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LE DROIT EUR
ET LA DEFINITION D

{2 U estdifficile de définir le droit. Plus exactement, il estimpossible
d'enfermer la réalité juridique dans une définition moniste: du droit:
Cest pourquoi la plupart des juristes admettent gu’une: plur
d*approches est possible, chacune étant susceptible de correspond a
un.moment doiné — et sans doute pour-un temps limité — & une:situa-
tion déterminée. . o L

Cé qui semble vrai pour le droit de maniére générale I'est particul
rement pour le droit européen. Matiere jeune, ‘en.gonstruction; i:cons
tueun objet-d*étude relativement neuf pour qui s'intéresse & la- définition
du droit. Le droit européen apporte une contribution importarte:d trois
grandes questions que souléve la définition du droit : ceile dela frontiete
entre le droit et le non-droit (sect. 1), celle des divisions et catégories du
drait (sect. 2), ¢elle-des facteurs de‘'la transformation du. droit (sect. -3):

Section 1
Le droit européen et la frontiére
entre le droit et le non-droit

[3] Deux théses s’affrontent sur cette question de la juridicité du droit
européen : la thése du non-droit (1) et la theése du super-droit - (2)
Ensemble, elles soulévent la question de 1’avenir du droit européen en
droit (3). )
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1 | la thése du non-droit

[41  La thése selon laquelle le droit européen west pas véritablement

du droit existe depuis toujours. La construction européenne contempo-.

raine, qu’elle se fasse a Strasbourg, si¢ge dn Conseil de "Europe, de.la
Cour européenne des droits de "homme et du Parlement européen, a

Bruxebes, o sont installées deux des principales institutions de 'Union

-

européenne (Je Conseil et la Ooﬂ.:dmmaony a chmﬁcoﬁ@ lieu

d'implantation de la Cour de justice de 'Union européenne ou en tout.

autre lien, d, depuis Iorigine, suscité fa critique de ceux qui nourtissent
des doutes sui sa juridicité.

Ces doutes ont éié exprimés de différentes manigres. Une premiére

attitnde, que rous retronverons plus. loin (v. infra, § :m__ et 8.); consiste

4 refuser toufe immixtion du droit @saowmos dans certains domaines du-

droit dans lesquels il n’aurait pas. vocation a intervenir, Ainsi, on consi-
dére parfois que le droit m:Howmmm ne saurait s"intéresser au droit privé
ou encore qu’il est inapte 4 régir des branches généralistes du droit.

[5] Une autre attitude, plus radicale encore, s’attache 4 dénoncey le
caractére ﬁ:REmE et simplement « étranger» du droit européen. Le
droit européen n’est pas « du droit » en ce sens qu’il ne fait pas partie
de «notre droit». C'est un 90; @venu d'ailleurs». woﬁ reprendre-
Pexpression célébre d’un. auteur '. Il -est fait par d’autres <, souvent dans
une autre langue que la ndtre?. Il est étranger 4 notre culture juridique.
11 ne fait pas partie de notre univers juridique.

Un tel discours reféve d’une conception nationaliste du droit : le
droit européen se voit tout. Emﬁmoﬁomﬁ 5@30?2 de ne pas &irg un droit
national. Dés lors qu’il n'est pas congu A Pintérieur d’un Etat, qu'il
n'est pas le fruit-d’un vote dans les _um,:md.ﬁﬁm nafionaux, son caractére
démocratique ferait défaut ®. Il serait d*ailleurs impropre de 1& qualifier
-de « systéme juridique », faute pour fui de satisfaire: aux exigences de
cohérence, Qn légalité et de complétude qui caractériseraient la struc-
ture étatique>,

. 1. Carbonnier, Droit et possion du droit sps In ¥ Républigne, Flammarion, 1996, spée. p- 4dets.
.FE Tervs, Infroduction géndrale au drait, Précis Dalloz, 2009; o® 251.

