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Résumé

La législation actuelle en matiére de droit privé européen manque de cohérence et d'efficacité. Cet
article présente trois compilations récentes de jus commune qui pourraient remédier a de tels défauts
en apportant un fondement plus large et plus cohérent aux efforts d'harmonisation et de codification
présents et futurs. Afin de rendre ces approches non législatives plus effectives, les auteurs suggerent
la création d'un institut européen du droit suivant I'exemple américain. Une telle institution serait en
mesure de rationaliser les différents projets aussi bien universitaires que législatifs, de mieux les faire
connaitre et contribuerait ainsi a I'émergence d'une science juridique transnationale en Europe.

Abstract

Against the background of the selective nature, lacking coherence and frequent inejfectiveness of
Community legislation in the field of general private law, this article reviews three outstanding ius
commune compilations which might be able to remedy such defects by providing a broader and more
coherent basis for existing and future harmonisation and codification efforts. In order to render the
underlying approach of « bottom-up » harmonization more effective, this article further suggests the
establishment of a European Law Institute following the American example. Such an institution should
be able to prepare, rationalise, co-ordinate and disseminate research projects as well as legislative
proposals, and would contribute to the emergence of a Transnational Legal Science in Europe.
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POUR LA CREATION
D’'UN « INSTITUT EUROPEEN DU DROIT »

ENTRE UNE UNIFICATION LEGISLATIVE
OU NON LEGISLATIVE, L'EMERGENCE
D’UNE SCIENCE JURIDIQUE TRANSNATIONALE
EN EUROPE

Anthony CHAMBOREDON et Christoph U. SCHMID *

La I¢gislation actuelle en maticre de droit privé curopéen manque de
cohérence ct defficacité. Cet article présente trois compilations réeentes
de jus commune qui pourraient remédier a de tels défauts en apportant un
fondement plus large et plus cohérent aux efforts d’harmonisation ct de
codification présents et futurs. Afin de rendre ces approches non I€gislatives
plus cifectives, les auteurs suggerent la création d’un institut curopéen du
droit suivant 'exemple américain. Une telle institution serait cn mesure de
rationaliser les différents projets aussi bien universitaires que Iégislatifs, de
micux les faire connaitre ct contribuerait ainsi a I’émergence d’une science
juridique transnationale en Europe.

Against the background of the selective nature, lacking coherence and
[frequent ineffectiveness of Community legislation in the field of general
private law, this article reviews three outstanding ius commune compilations

Anthony CHAMBOREDON c¢st ATER a 'Universit¢ de Paris V. René Descartes,
doctorant a Paris X Nanterre ¢t a 'nstitut Universitaire Européen de Florence. Christoph
L. SCHMID est Marie Curie Research Fellow a nstitut Universitaire Européen de Florence.
L.a contribution préscente est une version approfondice et ¢largic de IMarticle « The Emergence
of a Transnational Legal Science in Europe » qui est paru en anglais dans U'Oxford Journal
of Legal Studies 1999, p. 673, et en allemand dans la Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswis-
senschaft. 1999, p. 213. Nous voudrions remercier les éditeurs des deux revues pour bicn
avoir voulu permettre la publication de la présente version frangaise.
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which might be able 1o remedy such defects by providing a broader and
maore coherent basis for existing and future harmonization and codification
efforts. In order 1o render the underlyving approach of « bottom-up » harmo-
nization more effective. this article further suggests the establishment of a
Lwropean Law Institute following the American example. Such an institution
should be able 1o prepare, rationalise, co-ordinate and disseminate research
projects as well as legislative proposals, and would contribute to the emer-
gence of a Transnational Legal Science in Furope.

S'il parait inévitable qu’un minimum de législation soit nécessaire
pour harmoniscr le droit privé en Europe, on observe cependant, depuis
le début de sa formation, un nombre toujours plus grand de textes Iégislatifs
sans cohérence aboutissant a unc Iégislation pomlllhstc, qui risque de
tomber dans I'inefficacité. Cela est di notamment a ce que la connaissance
actuclle des différents systemes de droit privé européens n'est pas encore
suffisamment concertée.

Pourtant ce ne sont pas les recherches et les travaux qui manquent
en la maticre. Certains auteurs vont méme tres loin dans la recherche de
solutions curopéenncs ct ne s’arrétent pas a unc pure analyse comparative
des systemes juridiques. C'est notamment le cas de trois récents ouvrages !
qui mettent tous en avant la nécessité d’unc réflexion commune. Les
lecons tirées de ces contributions doctrinales sont riches d’enseignement
quant a la conception d un nouveau jus commurne. Cependant ces travaux
demecurent encore dispersés et les propositions qui y sont faites sont
souvent peu ou mal connues des principaux intéressés — les institutions
communautaires européenncs c¢n particulier —.

C’est pourquoi nous partageons 1'idée de la création d’un « Institut
curopéen du droit » sur le modele de I’American Law Institute. Une telle
Institution permettrait, au moins dans un premier temps, de rationaliser
tous les travaux jusqu’ici entrepris et de développer ¢t promouvoir les
¢changes entre universitaires et praticiens du droit. La création d’un « Ins-
titut curopéen du droit » serait ainsi le meilleur moyen d’exploiter 1'émer-
gence d'une science juridique transnationale en Europe.

' Christian - VON  BAR. Gemeineuropdisches  Delikisrech, 1.1, Munich.  Verlag
C.H. Beek, 19960 704 p. Ginel. bibhiographies, tables des maticres, jmixpluduuu ¢t index).
LI 1999 @ version anglaise, The Common Furopean Law of Tores, Oxford University Press.
2000 : Hein KOTZ ot Axel FLESSNER. /2 uropean Contract favw, vol. |2 Formation, Vu//(/u\
and Content of Contracts - Contracts and Third Parties par Hein KOTZ, traduction anglaise
par ‘Tony WEIR. Clarendon Press. 1997, 286 p. (incl tables de jurisprudence ot index).
Walter VAN GERVEND Jeremy LEVERD Pierre LAROUCHTE.. Christian VON BAR. Gene-
vieve VINEY. Cases. Materials and Text on National, Supranational and Internatinal Tort
Leaw, Scope of Protection (s commiunie casebooks for the common law of Furope). Oxtord.
Hart Publishing. 1998, 404 p. (incl. tables de jurisprudence. Iegislation ¢t index).
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I ENTRE UNE UNIFICATION LEGISLATIVE OU NON LEGISEATIVE
DU DROIT PRIVE EUROPEEN

L."appel a I’harmonisation  du droit privé fut lanc¢ des les premicres
années de la Communauté curopéenne (CEE) °. Pourtant, alors que dans
fes années 60 ct 70, les cefforts d har monisation ont surtout porté sur le
droit public économique, la Commission Lur()pécnnc n'a commencé a
harmoniser certains domaines du droit privé qu’a partir des annces 80.
Pendant cette méme période, d'importants secteurs du droit international
uniforme tels que la Convention sur la vente internationale des marchandi-
ses (CVIM) sont entrés en vigueur. En ce qui concerne la Iégislation
curopéenne de droit privé, on peut citer les directives sur les mandats
commerciaux, la responsabilité du fait des produits défectucux, la vente
a domicile, le crédit a la consommation, les ventes de voyages organisés,
la directive sur les clauses abusives. sur les contrats immobiliers a temps
partagé ct. plus récemment, sur les délais de paicmcm ct la protection
des consommateurs dans les contrats de vente !

Mis a part le probleme de leur qualité qui laisse parfois plus qu'a
désirer °, ces directives sont généralement restreintes a des domaines plutot
limités dans le cadre du processus d'intégration du marché unique. Aboutis-
sant & un « pointillisme juridique » ©, clles ne sont pas censées constituer
la réglementation exhaustive d’un domaine du droit privé comme le droit
de la responsabilité civile par exemple.

Le droit curopéen directement applmah]g qui jouit d unc supré ¢mate
sur le droit national, peut, quant a lui, conduire a unc superposition

1.¢ terme harmonisation S'entend ici dans un sens large et comprend toutes les formes
de mppmghunun des droits v compris Punification,

' le plunlu puxuln nt de la Commission curopéenne. Walter HALLSTEIN. dans
son LLl&hIL article Angleichung  des Privat und Prozebrechts in der Buropiiischen
W'irl.\chul‘l\gcmcin\uhul'l oo 28 Rabelszeitschrift. 1964 p. 211 _

" Pour un apercu et des références bibliographiques. P-CoMULLER-GRAFE D « Tes
perspectives d un droit privé curopéen ». Revie des affaires curopéennes. w'” 30 199%,
p. 24253 0 dans la méme revue, b Pl('()l) «l.a pnliliqlm des consommuateurs @ deuxieme

géndration ». pp. 163-164 ¢ Sgalement, . DEHOUSSE. « e nnudk unnqug ¢t la protection
des consommateurs -, /munul des Iu/)mz(un 6 nov. 1993, n° 5691 ; U. DROBNIG. Private

Law in the European Union, 1996 2 P.-C. MULLER-GRAF l (ul ). (:( meinsames Privatrecht
in der FEuropdischen Gemeinschaft. Baden Baden. Nomos. 1993 : M. GEBAUER. Grundfra-
wen der Européiisierung des Privarrechis, Heidelberg, Winter, 1998 0 I KLLAUER. Die Euro-
piisicrung des Privarrechis. Baden Baden, Nomos, 1998 @ NULIPARI (¢d.y Divitto Privato
Luropeo, Padouce. Cedam, 2 vol.. 1997,

T On observe ainsi un manque de cohdérence entie certaines directives (par exemple.
il 'y a pas de concept unitaire du « consommateur ». mais chaque directive comporte une
détinition différente) et la recherche universitaire. notamment Ja recherche (.()II]]‘)dldll\L
n'est pas prise en compte. V. a ce sujet et sur d autres défauts des directives en droit prive,
H. J. SONNENBERGER. « Der Ruf unscrer /,cil nach ciner curopidischen Ordnung des
Zivilrechts ». 53 Juristenzeitung, 1998, p. 984 < cf. E-M. KIENINGER ¢t S| LEIBLE. « Pli-
doyer fiir cinen curopiiischen wissenschatilichen Aussd]ui fur Privatrecht ». 9 Europédiische
/(11\(/111/1 fiir Wirtschaftsrecht, 1999, p. 37. Comp. P. MALAURIE. « Un droit privé pour
I'Union curopéenne ? », La Vie judiciaire. 2682, 7/09/1997. pp. 2-10.

