste ou la victime d'une catastrophtirelle ou d'origine humaine. I
met également l'accent sur la solidarité dans heailoe de I'énergie.

Une sécurité accrue pour tous: I'Union voit sespxences renforcées en matiére de
liberté, de sécurité et de justice et peut aintfietuplus efficacement contre la
criminalité et le terrorisme. De nouvelles disposis sur la protection civile, l'aide
humanitaire et la santé publique visent égalemeanforcer la capacité de I'Union a
faire face aux menaces pesant sur la sécuritésdetegens.

4. L’Europe en tant qu'acteur sur la scene mondialeles instruments de politique extérieure
de I'Union sont regroupés, tant en ce qui concbéteboration que I'adoption de nouvelles
politiques. Le traité de Lisbonne permet a I'Eurdpese faire clairement entendre auprés de
ses partenaires mondiaux. |l met sa puissance #gque, politique, diplomatique et
humanitaire au service de ses intéréts et de desrsadans le monde, tout en respectant les
intéréts particuliers des Etats membres en matdiéglitique étrangére.

La nomination d'un haut représentant de I'Unionrdes affaires étrangéres et la
politique de sécuritéqui est également vice-président de la Commissemforce le
poids, la cohérence et la visibilité de I'actiotéeieure de I'UE.

Le Haut représentant est épaulé par un nouveaucseeudropéen pour l'action
extérieure.

L'Union est dotée d'une personnalité juridique uajcce qui renforce son pouvoir de
négociation, la rend plus efficace sur la scenermattionale et fait d'elle un partenaire
plus visible aux yeux des pays tiers et des org#iniss internationales.

Les avancées en matiére de politique européenneséderité et de défense
préserveront certaines modalités de décision sgaes, mais faciliteront également
une coopération renforcée au sein d'un groupeerestt Etats membres.

Il Rappel des principaux mécanismes du droit commuautaire —

Il est essentiel de comprendre que le droit comnmaive dérivé crée un ordre juridique interne a
I'Europe, spécifique et relativement avancé quish pas inutile de rappeler.

L'ensemble des normes qui constituent le droit conautaire constitue un ordre juridique distinct des
ordres juridigues nationaux. Il entretient avec dag rapports marqués par trois principes : aut@om
sans séparation, primauté et effet direct.

L’autonomie du droit de I'Union européenne

Selon la formulation de la Cour de justice, le lommmunautaire forme un ordre propre, distinct de
celui des Etats membres, issu d'une source autofemét van Gend en Loake 1963 et arrét Costa
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contre ENEL. 15 juillet 1964). Les normes européennes soagnées a I'ordre juridique national mais
conservent leur statut et leur autorité de norns@sngunautaires.

Les normes communautaires sont valides quellessqient les circonstances locales et méme en
présence de normes locales légales, voire comstihglles, contraires (voir cependant l'arrét
Bosphorugde 20050ar lequel la Cour européenne des droits de I'hea'est déclaré compétente pour
vérifier la conformité d'actes d'applications desnmes communautaires lorsqu'une marge nationale
d'appréciatiorest laissée a I'Etat-membre). De méme, linteapost de ces normes doit étre unifiée
au niveau européen : le juge national n'est pas tilinterpréter la norme européenne difféeremmant d
juge d'un autre pays.

Enfin, & I'égard du droit internationda CJUE a consacré son pouvoir_de contrble jagled'actes
communautaires pris en application de résolutiamCdnseil de sécurité des Nations Unidies-
mémes prises sous le chapitre VII (juridiqguememitt@gnant) de la Charte des Nations uri¥gssin
Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundati Conseil et Commission (2008)

Le principe de primauté sur les droits nationaux

Le principe de primauté a été consacré par I'A@iésta contre ENElde la CJCE du 15 juillet 1964
(aff. 6/64). L'apport de cet arrét est primordiah effet, la Cour va consacrer un principe non eamt
dans les traités communautaires et pourtant fonaneuisqu’il signifie que la primauté bénéficie a
toutes les normes communautaires et s’exerce eolfgre de toutes les normes nationales.

La Cour va déduire ce principe d’un raisonnemepbsant sur trois arguments :

L’applicabilité immédiate (c’est-a-dire le fait que droit communautaire s’integre de plein

droit et en tant que tel dans l'ordre juridiqueeime des Etats membres) ainsi que
I'applicabilité directe ou effet direct (c’est-arélile fait que le droit communautaire crée dans
le patrimoine des particuliers des droits que le&lictions nationales doivent sauvegarder)
serait lettre morte si un Etat pouvait s’y soustran adoptant un acte Iégislatif opposé aux
textes communautaires.

le systéme communautaire est basé sur un prineipadage des compétences entre la CE et
les Etats membres. De sorte que si les Etats penivadlopter des textes internes contraires au
droit communautaire, et les faire primer, cela eadrait a nier les partages de compétences
gu’ils ont souverainement accepte.

si chaque Etat pouvait refuser I'application denmes du droit communautaire par I'adoption
de normes internes, cela mettrait a mal l'indispbtes uniformité d’application du droit
communautaire.

La primauté est ainsi une « condition existentiel(@. Pescatore) du droit communautaire qui né peu
exister en tant que droit qu’a la condition de as pouvoir étre mis en échec par le droit des Etats
membres.

Néanmoins, nombre d’Etats membres se refusentgtexda thése développé par la Cour. La France,
notamment, considere que la Constitution est lameoisupréme et donc supérieure au droit
communautaire. L’affrontement entre cours constitutelles nationales et CJCE a connu deux
étapes :

la premiere dans les années 1970 a propos deticpion des droits fondamentaux

la seconde encore actuellement sur la questioa sieuveraineté

L’effet direct de certaines normes européennes

On dit qu'une norme européenne, par exemple uemaglt ou une directive, a un « effet direct »
lorsqu'elle est directement invocable par un paliec a I'occasion d'un litige. L'effet direct est
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« vertical » lorsque le particulier peut utiliseette norme contre un Etat. Il est « horizontal Jesi
particulier peut s'en prévaloir contre un autrdipalier.

Le principe d'applicabilité directe est affirmé dda jurisprudence communautaire dans l'arrét "Van
Gend en Loos c/ administration fiscale néerlandailgant du 5/02/1963. Il y est affirmé qu'un
citoyen peut invoquer une norme communautaire danktige l'opposant a son Administration. En
l'espéce, il s'agissait de la part d'un transportieucontester des droits de douane qui avaient été
maintenus par I'Administration néerlandaise alare bprticle 12 du traité de Rome le prohibait. Ce
principe est aussi invocable dans un litige opposaunx particuliers (arrét Defrere, 8/04/1976, en
I'espéce sur la prohibition de toute discriminagorre travailleurs féminins et masculins).

Si les normes européennes bénéficient toutes pientauté du droit communautaire, elles ne sont pas
toutes d'effet direct. D'une maniere générale, darCde justice des Communautés européennes
examine le contenu de l'acte. Si une dispositibsEsisamment précise et inconditionnelle, elletpe
étre invoquée par les particuliers. La Cour deigasindique traditionnellement qu'il faut considére

« |'esprit, I'économie et les termes » de chagspodition. Certains éléments de ce régime dépendent
toutefois de la dénomination de l'acte : reglemelitective, accord international conclu par la
Communauté.

Le principe de l'effet direct, constamment mis gard par la Cour de justice, a contribué a assurer
l'effectivité du droit communautaire.

Le principe de I'effet direct

La Cour de justice posé le principe de l'effet direct avec |'avait Gend en Loodu 5 février 1963.
Elle a affirmé a cette occasion que les dispositidu traité CE (alors traité CEE) étaient invocable
par des particuliers devant leurs juridictions oraies. En effet, le traité a institué selon elieotdre
juridique nouveau auquel les Etats ont transfér@nitiéement leurs compétences dans certains
domaines. Les actes communautaires peuvent datressar directement aux particuliers. Elle déduit
du réle donné a la Cour de justice par l'articl§ T traité (actuel article 234 CHEue le droit
communautaire peut étre invoqué par un particdisant le juge national.

L'effet direct est reconnu pour le reglement comautaire, qui est par définition « directement
applicable dans tout Etat membre » (article 249.CQEen est de méme des décisions dont les
particuliers sont destinataires. Les accords iat@naux conclus par la Communauté européenne sont
également invoquables par des particuliers, selnCbur de justice, pour des dispositions
suffisamment précises et inconditionnelles.

Les directives peuvent-elles avoir un effet direct

La situation est plus incertaine pour les diredigemmunautaires. La position de la Cour de justice
différe sur ce point de celle de certaines juriditd nationales.

La question se pose a lissue de la période fixaelg directive pour la transpositiote ses
dispositions en droit interne. Les particuliers ye-ils, si I'Etat n'a pas pris les mesures de
transposition d'une directive, se prévaloir dedtslique leur donneraient certaines dispositionsatie
directive ?

Une lecture littérale de l'art 288 TFUE (ex-art ZBGE) améne certaines juridictions nationales a
considérer que les directives ne peuvent pas alefifet direct : la directive « lie tout Etat mermbr
destinataire » et ne créerait donc de droits éligations que pour les Etats. C'est la positioposge
par le_Conseil d'Etat francaiepuis I'arrét Cohn-Bendilu 22 décembre 1978. Le 30 octobre 2009, le
Conseil d'Etat dans sa formation en assembléageshu sur l'arrét Cohn-Bendit pour consacrer la
pleine application des directives sur les actewiddels.

Or, le particulier peut avoir un intérét a la me&eceuvre d'une directive communautaire. La Cour de
justice affirme, elle, que la directive peut avdés effets juridiques pour les particuliers, vaoir
des Etats non destinataires de la directive. dits'selon les termes de l'arrét Van Dwdun4 décembre
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1974, d'assurer |'« effet utile » de la directiv'est-a-dire sa mise en ceuvre effective. Ici enetiee
reprend le critére de « la nature, I'économiestdames » des dispositions concernées.

Toutefois, la Cour de justice n'admet qu'un effetad vertical : conformément a I'art 288 TFUE (ex-
art 249 TCE), une directive « lie tout Etat membe ne produit donc pas d'obligation a la chaege d
particuliers. Elle a ainsi refusé d'accorder a artigulier la possibilité de se prévaloir contreeun
entreprise d'une disposition d'une directive nangposée dans le droit national.

En certaines hypothéses, I'effet horizontal, aunsisieur soit-il, pourra étre invoqué : d’abord parce
gu’une directive, non transposée dans les délapse que le juge national interpréte le droittifosi
« a la lumiére de cette directive » (C'est limit& &eules hypothéeses ou il n'y a pas de contradicti
manifeste, cf les arréts sur la directive de 1985).

Cour de cassation

chambre civile 1

udience publique du 15 mai 2007
N° de pourvoi: 05-17947

Publié au bulletin

Rejet

Sur le moyen unique, pris en ses deux branches :

Attendu que M. X..., victime, le 17 mai 1998, d’intendie provoqué par le télévisgur
gu’il avait acheté, le 24 juillet 1997, aupres desociété La Redoute, a, avec son
assureur, la société Assurances générales de RH/aBEg, assigné cette société aux fins
d’'indemnisation des conséquences dommageablesidtresi;

Attendu que M. X... et les AGF font grief a I'argitaqué (Grenoble, 4 avril 2005) de |es
avoir déclarés irrecevables en leur action execogdre le fournisseur sur le fondement
du défaut de sécurité du téléviseur litigieux, silaelon le moyen :

d'application d’'une directive, est tenu d'intergnéson droit interne a la lumiére du texte
et de la finalité de cette directive, cette obligattrouve ses limites lorsqu’une telle
interprétation conduit & opposer a un particuliee vbligation prévue par une directive
non transposée ; antérieurement a la loi du 19 D888 transposant la Directive
européenne du 24 juillet 1985, le défaut de sé&c@tiit sanctionné sur le fondement|de
l'article 1147 du code civil, en application duguelvendeur professionnel, comme|le
fabricant, était tenu de livrer des produits exesmge tout défaut de nature a créer{un
danger pour les personnes ou les biens ; I'actadde sur l'article 1147 engagée contre
un commercant se prescrit par dix ans ; en faisapéndant application de la regle |de
I'article 10 de la Directive européenne du 24 @iilL985 imposant d’intenter 'actign
dans un délai de trois ans, tandis que linterpigtade l'article 1147 du code civil & la
lumiére de la Directive du 25 juillet 1985 ne poitinaoir pour effet d'imposer le respect
par M. X... et la compagnie AGF du délai de prgdimn prévu par la directive alors non
transposée, la cour d’appel a violé les article®71du code civil et L. 110-4-1 du code de
commerce, ensemble larticle 249, alinéa 3, du té&ranstituant la Communauté
européenne ;

1°/ que si le juge national, saisi d'un litige damse matiére entrant dans le dome%ine
I
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2°/ qu’en application de I'article 1147 du codeilgike vendeur professionnel est tenu|de

livrer des produits exempts de tout défaut de eaducréer un danger pour les persornnes
ou les biens ; en relevant que la société La Reddétait que le fournisseur de I'appargil
litigieux et non son fabricant et que ce dernia@itéonnu de M. X... depuis l'origine
pour juger que M. X... et la compagnie AGF étaiemcevables en leur action exergée
contre la société La Redoute, simple fournisseur|esfondement du défaut de sécurité,
la cour d’appel a violé I'article 1147 du code tpar refus d’application ;

Mais attendu qu’ayant relevé que la société La Redo’était que le fournisseur de
I'appareil litigieux et non son fabricant, la caliappel qui, par application des méthodes
reconnues par le droit national, n'a fait gu’intéter, comme cela lui incombait, I'article
1147 du code civil a la lumiere de la Directive 33/CEE du Conseil, du 25 juillet
1985, relative au rapprochement des dispositiorgisl&ives, réglementaires pt
administratives des Etats membres en matiére deomeabilit¢ du fait des produits
défectueux, en vue d’atteindre le résultat rechepdr la norme communautaire, dans un
litige relevant du domaine d’application de ceftective, non encore transposée, et n¢ de
faits postérieurs a I'expiration du délai de traysfion, a décidé a bon droit que I'actipn
en responsabilité contractuelle fondée sur le teldedroit interne, ainsi exactemegnt
interprété, était irrecevable a I'encontre du fossaur ; que le moyen, inopérant en| sa
premiere branche, est mal fondé en sa seconde ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Pourtant les mécanismes pourraient évoluer comnagteste un arrét de la Cour de 2010

L'arrét CJCE, arrét du 19 janvier 201%eda KlcikdeveciC-555/07 (voir ce postdu
JMI) n'est pas seulement d'un grand intérét poynidere qu'il apporte a I'édifice de |la
non-discrimination en fonction de I'age. A direiyet apport la semble en fait tout-a-fait
mineur par rapport a la véritable révolution gpdrte en germes s'agissant de l'effet
direct horizontal des directives.

On le sait, la Cour a toujours refusé de recormadix directives un effet direct
horizontal, c'est-a-dire la possibilité pour untjatier d'invoquer, dans un litige contre
un autre particulier, le texte d'une directive. @uenl'Avocat général le rappelle dans ses
conclusionssous l'affaire en cause, la Cour a malgré toutld@pé, pour contrecarrer les
effets les plus nuisibles de cette jurisprudenmetes sortes de "stratégies"” permettant de
contourner cet interdit.

"La Cour demeure opposée a la reconnaissance tfetrde@ect horizontal des directives
et elle semble considérer que les deux palliatifiscjpaux que constituent I'obligatio
d’interprétation conforme et la responsabilité &¢sts membres pour violation du droit
communautaire sont, dans la plupart des cas, aoffisa la fois pour assurer la pleine
efficacité des directives et pour donner satisfaciux particuliers qui s’estiment lésés
par le comportement fautif des Etats membres" (G5

S5 =25
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Toutefois, dans l'affaire en cause, ou la juridictide renvoi était dans l'incapacijté
d'interpréter la disposition nationale litigieussnformément a la directive, ces solutigns
semblaient insatisfaisantes. Et I'Avocat génémapmkler la Cour a une approche "plus
ambitieuse” (point 70).

La Cour semble avoir entendu I'appel de son avgiadral.

Ainsi, méme si la Cour reconnait "qu’une directive peut pas, par elle-méme, créer
d’obligations dans le chef d’un particulier et rupdonc étre invoquée en tant que telle a
son encontre" (point 46), elle considére, dans@emtemps, que "I'obligation des Etats
membres, découlant d'une directive, d'atteindredleultat prévu par celle-ci ainsi que
leur devoir de prendre toutes mesures généralepanticuliéres propres a assurer
I'exécution de cette obligation s'imposent a toules autorités des Etats membres, y
compris, dans le cadre de leurs compétences, daxités juridictionnelles" (point 47).
Comment dés lors satisfaire a cette double exigdanse un cas comme celui en cause ou
la loi nationale "n'est pas susceptible d'une iptétation conforme a la directive
2000/78", un des succédanés classiques de la €aurstice?

Tout d'abord, la Cour note que "la directive 2080h& fait que concrétiser, sans|le
consacrer, le principe de I'égalité de traitememtneatiere d’emploi et de travail €
d’autre part, que le principe de non-discriminatemfonction de I'dge est un principe
général du droit de I'Union en ce qu'’il constitueeuapplication spécifique du principe
général de I'égalité de traitement”(et ce depaisdtMangold

—

C'est dans ses conditions "qu'il incombe a la ictimh nationale, saisie d'un litige
mettant en cause le principe de non-discriminagiofionction de I'age, tel que concrétisé
par la directive 2000/78, d’'assurer, dans le catiFeses compétences, la protection
juridique découlant pour les justiciables du ddatI’'Union et de garantir le plein effet de

celui-ci en laissant au besoin inappliquée touspasition de la réglementation nationale
contraire a ce principe".

Ce faisant, la Cour de Justice semble consaciéet|@irect horizontal de la directi
2000/78... Et la Cour de préciser que le juge ptay ce faire, aucune obligation, mais
une simple faculté (enfin, sauf, j'imagine, a siggpague le tribunal national se trouve
dans le cas ou la saisine de la Cour est obligatoiroir article 267 TFUE de recourir 3
la procédure de question préjudicielle.

Toutefois, une certaine prudence s'impose: a lardecattentive des conclusions de
I'Avocat général et de l'arrét de la Cour, cettieresion ne semble devoir jouer que dans
le cadre de cette directive de lutte contre lesrulisnations et parce que cette
discrimination particuliere (en fonction de I'age)été (de maniere contestée ceci dit)
élevée au rang de "principe général du droit el@npéEn effet, ce caractere de principe
général a pesé lourd dans la décision de la CawteTautre décision n'aurait pas permis
de garantir la pleine effectivité de la jurisprudemMangold. Reste a voir si ce critere est
effectivement décisif ou s'il s'agissait pour lauCdal'effectuer un revirement de

jurisprudence "masqué" dont elle a le secret...

Enfin, notons que l'avocat général ne considére ques cette jurisprudence nouvelle
consacre un véritable effet direct horizontal pautirective 2000/78:

"En effet, la présente affaire a uniquement poyeter’exclusion d’'une disposition
nationale contraire & la directive 2000/78 (...)ippermettre au juge national d’appliquer

les dispositions restantes de cet article, en &espes délais de préavis calculés selon la
durée de la relation de travail. Il ne s’agit dpas ici d'appliquer directement la directive
2000/78 a un comportement privé autonome n’obéissancune réglementation étatique
particuliere comme, par exemple, la décision quengrait un employeur de ne pas
embaucher les travailleurs agés de plus de 45 ardeanoins de 35 ans. Seule cette
situation conduirait a s'interroger sur I'opportiénide reconnaitre a cette directive jun
véritable effet direct horizontal" (point 88)
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Bref, le débat reste ouvert tant sur la portéeateét que sur la nature de I'effet qui y est
consacre...

Les recours contentieux

Le traité CE crée cing principaux recours et actipermettant d'assurer l'application effective chitd
communautaire.

Le renvoi préjudiciel

Fondement 267 TFUE

Le renvoi préjudiciel permet a un juge nationahtéiroger la Cour de justice de I'Union européenne
lorsqu'un point de droit communautaire se poseoauscdu déroulement d'un procés. L'objet du renvoi
préjudiciel est d'assurer l'unité d'application diwit communautaire dans l'ensemble des Etats
membres. Il a deux principaux champs d'application

l'interprétation du droit communautaire primairedetdroit dérivé (ex : un article du traité CE
ou un reglement communautaire).

la validité ou la non-validité d'un acte communaetadroit communautaire dérivé (ex : une
directive est-elle conforme aux traités européens apx principes généraux du droit
communautaires ?).

Cette_saisinest facultative pour les juridictions qui ne spas de dernier ressort (juges du fond dont
la décision est susceptible d'appel ou de cassationiveau national). Elle est en revanche obligato
pour les juridictions de dernier ressort telles lgu€our de cassatiavu le_Conseil Eta¢n France.

Concernant les renvois en interprétation, certajnedictions nationales de dernier ressort estimen
qu'elles n'ont pas toujours l'obligation de renvoye Conseil d'Etat francais fait une applicatiarge

de la théorie de « l'acte clair » selon laquellguge national n'est tenu de renvoyer la questita a
Cour de justice que s'il existe une difficulté léelinterprétation ou de validité.

La Cour de justice reconnait au juge national lssjimlité de ne pas faire usage du renvoi préjetlici

si la regle de droit communautaire « ne laisseepla@ucun doute raisonnable ». Mais cet arrét ne
valide pas la théorie de I'acte clair car il eneadir fagon stricte cette possibilité. Le juge matiaoit
notamment tenir compte des risques de divergenoa®rgrétation dues aux différentes versions
linguistiques, les notions juridiques propres aitdrommunautaire.

L'objectif est d'éviter toute divergence de jurisfence entre les juridictions internes des Etats
membres. Concernant les renvois en appréciatimald#ite, la Cour a ainsi estimé que les juridingo
nationales ne peuvent en aucun cas déclarer imvafidacte communautaire, pouvoir qui n'appartient
gu'a la Cour de justice elle-méme. Seule la Coujudtice, par exemple a l'occasion d'un renvoi
préjudiciel ou d'un recours en annulation, peutadécinvalide un acte communautaire.

La réponse de la Cour s'impose non seulement aunjaiiponal qui lui a posé la question dans le cadre
de l'affaire concernée, mais également a lI'ensendsejuridictions nationales des Etats membres :
toutes devront interpréter les régles de droit camamtaire dans le méme sens que la Cour de justice.

Le recours en annulation
Fondementarticles 230et 231CE

Requérants privilégiés les Etat

Ouvert a ; L
membres, le Conseil, la Commissior
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Parlement européen depuis le Traite
Nice (contre tout acte communaut:
ayant des effets juridiques)

Requérants semi-privilégiésla Coul
des Comptes, la Banque cent
européenne (recours tenant a
sauvegarde de leurs prérogatives)

Requérants individuelstoute personr
physigue ou morale (contre
décision qui la concerne directemer
individuellement)

L'action en manquement
Fondementarticles 226a 228CE
Ouverta  Commission ou (théoriquement) Etats mesnbre

un Etat membre, pour manquement a

Contre obligation qui lui incombe en vertu du traité CE

Ce recours peut étre initié par la Commission eégape(article 226 TCE). Aprés avoir mis en
mesure I'Etat en question de présenter ses obgergala Commission va emettre un avis motive
auquel I'Etat doit se conformer. Le cas échéantdmmission pourra saisir la CJUE

Du fait de l'article 227 CEI'Etat peut également étre & l'origine du recoemsmanquement. Dans ce
cas, I'Etat devra au préalable en saisir la Comionisqui pourra émettre un avis dans un délai de 3
mois. Néanmoins, I'absence d’avis ne fait pas chstala saisinde la CJUE.

L'article 228 CE prévoit deux procédures différente

recours en constatation : par le biais de I'ar8-22le juge ne peut que « reconnaitre » qu’un
Etat a manqué a une de ses obligations. L'Etabless tenu de prendre les mesures que
comporte I'exécution de I'arrét de la Cour dansdékais les plus brefs.

recours en sanction pécuniaire: l'art. 228-2 pérmee sanction pour non-exécution,
exécution incorrecte ou incomplete d’'un arrét dEJEE. On se trouve donc dans I'’hypothese
d’'un manquement sur manquement. La Cour dans oe,ced pouvoir condamner I'Etat
récalcitrant au paiement d’'une amende ou d'uneiagtr La nouvelle saisinge la Cour ne
pourra étre faite qu’a l'initiative de la Commissj@prés avis motivé (ou est indiqué 'amende
ou l'astreinte qu’elle estime adaptée dans leoost@ances de I'espéce) fixant un délai a I'Etat
pour rétablir la situation.

Ainsi, le contentieux de I'article 228 CE va étreaontentieux soit déclaratoire soit répressif.

A lorigine, existait seulement la constatation m@anguement mais sans sanction. Du fait de la
multiplication des manquements sur manquement,dar @ appelé a une réforme du recours en
manquement ; réforme qu’elle a obtenu lors de péido du TUE 92 qui a institué cette procédure de

I'article 22882.

L'action en responsabilité

Tout cela a permis d’établir un ordre juridique émnt et construit et avec des sanctions effectives
(on s'interrogera en revanche sur leur efficacitéfaut ici faire le parallele avec I'Organisation
Mondiale du Commerce et beaucoup plus constraégné.
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Fonctions de 'OMC ?

Existe-t-il un droit de la concurrence internatienatel que I'OMC se charge de I'envisager
notamment, en vue de I'harmonisation des réglegives aux produits ou aux services, de nature a
prendre en compte bien des critéres, comme lexesitrelatifs aux colts des matiéres premieres, de
main d'ceuvre et des criteres sociaux plus largemdat criteres relatifs a la protection de
'environnement mais aussi les critéres relatifidezistence d’une concurrence et d'un droit de la
concurrence, tous ces criteres étant de natureod ame influence sur les colits et donc sur la
concurrence internationale. L'accord mondial simviestissement (AMI) avait pour objectif d’assurer
un traitement identique des opérateurs mondiaugpr@mibant les discriminations entre investisseurs

L’OMC a pour mission d’assurer I'organisation dehanges mondiaux et de lutter contre les
barriéres nationales aux échanges. Un organismegtiement des différents permet, en principe, a un
Etat (pour un Etat membre de I'UE, c’'est la Cominissqui est compétente) d'obtenir la
condamnation d'un autre Etat qui aurait mis en @uwne mesure restrictive du commerce
international. Pourtant ces décisions ne bénétigen de I'effet direct de sorte qu’une entreprise
peut obtenir d'un juge I'application de ces déaisio

En matiere de libre circulation des produits et sivices ? L’harmonisation est bien plus éloignée.
On ne parle évidemment pas d’Union douaniére contens le cadre de I'Europe et I'on en est encore
a lutter, outre ce que le droit communautaire dppdEERQ, contre les restrictions quantitatives et
les mesures tarifaires.

Les sanctions sont en outre bien moins efficadese: s'agit pas de sanction imposées par un s tier
('Union par exemple) contre I'Etat perdant mais sieples mesures de rétorsion, certes autorisées
mais qui relevent plus de la loi de Tallion.

Le modele économique communautaire est par conséqunenodeéle « a part », bien construit a tout
le moins en tant que modéele juridique d’intégration

La grande différence avec le droit de 'TOMC estguent constituée par I'existence d’'un « marché
intérieur »

Il. Le marché intérieur

Il repose sur deux mécanismes : une intégrationdgoimue et une intégration monétaire (que j'ai déja
envisagée d’un point de vue historique et dontolétion est incertaine).

Concentrons-nous alors sur l'intégration économique

A- Notion d'intégration économique

Cette notion n’est pas une notion juridique, ci rlemporte pas de conséquence juridique. L'ittéré
économique c’est la gestion en commun de I'écongpaie des institutions communes aux Etats
Membres, sachant que ces derniers sont dessajmiofitide la communauté.

Cette notion peut étre qualifiée de :
-intégration négative
-intégration positive

L’intégration négative vise I'élimination des emtes nationales a la libre circulation des froeser
entre les Etats membres, cad que le droit commamaupose toute une série d'interdiction
d’introduire des restrictions a la libre circulatides biens, des personnes et des capitaux. Ltdbjec
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est la mobilité intra-communautaire, et la conittud’'un grand marché qui s'apparente a un marché
étatique. Cette intégration négative est nécespaireconstruire le marché, mais ce n’est passaurfti
pour achever la construction économique.

L'intégration positive vise I'adoption par les iitstions communes avec le méme objectif que
l'intégration négative qui est la création d’unmptamarché intérieur sans frontiéres, en adoptamt de
mesures positives de deux sortes :

- harmonisation des législations
- politiques communes

L'intégration économique au sein de I'UE a une vioralibérale : ouverture des marchés, permettre
la libre circulation mais aussi dérégulé et limfiéterventionnisme étatique/Intégration évolutive
dynamique, effet d’engrenage de ce processus, mstate une tendance inhérente a ce processus qui
impligue une progression dans le passage d’'un stadeautre de cette progression.

A cet effet d’engrenage on associe un effet cliquetsymbolise I'idée d’irréversibilité du processu
communautaire car les Etats deviennent interdépgsida

B- Les degrés de 'intégration économique.

1/ L’'Union Douaniére

Depuis l'origine la CE est fondée sur une unionathdere, cela ne concerne que la libre circulation
des marchandises. C'est une notion héritée du G&TT947 et c'est a cette définition que la CE s’est
toujours référer. Se sont autant de phases pandiss est passée la CE. Il y a une parenté esdre |
accords du GATT et l'union douaniére de la CE carsent des accords généraux sur les tarifs
douaniers et le commerce signés en 1947 dans lelélibéralisé les échanges internationaux de
marchandises. Tous les Etats de 'UE étaient mesntbieGATT. GATT : accords de libre échange
international, alors que UE : zone de préférendecqgocurrence le GATT. Le marché intérieur de
'UE s’est créé en dérogation par rapport au GAET1847, ces dérogations jouent & chague nouvel
élargissement de I'UE, on élargit donc la zone ddépence. Le GATT prévoit de dérogations en
faveur des unions douaniéres, des zones de lith@nge. La CE a profité de cette union douaniére.
L'Union douaniére suppose deux choix :

-libre circulation interne a I'union douaniere
-instauration de barrieres communes a I'extérieufwhion douaniére avec mémes tarifs douaniers...

C’est ce qui permet d’assurer la cohérence de e #mvers les Etats tiers. Une fois rentrée la
marchandise sera dite en libre pratique et pourcaler librement sur tout le territoire de I'UEomc

pas de possibilité de détournement ou de trafid. iee les marchandises qui viennent de pays tiers
subissent toutes le méme traitement quel que’Btdt Imembre par lequel elle pénétre.

Dans le cadre d'une zone de libre échange I'intégradconomique est moindre car la zone de libre
échange est composée de deux ou plusieurs étatsinade laquelle est assurée la libre circuladies
marchandises issues des états de la zone etal pag de frontieres extérieures communes , c’ast pl
délicat & gérer qu’une union douaniére car les haadises des pays tiers entrent forcément par un
état , elles ne bénéficient pas de la libre citiatad’ou la possibilité de détournement ou deidraf

car y a toujours la possibilité de faire entremarchandise par I'état ayant la |égislation la maoi
efficace et ainsi contourner les régles d'impootadi de |'état dont le marché est visé. En plus daes
zone de libre échange il faut contrdler I'origitess marchandises qui passent les frontiéres irsterne

La CE a choisit la forme de 'union douaniére quing degré d’intégration élevé, car il faut megne
ceuvre une politique commune vis-a-vis de I'extériat libre circulation totale a l'intérieur de la
zone. A partir de 1957 lorsqu’elle a été créées puchaque élargissement la CE a di négocier des
compensations vis- a vis des ces partenaires duTGA®dmpensations en termes d’échanges de
marchandises, c’est ainsi que les USA ont eu uiit dfaccés au marché Européen a titre de
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compensation, car la Communauté a dérogé au GATIE b’est pas simplement une zone de libre
circulation, c’est aussi une zone de préférenc@wiis des partenaires nationaux.

2/ Notions de mhé commun et de marché intérieur

Ce sont des notions incertaines, utilisées pafiagés, mais ce ne sont pas des notions juridigties
n'emportent pas d'effets de droit, leur contenuiesertain, mais en lisant les traités on peut leur
donner un sens.

Notion de marché commun : c’est la premiere expyass avoir été utilisée et signifie libre
circulation, libéralisation des échanges, applicatde régles communes en droit de la
concurrence, en droit fiscal, mais le marché comenglobe aussi les politiques sectorielles,
les politiques de transports etc. L'idée de mamim@mun englobe un certain rapprochement
des politiqgues économiques.

Notion de marché intérieur ou unique : le traiiésat la notion de marché intérieur consacrée
par 'AUE de 1986. C’est une notion qui comportes wwharge symbolique forte, avec une
volonté de relancer la construction européennd’@anevement du marché intérieur sachant
gue de nombreux blocages politiqgues et institutdsexistaient. L'idée du marché intérieur
forgée par la Commission DELORS avait identifié ldifférentes entraves a la libre

circulation qui subsistaient et qui devaient étmmi@éés. La Commission avait distingué trois

catégories d’entraves :

-techniques : dues au disparités des législatiatiermales
-physiques : du fait des contréles physiques aunxtires

-fiscales : celles dues au poids de la fiscalitéaet disparités des
différentes législations

La notion de marché intérieur c’est aussi un degrpérieur d’intégration qui a impliqué une
disparition des entraves a la libre circulation,e uharmonisation poussée des législations et
éventuellement une coordination plus importantepadiiques économiques nationales.

3/ L'union économigue et monétaire

C’est une étape supplémentaire dans l'intégratmm@mique prévue par le TUE de Maastricht de
1992, qui a mis en place la monnaie unigue avenésanisme d’harmonisation

Des politiques économiques nationales et I'insttom d’un systéme spécifique celui des BANQUES
CENTRALES EUROPEENES.

La construction européenne tend vers le stade mgpde l'intégration économique cad un espace
économique qui S'apparente a un marché national.

PREMIERE PARTIE LA LIBERTE DE CIRCULATION AU SEIN DE L 'UNION EUROPEENNE

3 grandes libertés sont garanties pour I'établissgrdu marché intérieur au sein duquel aucun frein
ne doit étre porté a la liberté de mouvement désuvs économiques (il y a, soyez-rassurés, d’autres
valeurs, mais qui ne seront pas envisagées dasicg)

La libre circulation des marchandises, la librecuation des capitaux et la livre circulation des
personnes et des services.

Le premier chantier de la construction communagitaigté la libéralisation des marchandises. Dés le
Traité de Rome en fait (le plombier polonais, léfalisation des services a été envisagée plus
tardivement).
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L'article 28 TFUE dispose en matiere de libre dation des marchandises que la Communauté
(aujourd’hui I'Union) est fondée sur une Union doigse. Elle impligue comme je vous l'ai déja
expliqué la substitution d’'un seul territoire doigana I'ensemble des territoires préexistants. A
l'intérieur de ce marché sont supprimeés les drdésdouane (paiement d’une taxe au passage de la
frontiere) et des réglementations restrictives ¢epih plus vaste). Les frontieres ne sont plus
gu’extérieures.

La formule célébre est inscrite a l'article 26 TFUEe marché intérieur comporte un espace sans
frontieres intérieures dans lequel la libre cirtiola des marchandises, des personnes, des seetices
des capitaux est assurée selon les dispositionsaies.

Comment ces quatre libertés fondamentales sorg-a&fteeulées ?

Il faut bien comprendre en premier lieu ont étdefiment structurées et ont bénéficié de I'élabanatio
de principes cohérants a la différence par exennpdés notable, de la construction du GATT puis de
I'OMC, mécanisme moderne mais bien moins intégeéL @ principe structurants si ce n’est celui de
I'objectif de libéraliser les échanges. Au-delaneesont que négociations techniques par exemple et
avancees sur les objectifs « par acoups », plusa@ns espacés (cf dernier cycle de négociations).
L'Union est structurée, méme si une union politigst peu réalisée, par une politigue commerciale
extérieure commune. Il ne s’'agit pas uniquemensuggrimer tous les contingentements apparents
aux échanges mais d'aller beaucoup plus loin. dists’construit un esprit de la construction
communautaire, qui a permis notamment que les wan&mns jurisprudentielles, motivées par un
objectif plus ou moins affirmé, ont été transcdés les textes, et notamment el droit communautair
originaire.

Vous remarquerez que I'Union, fondée sur la lidreutation, s’est notamment construite par I'idée
commune européenne de « droit des gens » venueayerMige. Cette liberté de circulation est
souple en ce qui concerne la libre prestation déces par exemple : il ne s’agit pas simplement de
considérer qu’un ressortissant européen pourrataller sur le territoire d’'un autre Etat-membriég e
nécessite la possibilité de prospecter et de sfdlisprestation de services a partir d’'un Etat brem

et a destination d'un autre. Ce qui n'est pas gaser divers problémes, notamment en termes de
garantie pour le client que le droit communautaiest efforcé de résoudre. Dans le Gatt ou 'OMC, |
libre établissement dépend souvent de la bonnenidldes états de rrespecter des engagements tres
généraux. Il peut ne s'agir que d’autoriser un af@r a venir s'installer sur le territoire ou au
contraire ne lui permettre que d’intervenir en remant son établissement a I'étranger.

Les quatre libertés sont en principe articuléeaugtient des domaines circonscrits. On parle ainsi
parfois de « zone grise » lorsque plusieurs lilsepEuvent étre concernées par I'activité économique
envisagée. L'article 56 du TFU dispose ainsi québlee prestation de service ne verra ses normes
appliquées que dans la mesure ou I'opération éciguenme reléeve pas d’'une autre activité (par
exemple la liberté d’établissement).

La mise en ceuvre de ces régles va tres loin :@hdir commerce international on fait référence aux
mesures indistinctement applicables, c’es-a-diles@ui ne sont discriminatoires ni par leur oljet
méme par leur effet mais qui en réalité portemirtt a I'interpénétration des marchés, a la réiadis

d’'un marché intérieur. C'est ce que la CJUE, par jumisprudence abondante, a développé sous la
notion de MEERQ (art. 34 et 35 du TFUE). Seul énét général pourrait justifier du maintien de la
norme frein aux échanges. Elle passe ce que I'peli@p« le test de I'intérét général » : il s’agitde
concilier des intéréts divergents : s'il faut rapgrer les Iégislations, laquelle importer ? A gt
donner raison s'il existe une différence de légjistaqui pénalise les échanges ? Reconnaitre les
normes de production du pays de fabrication revéenter toute politique nationale protectrice alors
gu’a l'inverse reconnaitre le droit des pays d’im@ation freine considérablement les échanges.

Le test de l'intérét général est une constructiosisprudentielle, bien aboutie aujourd’hui et gisieva
distinguer les mesures justifiées (qui disparaftpeut-étre un jour du fait d'un rapprochement des
cultures et des pratiques) des mesures manifestémestifiées. Justifiées au regard de quoi ?
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Pour la libre circulation des marchandises, I'éeti86 TFUE vise...
Pour « le reste » (C’est quoi ?), les articlest582eTFUE visent ...

Il ne suffit pas néanmoins pour un Etat-membre mbaucer la protection d’un intérét spécifique pour

justifier I'existence de ses mesures attentatoidesfait, & la libre circulation des marchandises.

L'examen est organisé en plusieurs interrogatiangessives. Une réponse positive a la premiére
guestion ou une réponse négative aux suivantesepetenconsidérer la mesure incriminée comme
injustifiée :

1. La matiere est-elle harmonisée ? Si oui, altest ¢e droit communautaire dérivé qui tranchera la
guestion et la mesure sera probablement considéréme contraire aux obligations de I'Etat.

2. Existe-t-il un intérét général (visé par le tmmmunautaire) qui justifie la mesure ?
3. La mesure est-elle potentiellement apte a atteibobjectif recherché ?

4. La mesure est-elle non-discriminatoire ?

5. La mesure est-elle proportionnée a I'objectiherché ?

Pour entrer dans les détails, nous envisageromessigement les quatre libertés telles qu'inscétes
I'article 26 du TFUE : libre circulation des marcitiéses (chap 1), libre circulation des capitawafch

2) et libre circulation des personnes et des sesvemvisagées conjointement tant ces dernieres sont
proches (chap 3).

Chapitre 1 : la libre circulation des marchandises

L'Union est d’'abord une Union douaniére avec unkitipope commerciale commune. Cette politique
commence aux frontieres de I'Union. Au sein de ldsnen revanche, c’est une politique de chasse
aux obstacles a la libre circulation qui est mgua@ parvenir & un « marché intérieur » harmonisé.

Dans I'histoire des constructions économiques,td&@plus ancienne. Quand Colbert déja unifiait la
France économique, il le faisait pour les marchsexdill faut dire que les flux de ces derniéreg son
sans doute plus faciles a contréler que ceux deitaca et des personnes. lls sont en outre peet-étr
moins dangereux. A la loi des Gens (justifiantibad circulation des personnes dans un territoire
européen harmonisé, commun) s’oppose souvent fadgela concurrence ou de la présence étrangere
(I'islamiste, le plombier polonais) alors qu’un gdrat est plus neutre, en apparence tout du moins.

La libre circulation des marchandises s’est coitstrautour du marché commun, aujourd’hui marché
intérieur. Pour I'établir, il a fallu harmonisersldrontieres a I'extérieur de I'Union et lever les
frontiéres a I'extérieur.

Harmoniser les frontiéres extérieures n’est pasimiple. Cela s’'est fait grace au tarif douanier
commun (TDC pour les intimes), mécanisme d’harnaiiia d'impératifs européens souvent fondé
sur des principes du GATT de 1947 (aujourd’hui OM@llisque I'Union dont les Etats sont membres
de 'OMC et dont le territoire est un territoireuwdmier unique au sens de I'Organisation, doit retejpe
les principes généraux du GATT.

Le territoire douanier commun est en principe umiil®@ comme I'exposent les articles 52 et 355 du
TFUE, mais des mesures spécifiques sont prévues gesl territoires insulaires ou éloignés qui
demeurent le fruit des conquétes coloniales des payopéens. Les territoires francais d’Outre-Mer
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(TOM) ne font pas partie du TDC a l'inverse des &égments d’Outre-Mer qui eux en font partie38.
Plus proches de nous, et en raison de particiddnistoriques, Monaco et San Marino en font partie.
Les iles anglo-normandes, au statut particulidRayaume Uni (pensez a I'lle de Serk) en font partie
mais pas les iles Feroe par exemple, etc.

Une fois ce territoire défini, comment s’appliquetne politique douaniere unique aux frontiéres
(TDC) ? Sur quels fondements repose-t-elle ?

Un tarif douanier commun, un mode de déterminat@mmune de la valeur des marchandises, une
méthode de détermination commune de l'origine cha pit.

Le tarif douanier commun est I'application des principes fixés aux artickk et 32 du TFUE,
institué par un réglement communautaire de 198739.

Le TDC a un caractére obligatoire pour les Etatsabres: concrétement cela implique qu'il
s'imposent aux autorités nationales qui ne n'onspé droit de maintenir ou d’'instaurer des taxes o
des droits de douane sur les marchandises en noserme pays tiers (hors UE). Le TDC énonce ce
gue l'on appelle «les positions tarifaires » awl®s « sous-positions », chacune fixant un taux
(pourcentage de la valeur du produit selon lescipés du GATT). Ces positions peuvent néanmoins,
alors gu’elles sont censées étre uniformes et eissne égalité de traitement entre produits imgorté
(notamment au regard du GATT), mais elles sontrarcipe justifiées. A ainsi été mis en place le
«systeme des préférences généralisé&PG qui bénéficie aux produits originaires deDPtaux
réduits) (références ?). A été mis en place leeaystde admission temporaire pour les produits
en transitau sein de I'Union. Un tarif douanier lourd peut effet pénaliser certaines industries qui
importent pour réexporter : si le produit doit &m@nsformé en France en provenant d’un pays flers,
subit une taxe a son importation et est donc régxparfois beaucoup trop cher vers les pays fiers.
systéme ATA va permettre jusqu’a une franchiserdésdO.

Un « catalogue » (baptisé joliment « nomenclatuwelinée » ou « NC ») des produits importés
alloue ensuite a chaque produit une position fegif&lle est complétée par le TARIC Tarif Intégré
des Communautés européenngsplus complet et constamment mis a jour (releoifférence entre
les deux).

La détermination de la valeur des marchandises Plusieurs méthodes de calcul peuvent étre
envisagées. On peut prendre pour référence ledprixente sur le marché intérieur (le calcul le plus
efficace si I'Etat veut par la taxe instaurée raemde produit importé au prix des nationaux), ou un
prix reconstitué (en fonction de critéeres plus ooima subjectifs fonction des opportunités et des
Etats). Les deux méthodes assuraient une valewg éld'assiette des droits de douane, et donc une
taxation haute. Le GATT a imposé le systemdadealeur transactionnelleou plus exactement la
valeur transactionnelle déclarée en douane. Ce qies par exception, a justifier dans le cadre de
I'OMC, gu'un tarif douanier peut reposer sur unrauhode de calcul.

La détermination de I'origine du produit — Le TDC ne s’applique gu’'aux pays tiers (aucuif tar
entre Etats-membres) ce qui impliqgue gu’il noust fdéfinir ce qu’est un pays tiers et envisager
I'hypothese de produits qui « élaborés dans untketat » seraient produits dans un Etat membre.

Retenez en premier lieu qu’il existe comme je vidaisindiqué des tarifs préférentiels, par exemple
pour les pays ACP et certains fabricants ont tdatédélocaliser une partie de leur production sar ce

38 DécisionrPTOMdu 25 juillet 1991, JOCE n°L263, 19 septembre 1991
39 Regl. 2658/87, JOCE n° L256, 7 septembre 1987ifivatibns ?##
40 C’est I'exemple des emballages ou des matérgetiédhonstration, réfce ??7?
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territoires pour échapper aux TDC. Le principegéfixar I'article 36 du Code communautaire des
douanes est qu'une marchandise est originaire gis pa «elle a subi sa derniere transformation
substantielle>. C’est la Cour de justice qui a complété lardééin et & donner des illustrations. Une
simple opération, touchant a la présentation dayptpne saurait suffire a I'exonérer du statut de
marchandise importée puisque I'opération n'abquas & créer un bien nouveau et original4l. Plus
aboutie est la manceuvre dite dessines tournevis, qui ne font qu'assembler des produits. Ces
simples opérations, la aussi peuvent étre insuitésapour bénéficier de I'exonération du TDC, S ce
opérations faute d’'un stade de production détemmina donnent pas naissance a un produit nouveau
ou si la valeur ajoutée par I'assemblage est @dpd42. L'intérét pour le fabricant propriétaire ces
usines tournevis est alors d'importer des produfable droits de douane, les assembler en urdmur
vis alors que s'ils avaient été assemblés a I'eedérde I'Union les TDC aurait été bien plus
importants.

Deux types d'obstacles sont envisagés par legsrdies mesures tarifaires (section premiére)set le
mesures non tarifaires (section seconde). Je duralques mots de l'intégration ultime, a savoir
I'harmonisation de la Iégislation sur les marchaadi(section 3).

Section premiere — Les obstacles tarifaires

Bien évidemment toute restriction quantitative @siscrite par les traités, de méme que tout deit d
douane (TFUE, art. 26 déja cité) mais surtout taslas 28 et 30 pour leur mise en ceuvre.

Le principe est que les TEEDD (Taxes d’Effet Eqlewa a des Droits de Douane) sont elles aussi
prohibées. Les TEEDD sont effectivement, écononmiggré parlant, le strict équivalent des droits de
douane.

Le Traité ne donne pas cependant de définitionedeT&EEDD. La Cour a néanmoins considéré que
les TEDD étaient « toutes les taxes qui, quelle spient leur appellation et leur technique, frappen
exclusivement et spécifiguement les produits imgmrou exportés, en influant sur leur prix de
maniere a un droit de douane »43. Peu importe Esnmoyens, seul compte le résultat : si celusti e
équivalent & un droit de douane alors il sera d&méicomme une TEEDD. La frontiére peut étre
considérée comme celle d’'un Etat membre ou plusrentelle d'une région qui adopterait seule une
TEEDD. C’est l'effectivité de la libre circulatiogui est recherché peu important que la mesure soit
mise en ceuvre par un Etat ou une collectivitétterale. Ainsi les taxes régionales internes aat-Et
membre sont-elles prohibées44. De la méme mardeésetaxes ou mesures financieres équivalentes
exclusivement internes a certains Etats membrénétsgalement contraires au Traité45.

Si la taxe ne vise en revanche que les produitsnaatx intérieurs, il N’y a pas de TEEDD46. Ce qui
est sanctionné est la barriére au franchissemerfralgtieres.

Aucune autre exigence pour que la mesure soitid@aln’est requise : la mesure peut étre non-
discriminatoire, elle peut viser des biens qui met £n situation de concurrence avec aucun adiee, e
sera toujours considérée comme une TEEDD.

414141 CJICE, 26 janvier 1977, aff. 49/B&sellschaft fir Uberseehandel C/ Handelskammer Hagnipour la mouture
des caséines de lait (différentes moutures), Rec. QICE, |, p. 41.

42 Pour — de 10%, cf CJCE 13 décembre 1989, aff. 882Brfother InternationalRec. CIJCE I, p. 4253.

43 CJCE 14 décembre 1962, aff. 2 et 3/62, CommisSidruxembourg et Belgique (affaire du Pain d’épic&a¢. CICE p.
815.

44 CJCE 9 ao(t 1994, Aff. C-363, 407 et 411/93, LegRec. CJCE 1994, I, p. 3957.

45 CJCE 9 septembre 1994, sorite du marbre de la oamne Carrare, aff. C-72-03, Carbonati Apuani C/ Cdtarrara,
Rec. CJCE 2004, I, 8027 mais des systéemes similaireété sanctionnés dans d'autres Etat notammenmntlp@ommerce
entre Jersey et I'Angleterre (C-293/02

46 CJCE 22 mai 2003, Aff. C-355/00, Freskot C/ Enfllimosio, Rec. CJCE 2003, |, p. 5263.
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En certaines hypotheses, les taxes internes pacigei non-discriminatoires pourront ainsi étre
considérée comme des TEED selon la jurisprud€agmlongd?. Il s’agit en réalité d’envisager la
finalité de la taxe et de s’assurer que si prodext®rieurs et nationaux sont tous deux taxes, les
premiers ne sont pas indirectement bénéficiairelséméfice de cette taxe. L’exemple le plus fréquent
est celui des fonds d’orientation ou de soutiearfo€es par une taxe publigae hoc.En toute logique,

s'il s'avere que le produit du fonds est affect& aeuls produits nationaux (par exemple pour le
soutien a des usines établies sur le territoirmmal), et que ce bénéfice compense la chargeajue f
porter la taxe sur ces entreprises, elle sera dérés comme une TEEDD puisqu’elle pésera sur les
produits importés et non sur les produits nation&@ixia compensation n’est que partielle nous ne
considéererons pas qu'il s’agit d'une TEDD48 , m&smesure parce que discriminatoire (une
entreprise nationale paye moins gqu'une extérieurefomction d'une réglementation spécifique),
I'imposition discriminatoire sera sanctionnée aretde I'article 110 TFUE49.