. 4. Cornu, U Code éivil nlest pas un, instrumeit noa.::numﬁm:ﬁ.b..,.mou.u..m. A5

Y. Heuzé, L'Europe désénchantée, JOF, éd G, 2005. 1, 157,

B. Oppetil, Proit o modernité, PUF, 1998, p. 75, n. 4.

g.m':::xu.:m-.
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cture du droit guropéen va généralement de pair avec uie
égaliste du droit. Au nom de la Lﬁoﬁm,wsammuna de 1a loi,
dérioncees, d’une part, limportance des pouvoirs d’interprétation
onférés:a des Ema_osgm supranationales telles que la Cour de justice
nion européenne (Luxembourg) ou la Cour européeiing des droits
omme (Strasbourg) et, dautre part, la concentration du pouvoir
tive entre les mains d'institutions internationales au caractere
ment bureaucratique -telles que la Commission européenne
lles). En sormine, le droit européen est présenté comme un droit
f, qui excéde les limites raisonnables quil conviendrait d’assigner
des:normes qui ne sont pas issues de 'intérieur d’un &ﬁmﬁm étatique,
cul capable, selon les tenants de cette thése, de recevoir le label démo-

2 | la these du super-droit

6], La thése du non-droit enropéen s’analysé clairement comme une
action & ce que 'on peut appeler la thése du super-droit européen. En
au; des crises parfois trés mnmzmm qui jalonnent son histoire, Ja construc-
ion ewropéenne est. margiée depuis Esm de deux générations par des
vancées oosmaam&wmm Cette évolution s’est traduite par affirmation
un droit européesn « supérieur » tant au aao: EﬁEmsomm_ qu’au
Iroit national.

'La supériorité du droit européen-a d’abord été reconmue a 'égard
w1 droit intérnational en général. Au nom de sa spécificité, le droit euro-
éen (essentiellement le droit de I'Union européenne) a 4t¢ présenté
omme un droit « autonome », détaché du droit international dont il est
videmient issu. Sa capacité-d produire des effets juridiques au-dela
des. schémas traditionnellement offerts par le- droit international a fait
Je. Tut une. sorte de’ super-droit, capable d’épouser” les contours d’une
galité juridigque nouvelle & Hm@cm:o un aufeur a donné le nom de « droit
& Eﬁomamzou » 4 (sur les rapports entre le droit europeen et le- droit.
nternational, v. ifra, partie II, Pélude de la constitution de PEurope
fidigue).

1, B ‘Pescatore, Le droit de Pintégration, Gendve, IHEIL, Leyden Sijthofl, 1972 tééd. Biuylant,
005
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[8] Cette supériorité du droif européen s'est ensuite affirmée sur le
droit mational. Le droit européen a acquis une force €f une existence
propre en s'imposant aux ordres juridiques des Etafs membres au nem
dé principes bien connus téls que la « primauté» et ses deux alliés,
I'« immédiateté » et I« effet direct» (sur ces différents principes, HE
signification et-leur articulation, v. infra, partie I1, I'étude de la constitu-
tion de PEuzope juridique). .

Par un phénomene de mimétisme, lgs emprunts av langage juri-
digue étatique, m@mﬁm_oamnﬁ constitutionnel, se sont faits de plus en
plos nombreux !. 1l faut dire que la E:m?.;:ansnm de la Cour de
justice de I’ Union européenne a fortement o:oowmmmm cette inspiration
tirée dun droit des Etats, Cest ainsi gu’elle w'a pas craint d’évoquer
la « valeur comstitutionnelle »- des Traités mouamﬁwﬁm...u ou le « caractére

_nmm&mzm » de certains pouvoirs exercés au nivean européen®. La Cour

européenne des droits. dé homme n'a pas poussé la logique constifu-
tionnelle aussi loin mais: elle 8’60 est approchée; qualifiant Ja Conven-
tion européenne de' sauvegaide des droits de 'homme et deés libertés
fondamentales « d’instrument constitutionnel de I'ordre public euro-
péen »4. Ce mouvement sest poursuivi sous laction des Ftats
membres de 'Union européenne, dont les dirigeants ont signé a
Rome, Ie 29 octobre 2004, un Traité &tablissant une « Constitution »
pour TﬂEomm {iton entré en vigueur),

3 | Pavenir du droit européen en droit

191 Que penser des théses sur le non-droit et super-droit européen 7’

L'une est-elle exacte, ’autre fausse ¥ Fant-il les considérer coinme exac-

. Voir pour une présentation densemble de 14 doctyine en ce sens; D. Simion, Le Spstéme i i&%

coramunaiaie, 3¢ ¢d,, PUF, « U_.o; fondamental », spec. § 48 ot s ot 118 ek s comp. pour uné misc .