" H.KOTZ. « (Jununum)palsghgs Privatrecht ». in Festschrift fiir Konrad Zweigert.
H. KOTYZ er al. (édoy 19810 p. 481,
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incohérente de strates juridiques nationales et supranationales rarement
fondées sur les mémes structures doctrinales, les mémes principes juridi-
ques ou conceptions socio-politiques. Cette juxtaposition se reproduit dans
I"ordre juridique national ct souvent dans une seule et méme partic de
la législation '. C'est le cas notamment entre des dispositions purement
nationales et des dispositions qui ont pour fonction d’appliquer le droit
communautaire ¢t qui, selon la doctrine classique de @'interprétation
conforme de la Cour de Justice des Communautés curopéennes (CICE),
doivent étre interprétées dans ce sens .

La constellation juridique qui en résulte peut se définir comme un
systeme a plusicurs niveaux, plus précisément, un régime a plusieurs
niveaux, un « systeme » étant généralement caractérisé par un ordre unitaire
ct cohérent ”. Ainsi, le droit privé national peut se¢ heurter a des parties
du droit privé européen (« conflits verticaux ») ou a n’importe quelle autre
branche du droit communautaire telle que par exemple, les principes
fondamentaux ou le droit de la concurrence (« conflits diagonaux ») '
Avant méme de pouvoir les résoudre, ces conflits sont déja parfois difficiles
a reconnaitre, et peuvent conduire a des situations tout a fait chaotiques ''.
En un mot, le droit privé peut difficilement servir « deux maitres » '~

T En ce sens of. J.-S. BERGE., « Paradoxes ¢t droit communautaire : observations sur
I"interaction des catégories juridiques a partir des données récentes tirées des droits intellec-
tucls ¢t du droit de la concurrence ». Journal du Droit International. 1999, 85-114, spéc.
p. 861 « Depuis plus de quarante ans, 'ordre juridique communautaire a produit de trés
(trop) nombreuses regles qui ont une incidence croissante sur les rapports de droit privé.
Ces regles de droit communautaire, intégrées ou associés aux regles nationales, livrent une
multitude de solutions, posant ainsi la difficile question de leur articulation (...). La multiplica-
ton des interventions du droit communautaire est fréquemment 'occasion de situation
paradoxales. De I'émergence d'un ordre juridique nouveau résultent. au moins de manicre
apparente. des confusions, contradictions ¢t lacunes ».

* M. LUTTER. « Dic Auslegung angeglichenen Rechts », 47 Juristenzeitung, 1992,
p. 593.

? Pour un résumé instructif des différents aspects du régime a plusicurs niveaux., v.
par ex.. O. REMIEN, « Einhcit. Mchrstufigkeit und Flexibilitit im Europiischen Privat und
Wirtschaftsrecht ». 62 Rabelszeitschrifi, 1998, pp. 627-647.

" Sur cette notion, C. SCHMID, « Vertical and diagonal contlicts in the curopeanisation
process », in Private governance, democratic constitutionalism and  supranationalism,
C.JOERGES et O. GERSTENBERG (¢d.), European Commission, 1998, p. 185.

" Un des nombreux exemples est la difficile question de la compatibilit¢ de IMarticle
9 de la deuxieme directive sur Ie droit des sociétés (n® 68/151/CEE) ¢t des régles nationales
allemandes sur lc « Mifhrauch der Vertretungsmacht » ainsi que la doctrine de 1« ultra
vires » en Common law. Cette question fut résolue par la CJCE sur la référence du Hoge
Raad des Pays Bas, dans affaire C-104/96 (Rabobanky ECR 1997. p. 1721 1. Cependant.
le Bundesgerichishof allemand avait rendu en 1985 un arrét sur des faits identiques sans
reconnaitre le probleme de compatibilité des dispositions allemandes avec Ta directive commu-
nautaire, ¢f. C.SCHMID, « Dic gemeinschattsrechtliche Uberlagerung der Tatbestinde des
Milibrauchs der Vertretungsmacht und des Insichgeschiifts », Die Akticngesellschaft. 199K,
p. 127,

Y Deux maitres » cCest-a-dire deux normes fondamentales, deux < Grundnormen -
f. fa cnation de Mathicu VI 240« Nul ne peut servir deux maitres @ car ou bien il harra
Fun et aimera Faatre. ou bien il s"attachera a un et ne tiendra pas compte de autre.
Vous ne pouves servie Dicu et PArgent -, par H KELSEN dans Reine Reclinslelire (rad.
frangaise Che EISENMANC Paris. Dalloz, 1977) 20 ¢d.. 1960, p. 330,
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Il est évident que cette évolution contribue largement a dévaloriser
I'idée d’un systeme (relativement) cohérent ct harmonicux coimme para-
digme méthodologique des droits privés continentaux ¥ Bien que la com-
mon law soit plus accoutumée a ce type de fragmentation et de superposi-
tion des regles de droit, cette constellation lui pose ¢galement des
problemes, puisque la cohérence entre ses différentes sources ne peut Plus
étre assurée par son systeme ct sa communauté juridique nationale ™.

A. — Une wunification législative du droit privé européen

En réponse a cette forme de fragmentation ct afin d’apporter au milicu
des affaires et aux citoyens une infrastructure juridique plus uniforme et
plus claire, d’éminents auteurs proposent depuis d€ja un certain temps
davantage d'unification 1égislative du droit privé en Europe. On distingue
trois options fondamentales ' : un régime spécial curopéen pour les scules
relations internationales entre des parties privées ; un corps de principes
curopéens communs applicables par les droits privés nationaux, et enfin
et surtout, I'élaboration d’un Code civil curopéen '

LLa dernic¢re proposition a cu, par deux fois, en 1989 ct 1994, I'appui
du Parlement curopéen '7. Pourtant, ce n’est qu'en 1999, aux sommets
de Cologne et Tampere, que le projet a recu pour la premicre fois 'appui

POLe svsteme comme paradigme méthodologique en droit est défini par C-W. CANA-
RIS. Svstemdenken und Svstembegriff in der Jurisprudenz. 20 ¢d.. Berling Duncker & Humblot.
JOK3. D autres ~ interférences - entre e régime curopdéen et e systeme juridique national
sont présentées dans Co SCHMID, « Buropiische Integration und Privatrecht »0 Jura 1999,
617.

' Quand on compare par excmple cette constellation avece Ta distinction classique entre
Law ¢t Fquitv. on observe que les domaines drapplication du droit privé national ¢t du
droit privé curopéen sont beaucoup moins clairement délimités que ne Pest fa question de
la réparation sur le fondement du Law ou de Eqguiry. Pour une itlustration du phénomenc
de fragmentation duce i importation de principes curopéens. of. G TEUBNERLD « Legal
Irritants = Good faith in British Law or How Unifying Law cnds up in new divergences -,
61 Modern Law Review. 1998,

S pPour un résumdé instructif des diftférentes possibilités offertes. of L 1o H SONNENBER-
GER. « Der Rul unserer Zeit nach ciner Luropiiischen Ordnung des Zivilrechts 0 53 Juristen-
seitung. 1998, p. 984 ¢ ¢t 1. BASEDOW. « The Renascence of Uniform Law @ European
Contract Law and its Components ». 18 Legal Studies. 1998, p. 121 2 du méme auteur, « Un
droit commun des contrats pour le Marché commun ». RLD.C.. 1-1998, pp. 7-2X.

Gl GANDOLLEL Code curopéen des contrats, Milan. Giuffre, 2001 : G, GANDOILFL
« Per un codice curopeo dei contratti . Rivista trimestriale di dirvitto ¢ procedura civile,
1991, p. 781« trad. ¢n francais : « Pour un Code curopéen des contrats »o Revue trimestrielle
de droit civil 1992, p. 707. A S HARTKAMP. M. W HESSELINK. ECH HONDIUS.
1. B. M. FRANKEN (¢do). Towards a European Civil Code. 17 ¢de 1994, 27 ¢d. 1998 ¢
1. BASEDOW. « Un droit commun des contrats pour le Marché commun », it V. aussi.
les actes du collogque « Towards a European Civil Code @ the debate has started »0 REDP
5. 1997, 0 4. Lgalement A. CHAMBOREDON, « “La texture ouverte™ d un Code curopden
du droit des contrats ». Journal di droit international. 1. 2001, pp. 1-47.

7 Résolution sur les actions a mener pour harmoniser le droit prive des Etats membres.
1989, J.O.C.E. 158/400. ¢t la Résolution pour "harmonisation de certains secteurs du droit
privé des Etats membres. 1994, JO.C.E. C-205/518. La Commission vient de fairc unc
communication au Conscil et au Parlement curopéen concernant le droit curopéen des contrats
(COM2001) 398 final 11/07(2001) que 'on peut trouver sur htp://curope.cu.int/coms-
m/oft/green/index_ tr.him.



(OO RENVUE INTERNATIONALE DE DROIT CONMPARE: 22001

du Conscil des Ministres. et de la Commission curopéennce i qui il a été
demandc¢ de préparer un rapport sur le progres des travaux. Le Parlement
curopéen a Cgalement demand¢é une étude . En outre, Ie Study Group
on a European Civil Code. successeur du groupe Lando. a commencé
P'ébauche dun code, couvrant unc grande partic du droit privé. Mais ce
projet de codification nous parait. au moins dans sa conception actuelle,
critiquable. ceci pour des raisons a la fois juridiques et pratiques '

Tout d abord. la compétence matérielle des Communautés selon Marti-
cle 95 du Trait¢ CEE n’est, pour le moins, pas trés bien définie dans les
domaines traditionnels du Code civil : ¢n particulier, pour tout ce qui
n'est pas directement li¢ au marché. En cffet, si I'harmonisation du droit
de la responsabilité contractuclle et du droit commercial pourrait encore
ctre couverte par la compétence de la CICE, gqu'en est-il du droit de la
responsabilité civile 7 Quant aux droits de la famille ou du droit des
successions, largement influencés par les cultures nationales, ils semblent
cn dehors de la sphere de compétence du 1égislateur curopéen.