En revanche la taxe peut étre la contrepartie demice offert par les autorités des Etats-membres
aux produits importés, pourvu que le colt ne sast gisproportionné. Il ne s’agit pas par exemple de
faire payer un certificat administratif (fonctiobgalienne de I'Etat normalement gratuite)50 .

Section seconde — Les obstacles non tarifaires

Bien plus fréquentes en réalité sont les mesuretadfaires, qui du fait de l'ingéniosité des Etats
membres, trouvent des exemples nombreux. On parMEERQ, c’est-a-dire un sac fourre-tout qui
comprend toutes les mesures prises par les Etatsegsont ni des droits de douane ou taxes (ce
seraient des restrictions tarifaires, cf supra)des restrictions quantitatives (qui n’existent plus
aujourd’hui). Ces mesures viennent néanmoins redteela libre circulation des marchandises. On dit
gu’elles sont équivalentes, c’est-a-dire qu’ellasles mémes effets que ces restrictions quantsti
Ce peuvent étre des exigences de conditionnemesitn@rmes environnementales, a I'appellation du
produit. Elles peuvent obliger le professionnel @mpteur ou exportateur a mettre en place un
conditionnement spécifique par exemple : imagineZtat-membre qui exige que les yaourts soient
vendus par 6 (ni plus ni moins).

Les MEERQ sont prohibées par les articles 34 et BbFUE.
L’article 34 dispose ;

Les restrictions quantitatives a l'importation ainse toutes mesures d'effet équivalent, sontditees
entre les Etats membres.

L’article 35 dispose :

Les restrictions quantitatives a I'exportationsague toutes mesures d'effet équivalent, sontdités
entre les Etats membres.

Ces interdictions peuvent néanmoins s’effacer des@maines considérations d’'intérét général egtc’e
la que réside toute la difficulté (art. 36 TFUE).u Dfait de I'expansion des échanges
intracommunautaires, ces trois articles sont pgsplus cités dans le contentieux CJUE.

Il faut en la matiére se poser toujours deux qaesti s’agit-il d’'une MEERQ (81) et si oui, esteell
justifiée (82).

47 CJCE 9 juin 1973, aff. 77/72, Rec. CJCE 1973, p. 611.

48 Un fonds de protection des animaux financé partaxe sur les produits qui ne bénéficiait qu'éleveurs belges, CICE
16 dec 1992, C-17/91, Lornoy en Zonen, Rec CJCE 19p26546.

49 Nous en reparlerons.

50 Sur I'exemple d’un co(t disproportionné, cf CJAEn2ars 1991, aff C-209/89, Commission C/ Italie, R8€CE 1991, |,
p. 1575.
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81 — La détermination d’'une MEERQ par son aptitudea entraver les échanges

Les MEERQ sont nées avec l'arrét Dassonville djuillet 197451 :

1 ATTENDU QUE , PAR JUGEMENT DU 11 JANVIER 197ARVENU
AU GREFFE DE LA COUR LE 8 FEVRIER 1974 , LE TRIBUNZE
PREMIERE INSTANCE DE BRUXELLES A POSE , EN VERTWDE
ARTICLE 177 DU TRAITE CEE , DEUX QUESTIONS CONCHRNA '
INTERPRETATION DES ARTICLES 30, 31, 32 , 33 EB685 DU
TRAITE CEE , RELATIVES A L ' EXIGENCE D ' UNE PIECE
OFFICIELLE DELIVREE PAR LE GOUVERNEMENT DE L '
EXPORTATEUR POUR LES PRODUITS A APPELLATION D GIIRE ;

2 QUE , PAR LA PREMIERE QUESTION , IL EST DEMANDE S
CONSTITUE UNE MESURE D ' EFFET EQUIVALANT A UNE
RESTRICTION QUANTITATIVE AU SENS DE L ' ARTICLE 30
TRAITE UNE DISPOSITION REGLEMENTAIRE  NATIONALE
INTERDISANT L ' IMPORTATION D ' UNE MARCHANDISE A®GRT
UNE APPELLATION D ' ORIGINE LORSQUE CETTE MARCHASIDN '

EST PAS ACCOMPAGNEE D ' UNE PIECE OFFICIELLE DELINARPAR

L ' ETAT EXPORTATEUR ET ATTESTANT SON DROIT A CETTE
APPELLATION ;

3 QUE CETTE QUESTION A ETE SOULEVEE DANS LE CADRBRE
ACTION PENALE ENGAGEE EN BELGIQUE CONTRE DES
COMMERCANTS QUI ONT REGULIEREMENT ACQUIS UN LOT DE
SCOTCH WISKY EN LIBRE PRATIQUE EN FRANCE ET QUIQNT
IMPORTE EN BELGIQUE SANS ETRE EN POSSESSION D ' UN
CERTIFICAT D ' ORIGINE DE LA DOUANE BRITANNIQUE NE
INFRACTION A UNE REGLEMENTATION NATIONALE ;

Pendant longtemps en effet, la Cour de JusticeCaesmunautés Européennes a considéré que les
obstacles techniques aux échanges étaient confaumesité s'ils étaient limités a l'obligation pbes
produits importés de respecter les dispositionogéps aux produits nationaux. Par ailleurs, la CICE
a toujours estimé que les réglementations appbsadnlix seuls produits nationaux sont licites méme s
elles créent une discrimination a rebours a letrirdént, & la condition qu'elles n'interviennens pa
dans un domaine harmonisé au niveau européen.

L'arrét "Dassonville" (11/07/1974, aff.8/74, reci3 marqué un tournant dans la conception des
obstacles techniques licites, en classant commesuraed'effet équivalent"toute réglementation
commerciale des états membres susceptible d'entdeztement ou indirectement, actuellement ou
potentiellement, le commerce intra communautaird” a été suivi par larrét "Cassis de
Dijon"(20/02/1979, aff.120/78, rec.649) dans ledaeCour a considéré quiout produit Iégalement
fabriqué et commercialisé dans un état membre plmitvoir étre commercialisé dans un autre état
membre!' Par conséquent, méme en l'absence d'harmonisktioatats ne sont plus libres d'imposer
nimporte quelle réglementation nationale. lls @oivse limiter a prendre des dispositions justfiée
par des motifs d'intérét général, tels que ceubadicle 30, ou par des objectifs comparablesglag

des transactions commerciales, protection de fenmement et des consommateurs.

3 conditions caractérisent une mesure nationaleaale & méme d’entraver les échanges :

- une mesure prise par une autorité,

51 CJCE 11 juillet 1974, aff. 8/74, Procureur du RbDassonville, Rec. CIJCE p. 837.
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- une mesure susceptible d'affecter le commerae états membres

- une mesure s’appliquant a des produits partitipar échanges intracommunautaires,

A — Une mesure prise par une « autorité » d’un Etamembre ou une autorité communautaire

L’arrét de 74 vise bien évidemment les réglememiaticontraignantes, mais au sens large. De simples
pratiques administratives pourvu qu’elles soiestiinées et donc répétées ont été jugées contraires
aux traités52. Ce peuvent par ailleurs des dédsikautorités qui se voient déléguer une mission de
service public (53). Ce peuvent méme étre des idésisgprivées mais tolérées par les autorités
publiques (54).

B- Une mesure susceptible d’avoir un effet restridt sur les échanges intra-communautaires

Peu importe que la mesure ait des effets actuelsnstatés ou simplement potentiels, ou que I'eatra
soit directe ou indirecte.

Les effets actuels ou potentiels : I'entrave n’'a pasoin d’'étre perceptible ou méme d'étre réelleme
constatée. Elle peut n’étre que potentielle (condianes I'arrét Dasonville de 74). Il suffit donc pour
remplir ce critére de démontrer (et c’est a celiigg plaint de la mesure de le faire) qu'en I'aloge
de cette mesure le commerce intracommunautair@ senéorcéde facto Il n’est pas nécessaire, par
exemple, de chiffrer ou quantifier I'entrave. Semlporte le sentiment des producteurs d'étre
dissuadés d’exporter. Il est difficile en effetadactériser les effets d’'une telle mesure si péoent
personne n'importe ou n'exporte(55).

L’entrave peut étre directe ou indirecte. Soit pagc’elles empéchent I'acces au marché de I'Etat-
membre, soit parce que sans conditionner directetasrimportations elles affectent les possibilités
de commercialisation du produit. Exemple d’entrandirecte : la réglementation de la publicité sur
les alcools ne conditionne pas la commercialisatierces produits, mais rend plus onéreuse ou plus
difficile leur promotion (56).

Attention en dernier lieu a distinguer les discriations et les mesures indistinctement applicables.
L’une est sanctionnée, pas l'autre.

Discrimination affichée : la discrimination a I'esrtre de marchandises originaires des autres Etats
membres est contraire aux art. 34 et s. TFUE. Gal& pour les mesures qui favorisent les produits

nationaux (par exemple en interdisant des appafista des produits importés, 57) ou qui soumettent
les produits importés a des exigences supplémestgiB)

52 CJCE 9 mai 198%;ommission C/ Frangenachines d'affranchissement postal, Rec. CJCE 19851355. La politique
d’'un fonctionnaire peut également constituer unermei elle a pour les administrés une apparenagédision officielle,

CJCE 17 avril 2007, aff. C-470/03, AGM-COSMET C/ Suriatet, Rec. CICE 2007, I, p. 2749.

53 CJCE 13 mars 2008,Commission C/ Belgique, Aff. G2, mRc. CIJCE 2008, I, p. 46.

54 Pillage répété d’agriculteurs avec I'ordre dareugx forces de police de laisser faire, CJCE 9 397 LAff. C-265/95,

Commission C/ France, Rec. CJCE 1997, |, p. 6990. Quiofmation d’'une manif d’écolos bloguant le col Brenner,

CJCE 12 juin 2003, Aff. C-112/00, Rec. CJCE 2003, p95@fais ici justifiée par la liberté d’expression).

55 Pour des yaourts surgelés, (objet de la pre@@&}PE 14 juillet 1998, Aff. C- 298/8 Bmanor Rec. CJCE 1998, |, p.
4489. Sur ce sentiment, CJCE 20 sept2007, aff. @389Tommission C/ Pays-Bas, Rec CJCE 2007, |, 7467.

56 CJCE 10 Juil 1980, aff. 152/78, Commission C/ FraRee. CJCE 1980, I, p. 2299.

57 Buy Irish Comm C/ Irlande, 17 juin 1981

58 Pour des licences d'importation, purement folesainais contraignantes, CJCE 15 déc. 1976, aff505/7
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Déguisement : hypothese des législations qui neggoan apparence indistinctement applicables aux
produits nationaux et extérieurs (59).

Qu’est-ce qu'une mesure indistinctement applic&ble

Des mesures qui s'appliquent sans exception et d&me maniére a tous les produits. Mais dans les
faits elles rendent plus difficiles ou onéreusesoimmercialisation de ces derniers.

Les arréts en la matiéere :

Tout commence avec l'arrét Cassis de Dijon (60).

Sur ce point précis, lI'arrét Keck et Mithouard a&apune explication et un recentrage précis de la
notion (61). Il s’agissait d'un refus de commerisition sur le sol allemand pour des raisons teaant
son taux d’alcool. La Cour était placée devant haix: soit privilégier la régle du pays d’origine
(large facilitation de la circulation), soit perrmet des entraves par des considérations d'intérét
général.

Cassis de Dijon penche plutét pour la premieret®wmiuet les arréts suivants vont expliciter els
exceptions. Le principe est que les Etats membegsenvent pas interdire la vente sur leur tergtoir
de produits en provenance d'autres Etats-memboes @ seule raison gu'ils sont fabriqués selon des
techniques ou procédés différents de ceux en vigiemns I'Etat d'importation. Si une réglementation
nationale vise une marchandise dans la communautgison de ses conditions de production ou de
sa présentation pour sa commercialisation dansutmne &tat c’est sans doute une MEERQ. Cette
hypothese ne concerne bien évidemment que lesregmtion harmonisées (pour les autres, cf infra).

Aprés la jurisprudence sur les restrictions de flula bla bla

Retour en arriére avec la jurisprudence Keck ehiiaird.

C'est arrét est un revirement trés fort. le 24 ndwe 93 était en cause dans cet arrét la la loChige
relative a de revente a perte. La cour considere aprtes cette législation est susceptible de
restreindre les flux, car elle prive les opérataliume méthode promotion des ventes tres effidace.
faut cependant se demander si cela suffit a lafqprale mesure d'effet équivalent.

Pour la cour contrairement a ce qui était jusgyécicite « ne sont pas susceptibles d'entraver
directement ou indirectement, actuellement potetrent, le commerce entre Etats membre sorte la
jurisprudence Dassonville des mesures qui limiteninterdisent certaines modalités de vente, pourvu
gu’elles s’appliquent a tous les opérateurs comseaxercant leur activité sur le territoire natipea
pourvu qu'elles affectent de la méme maniére eit clsomme en fait la commercialisation des produits
nationaux et ceux en provenance d'autres Etats nesmbEchappent a linterdiction des mesures qui
ne génent pas plus les produits importés que kEsnaax.

Il faut dire que I'ancienne jurisprudence, tresgesnte, revenait a considérer gqu’en l'absence
d’harmonisation, la regle était celle du pays lemsalisant, alors pourtant que les réglementatons
matiere de méthodes de vente sont tres marquéeseynar influences culturelles ou politiques
nationales (ouverture des magasins le dimanchexganple).

59 Pour le régime rancais des millésimes automeb@dCE 27 juin 1996, aff. C-240/95.
60 CJCE 20 février 1979
61 CJCE 24 nov 1993
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Il faut donc désormais distinguer la réglementatsam les produits et la réglementation sur la
réglementation des produits. Les mesures indistinent applicables, propres aux conditions de
commercialisations, ne sont plus a priori des meertpnt que telles mais tant qu’indistinctes afies
lesent pas plus les importés que les nationauxa Aedture de cet arrét, il faut donc que deux
conditions soient réunies pour qu’il y ait une efgéntation sur les ventes répondant a la définition
des meerq : il faut qu’elles ne soient aps applicah tous les opérateurs (différence avec lesqneer
sur le produit lui-méme) et qu’elles aient pour but pour résultat de léser davantage les produits
importés. Plusieurs arréts ont suivi Keck et Mittwaly mais c’est l'arrét A. Punkt Schmukhandels du
23 février 2006 qui fixe désormais les étapes durbte :

1 on distingue la réglementation sur les produitete sur les modalités de vente

2 si cette régl° vise les produits cf supra. Se ellse les modalités de vente, et si elle est
indistinctement applicable aux produits nationauixngportés = a priori valide

3 examen « de facto » pour renverser I'a priogrsréalité, malgré les apparences, la réglementatio
ne géne pas les produits importés plus que lesnaatk

4 on recherche ensuite une éventuelle raison dang&néral (cf infra)

C La patrticipation des produits au commerce intra-ommunautaire

E I'occurrence, ne sont concernées par les trgitésles atteintes interétatiques. Il en découlelgue
meerq et tout le régime qui s’applique a elle doivétre considérés au regard du seul marché
intérieur :

Des lors qu’'un produit a été importé légalementsdam pays membre de 'UE, on dit gu'’il est en
« libre pratique ». Les art. 28 et s. s'appliquehti tout autant.

Aujourd’hui, la jurisprudence sanctionne autant wgrg@rave a l'importation qu'une entrave a
I'exportation. Depuis I'arrét de la CJCE du 16 débee 2008, on ne distingue plus.

Les discriminations « & rebours » en revanche ne s envisagées. Il arrive qu’'une disposition en
vigueur handicape les produits nationaux par rapgax importés, c'est la discrimination a rebours.
Cela arrive le plus souvent lorsqu’une législat@oaté condamnée en ce qu’'elle visait également les
produits importés mais n'a pu étre maintenue qué pes prix des livres comme ce fut le cas en
France pour la loi Lang sur les prix des livres. Traité ne visant que les Iégislations affectant le
commerce intracommunautaire, la question des digmaitions a rebours n’est pas considérée par la
Cour. Il en résulte que la question est de la seoiepétence des réglementations et des juridictions
nationales (juge administratif pour rupture d’égadintre opérateurs économiques).

82 — Les justifications possibles de certaines MEER

La jurisprudence en la matiére a fait I'objet d’ueete évolution, qui a permis notamment d’aller au
dela des dispositions expresses du Traité.

Le principe est fixé par I'arrét Cassis de Dijon) (fous envisagerons ensuite la délicate questien de
relations entre libre circulation des produits retgpiété intellectuelle (B).

A — les jurisprudences Cassis de Dijon (20 févriekr979)
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Une restriction (meerq) n'est pas toujours illicitelle peut étre justifiée apr une raison d'intérét
général. Pour la jurisprudence, il ne s’agit pasmd’ mesure rachetée, mais d’'une mesure qui en fait
n'est pas illicite et qui échappe donc totalement dispositions de I'article 34 qui ne lui est ghs

tout applicable. Cet article 34 pose donc une pngsion d'illicéité de la mesure comme une meerq,
mais il est possible de rapporter la preuve camtrate n’est pas une meerq car elle est imposée pa
une raison d’intérét général.

C’est en ce sens que I'on parle d’'une absencécdité fondamentale, la mesure bénéficie dit-omd’u
« raisonnement a l'intérieur de I'article 34 ».

Vous le savez, lI'Allemagne ne refusait pas limptdn du cassis de Dijon, mais sa
commercialisation sur le sol allemand était elkestlimitée. Le gouvernement allemand avancait
plusieurs raisons :

- Il refusait la commercialisation en I'état pour lffisance de degré alcoolique, une
telle mesure avait trait selon lui a la protectitenla santé publique, pour empécher la
diffusion de boissons faiblement alcoolisées aubgside consommateur s’habitue
trop vite

- Impératifs de protection des consommateurs et deuté des transactions
commerciales. L’Allemagne voyait d’'un mauvais aicbmmercialisation a bas prix
de boissons faiblement alcoolisées. Mais I'artBflede I'époque ne prévoyant aucune
justification pour la loyauté des transactions caruiales ou la protection des
consommateurs, ce sont deux justifications quié&étrecherchées sur l'article 28
uniquement (aujourd’hui 34 TFUE).

Dans cet arrét important, la Cour considere :

1 la réglementation des boissons alcoolique retieg seuls Etats membres (c’est toujours le cas
aujourd’hui). Selon elle, les obstacles a la libireulation que ces réglementations créent doigéet
acceptées si elles sont nécessaires a des exigeneastives.

2 la cour reconnait que les réglementations misesavant par le gouvernement allemand sont
effectivement susceptibles d’étre qualifiées de rmeenais qu’en I'espece une information des
consommateurs devrait suffire. Les mesures sont gées disproportionnées.

De la jurisprudence Cassis de Dijon, on retient analyse en 6 temps de la justification d’'une
MEERQ :

a- Absence d’harmonisation: [I'harmonisation completgclue qu’'une mesure nationale
divergente puisse étre considérée comme liciteeequéelle répondrait a un besoin d’intérét
général (CICE 9 février 1999). Dans ce cas, iles#¢ gue la mesure incriminée soit examinée
et considérée mais elle ne le sera qu’au regardidpssitions du texte d’harmonisation (cf la
vache folle et 'embargo)

b- Y-a-t-il une raison d'intérét général ? Il n’y aspde liste établie des notions d'intérét général,
mais on peut rappeler les intéréts reconnus parjunigprudence ou par les textes. Les
premiers textes a considérer sont les disposititn$article 36 qui donnent une liste des
raisons qui peuvent aller jusqu’a justifier des unes distinguant produits importés et autres
(moralité publique, ordre public, sécurité publigypeotection de la santé et de la vie des
personnes et des animaux ou de préservation désavdg trésors nationaux ayant une valeur
artistigue, historique ou archéologiques, ou detegtmn de la propriété industrielle et
commerciale). Des dispositions des articles 356t BUE en réalité de leur esprit, la Cour a
déduit plusieurs cas d'intérét général, mais qui Be permettent pas une justification de
mesures discriminantes (loyauté des transactiomsnesciales ¢ Cassis de Dijon de 79 ; la
protection des consommateurs idem ; le pluralissméacbresse ; la prise en considération du
livre en tant que produit culturel, cf 30 acril 20@aff. C-53/07 ; I'efficacité des contrbles
fiscaux ; I'assainissement des finances publiquasprotection de I'environnement, 20/09/98,
aff 302-86, Rec 1998, |, 4607 ; la fermeture degasins le dimanche dans le cadre d’'une
politique sociale ; la défense d'une langue ; etcadmission de la Charte des Droits
fondamentaux offre un socle nouveau a ces notiom=ét général.
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c- Principe de non-discrimination : comme je 'ai déjia le test de l'intérét général ne peut
jouer, sur des mesures discriminatoires que posliirdéréts visés par I'article 36 et non pour
des intéréts déduits des articles 34 et 35.

d- Principe de nécessité — La mesure en cause deitoBjectivement nécessaire a protéger
l'intérét en cause et doit étre & méme d’'étre affic Des mesures inutiles ou scientifiquement
infondée seraient non justifiées (CJCE 28041998(Cat20/95, Rec 1998, I, p. 1831).

e- Principe de proportionnalité — la régle est quaenau d'efficacité égal, 'Etat membre doit
retenir la mesure qui est la moins préjudiciablex atchanges. La protection des
consommateurs est lillustration la plus fréquentgutdét qu’une interdiction, la Cour
considére souvent qu'une meilleure information ou étiquetage plus complet seraient
suffisants (sur le risque de cristallisation deditugles et des godts, 12 mars 1987,
Commission C/ Allemagne, Loi sur la Pureté de lar8iprécitée). A l'inverse la mesure
incriminée peut étre la seule suffisamment efficaueregard de I'objectif affiché si aucun
autre mesure n'est envisageable (CJCE 14021998C&#4/06 Dynamic Medien Vertriebs,
Rec 2008, I, p. 505).

B Libre circulation des marchandises et épuisemerttes droits de propriété intellectuelle

Le probleme est de déterminer de facon aussi cengpée possible la frontiere précise entre le
domaine du droit national et celui du droit commutaae. La Cour a souvent jugé que “l'article 36 n'
pas pour objet de réserver certaines matiéres@nmaétence exclusive des Etats...” (V. CJCE, 15 déc
1976, Simmenthal, aff. 35/76 : Rec. CJCE 19768@1]1 et plusieurs autres ensuite), cette affirmatio
est intervenue a propos de divers secteurs viséapele 36 (devenu 30 puis a nouveau 36 TFUE),
premiére phrase ; s'il n'en va pas en principeeeént pour les propriétés intellectuelles, on tssis

fait dans ce secteur a une véritable répartitiar@ies entre droits nationaux et droit communagitai

C'est sous linfluence de considérations théoriquaefois assez abstraites que la Cour de justice a
déterminé les réponses concrétes aux questiorsi gtiaient posées.

Plusieurs théories ont en effet proposé des pesoife solutions ; toutes ont apporté leur coninhut

a la construction que la Cour a élaborée ; plusieont susceptibles de se combiner entre elles (Sur
ces diverses théories, V. notamment M. Waelbroedleidroit de la CEE, par J. Mégret et a. : Presses
Universitaires de Bruxelles, 1972, vol. 4, n° 132 &. Bonet, RTD eur. 1981, préc., p. 106 s.).

Certaines de ces théories expriment une sorte itisspphie plutdt qu'un véritable principe de sauati

a apporter a un probleme concret. Il en est aissladthéorie de l'application uniforme du droit
communautaire, qui exige que cette applicationaitepsis fonction des différents droits nationaux de
propriété intellectuelle mais résulte seulemenjedunormal des regles de libre circulation et teeli
concurrence lorsque les conditions en sont réu@esclassera également dans cette catégorie la
théorie de linterprétation conforme, selon lagudl dérogation de l'application a la propriété
industrielle des regles communautaires concernéss tolérable que si elle se révéle conforme aux
buts du Traité, ce qui limite la portée de la détmm mais ne l'exclut pas forcément car il est
conforme aux buts du Traité que I'économie se d@pel dans la Communauté, et la protection
légitime des droits de propriété industrielle neutpgu'y servir (CJCE, 8juin 1971, Deutsche-
Grammophon, aff. 78/70 : Rec. CIJCE 1971, p. 48Veleélinfluence de cette théorie en fondant
notamment le raisonnement sur les articles 3 et brdité relatif aux buts de ce texte).

D'autres théories proposent une solution plus ineéchent pratique. Celle dont I'exposé — sinon la
mise en ceuvre — semble le plus simple est la tnéfaril'abus de droit, ou de l'usage normal, ou de
l'usage raisonnable, selon laquelle seul l'usagenaal, déraisonnable, que le titulaire d'un drait d
propriété intellectuelle ferait des prérogatives dui reconnait le droit national donnerait lieu a
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I'application des régles du droit communautairiglde que seul un abus du droit national de prapriét
intellectuelle est condamnable sur le fondementdchit communautaire s'impose, mais la notion
méme d'abus est apparue assez incertaine pendgtergs. Dans la jurisprudence de la Cour, l'arrét
Grundig déja cité consacre sans doute cette théopi®pos d'une marque utilisée pour renforcer le
cloisonnement de marchés nationaux qu'un accordisigbution exclusive avait établi. Il juge en
substance que le droit de marque tel que la loichee I'a établi ne doit pas servir a réalisetelin
cloisonnement, qui est condamnable ; mais, comnierietion l1égitime que doit remplir le droit de
marque n'est pas exposee, l'arrét semble plus stifggee démonstratif. L'arrét BAT du 30 janvier
1985 (aff. 35/83 : Rec. CJCE 1985, p. 375 ; V. Gné, chron. propr. intell. : RTD eur. 1987, p. 319
applique également la théorie de l'abus de draie tpn pouvait croire obsoléte, cependant la
jurisprudence de la Cour de justice définissanfdestions de la marque, intervenue entre ces deux
arréts, permet de donner un sens plus précis actése normal ou raisonnable de l'usage d'un droit
national de propriété intellectuelle : on peut édé@er aujourd'hui que l'usage abusif d'une maestie
celui qui ne remplit ni I'une ni l'autre des deorkdtions attribuées au droit de marque, qui visbwn
étranger a ces fonctions.

Deux autres théories proposent des critéres plus @l partage des compétences entre droits
nationaux et droit communautaire pour l'applicatias deux régles du traité qui sont en cause : la
théorie des restrictions inhérentes ou des dralt€rents et la théorie des droits paralléles ou de
I'épuisement des droits.

Théorie des droits inhérents — La théorie desslmftérents est surtout utile pour appliquer lderéle
libre concurrence en matiére de propriété intalielt®. Inspirée par la jurisprudence des Etats-Unis
via la loi allemande régissant le droit de la corence, elle est a l'origine de la distinction entr
l'existence des droits de propriété intellectuelteleur exercice, que le juge communautaire a si
souvent affirmée dans ses arréts concernant ceidentéle considere que seules les restrictions a
l'application du traité qui sont inhérentes au tdda propriété intellectuelle tel qu'il est déteréni
(existence) par le droit national peuvent étre adsmau regard du droit communautaire ; en revanche,
I'exercice du droit de propriété intellectuelle an titulaire — c'est-a-dire son exploitation -t do
respecter les dispositions du traité : les contratglus entre ce titulaire et des tiers doivespeeter

la régle de larticle 81 (ex 85) CE prohibant ledeates (de nombreux arréts appliquent cette
distinction des l'arrét Grundig) ; I'exploitatioirette de ce droit par son titulaire ne doit paseriles
dispositions de l'article 82 (ex 86) CE.

Rien n'interdit d'utiliser la théorie des droithiéments pour déterminer la part des droits de mtEpr
intellectuelle qui échappe a l'application de laglee communautaire de libre circulation des
marchandises, comme le suggerent divers arréteagd@mment, CJCE, 30 juin 1988, Thetford, aff.
35/87 : Rec. CIJCE 1988, p. 3585 ; G. Bonet, chpoopr. intell. : RTD eur. 1990, p. 713 s., et la
jurisprudence citée).

Théorie de I'épuisement des droits — La théorid'é@mriisement des droits — ou théorie des droits
paralleles car elle prend tout son sens dans Ithgge de droits de cette nature — permet
essentiellement de faire le partage entre droibnalt et droit communautaire a propos de la regle d
libre circulation des marchandises. Elle propose tps dispositions du Traité (en pratique, les
articles 30 a 36) ne fassent pas obstacle au m@n@ttaché par le droit national aux droits de
propriété intellectuelle et respectent toutes késqgatives qui en résultent — notamment la pd#sibi
d'empécher les importations de produits identigaeseux que couvre le droit de propriété
intellectuelle considéré — mais a la condition geemonopole soit strictement limité a certaines
opérations. En bref, ce monopole doit s'épuiséégard de chaque exemplaire du produit sur leitjuel
porte, avec la premiére mise en circulation deegemplaire sur un point quelconque du territoire de
la Communauté, par le titulaire lui-méme ou partiers qu'il autorise. Le nombre des exemplaires
susceptibles d'étre commercialisés n'est pas ligitde monopole de mettre chacun d'eux en
circulation pour la premiére fois existe aussi kangps qu'existe le droit de propriété intelleceielh
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application du droit national. En matiére de marqoe droit peut se perpétuer par des dépbts
successifs chaque dix ans.

A l'occasion de nombreux arréts, la Cour a expamélg monopole de premiére mise en circulation
des produits couverts par un droit de propriétélledtuelle entre dans ce qu'elle appelle l'objet
spécifique — ou substance — de ce droit, qu'efi@itié partir de sa fonction essentielle. L'épuisat
des droits semble donc indissociable du concepbjet'ospécifique, ou substance, comme on
I'expliquera par la suite.

Aprés la premiére mise en circulation du produiivest par un droit de propriété intellectuelle, le
titulaire ne dispose d'aucun "droit de suite" &xdmplaire commercialisé par lui ou avec son atcor
En particulier — et c'est la l'intérét pratique ltBpuisement des droits — il ne peut pas agir en
contrefacon pour interdire la libre circulation det exemplaire du produit dans la Communauté et,
spécialement, son importation dans un Etat memidre gue celui de la premiére mise en circulation,
ou il est titulaire d'un droit de propriété intellieelle parallele. Mais il lui est toujours possilol'agir

en justice pour empécher une véritable contrefaCette contrefacon se définit comme la fabrication
et/ou la commercialisation par un tiers non auéod$in produit identique a celui que couvre letdroi
de propriété intellectuelle dans I'Etat ou ce degiste

La théorie de I'épuisement des droits a donc appane contribution essentielle a la solution du
probleme de la coexistence des droits nationayxaigriété intellectuelle et du droit communautaire.
L'épuisement est devenu une régle que la Cour sacofe depuis l'arrét Deutsche Grammophon du
8 juin 1971 et qui s'est évidemment imposée addi@itions nationales comme régle communautaire.

1 . ATTENDU QUE , PAR ORDONNANCE DU 8 OCTOBRE 1970
PARVENUS A LA COUR LE 7 DECEMBRE 1970 , LE HANSEASCHES
OBERLANDESGERICHT DE HAMBOURG A , EN VERTU DE L 'RTICLE
177 DU TRAITE INSTITUANT LA COMMUNAUTE ECONOMIQUE
EUROPEENNE , POSE A LA COUR DES QUESTIONS CONCERNAN '
INTERPRETATION DES ARTICLES 5, ALINEA 2, 85, PAAGRAPHE 1 ET
86, DU TRAITE ;

SUR LA PREMIERE QUESTION

2 . ATTENDU QUE , PAR LA PREMIERE QUESTION , IL ESDEMANDE A
LA COUR DE DIRE S ' IL EST CONTRAIRE A L ' ARTICLE , ALINEA 2,
OU A L ' ARTICLE 85 , PARAGRAPHE 1 , DU TRAITE CEB '
INTERPRETER LES PARAGRAPHES 97 ET 85 DE LA LOI ALMANDE DU
9 SEPTEMBRE 1965 , RELATIVE AU DROIT D ' AUTEUR EAUX DROITS
VOISINS , EN CE SENS QU ' UN FABRICANT DE SUPPORDE& SON PEUT
INVOQUER SON DROIT EXCLUSIF DE LES METTRE EN CIRCWIION ,
POUR INTERDIRE LA COMMERCIALISATION EN REPUBLIQUH
FEDERALE D ' ALLEMAGNE DE SUPPORTS DE SON QU ' IL AIVRES
LUI-MEME A SA FILIALE FRANCAISE , LAQUELLE , TOUT BN ETANT
AUTONOME JURIDIQUEMENT , EST ENTIEREMENT SOUS SA
DEPENDANCE DU POINT DE VUE COMMERCIAL ;

3 . ATTENDU QU ' AUX TERMES DE L ' ARTICLE 177 LA OUR ,
STATUANT A TITRE PREJUDICIEL , EST SEULEMENT HABIOEE A SE
PRONONCER SUR L ' INTERPRETATION DU TRAITE ET DESCAES PRIS
PAR LES INSTITUTIONS DE LA COMMUNAUTE , OU SUR LA XLIDITE
DE CEUX-CI MAIS NE SAURAIT , PAR LE MOYEN DE CET ARICLE ,
STATUER SUR L ' INTERPRETATION D ' UNE DISPOSITIONATIONALE ;
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QU ' ELLE PEUT TOUTEFOIS DEGAGER DU LIBELLE FORMULBAR LA
JURIDICTION NATIONALE EU EGARD AUX DONNEES EXPOSEE®AR
CELLE-CI, LES SEULS ELEMENTS RELEVANT DE L ' INTHRRETATION
DU TRAITE ;

4 . ATTENDU QU ' IL RESSORT DES DONNEES RETENUES RRPAE
HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT DE HAMBOURG QUE L
QUESTION POSEE SE RAMENE ESSENTIELLEMENT A SAVOIR &E
DROIT EXCLUSIF DE METTRE EN CIRCULATION LES OBJET
PROTEGES , RECONNU PAR UNE LEGISLATION NATIONALE Al
FABRICANT DE SUPPORTS DE SON , PEUT , SANS PORTERTEINTE A
LA REGLE COMMUNAUTAIRE , FAIRE OBSTACLE A LA
COMMERCIALISATION SUR LE TERRITOIRE NATIONAL DE PROUITS
REGULIEREMENT MIS EN CIRCULATION PAR CE FABRICANT O AVEC
SON CONSENTEMENT SUR LE TERRITOIRE D ' UN AUTRE ETA
MEMBRE ;

QUE LA COUR DE JUSTICE EST INVITEE A DEGAGER NOTAMENT DE
L " ARTICLE 5, ALINEA 2, OU DE L ' ARTICLE 85 , RRAGRAPHE 1, DU
TRAITE LE CONTENU ET LA PORTEE DE LA REGLE COMMUNATAIRE
APPLICABLE ;

5 . ATTENDU QU ' AUX TERMES DE L ' ARTICLE 5 , ALIEA 2 , DU
TRAITE " LES ETATS MEMBRES S ' ABSTIENNENT DE TOUTEESURE
SUSCEPTIBLE DE METTRE EN PERIL LA REALISATION DESWB'S DU
TRAITE";

QUE CETTE DISPOSITION ENONCE UNE OBLIGATION GENERALDES
ETATS MEMBRES , DONT LE CONTENU CONCRET DEPEND , D&
CHAQUE CAS PARTICULIER , DES DISPOSITIONS DU TRAITEBU DES
REGLES QUI SE DEGAGENT DE SON SYSTEME GENERAL ;

6 . ATTENDU QU ' AUX TERMES DE L ' ARTICLE 85, PARGRAPHE 1 ,
DU TRAITE , " SONT INCOMPATIBLES AVEC LE MARCHE COMIUN ET
INTERDITS TOUS ACCORDS ENTRE ENTREPRISES , TOUTEEMSIONS
D ' ASSOCIATIONS D ' ENTREPRISES , ET TOUTES PRATURS
CONCERTEES , QUI SONT SUSCEPTIBLES D ' AFFECTERCEMMERCE
ENTRE ETATS MEMBRES ET QUI ONT POUR OBJET OU POURHRET D'
EMPECHER , DE RESTREINDRE DU DE FAUSSER LE JEU DR
CONCURRENCE A L' INTERIEUR DU MARCHE COMMUN " ;

QUE L ' EXERCICE DU DROIT EXCLUSIF VISE PAR LA QUHSON
POURRAIT TOMBER SOUS LA PROHIBITION ENONCEE PAR CEE
DISPOSITION , CHAQUE FOIS QU ' IL APPARAITRAIT COMHE ETANT L
OBJET , LE MOYEN OU LA CONSEQUENCE D ' UNE ENTENT®UI , EN
INTERDISANT LES IMPORTATIONS EN PROVENANCE D ' AUTES
ETATS MEMBRES DE PRODUITS LICITEMENT MIS EN COMMERE
DANS CES ETATS , AURAIT POUR EFFET DE CLOISONNER IMARCHE ;

7 . ATTENDU TOUTEFOIS QUE , POUR LE CAS OU CET EXERE
ECHAPPERAIT  AUX  ELEMENTS CONTRACTUELS OU DE
CONCERTATION ENVISAGES PAR CETTE DISPOSITION , LAHRONSE A
LA QUESTION POSEE CONDUIRAIT A EXAMINER SI L ' EXERBICE DU
DROIT DE PROTECTION EN CAUSE EST COMPATIBLE AVEC'TAUTRES
DISPOSITIONS DU TRAITE , RELATIVES NOTAMMENT A LA IBRE
CIRCULATION DES MARCHANDISES ;

8 . ATTENDU QUE LES PRINCIPES A CONSIDERER EN L COURENCE

—

SONT CEUX QUI , POUR LA REALISATION D ' UN MARCHE NIQUE
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ENTRE LES ETATS MEMBRES , SONT POSES , D ' UNE PARTLA
DEUXIEME PARTIE DU TRAITE , CONSACREE AUX FONDEMENS DE
LA COMMUNAUTE , AU TITRE DE LA LIBRE CIRCULATION DES
MARCHANDISES ET , D ' AUTRE PART , AL 'ARTICLE 3 F) , DU
TRAITE , QUI PREVOIT L ' ETABLISSEMENT D ' UN REGI®E ASSURANT
QUE LA CONCURRENCE N ' EST PAS FAUSSEE DANS LE MARE
COMMUN ;

9. QUE, D"'AILLEURS , LORSQU ' IL A ADMIS , ENGN ARTICLE 36 ,
CERTAINES INTERDICTIONS OU RESTRICTIONS AUX ECHANGE
ENTRE ETATS MEMBRES , LE TRAITE LES A VISEES DE MAERE
PRECISE , EN STIPULANT QUE DE TELLES DEROGATIONS NEOIVENT
CONSTITUER " NI UN MOYEN DE DISCRIMINATION ARBITRARE , NI

UNE RESTRICTION DEGUISEE DANS LE COMMERCE DES ETAT

MEMBRES ",

10 . QUE C ' EST DONC A LA LUMIERE DE CES REGLES ET
NOTAMMENT DES ARTICLES 36 , 85 ET 86 , QU "IL Y AIEU D '
APPRECIER DANS QUELLE MESURE L ' EXERCICE D ' UN @QRT
NATIONAL DE PROTECTION , VOISIN DU DROIT D ' AUTEUR, PEUT
EMPECHER LA COMMERCIALISATION DE PRODUITS EN PROVEMNNCE
D 'UN AUTRE ETAT MEMBRE ;

11 . ATTENDU QUE , PARMI LES INTERDICTIONS OU RESTE&TIONS QU
" IL ADMET A LA LIBRE CIRCULATION DES MARCHANDISES, L '
ARTICLE 36 SE REFERE A LA PROPRIETE INDUSTRIELLE B
COMMERCIALE ;

QUE , A SUPPOSER QU ' UN DROIT VOISIN DU DROIT DAUTEUR
PUISSE ETRE CONCERNE PAR CES DISPOSITIONS , IL REs8S
CEPENDANT DE CET ARTICLE QUE , SI LE TRAITE N ' AHCTE PAS L'
EXISTENCE DES DROITS RECONNUS PAR LA LEGISLATION D UN
ETAT MEMBRE EN MATIERE DE PROPRIETE INDUSTRIELLE E]
COMMERCIALE , L ' EXERCICE DE CES DROITS PEUT CEPBANT
RELEVER DES INTERDICTIONS EDICTEES PAR LE TRAITE ;

QUE , S ' IL PERMET DES INTERDICTIONS OU RESTRICTNG A LA
LIBRE CIRCULATION DES PRODUITS JUSTIFIEES PAR DERARSONS DE
PROTECTION DE LA PROPRIETE INDUSTRIELLE ET COMMERAILE , L'
ARTICLE 36 N ' ADMET DE DEROGATIONS A CETTE LIBERTEQUE
DANS LA MESURE OU ELLES SONT JUSTIFIEES PAR LA SABGARDE
DES DROITS QUI CONSTITUENT L ' OBJET SPECIFIQUE DEETTE
PROPRIETE ;

12 . ATTENDU QUE , SI UN DROIT VOISIN DU DROIT DAUTEUR EST
INVOQUE POUR INTERDIRE LA COMMERCIALISATION DANS UNETAT
MEMBRE DE PRODUITS MIS EN CIRCULATION PAR SON TITWAIRE ,
OU AVEC SON CONSENTEMENT , SUR LE TERRITOIRE D ' UNUTRE
ETAT MEMBRE , AU SEUL MOTIF QUE CETTE MISE EN CIRALATION N
" AURAIT PAS EU LIEU SUR LE TERRITOIRE NATIONAL , ME TELLE
INTERDICTION , CONSACRANT L ' ISOLEMENT DES MARCHES
NATIONAUX , SE HEURTE AU BUT ESSENTIEL DU TRAITEQUI TEND A
LA FUSION DES MARCHES NATIONAUX DANS UN MARCHE UNIQE ;

QUE CE BUT NE POURRAIT ETRE ATTEINT SI, EN VERTUES DIVERS
REGIMES JURIDIQUES DES ETATS MEMBRES , LEUR
RESSORTISSANTS AVAIENT LA POSSIBILITE DE CLOISONNERE

MARCHE ET D ' ABOUTIR A DES DISCRIMINATIONS ARBITRARES OU

S

T

S
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A DES RESTRICTIONS DEGUISEES DANS LE COMMERCE ENTRES
ETATS MEMBRES ;

13. QUE , DES LORS , L ' EXERCICE , PAR UN FABRIGA DE SUPPORTS
DE SON , DU DROIT EXCLUSIF DE METTRE EN CIRCULATIONLES

OBJETS PROTEGES DECOULANT DE LA LEGISLATION D ' UETAT

MEMBRE , POUR INTERDIRE LA COMMERCIALISATION DANS ET

ETAT DE PRODUITS QUI ONT ETE ECOULES PAR LUI-MEMEWAVEC

SON CONSENTEMENT DANS UN AUTRE ETAT MEMBRE , AU SHU
MOTIF QUE CETTE MISE EN CIRCULATION N ' AURAIT PASEU LIEU

SUR LE TERRITOIRE DU PREMIER ETAT MEMBRE , SERAITANTRAIRE

AUX REGLES QUI PREVOIENT LA LIBRE CIRCULATION DES RODUITS
A L'INTERIEUR DU MARCHE COMMUN ;

SUR LA DEUXIEME QUESTION

14 . ATTENDU QUE , PAR LA DEUXIEME QUESTION , IL ESDEMANDE
A LA COUR DE DIRE SI LE FABRICANT DE SUPPORTS DE SCABUSE
DE SON DROIT EXCLUSIF DE METTRE EN CIRCULATION LE®BJETS
PROTEGES DANS LE CAS OU LE PRIX DE VENTE IMPOSE ESTUR LE
TERRITOIRE NATIONAL , SUPERIEUR AU PRIX DU PRODUI]
ORIGINAIRE REIMPORTE EN PROVENANCE D ' UN AUTRE ETA
MEMBRE ET LORSQUE LES INTERPRETES PRINCIPAUX ONT ETIES
AU PRODUCTEUR DE SUPPORTS DE SON PAR DES CONTRATS'
EXCLUSIVITE ;

QUE CETTE QUESTION , PAR L ' EMPLOI DES TERMES " AIBE DE SON
DROIT ", VISE L ' ABUS DE POSITION DOMINANTE , AUSENS DE L'
ARTICLE 86 DU TRAITE ;

15 . ATTENDU QUE CET ARTICLE INTERDIT , " DANS LA MSURE OU LE
COMMERCE EST SUSCEPTIBLE D ' EN ETRE AFFECTE , LBIF POUR
UNE OU PLUSIEURS ENTREPRISES D ' EXPLOITER DE FAC@BUSIVE
UNE POSITION DOMINANTE SUR LE MARCHE COMMUN OU DANS&NE
PARTIE SUBSTANTIELLE DE CELUI-CI";

16 . QU ' IL RESULTE DE CETTE DISPOSITION QUE LE HAPAR ELLE
PROHIBE SUPPOSE L ' EXISTENCE D ' UNE POSITION DONANTE SUR
LE MARCHE COMMUN OU DANS UNE PARTIE SUBSTANTIELLE B
CELUI-CI;

QUE LE FABRICANT DE SUPPORTS DE SON , TITULAIRE DUN DROIT
VOISIN DU DROIT D ' AUTEUR , NE POSSEDE PAS , DU BE FAIT QU '
IL EXERCE SON DROIT EXCLUSIF DE METTRE EN CIRCULATIN LES
OBJETS PROTEGES , UNE POSITION DOMINANTE AU SENS DE'
ARTICLE 86 DU TRAITE ;

17 . QUE , CET ARTICLE EXIGEANT QUE LA POSITION PARUI VISEE S'*
ETENDE A UNE " PARTIE SUBSTANTIELLE " DU MARCHE COMIUN , IL

FAUT EN OUTRE QUE LE FABRICANT AIT , SEUL OU CONJAITEMENT

AVEC D ' AUTRES ENTREPRISES RELEVANT DU MEME GROUPELA

POSSIBILITE DE FAIRE OBSTACLE A UNE CONCURRENCE EEETIVE

SUR UNE PARTIE IMPORTANTE DU MARCHE A PRENDRE E
CONSIDERATION , COMPTE TENU NOTAMMENT DE L ' EXISTRCE

EVENTUELLE DE PRODUCTEURS ECOULANT DES PRODUIT
SIMILAIRES ET DE LEUR POSITION SUR LE MARCHE ;

18 . QU ' AU CAS OU LES INTERPRETES DES ENREGISTRENTS
SERAIENT LIES AU FABRICANT PAR DES CONTRATS D ' EXWSIVITE ,

D

S

ILY A LIEU DE CONSIDERER , ENTRE AUTRES , LA PRERENCE QUI
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LEUR EST ACCORDEE SUR LE MARCHE , LA DUREE ET LA RJEE DES
ENGAGEMENTS STIPULES , AINSI QUE LES POSSIBILITESONT LES
AUTRES FABRICANTS DE SUPPORTS DE SON DISPOSENT , WO
OBTENIR DES PRESTATIONS COMPARABLES EN MATIERE D |'
INTERPRETATION ;

19 . ATTENDU QUE , POUR TOMBER SOUS L ' ARTICLE 86A POSITION
DOMINANTE DOIT EN OUTRE FAIRE L ' OBJET D ' UNE EXEOITATION
ABUSIVE ;

QUE , SI L ' ECART ENTRE LE PRIX IMPOSE ET LE PRIBU PRODUIT
REIMPORTE D ' UN AUTRE ETAT MEMBRE NE SUFFIT PA
NECESSAIREMENT A REVELER UN TEL ABUS , IL PEUT CERIDANT ,
EN RAISON DE SON IMPORTANCE , ET EN L ' ABSENCE DE
JUSTIFICATIONS OBJECTIVES , CONSTITUER UN INDICE
DETERMINANT DUDIT ABUS ;

[92)

Les législations nationales ont da 'appliquerusiglurs droits de propriété intellectuelle : lesviets,
(CPI, art. L. 613-6, conformément aux dispositiolesla Convention de Luxembourg sur le brevet
communautaire), les marques (CPI, art. L. 713-dngposant l'art. 7 de la premiere directive
d'harmonisation n° 89/104/ CE du 21 décembre 1988)dessins et modéles (CPI, art. L. 513-8,
transposant l'art. 15 de la directive d'harmorisati® 98/71/ CE du 13 octobre 1978) ; les bases de
données (CPI, art. L. 342-4). Tout naturellemeatrdglement n° 40/94/CE du 20 décembre 1993
impose |'épuisement de la marque communautairel@ytet le reglement n° 6/2002 du 12 décembre
2001 celui du dessin ou modéle communautaireZajt.

Telles sont les diverses solutions doctrinalesoguiinspiré la Cour de justice et la Commissionrpou
définir la portée pratique des dispositions deitker 30, 2éme phrase (ex 36).

Généralisée, la regle peut étre synthétisée dewaene suivante :

I'application de la théorie de I'épuisement du e marque « le droit conféré par la marque ne
permet pas a son titulaire d’interdire 'usage delle-ci pour des produits qui ont été mis dans le
commerce dans la CEE sous cette marque par laitéubu avec son consentemenit?), ce qui
suppose donc une mise dans le commerce par laitgue la marque ou avec son consentement.
L’hypothése de I'évanouissement de produits apgas mise en circulation et leur acquisition, leur
importation ou leur revente par un distributeur raartorisé ne constitue donc évidemment pas un
usage illicite de la marque. Tout autre est albsgbthese ou ces conditions ne sont pas rassesblée
par exemple en cas de vente dans des conditioospatibles avec I'image du produit (63).