-enn application synthétiue mais systématique du vocabulaire constitutionnel en dioit communau-
tatre : P-Y. Monjal, Les novmes de dreft copmmunantaive, PUF, « Que sais-je ®», 2000.

2. Vi, &1 particulier, CICE, 14 déc. 199], Avis :m_ -« Le Traité CEE, bien que conclu sbus fa
Torme d*un. aceord ntérnational, wWen constitie pas'moins la charte constitutionnelle d'ine commu-
haiité de drait. ». Cowp. CICE, 3 sept. 2008, Kddi et Al Bdrakaat, aff. jles C-402/05 el OL_m_Sm
«i1l y-a Heu de rappeler que la Communauté est une communamé de droit en ce-que ni ses Titats
wembres ni ses [nstitutions n oo:mn_un:ﬂ au conirdle de Ia conformité de leurs actes & la charte
constitutionnelle de base qu'est le traité CE » (pt. 280).

3. QICE, [7 déc. 1970, Kister, aif. 25/70, Rec., 1161.; CICE, , 9.:mars 1978; Simmenthal, alf: 106/77,

4 CEDH (grandé ch.), 23.mars 1993, req. 1o Gwﬁm___mw M\Quﬁom &f Toranie.

Le droit européen et fa définition du droit g

t symétriques et, ¢ cas échéant, les écarter pour en preférer une
Lraisigme, une mﬁmEnEn ete. ?

ace-a de telles interrogations, le juriste peut avoir plusieurs
n_mm I} peut croire en toute sincérité en une théorie du dreoit
:le renseigner de ‘maniére plus ou moins définitive sur la
aﬂo entre: le droit, le non-droit, U'infra-droit ot le super-droit
supra, § 4] et. m.u. Il peut aussi considérer que la vertu de
intégration européenne est d’inviter a reprendie; sur de niouvelles
bases, la discussion sur ceé qu’est ls droit, spécialement dans I'hypo-
¢sé.ofl il n'est pas élaboré dans un contexte puremient national
16t. les phénomeénes de mondialisation, transnationalisation pu
nalisation’ du droit, v. infra, partie 11, fitre 3 consacré au droit
Mmsoum.: Les. aammso:m que- fait naftre ou renaitre la construc-
tion européenne peuvent étre posées dans cette dialectique qui wm:..
Jo ‘droit. Ni la thése du non- &d: ni celle a; super- E.o: mEOﬁmmn

4

seraient gnﬁ Em@:om a,owoaﬁ un retoufnement. noBEwﬁ de situation e&.
placerait PEurope soixante ans én arriere. Poui retrouver la maitrise
de'leur destin; les Etats d’Europe devraient se défaire de Femprise du
iseil de I’ Europe et de PUnion européenne.

Le droit europeen tel qu'il existe m&.ocnavr:m .&mwmn&_wwmz.m pour
autant 7 D’un pomt de vue formel, la réponse ne fait guére de doute :
ourrait &tré fait-table Hmmm des conventions dii ‘Conseil de I'Europe,
s Traités de ’Union mEO@mmnsm et de ensemble des sonrces secon-
daires ou dérivées. D'unl point de vue matériel, il est moins sir que
out ce que I'Eurepe a construit de principes juridiques, .de droits
subjectifs, de. rapprochement des solutions nationales, puisse aisément
tre remis en cause. Il est peu ?o_umgm que les Etats ¢’Europe,, liés.
-dépendants les uns des autres 4 maints égards, puissent se passer
des solutions mo@Emmm sous XE?E du %o; du Conseil de I'Europe
gt' de "Union mEoﬁmﬂEm Iy a fort 2 parier, au contrdire, qu’ils
emploieraient & conserver ou 4 recréer, d’une maniére ou- d’uie
atitre; selon un mode bilatéral on Eﬂ::maam_ une partie d¢ I'environ-
uaanﬁ _Eaﬁcm actuel, Le droit suropéen n'est pas simplemeént une
widée généreuse » ou un «veeu pieux » comme on le dit parfois -avec
condescendance, Territoire d’un marché saps frontiére, inscrite dans
le. mouvement de mondiatisation économique, ﬁmmaovm est aussi le
terrain sur- lequel peut se reconstruire un espace de liberté, sécurité
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et justice : dams un contexte de plus en plus m_ocm_ Lappréhension
juridique des comportements ne peut demeurer rivée 4 ["échielon hatio-
nal. Entre une gouvernaiice mondiale difficile a concevoii' et les
limites des politiques nationales, Ie nivean oﬂngmg constitue, dans
bien des domaines, la meilleure voie. Si la manidre de dire le droit
wen coimmuny pour une communauté d’Ftats, de peuples, devait
radicalement changer, il ne serdit pas dit, pour aatant, que 'onn puisse
se débarrdasser sans gooﬁ.&.mo de tout ce que la oOﬁﬂEoﬂ.oa gure-
péenne a produit de méthodes et de solutions.