Dc plus, pour certains auteurs, le principe de subsidiarité introduit
dans lc Trait¢ de Maastricht exclut tout projet de Code civil curopéen.
C¢tait précisément la raison invoquée par un haut fonctionnaire de la
Commission curopéenne pour justifier I'absence pendant longtemps d’ef-
fort de codification a Bruxelles =, Mais méme si ce principe était interprété
différemment a I'avenir, ou si I'on conférait aux Communautés les compé-
tences Iégislatives néeessaires (ce qui parait a I'heure actuelle peu réaliste).
rien ne permet d’affirmer que le cout économique de ce code ne dépasserait
pas les bénéfices escomptés 2!, Dans ce contexle. nous devons également
garder a 'esprit que les acteurs économiques internationaux ont déjia créé
pour cux-mémes des mécanismes ct des procédures juridiques adaptées

">« Untersuchung der Privatrechtsordnungen der EU im Hinblick auf Diskriminicrungen
und dic Schatfung cines Europiiischen Zivilgesctzbuches - trad. en anglais : « The private
Faw svstems in the EU 0 Discrimination on grounds ol nationality and the need for a
European Civil Code ». €0 VON BAR (dir). Parlement Européen. Série Aftaires Juridiques.
JURIS 103, hup://www.curoparl.cuint/working paper/JURIS/pdi/7103 ¢n pdf.

"V des critiques drun el projet B MARKESINIS, « Why a code 1s not the best
way to advance the cause of Buropean legal unity » REDP 5. 1997 p. 5191 M. J. BONELL..
« The need and possibilities of a codified European contract law » REDP. S, 1997, p. 505 .
POLEGRAND. « Against a Buropean Civil Code 0 60 Modern Law Review. 1997, p. 44 -
G. TEUBNER. op. i, no 140 FLCOLEINS, « Buropean Private Law and the Cultural
Identity of States ». REDP 301995, p. 353 0 L. NOTTAGE, « Convergence, Divergence. and
the Middlie Way in Unifying or Harmonising Private Law . Working Paper du Dept. de
Droit a Pinstitut Universitaire: Furopéen de Florence 2000 n* 1. Pour une synthise du
debat. of. O REMIEN. « Denationalisicrung des Privatrechts in der Furopiischen Union 2

Legishative und gerichtliche Weece o Zeitselrift fiir Rechivereleichuns, 1995, . 60 spéc.
p- 1O cos o COSCHMID, « Leginmititsbedingungen cines Europiiischen Zivilgesetzbuchs
Juristencenung 2001, po 674 Cen anglais comme Working Paper n 1472001 du Centre Schu-
man de Ulnsttot Universitre Buropéen de Florence.

LU TIMMERMANS, < Zur Bntwickhung des curopiiischen Zivilreehts - Zeitsehrift
ficy Pivropdisches Privatrecht 7. 19990 ppo 1o 4.

TUOMATTEL « A tansaction cost approach to the Buropean Code . REDP S, 1997
P53
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aux contrats internationaux tels que les standard forms ou I'arbitrage qui
correspondent bien micux a leurs besoins 7.

Mais méme si 'on pouvait démontrer la nécessité d une plus grande
unification législative dans certains secteurs du droit privé en Europe. 1l
serait certainement trés difficile de trouver un accord sur les nouvelles
structures d'un droit privé curopéen ct la suppression des codifications
existantes. De plus, les différences de style, de raisonnement, de culture
et de formation juridique sont loin d’étre insignifiantes, non sculement
entre le droit continental et le droit des pays de common law, mais
é¢galement au sein méme de chacun de ces familles juridiques. Cela consti-
tuc un obstacle fondamental a I'application uniforme d'un Code civil
par des tribunaux nationaux. Pour surmonter "obstacle. il faudrait plutot
réfléchir a unce réorganisation des systémes judiciaires, ce qui nous semble
encore une fois, a court ou moyen terme, plus quimprobable.

Finalement — et ceci est peut-Gtre la plus grande difficult¢ — une tres
grande partic du droit privé s’ inscrit encore dans des situations nationales,
culturelles, économiques et sociales particulierement différentes. qui s'ex-
priment dans des systemes de droit public ou de droit constitutionnel tres
diftérents 25 C’est la raison pour laquelle, il nous parait peu vraisemblable
qu’un scul et méme systeme judiciaire curopéen, muni d’ un code uniforme,
puisse s’appliquer de fagon cfficace. Un tel code « univoque » imposé
« from above » ** sans préparations suffisantes risquerait, au contraire, de
faire face a de fortes résistances ct de fragmenter encore davantage nos
ordres juridigues =7,

B. — Une curopéanisation non [égislative du droit privé européen

Pour encadrer les « dispositions pointillistes » de la I1¢gislation com-
munautaire existante et préparer les fondements communs de futurs projets
d harmonisations, certains auteurs proposent, depuis le début des anndes
80. des approches non I¢gislatives.

La doctrine et les praticiens suggerent ainst de rapprocher les systemes
juridiques curopéens a partir d’un travail préparatoire non Icgislatit 0,

N

2L COLLINS. « Formalism and Efficiency ». ¢t AL CHAMBOREDON. ~ Form v,
Substance 7 An Ideological Venture Beyond the Dichotomy in Buropean Contract Law -,
dans Special issue on Interactive Private Lavw Adjudication in the European Multilevel
Svstem. COJOERGES (¢doy. REDP 8. 1/2000, pp. 211 a 235 ¢t pp. 237 & 247.

e que Pon appelle T« constitutionalisation du droit privé ». Une explication tres
claire de la complexité du cadre constitutionnel du droit privé dans e systeme curopéen a
plusicurs niveaux de « gouvernance » st donnce par Christian JOERGES dans « Luropean
Challenges o Private Law : Reductionist Perceptions. True conflicts and a New constitutiona-
list Perspective . Luropean Law Jowrnal - 30 19970 p. 378 0 v e conmmmentaire  de
G. SAMUELS. « The Impact ol BEuropean Integration on Private Law - A Comment -
Journal of Legal Studies 18, 1998 p. 167,

U code « imposé dien haut . avant uniguement unce source I¢gislative cexpression
ool attribude &t Fo AL HAYEK. Droit. [égistation et liberié : une noavelle formulation des
principes libéraux de justice et d’économie politique. trad. de Tanglais par R AUDOUIN,
Paris. PULL 1995,

GO TEUBNERD op. cit, n” 14,

poCh. MULEER-GRAFT. « Private Law Unification by means other than Codifica
ton » in A.S. HARTKAMP., M. W HESSELINK. B HHONDIUS, J0 B MOPRANKEN
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Unc telle stratégie repose sur la possibilité d une harmonisation indirecte
dans Ie style américain des « Restatements » 27, Cest le cas des « Principes
curopéens du contrat » : sous ce titre, une premicre compilation fut dabord
présentée par la Commission Lando en 1995 2% puis rééditée ct élargic
cen 1993, Limités aux questions plus techniques du droit des contrats. ces
« Restatements » sont constitués a partir d’'une approche comparative.
Comme ses prédéceesseurs américains, ils comprennent des regles, des
Hustrations et des commentaires ¢t montrent a4 quoi pourrait ressembler
un futur code.

Unc autre stratégie, plus simple mais peut-&tre encore plus pertinente,
repose sur une harmonisation de la science et de la formation juridique par
des compilations ou des traités qui proposent un droit commun curopéen ou
Jus commune. Comme le font déja les économistes et les politologucs,
cette stratégie se tonde sur I'id¢e que les juristes doivent penser davantage
en termes curopéens ct internationaux. Les concepts, les raisonnements et
les cultures juridiques seraient plus étudiés, les similarités et les différences
¢conomiques et sociales précisées. Ces observations réciproques condui-
raient ainsi a unc compréhension plus approfondic. L'objectif d’un tel
projet serait la reconstitution progressive d’une vision commune du droit
privé qui aurait effectivement existé en Europe, de la période de réception
du droit romain jusqu’au XVIII* si¢cle, mais qui aurait été abandonnée
avee I'¢mergence des Etats nations et la promulgation des codifications
nationales =

Trois ouvrages récents ont attiré notre attention parce qu'ils consti-
tuent des points de repere durables dans le flot actuel des publications
concernant le droit privé européen. Ce sont les premieres véritables tentati-
ves de compilation des fondations de ce qui pourrait devenir le droit
commun curopé€en des contrats ¢t de la responsabilité civile.

Cependant ces travaux demeurent encore dispersés et les propositions
qui y sont faites sont souvent peu ou mal connues des principaux intéressés

— les Institutions communautaires européenncs cn particulier —. C’est
(¢do. supra note 170 O.REMIEN.  « Rechtseinheit ohne  Einheitsgesetze 7 » 56

Rabelszeitschrifi. 1992, p. 300,

ST TUNC définissait le « Restatement » comme « un ré¢exposd du drott » sous la forme
d un code officicux sans valeur obligatoire. « o importance de la doctrine dans le droit des
Etats-Unis o0 Drows. Revue frangaise de théorie juridigue 20, 01/06/1994, p. 84 ct nos
developpements dans Ta troisicme partic. CfCAlain LEVASSEUR. Le Droit des Frats-Unis.
20 edo Panis., Dalloz, 19940 po 230 151 ¢t 264 0 1. MAYERS. The American Legal Svstem,
Littdctown. Rothman, 1981, p. 362 0 v, aussic B. SCHWARTZ. The Law in America. New
York., Mcgaw-Hill 19740 p. 210 2 ¢t D CLARK ¢t T ANSAY. Introduction to the o of
the United States. Deventer. Kluwer, 1992, pp. 45-36.

™ Du nom de son fondateur, Ie professcur danois. Ole LANDO. V. O.1.LANDO ¢t
HOBEALE «cdoy Principles of European Contract Law : part. 1 et 1L La Have, Kluwer
Law iternational, 2000,

7ROZIMMERMANN. - Roman Law and European Fegal Unity w0 in Towards a
Luropean Civil Code. op. cit. note 17, pp. 65-81 0 Cgalement. idem. The Law of Obliga-
tions/Roman Foundations of the Civilian Tradition. Cape Town/Wetton/Johannesburg 1990
voausst dem. - Coal Code and Civil Faw @ The « Buropeanization - of Private law within
the Buropean Community and the Re emergence ol a Luropean Leeal Science o 1 Columbia
Jowrnal of Furopean Law, 199VO5 p. 63,
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pourquoi nous plaidons pour la création d un « Institut curopéen du droit »
sur le modele de 'American Law Institute **. Une telle institution pourrait
encourager le développement des ¢changes cntre universitaires ¢t prati-
ciens, permettre de rationaliser toutes les recherches jusqu'ici entreprises,
et contribuer ainsi a 1’émergence d’une science juridique transnationale
cn Europe.