62 Et cf. CJCE, 20 mars 1997, aff. C. 352/%8)\teron International BV c/ BourdprRec. |, p. 1740, CJCE, 16 juill. 1998,
Silhouette aff. C-355/96, Rec., |, p. 4799, PIBD 1998, 662, 483, D. aff. 1998, p. 1592. Le consentement dintrs
s’observer pour chaque produit, et non pour unégeaite de produits : CICES Juill. 1999, SebagpRec. CICE, |, 4103. Le
consentement peut par ailleurs étre tacite, erene qu'il na pas besoin d'étre expressément expniiaé s'il résulte des
circonstances que 'importateur paralléle doitléars établir : CICE, 20 nov. 2001, aff. C. 414 & &lino Davidoff et Levi
Straus}, Rec. |, 8691. Le consentement doit en outrec&rain : CJCE 8 avr. 2009an DongenRec. I, 3051 ; Cass. com.
15 mai 1990 Rrince), PIBD 1990, 489, Ill, 679 ; Cass. com. 26 janv.9,90. aff. 1999, p. 343. V. aussi Cass. com. 9 févr.
1999, Rev. Lamy dr. aff. 1999, n° 16, p. 16 (acdqiaisid’'un stock de mauvaise foi en sachant quefsleur s'était engagé a
restituer en fin de contrat). Adde : Ch. VilmartParfums de luxe et grands whiskies, les droitsrdergté intellectuelle
contre les importations paralléles », JCP 1998Eéd. 1821

63 Cf. CICE 4 nov. 199Dior, aff. C 337-95, Rec. 6013.
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Cette regle est fondamentale pour comprendre letitomement de certains réseaux de revente
parallele ou « hors réseau » justement.

Tout cela est trés complexe et on y préfére bienestt une harmonisation des droits.

Section troisieme — L’harmonisation des réglemémtatapplicables aux marchandises

L'approche traditionnelle d'harmonisation des léjisns consiste a imposer a tous les produits d'un
certain type le respect de spécifications techsiques détaillées fixées dans les textes Iégislatif
Cette approche est par exemple utilisée dans leaidentdes automobiles. Elle a montré certaines
limites. L'élaboration de textes lIégislatifs tré&aillés nécessite un temps considérable de négugia
ce qui peut constituer un frein & l'innovation, B¥cifications techniques fixées dans les textes
législatifs pouvant étre en décalage avec les évokitechniques et scientifiques.

La « nouvelle approche » est une technique régleinergui est utilisée depuis le milieu des années
1980 pour remédier aux limites de l'approche tiaualielle. Elle consiste a limiter la législationaa
fixation des exigences essentielles que doivemiectsr les produits, notamment en matiére de santé
et de sécurité. Les spécifications techniques pitantele respect de ces exigences essentielles sont
convenues par les parties prenantes et les expertslomaine, en général dans des normes
européennes harmoniseées.

Une deuxieme approche consiste a considérer lekifoants juridiqgues des obstacles a la liberté de
circulation des marchandises, & savoir les conpatexemple ou la fiscalité.

C’est notamment cette facon de procéder qui a aloliharmonisation, importante, des regles du
droit de la consommation et aujourd’hui qu'appaaig des projets d’harmonisation en droit des
contrats.
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Chapitre 2 : la libre circulation des capitaux

Généralités -Moyens traditionnels de limitation et de contrbksdnvestissements et de protection
des marchés financiers, les restrictions aux moewesnde capitaux ont toujours constitué des
instruments de politique économique que les Etatsemté de sauvegarder. Le droit internationat, ta
multilatéral que bilatéral, a prévu de nombrewpdsstifs pour restreindre les effets de I'encadréme
étatique des mouvements de capitaux. En droit caramtaire, la libre circulation des capitaux et des
moyens de paiement a longtemps fait figure de paraovre du marché commun. Elle a pu étre
qualifiée de liberté partielle et relative dansnasure ou, en vertu du traité CEE du 25 mars 187,

ne couvrait pas I'ensemble des mouvements de gapians la Communauté et son bénéfice était
soumis a une série de conditions et a la mise emecellactes d'exécution. Compte tenu des objectifs
ultérieurs de réalisation d'un marché intérieurspdiune Union économique et monétaire, la libre
circulation des capitaux et des moyens de paiesiesitimposée comme un moyen indispensable pour
la réalisation de tels objectifs. Désormais, chiterté est une liberté fondamentale a part entére
compléte qui s'applique non seulement entre lets Btambres mais également dans les échanges avec
les Etats tiers.

Traité CEE - C'est l'article 67 du traité CEE qui a établi uieité de circulation des capitaux,
partielle et relative, entre les Etats membregrémoyant que cette liberté exigeait la suppresdam
restrictions aux mouvements de capitaux appartenges personnes résidant dans les Etats membres
ainsi que des discriminations de traitement fond@&eda nationalité ou la résidence des partiesunu

la localisation du placement. Une telle suppressidas restrictions devait intervenir
"progressivement”, pendant la période de transitien "dans la mesure nécessaire au bon
fonctionnement du marché commurce qui confirmait le caractére subalterne deecétierté.
L'expiration de la période de transition, au 31lemdlore 1969, n'a emporté aucun effet juridique
contraignant, tel qu'une interdiction ou une olilade suppression des restrictig@ICE, 11 nov.
1981, aff. 203/80, Casati : Rec. CJCE 1981, p. 258513) a la différence des autres libertés de
circulation qui étaient énoncées de maniére imjppérat

L'article 68 devait permettre de compléter I'aetiél7 (V. en ce sen®. Juillard, Article 68, in V.
Constantinesco, J.-P. Jacqué, R. Kovar, D. Siman),(dlraité instituant la CEE. Commentaire
article par article : Paris, Economica, 1992, p.8363, spéc. p. 360gn faisant référence a plusieurs
types d'opérations et en visant implicitement, pdeux d'entre elles, les échanges avec les Etats
membres ainsi que les échanges avec les Etatslilar§cle 69 constituait une base juridique pour
'adoption de directives nécessaires a la mise ertvre progressive des exigences de l'article 67.
L'article 70 s'attachait aux mouvements de capitanixe les Etats membres et les Etats tiers en
prévoyant non pas une interdiction des restrictimass des mesures de coordination arrétées par le
Conseil en matiére de change et en instaurant wamme de correction interne destiné a prévenir
certaines difficultés. Sans établir une véritalidigation destandstillcomme pour les autres libertés,
larticle 71 invitait les Etats membres a s'efforde ne pas aggraver la situation s'agissant des
restrictions de change et établissait une déctaratintention des Etats membres visant & dépésser
niveau de libération prévu par les articles préntdéV. en ce send}. Juillard, Article 71, in V.
Constantinesco, J.-P. Jacqué, R. Kovar, D. Siman)(drraité instituant la CEE. Commentaire
article par article : Paris, Economica, 1992, p.3375, spéc. p. 375Lompte tenu de son libellé, cet
article ne pouvait étre considéré comme une diiposd'effet direct(CJCE, 11 nov. 1981, aff.
203/80, Casati, préc., pt 19) 'article 72 établissait a I'égard des Etats nresitune obligation
dinformation de la Commission s'agissant des mwmeawves de capitaux en provenance ou a
destination des Etats tiers. L'article 73, enfirttait en place un mécanisme de protection en €as d
perturbations dans le fonctionnement du marché&algisaux d'un Etat membre qui prenait la forme de
mesures de sauvegarde décidées par la Commission.
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Premiéeres directives d'application du traité CEE -En application de l'article 69 du traité, plusieurs
directives ont été adoptées. La premiére direcirdes mouvements de capitaux a été adoptée le 11
mai 1960 (Journal Officiel des communautés européennes 1RtJd960) et a été modifiée par
plusieurs directives jusqu'a ce qu'elle fit abrogéeompter du ler juillet 1990 par la directive
88/361/CEE du Conseil, du 24 juin 198Bons. CE, dir. 88/361/CEE, 24 juin 1988 : Jourxficiel

des communautés européennes 8 Juillet 198R) prévoyait la libéralisation de certains mements

de capitaux et visait a entrainer I'éliminationcéetains obstacles administrat{i. notamment CJCE,

24 juin 1986, aff. 157/85, Brugnoni et Ruffineng@ec. CJCE 1986, p. 2013. - CJCE, 4 févr. 1988,
aff. 143/86, East et a. : Rec. CJCE 1988, p. 626JCE, 27 oct. 2005, aff. C-329/03, Trapeza tis
Ellados : Rec. CJCE 2005, I, p. 9341)

Consécration jurisprudentielle - En dépit des termes ambigus du traité institwiiCbur de justice a
considéré, dés 1981, qula libre circulation des capitaux constitue, comoedle des personnes et des
services, une des libertés fondamentales de la Commté"(CJCE, 11 nov. 1981, aff. 203/80, Casati
citée supra n° 2, pt 8ce qui avait pour effet de rapprocher a termefggme de la libre circulation
des capitaux de celui des autres libertés de aiionl.

Acte unique européen L'Acte unique européen a mis en place le marchgiéur qui correspond a
un "espace sans frontieres intérieures" dans ldguidlerté de circulation des capitaux, au mérre ti
que les autres libertés de circulation, est asstoBfrmément aux dispositions du trgiéét. 8 A, al.

2, du traité CEEtel gu'inséré pafarticle 13 de I'AUE) L'importance de cette évolutioa, priori
purement sémantique, a été considérable sur ledelda pratique institutionnelle, de I'action deat&
membres et du comportement des décideurs publicgrigés. De maniére plus spécifique et
accessoire, I'Acte unique a modifié une disposiiemature purement procédurédet. 70, § 1, du
traité CEE modifié pad'article 16, § 4, de I'AUE)

Directive 88/361/CEE -Dans ce mouvement visant a établir un véritablech@&mtérieur, le Conseil

a adopté une importante directive 88/361/CEE, dju241988, pour la mise en oeuvre de l'article 67
du traité CEE, qui impose la suppression des otistns aux mouvements de capitaux intervenant
entre les personnes résidant dans les Etats memimas préjudice de certaines justifications
susceptibles d'étre invoquées par les Etats meniBuess. CE, dir. 88/361/CEE, 24 juin 1988 citée
supra n° 3) Les Etats membres, au sein du Conseil, étaiemt garvenus a établir une véritable
liberté de circulation des capitaux qu'ils n'avaiess réussi a instituer antérieurement par la gaie
traité. L'article ler, paragraphe 1, de cette tirecqui a imposé aux Etats membres une obligaten
supprimer toutes les restrictions aux mouvementsagédaux, a été logiquement reconnu d'effet direct
(CJCE, 23 févr. 1995, aff. jtes C-358/93 et C-43pBordessa et a. : Rec. CJCE 1995, I, p. 361, pt
33. - CJCE, 4 juin 2000, aff. C-35/98, VerkooijgRec. CJCE 2000, I, p. 4071, pt 33)

Traité de Maastricht et articles 73 B a 73 G du trié CE - En méme temps qu'il mettait en place
I'Union économique et monétaire, le traité de Maadt a modifié de maniére considérable les
dispositions du traité sur la libre circulation degpitaux dans le prolongement de 'oeuvre ensepri
par la voie d'un acte de droit dérivé, la direc®82361/CEE. La doctrine a ainsi observé que i&tra
de Maastricht avait "constitutionnalisé” les appale cette directive. Tout en élargissant le chaagit
aux paiements, le traité de Maastricht a inséréaleeaux articles dans le traité CEE, devenu traité
CE, qui, en vertu de l'article 73 A, prirent efieetompter du ler janvier 1994, date de commencement
de la deuxieme phase de I'Union économique et raivaétles articles 73 B & 73 G ont remplacé les
articles 67 a 73 ; l'article 73 H a prévu un régtra@sitoire jusqu'au ler janvier 1994,

Ainsi, l'article 73 B a établi une libération taatles mouvements de capitaux et l'a étendue aux
paiements, aussi bien dans les échanges entrerigatbres que dans les échanges avec les Etats
tiers, sous réserve des dérogations et exceptiressément prévues. L'article 73 C a établi une

exception et une base juridique pour l'adoptiomésures par le Conseil en ce qui concerne certains
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mouvements de capitaux entre les Etats membresseEtats tiers. L'article 73 D a institué une
dérogation applicable a tous types d'échanges endeuprotéger certains intéréts limitativement
énumérés. L'article 73 E a prévu le maintien,ra firovisoire, de dérogations obtenues par les Etat
membres. L'article 73 F a permis des mesures deegarde dans les échanges avec Etats tiers. Enfin,
l'article 73 G a prévu l'adoption de mesures umgepar le Conseil a I'égard des pays tiers. |l i@fipa
que la plupart des dispositions ainsi introduitestssous réserve de quelques adaptations et de la
renumérotation des articles découlant du traitémd®rdam(V. infra n°® 10) encore applicables
aujourd'hui. Il arrive a la Cour de justice, deslque de la date des faits d'une affaire sontianté

au ler mai 1999, date d'entrée en vigueur du waddsterdam, de faire expressément référence a ces
articles(V. par exemple, CJCE, 17 janv. 2008, aff. C-256/&er : Rec. CIJCE 2008, I, p. 123. -
CJCE, 22 déc. 2008, aff. C-282/07, Truck Centen, éracore publiée)

Traité d'’Amsterdam - Le traité d'Amsterdam a procédé a une renumératatss articles du traité
CE. Ainsi les articles 73 B & 73 F du chapitrd_ds capitaux et les paiementsdnt-ils devenus les
articles 56 a 60. L'article 73 E relatif aux dere@ mesures de sauvegarde entre Etats membres,
devenu obsoléte en raison du caractére transithiraégime dérogatoire qu'il instaurgid.-M.
Hauptmann, Article 73 E, in V. Constantinesco, Rva&, D. Simon (dir.), Traité sur I'Union
européenne. Commentaire article par article : PaEsonomica, 1995, p. 189 et 198)été abrogeé.

Traité de Nice -Principalement consacré a des adaptations de riasitetionnelle, le traité de Nice
n'a apporté aucune modification aux dispositionglthpitre 4 relatif aux capitaux et aux paiements.
Désormais, ce sont toujours les articles 56 a 6@raitée CE qui régissent la libre circulation des
capitaux et des moyens de paiement.

Tant et si bien :

Liberté fondamentale - Dans sa jurisprudence, la Cour de justice n'h¢site a faire référence au
"principe fondamental de la libre circulation deapitaux" (CJCE, 14 mars 2000, aff. C-54/99, Eglise
de Scientologie : Rec. CJCE 2000, I, p. 1335, pt IZJCE, 15 juill. 2004, aff. C-315/02, Lenz : Rec
CJCE 2004, I, p. 7063, pt 26. - CJCE, 14 sept. 2@f6 C-386/04, Centro di Musicologia Stauffer :
Rec. CJCE 2006, I, p. 8203, pt 3y a cette liberté en tant gligrincipe fondamental du traité"
(CJCE, 2 juin 2005, aff. C-174/04, Comm. c/ ItaliRec. CIJCE 2005, I, p. 4933, pt 3%e qui
témoigne d'une volonté d'alignement sur les alitvegtés de circulation.

Il apparait que les mouvements de capitaux et diesnents sont soumis a un régime de liberté assorti
de dérogations correspondant a des objectifs slilslespde justifier certaines restrictions ainsequ
d'exceptions et de mécanismes spécifiquement appdis aux relations avec les Etats tiers (I1).
Préalablement, il conviendra d'en déterminer lenghd'application (1).

Chapitre 3 : la libre circulation des personnes etles services

Deux volets : libre circulation des travailleuiibré prestation de services et d’établissement.

Section | Libre circulation des travailleurs

I. - Notion de "travailleur"
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10. - Les trois criteres de l'arrét "Lawrie-Blum" (CJCE, 3 juill. 1986, aff. 66/85 : Re. CJCE
1986, p. 2121} Il n'existe pas de définition |égislative de laiantde "travailleur". C'est la Cour de
justice qui, progressivement, a élaboré les cstgrermettant de définir cette notion, en particulie
dans l'arrétLawrie-Blum®, dans lequel elle affirma que cette notion dai @&géfinie selon des criteres
objectifs qui caractérisent la relation de traeailconsidération des droits et des devoirs despees
concernées. Selon la Cour de justice, les troigeres permettant de définir la caractéristique
essentielle d'une relation de travail sont lesaniw

- la personne exerce une prestation économique ;
- cette prestation est exécutée en faveur et sowsdess d'une autre personne ;
- I'exercice de cette prestation donne lieu a un@n@nation.

Une personne pourra donc étre qualifiée de "trewall au sens de l'article 39 CE, méme si elle ne
peut se voir reconnaitre ce statut au regard dtiidterne, dés lors qu'elle satisfait concrétenseoés
trois conditions.

Chacun de ces critéres a fait I'objet de précisitams la jurisprudence de la Cour de justice.

I. - Notion de "libre circulation"

17. - Circulation libre - Ressortissant d'un Etat membre, aujourd’hui citoglenl'Union, le
travailleur bénéficie du droit de circuler et dgoséner sur le territoire des autres Etats membres.
Notamment, il ne peut étre soumis a une obligali®risa de sortie ou d'entrée ou a celle d'obtenir
permis de séjour. Il bénéficie également d'un rédiras protecteur, dérogatoire au droit commun, en
matiere d'éloignement du territoire. En ce serjeuit d'un droit de libre circulation.

18. - ... mais pas inconditionnelle. Toutefois, ce statut trés avantageux ne le plasedans une
situation assimilable & celle du national de I'Etetmbre d'accue(lCJCE, 14 juill. 1977, aff. 8/77,
Sagulo : Rec. CJCE 1977, p. 149B) vertu du droit international, ce dernier natgefuser a I'un de
ses nationaux l'entrée et le séjour sur son tegi{€JCE, 4 déc. 1974, aff. 41/74, Van Duyn : Rec.
CJCE 1974, p. 1337En revanche, les travailleurs ressortissantsade®es Etats membres jouissent
d'un droit d'entrée et de séjour qui reste soungisrtaines conditions prévues par le traité ourdét d
dérivé (CJCE, 11 avr. 2000, aff. C-356/98, Kaba : Rec. ERDOO, |, p. 2623)Leur droit de séjour
peut donc étre soumis a certaines conditions egraine protection accrue ils peuvent étre expulsés
méme s'ils sont nés dans I'Etat membre d'ac@@aCE, 29 avr. 2004, aff. C-482/01, Orfanopoulos :
Rec. CJCE 2004, I, p. 5257)

19. - Droit & la libre circulation, sans circulation - L'article 45 TFUE garantit le droit & la libre
circulation, ce qui suppose, en régle généralejéplacement d'un travailleur ressortissant d'un Eta
membre vers un autre Etat membre. Ce n'est pasursupécessaire. L'enfant, né en France et ayant
toujours résidé dans cet Etat membre, d'un trauailitalien ayant exercé son droit a la libre
circulation en France, acquiert lui-méme le stdauttravailleur européen” en France lorsqu'il aecéd

un emploi salarié en France, et peut donc reveedigubénéfice du droit européen, sans que puisse
lui étre opposé qu'il se trouve dans une hypotlesesituation interne". Ce qui importe, c'est qu'il
posséde la nationalité italienne et que subsiste da élément d'extranéi(€JCE, 27 sept. 1988, aff.
235/87, Matteuci : Rec. CIJCE 1988, p. 5589 possibilité de se prévaloir de l'article 43UH-sans
avoir préalablement circulé peut également étreqnée par le binationV. infra n° 45)

Interdiction des discriminations et des entraves

53. - Discrimination "directe" et "indirecte". Déf initions. - Une discrimination est dite "directe" -
ou ouverte, ostensible - lorsque la différence ra@ement opérée entre travailleurs nationaux et
travailleurs des autres Etats membres, au détrimentes derniers, est directement fondée sur la
nationalité de ceux-ci. Une discrimination est ditedirecte” - ou cachée, déguisée - lorsque la
différence de traitement n'est pas fondée direatenser leur nationalité, mais sur un critere
d'apparence neutre, telle une condition de résaencde durée de résidence sur le territoire datl'E
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membre d'accueil, lequel joue ou est susceptiblpuaer, en pratique, essentiellement au détriment
des travailleurs des autres Etats memi@KCE, 23 mai 1996, aff. C-237/94, O'Flynn : RedCE
1996, |, p. 2617)

L'appréciation de ce qu'est une mesure "susceptiblgouer essentiellement au détriment" des
travailleurs européens reste toutefois parfoiselargnt subjective. Dans son artBarth" (CJUE, 15
avr. 2010, aff. C-542/08 : non encore publiée awc.)Rda Cour juge qu'une mesure (réegle de
forclusion) qui affecte tous les professeurs dersité ayant acquis leur ancienneté au moins die par
dans des universités d'autres Etats membres selgs professeurs de I'Etat membre d'accueil dont
l'indemnité d'ancienneté n'a pas été correctensatilée ne crée pas de discrimination indirecté tou
simplement parce qu'étant dans une situation smilds se voient appliquer une solution identidue
Or, le fait que la méme régle s'appliqgue a deuxiggs jugés en situation comparable (ce qui, en
I'espéce, était en outre discutable) ne suffévddence pas pour conclure a lI'absence de disatiom

s'il peut étre établi (ce qui était facile en l'mgence) qu'elle "est susceptible de jouer en guatau
détriment” des travailleurs des autres Etats mesnline effet, selon la jurisprudence, pour étatiliys

a discrimination indirecte, il convient simplemeat® comparer la proportion de nationaux et de non-
nationaux parmi les personnes affectées par lanmesucaus€CJICE, 21 sept. 2000, aff. C-124/99,
Borawitz : Rec. CJCE 2000, I, p. 7293)

54. - Discrimination entre nationaux "sédentaires" et naionaux "migrants" - Pour la premiere
fois en 1997, la Cour de justice a jugé que &b TFUE interdit aussi les discriminations, par
Etat membre, & I'encontre de ses travailleurs matio qui, aprés avoir exercé leur droit a la libre
circulation, reviennent dans I'Etat membre d'oggint revendiquent, par exemple, un avantage social
dont I'octroi est lié a une condition de résidef@@&CE, 30 janv. 1997, aff. C-4/95, Stober : RecCEJ
1997, I, p. 511)Par la suite, la Cour a étendu cette interdicpécifique de discrimination aux
"citoyens migrants{CJCE, 11 juill. 2002, aff. C-224/98, D'Hoop : R€ZICE 2002, I, p. 6191)

Bien que cette discrimination ne soit opérée, méalement ni indirectement, en fonction de la
nationalité des intéressés, la Cour de justicega mue cette discrimination est une discrimination
indirecte(CJCE, 20 janv. 2005, aff. C-306/03, Salgado AlonBec. CJCE 2005, I, p. 705}lle est
donc, potentiellement, justifiable par n'importestgl raison impérieuse d'intérét géngi@ICE, 13
nov. 2003, aff. C-209/01, Schilling : Rec. CJCE200p. 13389)

Lorsqu'un travailleur national ayant exercé sonitdiola libre circulation revient dans son Etat
d'origine ou lorsque tout en y travaillant il ex@nne activité paralléle dans un autre Etat merabre
revendique un droit garanti par l'article 45 TFUlEeut appuyer sa revendication indifferemment sur
trois moyens : I'existence d'une discriminationudgée a I'encontre des travailleurs europ¢€d€E,

27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher : Rec. CJCE619, p. 3089) celle d'une discrimination par
rapport aux nationaux n‘ayant jamais exercé leoit drla libre circulatiofCJCE, 30 janv. 1997, aff.
C-4/95, Stbber : Rec. CIJCE 1997, I, p. 51l) encore la présence d'une entrave le dissuadant
d'exercer son droit de libre circulatioBJCE, 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus : Rec. C1G83, |,

p. 1663 - sur ce dernier poiny,. infra n° 58.

55. - Discrimination & rebours - Le droit de I'Union n'interdit pas aux Etats mensbde traiter
moins bien les travailleurs nationaux que les ftkeevas européens lorsqu'ils ne peuvent faire valoi
aucun facteur de rattachement au droit de I'Unixamns ce cas-l1a, il appartient, éventuellement, aux
juridictions nationales de vérifier que cette disimation a rebours est compatible avec les regles
constitutionnelles d'égalité entre nationd@JCE, 16 juin 1994, aff. C-132/93, Steen : RedCEJ
1994, |, p. 2715)

Dans la doctrine, il est parfois avancé que ce tgeliscrimination devrait étre aussi interdit fzar
droit de I'Union, particulierement aprés l'insamtidu concept de citoyenneté dans le traité . Laeném
idée a été défendue par I'avocat général Sharpstom I'affaireé'Gouvernement Wallon(CJCE, ler
avr. 2008, aff. C-212/06 : Rec. CJCE 2008, |, p83)6Une telle idée semble toutefois oublier la
prémisse méme sur laguelle repose l'article 45 T,RRU&avoir le fait d'avoir exercé le droit a lardib
circulation. Dans la mesure ou ce droit n‘a pasrésce, l'interdiction de discrimination édictée p
cette disposition ne peut trouver a s'appliquerar@ua la citoyenneté, la Cour de justice a répété a
plusieurs reprises que la citoyenneté de I'Unicéyvye a l'article 17 CE, n'a pas pour obijectif
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d'étendre le champ d'application matériel du traitdes situations internes n'ayant aucun facteur de
rattachement au droit de I'Uni¢GJCE, 5 juin 1997, aff. C-64/96 et C-65/96, Uedakedacquet : Rec.
CJCE 1997, |, p. 3171 'est ce que la Cour a rappelé en 2008 danaitafsouvernement Wallon"
(CJCE, ler avr. 2008, C-212/06, préc.)

Limites au droit a la libre circulation

71. - Principes - Un travailleur ne perd son droit de séjour dantaf'Enembre d'emploi que dans
deux situations : s'il perd la qualité de travaillgdépart de I'Etat membre d'emploi, chdmage
volontaire) ou s'il constitue une menace pour t®mlblic, la sécurité publique ou la santé pulgiqu
Dans ce second cas de figure, la directive 64/2B/@u Conseil, du 25 février 1964, pour la
coordination des mesures spéciales aux étrangeratére de déplacement et de séjour justifiées par
des raisons d'ordre public, de sécurité publiqugeetanté publiquéCons. CE, dir. 64/221/CEE, 25
févr. 1964 : Journal Officiel des communautés eaesmes 4 Avril 1964)i garantissait, ainsi qu'aux
membres de sa famille, une protection renforcédrediexpulsion. S'agissant de ces derniers, sont
également couverts ceux qui seraient en situatiéguliere de séjour dans I'Etat membre d'accueil
(CJCE, 25 juill. 2002, aff. C-459/99, MRAX : RedGE 2002, I, p. 6591)

Cette protection renforcée découlait de la natuéamen du droit de libre circulation conféré au
travailleur par le traité. La réserve d'ordre pubtle sécurité publique et de santé publique, itescr
dans le traitéart. 45, § 3, TFUE)et mise en oeuvre dans cette directive, n'est@asue, comme elle
I'est pour un étranger "ordinaire”, comme une dibmdipréalable posée a l'acquisition du droit
d'entrée et de séjour, mais elle permet seulenappatter, dans des cas individuels et en présence
d'une justification appropriée, des restriction&xgercice d'un droit directement conféré par &tdr
(CJCE, 3juill. 1980, aff. 157/79, Pieck : Rec. &80, p. 2171)

La directive 64/221/CEE a donné lieu a une juridpnce abondante. La Cour de justice a
essentiellement confirmé qu'une mesure prise @udé la réserve d'ordre public ne peut se fonder g
sur le comportement personnel de l'individu quifan I'objet et elle ne peut jamais constituer une
mesure de prévention générale a I'encontre desgéhs(CJCE, 26 févr. 1975, aff. 67/74, Bonsignore

: Rec. CJCE 1975, p. 29&lle a également renforcé les garanties procékicnt doit bénéficier un
travailleur d'un autre Etat membre avant toute meeptise au titre de la directive. Dans ce contexte
elle a notamment affirmé le principe d'un droit & procés équitable dans le contentieux de
I'expulsion, offrant ainsi au travailleur d'un auftat membre une protection plus étendue que celle
découlant de la Convention européenne des droitthdmme, la Cour européenne des droits de
I'hnomme considérant aujourd'hui encore que I'art&l paragraphe 1, de la Convention européenne
n'est pas applicable a un tel contentiecQEDH, 25 mars 2004, n° 16870/03, Vikuloécision sur la
recevabilité).

La directive 64/221/CEE a été abrogée et ses difpus ont été insérées dans la directive
2004/38/CE, laquelle, en construisant sur un acpuisprudentiel de plus de trente ans, a encore
renforcé la protection des travailleurs des aukets membres et des membres de sa famille, en
intégrant I'essentiel de cet acquis dans le codeerde la directive ou en introduisant dans celtec
nouvelles dispositions protectrices.

72. - Ordre public : "mesure proportionnée" - L'article 27 de la directive 2004/38/CE reprend les

enseignements de la jurisprudence en énoncantequasure d'expulsion ne peut étre prise si le
méme comportement, lorsqu'il est le fait d'un matipne donne pas lieu & une sanction équivalente
(CJCE, 18 mai 1982, aff. 115/81, Adoui : Rec. CI0GB2, p. 1665)

Section Il Libre prestation de services et d’étabfisement

Distinctions avec d’autres libertés, domaine, régim

§ 1) distinction entre libre prestation des servies et autres libertés
A Libre prestation des services et liberté d'étalissement

Présence temporaire du prestataire de servicesSeul le caractere temporaire de la présence du
prestataire de services sur le territoire de I'H&tcueil permet de distinguer la libre prestaten
services de I'hypothese de I'établissement. Assdgn la Cour, une activité exercée dans un autre

73



Etat membre sans limitation prévisible de durésaait relever de la libre prestation des services
(CJCE, 5 oct. 1988, Steymann, citée supra n° 236ptDés lors, le membre d'une secte présent
dans un Etat membre ou il réside habituellemenmengil effectue des travaux au sein de la secte
ayant la nature de prestations de services, deitténsidéré comme établi (méme arrét). De méme,
la réalisation d'installations routiéres de disttibn de carburants implique nécessairement l'acceés
au territoire de I'Etat d'accueil aux fins d'unetipgpation stable et continue a la vie économidae

cet Etat et reléve donc de la liberté d'établisse@IUE, 11 mars 2010, aff. C-384/08, Attanasio,
citée supra n° 10)

En revanche, la prestation de services peut dlmsiepirs années, comme par exemple lors de la
construction d'un grand batimgl@JCE, 11 déc. 2003, aff. C-215/01, Schnitzer .. RICE 2003,

I, p. 14847 ; Europe 2004, comm. 42, p.,1d)seul fait qu'un opérateur établi dans un E@mbre
fournisse des services dans un autre Etat surémedp prolongée ne suffisant pas & le considérer
comme établi dans ce dernier E¢@UCE, 29 avr. 2004, aff. C-171/02, Comm. CE c/tiyal :
Rec. CJCE 2004, p. 14847 ; Europe 2004, comm.. 205)

Le Conseil d'Etat, statuant en référé, a rejetédeurs formé par la société Easyjet contre unedécr
de 2006 estimant que les bases d'exploitation alepagnies aériennes entraient dans la définition
des locaux et infrastructures a partir desquelsagtigité stable est exercée sur le territoire deas,
rendant alors applicable le droit du travail fraagn vertu de l'article L. 342-4 du Code du trhvai
(CE, 15 janv. 2007, Easyjet Airlines : JurisData2007-071284)Les compagnies aériennes sont
en effet présentes sur une base d'exploitation afwaport sans limitation prévisible de durée et
doivent étre considérées comme établies et noibendrestation des services.

B Distinction entre libre prestation des servicest libre circulation des travailleurs

Déplacement du personnel des entreprises en libregstation des services La libre prestation
des services permet a une entreprise prestatagerdiees de se déplacer avec son personnel sur le
territoire de I'Etat d'accueil. Celui-ci n‘accédes @ proprement parler au marché du travail datl'Et
d'accueil et les salariés de I'entreprise en |ibestation des services ne sont pas considéréseomm
exercant alors la libre circulation des travaile(€JCE, 27 mars 1990, aff. C-113/89, Rush
Portuguesa : Rec. CJCE 1990, I, p. 1417. - H. Qadvd-. Dintilhac, Droit d'établissement et libre
prestation des services : RTDE 1991, chron. p.-39. Rodiere : RTDE 1990, p. 638. - CJCE, 9
aolt 1994, aff. C-43/93, Vander Elst : Rec. CICB419, p. 3803) Cette jurisprudence n'est
toutefois pas applicable a la mise a dispositiomdé-d'oeuvre qui peut étre subordonnée, durant
la période transitoire de l'adhésion des nouveataxsEmembres, a un régime d'autorisation de
travail, la Cour de justice ne distinguant pas rsedae les travailleurs accedent directement au
marché du travail de I'Etat d'accueil ou par lésbitune entreprise de mise a disposition de main-
d'oeuvre et ce, malgré les dispositions de la tire®6/71/CE(V. infra n° 38)qui assimilent le
détachement des travailleurs a la libre prestatemservices il est vrai a des fins de protectin d
travailleurs qui sont différentes des objectifsvpig par les dispositions transitoires des traités
d'adhésion(CJUE, 10 févr. 2011, aff. jtes C-307/09 & C-309/0oplus : Europe 2011, comm.
126, note V. Michel ; RJS 5/11, p. 355, note F.évey

Application des régles sociales protectrices de k& d'accueil - L'Etat d'accueil peut néanmoins
exiger I'application de certaines regles d'ordrelipucomme par exemple le bénéfice d'un salaire
minimum prévu par la Iégislation nationale ou pes tonventions collectives conclues par les
partenaires sociaufCJCE, 3 févr. 1982, Seco, citée supra n° 36, pt-1@dJCE, 27 mars 1990,
Rush Portuguesa, citée supra n° 35, pt 18. - CECanit 1994, Vander Elst, citée supra n° 36, pt
23. - J.-G. Huglo, Droit d'établissement et libmegtation de services : RTDE 1995, p. 833)

Dans un arrét ultérie(CJCE, 15 mars 2001, aff. C-165/98, Mazzolini : RedCE 2001, I, p.
2189. - J.-G. Huglo, Droit d'établissement et lilpeestation de services : RTDE 2001, p. 743)
alors que la directive 96/71/CE n'était pas enapglicablerationae temporisla Cour semble
nuancer quelque peu sa jurisprudence en ce quegblelle réaffirme le droit pour I'Etat membre
d'accueil d'imposer le respect par I'employeuiilze Iprestation de services du salaire minimum en
vigueur dans cet Etat, elle reléve que cette ofitigaloit respecter le principe de proportionnalité
Le juge national doit a cet égard prendre en congtdurée des prestations de service, leur
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prévisibilité et le fait que les employés ont effeement été déplacés vers I'Etat d'accueil ou
continuent au contraire d'étre rattachés a la lm®érations de leur employeur dans son Etat
membre d'origine. Il s'agissait en I'espéce d'atigigé de surveillance impliquant un roulement du

personnel afin qu'il ne soit pas trop facilememniifié par la clientéle d'une galerie marchande et
les salariés travaillaient donc partiellement esmEe et partiellement en Belgique.

De méme, dans l'arréPortugaia Construcdes(CJCE, 24 janv. 2002, aff. C-164/99 : Rec. CIJCE
2002, I, p. 787. - C. Prieto, Liberté d'établisseinet de prestation de services : RTDE 2003, p.
489), si la Cour confirme, alors que la directive 96CH n'était pas encore applicable,
l'applicabilité des régles de I'Etat d'accueil engai concerne le salaire minimum au motif que la
protection des travailleurs constitue une raisopérieuse d'intérét général justifiant cette entiave
la libre prestation des services, elle juge enmela injustifiée la regle nationale interdisant aux
employeurs établis dans d'autres Etats membresodeojp, comme les employeurs de I'Etat
membre, instituer par un accord collectif d'entispun salaire minimum inférieur au salaire prévu
par la convention collective applicable. Cettegprudence sur le salaire minimum a été transposée
au régime des congés payés. Si le juge nationalépahiir que le régime des congés payés de I'Etat
membre d'accueil est plus avantageux que celui'Etat |d'origine du prestataire de services,
I'exigence de cotiser & une caisse de congés pykstat d'accueil peut lui étre imposée au nom
de la protection des travailleurs, le juge natiatetant toutefois faire un bilan colt-avantageeentr
la protection supplémentaire apportée par le diaittravail de I'Etat d'accueil et les charges
administratives et économiques qui pesent alordesprestataire de servicEJCE, 25 oct. 2001,
aff. jtes C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98, @988a C-71/98, Finalarte Sociedade de
Construcéo Civil : Rec. CIJCE 2001, I, p. 783Y. sur ces arréty/. Hatzopoulos, Que reste-t-il de
la directive sur les services ? : Cah. dr. eur. 206° 3-4, p. 299, spécialement p. 40

Dans un arrét important du 18 décembre 2007 redatif syndicats suédo{€JCE, 18 déc. 2007,
aff. C-341/05, Laval un Partneri : Rec. CJCE 20Q7p. 11767 ; Europe 2008, comm. 40 ; JDI
2008, chron. 4)la Cour de justice a estimé disproportionnée aaon collective syndicale
engagée pour obliger un employeur établi dans dre dtat membre & signer une convention
collective afin de permettre, dans un second tefqsyerture de négociations collectives pour
déterminer le salaire applicable, dés lors qu'ittagit pas d'un salaire minimum et que le contexte
national est marqué par l'absence de dispositiofisamment précises et accessibles rendant en
pratique impossible ou excessivement difficile ééedmination du salaire minimal.

Dans un arrét du 18 juillet 2007, la Cour de jste estimé justifiée par la protection des
travailleurs I'obligation pour le prestataire devgees de traduire les contrats de travail et igsels

de paie dans la langue de I'Etat d'accueil, enargjde recours en manquement de la Commission
sur ce poin{CJCE, 18 juill. 2007, Comm. CE c¢/ Allemagne, c#épra n° 36)

L'employeur n'ayant pas respecté les dispositionséiatives de I'Etat d'accueil en matiére de
salaire minimum peut faire I'objet de sanctionsgi&n a la condition que ces dispositions soient
suffisamment précises et déterminalfle3CE, 23 nov. 1999, Arblade, citée supra n°. 36)

C Libre prestation des services et libre circulatn des marchandises

Caractére prépondérant de la fourniture de biendeoservices. - Afin de distinguer les situations
relevant de la libre circulation des marchandisescédlles relevant de la libre prestation des
services, la Cour de justice applique la regleiticathelle selon laguelle "l'accessoire suit le
principal" et examine si la part de fourniture dbien est ou non prépondérante par rapport a
l'activité de prestation de services elle-mé@a&GE, 5 oct. 1994, Van Schaik, citée supra n°-26
V. aussiCJCE, 26 mai 2005, aff. C-20/03, Burmanijer : Re#CE 2005, I, p. 4133 ; Europe 2005,
comm. 243 Ainsi, la fourniture de marchandises lors dettetien d'un véhicule par un garagiste -
huiles, piéces de rechange - est accessoire paortag la prestation de services que constitue la
révision du véhicule (méme arrét). Lorsqu'il espassible de distinguer I'accessoire du principal,
s'agissant d'une procédure nationale d'autorispti&able pour la commercialisation de décodeurs
par des opérateurs de télévision par satellite€Cdar a examiné la compatibilité de la mesure
nationale a la fois au regard de la libre circolatdes marchandises et de la libre prestation des
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serviceg(CJCE, 22 janv. 2002, aff. C-390/99, Canal Satdligital : Rec. CJCE 2002, I, p. 607 ;
Europe 2002, comm. 102)

§ 2 Domaine de la libre prestation de services
A GENERALITES

Pour étre qualifiee par la Cour de justice de tibeubsidiaire'(CJCE, 30 nov. 1995, aff. C-55/94,
Reinhard Gebhard : Rec. CJCE 1995, |, p. 4168)libre prestation des services n'en présenge pa
moins le caractére peut-étre le plus original pdesilibertés de circulation consacrées par let dioi
I'Union. En effet, si l'installation de facon dulafl'étrangers dans un autre Etat pour y exeroer un
activité économique existe depuis longtemps, l'aqgdizsement d'une prestation par un prestataire de
services établi dans un autre Etat, par le camadtitif de la confrontation entre les deux ordres
juridigues nationaux concernés, suscite des difésugqu'on ne pouvait guere soupgonner en Europe
avant la mise en application des traités commuirasta

Tres tét, la Cour de justice, malgré le libellél'deticle 50 CE, devenu l'article 57 TFUE, ne pause
résoudre a appliquer mécaniquement toutes lessrégiernes de I'Etat d'accueil & une prestation par
nature temporaire, alors que le prestataire deicemnest déja tenu a l'observation des regles en
vigueur dans son Etat d'origine. Le dépassemeria dégle du traitement national exprimée aux
articles 43 et 50 CE, devenus les articles 49 gt&Tera dés lors d'abord en matiere de libreaties

des services.

Sans doute cette particularité, ajoutée a l'intteede la jurisprudence applicable en matiére de lib
circulation des marchandises depuis l'at@&ssis de Dijon'(CJCE, 20 févr. 1979, aff. 120/78, Rewe-
Zentral : Rec. CJCE 1979, p. 64@)t-elle joué un réle dans le dépassement p@ola de justice, au
début des années 1990, de la regle du traitemdimnahtant en matiere de libre prestation des
services qu'en matiere de liberté d'établissenhenprincipe de non-discrimination, en effet, a jne &
qualifié de "degré zéro de l'intégration communiaetaJ.-G. Huglo, Droit d'établissement et libre
prestation des services : RTDE 1992, chron. p. 687. aussi, sur les fonctions du principe de non-
discrimination,K. Lenaerts, L'égalité de traitement en droit comautaire, Un principe unique aux
apparences multiples : Cah. dr. eur. 1991, n° p.23) dont le dépassement était des lors inéluctable.
Par cette évolution de la jurisprudence, se dessitg un régime unifié pour les quatre libertédsel
circulation des marchandises, des salai@kCE, 15 déc. 1995, aff. C-415/93, Bosman : REECEC
1995, I, p. 4921)liberté d'établissement et libre prestation d@sises (pour une opinion différente,
V. D. Martin, "Discriminations”, "entraves" et "radns imperieuses" dans le traité CE, trois concepts
en quéte d'identité : Cah. dr. eur. 1998, n° 3-42@1 et n° 5-6, p. 561 et de facon plus nuancéé,
Hatzopoulos, Exigences essentielles, impérativeisnparieuses, une théorie, des théories ou pas de
théorie du tout ? : RTDE 1998, p. 191

Directive "services" du 12 décembre 2006 Cette évolution vers le dépassement de la régle du
traitement national, qui reste relative dans lasprudence de la Cour de justice compte tenu des
raisons impérieuses d'intérét général et des matés a l'article 46 CE (deveraut. 52 TFUB qui
peuvent justifier les entraves résultant de I'ajion de la Iégislation de I'Etat d'accu@il infra n°

73 et 99) aurait été en revanche plus radicale si avaiadtfptée en I'état la proposition de directive-
cadre de la Commissiofproposition de directive COM(2004)2 finglite directive"Bolkestein;
proposition de directive faite en janvier 2004 béssant, sous certaines dérogations trées lisjilée
principe de l'application de la législation de d&tl'origine du prestataire de servic®DUE 2004/2,

p. 373. - S. d'Acunto, La proposition de directbue les services dans le marché intérieur : RDUE
2004/2, p. 201. - O. De Schutter et S. Francq, lappsition de directive relative aux services dins
marché intérieur : reconnaissance mutuelle, harreatidon et conflits de lois dans I'Europe élargie :
Cah. dr. eur. 2005, n° 5-6, p. 603. - P. PellegrieioR. Jeannin, Proposition de directive sur les
services : pour tenter d'y voir clair : Gaz. eumu ®alais n° 34, mai 2005, n° 135 a 139, p. 6. - F.
Arnaud-Faraut et S. Soares, Proposition de directur les services : quels progrés possibles ? :
Gaz. eur. du Palais n° 34, mai 2005, n° 135 a 139,).

Le texte final n'a pas retenu l'application deéigislation du pays d'origine mais restreint, eniénat
de libre prestation des services, les justificatipassibles aux entraves aux seuls motifs tird'sidize
public, la santé publique, la sécurité publiqueotifa figurant a l'article 52 TFUE - et la protestide
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I'environnement, excluant ainsi notamment la ptaiacdes consommateu(PE et Cons. UE, dir.
2006/123/CE, 12 déc. 2006 relative aux servicessdanmarché intérieur, art. 14 et 16 : Journal
Officiel de l'union européenne 27 Décembre 200636.- V. Colloque CRUE (Paris I) - Cour de
cassation, La directive du 12 décembre 2006 redatinx services dans le marché intérieur : Europe
2007, études 6 a 17. - M. Fallon et A.-C. Simon,diractive "services" : quelle contribution au
marché intérieur ? : JTDE 2007, n° 136, p. 33. -d3\cunto, Directive Services (2006/123/CE) :
radiographie juridiqgue en dix points : RDUE 2007(2,261. - V. Hatzopoulos, Que reste-t-il de la
directive sur les services ? : Cah. dr. eur. 2007 3-4, p. 299)Ce texte inhabituel modifie ainsi la
teneur de l'article 49 CE (devenart. 56 TFUB tel gu'interprété par la Cour de justice et ae, e
l'absence d'harmonisation totale. Il comporte pheuas une obligation pour les Etats membres
d'examiner leurs procédures et formalités applesld I'accés a une activité de servag. 5),
l'instauration de guichets uniques pour accomiglirsemble des formalités requises pour l'acces a de
activités de servicefart. 6), un droit a l'information des prestataires et idasiires, notamment par
voie électroniqudart. 7, 8, et 21)la codification de la jurisprudence de la Coulj#ice en matiére
d'établissemertart. 9 s.) une obligation dite de "screening", a savoir ahkgation d'examen par les
Etats membres de la compatibilité de leur droiriné avec les exigences de la liberté d'établisseme
(art. 15, et 39) l'instauration de points de liaison dans chaqtmt Enembre et une obligation
d'assistance mutuel({art. 28, et 29)un systeme d'échange d'informations et de cas(ait. 30 s.)

un programme de convergence par |'élaboration descde conduitéart. 37). Cette directive doit étre
intégrée dans les droits internes des Etats merabees le 28 décembre 2009.

Un des éléments les plus notables de la directogrtains auteurs ayant pu parler "d'anti-légistdti

(P. Manin, Conclusions : Europe 2007, étude &8) I'existence d'un champ d'application restreint
comportant de nombreuses exclusiof\é F. Picod, Le champ dapplication de la direetiv
2006/123/CE : Europe 2007, étude 8)

Selon l'article 1er de la directive 2006/123/CE :

2. La présente directive ne traite pas de la lils&t@on des services d'intérét économique
général, réservés a des organismes publics ousprivéle la privatisation d'organismes
publics prestataires de services.

3. La présente directive ne traite pas de l'albolitdes monopoles fournissant des
services, ni des aides accordées par les Etats meendui relévent des régles
communautaires en matiére de concurrence.

La présente directive ne porte pas atteinte adaltéa des Etats membres de définir,
conformément au droit communautaire, ce qu'ils reteat par services d'intérét
économique général, la maniere dont ces servicesidat étre organisés et financés
conformément aux régles relatives aux aides d'Btatles obligations spécifiques
auxquelles ils doivent étre soumis.

4. La présente directive ne porte pas atteinte aesures prises au niveau
communautaire ou au niveau national, dans le résipedroit communautaire, en vue de
la protection ou de la promotion de la diversitdturelle ou linguistique, ou du
pluralisme des médias.

5. La présente directive n'affecte pas les régesdmit pénal des Etats membres.
Toutefois, les Etats membres ne peuvent restreiladlibre prestation des services en
appliqguant des dispositions pénales qui régleméemeraffectent de fagon particuliere
l'accés a une activité de service ou l'exerciceadtalle activité a I'effet de contourner les
régles énoncées dans la présente directive.

6. La présente directive ne s'applique pas au droitravail, & savoir les dispositions
Iégales ou contractuelles concernant les condititermploi, les conditions de travail, y
compris la santé et la sécurité au travail, etrédations entre les employeurs et les
travailleurs, que les Etats membres appliquentarardment a leur législation nationale
respectant le droit communautaire. Elle n'affecs pon plus la législation des Etats
membres en matiére de sécurité sociale.
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7. La présente directive n'affecte pas I'exercies droits fondamentaux tels que
reconnus dans les Etats membres et par le droitncomutaire. Elle n'affecte pas non
plus le droit de négocier, de conclure et d'apgliqdes conventions collectives et de
mener des actions syndicales conformément auxdégiss et aux pratiques nationales
respectant le droit communautaire.

De méme, selon l'article 2, paragraphe 2, de &ctiire :
2. La présente directive ne s'applique pas auxigidisuivantes :
a) les services d'intérét général non économiques ;

b) les services financiers tels que ceux ayantdritbanque, au crédit, a l'assurance et a
la réassurance, aux retraites professionnellesndividuelles, aux titres, aux fonds
d'investissements, aux paiements et aux conseil$nastissement, y compris les
services énumérés a l'annexe | de la directive /2806E ;

c) les services et réseaux de communications élegtres ainsi que les ressources et
services associés pour ce qui concerne les matiégess par les directives 2002/19/CE,
2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE et 2002/58/CE ;

d) les services dans le domaine des transports, yri®Hes services portuaires, qui
entrent dans le champ d'application du titre Vrdiié ;

e) les services des agences de travail intérimaire ;

f) les services de soins de santé, quils soient on assurés dans le cadre
d'établissements de soins et indépendamment deadéera dont ils sont organisés et
financés au niveau national ou de leur nature gublou privée ;

g) les services audiovisuels, y compris les serviaieématographiques, quel que soit
leur mode de production, de distribution et degnaission, et la radiodiffusion sonore ;

h) les activités de jeux d'argent impliquant des mesgant une valeur monétaire dans les
jeux de hasard, y compris les loteries, les casihdss transactions portant sur des paris

i) les activités participant a I'exercice de l'auéopublique conformément a l'article 45
du traité ;

j) les services sociaux relatifs au logement sodidlaide a I'enfance et a l'aide aux

familles et aux personnes se trouvant de maniemagrente ou temporaire dans une

situation de besoin qui sont assurés par |'Etatdes prestataires mandatés par I'Etat ou
par des associations caritatives reconnues comites par I'Etat ;

k) les services de sécurité privée ;

) les services fournis par les notaires et les larssle justice, nommeés par les pouvoirs
publics.