(1]  Ce qui vaut pour la thése du non-droit evropéen vaut a Jortiori

pour la thése du super-droit ewropéen. Si 'Burope devait un jour
donner naissance 4 un véritable Etat fédéral, le mode de fonctionne-
ment de. cette Burope ne ferait pas disparaitre les tensions liées 2 la
coexistence d’entitgs étatiques distinctes. Ces tensions. sont le propre
du fédéralisme ; ‘Pexpérience des Ftats fédéraux en atteste!. Le-droit
mcnoﬁnmu %m&oE%wE qui se nourrit trés largement des rapports
tissés. entre, d’'une part, les m.&.wm membires (leurs institutions, leurs
lois, leurs @cﬁﬁ_mnoam etc.) et, d’autre part, les Btats membres et les
institutions ms_owmm:bmm noEnEQm: d’exister sur ce mode. Les poli-
tiques européennes actuelles qui épousent des formes proches du fédé-
ralisme (par ex. la voEBmm monétaire de la zone euro, la ﬁo::n._cm
commerciale commune ¢u encore la citoyenneté européenné) en four-
nissent la preuve éclatante, L’approfondissemént de I'intégration euro-
péenne ne saurait nier le rble des Biats, tout wmm:n::mwﬁsamm en ce
qui concerne la définition- et la mise en ceuvre de ces politiques
intégrées,

Quelie que seit la thése retenue, I'avenir du dioit européen ést
nséparable de la maniére dont il s’est construit, depuis soixante ans,
aux ¢6tés du droit internationzl et des droits nationaux: existants.
Le cadre institutionnel pourrail 8tr¢ amené a évoluer fortement dans
un sens {(affaiblissement) conime dans l'autre (renforcement), sous
Jeffet de mouvelles orientations politiques. Le droit européen, tel
quil existe-anjourd’hui, n’en Serait pas moins profondément et dura-
blement inscrit dans notie. culture juridique. Que le phénoméne soit
analysé comme une régression (thése du non-droit) ‘ou un progrés
juridique (thése du super-droit) n’y change pas grand-chose.

1. Sur cet aspect du fédéralisme, v, notamument P.L. Shapiro, m.nn_ﬁé_aaq A Disfogue, Northwes-
tem Cméﬂ ﬂ@ Press, Lllineis, 1995,
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Section 2
Le droit européen et les divisions
ou carégories du droit

12}  Lejuriste francais aime ordonner lg droit an moyen de branches
t de catégories. Qu'en est-il du droit européen ? Connait-il les divisions
u catégories du droit.? Jouent-eiles un réle dans son développement ?
Le droit européen maodifie-t-il les nmﬁmo:mm et divisions que pous
‘connaissons en dehors de Iui 7 Trois réponses sont propasées : le droit
uropéen _n'est a. priori exclu par aucune division ou. catégorie du
droit (1), i se développe dans une relative indifférence & leur égard (2)
iéme 5'il exerce sur elles parfois nne influence (3).