1. L'EMERGENCE D'UNE SCIENCE JURIDIQUE TRANSNATIONALL
EN EUROPE. OU TROIS PROPOSITIONS DE LA DOCTRINE
POUR UN JUS COMMUNE EUROPEEN

A partir d’unc perspective comparative fonctionnaliste et d’unce genese
historique ¢t socio-économique des enjeux du droit privé, Gemeineuro-
péiisches Delikisrecht de Christian von Bar, European contract law de
Hein Kotz, et National, Supranational and International Tort Law dc
Walter van Gerven et al., mettent en lumiere les nombreux traits communs
déja existants des droits nationaux e¢n Europe, occultés jusqu’ici par des
structures dogmatiques ct conceptuclles différentes. Ces ouvrages ont pour
but de « renforcer 'héritage juridique commun de I'Europe sans ¢toufter
sa diversité » .

A. — Gemeinceuropiisches Deliktsrecht de Christian von Bar

Gemeineuropiiisches Deliktsrecht de Christian von Bar — qui pourrait
¢tre traduit par « Le droit commun curopéen de la responsabilité civile »
——, constitue le premier volume d’un véritable opus magnim d’une richesse
remarquable. L auteur présente les structures fondamentales de la responsa-
bilité¢ civile de tous les Etats membres de I'Union curopéenne. 1 traite
de la I¢gislation communautaire ¢n maticre de responsabilité civile et
Sattaque aux difficiles questions des relations entre le droit de la responsa-
bilit¢ civile et les autres branches du droit =, Le second volume, qui a
déja ¢té publié en allemand, traite des questions de la réparation, de la
responsabilité pour faute et sans faute, de la causalité, des exceptions, de
la relation entre la responsabilité et la garantie. Il s¢ termine par un résumé
des deux volumes.

L’ auteur définit le droit européen de la responsabilité civile comme
un régime de réparation par compensation (Schadensausgleichsordnung)
qui ne dépend d aucunc relation spéeifique entre les parties (Sonderverbin-
dung). 11 proposc une distinction fondamentale cntre la responsabilité
« pour son propre fait fautif » (Haftung fiir eigenes Fehlverhalten) ct la

OO MAYERS. op. cit. note 280 p. 3620 B. SCHWARTZ, op. cit. note 28, p. 210
. CLLARK ¢t T. ANSAY. op. cit. note 26, p. 45-46.

SCOHL KOTZ. European Contract Law, op. cit. note 1. (Les références hibliographiques
de ces trois ouvrages sont en note ).

2 Pour les questions conceptuelles et méthodologiques. ¢f. le résume de €. VON
BAR. dans H.-W. RENGELING (¢d.). Européiisicrunyg des Rechis, Cologne, Heymans, 1996,
pp. 167-182.
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responsabilité « pour ce qui n'est pas de son fait fautif » (Haftung ohne
eigenes Fehlverhalten). Ces notions sont de nouvelles constructions de
droit compar¢ qui sont supposées dépasser les structures dogmatiques
existantes du droit de la responsabilité civile telles que la distinction
allemande entre la Rechiswidrigkeit (1illicéité) et le Schuld (la faute) ct
"analogue breach of duty (défaut d’exécution) en common law.

C. von Bar traite cnsuite des structures fondamentales des systémes
de droit continentaux de la responsabilité civile, leurs différents domaines
de protection, leurs notions théoriques et leurs développements historigues.
Puis 1l décerit les mémes aspects dans les droits scandinaves et de common
law. L auteur s’intéresse également au probleme de ['unification ¢t de
I"harmonisation curopéenne du droit de la responsabilité civile. 11 com-
mente les sources du droit international uniforme, les directives européen-
nes sur les accidents de la circulation, la protection de 1'environnement
ct la protection des consommateurs et, finalement, les perspectives non
Iégislatives, en particulier, les recommandations du Conseil de I'Europe,
la jurisprudence, aussi bien que le role joué par la formation ct la science
juridique.

Les deux derniers chapitres sont d’un intérét majeur. Ils comprennent
un c¢xpos¢ comparatif ct synthétique de 1'« entre jeux » entre le droit de
la responsabilité civile et les branches voisines du droit. Ce qui constitue
une nouveauté dans la littérature juridique en général.

Le premier de ces chapitres (chap. 5) est relatif aux problemes des
rclations entre la responsabilité civile et les autres domaines du droit
privé. En ce qui concerne les interférences avee la responsabilité contrac-
tuclle, lNauteur traite les questions du concours et du non-cumul des
responsabilités, des tensions liées aux différentes prescriptions et aux
degrés de la faute, de I'obligation de sécurité (Schuzpflichten) dérivée
du droit de la responsabilité contractuelle et civile, de la culpa in contra-
hendo et de I'indemnisation des tiers (Drittschadensliquidation). Les der-
nicres sections ¢tudient les liens entre le droit de la responsabilité civile
ctde la negotiorum gestio (gestion d'affaires cn francais, Geschdiftsfiihrung
ohne Auftrag en allemand —— concept qui n’existe pas ecn common law
ou des cas similaires sont généralement réglés par la responsabilité civile).
Penrichissement sans cause, la responsabilité civile et le droit de propriété
(qui n’est pas non plus un concept autonome cn common law, mais plutot
un mclange de propriété réelle, de responsabilité contractuelle. de fiducice
(rrust) et de responsabilit¢ civile). Le dernier chapitre approfondit les
multiples facettes des relations entre les responsabilités extra-contractucl-
les, administratives ¢t pénales. De ce point de vue, une convergence esl
indispensable comme pré-condition a tout effort d harmonisation.

Ainsi, partout ¢n Lurope. on observe une orientation commune tres
forte du droit privé en général, ¢t du droit de la responsabilité civile en
particulicr, vers un ordre constitutionnel national, a partir des droits de
"Thomme (cf. p. 548 cts.). Cette orientation est méme explicitement expri-
mcee dans Particle 40 (3) de la Constitution irlandaise qui engage 1'Etat
a protéger ct défendre. autant que possible, les droits individuels des
crtoyens. On peut ¢galement trouver dans Ie droit anglais. méme en ab-
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sence d'une constitution écrite, une certaine influence quasi-constitution-
nelle. Lord Denning dans Associated Newspapers Group v. Wade atfirme :
« A trade union has no right to interfere with the freedom of commercial
firms to advertise their wares. These freedoms are so fundamental in our
society that no trade union has any right to interfere with them. Interference
with the freedom of the press is so contrary to the public interest that it
is to be rcgarded as the employment of unlawful means » . On peut
aussi trouver des contre-cxemples dans Pordre juridique anglais, tels que
I"exclusion dans un certain nombre de cas de la responsabilité d un barris-
ter pour faute professionnelle au cours d'un proces (sec. 2 Courts and
Legal Services Act 1990 c¢. 41). Une disposition similairc n’existe dans
aucun autre pays curopéen et ne résisterait guere a un controle devant
une cour constitutionnelle continentale. Mais, comme nous le savons, la
« constitutionnalisation » de la common law s’cst, dans le mEme temps.
accrue par 'adoption en 1998 de la loi qui integre au systeme juridique
anglais, la Convention Européenne des Droits de I'Homme (CEDH),
laquelle. par son « horizontalité », est aussi bien applicable ¢n droit prive
gu’cn droit public.

Iin géndéral, Iorientation constitutionnelle du droit de la responsabilité
civile contraint prioritairement 'Etat a garantir le respect des droits consti-
tutionnels en prévoyant unce infrastructure juridique qui permet aux indivi-
dus de les utiliser. La responsabilité civile peut étre considérée, en ce
sens, comme une exigence minimale, ¢tant constitutionnellement indispen-
sable si aucunce autre protection spéeiale n'existe. Ceci est encore une
fois bien illustré par le droit irlandais ou Particle 40 (3) de la Constitution
a contribu¢ 2 la création d un « délit constitutionnel » (constitutional tort)
pour « atteinte fautive » (wrongful interference) a un droit constitutionnel.
[.a deuxicme conséquence importante du développement de cette « const-
tutionnalisation » ¢st la doctrine de 1« effet direct horizontal » qui signific
pour I'essentiel que le droit de la responsabilit¢é civile doit ¢tre interpréte
comme devant donner le plus d effet possible a la Constitution. Un exemple
significatif nous est donné par la jurisprudence innovatrice du danno
biologico en Nalic (¢f. p. 5068 cts.). Sclon sa rédaction, le droit italien
de la responsabilité civile ne prévoit qu'unce disposition générale (art. 2043
du Code civil italien) pour les dommages matéricls, alors que la réparation
pour dommages immatcricls est liée a la violation de dispositions de droit
pénal (I'art. 2059 du Code civil). Cependant, dans leur cffort d adoption
d’une « lettura costituzionale » de article 2043 du Code civil italicn a
la lumicre de 1Marticle 32 de la Constitution italienne (« LLa République
protege la santé comme un droit fondamental de I'individu et comme
intérét de la collectivité... »), les juges italiens ont ¢tendu le champ d appli-
cation de cette disposition en interprétant 'exigence du « dommage illi-

SOLWLR (CA)L 1979, p. 697, 709 @ « Un syndicat n"a pas le droit de porter atieinte
A la liberté des sociétés commerciales de faire la publicité de leurs produits. Ces libertés
sont tellement fondamentales dans notre société quaucun syndicat n"a le droitde les entraver.
. atteinte i la liberté de la presse est ainsi contraire a Pordre public et doit &tre considérée
comme un usage de moyens illicites » (traduction des auteurs).
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cite » de manicere a inclure le danno biologico comme une torme de danno
evento (¢ est-a-dire que le dommage est présumé comme le fondement
d’un délit ¢t non comme sa conséquence).

A cet ¢gard, le professcur von Bar critique séverement le droit alle-
mand relatif a la compensation du préjudice subit en cas de blessures
corporclles (le pretium doloris)y. En cftet, selon les articles 253 et 847
du Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). la réparation pour ce type de dommage
n’est possible qu'en maticre de responsabilité délictuelle, tandis qu’elle
est exclue en maticre de responsabilité contractuelle, et aussi en cas de
responsabilité sans faute (cf. p. 572 ets.). L auteur démontre que cette
distinction n’est pas justifiée, qu’elle est incompatible avee le devoir de
I"Etat de protéger la dignit¢ humaine inscrite dans la Constitution et qu’elle
ne correspond pas non plus au modele d'un droit commun européen.