3. La présente directive ne s'applique pas en redigcale.

La directive 2006/123/CE dans son article 3 préwat ailleurs qu'elle ne prévaut pas sur les
directives ou reglements sectoriels ni sur leseegle droit international prive, tel que le réglame
(CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 aroianit la compétence judiciaire, la
reconnaissance et |'exécution des décisions emativile et commerciale (réglement dit "Bruxelles
I" ayant remplacé partiellement la convention dex@tles du 27 septembre 1968 ; ce reglement est
entré en vigueur le 1er mars 2002ournal Officiel des communautés européennes 16igaf00])

ou le reglement (CE) n° 864/2007 du Parlement éigopet du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi
applicable aux obligations non contractuelles (R&NEPE et Cons. UE, regl. (CE) n° 864/2007, 11
juill. 2007 : Journal Officiel de l'union européemir31 Juillet 2007- V. aussi le reglement sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Romé B, et Cons. UE, regl. (CE) n° 593/2008, 17 juin
2008 : Journal Officiel de I'union européenne 4ll@éui2008 - V. toutefoisC. Kleiner, La conception
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des regles de droit international privé dans laeditive services : Europe 2007, étudé. Elle précise
elle-méme les textes communautaires qui ne soraffetés par ses dispositions. Ainsi, selon thati
3 de la directive 2006/123/CE :

1. Si les dispositions de la présente directivet sonconflit avec une disposition d'un
autre acte communautaire régissant des aspecticqpEs de I'acces a une activité de
services ou a son exercice dans des secteurs igpésifou pour des professions

spécifiques, la disposition de l'autre acte commtaige prévaut et s'applique a ces
secteurs ou professions spécifiques. Ces actegeirtcl

a) la directive 96/71/CE ;
b) le réeglement (CEE) n° 1408/71 ;

c¢) la directive 89/552/CEE du Conseil du 3 octobr&dl®isant a la coordination de
certaines dispositions législatives, réglementagteadministratives des Etats membres
relatives a l'exercice d'activitées de radiodiffusitélévisuelle (Journal Officiel des
communautés européennes 17 Octobre 1989)

d) la directive 2005/36/CE.

2. La présente directive ne porte pas sur les sedle droit international privé, en
particulier les régles régissant le droit applieaux obligations contractuelles et non
contractuelles, y compris celles garantissant g@secbnsommateurs bénéficient de la
protection que leur accordent les régles de piioteckes consommateurs contenues dans
la législation de la consommation en vigueur dans Etat membre.

Il n'en demeure pas moins que les secteurs exxdusne les loteries ou les soins de santé, continuen
d'étre régis par les articles 43 et 49 CE (devéesiart. 49 et 56 TFUI et par la jurisprudence de la
Cour de justice en matiére d'établissement et decss. L'on peut dés lors s'interroger, au-dek de
aspects procéduraux et de coopération administratinre les Etats membres, sur l'apport réel de ce
texte. Seule la restriction des justifications jfales aux entraves apportées par la |égislatiorEtiat
d'accueil &rt. 14 en matiére d'établissementagt. 16 en matiére de libre prestation des services) est
une singuliere nouveauté mais il n'est pas sOrlepielispositions de la directive soient sur ce fpoin
valides, des lors qu'il n‘appartient pas au léggsiade I'Union de modifier la teneur d'un artidies
traités par voie de directive et que la jurispruetraditionnelle de la Cour de justice n'inteadik
Etats membres d'invoquer les justifications haliitgag par exemple les raisons impérieuses d'intérét
général(V. infra n° 99)ou les dispositions de l'article 46 CE deventitkr 52 TFUE(V. infra n°® 73)
gu'en cas dharmonisation totale du secteur enec@ds C. Lemaire, La directive, la liberté
d'établissement et la libre prestation des servi€@nfirmations, innovations ? : Europe 2007, étude
10). Or I'on ne saurait considérer que la directiv@62023/CE procéde a une harmonisation totale, des
lors que, par exemple, l'article 15, paragrapheblige les Etats membres a notifier & la Commission
leurs réglementations internes et l'article 16agaphe 4, invite la Commission a présenter unamapp
au Parlement européen et au Conseil, au plus ¢a?8 décembre 2011, sur la nécessité de proposer
des mesures d'’harmonisation (V. pour une méme @piM. Hatzopoulos, Que reste-t-il de la
directive sur les services ? : Cah. dr. eur. 20073-4, p. 299, spécialement p. 32dn auteur - il est
vrai membre de la Commission - considére toutefais la directive 2006/123/CE peut restreindre les
facultés pour les Etats membres d'imposer desatasts aux opérateurs des autres Etats membres dés
lors qu'il s'agit de faciliter les libertés de cilation (S. d'Acunto, Directive Services (2006/123/CE) :
radiographie juridique en dix points : RDUE 2007(2,261, spécialement p. 269)

Notion d'établissement -La liberté d'établissement, aux termes mémes de&lka43, alinéa 2, CE
(devenu hrt. 49 TFUB, comporte l'accés aux activités non salariéegwst exercice, ainsi que la
constitution et la gestion d'entreprises et notanminue sociétés. Si, selon la Cour, "la notion
d'établissement au sens du traité est une notiés Marge, impliquant la possibilité pour un
ressortissant communautaire de participer, de fataile et continue, a la vie économique d'un Etat
membre autre que son Etat d'origine, et d'en pirefit, favorisant ainsi l'interpénétration éconque

et sociale a l'intérieur de la Communauté dan®feaine des activités non salarie@SICE, 21 juin
1974, Reyners, citée supra n® 1, pt 21. - CJICEH@&0 1995, Reinhard Gebhard, citée supra nil4)
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n'en demeure pas moins qu'une personne exercaacsoité professionnelle dans son Etat d'origine
et résidant dans un autre Etat membre ol il n'exaucune activité économique n'entre pas dans le
champ d'application de la liberté d'établissem{@aCE, 26 janv. 1993, aff. 112/91, Werner : Rec.
CJCE 1993, |, p. 429. - V. J.-G. Huglo, Droit didtasement et libre prestation de services : RTDE
1993, p. 662)L'établissement est en effet une notion économiqu

Situations purement internes -De la méme maniére, en présence d'une situati@mant interne, le
bénéfice de la liberté d'établissement ne peuti@gué (V. par exempl€JCE, 3 oct. 1990, aff. jtes
C-54/88, C-91/88 et C-14/89, Nino : Rec. CJCE 1990, 3537. - CJCE, ord., 19 juin 2008, aff. C-
104/08, Kurt : Rec. CJCE 2008, I, p. 97 ; Europ@®&0comm. 265, note A. RigauK en est ainsi par
exemple de la situation d'un vétérinaire belge gm@ren Belgique et ne soutenant pas avoir acquis
une formation professionnelle dans un autre Etamione (CJCE, 16 nov. 1995, aff. C-152/94,
Openbaar Ministerie : Rec. CJCE 1995, I, p. 398d)de la situation de ressortissants belges mitsida
a Bruxelles ou dans la région de Wallonie et ti&vati dans la région flamande et se voyant interdir
accés a un régime d'assurance invalif@@CE, ler avr. 2008, aff. C-212/06, Gouvernementad
Communauté francaise : Rec. CJCE 2008, I, p. 1@83rppe 2008, comm. 182, note L. Driguez. - P.
Icard, La primauté de I'usage du droit de circuser la qualité de citoyen européen : Dalloz, 2008,
1655. - C. Dautricourt, Chron. des arréts : RMUEOB0Q n° 3, p. 603)De méme, la |égislation
francaise exigeant des seuls Francais pour l'egfitmi d'un salon de coiffure la possession d'un
dipldme alors que cette exigence n'est pas reqigiseoiffeurs ressortissants d'autres Etats membres
n'‘entre pas dans le champ d'application du draiinconautaire et ne peut étre contestée par un
Francais au titre de la liberté d'établissem@uiCE, 16 févr. 1995, aff. jtes C-29/94 a C-35/94,
Aubertin : Rec. CJCE 1995, I, p. 301)

En revanche, rien n'interdit & un ressortissanionat dinvoquer le bénéfice de la liberté
d'établissement a I'encontre de son propre Etat|aig qu'il a fait usage de sa liberté de cirdoitat
par exemple en acquérant une qualification pradessille dans un autre Etat memB@aCE, 7 févr.
1979, aff. 115/78, Knoors : Rec. CJCE 1979, p. 39JCE, 7 févr. 1979, aff. 136/78, Auer : Rec.
CJCE 1979, p. 437. - V. M. Bazex, Liberté d'établisent, vétérinaires, ordre professionnel : RTDE
1984, p. 511. - K. Lenaerts, cité supra n° 5, p. LAH. Tagaras, Regles communautaires de libre
circulation, discriminations a rebours et situat®dites "purement internes". Mélanges Waelbroeck,
vol. Il : Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 1499. - Ficod, Libre circulation et situation interne : RAE
2003-2004, I, p. 47. - L. Idot, Variations sur lendaine spatial du droit communautaire, in Le droit
international privé, Esprit et Méthode, Mélanged.Bgarde : Dalloz, 2005, n° 1Bu en ayant exercé
son activité professionnelle dans un autre Etat bne¢CJCE, 6 déc. 2007, aff. C-456/05, Comm. CE
c/ Allemagne : Rec. CJCE 2007, |, p. 10517)

La Cour de justice accepte néanmoins de répondregaastions préjudicielles posées par une
juridiction nationale, méme en présence d'une tiitugpurement interne, dés lors qu'il n'est paduexc
que la législation en cause affecte les échanges Eitats membres et que des entreprises établies
dans d'autres Etats membres puissent étre affgoééd®ntrave en questig@IUE, 11 mars 2010,

aff. C-384/08, Attanasio : Europe 2010, comm. I8fe A. Rigaux)

Liberté limitée en principe aux ressortissants commnautaires et a leur famille -Les régles du
traité en matiére de liberté d'établissement peuéeme invoquées par un ressortissant d'un Etat
membre de I'Union mais également par un membrea denille d'un travailleur migrant, méme si ce
membre de la famille n'a pas la nationalité d'us Be&ats membres de I'Union, en application des
dispositions de la directive 2004/38/CE du Parlemeuropéen et du Conseil, du 28 avril 2004,
relative au droit des citoyens de I'Union et desnimes de leurs familles de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats memi(fes et Cons. UE, dir. 2004/38/CE, 28 avr. 2004 urdal
Officiel de l'union européenne 30 Avril 2004, p. #7Y. Gautier, La directive n° 2004/38/CE :
simplification et élargissement des droits d'entedede séjour reconnus aux citoyens de I'Union :
Europe 2004, alerte 32Youtefois, une ressortissante helvétique étai&spagne ne peut invoquer
la liberté d'établissement a I'encontre de ladpagnole exigeant des qualifications professioageait
certaines autorisations pour exercer la professi@gent immobilier dés lors qu'elle ne fait padipar
de la famille d'un travailleur migrant ressortisgsdiin Etat tier{CJCE, 25 juin 1992, aff. C-147/91,
Laderer : Rec. CJCE 1992, |, p. 409T)e méme, le conjoint, ressortissant d'un Etastid'un
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ressortissant communautaire n'ayant jamais fagauda son droit de libre circulation ne peut invarqu
la liberté d'établissement et la jurisprudence comamtaire en matiere de reconnaissance des
diplomes(CJCE, ord., 21 janv. 2008, aff. C-229/07, Mayeur)

La liberté d'établissement peut étre invoquée paessortissant d'un Etat membre pour s'étabilirea t
professionnel dans un des territoires d'outre-maerchis sous réserve d'une condition de réciprocité
(V. art. 183, 8 5, CHElevenuart. 199, 8 5, TFUE. - Cons. CE, déc. n° 86/283/C&Ejuin 1986, art.
176, relative a l'association des pays et terrigsid'outre-mer & la Communauté européenne : Journal
Officiel des communautés européennes ler Juill@d1®. 1. - CICE, 12 déc. 1990, aff. jtes C-100/89
et C-101/89, Kaefer et Procacci : Rec. CJCE 199p, #647. - V. Fasc. 473

Une liberté invocable par certains ressortissants'Btats tiers - Toutefois, la directive 2003/109/CE

du Conseil du 25 novembre 2003 relative au staatrdssortissants de pays tiers résidents de longue
durée(Cons. UE, dir. 2003/109/CE, 25 nov. 2003 : Jour@#iciel de I'union européenne 23 Janvier
2004) prévoit sous certaines restrictions dans sonlarti¢ un droit de séjour d'un ressortissant d'un
Etat tiers dans un autre Etat membre que celui @i@ié autorisé a séjourner, pour une durée de plu
de trois mois et pour y exercer une activité écdagama titre salarié ou a titre indépendant.

Article 14, paragraphe 2, de la directive 2003/08/

2. Un résident de longue durée peut séjourner dardeuxiéme Etat membre pour I'un
des motifs suivants :

a) exercer une activité économique a titre salaritndapendant ;
b) poursuivre des études ou une formation professiten
c) a d'autres fins.

3. Lorsqu'il s'agit d'une activité économique aetitalarié ou indépendant visée au
paragraphe 2, poirat), les Etats membres peuvent examiner la situatolegr marché
du travail et appliquer leurs procédures nationategernant les exigences relatives au
pourvoi d'un poste ou a l'exercice de telles aévi

Pour des motifs liés a la politique du marché dwai, les Etats membres peuvent
accorder la préférence aux citoyens de I'Union, r@sgsortissants de pays tiers lorsque
cela est prévu par la Iégislation communautairgsiaju'a des ressortissants de pays tiers
résidant légalement et percevant des prestationshdenage dans I'Etat membre
concerné.

4. Par dérogation au paragraphe 1, les Etats merpkrevent limiter le nombre total des
personnes susceptibles de se voir accorder ledagjour, a condition que I'admission
de ressortissants de pays tiers soit déja sountsdelles limitations en vertu du droit en
vigueur au moment de 'adoption de la présentetiine

Par ailleurs, la Cour de justice a précisé lestglrobconnus aux membres de la famille d'un
ressortissant communautaire. Ainsi, I'époux deonatité indienne d'une ressortissante britannique
ayant séjourné en Allemagne peut invoquer les sedjletraité en matiere d'établissement lors de son
retour au Royaume-Uni avec son épouse a l'encdhinerefus de titre de séjo(€JCE, 7 juill. 1992,

aff. C-370/90, Surinder Singh : Rec. CJCE 1992. 14265. - J.-G. Huglo, Droit d'établissement et
libre prestation de services : RTDE 1992, p. 6&&) fait que l'intéressé séjourne au Royaume-uni a
titre du droit national et non du droit communargai‘a pas été jugé pertinent par la Cour de pustic
dans la mesure ol, comme la Cour le reléve, "woréissant d'un Etat membre pourrait étre dissuadé
de quitter son pays d'origine pour exercer uneigetsalariée ou non salariée, au sens du traitdes
territoire d'un autre Etat membre, s'il ne pouyais bénéficier, lorsqu'il revient dans I'Etat mesnbr
dont il a la nationalité pour exercer une actiagdariée ou non salariée, de facilités d'entréeleou
séjour au moins équivalentes a celles dont il deytoser, en vertu du traité ou du droit dérive,lsu
territoire d'un autre Etat membrépt 20) De la méme maniére, le conjoint de nationalité no
communautaire d'un ressortissant communautaireipequer la libre prestation des services que son
conjoint exerce envers d'autres Etats membres pmgficier d'un droit de séjour alors méme que ce
conjoint exerce ses prestations de service darsuless Etats membres a partir de son Etat d'erigin
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(CJCE, 11 juill. 2002, aff. C-60/00, Carpenter :R&€JICE 2002, I, p. 6279. - C. Prieto, Liberté
d'établissement et de prestation de services : RIWB, chron. p. 489)

Enfin, I'existence d'accord d'association de la @amauté avec des Etats tiers peut conduire les
ressortissants de ces Etats a pouvoir invoquefetl'efirect des dispositions de ces accords
d'association en ce qui concerne le droit d'étsdnieni(CICE, 27 sept. 2001, aff. C-63/99, Gloszcuk

: Rec. CJCE 2001, I, p. 6369. - CICE, 27 sept. 2af1C-235/99, Kondova : Rec. CJCE 2001, I, p.

6427. - CJCE, 20 nov. 2001, aff. C-268/99, Jangc.RCJCE 2001, I, p. 8615. - CJCE, 16 nov. 2004,
aff. C-327/02, Georgieva Panayotova : Rec. CJCE4120(. 11055 ; Europe 2005, comm. 10, note E.

Meisse. - CJCE, 12 avr. 2005, aff. C-265/03, Sinkae : Rec. CJCE 2005, I, p. 2579)

Notion d'établissement des sociétéd es personnes morales peuvent étre établies damsiph Etat
membre, au moyen notamment d'agences, de filialedeosuccursale@CJCE, 28 janv. 1986, aff.
270/83, Comm. CE ¢/ France : Rec. CJCE 1986, p. 212 Berlin : RTDE 1987, p. 105. - M.-C.
Boutard-Labarde : JDI 1987, p. 442. - CJCE, 30 nb995, Reinhard Gebhard, citée supra n° 4, pt
23). Selon la jurisprudence, le rattachement a urliésgment autre que le siége n'est possible que si
cet établissement présente une consistance minpaala réunion permanente des moyens humains
et techniques nécessaires a des prestations deesedéterminée@CJICE, 4 juill. 1985, aff. 168/84,
Berkholz : Rec. CIJCE 1985, p. 225&)nsi, lorsqu'une société de leasing ne dispasesdin Etat
membre ni de personnel propre ni d'une structusgmtant un degré suffisant de permanence, dans le
cadre de laquelle des contrats puissent étre conciues décisions administratives de gestiongyrise
structure apte a rendre possibles, de maniére @umndes prestations de services, elle ne peut étre
considérée comme disposant d'un établissemenestianis cet EtafCIJCE, 17 juill. 1997, aff. C-
190/95, Aro Lease : Rec. CJCE 1997, I, p. 4383.-G.JHuglo, Droit d'établissement et libre
prestation de services : RTDE 1998, p. 574)

Seconde partie : La liberté de la concurrence au gede I'Union européenne

Chapitre 1 : domaine d'application du droit communautaire de la concurrence

1.— Concurrence, compétition. —Dans bien des discours, politiques ou d’entrepriae,
concurrence apparait comme une donnée et une iéc€sest en toute hypothése une idée actuelle,
en vogue. L'idée de concurrence n’est cependantipaddée appartenant exclusivement a 'univers
de l'entreprise. La compétition sportive, notammepresente des similitudes factuelles avec la
concurrence entre entreprises: des compétitewes, jages, des fautes, des manipulations, du
dopage..., des regles. La concurrence s'observeragatalans d’autres situations, la concurrence des
candidats a une élection, la concurrence de bedat@&oncurrence que se livrent des pays, pour
employer une formule journalistique parfois appneedive, par exemple sur le plan économique,
énergétique, spatial, etc.

Le principal point commun de toutes ces situatimste I'existence de régles : contrairement a une
idée recue, il N’y a pas de compétition, pas dewgoence sans loi : la « loi de la jungle », impéqgt
une compétition entre animaux est parfaitementléégeomme I'écrit Kipling, mangé ou étre mangé
selon la loi du plus fort ou du plus malin : I'abse de regle, fOt-elle celle de la jungle, conduit
'anarchie, la barbarie, la destruction et en mmati€conomique aux monopoles, aux cartels, aux
ententes.

Si une concurrence est nécessaire, et on le peéagni comme un postullat, alors un droit de la
concurrence permet d’organiser cette nécessité.

2.— Droit, économie, systeme économique et politique Bans ces conditions, la concurrence
peut étre percue comme une donnée politique ebéugne, une liberté, qui permet a des opérateurs
économiques de s’affronter dans la conquete d’liertele sur un marché. Cette liberté est filldale
liberté du commerce, de la liberté contactuelldesta reconnaissance du droit de propriété. En méme
temps, cette liberté doit, comme les autres lilserdére affirmée, garantie et encadrée par desgegl|
étatiques afin de bénéficier d’'un régime véritable.
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Cette liberté est reconnue, légitimée et protéggredes regles de droit, celles dwit de la
concurrence matiere vaste et complexe...et politique : le ddgitla concurrence est le droit d’'une
économie de libre concurrence, comme le droit dmtsommation est celui d’'une économie de forte
consommation, ce qui suppose, sociologiguementnddomuement et politiguement que la
concurrence, le marché, soient libres, point syuéénous reviendrons.

Techniquement, le droit de la concurrence est tadstie 'ensemble deggles juridiques de
conconcurrencelesquelles sont donc différentes dégles de concurrencqui sont elles-mémes
I'ensemble des techniques de marketing, de publidié coopération interentreprises, de procédures
de passation de marché ou de contrats, etc. Céssrpgidiques de concurrence, ce droit de la
conncurrence, donc, sont cependant de définitiaygsoanétrie variable (cf. infra, n°15 s.). Le drabit
la concurrence est une branche du droit des affapieis que du droit commercial, et est en méme
temps aux confins du droit des contrats, du dreitlad responsabilité (en matiere de concurrence
déloyale et de réparation du préjudice concurrBnte droit de la propriété intellectuelle, du itirde
la consommation, du droit pénal, du droit publiceqdaffaires ou économique), du droit
communautaire, etc. Il mobilise des compétentesrdas, de procédure, d’analyses juridiques souvent
fines, d’économie ou il nous faut bien souvent @rpen tant que juristes, que nos limites sont vite
franchies.

De facon plus moderne, on peut affirmer aujourddpue le droit de la concurrence s'inscrit
dans le cadre d’'une discipline nouvelle, le droitndarché, le droit de I'économie de marché (64) ou
on parlait autrefois de droit économique. Il s'agithaque fois de la méme difficulté : le droit de
'économie, le droit du marché ou le droit de lan@arrence sont constitués des régles juridiques
applicables a la matiére considérée.

En méme temps, on peut considérer ces reglesaituddrla concurrence, de plusieurs points
de vue, juridique et économique, sans faire I'écueod’'un peu de politigue en la matiére dans la
mesure ou la question de I'utilité et des fondemelot droit de la concurrence est premiere, netserai
ce que parce, techniquement, le droit de la coanue forge une idée, une politique de I'éconortae :
tolérance aux ententes favorise les entreprisestagtes, par la création de barieres a I'entrée de
nouveaux entrants, inversement, une séveérité trgyitante contrarie les objectifs des entreprises
existantes et peut —€tre de nature a freiner Kiation technologique, la question du parasitisnoitp
central de la question du développement du droitadeoncurrence déloyale, pose le probleme
précédent dans des termes un peu différent ;igatibn des signes distinctifs, des « codes » plus
largement, non protégeables ou non protégés pdrainprovatif et qu’une entreprise connue utilise
par un tiers peut-elle étre sanctionnée et dankegueonditions : par exemple, est-il possible id&er
la couleur rouge pour nommer une boisson gazead®réle a base de plantes et de couleur marron
tres foncé ? Quelles sont les conditions de validés clauses de concurrence en droit des coatrats
en droit de la concurrence, les conditions doiwdles, peuvent-elles étre compatibles ? Une
entreprise nationale en difficulté peut-elle étaenge par perfusion de fonds publics, ce qui pose,
donc, la question de savoir un pays située damnkte concurrentielle peut-il disposer a sa guise
d'une politigue industrielle ou bien de savoir sisccriteres sociaux peuvent privilégier des critére
économiques dans la considération de vie des eisgs® Une entreprise qui possede une position
forte sur un marché, disons une position dominaid#;elle étre sanctionnée pour cette seule raison
ou bien au contraire, faut-il considérer que ceibsition est acquise vraisemblablement pour de
bonnes raisons (forte innovation technologiquedpits de bonne qualité pour un prix modeste, etc.)
et ne sanctionner que d’éventuels abus, strictememdétatés ? Les question ne manquent pas. Les
réponses ne sont pas techniques, elle dépendgmermer lieu de la conception que I'ont se fait du
juste économiquesi on peut se permettre ce raccourci philosophiplaeonoco-benthamien. La
question, et les réponses, sont d’autant pluscidéd que I'analyse juridique, ou de philosophie du
droit, classique, est souvent d'essence moralers albéme que I'économie est, par essence,
moralement neutre (65), de sorte que I'analysgusiee par I'économie. En revanche, I'analyse plus
classique retrouve sa raison d’'étre lorsque I'ogitse au niveau des régles, de fond ou de proeédur

64 Cl. Lucas de Leyssac et G. Parlé@nit du marché Puf, 2002, D. Mainguy (dir.Dictionnaire de droit du marché
Ellipses, 2008, préf. Cl. Lucas de Leyssac.
65 Comp. A. Comte-Sponvilléa capitalisme est-il moral .
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de la concurrence : faut-il une procédure ou griyér I'autorégulation, quelles procédures choisir,
contrble a priori ou a posteriorj devant quel type de juridiction, quelles sandieh de quel type,
comme évaluer I'efficacité des sanctions dans drdisguasif, etc. A cet égard, il n’est guére égmmn
que l'idée d'un droit de la concurrence, fondé salle de maximisation des richesses dans une
recherche du bonheur soit intervenu dans un paysadition anglo-saxonne et protestante, les Etats-
Unis, c’est-a-dire un systéme de tradition décisedie et utilitariste.

Il est par ailleurs évident que I'idée méme d'uoitdde la concurrence est consubstantielle de
Iimage d’'une économie d’abondance, de croissateejchesses, fondée sur la liberté, la propriété :
un droit de la concurrence n’a aucun sens danays gommuniste (il en reste) par exemple, et sur la
perception d’'un état de droit. Le droit de la canence se présente, ainsi, comme un ensemble de
procédures destinées a assurer une certaine étgditthances entre opérateurs économiques.

D’un autre point vue, le droit de la concurrencel’egriter et le compagnon de route de la société
de production et de consommation, voire de I'hypeduction et de I'hyper-consommation dans
laquelle nous évoluons, laquelle est fille des t&reglorieuses et d'une certaine philosophie
économique et politique fondée sur le progres émiee, social, industriel, etc., eux-mémes établis
sur l'accessibilité au plus grand nombre de predet de services a bas prix, légitimant une
concurrence entre enterprises mais également umsuigence, mondiale, entre Iégislations, atisée
notamment par les pays émergents, ou émergés dafmis méme que les ressources mondiales sont
incapables de fournir I'équivalent, pour tous, dveau de consommation des pays développés. Sur
cette contradiction, le XXléme sieécle s’ouvre comume critique de ce modele de civilisation, par le
biais de I'écologie, de soucis de développemenatdar lesquels tentent de remettrent en cause ces
fondements et par la-méme, le modéle économiquendmiy donc, ses outils tels que le droit de la
concurrence ou du moins le droit de la concurréatgu’il s’neivsage aujourd’hui dans sa mise en
ceuvre. On peut donc Iégitimement estimer que l'alutit de la concurrence évoluera au rythme ou
évolueront les politiques économiques, dans un@emkans l'autre.

3.— Point de vue juridigue. —Du point de vue juridique, ou plus exactement déreue
juridique, le droit de la concurrence correspongha branche nouvelle du droit ou plus exactement
une nouvelle discipline juridique, barycentre d'espace joignant le droit pénal, le droit public, le
droit des contrats, le droit de la procédure, eteen méme temps un droit différent, une discipline
distincte des autres en tant qu’elle fait appelea dotions peu communes, tirées du vocabulaire
économique et faisant appel a des méthodes éconesjid’'une part, et fondées, trés grossierement,
sur le souci d’assurer la police des marché, le@ales abus en matiére de prix.

Bien des régles sont, au premier égard, intéress€application du droit de la concurrence.

On y trouvera, globalement, les régles de la carage déloyale, celles relatives aux clauses de non
concurrence, aux pratiques réglemantées, ce qupella dans le Code de commerce les « pratiques
restrictives de concurrence » qui, pour beaucoup aatant des régles de droit de la concurrence que
de droit de la responsabilité ou de droit des etstrselon le point de vue que I'on adopte pour les
envisager. L'autre grande composante tient & geslqégles plutét vagues, concentrées dans la
prohibition de ce que I'on appelle, en droit frasgdepuis I'ordonnance n°86-1243 dti décembre
1986, « les pratiques anticoncurrentielles », eedire les ententes et les abus de dominations, le
droit « antitrust » pour reprendre la terminologigylo-saxonneintitrust Law

Ces regles sont difficiles a classer au sein désidis traditionnelles du droit, ni pleinement
droit privé, encore moins droit public, il est uroil hybride comme l'est devenu le droit des aéfair
moderne, qui assure la police des activités écomaesi par des opérateurs qui relevent d’ordres
divers, I'Etat, les consommateurs, les salariés, dptreprises, les syndicats, les associations, les
agriculteurs, les professionnels libéraux, etc,uauopérateur économique ne peut se considérer
comme hors champ d’application du droit de |la comnce.

En revanche il est bien évident que le droit dedacurrence utilise bien des outils du droit
privé, entretient des relations particulieres aeedroit des contrats, le droit de la responsaili
droit de la consommation (méme champ d’applicat@ncom., art. L. 410-1, C. consom., art. L. 113-
1, méme administration de «tutelle », la DGCCRIre®ion générale de la concurrence, de la
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consommation et de la répression des fraudes dépedd ministere de I'’économie) (66).

De facon plus vaste, les regles et techniques @itidl la concurrence peuvent s’adresser aux
Etats, s’agissant du droit communautaire ou deegseglipranationales que 'OMC mettra peut-étre en
ceuvre : ce sont par exemple les régles interdieart aides d’Etat » c’est-a-dire, pour résumerugi
ensemble de regles particulierement complexescaopnirdlent I'octroi des subventions directes ou
indirectes accordées par les pouvoirs publics qéxateurs privés. C’est le cas également des regles
en matiére de libre circulation des marchandisegles spécifiquement en matiére de droit
communautaire de la propriété industrielle. Le e la concurrence s'adresse cependant, en
premier, aux opérateurs, aux décideurs, aux eigespsoit pour réguler leurs comportements sur le
marché, dans le cadre des regles du droit « asttitles ententes, les abus de position dominsaite,
pour fédérer des regles qui pourraient relevertokalbranches du droit mais qui sanctionnent certai
comportements, comme ceux observés en matierendgelircence déloyale.

Du point de vue juridique, donc, le droit de la camence est formé de regles, de techniques,
de raisonnements, guére différents de ceux utilisés d’autres branches du droit, mais, en méme
temps souvent déroutantes parce qu'utilisant unalwal@ire original, celui des mécaniques
économiques.

En outre, et pour compliquer encore la situatiorc@elroit antitrust, ces régles de droit de la
concurrence sont un mélange parfois confus ensedatges de source interne, ce qu’on appelle alors
le droit national de la concurrence, pour nousrtdtdrancais de la concurrence comme il existe un
droit anglais, allemand, espagnol, italien, etc. lde concurrence, et les régles de source
communautaire, qu’on désigne comme le droit commiange de la concurrence, et constitué des
régles intégrées dans I'Espace économique eurdpéds), notamment les articles 53 et suivants mais
surtout de celles figurant dans le Traité instituen Communauté européenne de 1957 (CE) et
notamment les articles 81 et suivants y compriaskenble des actes dérives de la concurrence
communautaires encore plus difficiles a identifear faits de Reglements communautaires, par
exemple en matiére de concentration d’entreprisedeoprocédure, et de régles curieuses comme les
Reéglements d’exemption par catégorie (REC), desmetandations, communications, des « lignes
directrices », etc., qui fondent une sorte d’endembn normatif de « circulaires » communautaires,
sans compter la jurisprudence communautaire eratera.

La difficulté tient a la corrélation entre ce drodmmunautaire et les droits nationaux, faite,
pour I'essentiel d’'une hiérarchie, ne serait-ceequapplication du principe de primauté du droit
communautaire, mais parfois également de conjugasale coopération. Par exemple, et sans qu'il
soit besoin ici de développer ce point, le jugegurel du droit communautaire, y compris du droit
communautaire de la concurrence, est le juge radtiol@me pas I'Autorité nationale de concurrence.

4.— Du point de vue économique. -Economiquement envisagé, le droit de la concurrence
apparait comme plus simple et plus complexe :tiluesensemble de regles appelées a réguler un
marché, par I'appréciation des forces sur le marckéqui suppose bien entendu un marché et un
systéme économique permettant de l'imaginer.

Le juriste prend alors conscience que, a la difféeede bien des autres branches du droit, le droit
de la concurrence implique des théories économjceesent complexes.

Ainsi, lI'idée d'un «ordre concurrenciel », appt@bia qui rassure le juriste traditionnel, est a
rechercher dans la science économique (67) et gotastement a travers les outils de l'analyse
économique du droit, finalement entrevue en Fran&ee a I'évolution du droit de la concurrence.

La difficulté tient alors au fait que les deuxadilidines sont également importantes : I'analyse
économique fonde, notamment s’agissant des pratigiiconcurrentielles, I'ossature de I'analyse de
comportements d’entreprises sur un marché, ellengerdes comparaisons, des études, des

66 Cf. M.-S. Payetroit de la concurrence et droit de la consommatiballoz, 2001 ; M. Chagnyroit de la concurrence
et droit commun des obligatiogn®alloz, 2004.
67 Cf.L’'ordre concurrentiel Mélanges A. Pirovano, 2003.
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observations, souvent assez mouvantes, évolutives solution assurée a un certain moment ne le
sera pas nécessairement a un autre et fondées detda théorie des monopoles. Un monopole est
une ruine pour I'économie, sur le fondement duwdale la« perte seche ¢(68).

Les régles juridiques fournissent, essentiellementgadre normatif et les procédures. Le
conflit est majeur : les sujets du droit de la eonence ont, comme tout justiciable, besoin d’'une
prévisibilité et d’'une sécurité juridiqgue que leidrde la concurrence ne peut pas toujours fouemir
raison des évolutions du droit de la concurrenaceoee que les autorités de concurrence, et
notamment la commission européenne, conscientesttie situation, présentent des instruments non
normatifs, ledignes directricegjui tentent de pallier cette incertitude.

Il 'y a pas lieu ici, bien entendu de présentes apalyses économiques, mais simplement
d’identifier le fait que les situations mettant rene des regles du droit de la concurrence suppose
gue les entreprises, un producteur et un distnilsygar exemple, ou bien deux producteurs, nouent de
accords, pour commercialiser leur production da&ngremier cas, pour produire ensemble dans le
second ou bien adoptent des comportements comme@ig auront un effet sur le marché.

Pour prendre I'exemple d'un accord, il est évidalors que ces accords sont fondés sur un
principe « gagnant-gagnant » ou chacun des pamsraiquelque chose a obtenir de I'accord. C'ést ic
la grande question de l'intérét d’'une entente aundiartel, analysé selon la « théorie des jeuxoy, (6
et notamment la base du dilemme du prisonnier.

5.— Présentation, méthode, Plan. €ette trés bréve introduction est bien entenduffisamte,
d’'abord parce gu’elle insiste de maniere trop irtgode sur les aspects du droit de la concurrence qu
constituent le droit antitrust » la branche principale pour le régulateur, maisntpgour les
entreprises.

En outre, elle ne révéle pées fait qu'il est trés difficile de proposer un aaege en droit de la
concurrence du fait de la trés grande divergensaldmaines sur lequel il porte, du fait de I'évioint
extrémement rapide de ses régles, des réflexionle epourrissent, de ses pratiques, de I'improbable
conjonction entre droit national et droit commurméng, etc., ce qui fera de cet ouvrage, un travail
nécessairement fragmentaire qui présentera I'éekdet régles, des constantes, sans toujours ouvo
entrer dans le détail de celles-ci, et nhotamment da domaine extrémement riche de la procédure
applicable en la matiere.

6.— Droit récent. — Le droit de la concurrence est un droit récent. &t ga tradition
américaine, qui remonte a la fin du XIXe siécls, p@litiques en matiére de concurrence datent, dans
les pays européens, des années 1950 et furergé&bfipar I'essor de I'idée européenne. Depuis 1990,
la chute du communisme et la montée en puissarg@ales émergents, pres d’'une centaine de pays
disposent d’'une |égislation en matiere de concagen

On cite parfois la Constitution grecque de Zénoradiex Julig décidée par Jules Cesar, par
exemple en 50 av. J.-C. qui protégeait le commdesegrains contre les hausses artificielles de prix
(70) ou bien quelques regles du Moyen-Age ou dadién Régime. De méme, le Code pénal de 1810
connaissait un article 419 prohibant le « délittdaparement » c’est-a-dire les hausses artifisielée
prix par des opérateurs exercant ou tentant d’exercer soit individuell@imeoit par réunion ou
coalition, une action sur le marché dans le butsdeprocurer un gain qui ne serait pas le résultat
naturel de I'offre et de la demande (...) ».

«Par réunion ou par coalition... »pn est ici tres proche de la sanction des enteates que
celles-ci soient encore considérées comme telles.

De tous temps, en effet, le commerce a incité laeridés étatiques a intervenir, ici pour

68 Cf. E. CombeEconomie et politique de la concurren@alloz, 2005, n°9.

69 Cf. J. Van Neumann et O. Morgenstefineory of Games and Economic HehayiBrinceton, 1944, J. Nashlon
Cooperative Game#rinceton, 1960, C.Schidta théorie des jeyx2001, N. Eber.a théorie des jeyx2004. Adde R. Séve,
Philosophie et théorie du drgiballoz, 2007, n°19 s.

(70) B. Goldman, A. Lyon-Caen et L. VogE&lroit commercial européeralloz, 1994.
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réguler ou fixer les prix, la pour interdire tetia telle coalition ou telle activité.

La considération, cependant du droit de la conogsge&comme postérieur a la reconnaissance
d’'une concurrence permet de rejeter ces précédsttariques comme des origines du droit de la
concurrence. De ce point de vue, la permissiorrdibéassurée par le Décret d’Allarde des 2 et 17
mars 1791 et la liberté du commerce et de l'indeistonstitue, politiquement au moins, le précédent
le plus important, I'acte fondateur d’'une concucepossible, et il n’est pas neutre d’observerlgse
grandes lois postérieures en matiére de concurreapenencgaient par proclamer a nouveau ce
principe (71). Cette fondation de principe est,etefant, demeurée sans suite, du moins en France. Or
la concurrence est difficilement séparable de diglee d’économie de marché, de I'économie libérale,
affirmée aux XVllleme et XIXéme siecles sous I'imfhce des physiocrates d’abord, qui estimaient
gue I'économie se développait de facon naturellatsous l'influence des décisions du souverain et
dont I'expression essentielle est I'ouvrage trdélré d’Adam SmithRecherche sur la nature et les
causes de la richesse des natiogis 1776 (72) ou il montrait que la recherche stgopar chacun de
ses propres intéréts est la meilleure fagon defamé I'intérét collectif, grace a la fameus®in
invisible qui assure un ajustement automatique de chacuraleportements de ces opérateurs, la
rareté des biens et le besoin assurant un justeflfequilibre des marchés.

Cependant, cette conception dite « classique »admhcurrence, fondée sur la liberté des
opérateurs, plus que sur la liberté du commerceg@é3t révélée insuffisante.

7.— Droit de la concurrence déloyalePourtant cette conception a, en France, notamment
justifié une premiere évolution du droit de la camence, le droit de la concurrence déloyale caitstr
depuis la fin du XIXeme siecle sur le fondement aigigles 1382 et 1383 du Code civil, un ensemble
de regles assez complexe, de source presque ietégra jurisprudentielle (74). Il s’agissait, alors
non pas de défendre une idée de libre concurrerceufée par principe par ailleurs. D’ailleurs, la
validité de principe des engagements de non cosrocerétait, et reste, reconnue (cf. infra, n°7.3ls.)
s'agissait, pour le juge, saisi par un opérateuicammercant, de sanctionner un comportementapar |
réparation du préjudice subi du fait d'un comporeimestimé abusif ou anormal émanant d’'un autre
opérateur. Selon le méme principe, la jurisprudesmestruisait, pas a pas, le régime des clauses de
non concurrence, dans les contrats d’activité, dertontrat de travail, en tout premier chef, mais
également dans des contrats de structure, comnsdalaassion de fonds de commerce.

8. — Droit pénal des ententes. -Dans le méme temps, la répression de ce que boinrgit
considérer comme l'ancétre du droit des ententeestuait par le jeu de sanctions pénales dont
l'incrimination pénale du délit d’accaparementalissi de marché noir (75), formulé alors par Kéeti
419 du Code pénal de 1810, modifié par la loi dié8embre 1926 pour identifier, via un ersatz de
bilan économique, les bonnes et les mauvaisestentddelui-ci stigmatisait en effet les réunions ou
« coalitions » ayant pour objet ou pour effet d’aepr une baisse ou une hausse artifitielle des prix
plus exactement « au-dessus ou au-dessous deguaixait déterminés la concurrence naturelle et
libre du commerce ». C'est déja, par le vocabulatigsé, comme par les outils de mesure, un pré-
droit de la concurrence, voisin de la techniqueraraine de construction du droit de la concurrence.
Aujourd’hui encore, l'article L. 441-3 du Code dentmerce sanctionne, pénalemete #ait d'opérer

(71) Not. L. n°73-1193, ditli Royer, du 27 déc. 1973, art®'10rd. £’ déc. 1986, art. 1er (C. com. art. L. 410-2).

(72) Economica, 2000, 2002, 2005.

(73) Cf. D. Ferrier, « La liberté du commerce ef’'ohelustrie »,Liberté et droits fondamentau®alloz, p. 679 ; F. Dreyfus,
La liberté du commerce et de 'industrigerger-Levrault, 1973, P. Delvolviéa liberté d’entreprendrdh. Paris I, 2002, Y.
Guyon, « Que reste-t-il du principe de la libertéammerce et de l'industrie ? »,ix ans de droit de I'entreprise.itec,
1978, p. 3.

(74) A la différence de bien d’autres pays , confitiéemagne ou I'Espagne par exemple, qui se satésl d’'une loi sur la
concurrence déloyale. Cf. J. Paskagl. Conc. consom. Panorama des droits étrandessc. 50-20, D. BraulDroit de la
concurrence comparé&conomica, 1995.

75 Cf. L. Mazeaud..e régime juridique des ententd928, J. TchernofEEntentes économiques et financieres devant les lois
civiles, pénales, internationales933, V. Sélinskyl.a notion d’entente en droit francaikitec, 1979, A. Decocq, « L'article
419 du Code pénal est-il devenu un texte historjjueRJcom. 1980, p. 77.
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la hausse ou la baisse artificielle soit du prix lniens ou de services, soit d'effets publics ouégri
notamment & l'occasion d'encheres a distance ».

La réforme de 1926 se rapprochait encore davartegeette idée par la part des bonnes ou des
mauvaises coalitions selon qu’elles réalisent «agt®n sur le marché dans le but de se procurer un
gain qui ne serait pas le résultat du jeu natwzdlaffre et de la demande ». Cette voie, qui emf@u
celle, déja moderne, d’'une observation des effetsedpratique sur un marché n’était cependant pas
unanyme.

Ainsi, si des voix proposaient une réglementatiénégale des ententes, pour les proscrire, suivant
en cela la voie américaine, comme le traduit, panple la loi de 1926 ou, plus mal, le décret 8u 1
juillet 1937 relatif a la prévention et la répresside toutes augmentations illégitimes des prirnge
a ce moment, a l'inverse l'idée de rendre obligattes ententes, comme le formulait le projet de lo
Flandin Marchandeauadopté a la Chambre le 7 mars 1935 et finalembahdonné, traduisait
'opposition, alors majeure, entre I'idée d’'un étandé sur la tradition libérale, ou celle d’'untéta
d’'ordre, légitimant les cartels, comme [I'histoirepntemporaine, de [I'Allemagne en faisait
malheureusement I'expérience.

Au méme moment, apparaissait la jurisprudence déresit la clause de prix de revente minimum
imposé comme une obligatigmopter rem.ll faudra attendre I'ordonnance n°45-1483 et 454148
30 juin 1945 pour obtenir une législation, alorsdéure trés réglementaire, cohérente en la magére
linfluence communautaire, surtout.

9. — Origine américaine du droit moderne de la concurrepe. —Le droit « moderne » de la
concurrence est en effet d’abord et indiscutablénssu de l'influence américaine au tournant du
XXe siécle. Les Etats-Unis connaissent en effetrdgkes de droit de la concurrence depuis plus d’'un
siecle, leSherman Acen 1890 (devenu l'article 15 § 1 & 8§ 7 de I'Unigtdtes Code, USC) et le
Clayton Act(devenu, USC, art. 15 8§ 12 a 827) eflederal Trade Acet la création de |&ederal
Trade Commissioen 1914, qui prévoient des sanctions contre legidimations et le contrdle des
concentrations, méme s'il est vrai que I'on petroever des traces bien plus anciennes. Il restdeu
droit « antitrust » américain est le premier a aymioposé une vision globale d'un droit de la
concurrence congu et utilisé comme un outil de lgggun du marché, fondé sur un principe exprimé
de liberté de la concurrence, et des outils peamette faire respecter de principe, comme la grande
affaire du démantelement de Btandard Oil de John D. Rockfeller, en 1911, en avait été
l'illustration. Celui-ci avait, en effet, créé ueatreprise qui, de la production de pétrole étaitethu
un géant par concentrations horizontales (acquistid’entreprises concurrentes) et verticales
(acquisition d’entreprises situées en amont ouvah:aaffineries, entreprises de transport, daxthe
de fer, etc), comme d'ailleurs d'autres entrepris@séricaines. En 1888 un sénateur demanda
I'ouverture d’'une enquéte sur le fonctionnemenkdrust », laStandard Oil Trus{« S.O. »), comme
dans d’autres secteurs, présentant des discoutgédamur la défense des consommateurs et des petits
producteurs agricoles ou industriels face a ceatgéaux accents plutot « populistes », reprisigar
sénateur Sherman, jusqu’'a la loi qui porte son niengherman ActQuelques entreprises furent
condamnées mais, les crises financieres du débu{X®u siecle avaient conduit le président de
'époque Théodore Roosevelt, a engager une pdditid@ lutte contre ces trusts et, notamment la
Standard Oil Trusgui aboutit au démentelement, en 1911, du TruS3ecompagnies indépendantes.
Ironie de I'histoire cependant, ces compagnies dmmtaines donneront naissance aux grandes
compagnies americaines, Chevron, Exxon, Mobil, Acagr, etc, se concentreront a nouveau a la fin
du XXe. Les sociétés American Tobacco (1911) Dut BlenNemours, AT&T (1982) et connurent
ensuite un sort voisin.

En Europe, l'apparition de ce droit est essentigdiet née de la fin de la Seconde Guerre
mondiale. Les autorités américaines avaient ampbsé une politique de « décartellisation » dans la
partie de I'Allemagne dont ils avaient la respotil#téb contre les cartels qui avaient été consisléré
comme un moyen de politique industrielle sur lalguld pouvoir nazi s’était largement appuyé, de
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méme d’ailleurs que dans [l'ltalie fasciste (76) a@pique dans une moindre mesure, I'économie
francaise fondée sur le pouvoir des « cent familles du Syndicat des forges. Cette logique delcart
qui a fortement marqué I'évolution de I'économiesidEurope de I'Entre deux guerre correspond a
une époque fondée sur la seconde phase de l'iraissttion de I'Europe, aprés les destrucions
provéquées par la Premiere guerre mondiale mas klssbesoins industriels colossaux générés par
celle-ci. Le cartel a pour objectif de controles lessorces d’amont, celles des matiéres prendéres,
répartir les moyens de production voire de créexr gigotas de production et d’imposer des prix
harmonisés. Les cartels les plus importants étd@sntartels du charbon, de I'acier, des armes, des
banques, des assurances. Un exemple actuel est ffanre cartel des pays producteurs de pétrale, a
niveau mondial.

Plus largement, I'instauration d’'un systeme de tddei la concurrence était par ailleurs une
condition posée pour recevoir les bénéfices du Marshall aprés la seconde guerre mondiale. La
concurrence et le droit de la concurrence étaiens devenus un moyen économique de promotion de
la démocratie politique, qui est devenu le mod@mmunautaire et le pilier de la Communauté
européenne née en 1951 par la CECA puis en 195 &EE.

10. — Evolution. — Aujourd’hui, le droit de la concurrence est dompeg des juristes formés a
I'analyse économique, ou par des économistes foamé@hoit. lIs se divisent en deux grandes écoles :
I'école dite « structuraliste » et « néoclassiqumi»x Ecole de Chicago » (cf. infra, n°35 s.). Plesr
premiers, le pouvoir de marché — qui se définitioenta capacité d’'une entreprise a réaliser dexchoi
(changer sa gamme, modifier ses prix, etc) sansdempte des choix de ses concurrents et donc de
pouvoir, durablement, maintenir des prix élevéspemd étroitement de la structure du marché et du
comportement des opérateurs : un marché concgrawed opérateurs) protégé par de fortes barriéres
a I'entrée (réseaux de contrats complexes ou ¢edksiques importants) est propice a un pouvoir de
marché important, au détriment des consommateude etratégies anticoncurrentielles, ententes ou
abus de position dominante. La politigue de comawe doit alors protéger les consommateurs soit
par une action préventive en limitant les concéioina & venir, voire en cassant les concentrations
existantes, et a sanctionner le comportement destgurs. Pour les seconds, le pouvoir de marché ne
dépend pas uniqguement des structures de marchésméisit de la performance des opérateurs, par
nature temporaire, laquelle résulte du processusdeurrence lui-méme. Par conséquent, les regles
sanctionatrices devraient étre adoucies, voirersmgps pour certains, dans la mesure ou le marché
permettra, par lui-méme, de remettre en cause detigns acquises. L'affaire « Microsoft », aux
Etats-Unis et dans I'Union Européenne a, dans tesees 2000, été I'occasion d’'une opposition
frontale entre les deux theses. Pour résumer, ré@mi@rs se fondent sur un certain interventionnisme
étatique en vue de la protection des plus faibeslis que les seconds, plus libéraux, voire
ultralibéraux, préferent faire confiance au margodr défendre I'efficience et la protection du
marche.

11. — Evolution communautaire. —A cbté de « I'invention » du droit de la concurerpar les
juristes americains, s’est développée, concurrerhaepuis 1957 et surtout durant les deux dernieres
décennies, une conception communautaire de la oemoe, dont I'originalité, comparée a I'analyse
américaine, ne peut étre niée d'une part dansdeeadiune analyse comparative (77) mais également
et peut-étre surtout en tant qu’outil de struciaraket d’intégration du marché intérieur de I'Union

(76) Cf. F. Soutyla politique de la concurrence en Allemagne fédgr@ue sais-je ?, 1996, L. Nicolas-Vuillerme
notion de restriction de concurrence en droit deseetes, approche comparative, Droit allemand, tdfoancais, droit
communautairePUAM, 2003, C. Priéto, « La culture européennealecurrence », ih'identité de I'Europe PUAM, 2002,
p. 257. En réalité, en Europe, et plus spécifiquenea France, les premiéere trace d’'un droit modeieéa concurrence
remontent & la fin de la premiére guerre monditlia &n du libéralisme « classique » fondé suklissez-faire, laissez
aller », par exemple par la loi du 3 déc. 1926matmt I'article 419 du Code pénal, mais la grandgeatconomique apparue
apres 1929 avait suspendu les réflexion sur I'éktimn d’un tel droit de la concurrence.

77 Cf. D.-J. Gerber, « Les doctrines européennaméticaines du droit de la concurrencenModernisation du droit de la
concurrence LGDJ, 2006, p. 107 ; Prieto C., « La condamnaiilen Microsoft ou l'alternative européenne a |'amsitr
americain, » D. 2007, p. 2884.
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européenne et en raison de l'influence du droitroomautaire sur les droits nationaux (78), grace san
doute a Il'utilisation d’'une autorité spécialiséd@&matiére.