Dans I'ensemble, I'ouvrage de C. von Bar constitue certainement un
instrument précieux pour la recherche comparative et curopéenne, et devrait
figurer en bonne place dans les bibliotheques des tribunaux. Les juges
pourraicnt ainsi intégrer a leurs décisions les solutions qui y sont traitées
en profondeur, cn bénéficiant de 'acquis de justice (« Gerechtigkeitswis-
sen ») des droits nationaux illustré par les nombreuses jurisprudences citées
dans 'ouvrage.

B. — European contract law par Hein Kotz

Le deuxieme ouvrage, European contract law du professeur Kotz,
est le premier de deux volumes sur le sujet. I1 comprend le « droit général
des contrats », c’est-a-dire les domaines de la formation, de la validité
¢t du contenu des contrats, ainsi que des rapports entre « le contrat et
les tiers ». Le second volume d’Axel Flessner, qui devrait suivre bientot,
aura pour objct I'étude des droits et des obligations nés du contrat, construit
sur le modele du concept unitaire d’inexécution (breach of contract) en
common law et dans le droit de la vente internationale.

Son approche est plus synthétique que celle de M. von Bar. les
institutions particulieres du droit de la responsabilité contractuelle, structu-
rées sur une base fonctionnaliste, sont décrites par des rapports généraux
dc syntheses agrémentés de commentaires. La jurisprudence et les citations
des sources législatives. comprenant notamment le droit supranational,
international ct le droit de la vente international, sont reléguées essenticlle-
ment en note de bas de page. Cette présentation reflete la vision générale
de Pouvrage selon laquelle les regles de droit positif de chaque pays ne
seraient que les variantes du droit de la responsabilité contractuelle de
I’Europe dans son ensemble.

Cc n’est que de fagon exceptionnelle, dans les domaines ou les
diftérences sont les plus grandes, gu’on peut trouver des développements
speeifiquement nationaux, avant de revenir sur des fondements communs
curopéens. Ces exemples sont relatifs a la jurisprudence frangaise de
IMindétermination du prix, le droit allemand de la culpa in contrahendo
et le droit anglais de la nullité des contrats en cas dundue influence
Gnumidation/dol) ou de misrepresentation (déclaration ou conduite tendant
a induire en crreur @ entre la fraude. le dol et IMerreur). Cette ¢étude des
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institutions du droit de la responsabilité contractuclle a notamment pour
but de vérifier 'efficacité des constructions doctrinales nationales. Sculs,
en effet, les concepts, les structures et les institutions qui passcnt ce « test
a I'acide de la discussion internationale » méritent de « survivre » . Deux
illustrations démontrent largement que des solutions communes en [:uropc
sont possibles et, méme si ces solutions sont encore incompatibles avec
le droit en vigueur, clles sont au moins suggcrées.

Dans la section relative a la responsabilité pour rupture des négocia-
tions (cf. p. 34 et s.), Nauteur estime qu’en réalité, la common law, malgré
son refus catégorique de reconnaitre aussi bien un devoir de négocier
de bonne foi que I'existence d’une relation précontractuclle spéciale de
confiance telle que dans la culpa in contrahendo du droit allemand (ce
qui est souvent présentée comme unc des différences les plus frappantes
par rapport aux systémes juridiques continentaux), protége aussi, dans
une certaine mesure, les intéréts 1égitimes (legitimate interests) des partics
dans la négociation d’un contrat.

Cela se fait, notamment, par I'extension du délit de negligence (détaut
d’agir ou de ne pas agir d'une manicre communément admise comme
raisonnable dans des circonstances donnces). qui donne ¢galement droit
a une réparation pour perte purement gu)nomlquc dans la phase des

négociations. La décision jurisprudenticlle citée est "arrCt Hedley Byrne
& Co. v. Heller & Partners ¥

M. Kotz démontre que, méme dans la derniere affaire controversce
Walford v. Miles *°, ot la Chambre des Lords a de nouveau nié I'existence
d un tel devoir de négocier de bonne foi, le sens de cette déceision aurait
St tres probablement le méme en France ct en Allemagne. Dans cette
affaire, le demandeur n’avait pas pu obtenir ce que 'on appelle Mintérét
positif (le Erfiillungsinteresse en droit allemand ou le performance interest
en droit anglais), c¢’est-a-dire la réparation pour la non-conclusion du
contrat, cc qui correspond, en fait, a 'avantage ¢conomique que le deman-
deur aurait pu tirer du contrat s7il avait ¢té effectivement conclu et exécutc.
."indemnisation de ce type de préjudice (e « gain manqué » opposé a
la « perte éprouvée ») est, en effet, exceptionnellement accordé par les
tribunaux continentaux, dans les cas ou, avant la rupture des négociations,
le contrat avait été de bonne foi considéré comme acquis. La regle veut
que la partic coupable de la rupture pour « mauvaise conduite » durant
les négociations mette seulement I"autre partic dans la situation dont celle-

YOO préface. p. VI Cette idée a Gé reprise par J. SMITS, « A European Private Law
as a Mixed Legal System »0 S Maastricht Law Journal of Comparative and European Law,
1998, p. 328. I autcur plLudL pour le développement d'un nouveau jus commune par la « libre
circulation des regles juridiques ». Cependant. il ne précise pas quels types diinstruments
pum‘L\llmunl de réaliser un tel ¢change.

(1964) AC 465 : cependant. on peut Iégitimement se demander sicette décision
n-est Jas 1solée.

T 1992) 2 AC 128,
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¢l aurait bencficiée sans cette mauvaise conduite (reliance  interest.
Vertrauensinteressee. 1'intérét négatify *.

Par cctte distinction sophistiquée entre bonne ¢t mauvaise conduite
dans les négociations, M. Kotz conclu que I'ensemble du raisonnement
dogmatiquce de la Chambre des Lords, exclusivement fondé sur I'inexis-
tence d'un devoir de négocicer de bonne foi, n'est pas convaincant. Le
champ de protection de la responsabilité civile en droit anglais scst ¢tendu
a la phase de négociation ct les tribunaux continentaux et anglais auraient
dans Walford v. Miles, les uns comme les autres, dénié toute réparation
(performance interest). Ceci devrait suggcérer qu'un droit commun curo-
péen. sous la forme d'une sanction pour rupturc impropre (improperly)
ou abusive des négociations, est tout a fait envisageable.

e sccond exemple est défini par 1'étiquette fonctionnaliste du test
de « séricux » (« earnestrness ») 5, que 1'on retrouve dans la c¢élebre Intro-
duction au droit comparé de Zweigert et Kotz ™. 11 sTagit de diverses
constructions juridiques qui sont destinées a s’assurer que le promettant
s'engage séricusement dans une obhigation contractuelle. D’un coté, le
droit allemand a développé le modele du contrat consensuel du droit
romain : ¢ est-a-dire que pour n'importe quel type de contrat ordinaire,
une obligation cxistc que par le seul consentement des parties. De 1autre,
les droits frangais, italien ¢t espagnol, se fondent sur la notion de cause,
alors que le droit anglais, préfere celle de « consideration », comme condi-
tion supplémentaire de « séricux ».

[.a notion de « cause » est critiquée :

— s0it parce qu’elle ne serait qu une formule « théorique ». « large-
ment superflue », qui ne contribue en rien aux fondements méme de la
formation du contrat ; en effet, la cause, comme exigence de validité, ne
serait utilisée que dans les cas ou les tribunaux francais considérent un
contrat nul parce qu’il est contraire aux bonnes maeurs ou a 'ordre public.

— soit parce que I'absence de cause correspond a I'idée que la
valeur ¢conomique de la contre-prestation est si faible pour "autre partie,
qu’elle ne se sent pas forcée de rester dans le contrat ; 'absence de cause
n’est en ce sens que I'évaluation d'une allocation des risques ou encore
le fondement d’une nullité pour tromperie ou apparence trompeuse ou
crreur mutuelle ct fait alors double emploi avece, par exemple, la Iésion
cn France (cf. p. 56).

En revanche, la consideration becaucoup « moins vague », signific
généralement que la promesse a une force obligatoire sculement dans le
“as ou elle a été faite en vue d'une contre-prestation du bénéficiaire. Mais

Y Pour unce synthese sur fe régime de la responsabilité pour rupture des pourparkers
cn bFrance. of. Ph LE TOURNEAULD « La rupture des négociations ». in La neéeociation dn
contrat, Colloque Univ. de Toulouse. RTD com. 1998 p. 479, V. la jurisprudence de la
Cour de cassation : Cass. com. 7 avril 19980 SARL Laboratoire Sando= ot a. o/ sté civile
Poleval carrcts n? 870 1)) JCP 1999 avec fes commentaires de J. SCHMIDT-SZATESWSKIL
« Rupture des pourparlers avant dure plusicurs anndes .

D Pewt cre inspirce de la picce dTOscar WILDYL The Impaortance of Being Earnes.

YK ZWEHIGERT ¢t HL KOTZ, Bitvoduction: to Comparative Law. 3 ¢d.. Oxtord, Cla-
rendon Press. 199X,
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"utilisation de cette notion a, clle aussi, fait I'objet de critiques par la
doctrine anglaise dans un certain nombre de situations (cf. p. 76 ct s.), par
exemple, quand la contre-prestation est « inadéquate » ou méme sculement
« nominale » (quasi nulle), quand la doctrine est déterminée a contester
la validité d’un accord en faveur d’une des parties, quand cela conduit
a nier la validité d'un accord raisonnable qui accorde un droit a un tiers,
ou cncore quand cela permet de révoquer une offre qui est restée ouverte
pendant unce période de temps déterminée.

L enseignement tiré de cette analyse conduit a I'idée que ni le concept
de cause. ni les éléments critiqués de la « consideration » ne passcraient
le test « du droit commun européen ».

C. — National, Supranational and International Tort Law
de Walter van Gerven

e troisicme ouvrage, National, Supranational and International Tort
Lavw, Scope of Protection, par Walter Van Gerven, Jeremy Lever, Pierre
Larouche, Christian von Bar ¢t Genevieve Viney, est le précurseur d une
prochaine série de « Casebooks for the Common Law of Europe ». Ce
livre a pour projet de couvrir I'ensemble du droit de la responsabilité
civile (Tort law). 11 contient ¢galement un important chapitre sur |'étenduce
de la protection. 11 a été publi¢ dans un volume sépar¢, afin de présenter

lc projet aux utilisateurs potenticls — essenticllement enseignants ct Ctu-
diants — dc les encourager a contribuer a 'amélioration du livre par des

commentaires ou des suggestions qui pourraient y &tre ajoutés.

Chacune des huit premieres sections du livre présente les diverses
approches nationales (frangaises, anglaises ct allemandes — toutes trois
traitées — les autres ne le sont que siocelles contiennent une solution
spécifique). Chaque section commence avece les dispositions I¢gislatives
les plus pertinentes (871l y en a) ¢t une note introductive. On y présente
ensuite une ¢tude des décisions jurisprudenticlles les plus importantes.
C est une des plus louables réussites de ce travail. Non sculement la
présentation des décisions jurisprudenticlles est intéressante a lire, mais
clle propose surtout au lecteur une idée du style ¢t du raisonnement
juridique des autres tribunaux en Europe et montre bien comment le droit
fonctionne dans des contextes différents. A la fin de chaque section, on
trouve un apercu comparatif qui se rapproche de la synthese européenne
proposée dans 1'ouvrage de H. Kotz

L. introduction présente les différences générales d approche entre les
systemes juridiques européens ainsi que le projet d”harmonisation du droit
de la responsabilité civile a 'échelle supranationale. Le premier chapitre
détermine ensuite les différences conceptuelles entre les droits de la respon-
sabilité¢ civile anglais, frangais, allemand et scandinaves, ainsi que les
récents projets de codification (en Suisse, en Grece, en Italic, en Espagne
ct aux Pays-Bas). Le second chapitre traite de la protection contre les
actes dommageables (harmful acts) et les négligences (omissions). Apres
une description des fondements juridiques sur lesquels unc telle responsabi-
lité peut &tre engagée. une série intéressante décisions jurisprudentielles
est proposée au lecteur.



700 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE: 3-2001

Dans la jurisprudence frangaise de I'Olvmpique Ivonnais ¢. Fuster Y,
a la suite de la blessure mortelle d'un spectateur due a un acte d’« hooliga-
nisme » (explosion d'un tumlépnu envoyC par un spectateur anonyme),
un club trdngals de football s’est vu contraint a prendre toutes les mesures
de sécurité adéquates ; la demande comprenait une réparation pécuniaire
pour dommage moral des parents les plus proches de la victime.

Les auteurs illustrent par une comparaison des jurisprudences, 1'im-
portante distinction doctrinale entre ’obligation de moyens, de résultat
¢t de garantic (cf. p. 61). La jurisprudence allemande de la « feuille de
laitue » *! traite du non-respect de I'obligation de sécurité, de prudence
ct de diligence du propriétaire du magasin (Verkehrssi(lzwunqspﬂic/ﬂ)
selon le parayaphc 823 (1) BGB qui consiste a maintenir le sol du magasin
propre ¢t sar pour les clients. En revanche, dans la jurisprudence britanni-
quc Smith v. Littlewoods Organisation Litd *2, dans laquelle des vandales
avaicnt mis le feu a un terrain appartenant au demandeur, aucune obligation
de s¢curité ou de prudence et de diligence (dury of care) n’a été caractérisée
pour réparer le dommage subit résultant d’une faute délibérée d’un tiers ;
bicn que ce méme jugement précise que dans certaines circonstances, une
telle obligation peut Ctre soulevée en common law.

Les chapitres suivants traitent, selon la méme structure, de la protec-
tion de la vie, de I'intégrité physique, de la santé et de la liberté, des
droits de la personnalité, de la propriété, des intéréts ¢conomiques et
collectifs, ainsi que des libertés publiques. La différence importante qui
existe parmi les droits curopéens de la protection de la personnalité et
de la vie privée nous a paru particulierement intéressant (cf. p. 171 et s.).

En Allemagne, un droit général de protection de la personnalité
(«allgemeines Personlichkeitsrecht ») a été reconnu par la jurisprudence
a titre de droit distinct de celui accordé par la disposition fondamentale
du droit de la responsabilité civile, le paragraphe 823 (1) du BGB. Cette
reconnaissance s'explique en grande partic par la place prédominante
accordée a la pr()t(,(,ll()n de¢ la dignité humaine et du libre développement
de sa pcrsonnallle dprcx les horrcurs du régime nazi, aux articles 1 et 2
de la Constitution **. Cette jurisprudence a contribué a la « constitutionnali-
sation du droit privé » (déja mentionnée plus haut) et plus particulierement
a l'effet horizontal de dispositions constitutionnelles sur les individus.
Dans dcs cas ou les droits de la personnalité de différents individus sont
en conflit ou que la liberté d’opinion et d’expression est invoquée comme
unc limitation au droit de la personnalité, les tribunaux allemands sc
fondent sur unc approche dite de concordance : « ... Dans le cas d’un
contlit possible di au fait que chacun a le méme droit général de protection
de la personnalit¢é (Personlichkeitsrecht) et du droit au libre développement

IO 1990 1121510,

OLG Hamm. 26 octobre 1981,

FUATORT) AC 241 (1987 2 WILR AK0.

OKULARENZ ot COWCANARIS, Lehirbuch des Schuddrechns. vol 1. 2 parue,
137 &d. 1994
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N

de sa personnalité (...), la ligne de partage nécessaire peut Clre tracée a
partir du principe de I'équilibre des droits ct des intéréts » .

En revanche, en droit anglais, aucun droit général de protection de
la personnalité et de la vie privée n’est reconnu. Comme illustration, on
cite 'arrét Kaye v. Robertson **. M. Kaye, une vedette de la télévision,
est interviewé par des journalistes qui ont pénétré sans autorisation dans
sa chambre d’hopital ot il se remet d’une opération neurochirurgicale.
M. Kaye accepte I'entretien sur place bien qu’il ne soit pas en mesure
de pouvoir donner librement son consentement — ce dont les journalistes
ont d'ailleurs pu facilement s¢ rendre compte. Ayant rejeté toute demande
fondée sur la diffamation et I'atteinte a la vie privée, la Cour d’appel a
ordonné, par rétéré, d’arréter la publication de I'interview sur le fondement
délictuel de manceuvres fraudulcuses (malicious falsehood). Pourtant, la
Cour a souligné clle-méme, que ce n’était qu'un simple expédient qui ne
lui permettait pas de faire bénéficier au demandcur de toute 1'étenduc de
la protection gu’il était en droit d’attendre. L. J. Glidewell affirme : « On
sait bicn qu’en droit anglais, il n’y a pas de droit a la vie privée et, en
conséquence, il n'y a aucune action pour atteinte a la vie privée. Les
faits de cette affaire sont une illustration claire de la nécessité pour le
Parlement de considérer si et dans quelles circonstances, une loi peut &tre
é¢dictée pour protéger la vie privée des individus ».

La description du droit anglais s’acheve par un bref compte rendu
de I'impact des dispositions supranationales ¢t internationales telles que
I"article 8 de la Convention curopéenne des droits de 'homme (CEDH),
ainsi qu’une référence a la réeente loi de 1997 sur le harcelement (Protec-
tion from Harassment Act 1997, c¢f. p. 195) qui, toul ¢n ne reconnaissant
pas un droit général a la vie privée, renforce certains aspects de la protection
de la personnalité.

[.¢c dernier chapitre traite de 'impact du droit supranational ¢t interna-
tional sur l¢ droit interne (¢f. p. 382). On y présente les regles convention-
nelles et 1égislatives telles que les directives curopéennes sur la responsabi-
lit¢ en cas d’accident de la circulation de véhicule a moteur, 'assurance
obligatoire, la responsabilité des produits défectucux ct la protection de
I"environnement. On y décerit également la jurisprudence de la CJCE qui
comprend la responsabilité des Communautés curopéennces ct des Etats-
membres. Cette jurisprudence est illustrée notamment par les célebres
arréts Brasserie du pécheur, Factortame ' et Dillenkofer V. Les sections
suivantes analysent la jurisprudence de la Cour curopéenne des droits de
I’'homme (CEDH), la jurisprudence des cours internationales et des tribu-
naux arbitraux, la 1égislation ct les conventions internationales en matiere
de responsabilité civile. La célebre affaire des otages de Téhéran ** ainsi
que celle du Canal de Corfou " y sont notamment commentées.

HOBGH. 25 mai 1954, BGHZ 13, pp. 334 a 338,

Y (1991) I'SR 62.

¥ Aftaires jointes C-46/93 et C-48/93.

HOAfTaires jointes C-178. C-179. C-188, C-189. C-190/94.
NOCHL 24 mai 1980,

YOC. 9 avril 1949,
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La dernicre section constitue, de notre point de vue, une importante
contribution au droit curopéen (cf. p. 475 ct s.). Les auteurs font le point
sur I' «entre jeux » du droit supranational, international et national. On
commence par une description des eftfets de fragmentation que la 1égislation
de P'Union exerce sur le droit national, en vertu de son effet direct et de
sa suprématie. Est cnsuite étudié I'effet indirect d’harmonisation excercé
par le droit communautaire. Cct cffet est la conséquence de 'obligation
de mise en ceuvre cffective dans le droit interne des Etats membres des
objectifs du droit communautaire. Ceci signific en particulier que les Etats
membres doivent non sculement permettre aux droits nationaux de mettre
a disposition les remedes (remedies) comprenant la réparation, la compen-
sation ct le référé, mais ¢galement, s’assurer de leur pleine efficacité.
C’est fa raison pour laquelle la CJCE demande une compétence de contrdle
sur les droits nationaux cn maticre de responsabilité civile, dont la possibi-
lit¢ de rendre inapplicable toutes limitations abusives de la responsabilité
dans cc domaine. Alors que cet examen indirect est encore limité a la
responsabilité des personnes publiques, selon M. van Gerven ct al., on
peut s attendre a ce que la responsabilité pour non-respect du droit commu-
nautaire soit également ¢tendu aux personnes privées. Par exemple, les
dispositions du Traité¢ CEE tels que les articles 81 et 82 (anciens articles
85 ¢t 86) n'ont pas sculement des effets directs verticaux (comme dans
le cas des directives), mais €galement des effets directs horizontaux. Le
résultat de ce « test de compatibilité » conduit évidemment 4 une harmoni-
sation indirecte.

Cet apergu du régime juridique curopéen a plusieurs niveaux donne
une bonne idée de la réalité du droit de la responsabilité civile tel qu’il
est, ¢t distingue la contribution de M. van Gerven des deux autres qui se
concentrent exclusivement sur la comparaison des droits nationaux ct du
droit supranational, sans s’intéresser aux problemes de conflits entre les
différents niveaux de droit.