Le droit communautaire de la concurrence reposdesuarticles 101 a 109 TFUE (anciennement
TCE, art. 81 a 89).

Il se fonde sur I'un des objectifs essentiels deClammunauté européenne, le développement
harmonieux et équilibré de I'économie dans les pagmbres de la Communauté, la recherche d’'une
croissance durable, etc. Or, cet objectif dépentladéon des entreprises lesquelles ont besoim d'u
environnement sans entrave.

Aussi les régles du droit communautaire s'adregsentipalement aux états : ceux-ci ne doivent pas
introduire ou maintenir de restrictions a la ligede circulation des marchandises, des personnes,
c'est-a-dire essentiellement des salariés, de girest de services. D’autres s’adressent aux
ressortissants eux-mémes. C'est le cas des arfiflesx 106 TFUE qui s’adressent aux entreprises,
interdisant les pratiques anticoncurrentielleseetats et abus de position dominante, et contrégant
concentrations. En revanche, les articles 107 aTHME s’adressent aux états, s'agissant notamment
des aides d’état accordées aux entreprises ou@rathsctions.

L'articulation des droits interne et communautalesla concurrence suppose réglée la question de la
primauté et de I'effet direct du droit communawgade la concurrence (8 1) et des rapports prodsssue
entre droits interne et communautaire (8 2).

8 1. — La primauté et 'effet direct du droit comnunautaire

A. — La primauté du droit communautaire de la concurence

Principe et difficultés d’application. — Le principe de primauté du droit communautairggligue
également au droit communautaire de la concurrébeg@rincipe repose sur la conception particuliere
du droit communautaire qui n'est pas un traitériragonal ordinaire mais un systeme instituant un
droit supranational, en ce sens gu'il s'impose Btats membres, qui se soumettent volontairement a
cette personne morale de droit public qu'est I'Wnieuropéenne en perdant une partie de leur
souverainete.

Cette possibilité d’application concurrente du dioterne et du droit communautaire a posé de
nombreuses difficultés.

Premiere difficulté : les regles du droit commuiénat imposent-elles de laisser inappliquée uneereg|
nationale contraire a I'ordre concurrentiel commueae ? Ce peut étre le cas lorsqu’une loi impose
par exemple une coopération entre entreprises glagscette coopération aurait été, sans cette loi,
considérée comme une entente. En ce cas, la judispce communautaire considere, d'une part,
gu’une telle coopération, imposée par l'autoritblgue, n'est pas une entente (79) qu’il appartient
conformément au principe de primauté, au juge natio’écarter I'application de la loi nationale ;
cependant, la loi nationale peut étre considérémm un fait justificatif pour les faits commis avan
la décision, mais point pour ceux qui se sont povisensuite (80).

Deuxieme difficulté : comment organiser I'éventaedipplication cumulative des régles nationales et
communautaires ? La difficulté en la matiére tiemteffet a ce qu’une méme pratique peut tomber sur
le coup de l'article L. 420-1 ou L. 420-2 et en neétemps des articles 101 et 102 TFUE. Cette
question mérite quelques précisions, au-dela detle réforme du reglement 17-62, déja entrevu.

78 M.-A. Frison-Roche et M.-S.PayéXoit de la concurrenceDalloz, 2006.

79 Cf. TPICE 26 oct. 2000Asia Motors aff. T-154/98, Rec. 11-34/53, a propos des quat@mportation de voitures
japonaises imposées par I'administration frangaise.

80 Cf. CJCE, 9 sept. 20@AF, aff. C-198/01, Rec. i-8055.
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Une premiére these, dite dedaouble barriére »considére que I'application du droit communautaire
et du droit interne de la concurrence est possisites la mesure ou ces deux corps de regles s'ignore
et qu’ils peuvent donc s’appliquer simultanémenind€&pendamment. On pourrait alors avoir deux
décisions de condamnation, ou bien I'une de la cisgion sanctionnant alors que le Conseil exempte
ou bien la situation inverse.

Une seconde thése, dite de<laimple barriere pconsidere que, tout au contraire, les reglesrate

et communautaires s'imbriquent, commandant ['excités de [I'application des regles
communautaires et la paralysie des régles natismige lors que le droit communautaire a vocation a
s'appliquer.

L’arrét Walt Wilhelm(81) s’est, en 1969, prononcé sur cette questigagissait d’'une affaire dans
laquelle I'office fédéral des cartels allemand aganctionné sept entreprises pour entente suoribes
alors que la commission n’avait poursuivi que quatientre elles mais en avait poursuivi d’'autres
étrangéres au cartel. L’arrét admettait que quimBene pratique puisseen principe faire I'objet de
deux procédures paralléles, 'une devant les atdsrcommunautaires en application de l'article 85,
'autre devant les autorités nationales en applicatdu droit interne »mais ajoutait que c’est a
condition qu'elle « ne puisse pas porter préjudice a I'applicatioreipe et uniforme du droit
communautaire et a I'effet des actes d’exécutionadei-ci » Si donc, le droit communautaire comme
le droit national peuvent s’appliquer, il convier@pendant que les autorités nationales respe&ent |
droit communautaire.

Un arrét, l'arrét Delimitis (82) avait ensuite posé le probleme de la comiitdéibou de
'incompatibilité des décisions interne et commuaére.

Cette question est au cceur du projet de réformeeglement « procédure » n° 17/62 (cf. infra, n°
251).

B. — L'effet direct du droit communautaire de la ®ncurrence

Le droit communautaire de la concurrence est d'efi@ct, s'agissant des autorités communautaires
comme pour les autorités nationales. Les autoniéd®nales ont donc vocation a appliquer le droit
communautaire de la concurrence, dans les congditiotamment posées par 'arrét de la C3@B
Gend en Loodu 5 février 1963.

C’est d’abord le cas de I'Autorité de la concurmesnqui peut se prononcer et appliquer le droit
communautaire de la concurrence tant que la cononigiropéenne n'a pas engagé de procédure.
L'Autorité peut méme étre saisie directement sapplication des articles 101 et 102 TFUE (Ex-TCE,
art. 81 et 82), sans qu’une action sur le fondemestrégles internes soit envisagée simultanément.

C’est ensuite le cas des autorités judiciaires,snaaititre incident, accessoire. Elles peuvent
notamment se prononcer sur les conséquences aiiiesomportement anticoncurrentiel des articles
101 et 102 : annuler la pratique ou accorder desnkges et intéréts (83).

§ 2. — L’articulation processuelle entre droits inernes et communautaire de la concurrence

Présentation. —La question de l'articulation porte essentiellemkss® rapports entre le(s) droit(s)
interne(s) et le droit communautaire de la concuee Or, le droit interne de la concurrence estéla
sous la férule du droit communautaire de la coetwwe en vertu du principe de primauté du droit
communautaire de la concurrence. C'est ainsi qui¥di interne de la concurrence trouve sa limite
aux frontieres nationales: une entente dont Idetsefse développent dans une dimension
communautaire est soumise au droit communautailte clencurrence.

Le droit communautaire de la concurrence a étéopd#ment modifié, modernisé plus exactement

81 - CJCE, 13 fév. 1969, Clunet, 1970.447, note RJ€dntet. Et v. Com. 28 oct. 1982, RTD eut. 1983.48& O. Loy.
82 - CJCE, 28 février 1991, Rec. 1991, 1, p. 935.

83 - Cf. Civ. 1lére, 28 mai 1985, Aff. Sacem, Bullv.cll, n°172 et v. O. Loy, L'application en Franck droit
communautaire de la concurrence, RTD eur. 1980.446.
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(84). C’est le cas, comme nous le verrons des satgefond, mais aussi des questions relevant de la
compétence des diverses autorités de contrdlea dedpération entre celles-ci, notamment de fagcon
verticale.

Les autorités communautaires ont adopté le réglediapplication n° 1/2003 du 16 décembre 2002
(85) des articles 101 et 102 TFUE (86) permettampiplication du droit communautaire des ententes
et des abus de domination par les autorités irdedleda concurrence. Le systeme antérieur, reposant
sur le réglement n° 17/62, assurait en effet adeni@ission des communautés la responsabilité de
I'action en matiére de concurrence communautaire.

A. — Le systéme ancien

Reglement 17/62. -Le reglement 17/62, souvent appelé «réglementrdeédure » imposait la
notification des ententes a la commission et cré@hits un systéme formel dit « d’autorisation
préalable » ou I'exemption de larticle 8183 petreénvoqué, a la grande différence du systéme
francais, dit d’exception légale, ou les régled’aiicle L. 420-4 du Code de commerce peuvent étre
invoquées devant l'instance en charge de la pdersdbnca posteriorj de I'entente suspectée. Le
systéme communautaire a d’ailleurs justifié legediwveglements d’exemption par catégorie de fagon a
éviter 'engorgement de la Commission par des icatibns massives (mais aussi, en pratique, par des
procédures informelles sous forme«dkettres de confort effectuées par les autorités administratives.

B. — Le systéme nouveau

Reglement 1/2003. -Applicable au 1 mai 2004, le nouveau réglement n° 1/2003 adopt&6le
décembre 2002elatif a la mise en ceuvre des régles de concuargmévus aux articles 81 et 82 CE
envisage, aprés la rénovation des réglements digti@mpar catégorie en matiere de restriction
verticales et horizontales, celle du reglement meduure. Il s’agit de viser I'ensemble des sesteur
économiques, celui des transports notamment, pasger d’'un systeme d’autorisation préalable a un
systéme d’exception et donc de contrélg@osteriori permettant d’enquéter sur les faits considérés
comme les plus graves. Il est en outre accompagngothbreuses adjonction, dont le Réglement
n°773/2004 du 7 avril 2004elatif aux procédures mises en ceuvre par la Cosiarisen application
des articles 81 et 82 CEt tout une série de communications : la commtioicedu 17 avril 2004
relative & la coopération au sein du réseau de®ités de concurrengd’'une du méme jousur la
coopération entre la Commission et les juridictioragionales pour I'application des articles 81 &t 8
CE, une troisiemerelative a des orientations informelles sur desdjjioas nouvelles qui se posent
dans des affaires individuelles au regard des 881 et 82une autre encore, plus importargar
I'application de l'article 81, 3 CEune autresur la notion d'affectation du commereeune derniére
relative aux procédures de transaction

L'importance de ce texte a été observée par legitag francaises qui, par la loi du 18 mars 2004 a
autorisé le gouvernement a mettre en ceuvre le Reéglen°1/2003, par I'ordonnance du 4 novembre
2004 qui a modifié plusieurs articles du Code daroerce, notamment dans le cadre de la procédure
ou des enquétes pour tenir compte de ce Réglement.

Le réglement n°1/2003 propose plusieurs innovatdorg deux qui paraissent plus importantes que
les autres car elles intéressent les principes méteel’application du droit communautaire de la
concurrence ; les autres étant limités a la praegelle-méme, s'agissant des pouvoirs d’enquétle et
la procédure proprement dite.

Le premier mécanisme, plutdt controverse, consisti#Eins le projet de reglement & proposer un

84 Cf ; G. Canivet (dir.), La modernisation du datnmunautaire de la concurrence, op. cit.

85 - Cf. L. Idot, La modernisation du droit commutzne de la concurrence, JCP, éd. G, 2003, ActR1 Kovar, Le
reglement du conseil du 16 décembre 2002 reldéifraise en ceuvre des regles de concurrence praunesticles 81 et 82
du traité CE, D. 2003, Chr., p. 478.

86 - Cf. L. Idot, Le futur reglement d’'applicatioeslarticles 81 et 82 CE : chronique d’une révolutiononcéeD. 2001.
Chron. p. 1370. V. aussi P. Arh&ks Petites affiches, 4 déc. 2009.;Jalabert-Doury, RDAI 2001, n°1, p. 55.
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systéme appelé de « guichet unique », comme e@nmaate droit des concentrations qui imposerait la
priorité aux regles communautaires.

Le systéme ancien proposait en effet une cohalitaéintre les régles communautaires de la
concurrence et les regles internes, diverses eesbyplus développées, parvenant a une application
cumulatives des deux corps de regles (contre umersgs de guichet uniqgue en matiere de
concentration, aboutissant a un application alterma d’'abord le droit communautaire et
subsidiairement le droit interne et un systeme pliegtion exclusive des regles communautaires en
matiere d’aides d’'Etat). Ce systéme de guichetumig’a cependant pas été adopté, devant les
réticences de certains Etats-membres.

Le principe de I'application parallele des reglesnmunautaires et nationales est donc maintenu,
méme si l'article 381 du réeglement n°1/2003 impbskligation d’appliquer les articles 101 et 102
TFUE dés lors que le commerce entre Etats-membtexfecté.

S’'agissant de la poursuite des ententes, le reglkeimgose le principe de la « simple barriere »,
tandis qu’en matiére de poursuite des comportemenitatéraux, I'existence de mesures nationales
plus répressives que les régles communautairggssible, ce qui permet a la France de maintegir se
régles prohibant I'abus de situation de dépendénocromique et des prix abusivement bas.

Par conséquent, le droit communautaire de la comece s'applique dés lors qu'une pratique affecte
le commerce entre Etats-membres, c'est-a-dire lgu'affecte le marché communautaire ou la
structure du marché communautapeu important que la pratique émane d’entreprisegepant de
plusieurs Etats. Mais comme il n’y a plus de cdetedpriori, c’est aux entreprises elles-mémes de
savoir si leurs pratiques affectent ou non le mabmmunautaire et ce, de maniére sensible. L'une
des communications du 27 avril 2004, celle relaéiva notion d'affectation du commer@ade celles-

ci & mesurer cette appréciation.

Une seconde réforme est la conséquence de la peepele concerne la question des autorités en
charge de I'application des regles communautaieedadconcurrence, jusqu’a présent le domaine
exclusif de la commission. Il s’agit précisémeraliindonner cette exclusivité, s'agissant du pramonc
des exemptions individuelles de I'article 10183 H;du profit des autorités nationales.

Il en résulte nécessairement I'abandon du systeamaotfication préalable au bénéfice d'systeme
d’exception légaléReglement n°1/003, art. 182). Cette solutiontrpas sans susciter des inquiétudes
en raison de la perte de sécurité juridique quéltpapporter, d’autant que le Reéglement était
d’application immédiate, voire rétroactive. En mémeps, elle impose une responsabilisation accrue
des sujets du droit de la concurrence, vie unglagdautoévaluation.

La principale réforme repose sur la suppressiorsyBieme d’autorisation préalable. Le systeme
antérieur, qui reposait sur le souci d'imposer «o@lture de concurrence », avait en effet morese s
limites : la commission voyait ses services engonggr des demandes d’autorisation portant sur des
accords sans portée concurrentielle significative.

Les conséquences de cette réforme sur la procé&tapplication du droit communautaire de la
concurrence sont multiples.

La premiére conséquence repose sur ce qu’on aéappelréunification » de I'article 81 CE (art. 101
TFUE) (87). En effet, le systeme ancien ne perntetgaa la Commission de procéder a une
exemption sur le fondement de l'article 10183 TFUEsormais, toute juridiction, nationale ou
communautaire, ou autorité nationale de concurréRéglement n°1/2003, art. 5 et 6) a vocation a
vérifier si les conditions d’application de I'atec81 § 1 sont remplies mais sont également tedees
vérifier si les conditions d’application de l'afc81 § 3 sont respectées. Mieux, les juridictions
autorités nationaledoiventappliquer le droit communautaire de la concurreitest applicable.

Une deuxiéme conséquence est de créempuisomption de légalitui profite aux accords
qui, tout en étant remplissant les conditions dwmtitle 10181 TFUE (ce sont des ententes
anticoncurrentielles) respectent également les itond de larticle 10183 TFUE, et ce, sans

87 - Cf. R. Kovar, Le réglement du conseil du 16 déme 2002 relatif a la mise en ceuvre des regle®deurrence prévues
aux articles 81 et 82 du traité CE, art. cit.
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nécessiter une autorisation préalable. Il restd’gaeord qui ne respecte pas les conditions dédla
10183 TFUE, ce qui pourra étre établi aprés unguerprocédure judiciaire, est interdit de sorte, que
au titre de I'article 10182 TFUE, il est nul et oétroactivement.

Une troisieme conséquence repose sur les répastitite compétences proposées par le
réglement. Le systeme établi par le réglement 1Z&Igfitissait a une centralisation totale du coatrél
des ententes anticoncurrentielles au profit de dan@ission européenne. Le réglement n° 1/2003
propose un mouvement inverse, de « décentralisat@anquelque sorte.

C’est ainsi, d’abord, que les juridictions nati@satlisposent de la faculté d’appliquer I'article
101 TFUE dans son entier (R. 1/2003, art. 5 eEf6gs peuvent également retirer le bénéfice d'un
reglement d’exemption par catégorie a un accordd@gf, Régl. n° 2790/99 et infra, n°302 s.).

Ensuite, les autorités nationales de concurrengaligagent, en fonction du principe
d’autonomie procédurale, leur propre loi de procédat les sanctions prévues par les regles
nationales. Le reglement n°1/2003 n'est en effet pa texte d’harmonisation des l|égislations
nationales en matiere de droit de la concurrencartitle 2 du Reéglement n° 1/2003 évoque
cependant une regle de preuve s'imposant aux #igiss nationales: c’est a celui qui invoque
I'existence d’'une pratiques contraire aux réglesatticles 101 ou 102 TFUE de prouver que I'entente
est anticoncurrentielle et ne satisfait pas legmas de 'article 10183 TFUE ou qu’un abus detpmsi
dominante peut étre reproché. D’autres exigencesf@eséent le souci d’'une certaine homogénéité des
régles de procédure comme I'exigence faite auxri@sonationales de concurrence de soumettre des
notes écrites, ou éventuellement orales, aux piragis (R. n° 1/2003, art. 15 8 3). Une quatriéme
conséquence concerne les relations entre les @estanationales et communautaires chargées
d’appliquer les régles du droit communautaire dediacurrence, de maniére a éviter les divergences
d’interprétation entre les 25 autorités de concuweenationales. Ces relations reposent sur leipanc
de la collaboration résultant de « la bonne foi mwmautaire » exigée par I'article 4 TUE (ex TCE,
art.10) et plus précisément, d’'une communicatiorlfiuoctobre 1997 pour ce qui est des relations
entre la commission et les autorités nationalebugte communication du 13 février 1993 pour ce qui
est des relations entre la Commission et les ptrafis nationales. Par ailleurs, le reglement irepos
aux autorités nationales de tenir informer la cossion lorsqu’elles sont saisies de cas impliquant
I'application des articles 101 ou 102 TFUE, d'adersles projets de décision, la possibilité de
consulter la Commission (Réglement n°1/2003, atf), Bur la base d'uméseau européen de
concurrence étant entendu que c’est la Cour de Justice queegarant de l'interprétation uniforme
du droit communautaire (TUE, art. 19, ex-TCE, 220).

Mise en ceuvre de la réforme. -Sa mise en ceuvre suppose plusieurs innovatiomgarge systeme
d’échange d’informations horizontales et verticaléans les deux sens a la différence du systéme
actuel de coopération, exclusivement descendamt)pouvoir d’enquéte au profit de la commission,
principe existant, mais également au profit dedjations étrangeres dépassant trés largement les
existantes procédures de coopérations horizon@8sun systeme de priorité (une autorité natenal
ne peut intervenir si la commission diligente umgué&te ; une décision de rejet par une autorité
nationale suppose I'avis de la Commission et irerent, I'ouverture d’'une procédure justifie le teje
au niveau communautaire) et enfin une autorité ahifique assumée par les autorités
communautaires (89).

Chapitre 2 : les pratiques anticoncurrentielles

Les pratiques anticoncurrentielles sont les congpaents qui présentent une influence sur le marché.

88 - Cf. déc. Comm. 13 févr. 1993, JOCE C 39 et conqmras n°55.

89 - Cf. CJCE, 14 déc. 200Mlasterfoodsaff. C. 344/98, Europe, févr. 2001, comm. L. Id6t68 : lorsqu’une juridiction

nationale se prononce sur une question ayantfdijiobjet d’'une décision de la commission, efle peut rendre une
décision différente de la solution communautaiueand bien méme cette décision irait a I'encodio@e décision rendue
par une juridiction nationale de premiére instafetér. n°1/2003, art. 16 § 1).
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On les appelle ententes, abus de domination, certelopole...

Elles révelent une tendance naturelle des opégatstonomiques qui consiste a geler les
positions existantes de fagon a contester a daupérateurs la possibilité d’entrer sur le marehé
conquérir leurs positions.

Observons, alors, les types de pratiqgues anticattielles (Section 1) avant la justification
de celles-ci (Section 2), leur sanction (Sectian 3)

Section 1. — Typologie des pratiques anticoncuredias

1. - Le Titre Il du Livre IV du Code de commerc®es pratiques anticoncurrentielles
comprend trois pratiques différentes : les ententesnues en droits interne et communautaire (C.
com. art. L. 420-1) (8 1), les abus de dominatiGn ¢om., art. L. 420-2 et 102 TFUE) lesquels
regroupent les abus de position dominante, comraurgroits interne et communautaire, et les abus
de situation de dépendance économique propre duirtberne (8 2) et les prix abusivement bas (C.
com., art. L. 420-5) (8§ 3), connue du seul drdiiine, du moins formellement.

8 1. — Les ententes anticoncurentielles

2. — Textes. —La réglementation des ententes remonte, en Fran&853. Elle s'inspire des
regles connues dans les principaux pays occidergguxotamment de la réglementation américaine
issue duSherman Actde 1890 et du droit communautaire (90). L’artitle420-1 du Code de
commerce dispose ainsi, en une définition procheefle posée par l'article 101 TFUE (ex-TCE, art.
81):

TFUE, art.101 :
« 1. Sont incompatibles avec le marché commurteztiits tous accords entre

entreprises, toutes décisions d'associations i@prises et toutes pratiques concertées, qui
sont susceptibles d'affecter le commerce entresEtsmbres et qui ont pour objet ou pour
effet d'empécher, de restreindre ou de fausseruale la concurrence a l'intérieur du marché
commun, et notamment ceux qui consistent a:

a) fixer de fagon directe ou indirecte les prixahiat ou de vente ou d'autres conditions de
transaction;

b) limiter ou contréler la production, les déboushde développement technique ou les
investissements;

c) répartir les marchés ou les sources d'approvisament;

d) appliquer, a I'égard de partenaires commerciales conditions inégales a des prestations
équivalentes en leur infligeant de ce fait un déstage dans la concurrence;
e) subordonner la conclusion de contrats a l'acagph, par les partenaires, de prestations
supplémentaires qui, par leur nature ou selon lesges commerciaux, n‘ont pas de lien avec
I'objet de ces contrats.

2. Les accords ou décisions interdits en vertu disgnt article sont nuls de plein droit.
3. Toutefois, les dispositions du paragraphe 1 patiétre déclarées inapplicables:

— a tout accord ou catégorie d'accords entre enisgs,

— a toute décision ou catégorie de décisions d@atons d'entreprises, et

90 - L. Vogel, « L'influence du droit communautagr le droit francais de la concurrence », JCP 1993550.
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— a toute pratique concertée ou catégorie de ptegigconcertées qui contribuent a ameéliorer
la production ou la distribution des produits oup#omouvoir le progrés technique ou

économique, tout en réservant aux utilisateurs peréie équitable du profit qui en résulte, et
sans:

a) imposer aux entreprises intéressées des rastigtqui ne sont pas indispensables pour
atteindre ces objectifs;

b) donner a des entreprises la possibilité, poue partie substantielle des produits en cause,
d'éliminer la concurrence. »

On observera en premier que tous les accords entreprises ne sont pas prohibés par le drdét de
concurrence : seuls les accords présentant un mdfaste sur la concurrence sont des ententes et
prohibées a ce titre. Par ailleurs, méme ainsi,etiésntesa priori anticoncurrentielles peuvent faire
I'objet d’'une exemption si elles présentent finadeindes effets positifs et proportionnels sur un
objectif de progres économique. Ces procéduresrdehat », d’exemption peuvent étre individuelles
(art. 10183 TFUE) ou bien collectives en droit cammawitaire, via des « réeglements d’exemption par
catégorie ». Au dela des difficultés de fond, lasstiions processuelles ne sont pas les moindres, ne
serait-ce qu’en raison de la multiplicité des atésr Conseil de la concurrence et Commission
européenne notamment, sans que le partage des tSaibhe/éritablement effectué, méme depuis le
réglement n°1/2003.

8 2. — Les abus de domination

3. - Droit communautaire : abus de position dominante. -Sanctionnés par I'article 82 (ex-
art. 86) du Traité de Rome, les conditions de samdes abus de position dominante sont trés psoche
des conditions de droit interne auxquelles elléasamme en matiere d’ententes, servit de modéle.

L'article 102 TFUE (ex-TCE, art. 82) ne définitpéa notion de position dominante ; il
dispose simplement que Est incompatible avec le marché commun et inteddibs la mesure ou le
commerce entre Etats-membres est susceptible dienadfecté, le fait pour une ou plusieurs
entreprises d’exploiter de facon abusive une pmsidominante sur le marché commun ou dans une
partie substantielle de celui-ciSuivent alors un certain nombre d’exemple de telsa« a) imposer
de fagon directe ou indirecte des prix d'achat euvente ou d'autres conditions de transaction non
équitables ; b) limiter la production, les déboush#u le développement technique au préjudice des
consommateurs ; c) appliquer a I'égard de parteesicommerciaux des conditions inégales a des
prestations équivalentes, en leur infligeant de fa# un désavantage dans la concurrence ;
d) subordonner la conclusion de contrats a l'acadph, par les partenaires, de prestations
supplémentaires qui, par leur nature ou selon Isages commerciaux, n‘ont pas de lien avec l'objet
de ces contrats ».

Depuis sa mise en ceuvre par le Traité CE (depuidEJFet la modernisation du droit de la
concurrence e la fin des années 1990, I'objectik déforme » de I'article 82 TCE (102 TFUE) s’est
présenté sous la forme d’'un communiqué paru en Z0Q% et précisé en 2008 par des lignes
directrices (92) et visant, comme en matiére digete a proposer une analyse plus économique de
I'abus de position dominante, notamment par laésgatisation du critére daouvoir de marchét de
I'observation des effets réels d’une pratique,gilque sur des pratiques condamrpgarsse

4. — Droit interne : abus de position dominante et abusde situation de dépendance
économique. —Len droit interne, 'article L. 420-2 du Code denumerce, qui reproduit I'ex-article 8
de l'ordonnancede 1986 prohibant les abus de domination en digtingformellement I'abus de
position dominante (L. 420-2-1, 1°) et I'abus depeégdance économique (L.420-2-1, 2°), puis en

91 Comm. CE hIP/05/1626, 19 déc. 2005.
92 Comm. CE hIP/08/1877, 3 déc. 2008.
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envisageant quelques exemples d'abus (L. 420-2r8fus de vente, ventes liées, discriminations,
rupture de relations commerciales établies). Delauisi NRE de 2001, le nouvel article L. 420-2 est
techniquement réaménagé en séparant, pour le leEsitdeux pratiques. Si I'abus de position
dominante ne voit aucun changement, qu ‘il sS'agiksea définition ou des exemples apportés, I'abus
de situation de dépendance économique fait auaiomttobjet de modifications importantes. L’arécl

L. 420-2 du Code de commerce dispose que :

« Est prohibée, dans les conditions prévues aitkrt. 420-1, |'exploitation abusive par une
entreprise ou un groupe d'entreprises d’une pasitlominante sur le marché intérieur ou une
partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvetamment consister en refus de vente, en
ventes liées ou en conditions de vente discrimiregt@insi que dans la rupture de relations
commerciales établies, au seul motif que le paitenafuse de se soumettre a des conditions
commerciales injustifiées.

Est en outre prohibée, dés lors qu'elle est sudnept’affecter le fonctionnement ou la
structure de la concurrence, l'exploitation abusiyp&ar une entreprise ou un groupe
d’entreprises de I'état de dépendance économiqus tequel se trouve, a son égard, une
entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peunetamment consister en refus de vente, en
ventes liées ou pratiques discriminatoires visékartcle L. 442-6. »

Pas plus en droit interne gu’en droit communaetda notion de position dominante n’est
définie par I'article 102 TFUE ou l'article L. 42B8-al. 1, C. com.

L’arrét Hoffman-La Roch€93) du 13 février 1979, fondateur en matiére dsathe position dominante

de dimension communautaire proposait cependantdéfieition. La Cour y décrivait la notion de
position dominante comme une situation de puissance économique détenu@rnpaentreprise qui

lui donne le pouvoir de faire obstacle au maintituime concurrence effective sur le marché en cause
en lui fournissant la possibilité de comporteméntiependants dans une mesure appréciable vis-a-vis
de ses concurrence, de ses clients, et, finalentms, consommateurs £’est donc unpouvoir
d’action, fondée sur trois conditions : une position domteaun abus et un effet anticoncurrentiel, le
premier, la position dominante étant déterminée par critéere, celui del'indépendance des
comportements est un comportement indépendant celui qui dastiE par la capacité d'une
entreprise d’agir indépendamment de ses concuyreatsser ses prix par exemple, sans perdre de
parts de marché.

A ce critére s’ajoute une autre considérationeca# I'effet anticoncurrentiel qui peut étre engisa

de deux maniére, soit par ce que I'on appelleftet abstrait »et qui identifie des pratiquezer se,
ventes liées, discriminations, exclusivités notamini®4) de sorte que certaines pratiques sergant,
nature des abus de position dominante, soit pandaure réelle de I'effet anticoncurrentiel d’'une
pratique étudiée. Cette approche est désormais gegihée par les autorités communautaires depuis
les lignes directrices de 2008, et qui passe peoitaidération de la notion g@uvoir de marchar
substitution au critére de I'indépendance des cotapents, méme si, en pratique, les deux critéres
sont souvent confondus : plus une entreprise egtosition dominante et plus elle peut obtenir un
comportement indépendant, augmenter ses prix saimge de baisse de ses parts de marché par
exemple.

8 3 les concentrations

Un troisiéeme corps de regles, trés complexes stgrécessuelles, contrélent les « concentrations »
d’entreprises, les fusions, les rachats, les cessle contréle, etc. afin d’éviter que ces conegioins
aboutissent a des situations de position dominante.

8 4 : |le contrble des aides d’Etat

93 - CJCE 13 févr. 1979, Rec. 461.
94 Comp. A. Perrot, « Prédation, ventes liées, rmsnis RLC 2005/4,%842 ; et pour une approche économique globale : H.
Calvet, « Abus de position dominante : plaidoyerrgeibien-étre du consommateur », RLC 2005/433YV.
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Dans un processus de construction du marché intéciensé étre bénéfique a tous (95) et voulu
comme un espace uniforme, il n’y a par principeuaecplace pour les distorsions de concurrence
générées par l'intervention des pouvoirs publiteneore moins pour un traitement national singulie
Pas de favoritisme donc, alors pourtant qu'au desEtats-membres, soucieux de préserver emploi et
capacité industrielle, existent souvent des proeul’aide aux entreprises nationales. Ces aides
varient beaucoup dans leurs moyens (aides direptéss et dons, allegements fiscaux, biens et
services fournis a des tarifs préférentiels, owosngaranties publiques), mais I'Union européeane t
pour des motifs d’égalité entre les entreprisespnug des raisons idéologiques, entend parfoiseefu

a un Etat-membre d’accorder toute aide aux engepmationales.

La premiere raison de la prohibition de principé g@s’en favorisant certaines entreprises au
détriment de leurs concurrents, les Etats-memlagssént en certaines hypothéses le jeu normal de la
concurrence et portent atteinte aux principes Hee licirculation des produits, des services, des
capitaux et des personnes. La seconde raison &st-dela de ce principe d’égalité de traitement,
prévaut également un principe de rationalité : idgneuropéenne entend pouvoir assurer une certaine
efficacité de ces aides, refusant qu’elles puisétrt accordées a des entreprises qui n'ont aucun
espoir de survie.

95 - Cf. Communication de la Commission européennPalement européen, au Conseil, Comité économigsecél
européen et au Comité des Régions « Un marché upiouel'Europe du XXle siécle », Com(2007) final.rSes aides
d’Etat en général, V. J.-L. Colson et M.-A. Moreaul.es aides d’Etat dans les communautés européeniz®it &
Patrimoine mars 1999, p. 76 et s. ; Cl. Lucas des¢ay et G. Parlearidroit du marché PUF 2002, p. 607 et s. ; M.-A.
Frison Roche et M.-S. Pay@&roit de la concurrenceDalloz 2006, n° .
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Suite de la présentation du droit européen au sdas sources du droit

B. — Les sources « inférieures » a la loi

164. — « Doctrine » administrative. -On assiste depuis quelques temps, dans certainairsn
techniques comme le droit financier, le droit flsoa encore le droit de la concurrence a la rédacti
de rapports, circulaires, notes de service, simplé®s parfois, qui jouent souvent un grand daas
certaines domaines tres techniques du droit écapardans lesquels le réle de I'état est important,
voire décisif, comme le droit de la concurrenceirigit fiscal...

Il ne s’agit pas a proprement parler de reglesrdé di méme de doctrine au sens ou on entend ce
terme (V. n° 187) mais I'habitude a été prise, dans le domde la fiscalité notamment, de parler de
doctrine fiscale, administrative plus largementutgiire d'ailleurs en raison de la faiblesse de la
doctrine traditionnelle dans ces domaines. Elldspoor but de guider les fonctionnaires dans leur
interprétation de la loi. Parfois, cependant, éamment en matiére fiscale ou de concurrence et des
fraudes, les circulaires constituent la base pe¢amieaux agents administratifs de poursuivre ou non
Les usagers ont alors tout intérét a connaitraloeaments qui ne sont pourtant pas toujours révélés
au public sauf en ce qui concerne léponses ministériellest de certains documents administratifs
mais aussi les circulaires qui doivent étre publiéeautorité de ces textes n’est d'ailleurs palienu
puisque le Conseil d’Etat distingue les circulairgsrprétatives, sans valeur juridique, des caicas
réglementaires, considérées comme des réglemenmtsomtraire, le juge judiciaire n'accorde aucune
valeur réglementaire aux circulaires, quelles desetoient.

165. — « Soft Law », Sources quasi réglementairesyus-réglementation et réglementation de
droit privé. — Nous avons pu observer que les notions hiérarchjqile supériorité ou d’infériorité,
sont approximatives, par exemple s'agissant deemggnts administratifs. Ceux-ci sont, le plus
souvent, inféodés a la loi en ce sens gu'ils prenede la loi lorsqu’ils prennent la forme de déxre
d’application. Cependant, cette vision classiguel@agement dépassée : les réglements autonomes
sont comme leur qualificatif I'indique, indépendaue la loi. De méme, surgit une multitude de ®xte
« gquasi réglementaires » qui ont toutes les appasedu reglement, comme les circulaires, contrats
types, normes variées, communications indéfiniess arotéiformes96, le tout en droit interne,
communautaire ou international.

En droit communautaire, notamment, la présentatiassique des sources du droit communautaire
en regles issues des traités, reglements, dirscivalécision est particuliérement trompeuse, si on
n‘ajoute une somme de «documents» que sont Ildisres blanc », «livres verts »,

« communications », « recommandations », « lignesctlices », etc. a la vigueur normative peu
active mais d’'une efficacité redoutable, dans laune ou il précise soit ce que sera demain le droit
communautaire, soit la facon de le comprendre &agpliquer.

Il existe pourtant a coté de la loi tout une sdeenormes que I'on peut rattacher aux sourcese8crit
du droit, et classer comme inférieures a la lol. 8 le cas des « réglementations » proposées, par
délégation de la loi, par de nhombreuses « Autoatiministratives indépendantes » (AAl). Celles-ci
proliferent aujourd’hui : Autorité des marchés figgrs et autrefois Comité des opérations en Bourse
(COB), Conseil supérieur de I'audiovisuel (CSA),nSeil des bourses de valeurs (CBV), Autorité de
la concurrence, Comité national informatique etttié (CNIL), Comité national d’'éthique des
sciences de la vie et de la santé (comité d’'éthiguaes souvent, elles délivrent des avis, de&tés,
des reglements qui de plus en plus tendent & ace@dsatut de source, quoique inféodée a la &i. T
est encore le cas des ordres professionnels (deeainéd d’avocats...). Se crée ainsi une
réglementation paralléle, qui n"émane de I'Etat geefacon indirecte, par délégation, ou de fagon
détournée lorsque I'autorité qui I'émet n’en a f@agouvoir.

96 V. L'inflation des avis en droiflir. Th. Revet, Economica, 1998.
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Quelques observations peuvent étre réservées aédiesnentations de droit priv@7, tels les
réglements intérieurs d’entreprise, de copropmnéhés aussi a une variété de sources du droit tsue
la pratique, telles que leonventions collective8. Il s’agit, au départ de contrats conclus eotre
employeur ou un syndicat d’employeurs (MDEF, ex-ENét un ou des syndicats d’employés.

Le contrat, nommé convention collective ou accaitectif, est obligatoire pour ses signataires et
pour les membres des organisations syndicalestaiges ce qui s’explique par la théorie du mandat,
mais aussi pour tous les autres salariés membregriiicats non signataires ou non syndiqués, de
I'entreprise : en ce sens la convention collecpwésente un double visage, conventionnel (c’est un
contrat) et normatif (c’est un reglement). Que I'songe que des conventions interbranches sont
parfois signées et I'on mesure la puissance deadsats. En outre, un décret peut étendre le nante
de ces conventions a tout une catégorie de perspmmairtant non signataires de I'accord ni méme
dans le champ d’application de I'accord. La conientollective est alors sans doute plus pres de la
loi, négociée, que du contrat, a la différence elguon appelle les accords dérogatoires, pleinemen
contractuels.

Enfin des organisations collectives d’'importancensidérables sont de sources purement
contractuelle : les réseaux de distribution et mot@nt la franchise, la publicité, les organisations
sportives, etc. connaissant des Codes de bonnaiitemuévoyant un auto contrdle ; cela ne signifie
pas que le recours au juge ou a la loi est excla qéil est second.

C’est encore la question, tres médiatisée aujourdih recours a #irbitrage comme technique de
résolution d’un litige par des juges privés, aipse lesmodes alternatifs de régulations des conflits
(MARC ou ADR, Alternative Dispute Resolutipravec la transaction, la médiation, la conciliatio
I'expertise, I'arrangement amiable, etc. qui petewdt dans l'ordre interne comme dans l'ordre
international de se passer du juge et parfois dit, dinon pour y recourir de maniére seconde. Le
mouvement suscite un engouement pour des raisatigues (choix du juge, rapidité du procés, choix
de la technique de jugement, tres haute qualitéod® des parties, etc.) mais aussi politique :
désintéressement sinon mépris pour le juge oudi idterne par des entreprises multinationales, ou
tout simplement « anationales », recherche ¢usncomunerebaptisdex mercatoria identification
d’'un droit des marchandsion soluble dans le droit des Etats et, finalemeittoire du libre-
échangisme sur le droit étatique.

L’ensemble intégre une catégorie de norme qu’orelégibe « Soft law » le droit souple, voire le
droit mou99, formule apparue en droit internatiopablic et qui gagne aujourd’hui toutes les
branches du droit, mais permet, outre la validatie’hypothése du pluralisme des sources du droit,
de se demander si les criteres de validité de tenequridique, par le critére de la sanction, sont
encore valables.

Section 2

LES SOURCES NON LEGALES

166. — Présentation. tes sources non légales, c’est-a-dire les soungiesegdistinguent de I'idée
de loi, manifestent I'idée d'upluralisme juridiquecontre I'idée dwix® siécle qui voulait que tout le
droit fOt contenu dans la loi, systeme dit de Enfilide de la loi écrite.

Elles comprennent la jurisprudence (8 1), la coaui® 2), les principes généraux (8§ 3) et la
doctrine (8 4).

§ 2. — Lajurisprudence

97 V. Ph. Neau LEDUC, La réglementation de droit priv&itec, 1998.

98 V. P.-H. ANTONMATTEI, Les conventions et accords collectidslloz, coll. « Connaissance du droit », 1996.

99 Cf. C. HIBIERGE, Le droit souple, réflexions sur les textures duitdrRTDciv., 2003, p. 599 — Adde P.MAELEK,
L'évolution générale de la technique juridique déasssociétés occidentalé®D publ. 1982.275, F.$MAN, Avis, directives,
codes de bonne conduite, recommandations, déorol@ifpique, etc. : réflexion sur la dégradatios geurces privées du
droit, RTD civ. 1995.509, J.-G.EBLEY (dir.), Le droit soluble, contributions québécaisel'étude de I'internormativité, preéf.
de J. @QRBONNIER, LGDJ, coll. Droit et société, 1996, MEDMAS-MARTY, Le flou du droit, PUF, Les voies du droit,1986,
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~ 167. — Définitions. —Le terme de jurisprudence est employé en des acnsptifférentes.
Etymologiquement, le terme désigne la science dit dc'est d’ailleurs son sens en droit romain. En
droit anglais, le terme désigne la philosophie ahitd

Il connait aujourd’hui de nombreux autres senpelit s’agir de I'habitude qu’ont les tribunaux de
trancher un litige d’'une certaine maniére. On éeoginsila jurisprudence constanteou deun
revirement de jurisprudencell peut encore s’agir de I'ensemble des décisimrsdues par une
juridiction donnée. On parle souvent de la jurisignce de telle cour d’appel ou de la jurisprudetece
la Cour de cassation — et le plus souvent a raisorie verra, car pour la question de savoir si la
jurisprudence est source de droit, c’est ce semrsl’qn entend pour le mot jurisprudence — ou bien
encore de la jurisprudence de la Cour de cassationatiére sociale ou de la jurisprudence en neatier
de clause abusive... Il s’agit également de larggmnification de I'action des tribunaux » c’estliee
des décisions rendues par les tribunaux prisesldansens normatif.

Enfin, la jurisprudence, au sens de source réellamit, est envisagée comme les décisions
assurant une interprétation définitive, les déaisides cours souveraines, Cour de cassation, Consei
d’Etat, Conseil constitutionnel mais aussi CourJdstice de I'Union européenne, CEDH, et en ce
sens comme source de droit.. S'agissant de la @@w@assation, les arréts qui « font » jurisprudence
ont longtemps été classés selon qu'ils étaientigmidu non au bulletin des arréts de la Cour de
cassation. Depuis quelques années, la Cour elleena@sure la publication de tous les arréts rendus,
guels gu’ils soient, sur Internet sur le site legite.gouv.fr, avec une technique de rechercheaeti
notamment par les numéros de pourvoi. En outradgipendamment d’un signalement particulier de
certains arréts sur son propre site Internet, all@ris soin de développer une technique de
différenciation plus subtile, distinguant les asré¢lon des jeux de lettres selon un ordre d'inapok
(pour la Cour) croissant : « simplement diffuséettile « D », éventuellement précédée des lettres
« FR », signifiant formation restreinte, qui copesd a la technique de filtre de chaque chambre ou
« FP », formation pléniere), publié au bulletintt(e « P »), publié au bulletin et dans le bulletin
d’'information de la Cour (lettres « P+B »), puldig publié au bulletin, dans le bulletin d’infornuati
de la Cour et faisant I'objet d’'une mention dansalgport annuel de la Cour (lettres « P+B+R »)revoi
faisant I'objet, en sus, d’'une publication sur sia internet (lettres « P+B+R+I »).

La jurisprudence présente, en effet, un grandénirce a plus d’un titre. En premier, elle tradui
I'application de la loi au cas concret et révéledalité de cette application. La jurisprudencestle
droit en mouvement, le droit en action. Par aiela jurisprudence acquiert une grande autorigé dé
lors gqu'elle n'est pas brouillonne, disparate mais contraire, méthodique et unifiee. Or, la
jurisprudence obéit naturellement a des lois dation et de continuité pour diverses raisons :
formelles liées a la structure pyramidale des jcatiohs francaises et informelles liées a la fagen
juger, mode relativement uniforme du recrutemest megistrats, milieu socioculturel d’origine des
magistrats, culture commune, etc. La jurisprudesstealors, au moins, uaatorité du droit

En second, elle révéle la question de I'« autoritie la jurisprudence et donc de sa place dans les
sources du droit. La jurisprudence est-elle unecgoautonome ou, au contraire dépendante (de la
loi) ?

168. — La jurisprudence est-elle une source de dtd? — Autre en effet et autrement plus délicate
et discutée (en France notamment) est la questessentielle — de savoir si la jurisprudence dsg p
gu’une simple autorité, une source de droit et deurer alors sa place dans le concert des souices d
droit

Si I'on s’en tient aux principes fondateurs de di@ post-révolutionnaire, fondés notamment par
Robespierre, Sieyés ou Montesquieu autour d’un@®mate République épurée de l'arbitraire du
jugel00, la jurisprudence ne peut pas étre unecsode droit. Elle est pourtant tres largement
considérée comme telle, depuis peu, en vertu dectannaissance d’'un certain pluralisme des sources
du droit101.

100 V. F. Z£NATl, L'évolution des sources du droit dans les paysrdé divil : D. 2002, chron. p. 15.

101 Comp. cependant : J.-LUBERT, M. BANDRAC, A. BRETON, J. ARBONNIER, G. GORNU, M. GOBERT, F. TERRE, A. TUNC
et F. ZNATI, La jurisprudence aujourd’hui, libres propos sur unetion controversée : RTD ¢ii992, p. 337. - E.
SERVERIN, De la jurisprudence en droit privé. Théorie d’'umatigue, PUL, 1985.
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Le systeme juridique francais offre en principe getplace a la jurisprudence. Aprés la Révolution,
Robespierre proposait ainsi de supprimer le maariggrudence » du vocabulaire, proposition
totalement utopique mais particulierement révélatrd’une volonté d’identifier le droit comme
émanant nécessairement du législateur, représeatadat Nation, solution inspirée de la philosophie
des Lumiéres, et dont le normativisme est I'héritle s'agissait alors de combattre le systéme de
I’Ancien droit qui, au contraire, laissait une gianplace a I'action des tribunaux, et a I'équitésL
parlements rendaient ainsi des arréts de reglersesteptibles de s’appliquer dans un grand nombre
de situations ; I'arrét de réglement étant concurde la loi et les arréts étaient le plus sousams
motivation, de sorte que les arrétistes qui présemt les solutions rendues racontaient les débats
juridiques dans leurs commentaires, palliant diabsence de précision ou de motivation dans Itarré
A la fin de I'’Ancien Régime, cette situation ét@évenue insupportable : « Que Dieu nous préserve de
I'équité des parlements ! » disait-on, ce qui @rladig sur la Iégitimité de leurs décisions ce domt
peut se faire une idée en lisant les auteurs glassj Racine ou Moliére par exemple, et la fagcan do
ils considéerent les juges dans nombre de leursesuvr

A partir du moment ou la loi détient le monopole ldeproduction des normes juridiques, toute
concurrence avec d'autres sources, comme la coutuna jurisprudence, est en effet exclue ; elle
'est encore dans la conception normativiste, qévaut globalement chez les spécialistes de droit
constitutionnel. Le systeme juridique, la penséddigue se sont ainsi construits contre la
jurisprudence, de telle maniere que celle-ci, lojelexistant, bien que reconnue comme une technique
d’accés a la connaissance des regles, est denieuméee portée de la régle de droit.

Le droit révolutionnaire affirmait que les tribunadevaient se contenter d’appliquer la loi quitte a
demander en cas de difficulté d’interprétation iBadu législateur par la procédure dite rdfieré
Iégislatif. Cette institution fut un échec en raison de lgl@ur des réponses et, sans doute, en raison
de I'impuissance du législateur a interpréter éggas aussi bien que le ferait le juge, confrontéas
concret mais aussi parce qu'elle va a I'encontreahcept de loi : un ensemble de regles génértles e
impersonnelles, et de I'action des tribunaux : igogr la regle au cas concret et, donc, l'integarét
Aussi fut-il supprimé trés to6t, en 1828. Aujourd’hon assiste a une certaine résurgence de ce
mécanisme par la procédure, instituée en 1991saiténe pour avis de la Cour de cassafioui
permet de demander a la Cour de cassation sorsavisne question juridique posant difficulté (V.
n° 198). Proche de la question préjudicielle dutdrommunautaire, ce mécanisme ne lie cependant
pas le juge.

Il demeure que la jurisprudence et le juge onp&téés en état d’infériorité normative, comme si la
jurisprudence faisait corps avec le systéme moiguehrenversé, comparé au systéme légicentriste
qui résultait de la seule considération de la Malgré lirruption évidente et massive de la
jurisprudence dans notre systeme juridique, ikrésts traces de cet ancien et profond ostracisme da
lequel elle a été tenue. Son autonomie progresaivdu phénoméne jurisprudentiel le mécanisme le
plus intéressant des sources du droit.

Il est vrai que « la jurisprudence », au sens olfeartend comme éventuelle source du droit est
formée d’une toute petite partie de I'ensemble digsisions de justice. Ce sont essentiellement les
décisions des Cours souveraines, la Cour de cassaélles qu’elles sont publiées, soit dans le
Bulletin de la Cour de cassation, selon des claasibns qui sont propres a celle-ci, soit dans les
revues juridiques, c’est-a-dire la jurisprudenceeasible102, les décisions du Conseil d’Etat, selle
du Conseil constitutionnel et on pourrait ajoutelfess de la CJUE et de la CEDH.

169. — Les modeles étrangers.Gertains droits étrangers connaissent des systéagedifférents
de notre systeme juridique. De maniere trés clir€ode civil suisse de 1907 contient un artick® 1
qui dispose que a défaut de disposition |égale applicable, legjymyononce selon le droit coutumier
et, a défaut d'une coutume, selon les régles @téblirait s'il avait a faire acte de législateur;»on
ne saurait mieux dire pour définir le role du jugtefaire apparaitre le résultat de son travail, la
jurisprudence comme une source, subsidiaire, de tFdout, pourtant, dans un systéme de Cods, tré
voisin de celui du droit francais.

102 X. HENRY, La jurisprudence accessible. Megacode civil : theéafune pratique RRJ1999-3, p. 631 et 1999-4, p. 1.
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Surtout, lemodele anglais par le systeme déommon Lawet qui se retrouve dans la plupart des
pays de langue anglaise (Etats-Unis, Canada aef¢ixm du Québec, Australie, Nouvelle-Zélande,
Afrique du Sud notamment), est dominé par la réiglgrécédent. Parce qu'ils ne furent pas, comme
le droit francais, influencés par le droit romdas juges anglais ont eu mission de créer le deoit.
sorte que la jurisprudence tient, en droit anglaisdle majeur, les lois n’étant la que pour aerile
droit jurisprudentiel. Mais surtout, les décisiguadiciaires ont une autorité importante : ellesdent
un précédentLes juges qui seront, dans I'avenir, confrontés drobleme identique, devront suivre
la solution déja donnée par le précédent.

Ce faisant, la principale différence, qui est umesa une difficulté capitale en France, entre le
systeme d€ommon Lavet lesysteme d’interprétation jurisprudentieliie droit civil tient au fait que,
en droit francais par exemple, le juge appliquesylfogisme juridique, dans lequel la régles detdroi
tient le réle de la majeure et les faits de la mieg(cf. infra, n°183), par un raisonnement déducti
conséquentialiste qui respecte la logique d'impatadle la régle appliquée, quelle qu’elle soit, reém
jurisprudentielle, et ce méme en considérant I'tlggse réaliste d’'un syllogisme inversé. Le systeme
de Common Lawest au contraire un raisonnement par analogiecheart un cas non pas a l'aide
d'une régle générale appliquée au cas, mais paragepement avec une autre regle particuliere
antérieurement jugée, un précédent. Lorsque le @sgiene devoir s’éloigner d'un cas précédant, il
opere par la technique dulistinguishing» qui correspond a un revirement de jurisprudenais st
présenté comme un prolongement du cas antérienoretune rupture. De méme la technique de
I obiter dictumconsiste & annoncer un revirement a venir, a peépadistinguishing(formule qu’on
retrouve parfois dans les arréts francais, mais damnrét de revirement), alors que la technique
signalant un «ot following »identifie un arrét isolé.

Enfin, distinction majeure d’avec le systéeme frascka motivationde l'arrét consiste a présenter
les avis des juges, y compris un avis contrairasda décision, une « opinion dissidente » (teakmiq
gue I'on retrouve dans la jurisprudence allemande.

La difféerence est donc essentielle et cette difféeepermet de mesure la difficulté théorique
frangaise. Si dans le systemeG@emmon Lawndique par exemple que la fourniture par un fabric
de voiture d'une voiture qui se révéle mal concueingpliguée dans un accident engage la
responsabilité du fabricant, si demain, la questensavoir si un fabricant de médicaments est
responsable supposera 'observation du cas prégéatemesurer les similitudes, les différences et
d’appliquer, ou non la solution au second. En di@ihcais, et par réflexe nomophile, la solution
nouvelle sera rédigée, par la Cour de cassaitenmaniere d'une regle de drpd’'une générale avec
une formule du typde fabricant est responsable des défauts résuleatadchose et causés aux
personnes ou aux bienSela ressemble a une réfgiférée cela en a la saveur, I'expression, mais ce
n'en est pas une. Et pourtant, par un réflexe léomn le juriste qui recoit cettdécision de
jurisprudenceretient la solution, oublie les faits, et conf®ra une nouvelle situation, utilise la
solution comme majeure d’'un nouveau syllogism@mme une regle de dr@énérale et abstraite
C’est ce mouvement, vertical en quelque sorte pamparaison au mouvement horizontal du droit
anglais, et qui attire la solution casuistique Versaut, vers le statut de régle qui expliqueifficdlité
conceptuelle qui consiste a « reconnaitre » lapaiidence comme une source, originale du droit.

170. — Méthode d'interrogation. —Or, la régle générale et abstraite et concue p@reréce
Iégicentriste a I'article 5 du Code civil et la pioition des arréts de reglement, a confronter daec
réalité, judiciaire cette fois, de la menace du dénlustice, le tout dans un débat, de natursl#éiyie
ayant la jurisprudence pour objet et que I'on pewmnpléter par des arguments de procédure qui
relevent, en toute hypothese de la technique, ipidicnotamment (A), a moins que ce débat soit un
peu déplacé au profit d'une considération plusdapplitique (B).

A. — Technique
19 L’interdiction des arréts de réeglement

171. — Arréts de réglement et relativité de la chegugée. -La technique en premier oppose et ce
de maniére trés classique I'article 5 et I'artidle Code civil.L'article 5 du Code civil interdit en effet
aux juges « de se prononcer par voie de dispositigmérales et réglementaires sur les causes qui
leurs sont soumises ». Il prohibe aitss arréts de réglemerntest-a-dire des régles générales et
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abstraites, des regles de droit qui prendraienfotene de jugements types, susceptibles d'étre
reproduits par d’autres juges, pour I'avenir, compar exemple, en droit anglais. La Révolution se
méfiait des pratiques judiciaires de I'’Ancien Réginui rendaient parfois de tels arréts de nature a
contrer la loi. En partant du principe que le peugst souverain et que la loi est 'émanation de la
volonté populaire, on arrive logiquement a prosclas arréts de réglement. Dans ces conditions, la
décision d'une juridiction est obligatoire, maisilegnent pour les parties au proces. C’est le geci
de l'autorité de la chose jugée et dedhtivité de I'autorité de la chose jugéeix seules parties au
litige réglé par le juge posé par l'article 1351CGde civil (V. n° 139). Il signifie que les tieng sont

pas concernés par le jugement, s'opposant ainsiradle du précédent de Gommon Lawll en
résulte que si la jurisprudence est une sourcealt elle n’est pas de méme nature que la loi.

172. — Arréts de principe. —Par ailleurs, les juges rendent parfois des atréssimportants, on
parle ainsi desrréts de principe de la Cour de cassati@rréts rendus dans des circonstances
particuliéres sur des questions cruciales qui cenfé ces décisions une portée singuliere, amdelifi
par I'autorité de la Cour de cassation et par tgsrmentaires doctrinaux de ces décisions. Ce systeme
permet « I'édiction de principes généraux de soluth propos des litiges qui se présentent, mais
n'empéche nullement de les modifier lorsque segmt&st d’autres especes »103, révélant le caractere
contingent des arréts de principe, que I'épreuveethps réfute pourtant : la jurisprudence devient u
Iégislateur-bis. Comment expliquer, sinon, I'existe de décisions légitimes, comme celles rendues
en matiére de meres porteuses, fondées sur defppsrgénéraux du droit inexistants104.

29 L'obligation de juger

173. — Déni de justice. En revanche, I'article 4 du Code civil oblige lggua juger méme lorsque
la loi est incomplete, obscure ou absente. Il diteau juge de refuser de juger « sous prétexte du
silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance déoia». A défaut, le juge commettrait wiéni de justice
puni par l'article 434-7-1 du Code pénal. Dansecétgpothése, et puisque le juge ne peut juger en
équité (au sens normatif du terme contrairemenguveau, au droit anglo-saxon), il lui faut bien se
référer aux décisions antérieures, identiques @ings, rendues par d’autres juridictions, c'eslira-
sur les précédents judiciaires, contrairementradée de 'article 5 du Code civil. Cela ne sigaifias,
comme en droit anglais, que le juge est tenu deosformer au précédent. Bien au contraire, les
revirements de jurisprudence attestent de la peseibdification d’'une interprétation de la loi. Par
ailleurs et surtout, la loi est nécessairement mpléte, elle ne peut embrasser I'ensemble des
situations concrétes. C’est le juge qui assumedle essentiel d’appliquer la norme, générale et
abstraite, au cas concret, aux faits, par I'inteiqdion de la norme et des faits : la décisionjuigss, la
jurisprudence (envisagée comme les décisions niéeal apres le contrbéle de la Cour de cassation)
est formée de cette rencontre. On observe d’adllgue le Code civil qui contient des régles souvent
tres larges connait une stabilité beaucoup plusiitapte que les lois modernes qui veulent toutr régi
et finalement deviennent trés rapidement obsol&ass toutes les hypotheses ou une lacune ou une
antinomie légale se fait jour, le juge peut donéecrle droit. Pourtant, il faut bien admettre que
I'ceuvre créatrice du juge ne se limite pas a deat#ns et ce, depuis longtemps.

174. — Obligation de motiver. —Le juge est également obligé de motiver ses dérsside les
justifier, selon I'article 455, alinéa®1du nouveau Code de procédure civile. Le juge pigitiser sur
quelle régle il appuie son raisonnement et sa idéciafin de permettre un contréle de la motivation
des jugements par la Cour de cassation.

On concoit que ce n'est guére difficile lorsqueldaest claire. En revanche, des que la loi est
obscure, susceptible d'interprétations divergenitgsympléte ou absente, le juge doit malgré tout
juger. Or, pour juger, et, en jugeant, pour motivielui faut, autant que possible, rendre clairque
est obscur, complet ce qui I'est pas, présent ca’'guiste pas. Il en résulte nécessairement, 1iées
encore renforcée par la technique de rédactionad€ss de cassation, empruntant au syllogisme
juridique, pour motiver ces décisions, la créatienregles de droit chaque fois que la loi que ¢ ju
est, en principe, chargé d’interpréter est ambighécure ou inexistante.

103 M. S\LUDEN, Le phénomeéne de la jurisprudence. Etude sociolagitése, Paris II, 1983, p. 666.
104 V. M. GoBeRT, Réflexions sur les sources du droit et les prinsigéndisponibilité du corps humain et de I'étatsde
personnes : RTD ci.992, p. 489.
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S’ajoute a cela l&iérarchisationdes juridictions qui veut que la Cour de cassatidoujours le
dernier mot, dans un souciutiiformisationde la jurisprudence par la Cour de cassation dgtisa
mission principale), et une certaine tendance alsaxwatisme, propre aux juristes mais aussi a la
société. Dans un litige, il N’y a bien souvent paaucoup plus que deux ou trois solutions possibles
Par conséquent, le juge n'a guere de choix possible

En outre, en jurisprudence comme pour la loi, lastance est une nécessité. Si le juge changeait
constamment de solution, lincertitude judiciairé, @ar la, l'arbitraire judiciaire régneraient
totalement.

Les juges du fond sont en outre nécessairemerinsricjuger comme le fait la Cour de cassation
puisqu’ils savent qu'a défaut leurs décisions seoassées alors méme que la Cour de cassation a
naturellement tendance a juger dans I'avenir comlheea jugé dans le passé sauf rares (mais de moins
en moins) revirements de jurisprudence méme slit Bouligner pour tempérer cette affirmation
l'indépendance intellectuelle des juges du fondeefit que des pourvois en cassation ne sont pas
systématiques. Par ailleurs, I'interrogation réegmisée par le caractere rétroactif des revirentents
jurisprudence révele, sans guere de doute, l'liasiah de la jurisprudence dans le domaine des
sources du droit105.

Le juge dépasse cependant parfois le strict cadrieicest assigné par les articles 4 du Code eivil
455 du Code de procédure civile par exemple lorégueobserve desbiter dictum,c’est-a-dire des
motifs qui ne sont pas nécessaires a la solutioméid par le juge (opposés addio decidendi les
motifs nécessaires a la décision). On en obsenmudeen plus souvent, ils traduisent une implarati
beaucoup plus importante du juge dans I'élaboratesnormes.

175. — Syllogisme juridique. -La technigque de rédaction des décisions de jusjimate encore a
cette situation. la Cour de cassation sépare issefieles principes sur lesquels la solution estue.

Mieux elle observe ce que I'on appellesidlogisme juridiqug06 qui est une des techniques de
logique juridique et qui repose sur le raisonnensentant : les faits étant ce qu'ils sont, la regfient
ce gu'elle est, il y a lieu d'appliquer celle-cicaux-la. Cette technique permet d’appliquer laaggl
générale et impersonnelle, aux faits de I'espeadijcpliers et concrets. Ce faisant, les décisibms
justice devraient, logiqguement, ne concerner qaefdés, que les parties. Pourtant, cette technique
permet souvent de conférer une aux décisions di&guane portée beaucoup plus générale. La
mineuredu raisonnement reproduit les faits,n@jeureprésente la régle de droit. lls constituent les
motifset sont présentés de fagcon uniforme : « attenduMjuk. a...» ; « attendu que l'article 1382
dispose que.... ». Leonclusion e dispositif, est la décision. C’est logique, c’est mathématiqlest
définitif.

Lorsque la Cour de cassation se contente d’appligmetexte qui ne pose pas de difficulté
d’interprétation, I'arrét ne présente pas d'intgrétticulier.

En revanche, lorsque I'arrét offre une interprétagarticuliere d’'un texte ou bien qu'il se pronenc
en I'absence de regle bien établie, le syllogisonaligue permet de conférer une grande portée a la
décision.

En effet, la solution juridique apparait clairemdans I'arrét, a travers la majeure du raisonnement
syllogistique, de facon générale et abstraitenme s'il s'agissait d’une régle de drasbit en téte de
l'arrét lorsqu’il s’agit d’'un arrét de cassation @ennent ensuite les faits et l'interprétationedgente
proposée par l'arrét d’appel censuré) soit aprésriaule « mais attendu que (...) » lorsqu’il s'agit
d'un arrét de rejet. Cela étant la majeure est, lpgothése, une norme nouvelle, une norme
jurisprudentielle, interprétative.

En fait, on s’apercoit que bien souvent les jugiissent la régle inverse, usyllogisme inversg
désireux d’aboutir a telle solution au regard deisf ils appliqueront telle ou telle regle leur
permettant d’y parvenir, y compris au soutien d'végle correspondant a une nouvelle interprétation,

soit une régle inventée ou découverte par le juge.

105 V.infra, n° 209.
106 V. M.-L. MATHIEU I1ZORCHE, Le raisonnement juridiqué®UF, 2000, p. 195.
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Cette technique de rédaction offre un plus granééh a la solution lorsque la juridiction est plus
importante107. 1l en résulte que la jurispruderamedta demeurer et a étre respectée : elle est, bien
entendu, une source du droit.

Le syllogisme juridique

1° Cass. ass. plén., 31 mai 1991 : Bull. civ., ass. plén., n°4

Majeure : il s'agit
d'un arrét de
cassation et le visa
de I'arrét contient,
ici, une regle qui
n'existe pas dans le
Code civil. La Cour
de cassation a
interprété les regles
des articles 6, 1128
et 353 du Code civil.

Mineure :
apparaissent ici les
faits, tant matériels
gue judiciaires (ou
la solution inverse
de cour d’appel est
exposée), ainsi que
les motifs de droit, &
partir de « qu’en
statuant ainsi... »,
ce qui complique
'analyse de ce type
d’'arrét car il se
combine avec le
visa contenu dans
la majeure.

LA COUR : Sur le pourvoi dans
I'intérét de la loi formé par M. le
procureur général pres la Cour de
cassation :

—Vu les articles 6 et 1128 du Code
civil, ensemble l'article 353 du méme
code ;

— Attendu que la convention par
laquelle un femme s’engage, fit-ce a
titre gratuit, a concevoir et a porter un
enfant pour I'abandonner a sa
naissance contrevient tant au principe
d’ordre public de l'indisponibilité du
corps humain qu’a celui de
l'indisponibilité de I'état des
personnes ;

— Attendu, selon I'arrét infirmatif
attaqué (CA Paris, 1" ch. C, 15 juin
1990), que Mme X., épouse de M. Y.,
étant atteinte d’'une stérilité
irréversible, son mari a donné son
sperme a une autre femme qui,
inséminée artificiellement, a porté et
mis au monde I'enfant ainsi congu ;
gu’'a sa naissance, cet enfant a été
déclaré comme étant né de Y., sans
indication de filiation maternelle ;

— Attendu que, pour prononcer
I'adoption pléniere de I'enfant par Mme
Y., l'arrét retient qu’en I'état actuel des
pratiques scientifiques et des moeurs,
la méthode de la maternité substituée
doit étre considérée comme licite et
non contraire a I'ordre public, et que
cette adoption est conforme a I'intérét
de I'enfant, qui a été accueilli et élevé
au foyer de M. et Mme Y. pratiquement
depuis sa naissance ; qu’en statuant
ainsi, alors que cette adoption n’était
que l'ultime phase d'un processus
d’ensemble destiné a permettre a un
couple I'accueil a son foyer d'un

107 V. Ch. Aias, L'ambiguité des arréts dits de principe en droitvgr: JCP1984, |, 3145.
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enfant, congu en exécution d’'un
contrat tendant a I'abandon a sa
naissance par sa mere, et que, portant
atteinte aux principes de
l'indisponibilité du corps humain et de
I'état des personnes, ce processus
constituait un détournement de
I'adoption, la cour d’appel a violé les
textes susvisés ;

Conclusion: le
dispositif de l'arrét

Par ces motifs, casse... mais
seulement dans l'intérét de la loi et
sans renvoi.

1° Cass. civ. 1, 5 nov.

1996 : D. 1997, p. 403.

Mineure : il s'agit
d’'un arrét de rejet.
La mineure
présente les faits
matériels et
judiciaires mais
également les
« moyens » du
pourvoi, c’est-a-dire
les raisons pour
lesquelles le
demandeur au
pourvoi entend voir
l'arrét réforme.

Majeure : laregle
de droit, résultant &
nouveau d'une
interprétation du
texte de l'article 9
du Code civil,
développée sous le
fameux « mais
attendu que... »

Conclusion : le
dispositif de l'arrét

LA COUR : (...) Sur le second
moyen pris en ses quatre branches :
— Attendu que la société X., éditrice du
journal Z. fait grief a I'arrét attaqué (CA
Paris, 15 févr. 1994) de I'avoir
condamnée a payer a Mme Y., des
dommages et intéréts pour atteinte a la
vie privée et a son droit de s’opposer a
la publication de son image ; que le
pourvoi fait valoir tout d’abord, que si
I'article 9 du Code civil donne a la
victime d’une atteinte a la vie privée
une action propre a prévenir ou faire
cesser cette atteinte, la réparation du
préjudice éventuellement subi est
soumise aux conditions de l'article
1382 du Code civil, de sorte que la
cour d’'appel a méconnu la nécessaire
combinaison de ces deux textes en
décidant que I'action de Mme Y. n’était
pas soumise aux dispositions de
I'article 1382 quant & la preuve d’'un
dommage et d'un lien de causalité
avec la faute retenue ; gu'il est encore
reproché a la cour d’appel d’avoir
accordé une indemnité s’apparentant &
une amende civile indépendamment
de tout dommage réparable, en
violation du principe d’adéquation de la
réparation accordée au préjudice subi,
et sans motiver sa décision qui
procéde par simple affirmation ;
— Mais attendu que selon I'article 9 du
Code civil, la seule constatation de
I'atteinte a la vie privée ouvre droit a
réparation ; que la cour d’appel, aprés
avoir constaté I'atteinte portée au droit
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de Mme Y. au respect de sa vie privée
par la publication litigieuse révélant sa
vie sentimentale, a souverainement
évalué le montant du préjudice subi ;
gu’elle a ainsi légalement justifié sa
décision ;

Par ces matifs, rejette le pourvoi

176. — Limitation ou émancipation ? —La jurisprudence sera-t-elle victime de son su@cés
I'inflation des lois, s’ajoute-t-il celle de la jgprudence ? Certes, toutes les décisions de judepce
ne font pas la jurisprudence, entendue comme salecéroit. Seules les plus importantes d’entre
elles, les arréts de la Cour de cassation et enparei ceux-ci, les plus importants encore, a@del
des seuls arréts de principe ou des reviremenjgrig@rudence qui constituent les sommets de la
jurisprudence prise comme source de droit, engartie I'ensemble de la jurisprudence publiée,eoir
de la jurisprudence non publiée tant I'acces aitsprudence de la Cour de cassation est désormais
facilitée par I'Internet108. On est alors tres piales arréts de réglement prohibés par I'article 5
Code civil. D'ailleurs, la technique de rédactiogsdarréts de jurisprudence montre parfois la vélont
de la Cour de cassation de se comporter en unistdtyr jurisprudentiel », qu'il s'agisse de la
médiatique affair€errucheaux plus discrets arréts en droit social.

Par ailleurs, la jurisprudence est une source dit ilouvante car telle décision rendue par la Cour
de cassation ou le Conseil d’état ne lie pas le juignéme la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat
eux-mémes pour l'avenir, justifiant lesvirements de jurisprudened parce que la loi peut modifier
la jurisprudence. Observons aussi que la jurispreglee se suffit pas a elle-méme. C'est grace a la
doctrine qui repére et étudie les arréts les phymitants, les commente et les systématise poar cré
des systemes juridiques parfois complexes querigpjudence, qui serait sinon totalement inconnue,
atteint ce seuil de source de droit.

La jurisprudence, alors considérée comme souralraie est-elle subordonnée a la loi ? C’est une
question célébre qu'il est difficile de trancherlB%ien des égards, une réponse positive s'impose.

La loi peut en principe toujours défaire ce qug@utésprudence a fait écrit-on souvent en sorte que
I'on pourrait considérer que la tolérance d’unésjnudence se justifierait par une approbatiorntéaci
de la loi, tempérant d’autant I'autorité de la griudencel10. C’est une thése célébre est trésekf
que cette idée que la jurisprudence est ainsi armaef de norme Iégale implicite ; si la jurisprudenc
ne sied pas au monarque, il peut faire adopterloneontraire, forme modernisée et supposée
démocratique du « lit de justice ».

C’est d'ailleurs ce qui justifie que les grandearaées jurisprudentielles passent généralement trés
bien en doctrine jusqu'a ce que la jurisprudené@mancipent véritablement, au cours des années
1980, en droit des contrats, pour imposer des afitigs nouvelles dans le contrat que les parties
n'avaient pas prévues (obligation de renseignenudligation de sécurité notamment), des modeéles
d’exécution nouveau (exécution de bonne foi degratsncongue comme une exécution respectant
I'esprit du contrat ou son économie), voire deshinggues d’appréciation nouvelles de la validité du
contrat, ou en droit de la famille dans les anii®8&9 avec la jurisprudence interdisant les congasti
de mére porteuse en 1991 ou validant le transsemelen 1992 par exemple ou encore la série des
affairesPerruche(cf. supra, n°54) entre 1999 et 2006.

Y BN N

C'est d’ailleurs a ce moment que la doctrine a cemr@ a s'offusquer et a considérer la
jurisprudence comme proposant des interprétatiaf&fermantes » a (re)parler de forgage du contrat,
etc., comme si la jurisprudence était a la merciad®i et de la doctrine. En 1992 méme, certains
parlaient d'imposer un nouvel alinéa a l'articlald Code civil « Toutefois, lorsque la décision a

108 X. HENRY, La jurisprudence accessible. Megacode civil : theédfune pratiqueart. préc.

109 V. Ph. M\LAURIE, La jurisprudence combattue par la loi : MélangesSwatier ; D.1965, p. 603 et Th. ®RET, La
legisprudenceMélanges Ph. Malaurie, Defrénois, 2009, p. 377.

110 M. WALINE, La réception implicite de la régle jurisprudentitl Mélanges Scell¢, 2, p. 612.
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rendre suppose la prise de position de principelsure des matiéres énumérées a l'article 34 de la
Constitution du 4 octobre 1958, le juge doit suis@ostatuer et en référer au législateut 2, le
contraire du Code civil suisse, le retour du rétégaslatif, I'ignorance délibérée a la fois degdes

du normativisme et du réalisme, dans ce positivisogalgique francais (cf. supra, n°83-3).

Le droit fiscal offre, ainsi, quelques exemplegldeisions brisées par une loi nouvelle mais cast |
encore un mythe : pour une solution jurisprudeletieiffectivement brisée par la loi, mille sont
ignorées par la loi et subsistent. Inversementcammait de nombreux exemples ou la jurisprudence
brave la loi112, voire la contredit totalement, sgue le 1é€gislateur réagisse, comme dans I'exemple
célebre de l'action en recherche de paternité.olzaméme, la jurisprudence devance la loi ou bien
provoque le |égislateur pour l'inciter a légiférgel fut le cas de la jurisprudence des annéesuv0 q
refusait de réviser les clauses pénales pour ftedégislateur a intervenir, ce qu'il fit le 5 et 1975
modifiant I'article 1152 du Code civil pour auta@ide juge a augmenter ou diminuer le montant d'une
clause pénale lorsque celui-ci est manifestememisalée ou excessif. Tel est le cas de la
jurisprudence sur les clauses abusives, par laglaejurisprudence s’autorisait a controler touéss
clauses abusives contenues dans un contrat coretuua consommateur contrairement a une loi de
1978, jusgu’a ce gu’une loi dd"février 1995 confirme cette avancée jurispruddetidel est surtout
le célebre exemple de la jurisprudemzsmaresiu 21 juillet 1982, précipitant I'adoption de @ Hu
5 juillet 1985 en matiére d’accident de la circdlat Plus qu'un combat, on observe alors une cegtai
complémentarité de la loi et de la jurisprudence fmaljours dénuée d’ambiguité d'ailleurs : ainsi,
avant la transposition de la directive de 1985 atiére de responsabilité des produits défectueux pa
la loi du 19 mai 1998, la Cour de cassation avait bn solide régime de I'obligation de sécurité,
gu’elle renforcait encore a quelques jours de @muigation de la loi de 1998. Toute la difficulté
tient, cependant, a la méconnaissance de la judspce par le justiciable son principal traverosep
sur une grande technicité qui en fait une sourc@we surtout par les spécialistes, un droit d’érudi

177. — Exemples de grands mouvements jurisprudentie — Que l'on tienne la jurisprudence
pour une simple autorité interprétatrice du dreitpmur une véritable source énonciatrice de diloit,
reste que le « fait jurisprudentiel » est indéreabtul ne peut prétendre étudier le droit sansaire
la facon dont la jurisprudence applique la loiediste, ainsi, des exemples particulierement t@squ
du réle joué par la jurisprudence. Trés célebrd'estmple issu de l'arréfeffainedans lequel une
machine avait explosé tuant un ouvrier, M. Teffaibe juge appelé & se prononcer n’appliqua pas
l'article 1382 du Code civil, inutile puisqu’il n'gvait pas de faute. Il utilisa I'article 1384 nala £/,
pour découvrir un principe général du fait des ekague I'on a sous sa garde et qui est I'un désgex
les plus appliqués en matiere de responsabilitéuadihui, alors que cet alinéa était considéré
jusqgu’alors comme un texte introductif du restel'ddiicle 1384113. Des lors, de trés nombreuses
décisions ont suivi le chemin tracé par la Courcdesation pour créer le mécanisme général de
responsabilité sans faute reposant sur l'articig41alinéa I. Mais, ce systéme n’aurait sans doute
pas connu le succés qui est le sien aujourd’hudes juristes expérimentés n’avaient expliqué,
ordonné, systématisé le dédale constitué par I'ebkede ces décisions. Les exemples de ce type
pourraient étre égrenés a linfini : songeons aegles gouvernant les actions directes dans les
contrats, les obligations d’information ou de sé&éudans les mémes contrats, ou bien encore dans
l'exemple trés démonstratif de I'affaif@erruche (cf. supra, n°54); Aprés les arréts de 2000 et
2001validant I'action en responsabilité des paregnisleur nom et au nom de I'enfant, né handicapé,
faute d’'avoir pu procéder a une IVG du fait d'uaeitt médicale, la Idkouchnerdu 4 mars 2002
« brisait » ces solutions jurisprudentielles parauticle préliminaire affirmant que nul ne peut se
prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissam saisie a nouveau, sur la méme question, et
sommée d'appliquer la loi nouvelle, la Cour de atiea décidait par une série d’'arrét de principe du
26 janvier 2006114, sur le fondement de l'articfeds ' Protocole de la Convention européenne des
droits de I'homme qui assure un droit a la protectdes biens< Attendu, toutefois, que si une
personne peut étre privée d'un droit de créancesparation d'une action en responsabilité, c'etd a
condition, selon l'article 1er du protocole n° 1a&@Convention de sauvegarde des droits de I'hontme e

111 La jurisprudence aujourd'hui. Libres propos sur unstitution controversée€RTDciv. 1992, p. 338 s.
112 V. Ph. ©NTE, L'arbitraire judiciaire, chronique d’humeur : JCR988, |, 3343.

113 Cass. civ., 16 juin 189®. 1897, 1, p. 433.

114 Cass. civ.™% 24 janv. 2006, Bull. civ., n°29, 30, 31.
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des libertés fondamentales, que soit respectéste quilibre entre les exigences de l'intérét gginé
et les impératifs de sauvegarde du droit au resgestbiens ; que tel n'est pas le cas en l'espidse,
lors que l'article ler I, en prohibant I'action denfant et en excluant du préjudice des parergs le
charges particulieres découlant du handicap deféenhtout au long de la vie, a institué un mécamism
de compensation forfaitaire du handicap sans rappaisonnable avec une créance de réparation
intégrale quand les époux Y... pouvaient, en I'deta jurisprudence applicable avant I'entrée en
vigueur de cette loi, légitimement espérer que Iptéjudice inclurait les charges particulieres
découlant tout au long de la vie de I'enfant, dadieap ».

L'affaire est emblématique d’'une part en ce qu'ddiié la démonstration que le juge est bien lieu
d’'un débat sur la légitimité d’'une demande, maisl&gent en ce gu’elle rompt avec le pythe de la
tolérance implicite de la loi : la loi qui rompteifurisprudence qui ne lui plait pas, loi qui pantta
fait I'objet d’un contréle constitutionnel favorabhlest écartée par le juge lui-méme sur le fondemen
d’'un argument de droit conventionnel, ici la CEDH loi ne tolere donc rien du tout, le législataar
brise rien du tout non plus sauf en se risquameanouvelle argumentation judiciaire dont il n’pas
certain qu'il en ressorte victorieux.

B. — Politique

177-1. Normativisme et réalisme. De la confrontation technique précédente, nous cohmns,
ou d'autres aboutissent a la solution inverse, quéa jurisprudence est, techniguement, une
source de droit. Nous en déduirons, donc, que cette confrontatiomplsiment technique n’est pas
suffisante. D’un point de vue plus large, politig(e sens de politique juridique, de la théorie
juridique), la question peut étre présentée diffénent, en renvoyant aux logiques posées par le
positivisme juridiqgue dans ses deux considératimsentielles que sont le normativisme et le réalism

Le normativisme (cf. supra, n°83-4) considére, aelsen, que la jurisprudence ne peut pas étre
une source de droit puisqu’elle n’est pas détereng@mme telle par une norme supérieure. Pire, une
norme supérieure, la Constitution de la Veme Régué) établit clairement la jurisprudence comme
une autorité du droit le tout sans craindre la contradiction, tenant fail que les regles
constitutionnelles sont devenues réelles grace aup cde force jurisprudentiel du Consell
constitutionnel, en 1971, que le droit administrast tout entier de source et de méthode
jurisprudentielle, etc. La these normativiste altalors a cette conclusion, parfaitement logiqoe e
théorie « pure » du droit, que la jurisprudencesinf@s une norme et que les juristes croient cgre ¢’
est une, mais a tord. C’est le « Truman show dliguwie, en quelque sorte.

Le réalisme juridigue propose une toute autre Eomlutnon pas dans la considération de la
technique deroductionen sens industriel, des normes, mais simplemenbservant la question de
l'interprétation, ce qu’'on a appelé l'analyse ré@linée en France sous la plume de Saleilles, &ény
surtout René Demogue 115, au début du XXéme s@gdentiellement pour proposer une méthode
d’interprétation nouvelle 116 susceptible de «alis@r» le droit, non pas dans le but d'une
révolution souterraine, bien au contraire, maispgément pour tenter le sauver les fondements de la
société francaise, ébranlée par les excés du lik@adu XIXéme siécle« par le Code civil mais au-
dela du Code civil somme l'indiquait la préface de Saleilles a I'oggale Gény. La méthode eut un
retentissement considérable...aux Etats-Unis avamedenir en France, sous la plume de Michel
Troper 117, avec sthéorie réaliste de linterprétatidifRl) thése qui est loin d’avoir triomphé
surtout en droit privé (cf. supra, n°83-6)..

§ 2. — La coutume

178. — Abrogation des coutumes ? +ta coutume est sans doute la source de droit ua pl
mystérieuse. Elle aurait pu disparaitre en tantspugce et en tant que regle des la promulgation du

115 R. Demogue\otions fondamentales du droit priyousseau, 1911.

116116 F. Gényéthodes d'interprétatiort sources en droit privé positif: essai critiqug99.

117 M. Troper, « Le probleme de linterprétation latthéorie de la supra-légalité constitutionnelleMélanges Ch.
Eisenmann, Cujas, 1975, p. 143 ; « Une théoriestéatie I'interprétation », ilnterprétation et droit sous la dir. de P.
Amselek, Bruylant, 1995, p. 241 ; V° « Interprétatio in Dictionnaire de la culture juridiquy. Champeil-Desplats et M.
Troper « Propositions pour une théorie des cortasijuridiques », imMhéorie des contraintes juridiquesous la dir. de V.
Champeil-Desplats, M. Troper et G. Grzegorcziyk, Baag;, 2005, p. 11.
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Code civil en 1804. Le Code civil avait en effetolld’ensemble des nombreuses coutumes de
I'ancien droit qui avaient, d'ailleurs, été rédigée la suite d'une ordonnance royale de Montils-lés
Tours de Charles VIl en 1454, et au courscdif siécle. Le droit coutumier était donc, a la veilkela
promulgation du Code civil, déja un droit écrit.

L'article 7 de la loi du 21 mars 1804 disposait effet : « & compter du jour ou ces lois sont
exécutoires, les lois romaines, les ordonnancescdéeitumes générales ou locales, les statuts, les
reglements, cessent d’avoir force de loi généraleparticuliére dans les matiéres qui sont 'objet
desdites lois composant le présent code ».

On observera qu'il s'agit d’une abrogation géném@ddel’Ancien droit mais uniquement dans la
mesure de ce qui faisait I'objet du Code civil dpeut-étre la renaissance de la coutume a la fin du
XIx © siécle, mais certaines coutumes demeurent oussardgiméme dans le champ du Code civil. Par
ailleurs, la Constitution ignore la coutume, vide devrait I'évincer, selon la conception kelsémien
de la hiérarchie des normes (V190 et s.). La coutume a subsisté en raison, motant) de sa force
dans les anciens pays de droit coutumier, du nardpposition aux pays de droit écrit, du sud de la
France, mais aussi parce qu’elle révele ce « pissite nostalgique (cf. supra, n°83-3) si cher aux
juristes du XXéme siecle. Sa définition (A) permeetie mesurer sa force actuelle par rapport ala lo

(B).
A. — La définition de la coutume

179. — Eléments constitutifs. La coutume est traditionnellement définie commeéanion de
deux éléments, selon la méthode adoptée par F.,Gdémyélément matérielet un élément
psychologique.

L'élément matérielde la coutume est la répétition d’'un comportenpart un milieu social, une
profession, une catégorie de personnes. C'est, donasage, une pratiqgue qui avec le temps tend a
devenir constant (« une fois n’est pas coutume’é)éement psychologiquele la coutume peut, alors,
se manifester. Cet usage répété, ancien, consgignd obligatoire dans la conscience de ceuxayui |
respectent comme si la contrainte liée a son ajit lui était inhérente. Cet élément psychologiqu
se mue, alors, en wWément normatifjui procéde de ce que I'on nomii@pinio juris, c’est-a-dire le
sentiment que le comportement respecté est obligatsans savoir l'origine de ce caractére
obligatoire. Or ce sentiment existe mais en mémmpse aucune norme véritable ne I'impose, ni loi, ni
jurisprudence. De cette contradiction procéde $&xice et la reconnaissance d’'une norme susceptible
d’accueillir cetteopinio juris, c’est la coutume. Par exemple, lorsqu’'une femenmarie, elle prend le
nom de son mari. Aucun texte de loi ne I'impodes;dgit de I'une des coutumes les plus couramment
appliguées méme si, depuis 1975, cette régle pedéduire d’une interprétati@nfortiori de l'article
264, alinéa 1, du Code civil : « a la suite du divorce, chaces époux reprend l'usage de son nom »,
c’est donc que l'un des deux, la femme, l'avaitdoerDe méme lorsque deux commercants
contractent, ensemble, avec une troisiéme persaiesont présumés s’engager solidairement.
L’article 1202 du Code civil dispose au contraiteeda solidarité n’est jamais présumée ; une clause
expresse doit la prévoir... sauf si une loi prélmitontraire. Or en matiére commerciale, la soliéa
est présumée mais aucune loi ne le prévoit, sgemg doute, en raison d’une coutume en ce sens.

La coutume se distingue, alors, des simplsages des regles de comportement, méme si leur
importance est tres grande, notamment en matiémeneociale. Les usages peuvent ainsi apparaitre
comme des regles de droit par délégation de lapkmi,exemple quand un texte renvoie pour son
application aux usages locaux. L'article 1135 duw€aivil référe aux usages pour connaitre le
contenu d’un contrat, par une interprétation dedianté implicite des parties a ce contrat : ilgifa
alors dusages conventionnelyui ne sont rien d’autres que des modalités durapndes regles
contractuelles qui se généralisent entre deuxgsantil bien au sein d’'un groupe.

Elle se distingue également dasitiquesdu droit. La pratique notariale, financiére pedriser le
développement d’'usages ; ils aident surtout & reedertaux d’application effective ou cohérente
d’une regle de droit.

180. — Critique. —Plusieurs éléments de critique apparaissent cependa
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Le premier repose sur I'apparente impossibilitécer des coutumes nouvelles, puisque celles-ci
ont été abrogées par le Code civil et la loi a,aagmment, le monopole de la création du droit. En
réalité, ce monopole n’existe pas, comme la disongte 'autorité de la jurisprudence le montrera.

Surtout, la question se pose de I'observation @eldume et de son caractére obligatoire. Née de la
pratique, par définition étrangere a toute autatéélarative, comment la coutume peut-elle accader
rang des sources du droit, sinon par son admigsorune autorité légitime ? Edouard Lambert au
début du siécle estimait que le juge était cetteraé. En recevant la coutume, le juge lui congite
son caractere obligatoire. Mais c’est que la coetuma présente aucun caractere obligatoire en elle-
méme. Seule la réception par la jurisprudenceduofare son autorité. Par conséquent, la coutume ne
serait pas une source de droit. En réalité, oreséit que I'on peut dissocier I'autorité de la ttoue
et la reconnaissance par la jurisprudence de eetité. Par exemple, la contre-passation par le
banquier des effets de commerce impayés est urtereubancaire depuis longtemps. Pourtant, la
jurisprudence avait refusé pendant un siecle (eI8&8 et 1937) de conférer un quelconque effet
juridigue a cette coutume, mais n’empéchant nulféraa prospérite.

La question se pose également de savoir si la omutprocede effectivement du peuple des
justiciables ou du peuple des juristes. Dans l'unl'autre cas sa légitimité est différente. M.
Carbonnier fait une différence entre les coutumiesigine populaire et les coutumes d’origine
savante, comme les grandes maximes du droit fraraailesprincipes généraux du droiels le
principe de I'enrichissement sans cause, issu {l&iprudence, ou le princigafans conceptus pro
nato habetur repris depuis dans l'article 725 du Code civil encore les principes directeurs du
procés qui figurent dans le nouveau Code de proeédivile (mais ce ne sont alors plus des
coutumes).

Enfin, la critique de la formation progressive decbutume par lente maturation d'un usage passé
par I'épreuve du temps trouve sa limite dans urmgke récent. En 1968, les accords de Grenelle
avaient mis fin aux gréves de mai 1968. Pourtast aecords ne furent pas signés mais furent
appligués par toutes les parties. Comment le jes® Un auteur proposa l'idée de la formation
instantanée d’'une coutume, par I'élaboration imi&dile 1bpinio juris découlant de ce texte118.

181. — Rayonnement de la coutume. ka coutume n'a pas décling, loin s’en faut de sque
celle-ci a largement prospéré. On observe des nmginternationales119, constitutionnelles120 dont
la place au sein de la hiérarchie des normes ddalijeestion de la place de la coutume en général,
des coutumes administratives121, des coutumeslesst??, commerciales123 montrant ainsi la
formidable capacité d’invention du droit, par lenallisme de ses sources.

B. — L’'autorité de la coutume

182. — Typologie des coutumes. Pour certains, la coutume est imprécise et paati=ié
puisqu’elle varie selon les lieux. Au contraire,|ldd serait précise, certaine et de formation rapid
Pourtant, d’autres estiment que la régle coutumprisqu’elle est issue directement du peuple,
répondrait exactement a ses attentes. Dés lo@sgste & une certaine survivance de la coutunng, do
lautorité s’affirme en principe par elle-méme edt garfois consacrée par la jurisprudence. On
constate I'existence de trois types de coutumes.

183. — Coutumesecondum legem. ka coutumesecondum legerse voit reconnaitre un role par la
loi elle-méme comme lorsque la loi renvoie a desgas pour son application ou aux notions de

118 V. B. SARrRck, JCP 1970, |, 2363.

119 L. L FuRr, La coutume et les principes généraux du droit, censgurce du droit international public : Mélanges F
Gény Sirey, Paris, 1934, t. lll, p. 362. — U5 La coutume internationale, sa vie, son ceunré,a coutume : Droitsn® 3,
1985, p. 11.

120 R. QPITANT, Le droit constitutionnel non écrit : Mélanges F.rg¢ op. cit.,t. lll, p.1. — S. RLs, Réflexions sur la
notion de coutume constitutionnelle : Rev. ad&v9, p. 265.

121 G. EBouL, La coutume, source formelle de droit en droit adstiatif in La coutume : Droitsn® 3, 1985, p. 97 ;
Remarques sur la validité des régles coutumieraatemes dans I'ordre juridique francais : RD pultB98, p. 691.

122 H. BAaIsg, La dénonciation d’un usage d’entreprise par I'enygor : Mélanges Cl. ChampauBalloz, 1997, p. 73. —
P. QLLIER, L'accord d’entreprise dans ses rapports avec lesemusources du droit dans I'entreprise : Dr. s2682, p. 680.
123 M. FEDAMON, Y a-t-il lieu de distinguer les usages et les cogs en droit commercial ? : RTD cob®59, p. 335. — D.
BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relatiprigées internationaleshése, Paris I, 1992.
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bonnes meceurs (C. civ., art. 6, 900, 1133, 1172)whbon pére de famille (C. civ., art. 450, 1728-1°)
ou lorsque la loi s'écarte pour laisser place aamgume comme en matiére de corrida, admises ou
une tradition taurine ininterrompue est constatéecoutume a alors la méme autorité qu’une loi
supplétive.

Parfois, ce renvoi a la coutume n’'est pas expréds smmanifeste de facon implicite. C’'est ainsi
gue la loi est souvent volontairement incomplétgrécise dans les termes qu’elle emploie. L’article
6 du Code civil réfere aux « bonnes moeurs » massquat les bonnes moeurs en 1804 ou a la fin du
xX° siecle ? Comment les définir si ce n'est par @geri générale de les concevoir, une coutume ? De
méme, de nombreux textes de loi utilisent des netimn juridiques dont le contenu n’est pas défini,
comme les termes raisonnable (ex. le préavis ra&ga qu’un contractant doit respecter pour rompre
un contrat a durée indéterminée), suffisant, netaerieux, abusif, grave... Ou bien encore, la loi
renvoie a des notions juridiques mais non définmame I'intérét de la famille (V. C. civ., art. 219
ou bien la faute, la fraude, la force majeure,darte (ou la mauvaise) foi, I'abus... Toutes cefonet
constituent ce que 'on appelle demndards juridiquesdont la signification dépend du lieu et du
moment et qui évolue parfois assez sensiblementyesp pour fixer la frontiere entre un
comportement normal et un comportement anormalsiAém est-il de la notion de faute, congcue
comme l'erreur de conduite que n’aurait pas commise personne normale placée dans les mémes
circonstances. Cette définition procéde beaucousp ¢i¢ la coutume, relayée par la jurisprudenca et |
doctrine, que de la loi.

184. — Coutumepraeter legem— Les coutumegpraeter legemcomplétant la loi) existent sans
renvoi de la loi, en I'absence de régles Iégates:coutumes révélent leur existence comme soerce d
droit précisément en raison du silence de la loisifen est-il de la coutume du port du nom du mari
par sa femme, celle des actes de notoriété égadlisétablir sa qualité d’héritier ou des certificee
concubinage ou bien encore les coutumes du draiibodumerce international qui créent une sorte de
loi internationale des marchands|da mercatoria.

185. — Coutumecontra legem. -Les coutumesontra legensont susceptibles d'aller a I'encontre
de la loi, comme celle de la solidarité en mat@mmerciale (C. civ., art. 1202) ou celle qui pagrme
en matiere commerciale de capitaliser des inté&é@tsdes intéréts contrairement au Code civil qui
interdit un tel anatocisme (C. civ., art. 1154)existence de ces coutumes a pu étre discutéesamrai
de l'autorité, au moins politique, de la loi. Cesutumes présentent cependant l'intérét de poser le
probléme de l'inapplication de la loi : désuétudeligparition de la loi remplacée par une coutume
praeter legenou bien abrogation de la loi par une coutuwoetra legen®? C’est bien la tout le débat.

§ 3. — Les principes généraux

186. — Notion de principe général du droit. « Qui fait I'enfant doit le nourrir », «il n'est
d’héritier qui veut », « Force n'est pas droit >Qui peut et n'empéche péche »... Nombreux sont les
adages, par exemple de Loysell24, fortement pegaris I'Ancien droit qui ressemblent a des
proverbes juridiques participant de la catégoremtéencipes généraux du droit.

Les principes généraux du droit se rencontrent gegsue toutes les matiéres sous forme d’adages
ou de regles supérieures (principe de légalitégali®...) sans que I'on ait toujours une défimitio
précise de ces principes généraux, absents dudBoligar nature rebelles a toute définition125.

Par ailleurs, certaines regles connaissent deptelsipes, comme le Préambule de la Constitution
de 1946 qui vise leprincipes fondamentaux reconnus par les lois deR&publique catégorie
particuliere de principes généraux de valeur ctuiginnelle, dont l'autorité est particulierement
affirmée par le Conseil constitutionnel126.

124 Institutes coutumiére4.607.

125 P. MbRvAN, Le principe de droit privépréf. J.-L. Sourioux, éd. Panthéon-Assas, 1999.-P. QRIDEL, La Cour de
cassation francaise et les principes généraux dhit ghrivé : D. 2002, chron. p. 228. — N. dFessis La notion de principe
dans la jurisprudence de la Cour de cassation : RND2001, p. 699. — P.ARGOS Les principes généraux du droit privé
dans la jurisprudence de la Cour de cassation,dasle-fous des exces du droit : J@B01, |, 306. — B. €PETIT, Les
principes généraux dans la jurisprudence de la Cdarcassation : JCHEE 1989, Cah. dr. ent. n°5. — JOBANGER,
Principes généraux du droit et droit positiMélanges G.Ripert. 1, p. 51.

126 Comp. J.-L. BRGEL, Théorie générale du droiDalloz, n° 77 sur la distinction d’avec la notioa jgrincipes généraux.
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D’autres résultent de I'observation d’'un ensemixetektes, comme les principes directeurs du
proces (CPC, art. 1 a 24) ou se laissent devinar wxte (V. C. civ., art. 1123 ou 1134 : princigee
liberté contractuelle, en voie de constitutionralan ; art 1584 qui vise les « principes générdes
conventions »...). D’'autres ne se retrouvent damsira texte et sont pourtant reconnus comme des
régles comme lavait affirmé le Conseil d’Etatl2t ¢a Cour de justice des Communautés
européennes ou encore la Cour de cassation ddaséeix arréBoudierdu 15 juin 1892 qui avait
consacré I'action en enrichissement sans causeiadgaprincipe d’équité.

On pourra alors définir — ou décrire — un princigenéral comme une notion ou un concept
juridique qui permet de renvoyer a des regles dé garticulieres de fagcon a corriger I'application
trop rigide ou excessive d'un texte de loi.

Les difficultés sont alors multiples.

La premiere serait de pouvoir dresser un inventdes principes généraux du droit, mais on
observerait alors que des principes généraux noxvaaparaissent parfois. Il en est par exemple du
principe de l'indisponibilité de I'état de la pers® apparu dans la jurisprudence pénalgixbisiécle
ou bien dans I'arrét sur les méres porteuses dua811991128 en jurisprudence, dans la loi (principe
de parité, principe de précaution) ou en doctrine.

La deuxieme serait de savoir si les principes ganésont une source de droit autonome (mais
comment ?) ou hétéronome et rattachée a une autrees(loi, coutume ou jurisprudence). Si on
observe que de nombreux principes généraux naistemd jurisprudence (et de la doctrine, son
inséparable compére), d'autres procédent de l#&aloi,sensuget I'on pourrait se demander si certains
adages ne sont pas des coutumes savantes. Pefstétileabandonner ce réflexe traditionnel pour
envisager une catégorie particuliere ou hybridaj peporte dés lors qu'un certain pluralisme
juridique est admis.

Plus difficile est la tentative de déterminer lesnditions d’'un principe général. Ainsi, «la
généralité d'un principe est différente de cellend regle, en ce sens que cette derniére s’apgique
toutes les situations qu’elle définit, tandis gaeplincipe trouve a étre mis en ceuvre a travers des
situations juridiques parfois fort différentes, saju'il figure nécessairement dans un texte qui leu
soit propre » : par exemple la prise en consid@madie la bonne foi est un principe alors que I'edag
« en fait de meuble possession vaut titre » estragke129. Par ailleurs le principe suppose une
certaine fermeté.

8§ 4. — La doctrine

187. — Définition. —« Doctrine, le mot est magnifique : il désigne da@r, qui n'existe que par
I'écoute des autres et la conviction que dans topieion, méme erronée, il y a une part de vékigé.
doctrine n'est vivante que si elle est ouverte sit @hilippe Malaurie lui-méme grand homme de
doctrine130. Traditionnellement, la doctrine edtrdé comme les opinions émises sur le droit par de
personnes qui ont pour fonction de I'étudier, lextdurs (professeurs, magistrats, avocats...) ou
I'opinion de tel ou tel sur une question partictgiE31.

Tres souvent, cependant, la doctrine est ramen@eoade des universitaires, des professeurs, qui
tentent d’expliquer, de comprendre le droit a travdes théses, des monographies, des traités, des
manuels, des articles, des notes d’arréts, deg@ndes, leurs cours...

Ce role est essentiel car il permet de proposecdestructions cohérentes, des critiques, des vues
générales du droit et I'on pourrait distinguedtzctrine cognitivede ladoctrine critique la premiere
pouvant étre considérée comme une autorité paredleyg’attache a la compréhension des regles
juridiques et I'on a vu son influence sur le phépam de la jurisprudence, comme la seconde,
émetteur d’opinions selon divers criteres : cekiila logique ou celui de I'opportunité proposang de

127 V. CE, 26 oct. 1945D. 1946, 2, p. 158, note G.dRANGE.

128 Cass. ass. plén., 31 mai 199 1991, p. 417, rapp. Y.HBRTIER, note D. HOUVENIN.

129 J.-P. @IDEL, La Cour de cassation francaise et les principes gg@nédu droit privé art. cit.

130 Ph. MLAURIE, La pensée juridique du droit civil a® $¢€*I°PG 2001, 1, 283.

131 Ph. gstaz et Ch. AmiN, L'entité doctrinale frangaise : D1997, chron. p. 167 et L.YAES, P.-Y. GAUTIER et F. ERRE,
Antithése de I'entité : D1997, chron. p. 229, puisiPIESTAZ ETCH. JAMIN, La doctrine,Dalloz, 2004.
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réformes législatives ou jurisprudentielles (d'aas Iclassiques expressiods lege lata, de lege
ferendaopposant la loi faite et la loi a faire).