Dans I'ensemble, les trois compilations nous donnent une compréhen-
sion générale de cc que 'on peut appeler « acquis du droit privé euro-
péen », dont le domaine apparait becaucoup plus étendu que prévu. Mainte-
nant, 1l s’agit de savoir comment utiliser cet acquis pour renforcer
I"harmonisation du droit privé curopéen. Cette question éminemment com-
plexe ct spéeulative scra abordée 1ci ™ par la proposition d’un « Institut
curopécn du droit ».

I, POUR UN « INSTITUT EUROPEEN DU DROIT -

Trois points nous paraissent essentiels. Premicrement, bien que 1 ap-
proche non I¢gislative semble unce voice plus prometteuse que Mapproche

CPour une analyse plos détaillee of, COSCHNID - Pladoser tur ain Faropiiscehes
Rechtsimsttut und  Hir Restatemcenns Giber curopaisches  Reche oo Salubach Jiieer
Zivilrechiswisvenschapiler 100 Th ACKERNMANN o7 of redo Stutieart, Beorbere, 1999,



A, CHAMBOREDON O SCHMIED - UN < INSTEIUTT EUROPEEN DU DROIT - 703

I¢gislative, ces projets de jus conumune ne sont qu'une premiere ¢tape L
En particulicr, il scrait prématuré de penser que Mattention croissante
portée par les juristes sur I'existence de points communs et sur la concur-
rence entre les normes, suffise a dépasser les obstacles a la création d’un
Code civil ecuropéen. Deuxiemement, on doit garder a I'esprit que le droit
comparé n'est quiun des composants de cet acquis curopéen du droit
privé. Les cfforts d harmonisation doivent aussi se fonder sur I'idée d'un
régime curopéen a plusicurs niveaux. Comme le démontre M. van Gerven,
il s"agit d’associer le droit européen déja existant. les conventions interna-
tionales ¢n viguecur, le droit comparé et les regles de contlit entre les
différents niveaux de droit. Enfin ¢t surtout, on doit prendre en compte
certains problemes d’ordre pratique. Cela dit, la Commission curopéenne
nous parait disposer de moins en moins des ressources financicres, person-
nelles et logistiques suffisantes pour développer une conception géndérale
d'un futur droit privé curopéen. Des initiatives privées issues du milicu
professionnel des juristes, universitaires ¢t praticicns, pourraient avoir de
meilleures chances de succes. Clest pourquoi, "expérience américaine de
I'American Law Institute nous semble ¢tre un exemple particulicrement
pertinent.
A. — Le modele de I’American Law Institute ¢r ses Restatements

On pourrait cn cffet s7inspirer des efforts d’harmonisation entrepris
depuis déja plus d'un siccle par les Ftats-Unis >, « The National Confe-
rence of Conmmissioners on Uniform State Laws » organis¢ par V'American
Bar Association (ABA) c¢n 1892 publia les premieres regles uniformes
en maticre commerciale susceptibles d’¢tre adoptées par le I€¢gislateur
américain. Puis en 1923 est eréé VAmerican Law Institute. Cette institution,
qui regroupe plusicurs centaines de professeurs et de praticiens du droit,
a dis ses débuts pour projet de remédier ala situation d'imprévisibilité
ct de complexité croissante dans laquelle ¢tait tombe e droit aux Etats-
Unis *'. Ses objectils —— comparables & nos préoccupations curopcéennes

UL BASEDOW . op. cir note 1o, po 138 cts.

T Une telle proposition a déja G taite pour harmonisation du droit des sociciés par
W, E. EBKE (qui est un des rares non-américains de AL dans « Company law and the
Furopean Union @ Centralised versus Decentralised Law Making ». 31 International Lawyer.
1997, p. 961 ¢t Y85 = idem : « Unternchmensrechtsangleichung in der Europiischen Unton :
Brauchen wir cin Furopean Law Institure - dans  Festscluift  fiir Bernard  Grofifeld.
UL HUBNER E'F W F EBKE (¢d.y. 1999, p. 189, Pour la consolidation du droit primaire
curopéen. C. SCHMID « Konsolidicrung und Vereinfachung des curopiischen Primirrechts-
wissenschattliche Modelle, akweller Stand und Perspektiven - dans Konsolidicrunyg tnd
Kohéiren= des Priméirrechts nach Amsterdam. A, VON BOGDANDY ET C.-D. BHLEER-
MANN (¢d.). 1998, Luroparecht. supplément 2. p. 17 4 34 ¢t s, 2 pour une version en anglais,
Working paper de VIULL Centre Robert Schuman. ' 7/99.

> Pour une premicre approche de UAmerican Law Instinde. cf. Frangoise MICHAU'T,
« Les réalistes amcericains ». Droits. Revue francaise de théorie juridigue 27. 1998, pp. 49-
63 2 cf. André TUNC, « Limportance de la doctrine dans le droit des Etats-Unis . Droits.
Revue frangaise de théorie juridique 200 1994, p. 84 0 ¢ealement du méme auteur. « l.a
révision du droit fédéral des soci¢tés anonvimes aux Etats-Unis ». RIDC 1978, p. 839, ainsi

que ~ e gouvernement des soci¢tés anonymes - e mousvement de réforme aux bBtats-Unis
et au Royaume-Uni »  — Conférence du 1571271993 4 la Socicte de égistation comparée.

RID.CO1-19940 pp. 59-67.
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— « promouvoir la clarification ct la simplification du droit ¢t son adapta-
tion aux besoins sociaux, assurer une meilleure administration de la justice
et encourager ou réaliser des travaux juridiques scientifiques » 7, ont été
poursuivis a travers la principale activité de cet Institut : la rédaction de
Restatements et de modeles de lois uniformes.

La procédure d’élaboration des Restatements est la suivante @ un
rapportcur ou un groupce de rapporteurs, assisté par une commission de
conseillers prépare une premicre ¢bauche. Ces premiers travaux préparatoi-
res sont revus et corrigés par le Conscil de I'Institut et rassemblés dans
un avant-projet. Le texte est alors retravaillé a la lumicre des délibérations
du Conseil, puis soumis a I'avis des membres de lnstitut lors de leur
rcunion annuelle. Les discussions donnent lieu a de nouvelles révisions,
chaque sujet est revu sclon la méme procédure et quand tous les sujets
ont ¢té traités, le texte définitif est adopté ™.

[La premiere série de Restatements qui a demandé plus de vingt ans
pour sa rédaction (de 1923 a 1944) cst une synthese des principes directeurs
dans neuf domaines, le droit des contrats, de la propriété, de I'Agency
(forme de représentation), de la responsabilité délictuelle et quasi délic-
tuclle, de la procédure, du conflit des lois, de la restitution (mode de
réparation par €quivalent), des siretés et du rrust (propriété réelle ou
personnelle exercée par une partie au profit d’unc autre). A partir des
anne€es 50, unc deuxieme séric de Restatements ajoute des commentaires
et des illustrations plus amples apres chaque principe, et toutes les décisions
juridictionnelles dans lesquelles les Restatements sont cités sont publides
séparément comme « Restatements in the Courts ». Une troisieme série
commenccée en 1987 relative au droit international sera suivie en 1992
par le Trust Restatement .

Les Restatements sont aujourd’hui divisés en chapitres portant chacun
sur un sujet. Les chapitres sont subdivisés en sujets, titres ct scctions.
Chaque scction commence par un exposé du droit positif qui est suivi
de commentaires ct d’illustrations sur les différentes situations possibles
de I'application de la régle de droit présentée, enfin une note de synthese

O Rule 101 du By faws du ALL publiés dans « The American Law Institste ».
Annual Reports, 199K, p. 63 @ cf. les pages WEB de VAL hip/mowwali.org.

Pour plus de détails. of. WO GRAY. « E. pluribus unum 7 A Bicentennial Report of
Unification of Law in the United States ». SO Rabelszeitschrift. 1986, pp. 111-119 ;
C.SCHMID. Das Zusammenspicl von Finheitlichhem UN-Kaufrecht und nationalen: Rechi.
1996, p. 138 ¢t 5. - M. SCHINDILER. « Dic Restatements und ihre Bedeutung fur das amerika-
nische Privatrecht » Zeitschrift fiiv Furopdisches Privairecht. 1998, p. 2751 ainsi quce
W. b EBKE. dans UL HUBNER BT W EBKE (¢do). supra note 520 p. 203 avee beaucoup
d autres rélérences.

“* Pour un apergu historique de UVALL ot The Amervican Law Instituae : Scventvy-fifth
Arniversary, 1923-7998 Amcerican Law Inst ¢d. 1998, Vo Egalement un commentaire sur
le Restatement relatit i la responsabilité des produits détecteux, « Introductory remarks by
the Honorable Justice Stewart G Pollock at Scton Hall University School of Law . Seventh
Annual Health Law Svinpositon = proving product defect after the Restatement (Third) of
Tores . Products Liability. Seton Hall {aw Review 300 07 1 1999 pp. 202-6 1 ou encore un
commentaire sur le Restarement relatt au droit du divorce. John SHELDON. « Anticipating
the American Law Institute’s Principles of the Law o Family Dissolution - Maine Bar
Jowrnal 134007 | janvier 1999 pp. 18 30,
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du rapporteur donne le cadre général, la jurisprudence, les lois et les
matériaux sccondaires.

Les Restatements sont souvent consultés et cités par les tribunaux.
IIs ont acquis pour cela une autorité considérable sans étre juridiquement
()bhgdlmru I[Is contribuent ainsi a la clarification, a la systématisation
et a D'unification et a I'amélioration de la jurisprudence en facilitant le
travail des avocats dans leur recherche de jurisprudences ct, dans une
certaine mesure, ¢n permettant aux juges de mieux évaluer les précédents.
Leur autorité est donc surtout fondée sur leur qualité et la conviction
gqu’emportent leurs propositions.