Cette distinction est presque aussi vieille qudrkgt lui-méme spécialement dans notre systeme
juridiquel32. Les jurisconsultes romains de la fl|a 'Empire ont préfiguré les professeurs
d’aujourd’hui en compilant lgurisprudentia; les romanistes médiévaux l'ont redécouverte et
diffusée, soit comme glossateurs soit comme pastsgkeurs, les jusnaturalistes>dui © siecle I'ont
rationalisée, les exégétes I'ont magnifiée, pugs, auteurs du XXéme siecle, et surtout Ripert ont
associé a I'étude de la jurisprudence, un certainbme de principesonsidérés commiatangibles,
parce que remontant au droit romain, etc.,pldscipes généraux du drgifigeant ainsi le droit par
I'appel & ces régles coutumiére et transcendarbikes

La doctrine n'est alors pas confondue avepdasée juridiquE33 qui transcende la doctrine et qui
peut apparaitre commmedoctrine.

Longtemps, la doctrine fut dominée péfdble de I'exégéseen une technique d'interprétation du
Code civil qui noyait la doctrine dans la simplentmplation du Code civil : Bugnet écrivait ainsi
« je ne connais pas le droit civil, jenseigne led€ Napoléon ». Cette école est marquée par le cult
de la loi, le principe de la plénitude de la lotfigcselon lequel tout le droit est contenu dankia
écrite c'est-a-dire, essentiellement, dans le Cudigl34. A la fin du siécle dernier, une nouvelle
école, dite école scientifique, apparait.

Elle était marquée par un renouvellement des métg)adoins axées sur la loi et tenant compte de
la jurisprudence, tout en faisant appel a I'higtoau droit comparé, a la sociologie et qui perdure
d’une maniére particuliére aujourd’hui (\*°88 et s. et n° 199).

188. — Autorité. —La doctrine n’est pas considérée comme une sowakait, du moins en droit
francais contemporain. Le droit romain, au congrafiaisait une grande place a la doctrine. Les
consultations ou les opinions des jurisconsultesvaient se voir reconnaitre valeur officielle par
I'empereur. Ainsi, lesnstitutesétaient largement composées de positions doasralr le droit civil.
Aujourd’hui encore, la doctrine peut se voir recaitie une certaine valeur en droit international
public, selon les statuts de la Cour international¢ustice du 16 décembre 1920.

Il demeure, cependant, que la doctrine n'est pasidérée comme une source mais comme une
autorité du droit, c’est la « littérature du drelt35. On voit mal d’ailleurs comment il pourrait &tne
autrement alors que la doctrine est le plus soudafigée et alors que la doctrine ne recouvre pas
I'opinion de tous les docteurs : comment, danscoeslitions dire que la doctrine pense ceci, créiqu
cela ? Il faudrait distinguer entre la doctrinelégg la doctrine minoritaire et la doctrine majairie
mais selon des critéres difficiles : le nombreaguialité des écrits ou des auteurs ? A bien daslgg
la richesse d’'un droit se mesure a 'aune de cilsa doctrine. Les auteurs dissertent, argumentent
pro etcontra provoquent des querelles de doctrine, sous Uiamfte de conception qui sont les leurs,
sans jamais, étre neutre. C'est d'ailleurs l'une déficultés du travail doctrinal : toute pensée
juridique est politique, s’inscrit dans une logigliensemble, gu’il ne faut point oublier136.

La question n’est pas sans redondance avec ladrdodroit : au fond, la doctrine est soit, comme
précédemment évoqué, un ensemble d'auteurs plusn@ins avisés, qui pensent de maniére
autonome, soit, au contraire, une entité, un «mggou comme le préciseraient les politistes,
homogene, globalement soudé, qui fait corps avesyléme étudié. Plus on admettra, alors,
I'autonomie de la jurisprudence, et moins on codrsich le droit comme un tout, et plus la doctrine
pourra avoir de I'importance.

132 V. les éclairantes analyses de EnAf1, L'évolution des sources du droit dans les pays mé divil : D. 2002, chron.

p. 15.

133 V. M. VIRALLY, La pensée juridiqud,GDJ, 1960, réédit. 1998. — Ph.AMAURIE, art. cit., etAnthologie de la pensée
juridique, LGDJ, 2000.

134 V. Ph. Rwmy, Eloge de I'exégeseDroits, n° 1, p. 115. — L. HssoN Examen critique des assises doctrinales de la
méthode de I'exégéese : RTD d@76, p. 451.

135 J. GRBONNIER, n° 150.

136 Pour un exemple tragique, V. DodHAK, La doctrine sous Vichy ou les mésaventures duipssilein Les usages
sociaux du droitPUF, 1989, p. 252 qui cite, entre autres, les nembcommentaires, neutres, des lois antisémit&&ahy.
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189. — Influence. -La doctrine n’est, cependant, pas sans influencé&esiwpersonnes qui élaborent
le droit, avocats, juges, légistes qui utilisergtr{pis) les classifications, les opinions, lesigties, les
explications, les éclaircissements, les proposstionle la doctrine : si la doctrine n’est pas smgrce
de droit (en tous cas pas directement) en ce quiféBnonce pas de régles de droit, elle est une
autorité majeure et incontestable du droit tantrg@laboration que pour I'application du droit. Le
principal exemple, mais parmi de nombreux, delli@fhce de la doctrine sur le |égislateur reposs san
doute sur I'expérience du doyen Carbonnier, ingpinade toutes les grandes réformes du Code civil
sur la filiation, les incapacités, le mariage, leodce, I'indivision... ou celle du doyen Cornu dar
réforme du Nouveau Code de procédure civile.

Plus largement, c’est un lieu commun que d’affirgee la doctrine exerce une certaine influence,
mal définie, sur la législation, inspirant telle diftcation, telle réforme. Si tel était véritablemde
cas cependant, il y a bien longtemps que le lédgistase serait inquiété des hurlements désespérés d
la doctrine a I'égard de l'inflation anarchique digis.

La doctrine exerce également une influence swrlagrudence — et réciproquement — parce que tel
auteur a procédé a une étude d’ensemble de tslitution, proposant telle ou telle modification et
inversement, la jurisprudence existe en tant queceadu droit essentiellement depuis que la daxtrin
adopte, commente, approuve ou critique, générdliserise les décisions de jurisprudence, dégageant
des régles jurisprudentielles qui n'existent en tare telles que par cette complicité entre la ritoet
et la jurisprudence : presque tout le droit deelsponsabilité, une bonne part des régles du desit d
contrats fonctionnent ainsi.

Au final, il faut reconnaitre a la doctrine sonerdlun réle majeur mais diffus. Majeur parce que la
doctrine est consubstantielle a un systeme jur@igavant, élaboré et, donc, complexe. La
compréhension et donc l'application de la loi mogeappellent un droit enseigné, généralisé et
compris par la doctrine ; de méme que I'apparitienla jurisprudence sur la scéne des sources du
droit dépend d’elle. La doctrine, aussi disparataunie qu’elle soit est indispensable a nos sysséme

juridiques, elle en est le ciment.

En revanche, il manque ici une considération dddetrine, une auto-considération, la doctrine
comme un ensemble d’auteurs qui assurent la $éabili droit, les « faiseurs de systeme » comme les
avivait Rivero et méme des mainteneurs de systanmem la doctrine comme entité, avec ses codes,
son mode de reproduction137. C’est une questioazasssentielle : la plupart des membres qui
constituent la doctrine organisent et Iégitimestriggles de droit, ils se présentent souvent coderne
« organisateurs-chercheurs ». Organisateurs caretient en lumiére, en ordre le droit, et chercheu
car ils inventent toujours de nouvelles pistes, mrivelles solutions. C'est une présentation
sympathique et qui présente sans doute une pavédi®, mais qui est, tout aussi certainement
incomplete. On peut admettre ainsi que la doctrméme si elle se divise sur certains points
techniques et finalement de détail, est globalenuer@inime sur le systeme juridique pris dans sa
globalité : le droit est un ensemble composite dénpar la loi et plus encore par le Code civitolat
encadré par un certain nombre de principes généraiuassure sa stabilité dans sa substance et dans
le temps, la jurisprudence est souvent niée conmmees ou simplement murmurée comme telle, et a
regret. Ainsi, si 'on pense a l'institution « caat», on envisagera celui-ci dans son continuum
historique et I'on considérera trés généralemesmtlga principes du droit des contrats remontent au
droit romain, que le droit moderne assure une fosmespécialisation du droit, le plus souvent
critiquée, etc. L’'avantage de cette formule estajast la doctrine qui, en réalité, assure cetbikte,
par les traités, les manuels, le commentaire vidastlois et de la jurisprudence. De ce point d& vu
le droit est présenté comme cohérent, cohérencesgudurtout un point de vue, celui du positivisme
historique. Mais si I'on considere que la norme esincipalement faite par le juge (avec, soyons
généreux, plus ou moins de place pour la loi), dares considération réaliste, les choses changent
radicalement car la seule qui importe alors sanalguments qui peuvent étre présentés par le juge,
peu important dans cette conception I'histoire,detendus principes généraux (qui sont en fait des
principes généreés par le juge), la stabilité dutdne autre, mais la sociologique, I'appel a delewis
argumentées, et, ce faisant, la doctrine devientphas le support du systéme juridique mais soit un

137 Mais : Ph.gkTAz et Ch. 3MIN, L'entité doctrinale frangaise : DL997, chron. p. 167 && doctring Dalloz, 2004.
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ensemble de penseurs du droit, soit un ensembledtits, sans dossier, mais d’avocats ou de « super-
avocat » si I'on préfere.

Section 3

PLURALITE, HIERARCHIE ET VALEURS DES NORMES

190. — Hiérarchie des normes et pluralité des soues. —La question de la hiérarchie des
normes138 procéde de la théorie normative du dhg@igrie formelle qui assure un critére de juriéici
a une norme de maniére ascendante : est une metl@eui est conforme a une norme supérieure et
qui la qualifie comme telle dans I'ordre juridiqoensidéré.

L’admission de la pluralité des sources, entendomance une pluralité non organisée, sinon
spontanée, contrarie en revanche cette logiquesiegmormativiste.

La question se pose alors de I'égalité ou, au aoetrde I'inégalité de ces normes et, donc, desleu
rapports, de leur hiérarchie. Hans Kelsen a sysigéénkidée d’'une hiérarchie organisée autour de la
désormais fameuspyramide des normes« l'ordre juridique n’est pas un systeme de resm
juridiques placées toutes au méme rang, mais ticetdi plusieurs étages superposés »139. Il apparal
alors que I'idée méme de pluralité des sourcesrdi sloppose a un systeme hiérarchique calqué sur
le modéle kelsénien.

191. — Description et actualité de la hiérarchie kelsénienne ». —Kelsen proposait deux
systémes d’ordre des normes. Un systeme dynamigpege qu'une norme est valable parce qu'elle
a été créée conformément a ce que prescrit uneenguperieure : c’est un systeme formel ou seule la
procédure de mise en ceuvre de la norme inférieomeorte, comme avant 1971 en droit
constitutionnel.

Un systéme statique, ensuite, propose la validit@ednorme par conformité acontenud’une
norme supérieure, c'est un systeme de hiérarchitériele, du type de celle que le droit
constitutionnel connait depuis 1971. Au sommet alénirarchie, Kelsen place la constitution, a
laquelle il convient d’'ajouter le bloc de constibminalité. Viennent ensuite les traités internaion
dont, notamment le droit communautaire, en vertW'atéicle 55 de la Constitution de 1958. A un
étage inférieur, se placent les lois, lois orgaeggud’abord, puis les lois ordinaires, puisqueldés
doivent étre conformes a la Constitution et auxitésa internationaux puis les reglements
d’applications, les décrets et les normes individseles contrats.

Cette pyramide est l'archétype du modele posigviétatique, du légalisme. Elle est aussi la
conception hiérarchique des normes de la Constitute la Véme République. Elle permet d’éviter de
réfléchir a la 1égitimité des sources du droit alpourtant que Kelsen estime que, supérieure a tout
les normes, se situe la « norme fondamental@riamdnormqu’on a parfois du mal a distinguer de la
loi naturelle. Pourtant la&Grundnorm n’est pas la loi naturelle. Par exemple, la vadidide la
Constitution de Véme République est a recherches da IVeme, par les techniques de révision
gu’elle proposait, elle-méme dans la llléme, etdoB cette technique, I'Etat frangais de Vichy @iav
de fondement valable puisqu’il n'avait pas respdes:formes imposées par la Constitution de la
llléme République, vote des deux assemblées, r€weneCongres a Versailles, formule que I'on
retrouve dans l'article 89 de la Constitution de589selon lequel «la forme républicaine du
Gouvernement ne peut faire I'objet d’'une révisigrators pourtant que les lois de Vichy se sont
appliquées et que certaines continuent d’étre guevir, et que si une révolution dictatoriale ou une
monarchie s’instauraient, il serait difficile deégndre qu’ils n’existent pas. Evidement, la questie
pose de la premiére constitution, de la précédente,et Kelsen en vient a identifier une « norme

138 Sur ce theme fécond en disputes, au sens sitaner du terme, V. I'excellent et trés riche Rud? Hiérarchie des
normes : du systéeme au principe : RTD 2001, p. 749.

139 H. KeLSeN, Théorie pure du droit: D1962, p. 299 et pour une présentation du moddkghien considéré comme
d’actualité : L. AvoREU et alii, Droit constitutionnelDalloz, f°66 et s.
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fondamentale « supposée » qui garantit la validé¢éson discours mais qu’on peine a identifier en
pratique.

En méme temps, une hiérarchie des normes juridigaesitile pour proposer un contréle de la
légalité des normes, selon ce modele pyramidaldéanet doit respecter la loi qui doit respectsr le
traités internationaux et la constitution.

Le modéle hiérarchique, organisé en systeme, nderggie difficilement, méme si, tous les jours,
nous utilisons des exemples de décisions de judgmice qui remettent en cause telle régle Iégale, s
nous constatons que telle loi ne passerait pasu@lipui, le filtre du Conseil constitutionnel. Le
principe normativiste n’est pas remis en causd’ipgéerprétation jurisprudentielle, tout autant goe
décision est rendue conformément aux régles préouegu’elles soient conformes au contenu du
droit. C’est en ce sens que linterprétation dedeme par le juge est dite authentique (cf. inffa).

De la sorte, le principe hiérarchique demeure daié. En témoigne son étonnante reconnaissance
légale par la loi du 16 décembre 1999 portant hatidn du gouvernement a procéder par ordonnance
a I'adoption de la partie législative de certaingdes140 : elle reconnait I'existence d’une « hariar
des normes » et invite le codificateur a s'y référeur apporter les modifications qu'impose son
respectl41l.

193. — Quelques exemples de dysfonctionnement du aéte kelsénien.—Les régles
constitutionnelles, elles-mémes, ne sont pas &il'digtre pris en défaut a l'aulne du modele
hiérarchique, s’agissant des conflits de princimes des hiérarchies internes entre principes
constitutionnels et regles de protection des ddagtshomme.

De méme, lacoutumeéchappe a la doctrine kelsénienne et a la cotigtituPourtant, elle est ou
bien inférieure a la loi, pour les coutumsscondum legerou les usages, ou bien égale pour les
coutumespraeter legemou bien supérieure, pour ce qui est des coutwoesa legenou bien les
coutumes constitutionnelles, assimilées a une noonstitutionnelle.

Les principes générauxéchappent, par nature, au modéle hiérarchigesiglze, alors méme que
I'existence de principes généraux contraires dilast discutéeld?2 et que nul ne sait comment ces
principes généraux naissent a telle enseigne q@oteseil d’Etat, voire les juridictions judiciaires

n’hésitent pas a reconnaitre dasncipes fondamentaux reconnus par les lois deRépublique
ignorés par le Conseil constitutionnel143.

S’agissant de l¥oi elle-méme, quelle hiérarchie adopter ? Toutesoisssont-elles équivalentes ?
La loi organique prime la loi ordinaire et les @mlknts autonomes sont équivalents aux lois lesguell
priment les décrets. Dans la loi ordinaire aussg kiérarchies, plus diffuses s'observent : comment
comparer l'autorité du Code civil, par exemple,sopee invariable depuis deux siecles et qui fut
qualifié de « Constitution civile des francais »telle ou telle loi technique comme certaines lois
fiscales ou sociales ou I'apparition des lois terappes ou expérimentales ou, plus généralement, les
lois non codifiées ? La hiérarchie des normes pdtusieffectuer aussi par I'efficacité ou la longév
des normes. Ainsi, les articles 34 et 37 de la otisn considérent le domaine du Code civil comme
relevant de la loi ou du décret selon les cas.tBoymrares sont les exemples de modification ddeCo
civil par voie de décret (V. C. civ., art. 97, 2943 et s.). Le droit utilise par ailleurs d'auteegeres
de hiérarchie : loi impérative contre loi supplétivioi générale contre loi spécialgpécialia
generalibus derogaint

Enfin, lajurisprudencen’apparait pas dans la pyramide de Kelsen e®rsidevait la classer dans
I'esprit de Kelsen, elle serait certainement irgé@re a la loi, ce dont on peut douter. Lorsqu’se
contente de répéter la loi, on peut I'affirmer, snlmirsqu’elle contrarie le texte Iégal, ne s’agipas
d'une supériorité, de fait, de la jurisprudence kuidoi ? Plus classiquement, chaque fois que la

140 V. n° 100.

141 V. N. MoLFessIs obs. inRTD civ.2000, p. 185.

142 V. F. ERRE Introduction générale au droit)° 254.

143 ArrétKonéen droit administratif : CE, ass. plén., 3 jui®9b :D. 1996, p. 509, note F. Jullien-LafferrierAJDA 1996,
p. 722, chron. D. @auvAaux ; RTD civ 1997, p. 787, obs. N. dressis Et CA Paris, 18 févr. 1992D. 1992, inf.
rap. p. 141.

118



jurisprudence interpréte la loi, n'est-elle pagyéike de la loi ? Par exemple, la jurisprudencelaur
responsabilité du fait des choses ou du fait diauatirevigoré la lecture de I'article 1384, aliriéa et

ce pour longtemps, traduisant, au moins, une ocertégalité entre la loi et la jurisprudence. La
jurisprudence serait, ainsi, parfois inféodée, garégale, parfois supérieurseCondum, praeter ou
contra legem sans que I'on puisse tirer du travail jurisprutkinune régle générale relative a sa
hiérarchisation. Pour certains auteurs144, lagmdence serait méme équivalente a la norme qu’elle
interpréte, en sorte que la jurisprudence constitoelle serait équivalente a la Constitution, la
jurisprudence appliqguant une loi a celle-ci parage da regle jurisprudentielle est une norme
interprétative et qui, en ce sens, fait corps d&ewmrme qu’elle interprete.

193. — Critique du modele kelsénien. Be nombreuses critiques se sont fait jour a proleosette
organisation proposée par Kelsen méme si elle lgtement dominante tant chez les juristes dd droi
public que chez nombre de juristes de droit prig&Rburtant, on s'apercoit que de nombreux défauts
apparaissent dans cette construction, a commereelaclé de volte du modeéle hiérarchique : la
«norme fondamentale hypothétique » qui apparaiine® un « fondement sans fondement », une
« tautologie : si on doit obéir au droit, c’estqgmnu’il faut supposer qu’on doit obéir au droi61

Ainsi, par exemple, la supériorité de la Constitatsur les traités internationaux peut étre discuté
depuis I'entrée en vigueur du traité de Rome. liacjpe de primauté du droit communautaire (V.
n° 163), en effet, bouleverse cet ordonnancemeémmensi le Conseil constitutionnel refuse de lui
donner corps. Il n'empéche que l'existence du [pmccorollaire d'effet direct du droit
communautaire permet de contourner la Constitusartout depuis que la Cour de justice reconnait
aux juges judiciaires la possibilité de controeconformité d’une loi au traité de Rome.

Plus grave, la contradiction majeure du droit dtutgbnnel par laquelle une loi peut passer avec
succeés I'examen constitutionnel mais étre décleoééraire a un traité qui est lui-méme conforma a |
Constitution, qu’a notamment illustré l'affaire cplexe dite du « tableau d’amortissement ». Une
jurisprudencel47 sanctionnait par la déchéanceatialix intéréts le fait pour un banquier de nge pa
remettre a son client emprunteur un échéancieadestissements de I'emprunt, d’ou le nom donné a
cette affaire. Elle avait été consacrée par I'mtB7-I, de la loi du 12 avril 1996148, pour 'airen
tout en purgeant le passé des pratigues n'ayantgsaecté cette regle nouvelle. Une décision du
Conseil constitutionnel avait validé cette loil@®, voila qu’un tribunal d’instance, celui de Sasit
déclare que cette loi n’est pas conforme a I'&t&| § 1, de la Convention européenne des droits de
’hommel50, ce dont il résulte que le juge ordi@agxerce le méme contrble que le juge
constitutionnel.

Le « mal » est fait, méme si la Cour de cassati@euis censuré cette interprétation151 : «la
multiplication des examens de conformité (...) aohgbaradoxalement a mettre I'accent sur leur
insuffisance en créant de nouvelles causes de dtésdans la hiérarchie des normes » écrit Pascal
Puig en pourfendeur de cette théoriel52, lequelqe®, a la place du systeme hiérarchique constitué
en modele, un outil de régulation des conflits demes au moment ou on les rencontre, par un
principe hiérarchique

144 V. P. HBRAUD, Le juge et la jurisprudence : Mélanges P. Couzibktiv. sc. soc. Toulouse, 1973, p.329. — BrEXIT,
Le role créateur de la Cour de cassatiorDroit et modernitéPUF, 1998, p. 65.

145 Situation d'ailleurs dénoncée papMy, La crise des introductions au droit : Droit§1986, p. 99. — V. cependant, et
toujours, P. BiG, Hiérarchie des normes : du systéme au principe,cit.

146 Ph. M\LAURIE, Anthologie de la pensée juridique, op.,qit. 263.

147 Cass. com., 16 mai et 20 juill. 199Banquel994, n° 549, p. 94, obs. J.-LU@G.oT ; Defrénois1995, p. 350, obs. D.
MAZEAUD.

148 V. Th. RVET, obs. inRTD civ.1996, p. 725 et A. QURIO, L'affaire du tableau d’amortissement : épilogueitdatif :
JCP 1996, I, 576.

149 Cons. const., 9 avr. 1996, déc. n° 96-3%5 13 avr. 1996, p. 5731.

150 TI Saintes, 21 févr. 199RTD civ.1998, p. 521, obs. J.-P.AMGUENAUD ; D. 1999, somm. p. 23, obs. M.-LIBoYET ;
J.-P. MARGUENAUD, 0bs. inRTD civ.1999, p. 492.

151 Cass. " civ., 20 juin 2000 RTD civ.2000, p. 670, obs. N. MFessIs; RTD civ.2000, p. 933, obs. J.-P.AMGUENAUD
qui estime que la Cour européenne des droits denti® pourrait choisir une autre solution.

152 P. RIG, Hiérarchie des normes : du systéme au princgre cit., n°26.
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Celui-ci permet de considérer que les normes dge2desupérieurs sont présumées imposer une
application prioritaire, ce dont il résulte par eyde de l'autorité des régles en matiere de dreit d
’lhomme ou des regles matérielles constitutionsellRar conséquent, la hiérarchie des normes n’est
plus ce monument intangible et pourtant contedté,réest plus une fin, mais un moyen, compris
comme un ensemble de valeurs, relatives, proprassarer la solution d’'un conflit de normes.
Simplement, comme la pluralité des sources de onplique la pluralité des contrdles de conformite,
elle impose aussi la pluralité des contréleursedatsant une forte judiciarité du droit.

Dés lors, et plus fondamentalement, le systeme aliglité des normes « par le haut », de la
pyramide, et donc de la sanction formelle de lderégst dépourvu de sens : le critére de la jutélic
est sans doute plus pertinent. L'appartenance @iti s définit comme la possibilité de I'éventualit
du recours au juge. Un « droit & », une libertépouvoir, seront ou non dans le droit selon quigej
pourra les reconnaitre comme tel, un engagemenbralm sera reconnu comme tel ou comme
contractuel par le juge.

Il en résulte alors cette dualité : une régle #stjaridique parce qu'elle est sanctionnée est-ce
tout le contraire, elle esanctionnée parce que juridigikeDans le premier cas, la sanction est le
critére de la juridicité, pas dans le second.

194. — Organisation comparée et valeurs des sourcpturales ; le droit comme processus
discursif contre le droit comme systeme. £'opposition, I'éternel combat entre le juge etPlence,
entre le Sacré et la volonté, entre les sources, dot@resse plus particulierement les sourceddéga
la loi pour résumer, et la jurisprudence, non pataat que technique d’interprétation déterminélaar
loi elle-méme comme dans la thése normativistes maitant que source autonome, indépendamment
de l'autorisation de la loi.

La jurisprudence présente I'avantage de la soupledans la mesure ou un revirement, méme
considérable, ne concerne en général qu'une infiange du droit et que I'interprétation retenuatéta
dans le débat juridique, d’'un droit vivant, ancoé ks réalités sociales, économiques, humaines au
moment ou celles-ci se présentent (au juge endasy, de la prévisibilité dans la mesure ou la
jurisprudence n’est pas aléatoire, bien au coetra¥est en outre une source d’'une rare acuité,
extrémement précise puisqu’elle rend ses décisorngartir de cas particuliers. A linverse, la
jurisprudence donne le sentiment d’une source jgeoodratique, au sens traditionnel de la question
en tout cas, d’'une source discrete, difficile dés;créservée aux juristes professionnels et souvent
spécialistes de la matiére.

Ces arguments, avantages et inconvénients pourrétien mesurés. Ainsi, la jurisprudence peut
également étre considérée comme une techniqueldtirotres lente du droit, en raison de la rareté
des occurrences d’évolution et de la dépendancelel®sndes judiciaires, la prévisibilité n’est que
relative et surprend parfois, sans compter I'éntagui nait nécessairement entre le juge et le
Iégislateur pour le gain du meilleur normateur,nd'usouplesse discutable puisque dépendante de
guelques juges inaccessibles et anonymes.

La loi, si critiquée, présente d’autres avanta@die est d’abord I'expression de la modernité du
droit : I'abstraction, la généralité, I'accessitdlila globalité d’'une matiére qu’elle peut embeask
rapidité d’élaboration, I'expression d’'une volom@élitique. Ce n’est pas pour rien que la loi et fi
des lumiéres, rencontre entre une technique girég@nsion du monde comme celui des hommes, par
et pour les hommes. La Révolution francaise, fdéauptures consacre la loi, comme la Révolution
américaine, la possible consécration de I'Etat ijdence, des réformes sociales, des réformes ldséral
ou conservatrices sont le fait de la Bt pourtant, tous les juristes font le constat Egseolution du
droit n'est peut-étre pas toujours aussi promptd tpifaudrait, que la loi se contente parfois de
réformes purement techniques.

Il 'y a donc pas d’avantage dirimant pour une eeuou pour l'autre, mais une question de
coexistence, voire de critique, éventuellementeemés de légitimité, en tant que telle d’'une part,
mais aussi a propos de l'effet dans le temps désements de jurisprudencel53. Il parait certain

153 Comp. H. REVET, La légisprudenceMélanges Ph. Malaurie, Defrénois, 2007, p. 377,
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cependant que l'autorité de la loi n'est possihle gour autant que la jurisprudence soit reconnue
comme source réelle de droit, et que soit saisieddois la liberté du juge et la force de la loi.

Il est clair également que I'argument de la légitmest complexe et peu péremptoire. Ainsi le
débat judiciaire assure le développement d’'undraad nombre de types d’arguments, juridiques ou
extra-juridiques, assurant méme un discours slégiité ou la Iégitimité de la loi, réserve faite la
discussion de la constitutionnalité de la loi, détpai n’est pas possible ou de maniére finalement
tronquée devant le Parlement (« vous aves juridigue tord parce que vous étes politiquement
minoritaires » disait, tiomphant, le député Andaggnel apres la victoire socialiste en 1981).

Mais en contrepoint, la loi permet cette part deefji@ridique, cette part d’utopie qui fait se leles
foules, qui est une autre forme de justice, d’'idéa qui rend si gris le réalisme judiciaire. il dsnc
particulierement sain que le législateur ait lagiubkté, méme de plus en plus étriquée car togour
susceptible d’'une discussion judiciaire postériegie combattre une jurisprudence qui déplait au
Prince.

Peu de principes, beaucoup de circonstances eaptatibn, donc, qui ne résolvent en rien la
guestion posée au début de cet ouvrage. On regietugrc simplement que I'observation des sources
du droit permet de retenir que la pluralité — attgire devrait-on parler de diversité — 'empte
l'unicité, et que cette pluralité n’est qu'appareemnhordonnée, ou plus exactement que les plans, les
architectures proposées n'ont d’autres vertus giectiques et ce faisant, simplificatrices.

Il en résulte également que la considération desces du droit est nécessaire a la compréhension
du droit mais non suffisante et qu’il est nécessailajouter les considérations (dubitatives) déja
opérées sur les fondements du droit, sur les méthdd sa connaissance, mais également sur son
interprétation.

Deux attitudes sont alors possibles dans cetteepgpisition dubitative du droit : un certain cynisme
en premier lieu, faire semblant de croire que Eé&sye juridique est ordonné, cohérent, scientifique
rationnel, harmonieux, I'enseigner, tout en faisdamtcontraire. Les exemples sont nombreux
d’'universitaires qui préne cet ordonnancement jgad&ent la jurisprudence comme une non source
du droit et commentent arrét sur arrét.

Deuxiéme attitude possible, le scepticisme, le eloBien entendu le droit parait ordonné, les
théories générales semblent appliquées et justegsigginterdit en rien d’en douter. Ainsi, il edir
que dés lors qu'on observe une discipline juridigeemaniére un peu appropriée, on découvrira les
creux de la loi, les contradictions des sourcesy pe pas dire une « balkanisation » des régles de
droit, des enchevétrements de regles qui se caserdgddes juxtapositions, des approximations, des
incertitudes, etc. Les exemples sont légions. Bit des contrats par exemple, le modéle pourtant, |
socle du droit commun, il est toujours trés surarépour un étudiant de se rendre compte que face a
une guestion pratique précise, les solutions guilt pourtant déceler des enseignements qu’itase
ne lui permettront pratiguement jamais de trouvee véponse, que des pans entiers du droit des
contrats reposent sur l'interprétation de quelgaueéts bien isolés. C'est qu’il manque peut-étre a
I'exposé des reégles de droit, le fondement de -ogllehypothése de la contradiction, la fagon ptaur
justiciable d’appréhender une question de droit,langage, la maniére de présenter un problématique
au juge, la facon de ce dernier de rendre la pistic

Le droit, au risque de nous répéter, peut étre idérey comme provisoire, en perpétuelle
construction, relatif, il est un processus rhétaigune discussion entre propositions discutablks,
méme faites de régles de sources et d'intensiférdiftes, d’arguments juridiques et tres souvetnaex
juridiques.
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Chapitre 2

L'INTERPRETATION
DU DROIT

195. — Plan. -Linterprétation du droit est une question centrailaon essentielle, traitée ici apres
celle des sources du droit mais en réalité, seuetrdans toutes les parties et notamment a pagos
la considération de la jurisprudence comme norragevcommeuniquenorme. Elle est centrale car,
dans une conception traditionnelle elle assureagsgge de la norme générale a la norme particuliére
et suppose alors utechniqueparticuliere assurant cette interprétation etsdare considération plus
vaste, a travers une considérati@aliste du droit, I'interprétation est le mécanisme décleno et
décisif de la norme.

De ce point de vue, la jurisprudence a pour misdiorierpréter les régles de droit, comme, diront
les juristes traditionnels, la doctrine. Dans lema@emps, la question de I'interprétation du détéint
essentielle, on peut concevoir que les autoritéshange de l'interprétation soient plus nombreuses
I'administration joue son réle mais aussi le légfisur, par I'intermédiaire des réponses ministésel
Observons les autorités en charge de l'interpatadu droit (section 1), avant d’étudier les métwd
interprétation du droit (section 2).

Section 1

LES AUTORITES EN CHARGE
DE L'INTERPRETATION DU DROIT

196. -Ejus est interpretari— Longtemps, on admit que seul 'auteur de la reglemit avait pour
fonction d'interpréter cette régle. L'adagpis est interpretari legem cujus est cond@rest a celui
qui a fait une regle de l'interpréter) assuraitdspect de ce principe. Dans I'’Ancien droit, le sei
réservait, ainsi, la possibilité d’interpréter &adits et ordonnances selon son plaisir. Ce fuyjitnde
référé législatif, institué aprés 1790 jusqu’en .88 s’agissait de faire prévaloir la loi sur legg,
dans le respect du principe selon lequel seul®iladt 1€gitime puisqu’elle est I'expression de la
volonté générale. Aujourd’hui, on assiste a un détEment voire un triplement des autorités en
charge de l'interprétation des lois. Officieusemenais cela a toujours été, la doctrine se fixerpou
objectif d’interpréter la loi, quoique son autorgéit limitée (V. n° 187). Officiellement, surtoug
jurisprudence et, essentiellement, les grandssadétla Cour de cassation ou du Conseil d’Etat
assurent cette fonction d’interprétation de lg lgest méme une obligation sanctionnée par le déni
justice résultant de l'article 4 du Code civil. De point de vue, I'adagejus est interpretara été
supplanté par le principe de séparation des posresiune autorité particuliere, le juge, a la chalg
'application et l'interprétation des lois. I deome, cependant, que l'adage n’a pas entiérement
disparu et que l'auteur des regles de droit comskerpouvoir de les interpréter.

197. — Circulaires, réponses ministérielles et rests. — C’est particuliérement vrai, officiellement
toujours, pour l'interprétation des lois. Cellesfont fréquemment I'objet de commentaires par
'administration, I'émanation du pouvoir exécutifili promulgue la loi sous forme @&culaires ou
autres instructions. Il n’est pas vraiment I'autdarla loi puisqu’elle est votée par le parlembtdis
toutes les régles ne sont pas d'origine parlementddin s’en faut, avec les ordonnances, les
reglements autonomes, les décrets d’applicatioraufre, la plupart des lois modernes sont votées su
la base de projets de lois préparés par les miagtet leurs administrations. Admettons donc que
I'adageejus est interpretarsoit respecté dans ces circonstances, matérigitesimon formellement.

Autre mode d'interprétation, legponses ministérielleaux questions écrites par les parlementaires
sont trés connues depuis quelles sont téléviséeSldte réponse ne lie en rien le juge, appelé a se
prononcer ensuite sur cette question. Elle comstitependant, une source d’interprétation non
négligeable que l'on peut rapprocher du référéslétf, sans l'autorité de ce dernier mais elles

154 V. B. QePETIT, Les réponses ministérielles aux questions écrigegparlementaires et I'interprétation des lois : 1974,
chron. p. 107.
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troublent I'application de I'adage car ce sont, ies parlementaires, auteurs des lois, qui denminde
au gouvernement comment les interpréter !

Plus informels, sont lesescritsl55 que l'on trouve dans quelques domaines, commereit
financier ou en droit fiscal ou encore en droitl@eoncurrence ou il prend le nom d’exemption. Il
s'agit, pour un particulier, d’interroger I'admiltation sur un probléme qui le concerne et quilier
ensuite 'administration.

198. — Avis judiciaire. — Les autorités judiciaires disposent, outre leur voau général
d’interprétation, d’une forme inédite, introduitarpune loi du 31 janvier 1987 devant le ConseitatE
et une loi du 15 mai 1991 devant la Cour de camsatiite procédure d'avis. Il s’agit, pour une
juridiction, confrontée a un probléme d’interpréat susceptible de se poser frégquemment, de
demander & la Cour de cassation ou au Conseiltd4$gon le cas, son avis sur la question, quoique

cet avis ne lie pas, ensuite, le juge.

198-1. — Le juge, interpréte normateur. -Aux « autorités » précédentes, s'ajoute, bien et
essentiellement, le juge : ce n'est pas la |égislatce n’est pas le Ministre ou son administratpn
interprétent les normes, mais le juge.

Bien entendu, cette considération suppose d'adengtte le produit de l'interprétation par le juge,
les décisions de jurisprudence, est une sourceaimenet pas seulement une autorité interprétative,
en ce sens que la fonction du juge n'est pas semediinterpréter la lodans le sens souhaité par le
Iégislateur de maniére limitée et inféodée donc, mais d'priger au sens général, au sens d'un
pouvoir d’adjudication. Elle suppose ensuite demgtune méthode d’interprétation qui corresponde a
la pratique réelle retenue par le juge, ce quéestement tres difficile, mais que permet, par eglem
la TRI (théorie réaliste de l'interprétation, afipsa, n°83-6 et infra, n°201-2).

Si 'on compare avec les systémes étrangers, eexample les systémes de Common Law, la
question est donc radicalement différente : I'iptéte anglais se préte au jeu de l'interprétatietad
norme légaleet, mais surtouta I'interprétation, des arréts, des cas;#se Lawdans lequel il cherche
a identifier dans un arrét précédent les similitueeles différences avec le cas sous étude, @lerte
droit francais propose un systémgiebal d’'interprétation de la normguelle que soit la source ou la
nature de cette norme. On interpréte de la méméeneamn article d’une loi que la solution d'un aré
ce qui explique la difficulté a considérer la sa@ujarisprudentielle puisque associée substantieltém
a la source légale.

A linverse, la conception normativiste considéruxl types d’interprétation. Une norme valide
peut en effet étre interprétée. Un premier jeutdtprétation releve de la dogmatique juridiquelede
doctrine : il révele demterprétations scientifiquegen termes de devoir étre ou d’étre). Par exemple,
la régle « les conventions s'interpretent de bonne fale» I'article 1134, al. 3 du Code civil est
susceptible de plusieurs interprétations scientifgy: soit la régle s’interpréte comme supposant; p
étre de bonne foi, de respecter la lettre du creodt au contraire, pour étre de bonne foi, dpeeter
l'esprit du contrat, au-dela de sa lettre, unerprtdation stricte, une interprétation large. Ces
interprétations scientifiques ne sont pas normativelles sont proposées comme des solutions
possibles, par les professeurs par exemple. Umdgea d'interprétation releve du juge souverain,
qui proposera ungterprétation authentique’une des interprétations scientifiques le plos\&nt.
Elle est correcte si elle respecte les conditiansalidité posées pour rendre cette interprétagtore
indépendamment de toute autre considération. Il a'ypas de «bonne » ou de « mauvaise »
jurisprudence mais des décisions valides (commadea®es). Cependant, cette conception contribue,
comme la thése réaliste, a formaliser la potetéiale création d’'une norme nouvelle. Elle préseate
caractére de neutralité qui est propre au nornsatiej respectueux de I'Etat de droit, mais parfois
trop, au point d’éloigner la réalité du droit : siiiinterprétation scientifique n’est jamais neytun
professeur donne toujours son point de vue au mbintblier ou de nuancer les interprétations qui
n'ont pas sa faveur; construisant un jugement, lgugige peut utiliser, juge qui peut étre...un
professeur. Par conséquent, c'est moins la divisies interprétations qui pose difficulté dans la
doctrine normativiste, que leur étanchéité et tadrcalité.

155 V. B. QrPETIT, La résurgence du rescrit : [L991, chron. p. 105.
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Section 2

LES METHODES D’INTERPRETATION DU DROIT

199. — Ecole de I'exégése. école de I'exégeése fut trés en vogue au siéciaide a la suite de la
promulgation du Code civil. Cette école était litiére des glossateurs aw © siecle qui employaient
une méthode dite littérale d’interprétation et desstglossateurs, awxv®siécle dominés par
Bartole156. Elle est la continuation d’'une formént#rprétation qui change simplement de type de
norme.

L’école de I'exégese était une école doctrinalepyatendait interpréter la loi et, essentiellemént,
Code civil, sans recourir a des influences extéegypar un trés grand attachement a son texte. Il
s'agissait de découvrir I'intention du législatelest-a-dire de favoriser une analyse du texteadeil
pour tenter de dégager son sens, en considérame @iagle civil a nécessairement tout prévu : encore
faut-il le découvrir dans la seule source possblégitime de droit, dans la conception de I'épadu
s'agit, ainsi, de découvrir tout le(s) sens dudeadeas articles du Code. Il peut, ainsi, étre feitge des
travaux préparatoires la loi, qui sont publiés alournal officielou bien de rechercher fatio legis
soit la raison d’étre de la loi, par son titre,lwan le chapitre du Code dans lequel la regle &'ms
C’est ce qu'on appelle une interprétation téléajagi de la loi, que le droit pénal favorise encore
largement. Il peut aussi étre fait usage du coaetgdr exemple en observant la structure gramnhatica
ou logique du texte, sa place, sa cohérence daystiéme dans lequel il s’intégre, en recourarésa d
maximes favorisant leur interprétation...

Cette méthode est la méthode positiviste formalidte’agit d’assurer une interprétation littérale
la régle, laquelle est suffisante en soi, éverguosdint en utilisant des reégles de conflits (du tgpe
spéciale, loi générale), a travers les buts, réalsupposés du législateur, par un juge considéré
comme le gardien de I'ordre social, comme toutréatédtait du droit pénal.

En droit pénal, en effet, il est plus difficile dimettre que I'on puisse étre poursuivi alors qu’une
regle précise n’est pas prévue : c’est le probldmerime « d’atteinte a la slreté de I'Etat » diess
systémes autoritaires.

200. — Logique juridique et maximes d'interprétatian et d’'argumentation. —C’est avec I'Ecole
de I'Exégéseque se développe trés fortement l'idée d'uagique juridique dite aussilogique
formellel57 qui présente des techniques alternatives mais efimaht assez mécaniques
d’interprétation, considérant le droit, la l@n soj indépendamment donc de toute autre influence,
sauf de la sienne propre. Le droit est ainsi egéisscomme urordre avec sa propre logique, sa
science.

L'indice de la perpétuation de la méthode exégétigésulte sans doute de la permanence de
méthodes d'interprétation d’origine incertaine igtfiées par I'Ecole de I'exégese, école de logique

Exceptio est strictissimae interpretafles exceptions s’interprétent strictement). Genper adage
est I'un des principaux. Il insiste sur le fait doesqu’un texte institue une exception a un ppegi
celui-ci s'interpréte dans le strict cadre quiést reconnu. A défaut, il serait difficile d’idefir le
domaine respectif du principe et de I'exception.idMian’est pas toujours aisé de repérer un texte
d’exception. Souvent une locution comme « cependartnéanmoins », « toutefois » ou lorsque le
texte se présente comme une exception, permetrdedanaitre (V. C. civ., art. 488, 1374, 1497).

Cessante ratione legis cessat ipsa (Exloi cesse ou cesse sa raison d’étre). En leimml il ne
saurait étre question, sous couvert d’'une analdgepliquer un texte spécial & une matiére questi
étrangere.

Ubi lex non distinguit nec nos distinguere deberfiug’y a pas lieu de distinguer ou la loi ne
distingue pas). C'est, au contraire, une interpigdtalarge qui s’'impose chaque fois que le texte
recouvre une grande catégorie de situations. Rangghe, I'article 457 du Code civil fait interdictio

156 V. Ph. MLAURIE, Anthologie de la pensée juridique, op. qit. 47. — F.-X. EsTy, Les glossateurs : RTD ci993,
p. 291.
157 Ch. BRELMAN, Logique juridique, Nouvelle rhétoriqguBalloz, 1979, M.-L. 20RCHE, Logique juridique Puf, 2005.
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au tuteur de vendre des immeubles de son pupillrene saurait distinguer selon que I'immeuble
est de faible ou forte valeur.

Raisonnement par analogie, a fortiori, a contrarjgar induction, par déduction, apagogique,
téléologique La encore, c'est une interprétation large quipesposée selon plusieurs raisonnements
différents.

Le raisonnemenpar analogieou a pari est le plus utilisé : lorsqu’une situation juridegne connait
pas de régle particuliere mais gqu’'elle présenterasgemblance avec une situation qui en connajt une
on appliquera I'une a l'autre. Par exemple, la eagisangére ou force majeure n’est envisagée que
pour la responsabilité contractuelle. Par analogie'applique a la responsabilité délictuelle. De
méme, les régles relatives a la preuve sont prévdass le Code civil, uniquement pour les
obligations. Par analogie, ces régles sont éla@itmites les autres situations. De maniére vqisine
'argumentpar I'exemplepermet d’interpréter une regle en comparaison avecas précédent ou
voisin.

Le raisonnemend fortiori ressemble a I'adage populaire selon lequel « qui e plus peut le
moins », et I'argument inverse minori ad maiusPar exemple, s'il est interdit & un incapable de
vendre seul ses biers fortiori, il lui est interdit de les donner car la donatest un acte plus grave
que la ventegrgument a minori ad maijsPar exemple, si les régles de la prescriptiaquiadive
permettent de rendre propriétaire d’'un immeubl@nilrésulte que c’est également possible pour un
autre droit réel (qui peut le plus peut le moins).

Le raisonnemen& contrario est plus complexe. Il s’agit d'un argument puretmaiscursif qui
permet & partir d’'une proposition juridique donree déterminer, pour une situation juridique vasin
ne disposant pas de regle, la regle inverse. Lamgurégle s'applique pour une hypothese
particuliére, on peut en déduire,contrariq qu’elle ne s’applique pas dans I'hypothese invePar
exemple, s'il est interdit & un incapable de vergirel ses biens, contrariq il lui est permis de les
louer car la location est un acte moins grave gueshte. Si le mariage est I'union entre un homime e
une femmea contrario,ce n’est pas I'union entre deux hommes ou deux fesaiais il est parfois
délicat d'utiliser ce raisonnement car nul ne sitson application remplit bien les voeux du
Iégislateur. Nous avons déja évoqué I'exemple ideelprétation de I'article 322, alinéa 2, du Code
civil ; I'article 334-9 du Code civil, a propos daction en recherche de paternité ou de maternité
naturelle qui dispose que « toute reconnaissanaauls, toute demande en recherche est irrecevable
qguand I'enfant a une filiation 1égitime déja étaelgiar la possession d’état » a également été iatérp
a contrariolorsque, I'enfant n'a pas une filiation Iégitimelélie par la possession d’état.

Les raisonnementsar déductionou par inductionpermettent de découvrir une regle d’'une autre.
Par déduction par exemple, on peut tirer d’'uneer@ginérale une regle particuliere ; par induction,
inverse on découvre une regle générale d'uneerguarticuliere. Ces méthodes sont souvent
combinées : ainsi par induction a-t-on découveramir de régles particulieres a la vente imposant
vendeur de renseigner l'acheteur une obligationégde d’information que l'on a ensuite, par
déduction, appliqué a d’autres contrats qui ne amsaient pas ces regles particuliéres.

Le raisonnemendpagogiqueou par I'absurde consiste a montrer que, puisguys$teme juridique
est nécessairement raisonnable (cf. raisonnemenherenciy il en résulte qu’'une regle ne saurait
aboutir & une solution déraisonnable, inique ow@eset qu’au contraire il existe nécessairemeat un
régle raisonnable, juste ou logique.

L'argumenttéléologiqueconsiste a envisager les buts de la loi a pagtiladvolonté du Iégislateur
notamment.

Le raisonnementa completudinesuppose que le systéme juridigue est complet et gar
conséquent, lI'absence de regle est une présentellde maniére qu'il faut supposer qu’un
comportement non réglé par la loi de maniere esprésst nécessairement de maniere implicite (tout
ce qui n’est pas interdit est valable, etc.) etcdquiil N’y a pas de situations hors du droit.

L'argumenta coherenciaest voisin du précédent et suppose la cohérenaysiame juridique, le
caractere raisonnable et ordonné du droit, de soeesi deux régles présentent les choses de reanier
inconciliable, il doit exister une régle (a décagvpermettant d’identifier une solution. De mawier
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voisine, I'argumensystématiqusuppose que le droit formant un systeme ordoneé&lé&ments de ce
systéme doivent étre envisagés de maniere imbrigdéenaniére voisine, I'argumeBtonomique
suppose que le législateur est prudent, raisonmdlglenc non redondant : ainsi un texte qui répate
autre texte est superflu, solution complexe longgg’agit de combiner cette solution avec
I'observation de regles générales et particulieres.

201. — « La Libre recherche scientifique ». A partir des années 1880, la méthode exégétique a
été critiquée, dépassée au profit d'une méthode gllobale, dite de lébre recherche scientifique,
prénée par le doyen Francois Gény. Contraireméitée parfois répandue, 'exégése n’a pas disparu
avec l'apparition de I'école dite scientifique posge par les travaux de Gény. C’est toujours la
méthode exégétique que les juristes utilisent géedient pour I'étude des regles du Code civil
surtout depuis les récentes grandes réformes da €ait] ou des lois parfois trés techniques qoe I
rencontre de plus en plus souvent, en une écoléo«axégétique ». Simplement, la méthode
exegétique a évolué et est surtout concurrencé@ paéthode prénée par Gény dont le but était, en
1899 de convertir le juge a une technique d’intgiion utilisant les ressources de la sociolodge,
I'’économie, de I'histoire, pour « socialiser » I®it francais aprés cinquante ans d’applicatioérite
du droit et les ravages sociaux qui en résultagrarce que les textes du Code civil dataierit8ds
et s’appliquaient & une époque qui avait découle=tmachines, l'industrie, tout une série de
difficultés que le Code civil ignorait mais certaiment pas dans le sens d'un processus
révolutionnaire. ®ar le Code civil, mais au-delad du Code civitésumait Saleilles dans sa préface a
'ouvrage de Gény. L'interpréte a le choix entragiturs sources d'interprétation, loin de I'exédase
plus stricte par I'appel & des considérations ligtes, sociologiques, économiques ou d’équité, la
philosophie du droit, la sociologie juridique, l&wmie, le droit comparé... et & d’'autres souraes d
droit, comme la jurisprudence, dépassant donc lg wxte du Code civil. Cette évolution était
d’autant plus nécessaire.

Le probleme (qui n’en est peut-étre pas un) tieependant, a ce que l'interprétation libre... est
libre par essence et que le juge, libre, peutratmidance a ce que Philippe Malaurie appelle
l'interprétation correctrice et déformante des @eg68. Plus, en effet, l'interpréte est libre de la
méthode d'interprétation, plus il est libre de t&mprétation du texte. En sorte que la jurisprudenc
peut parfois corriger un texte mal écrit ou difohent compréhensible. La encore, I'article 4 ddl€o
civil fait obligation au juge d’interpréter un textméme obscur. Ce faisant, la liberté du juge peut
devenir un instrument redoutable, tellement d’'aitequ’il apeura Gény lui-méme qui dans son
ouvrage critiquait la jurisprudence du «bon jugegdaud ». Celui-ci, bon samaritain, ne se
préoccupait guere de la loi et beaucoup du sortrdesreux, refusant de condamner dans un jugement
célébre, la voleuse de pain, attirée par I'étahéleessité de sa condition pour nourrir ses enfants.
pour Gény, le « phénoméne Magnaud » emporte deglie de l'instabilité, voire de I'anarchie
juridique. En d’autres termes, le juge est librintédrpréter le droit, tant que cette interprétatest
conforme aux vues de Gény, ce qui est une formelémnce assez limitée et qui montre la distance,
considérable, entre le droit congu comme la loileetiroit comme son application, et, ce faisant,
I'importance de l'interprétation.

201-1. — « Libre recherche scientifique », « logigudes valeurs », rhétorique et interprétation.
— On assiste aujourd’hui a des interprétations quit g@mrfois présentées par les commentateurs
comme « surprenantes » en ce sens qu'elles almmitiasdes solutions que la loi, au sens ou ces
commentateurs la considérent, n'avait apparemmastppévues, voire a une solution gu'’ils avaient
voulu éviter. Tel est le cas, par exemple, du adl@urd’hui confié a I'article 1134, alinéa 3, dode
civil qui oblige les contractants a exécuter letcainde bonne foi ou I'article 1135 du Code ciuilig
oblige a tenir compte dans le contrat de I'équités textes, interprétés par la jurisprudence medern
permettent d’identifier des obligations de coopgératd’'information, de sécurité que les contractant
n'avaient pas expressément envisagées. Tel estsl@galement de l'interprétation de I'article 322,
alinéa 2, du Code civil (abrogé aujourd’hui) gaierprétéa contrarig permettait au juge de recevoir
une action en contestation de paternité ou de migdégitime alors pourtant que ce texte disposait
que « nul ne peut contester I'état de celui qun@ possession conforme & son titre de naissanee » ¢

158 Ph. M\LAURIE et P. MbRVAN, n°°943 et s.
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gue les juges avaient interprété comme justifiard telle contestation lorsque titre et possession
différent (aujourd’hui, il n’y a plus de distinctieentre filiation légitime et filiation naturelle).

Toute la difficulté, et la grandeur, de la techeigde I'interprétation du droit, consiste donc a
identifier une ou des techniques plus ou moinglegiou souples, étant entendu qu’il est, en droit,
impossible de limiter longtemps la possibilité digg de réaliser une interprétation nouvelle. Par
conséquent, et c’'est d’ailleurs une autre dimendeta difficulté, c’est I'appréciation et I'accafibn
de la communauté des juristes, juges compris,mpoite, dans la mesure la liberté d’interprétation.
Gény avait fourni tous les outils d’'une interprigtatibre, tout en bridant la capacité d’'une acatph
véritablement libre.

En outre, la limite « objective » de linterprétati repose sur la mesure de l'arbitraire et de la
subjectivité de l'interpréte. Par conséquent, pduysige est bridé par I'idée que toute interprétatijui
sort de l'idée que les juristes se font de celleptiis la motivation du jugement pourra étre sinon
légére sinon purement technique. A l'inverse, iingerprétation est libre, plus le juge est lilmans
ses méthodes et dans ses choix et plus sa motivdgiera apparaitre dans le jugement ou l'arrét, y
compris son raisonnement, ses opinions celle deesaule telle maniére que le lecteur du jugement
pourra mesure la part d'arbitraire et de subjetétj\dontre celle de raisonnement et de rhétorique.

On voit par la, a nouveau, ce que linterprétatimar le juge francaise présente de défaut:
particulierement libre dans son interprétatiotivile des arréts a la motivation simplement techajq
laissant le lecteur dans I'embarras.

Sans doute cela tient-il au fait que les interpi@ta les plus discutées, et par conséquent cglies
conduisent aux plus larges débats, sont cellespgeent des questions dont les conséquences
économiques, sociales sont tres importantes oudpiesiinscrivent a un carrefour de valeurs. Cesn'e
pas la méme chose que de proposer un reviremguatisigrudence sur une question technique et sur
un point essentiel, comme la reconnaissance disseanalisme, des meéres porteuses, etc. Peu
importent les raisonnementa pari, a fortiori, a contrario de l'article 144 du Code civil lorsqu'il
s'agit de décider si, oui ou non, le mariage astibn de deux personnes du méme sexe ou de sexe
différent. Il n'y a plus ici, place pour les argum& quelque apparence de logique qu’ils présentent
techniques, mais le renfort d’'une appréciation idi &t du faux, du juste, de I'utile.

L'élément cardinal de linterprétation repose alerg I'emploi d’'une technique discursive de
discussion, qui suppose donc la présentation daegits discutables, dans une enceinte qui se préte
ce type de discussion d’argument, pour la rédaction jugement qui rendent compte des arguments,
de leur discussion, et de la décision, et enfimcdal’une force de conviction de la justesse du
jugement, et de la discussion de celui-ci.

Le droit (re)devient un art, I'art de la rhétorique

201-2. — Au dela de la « libre recherche scientifle », la TRI et le regne de l'interpréte. ta
« surprise » de certains commentateurs déja emasagaction face a linterprétation nouvelle de
textes par le juge est, elle-méme, surprenantersiadmet que la « libre recherche scientifiquest> e
dominée, précisément, par la liberté de I'intergién.

Or, selon la méthode réaliste, aujourd’hui portéd-eance par Michel Troper et la théorie réaliste
de linterprétation, la TRI (cf. supra, n°83-5),jlee est libre de son interprétation sous la uesdes
contraintes qui lui sont imposées ou qu’il s'impoBar conséquent, I'interprétation et son réselsat
essentiellement une querelle argumentative, praededonc, et la validité, la régularité, la valee
ces arguments est laissée a I'appréciation du gu@g@roposera une solution ou une autre, qui reste
globalement prévisible, sauf cas trés particulier.

Ainsi, il 'y a pas de place, dans la TRI pour unterprétation déformante des textes, ce qui
supposerait une forme particuliére imposée préatadht. La jurisprudence crée des principes, des
regles parfois sans aucun fondement légal. Tééfaas de la jurisprudence sur les méres porteases,
1991, sur les transsexuels, en 1992, tel fut l'eMe de la création prétorienne du droit adminigira
du droit constitutionnel, du droit de la responBtbtivile (pourtant non critiquée par les mémes q
critiquent telle autre interprétation volontaristé® I'essentiel du droit des contrats, etc. Deaides
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de solutions s'integrent ainsi dans la norme jaudi du fait de la création jurisprudentielle, de
l'interprétation.

Tout dépend donc de la norme & interpréter. Parrdealistes, il y a des normes a « texture
fermée », les régles présentées sous forme deototien : les régles pénales (le plus souvent), les
régles qui imposent des conditions strictes etntedi Mais il y surtout des normes a « texture
ouverte », soit involontairement soit volontaireme®e peut étre involontaire parce que I'imputation
est contrainte par les limites du langage. Par gi@ome loi de 1985 détermine un régime particulier
de réparation pour les accidents provoqués pavdbiules terrestres a moteur, impliqués dans un
accident de la circulationTout semble précis au départ, mais rien ne besfur et & mesure de
l'interprétation. Un tracteur est-il un véhiculerestre a moteur, un avion, un tramway, un véhicule
électrique, un cyclomoteur, une motoneige, etcacsident de parking est-il de « circulation », telu
gui ouvre la portiére de son véhicule a I'arréegttfauché par un autre véhicule est-il « implidags
un accident de la « circulation » ?

Ce peut étre volontaire, essentiellement pour @ssms de colt rendant impossible la possibilité de
prévoir tous les cas possibles et, ce faisantvarnsdes standards juridiques.

Il n’en résulte pas l'arbitraire juridique, préaisént parce que la conception réaliste du droit
envisage la recherche de la prévisibilité de lderégit par I'observation du comportement (au dens
plus large) du juge (cf. supra, n°), soit pardiagen compte des logiques argumentatives.

Une premiere logique argumentative consiste a gbsgue le juge ne traite pas un seul cas mais
des dizaines, de sorte que son interprétation exsbia systéme juridique dans son entier. Soit qu’i
défende un systeme, qu’il y participe, son acti@stnpas neutre. En ce sens, la conception réaliste
soit se heurte a un non sens (puisque, en posityiglle ignore les valeurs) soit a un dépassement
supposant dans les contraintes que le juge remcdigxistence des valeurs. C’est précisément de
probleme qu’un juriste comme Ronald Dworkin a ted® résoudre. D’aprés Dworkin, le juge
interpréte une régle en respectant un certain nembrcanons (y compris la considération, explicite
ou implicite de ses propres motivations) mais égal# la recherche d’'un but, d’'une « politique » ou
d’un « principe ». Une « politique » est, pour Diwior un standard qui détermine un but a atteindre,
plus souvent I'amélioration d’'une situation écongud, sociale (par exemple la diminution des délits
sexuels) et un « principe » est un standard goipglse non pas parce gu'il améliorera une situation
économigue ou sociale, mais parce qu'il s'agit @'@xigence d’équité, de justice ou de morale (par
exemple le standard classique de I'abus, de la fait.). Ce faisant, Dworkin integre les idéaux et
peut étre considéré comme un néonaturaliste, niaisus propose trés clairement, pour les juristes
francais tout au moins, la reconnaissance desipésguridiques comme des standards. Or, dans la
conception réaliste appliguée au cas francaisubstepn est majeure pour expliquer et justifier la
masse de principes ainsi « découverte » par le f0geretrouve donc le processus d'intégration des
valeurs, associé a une logigue argumentative (enfaart-il le présenter au juge, soit au cours du
proces soit en dehors du proceés par lobbying opiatuction doctrinale), valable y compris dans la
conception réaliste.

Cependant, DworkinRrendre les droits au sérieuRuf, 1995 'empire du droif Puf 1994) n’est
pas un réaliste, mais un naturaliste dans la ligileédohn Rawls et pour lui il en résulte une cantiea
pour le juge, celle de trouver bBnne solution justeotamment dans les cas difficiles (et, ce faisant,
se retrouve également en communion avec les d@unistes). Le juge doit donc étre un
« superjuriste », un surhomme juridique, presquesens hietzschéen, il doit pratiquer «le grand
style », I'art juridique.

Une autre logique argumentative est économiquer R utilitaristes benthamiens, une réegle
suppose gu’elle assure une utilité moyenne popiule grand nombre.

201-3. — L'interprétation de l'interprétation. — Une autre difficulté tient & ce qu’une décision de
justice (qui fait jurisprudence, un arrét de la €de cassation) tranche un (ou plusieurs) litige(s)
C’est son premier réle. Mais comme cette normeyjmétative, est une norme, elle est susceptible de
créer un second litige, résultant de l'interprétatde cette nouvelle norme, voire un troisiemediti
dans la mesure ou la norme jurisprudentielle éstprétative et donc rétroactive (cf. supra, n° ).
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Le probléeme de l'interprétation de I'interprétatism pose notamment pour les arréts de la Cour de
cassation et le minimalisme langagier qu'elle aisihde maniére séculaire et traditionnelle. Certes
I'obligation de motivation assure une forme de guideci ajouté aux efforts réalisés pour rendre la
différenciation des arréts importants des autres phmeédiatement visible (cf. supra, n° ). Il eest
cependant qu'on est trés loin de la méthode sypgie d'autres cours suprémes, qui présentent
notamment les arguments des juges y compris lesomgi dissidentes. Sans doute le rapport du
conseil référendaire est, dans les arréts lesiplpsrtants (et a la discrétion de la Cour) disptnibt
ces rapports souvent d’excellente qualité, présteitas differentes options définies par son auteer,
méme que l'avis de I'Avocat général, mais il regte cela n’isole pas les différentes opinions et il
n'est pas rare que la solution finalement reteraresdine décision importante soit finalement assez
divergente de 'option du conseiller rapporteun: &anséquent, I'interprétation de I'interprétatiest
finalement assurée par la doctrine, voire par ¢ jlui-méme, dans un arrét suivant pour infirmer,
confirmer ou infléchir sa jurisprudence, voire pas véritable doctrine de la Cour de cassationlgpar
voix ou la plume de ses membres.

L'enjeu, donc, de linterprétation moderne consisteplusieurs éléments. Il s’'agit, d'une part de
valider ou de ne pas valider la TRI, mais il n’gas de demi mesure : ou le juge est souverainrm! il
I'est pas. Faisons le pari qu'il I'est, il conviaalbrs de mesurer les enjeux de I'application dER&et
essentiellement celle des contraintes interpréstiypourquoi le juge juge-t-il ainsi, quelle esphrt
de l'uniformité du recrutement des juges, de I'@psement, la part de l'influence doctrinale, etc.,
ensuite de mesurer quels sont les arguments rdesvadr le juge (c’est essentiellement la quest®n
'argument de nature constitutionnelle qui posédifté) et enfin quelle est la norme d’interpréat
(notamment au regard de la question de la rétnagtiplus exactement de I'effet immédiat, de la
norme jurisprudentielle.
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Chapitre 3

L’APPLICATION DU DROIT

202. — Plan. -La loi est applicable a partir d'un certain momegitja fin de cette application est
plus mystérieuse, et dans certains lieux : appdicate la loi dans le temps (section 1) et darspbee
(section 2) rendent, ainsi, difficile 'applicati@lu droit.

Section 1

L’APPLICATION DE LA NORME JURIDIQUE DANS LE TEMPS

203. — Plan. -Entrée en vigueur (8 1) et disparition (8§ 2) deadame juridique marquent la durée
de sa force obligatoire ; il s’agit ici essentiglent de la loi, a partir de laquelle ces mécanisomts
été forge, c’est-a-dire dans I'ignorance pratiquaineempléte des autres normes juridiques.

§ 1. — L’entrée en vigueur de la norme juridique
A. — Le processus d’entrée en vigueur de la loi

204. — Promulgation et publication. -L’élaboration d’une loi est un processus long ehplexe,
formé de son étude, de sa discussion puis de derpgo le parlement. Il s’achéve par sa promulgatio
et sa publication. Laromulgationde la loi est I'acte par lequel le chef de I'@ahstate I'existence de
la loi et ordonne sa publication et son exécutlanloi devientexécutoire.La publicationde la loi
consiste en l'information de la loi au public pasértion awournal officiel.Le texte publié a, alors,
force obligatoire. Parfois, le texte finalement fpditau Journal officielcomprend des erreurs. En ce
cas, un rectificatif est publié, il s’agit d’'un amum, pour corriger cette erreur, ce qui pose parfo
difficulté, non pas lorsque les errata se bornerdréiger une erreur matérielle, auquel cas il faise
conformer a I'erratum, mais lorsqu’ils visent a rified le sens du texte, conduisant & ne reconnaitre
en principe, que le texte originaire.

La loi entrera en vigueur un jour franc, c’est-éedun jour complet, 24 heures, a partir de sa
publication a Paris et en Province apres sa réanemn préfecture. Parfois, cependant, I'entrée en
vigueur de la loi n'est pas immédiate. Elle peue &etardée jusqu'a une certaine date ou jusqu'a
'adoption d’'un décret d’application.

B. — Les conséquence de I'entrée en vigueur de lan  orme juridique

205. — Présentation. -Be I'entrée en vigueur nait un principe trés conawonnaissance présumée
de la loi en application de la maxime « nul n'emtge ignorer la loi » (1°). L'application pratiqde
la loi est également susceptible de difficultésdorelle se heurte a une norme précédente (2°).

1°La connaissance présumée de la norme

206. —-Nemo censetur ignorare legem Nul n’est censé ignorer la loi : la maxime vaut testrée
en vigueur de la loi. Elargissons : nul n'est cemg®rer la norme juridique, quelle qu’elle soit,
législative, coutumiere, jurisprudentielle. Cettaxime ne signifie pas que chacun connait toutes les
normes, ce qui est totalement impossible, maiscglié qui ne connait pas la norme, de bonne ou de
mauvaise foi, ne saurait invoquer son ignorancea gohapper aux sanctions encourues pour avoir
violé la norme.

Quelques rares exceptions existent et moderengleur de la maxime. Ainsi un décret du 5
novembre 1870 prévoit que les tribunaux peuverignsées circonstances, accueillir I'exception
d’ignorance si une contravention a eu lieu dardlai de trois jours francs a partir de sa pulibcat
Cette question est, en effet, assouplie en matigile ou I'erreur de droit est en pratique assémib
I'erreur de fait et a la bonne foi (162) et en madipénale, ou 'erreur de droit peut étre consiglér
comme une cause d’irresponsabilité pénale paidiart22-3 du Code pénal.

C’est une motivation typiquement juridique, d’orartede securité, qui préside a I'application de la
maxime. A défaut, I'anarchie régnerait, sous coudégnorance, parfois feinte, de la norme. En
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réalité, en effet, la présomption de connaissamcka chorme est tres éloignée de la réalité a tiglt po
gue son opportunité est parfois réfutée puisqués spielques initiés ont acces a la connaissance du
droit. Par conséquent, plus la norme est simplerdable, plus elle est connue. C'était, d'ailleurs,
I'objectif que les rédacteurs du Code civil s’étaiéxé. En revanche, plus la norme est technique,
moins elle est connue. C’est le travers bien catesllois fiscales ou sociales : techniques, ceas loi
appellent le recours a des spécialistes de cexmgtides lors la loi peut étre de plus en plus
technique, puisque ces spécialistes existent.

2°Les difficultés d’application de la norme juridi que dans le temps

207. — Principes : sécurité juridiqgue contre progre social. —-Des conflits de normes dans le
temps surgissent trés souvent. Ainsi, par exerople |oi destinée a régir les rapports entre baglet
locataires est publiée. Elle remplace une loi amaequi avait le méme objet. Le droit ne peut ignor
a la fois la continuité du temps qui s’écoule &t leptures qui naissent du comptage du temps, le
temps de la loi ancienne, celui de la loi nouvelleaque acte ou fait juridique peut, alors, étreeol®
a partir de la rupture ainsi imposée. A partir dargd s’applique la loi nouvelle ? Jusqu'a quandisur
la loi ancienne ? Ainsi la loi du 11 juillet 1975 assoupli les conditions dans lesquelles deux
personnes mariées pouvaient divorcer. Cette leglstapplicable aux époux mariés avant son entrée
en vigueur, ou son application est-elle réservéeéuoux mariés apres celle-ci ? Deux conceptions
peuvent étre retenues.

Une premiere solution, disons conservatrice, chtassécurité juridique Tous les droits nés au
temps de la loi ancienne, doivent demeurer régicgkie loi ancienne puisque c’est en considération
de cette loi ancienne que ces droits sont nés ésmsgpar exemple a un contrat). Il serait
insupportable gu’une loi nouvelle bouleverse légations nées en méconnaissance (et pour cause) de
cette loi nouvelle. L'inconvénient de ce systeme des permettre & une loi ancienne de perdurer
longtemps encore apres I'adoption d’une loi nowvdllanalyse classique promouvait cette solution
selon une complexe présentation des « droits asquis ne pourraient étre affectés par la loi ndlave
et les «simples expectatives » qui le seraientis Me fut trés critiquée en raison de la grande
difficulté qu’il y a a les distinguer. Ainsi, si lai nouvelle ne peut s’appliquer a un droit acgeite
peut s’appliquer si une personne avait de simplpe@atives de droit, de simples espérances de droi
Par exemple, la Cour de cassation a décidé quenigadonné par le bailleur dans les formes prévues
par la loi en vigueur au moment de la conclusiorbdil mais contraires a celles existant au jour du
congé était valable car il constituait pour le leail « un droit acquis...sous I'empire de la loi
antérieure ». Les critiques ne manquent pas tat itifficile de définir et de repérer un droigais
notamment lorsque le droit en question n'a aucualew patrimoniale. Par exemple, une personne
mariée avant 1884, date de la réintégration durdéven droit civil peut-elle divorcer aprés 1884 ?
Celui qui demande le divorce peut estimer que limties du mariage était une simple expectative et,
donc, que la loi nouvelle s’applique. Son conjgiatrrait considérer, en revanche, qu’il avait uoitdr
acquis, en se mariant, a bénéficier de la stalditémariage, pour refuser I'application de la loi
nouvelle.

Une autre solution, libérale ou sociale, consist®ia dans la loi nouvelle uprogrés social Par
conséquent, cette loi nouvelle, nécessairementleusl que la loi ancienne, doit s'appliquer
immédiatement et, éventuellement, rétroactivement.

L'inconvénient est évidemment de rompre toute stet de reposer sur une fiction utopique : est-
on bien certain que la loi nouvelle est meilleude, meilleure qualité que la loi qu'elle remplace ?
L’avenir, seul, le dira. Mais, a l'inverse, certagnlois sont par essence meilleures que les pnéiesie
souvent dans des domaines ou se mélent humanis@ehatque juridique. Imaginons la loi de 1848
qui supprima I'esclavage en France. Elle s’appligeiareusement immédiatement, contre les droits de
« propriété » des « propriétaires » d’esclavesorgiit aurait fallu attendre la mort du dernierlase
pour attendre la fin de la situation juridique alagelle la nouvelle loi avait entendu rompre.

Cette analyse qui propose I'application immédigiar, principe, de la loi nouvelle, est celle que
I'article 2 du Code civil semble imposer. Sa géhigation est cependant relativement récente.

Elle fut proposée en 1929 par Paul Roubier a paidim renouvellement de I'analyse des conditions
de l'application des lois dans le temps et rapidenagloptée par la plupart des auteurs. Le doyen
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Roubier considérait la notion de « situations jigrigs » selon qu’elles sont constituées ou étegttes
les effets qu’elles produisent. Délibérément neytiees termes de « situations juridiques » sont
susceptibles de s’appliquer plus aisément que deux droits acquis ». Ce sont, en effet, de telles
notions juridiques que visent toutes les lois. Cdsnc face a des situations juridiques précises —
I'existence d'un contrat, la fin d’'un contrat, leod de se marier, de divorcer, de constituer une
société, la dissoudre... — qu’il faut envisagepplication dans le temps de la loi nouvelle et, en
compliguant, selon que ces situations juridiquescsestituent, s’éteignent ou qu’elles produisers de
effets. Pourtant, la Cour de cassation a refusttatheher entre ces deux analyses et s’attache aussi
bien a la these des « droits acquis » qu'a celle Itffet immédiat »159. Cette solution pragmaéiqu
illustre pleinement I'échec de toute tentative nts@ organiser de maniéere logique, formelle, lgtee

de droit, comme par application de solutions matté&ues. Tout au contraire, le juge, plus réaliste
par nature, est enclin a considérer la solutionedprobléme classigue selon le fait présenté, defon
cas. Parfois, la sécurité s'impose ; d’autrefdidéé de progrés I'emportera : la solution estdsuttat
d’'une argumentation devant un juge et la confraoniatle celle-ci avec les propres convictions du
juge.

208. — Non-rétroactivité de la loi. -Souvent la loi nouvelle se préoccupe de la ruptjue va
entrainer sa promulgation et prévoit dispositions transitoires qui précisent les conditions dans
lesquelles la transition entre la loi nouvelle atlbi ancienne va s’opérerl60. Ces dispositions
transitoires prévoient que les dispositions deoianbuvelle ne s’appliquent qu'a compter d’'une
certaine date ou, qu'au contraire, elles s’applijuux situations en cours, faisant ainsi échec au
principe de non-rétroactivité de la loi.

Dans d'autres hypothéses, la loi nhouvelle ne ptéiem. Toute la théorie de I'application de la loi
dans le temps a, alors, été élaborée sur la baBartigle 2 du Code civil : « La loi ne disposeaju
pour l'avenir; elle n’a point d'effet rétroactif xC'est ce que I'on appelle le principe de non-
rétroactivité de la loi nouvelle. Toute sécuritéidique serait évincée si, demain, une loi pouvait
s'appliquer pour décider que l'acte que j'ai accbrhger est illégal. Ce principe interdit que la lo
nouvelle aille a I'encontre des effets d’un droifgais par une personne sous I'empire de la loi
ancienne mais il se conjugue aujourd’hui avecdgerde I'application immédiate de la loi nouvelle.

Le principe de non rétroactivité de la loi n'estedfet pas absolu et il existe des lois rétroastive
principe n’a en effet pas de valeur constitutioleiéme si le Conseil constitutionnel I'a intégeds
le bloc de constitutionnalité, par exemple en mnatipénale en application de l'article 8 de la
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, fdgon similaire aux solutions dégagées en
application de la Convention européenne des ddatShomme (art. 7). Plus récemment, le Conseil
constitutionnel I'a affirmé en matiére fiscale damse décision du 28 décembre 1995 puis, de fagon
plus générale, a invité le législateur & une aeetanesure, en toute matiere : « Le principe de non-
rétroactivité des lois n'a valeur constitutionngla vertu de l'article de la Déclaration des draiée
’homme et du citoyen, qu’en matiere répressivee gij dans les autres matieres, le législateur a la
faculté d’adopter des dispositions rétroactivesnel peut le faire qu’en considération d'un motif
d’'intérét général suffisant et sous réserve de ag jwiver de garanties légales des exigences
constitutionnelles »161.

209. — Rétroactivité ou effet immédiat de la jurispudence. —Si la loi n’est pas rétroactive, la
guestion se pose de savoir si les revirementsrigpjudence ne sont pas, en eux-mémes, rétroactifs,
notamment pour tous ceux qui avaient introduit action en justice sous I'empire de I'interprétation
ancienne de la jurisprudence et forts de cellé-que doivent désormais subir un changement dit dro

159 V. Cass. civ., 20 févr. 1917'{&sp.) :DP 1917, 1, p. 81, note H.ABITANT. — Cass. £ civ., 29 avr. 1960 Bull. civ. |,
n° 218 ;D. 1960, p. 294, note HolleauxGA n° 4. — Cass.%Ziv., 23 févr. 1962 Bull. civ. Il, n° 235. — Cass."civ., 9 janv.
1980 :D. 1980, p. 293, note A.AETON.

160 V. F. EKeUWER-DEFOSSEZ Les dispositions transitoires dans la législatiamtemporaineLGDJ, 1997.

161 V. Cons. const., 18 déc. 200IQ 26 déc. 2001, p. 20582.Adde Cass ; civ. 20 jub02®@ull. civ. I, n°191 : « en matiere
civile, le législateur n'est pas lié par le prircigge non-rétroactivité des lois ». et JaddoT, «Les juges et les validations
législatives un cheeur a cing voix non sans dissonancés Mélanges BuNo GENEVOIS, Le dialogue des juges, Dalloz,
2009, p709.
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applicable162. Cette solution s’explique par ld tpie la jurisprudence est, a minima, une norme
interprétative et, de ce fait, rétroactive, parlapgion de I'effet déclaratif d’'une décision desjice
faisant jurisprudence. Par conséquent, tous l¢s ffmoduits avant le revirement de jurisprudence et
méme les actions en cours subissent I'effet durement. Cette situation a minima correspond a
I'observation que la jurisprudence est normativaisndans le respect de l'article 5 du Code civét-c
a-dire qu’elle n'est pas un arrét de réglementj@¢lle fait corps avec la loi, en tant qu’interiation

de celle-ci, ce qui n'est une émancipation trestéailde la these légicentriste et qui conduit dédnc
minimiser I'effet rétroactif de la norme jurisprudielle. Dans ces conditions, c’est bien une sibmat
de rétroactivité de la norme qui devrait pouvoie &ombattue sur le fondement de I'article 2 dueCod
civil dans les mémes conditions que pour les lois.

C’est dailleurs une formule que connaissent desitsystémes juridiques, comme le systeme
canadien dans lequel la procédure mtogressive overulingpermet d’avertir que les prochaines
décisions s’effectueront dans le sens du revirendelat différence, cependant, qu’il n’est pas, fiit,
été de la dépendance de la normée jurisprudentielievelle & la norme interprétée : la norme
jurisprudentielle est une norme comme une autrendins dans la conception réaliste, car dans la
conception normativiste, la norme jurisprudentiedtmuffrira toujours d’'un « déni de démocratie » :
déni de justice contre déni de démocratie tel'esgdu de la solution.

Une fois passé ce cap, la question de I'effet dmmemps des décisions de jurisprudence peut étre
véritablement posée.

Nul n’a droit & une jurisprudence figée, indique daur de cassationl63, y compris sur le
fondement de l'article 6 CEDH164, pour fonder lepipe réaliste du changement de jurisprudence :
cet arrét admettait qu'un médecin pouvait étre aomt® sur le fondement d’'une faute commise en
1974 mais selon une appréciation de cette fautbodda en 1985. Ce faisant, la norme
jurisprudentielle de 1985 s’applique a une fautenrmise en 1974 : on est bien en situation de
rétroactivité. Un autre exemple emblématique cameda jurisprudence relative a la validité des
clauses de non-concurrence. La Cour de cassattidaité dans plusieurs arréts du 10 juillet 2008 qu
cette validité était conditionnée par la rémunératie I'obligation de la clause de non concurrence
dans les contrats de travail. Ce revirement étaitpme tout revirement, rétroactif, emportant des
bouleversements importants, tant s’agissant degedfen cours que pour des affaires déja jugées, s
la base de clause de non concurrence ne comppesimte rémunération, valables avant 2002.

Sensible a I'émotion et aux questions posées aita de ces arréts la Cour de cassation a elle-
méme proposé une technique de modulation des effetes arréts dans le temps par un arrét du 8
juillet 2004165 « si c’est a tort que la cour d’appel a décidé dmelemandeur n'avait pas a réitérer
trimestriellement son intention de poursuivre liaotengagée... la censure de sa décision n’est pas
encourue de ce chef, des lors que Il'application édiste de cette régle de prescription dans
I'instance en cours aboutirait a priver la victingéun procés équitable, au sens de I'article 6.lale
Convention européenne de sauvegarde des droithatare et des libertés fondamentales »

Le rapport Molfessis établi a la demande du premiésident de la Cour de cassation en 2004166
préconise ainsi une « déontologie du reviremengwadt faire partie du débat contradictoire : la
rétroactivité du revirement demeurerait de princips avec certaines modulations, appréciées par la

162 C. Moury, Les revirements pour I'avenir : JCP994, |, 3376 eComment rendre les revirements de jurisprudence
davantage prévisible : Petites affich&994, p. 15 ou plusieurs techniques sont propopéedauteur. — Th. BNNEAU,
Bréves remarques sur la prétendue rétroactivité dests de principe et des arréts de revirement.: 1994, p. 24. —
comp. M.-A. RISONROCHE, Le juge et son objet : Mélanges C. Mqulitec, 1998, p. 21. — H. Battifol,es revirements de
jurisprudence : Arch. phil. droil967, p. 335. — P. &RIN, Les revirements de jurisprudence et leurs consémpseenJCP
1959, I, 1467.

163 Cass. civ.%® 9 oct. 2001, n°00-14564, Bull. Civ. I, n°249, D020 p. 3470, rapp. P. Sargos, note D. ThouveniR, JC
2002, 11, 10045, note O. Cachard.

164 Cass. civ.“f% 11 juin 2009, n°07-14932 et 08-16914, D. 2002567, note N. Molfessis.

165 Civ. 2e, 8 juillet 2004, n° 01-10.426

166 N. Molfessis (dir.),Rapport sur les revirements de jurisprudencéitec, 2005, « La portée des revirements de
jurisprudence », RTDciv ; 1998, p. 213 et comp. Révet, « La légisprudence », Mélanges Ph. MalaDeé&gesnois, p. 377,

P. Sargos, « L'horreur économique dans la relatiodroit (libre propos sur le « Rapport sur lesremvents de jurisprudence
») », Dr. soc. 2005. 123, V. Heuzé, « A proposahport sur les revirements de jurisprudence », J@B05. I. 130/
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Cour de cassation, dans le méme esprit que celyrgside a la jurisprudence de la CJCE et de la
CEDH. Evidement, la question se pose pour autanbngait identifié un «revirement de
jurisprudence » et peut-étre faudrait-il parled’défet dans le temps des arréts de jurisprudersces d
leur ensemble d’'une maniére, argumentative, formiégel’expérience de I'effet dans le temps des
normes nouvelles, faute pour un arrét nouveauréep un droit jurisprudentiel transitoire.

210. — Plan. —La question de Il'application de la norme dans Iep® souffre, ainsi, de la
complexité des difficultés posées. Le principe de-rétroactivité de la norme nouvelle (a) se cumule
alors, avec celui, concurrent et complémentaird’agglication immédiate de la loi nouvelle (b).

a) La non-rétroactivité de la loi nouvelle

211. — Principe de non rétroactivité. Celui-ci peut s’énoncer en deux principes qui sepetent
et que I'on peut exposer, méme succinctement, t& garla notion de situation juridique élaborée pa
le doyen Roubier selon qu’elles se constituentegjéent ou produisent des effets juridiques.

Premier principe.La norme nouvelle ne s’applique pas a la congiitubu a I'extinction de
situations juridiques antérieures a son entréeigireur. Par exemple, une loi a prévu en 1963 gge le
promesses de vente seraient enregistrées a peimdlide. Les promesses conclues avant son entrée
en vigueur ne peuvent étre remises en cause.

Second principe.La norme nouvelle ne s’applique pas aux effeta gigssés d’'une situation
juridigue née avant son entrée en vigueur. Ainsidécret de 1953 a institué un statut spécial du ba
commercial, créant un droit au renouvellement dudoenmercial. Le renouvellement refusé d’'un bail
effectué avant son entrée en vigueur ne sauraitefdieu a indemnisation.

212. — Exceptions. —Plusieurs exceptions existent, cependant, qui p&snte d'observer
I'application rétroactive de la norme nouvelle & diuations juridiques nées ou éteintes avantréen
en vigueur de la norme nouvelle.

Normes interprétativesUne premiere exceptiononcerne les rardsis interprétativesjui précisent
le sens d’'une lois plus ancienne. Elles font caysc cette loi ancienne et I'on considére qu'elles
s'appliquent depuis I'entrée en vigueur de cettatnzienne. C'est, donc, de rétroactivité de |adtmt
il s'agit.

Normes rétroactivesUne deuxieme exceptiosoncerne ledois rétroactives par exception a
l'article 2 du Code civil. L'article 2 du Code ciun’'a, en effet, aucune valeur constitutionnelle en
sorte que la loi peut toujours affirmer sa rétrivétét Elles sont, en fait, rarissimes. Elles caneat
aussi les épisodes les plus obscurs de notrereistaente. Ainsi en est-il de la loi instituantl€964
l'infraction de crime contre I'humanité et leur inggcriptibilité, et applicable, pourtant, aux créne
commis pendant la seconde guerre mondiale, réiveawtnt donc. Cette rétroactivité est, cependant,
exceptionnelle, en raison de I'article 2 du Codel.chAussi, convient-il que la rétroactivité soitgyvue
sans aucune équivoque : elle ne saurait étre tdflle est méme largement encadrée par le Conseil
constitutionnel. Par ailleurs, la rétroactivité, emtjourd’hui, impossible dans les matieres pénates
fiscales, en raison de la jurisprudence du Corseititutionnel.

Lois pénales plus douceslnetroisieme exceptiononcerne leis pénalesouvelles plus douces
gue la loi ancienne, c'est-a-dire des lois qui dimgint la peine d’'une infraction ou qui modifient le
champ d’application d’une infraction. Elles s’applent, alors, rétroactivement, aux infractions
commises avant son entrée en vigueur, dans un dtugnanité et de logique, mais aussi a tous ceux
qui n'ont pas encore I'objet d’'une condamnationirdéfe. La rétroactivitén mitius de la loi pénale
s'explique pour des raisons humaines évidentds figlre aujourd’hui a l'article L. 112-1, alinéa
du Code pénal. Ainsi, un condamné a mort avanugpression de la peine de mort ne sera pas
exécuté. Il serait illogique et intolérable quél $oit alors que législateur a considéré que peitee
était excessive.

Lois de procédureUne distinction traditionnelle oppose less de fondqui déterminent le contenu
des droits et leis de procéduregui organisent I'action en justice. Ces dernié&'appliquent a partir
du moment ou le juge est saisi, méme si le litigecerne une situation née avant I'entrée en vigueur
de cette loi de procédure nouvelle. En fait, cdittéinction s’applique avec difficulté pour les k&g
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concernant la preuve des droits. Celles-ci, en,dffechent autant au fond du droit qu’a la réaapti
de la preuve en justice.

Lois de rétablissement! s’agit de lois dont I'objet est de corriger ueereur commise par le
Iégislateur (et non d’'une erreur de publication pwrc’est le cas des erratas,svpra n° 204). Par
exemple, la loi du 15 mai 2001 a rétabli, de faggroactive, un texte du Code du commerce relatif a
la compétence des tribunaux de commerce, abrogé kggsard » en 1991 sans que I'on s’en soit rendu
compte avant la recodification du Code de commenc2000.

Lois de validation.Ce sont des lois dont le caractére rétroactif st giscutable : elles pour objet

de conférer, rétroactivement, validité a des auatds au regard de la Iégislation sous I'empire dels

ils ont été adoptés. Par exemple de telles loig pamfois adoptées pour réparer des erreurs
administratives. Le Conseil constitutionnel n'exeecleur égard qu’un faible contréle, se contentant
de vérifier gu’elles répondent a un « but d'intggénéral suffisant ». Plus délicate est l'interi@mte

la Cour de cassation lorsque les juridictions jiaiies sont appelées a vérifier la conventionalité
d’une loi de validation avec les principes de |a&DEE. comme ce fut le cas dans un arrét d’Assemblée
pléniére du 23 janvier 2004167.

b) L’application immédiate de la norme nouvelle

213. — Fausse rétroactivité ? +'effet immédiat de la norme nouvelle peut appaeatomme une
contradiction. Il s’agit, en effet, pour la nhormeunelle, de s’appliquer immédiatement, a toutes les
situations en cours, méme nées antérieurementoa tauvelle. Il peut, ainsi, s'agir d’'une véritabl
regle de rétroactivité de la norme nouvelle puisigusituation juridique est née sous I'empire de la
norme ancienne. Les régles d’application permetigpendant de ['éviter. Elles connaissent
également des exceptions.

Premier principe.La norme nouvelle s'appligue immédiatement & lastitution ou a I'extinction
de situations juridiques postérieures a son emméggueur. Si par exemple, une loi nouvelle indiqu
gue tous les contrats dont le prix est supérieuD@0 € doivent étre écrits, la loi s’applique asttes
contrats conclus des le lendemain de son entrggeeaur, immédiatement donc.

Second principelLa norme nouvelle s’applique immédiatement auetsffuturs d’'une situation
juridigue née antérieurement a son entrée en vigyensi, le décret de 1953 organisait le droit au
renouvellement d’un bail commercial. Un bail conelu 1950 connaitra, a son échéance, ce droit au
renouvellement. Il s’agit d’'un effet futur (apre95B) d’'un acte conclu avant (1950) I'entrée en
vigueur de la loi nouvelle (1953). De méme, ladei1975 a institué de nouveaux modes de divorce,
ajoutés au divorce pour faute que le droit conadtiskepuis 1884. Si je me suis marié avant 1975 et
que je souhaite divorcer aprés 1975, puis-je ingotmloi de 1975 ? La réponse est positive, djis'a
d'un effet futur d’'une situation juridique antériela I'entrée en vigueur de la loi nouvelle.

214. — Exception. —Une exception existe cependant. La norme nouvedlesapplique pas
immédiatement aux contrats en cours qui ont étélasrsous I'empire de la horme ancienne et qui
sont exécutés sous celui de la loi nouvelle. Untrabmeste soumis a la norme qui existait au moment
de sa conclusion. La sécurité des transactionsagpsur la nécessité de respecter la prévision des
parties, fondée sur le contenu de la loi existanjoar de la conclusion, est a ce prix. Il en risid
perpétuation parfois pour longtemps de regles iguigs abrogées depuis longtemps mais qui
accompagnent les contrats conclus au moment anilété conclus. On parle, alors, glgvie de la
loi ancienne Pourtant c’est exactement sur ce terrain queukstipn de rétroactivité des normes
jurisprudentielles s’est posée. C'est en ce sehmguhéorie francaise de I'application du précéden

jurisprudentiel s’impose, a la fois pour régler dmestion de la portée des revirements de
jurisprudence, que pour régler le principe mémiadeleur de la norme jurisprudentielle.

Exception a I'exception le législateur prévoit parfois expressément cglie tloi s’appliquera
immeédiatement aux contrats en cours, ce gu'ildagtez frequemment, pour des raisons d’ordre public
(ex. L. 9 oct. 1975 sur les clauses pénales). lersgependant, le législateur n'a rien prévu, geju
conserve la faculté de considérer que la loi sigpplimmédiatement aux contrats en cours si ceitte |

167 Cass. ass. plén., 23 janv. 200€P 2004, 1, 10030, note M.IB.IAU ; D. 2004, p. 1108, note P.-Y ABTIER.
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nouvelle est d’ordre public (ex. L ¥évr. 1995 sur les clauses abusives dans lesatsrjui prévoit
gue le texte est d’ordre public mais pas qu'il plapue immédiatement).

§ 2. — La disparition de la norme juridique

215. — Annulation de la loi. =Trés rarement, on assiste a des formes d’annuldtola loi. La
formule est trés violente puisque la loi, et toléssconséquences juridiques qui ont pu naitre sonis
empire sont présumées ne jamais avoir existé. @Qhgier 'exemple d’'une ordonnance du 9 aodt
1944 qui annula certaines dispositions prises pagduvernement de Vichy, notamment les lois
antisémites de Vichy (cf. supra, n°99-2).

216. — Abrogation de la loi. Le procédé ordinaire de disparition d’'une loi ésiblogation de la
loi, qui anéantit une loi, mais pour I'avenir senént. Parfois I'abrogation est définitive mais lagp
souvent une loi est abrogée parce qu'elle est mrépl par une autre loi. L'exemple le plus célebte e
celui de la loi du 30 ventdse an Xl (1804) qui iaveromulgué le Code civil en abrogeant
expressément les anciennes lois.

Abrogation expresse. L'abrogation peut étre expressine loi nouvelle envisage souvent quelles
dispositions sont abrogées et a partir de quetke el entre en vigueur.

Abrogation tacite.Parfois, cependant, la norme nouvelle ne préuait et se pose le probleme de
I'abrogation tacite de lanorme. Une loi ancienne peut, alors, étre tacitérabnogée lorsque ses
dispositions sont contradictoires avec celles deilaouvelle. Par exemple, la loi du 5 juillet 97
portant la majorité a I'age de dix-huit ans a &wmieént abrogé la loi plus ancienne. La contradiction
entre loi nouvelle et loi ancienne est, parfoisjmadacile a établir. Traditionnellement, on effext
une distinction entre letis spécialeset leslois générales Une loi spéciale nouvelle abroge
tacitement une loi générale ancienne sur ce pgiétial. Mais l'inverse n'est pas exact: une loi
générale nouvelle n’abroge pas tacitement unepéciale ancienne. Plus complexe encore est la
question du revirement de jurisprudence dans laureesu la présentation d'une décision de
jurisprudence se pose en termes généraux, maiegptate sur des faits particuliers. Un conflit en
résulte alors : faut-il considérer la norme nowvallns son principe ou simplement rapportée aux
faits ? La encore la question mérite d’étre étudees une théorie de la jurisprudence.

Abrogation par désuétudeéOn pose, enfin, le probleme tiabrogation par désuétudde la loi. En
principe, celle-ci est impossible, I'absence dis#étion de la loi n'a aucune influence sur son
existence. La loi est par essence permanente \ét auson non-usage. Par exemple, les dispositions
d’'une ordonnance permettant au préfet de réquisiio des logements vides pour les attribuer a des
foyers sans-logis fut adoptée a la fin de la gyemmeune période de crise aigué du logement. Etle f
ensuite inusitée sauf, peut-étre, durant le fantever 1954. Loi de circonstance, on aurait tres bie
pu en imaginer la désuétude et, partant, 'abrogaties mouvements récents des SDF mobilisés par
certaines associations ont montré qu'il n’en était. Cette position de principe, juridique et liga,
ne résiste pas a la réalité factuellm fait, on sait que certaines lois ne sont plus applisjuien
gu’elles ne soient pas abrogées et, donc, qu’sbes,en droit toujours en vigueur. On cite parfois
une tres vieille loi qui interdit aux femmes detsatans la rues vétues de pantalons (L. 8 fructato
II) ou bien un décret de 1852 intitulant le CodeilcCode Napoléonjamais abrogé et qui n'est
pourtant pas appliqué aujourd’hui. On pourrait.tauf; évoquer la question de la solidarité entre
commergants, ou bien de la regle de I'anatocisnds.dune coutume, estime-t-on, ces régles de draoit,
contra legemassurent une dérogation systématique aux regtesies par le Code civil et applicables
a tous, faute de regle contraire contenue dan®dke e commerce. Cette coutume est, alors, moins
une coutumecontra legemqu’une coutume ayant abrogé, pour le domaine donwerce, l'article
1202 ou l'article 1144 du Code civil. De la mémedi, la loi interdisant aux femmes de circuler en
pantalon serait moins abrogée par désuétude quéapaption d'une regle coutumiere contraire.
Faute de loi I'abrogeant, expressément ou tacitenferce est de reconnaitre une coutume ayant
abrogé cette loi.

Section 2

L’APPLICATION DE LA NORME JURIDIQUE DANS L’'ESPACE
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217. — Un droit francgais unigue pour un territoire indivisible ? —Quoique la Républigue soit une
et indivisible (Constit., art.®), la loi ne s’applique pas de facon uniforme suit son territoire.

Une premiére exception concerne I'application destsllocaux. Par exemple, les dispositions du
Code pénal qui punissent les mauvais traitemeffligéa aux animaux ne sont pas applicables dans
les places tauromachiques qui peuvent justifier wadition taurine ininterrompue : une coutume
locale entrave, ainsi, I'application territorialem@niforme de la loi, et c’est le cas voisin dembats
de cogs, ou dans un autre domaine, des « lotoswhingos » qui assurent la popularité de jeux de
hasards hors du contr6le de I'Etat.

Ainsi en est-il surtout des départements d’Alsdcdeelorraine. Entre 1871 et 1918, soit pendant
prés de cinquante ans, ces départements furemaaltés et connurent le droit allemand. En 1918, il
fallut tenir compte des lois allemandes auxqueliesait la population et celles qui étaient
techniquement supérieures aux lois francaises. lonelu 17 octobre 1919 précisa que les lois
frangaises antérieures a la réintégration de cattees pouvaient y étre introduites mais par loie
spéciale comme les lois pénales francaises (D.0251919) et les lois civiles (L juin 1924). Les
lois francaises postérieures se sont appliquées guatant qu’elles ne heurtent pas le droit local,
d’'origine allemande. C’est ainsi que pendant lomge, les régles de la publicité fonciere (jusqu’en
1955) ne furent pas identiques ou que la loi d&50 la séparation de I'Eglise et de I'Etat njess
applicable dans ces départements : les prétregyégsues, les pasteurs... sont des salariés . I'Et
C’est ainsi encore gqu’un régime de faillite civilg applique, régime inconnu en droit francais juaq
trés récemment.

Une seconde exception concerne d&partements et territoires d’outre-mer qui connaissent
certaines particularités. Dans les DOM, la loi f@se postérieure a 1946 s'applique sauf dispositio
contraire. Inversement, dans les TOM, la loi fraseae s’applique que si une disposition expresse |
prévoit.

218. — Situations internationales. -Une autre hypothése, beaucoup plus importante,ecoac
'ensemble des situations dans lesquelles un élemientranéité intervient. Lorsqu’une situation
juridique fait intervenir un tel élément d'extrat@iun conflit entre plusieurs systémes de normes
nationales peut survenir (par exemple : la venta dhien situé a I'étranger, la vente de marchasdise
conclue entre deux opérateurs de nationalité eifit€, les questions de la nationalité des personnes
physiques ou morales et la condition des étranggreariage entre un Francgais et une américaine en
Espagne...). Les régles du droit international 1wt alors vocation a régir ces types de conflits.
Trois types de conflits peuvent surgir :

— desconflits de lois Une Francaise se marie avec un Anglais en Allemals souhaitent divorcer
en Belgique. Quelle loi appliquer, la loi francaiseglaise, allemande ou belge ? Chacune pourrait
Iégitimement s’appliquer. Le droit internationaivgra pour objet, selon les matiéres (statut persion
contrat, statut réel, nationalité des personnedesusociétés...), a désigner la loi applicablensefe
méthode de conflit de loidinsi, en matiere de statut personnel (mariagegrde, filiation...), c’est la
loi nationale qui s’applique en principe (C. ciart. 3, al. 3). En matiére de statut réel, c’'eselarei
sitae la loi ou se situe le bien. Des conventions migtke tels conflits de lois cherchent a régler ces
guestions, comme par exemple, la convention de Rdun&9 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles qui désigne ou la laiisie par les parties ou, & défaut, la loi de k6t le
débiteur de la prestation caractéristigue du cordgsd établi. S'agissant d'un fait juridique, une
guestion de responsabilité par exemple, la loiiegple est celle du lieu ou le fait a été constitué
c’est-a-dire la loi du lieu de commission de latéaou de réalisation du préjudice.

— Desconflits de juridictionssurgissent également en cas de litige : pour nejpeenotre exemple,
est-ce une juridiction francaise, anglaise, allemeaou belge qui a vocation a connaitre ce litifpe8
conventions internationales tentent de régler dégudtés (ex. pour I'Europe, la convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 remplacé par uremégit communautaire n°44/2000 du 22
décembre 2000 désignant, en principe, I'ordre jetimhnel du domicile du défendeur) quoique les
Francais bénéficient d'uprivilege de juridiction(C. civ., art. 14 et 15) permettant d’attirer uraéger
en France ou d’étre jugé en France pour un litiges ain étranger.
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— Desregles de droit matériesont également proposées par des conventionsatitnales. De
nombreux exemples existent, essentiellement en desi affaires168, la convention de Varsovie de
1929 sur la responsabilité aérienne, la conventienVienne du 11 avril 1980 sur la vente
internationale de marchandises : elles visent éraré droit uniforme a plusieurs Etats signataites
ces conventions. En matiere de vente internatiot@lenarchandises, par exemple, la convention de
Vienne crée un ensemble de régles supplétivesealsstituent au régime interne de la vente.

168 V. J.-M. MousseRON J. RAYNARD, R. FABRE et J.-L. FERRE, Droit du commerce internationaljtec, 3 éd., 2003.
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