« The National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws » avec le concours de I'ALI ont également rédigé plus d’une centaine
de codes ou modeles de lois uniformes. Ces textes constituent des proposi-
tions que lc ngis]atcur peut adopter ; ce ne sont pas des codes a proprement
parler mais une série de propositions de lois uniformes supplétives sur
certains  domaines particuliers du droit sculement. lls ne_ sont donc ni
1mpu'auts ni systématiques comme nos codes curopéens ”

plus célebre est sans aucun doute le Code de Commcrcc Uniforme
(UCC) *®. Une commission conjointe de I'ALI ct de ’ABA, sous la direction
du professeur Karl Llewellyn a mis au point ce texte en 1952, Bien que
I'on ait proposé de le soumettre au vote du Congres fédéral, il a ¢té
finalement adopté, apres plusicurs années de négociations, par les unqu(mtc
Etats * excepté la Louisianc qui a préféré conserver son propre systeme
de codification en maticre de contrats de vente de marchandises (article
2 UCC), mais qui a cependant intégré la plupart des autres articles du
UCC dans son ordre juridique.
Ce modele et les autres textes rédigés depuis © représentent un effort
d’harmonisation du droit américain tout en laissant cependant les Etats

Y7 Sur e sens équivoque du mot codification dans Jes systemes anglo-amdricains, v,

Denis TALLON, « La codification dans le systeme de commaon law », Droits. Revue frangaise
de théorie juridigue 27, O1/01/1998, pp. 39-47. V. ¢galement (Jum’«. A. BERMANN. « lL.a
codification aux Etats-Unis ». Revue frangaise d’administration pub/lque 82, 01/04/1997,
pp. 221-225.

¥ OEn francais, Code de commerce uniforme, 1ivre 10 Dispositions générales. Livre 11
De la vente, prétace TUNC, Paris. A, Colin, 1971, Pour unc premicre approche. cf. John
C. REITZ. « Commercial Transactions ». chap. 13 Introduction to the Law of the United
States, D.S. CLLARK ¢t T. ANSAY. op. cit. n. 28, p. 279 cts.

“OCHL James WHITE ¢t Robert S. SUMMIERS., Handbook of the Law under the Uniform
Commercial Code. 2°éd. St Paul, West Publishing, 1980 1 v. aussi. M. Thomas QUIN,
Uniform Commercial Code Commetary and Law Digest, 1978/79.

" On peut Sgalement citer le Model /)('/ml code (MPC) de 1962, L American Law
Instirute a u_mlcmcnl mis en aeuvre en 1990 un important projet sur le droit de la fanmille
qun devait aboutir & un Restatement sur le droit du divorce. Le programme de la derniere
réunion annuclle qui a cu licu des 15 au 18 mai 2000 concernait les Principes du droit
de la famille ¢t du divorce (Dissolution) : un projet relatif & 'endettement transnational
(Transnational Insolvency) : un projet sur les procédures et les compétences juridictionnelles
internationaltes (nternational Jurisdiction and Judgments) @ Le troisieme restatement sur la
Restitution et U'Unjust Enrichment ct enfin sur 'Agency. Pour plus détails cf. hintp:/Avww.a-
li.org/adi/ALI2000_AM _main.htm.
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féderes libres de les adopter ou non. Cest done une méthode souple mais
cfticace d harmonisation du droit *' qui a ¢été choisie.

A partir de cet exemple américain, peut-on imaginer la création d’un
institut aux fonctions comparables en Europe ?

B. — Pour un « Institut européen du droit »

Un « Institut curopéen du droit » permettrait, d’une part, de rationali-
ser les travaux jusqu’ici entrepris, d’ encourager les échanges entre universi-
taires ct praticiens, ct d autre part, de développer par le moyen de Restate-
ments 1’harmonisation du droit privé européen.

Un institut curopéen comparable a I'American Law Institute serait tout
d’abord constitué¢ de professeurs et de professionnels du droit curopéen,
d’organisations curopéennes indépendantes telles que '« Union des avo-
cats européens » 2, lTa Commission Lando ct tous les projets de recherches
universitaires sur 'européanisation du droit privé. La création d'une telle
institution juridique transnationale, associant les représentants des associa-
tions professionnelles des juristes aux institutions curopéennes. engagée
dans un processus de délibération sur les meilleures solutions Iégislatives
possibles ®', serait particulicrement bienvenue dans une période ot 1'on
s¢ plaint beaucoup du « déficit démocratique » de 1'Union curopéenne.

L’ « Institut curopéen du droit » pourrait ainsi proposer une structure
institutionnelle plus adéquate pour une coopération efficace avec la Com-
mission curopéenne en vue de la préparation d'une Iégislation du droit
privé. Par exemple, il pourrait a cette fin, réunir des comités scientifiques
dans différents domaines du droit privé qui participeraicnt a la préparation
des textes ceuropéens, comme ce qui été déja fait dans le domaine du
droit économique .

Par le simple moyen du réscau Internet, cette structure institutionnelle
serait €galement capable a peu de frais, de rassembler becaucoup d’informa-
tuons relatives aux systémes juridiques nationaux et aux décisions des
juridictions nationales ©7 ; elle coordonnerait ainsi tous les projets de
rccherches en cours sur le droit privé européen, et serait. de plus, en mesure

“" Pour unc ¢tude plus approfondic sur le role de VALL ¢f. Herbert-M. KRITZER.
« BEvaluating the American Law Institute @ rescarch issues and prospects, Discussion of The
Casc for an in-depth study of the American Law Institute ». Law & Soc 23,17 3. sum. 98
Inquiry. pp. 625-40.

" Une desceription de la genese et de Pactivité de cette organisation peut ¢tre trouvée
dans la publication du récent congres = Judicial Protection of Rishts in the Cormmnniry 1egal
Order. Bruylant. 1997, VI

" Sur la théorie du « supranationalisme délibératit -, v, en général dans Luropean Law
Jowrnal 3. 1997 ¢t spée. J. COHEN ¢t C.SABELL p. 313 0 O GERSTENBERG, p. 343, ¢t
CoIJOBERGES et L NEYERD p. 273 qui releve Te potentiel de démocratic délibérative des
COMUES supranationaux.

“CUn e Luropean Scientific: Conpmittee for Private Law - dans e but dassister la
Commission curopéenne dans I'édiction de nouvelles 1cgislations conmmunautaires a &¢
récenunent proposé par BN KIENINGER ot SCLEIBLED Y Laroparsehe Zeinsehirife fiie
Wirtscliaptsrecl. 1999, po 37,

TN par exemple Jeosite WEB de UAmierican Ten Institiste hup: /v ali org.
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d’organiser des échanges, des conférences et des stages de formation pour
les juristes. Elle pourrait enfin remplir des taches plus mincures mais
extrémement utiles, telles que la création d'un modcle uniforme de citation
bibliographique pour la littérature universitaire européenne (comme le
« Bluebook » publié¢ par les plus grandes universités américaines).

l.a fonction essenticlle de cet Institut serait 1'élaboration de Restate-
ments dont la conception tiendrait compte des particularités curopcéennces.
De telles compilations scraient, dans unc large mesure, constituées par
les 1égislations européennes et internationales existantes. Ce qui permettrait
d’allier les perspectives comparatives et curopéennes. Une telle approche
parait plus prometteuse, puisque I'expérience nous montre combicen les
juges ct les praticiens sont peu intéressés par le droit applicable en vigueur
que par les travaux universitaires. Ces Restatements pourraient ainsi com-
prendre, par exemple, les dispositions de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la vente internationale (ratifiée par les Etats membres
de 'UE. excepté le Royaume-Uni), la Convention de Bruxclles sur la
compétence et la reconnaissance de Pexéeution des jugements ¢trangers,
la législation curopéenne en droit privé, les implications en droit privé
de la jurisprudence de la CICE sur la responsabilité civile et les principes
généraux développés par la CJCE qui couvrent d¢ja des domaines impor-
tants du droit privé.

f.cs lacunes inévitables seraient résolues par des regles communes
des droits nationaux ct, s’il n’en existe pas, par les meilleures solutions
existantes répertorices a IMaide des compilations de jus commune, comme
celles proposées par les Restatements de la Commission Lando et d'Uni-
droit. I origine de chaque regle (de droit international ou de droit suprana-
tional ou sculement I'édification d’un jus commune tirant son autorité
d’un ou plusicurs droit nationaux) scrait expliquée cn dctail dans des
commentaires. On y gjouterait les principales décisions jurisprudenticlles
nationales ¢t curopéennes avee des explications synoptiques comparatives
comme celles fournics par les ouvrages que nous avons présentes.

Dans un ouvrage de ce genre qui emprunte certains de ses traits aux
recucils privés de textes obligatoires, il 'y a, par la force des choses, des
textes obligatoires. Simplement, ils ne tiennent pas leur force obligatoire
du Restatement mais bien des autorités politiques qui les ont édictés.

Les Restatements européens fourniraient ainsi aux tribunaux un instru-
ment d’interprétation européen commun, non sculement ¢n droit commu-
nautaire, mais aussi c¢n droit national. Ils permettraient de renforcer la
concurrence entre les discours du droit sur les différentes solutions nationa-
les. Fruits de I'activité d’éminents universitaires et de praticiens, ils contri-
bucraient aux prémisses d’une authentique littérature « secondaire » euro-
pécnne, capable de promouvoir I'émergence d’une science juridique
curopéenne.

Enfin, alors qu'une grande partic de I’abondante littérature juridique
du droit privé européen est encore peu connuce des juges ct des fonctionnai-
res de la Communauté européenne, I’ « Institut curopéen du droit », consti-
tué de juristes parlant d’une scule voix, renforcerait son autorité ; ce qui
lui permettrait notamment, d’exercer un controle plus effecuf ct plus
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systématique sur la jurisprudence ct la Iégislation européennes. En un mot,
cette institution serait un formidable moyen pour renforcer la justification et
donc la 1égitimité des décisions des juridictions européenncs.

Ce n’est qu’apres une certaine période de mise a jour continue,
d’affinement et d’intégration de nouveaux domaines de la I¢gislation euro-
p€ennc dans les Restatements curopéens que I'on pourrait abandonner les
réserves du passé sur l'unification et édicter des regles comme celles
d’un « Code de commerce uniforme curopéen ». Ce qui donnerait une
représentation plus cohérente de la réalité du droit privé en Europe. Avant
meme que cela ne devienne une réalité, les avantages que 1'on peut attendre
d’un tel projet en font déja un objectif souhaitable. Mais ce ne sont que
des suggestions ct cela est beaucoup plus facile a dire qu’a faire. C’est
pourquoi les compilations de jus comrmune que nous avons étudides ici
vont dé€ja tres loin. Elles nous ont fait découvrir un héritage juridique
européen commun a partir duquel tout projet d’harmonisation devrait se
construire. C’est leur mérite et, pour cela, nous sommes persuadés qu’une
place de choix leur sera attribuée dans I’histoire de 1’harmonisation du
droit privé en Europe. Mais si nous voulons réellement accompagner
I’émergence de cette science juridique curopéenne et développer tout le
potentiel d’harmonisation du droit privé qu’elle implique, la création d’un
« Institut européen du droit » nous parait certainement pouvoir relever ce
défi.
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