1 | le droit européen n’est a priori exclu
par aucune division ou catégorie
du droit

13}  Les contours du droit européen ne sont pas toujours faciles &
‘définir; notamment pour le Ezmﬂm national habitué & raisonner avec ses
propres divisions ou catégories. Face a cetie difficuits; il peut étre tentant
d’exclure le droit européen de certains domaines as droit, voire dune
. certaine congeption-du droit. Ainsi, par exemple, on peut songer a can-
© tonner HoEmH dun droit européen aux seules a.smm:oum de droit public.
- De la méme maniére, on peut envisager les differentes branches du droit
: mﬁ.uﬂmg -autour d’upe distinction entre le droit économiqie et e droit
non économique, la premiére étant 'apanage de 'Union européenne
‘(« P’Europe du marché ), tandis gue la séconde reléve plus volontiers
du Conseil dé J’Europe (« YEurope dés droits de I'homme »). Enfin, on
eut chercher a refouler lensemble du droit européen dans une
omstruction- Q.m type essentiellement bureaucratique dans Je. but .de
E_ncx Fopposer 4 des constructions savantes du dreit qui se sont déve-
ppées en d’autres lienx (notamment académiques) ou en d’autres
ETPS,
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2&_ Toutes ces coiisidérations sur-ce qu’est ou west pas le droit euro-
péen péchent par excés de généralité. Auncune’ ne résiste _.umum_u\mn Tout
d’abord, la distinction droit public / droit privé, qui nest inscrite dans
aucun texte E&mﬁ du ‘droit européen (notamment les Traités fonda-

[y

teurs) et qui n'a pas la méme mﬁEmowaoﬁ d’un Etat membre & _vm:s.ﬂ

sert bien souvent de prétexte 4 ceux qui refusent que le droit eiropéern
se niche dans des rapports aussi bien verticaux gu’horizoataux et exerce
ainsi un impact ?oﬁ%obg sur le droit. Ce débat ¢st aujourd’hui

dépassé. Le droit européen ne sapplique pas seulément aux rapports
entre Btats et aux relations verticales entre I'autorité publique et. les
administrés. T1 intervient aussi dans les liens noués entre particuliers, It
suffit, pour en prendre la mesure, d’ouvrir wimporte quel recueil de
textes ou de jurisprudence, umq%op.ﬂm auel manuel de droit. La summa
divisio « droit public / droit privé» ne résiste pas & Iapplication du droit
européen A toutes sortes de situations, quelles relévent du droit public
(par ex. droit constitutionnel, droit adiministratif), du droit privé (par ex.
droit des obligations, de la consommation, de Ia propriété intellectuelle)
ou soient proprement inclassables (par ex. droit de la concurience, droit
pénal on droit de 'l szH.oE._mEmuc

Sragissant de la prétendue existence de deux « Europe », Pune éco-
nomique, Pautire non nnOdQBEcn ii est Exuoﬂmﬁ de fappeler que
'ancienne Communauté économique européenne (CEE, 1957) ne s'est
jamais limitée 2 4 des solutions congues dans la sphére strictement écono-
mique. Qutre la prise en compte, dés I’ o:mEm des mxnwmcoum non mar-
chandes aw libre-échange (v. infra, partie I, le titre consacré a 'Europe
des libertés économiques), le développement, dds le début des
années 1970, d'une protection des droits fondamentaux (v. infia, ﬁ&ﬁmH
le titre consacré a I'BEurope des droits de 'homme) et I'émergence pro-
gressive depuis les années 1990 d’un espace de liberté séouxité justice
ginscrivent dans ¢e mouvement. Quant au Conseil de I'Europe, son
objet w'a jamais exchi les: questions de nature écopomique. . .

Enfin, fustiger le caractére @EaWﬂQﬁﬁﬁﬂ du droit europeen fait
Timpasse sur e rdle Emwozamn joué par les travaux des péres fondateurs
dans la construction européenne et sur Vimportance du travail fourni
par la doctrine savante dans T'acconipagnement des évolutions d'un
droit ewopéen souvent instable ef foisonnant. Le droit congu au sein
des deux grandes Oammbamﬁosm européennes, que sofit le Conseil de
PEurope ‘ou 'Union eurepéenne, n'est pas de natuse 4 faire disparaitre
les’ initiatives savantes de constiuction d'un droit en commun. Au
contraire, il les encourage, y compris dans des matitres traditionnelle-
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ment p o?nom a la réflexion doctrinale (par ex., droit des contrats, droit
tional prive).

roit earopéen se développe 2 l'intérieur des grandes divisions
tégories du droit, il ne se.cantoiine & ancune.

2 | la relative indifférence du droit européen
a ’égard des divisions et catégories
du droit

{15] "  S'il semble difficile d*utiliser les divisions et catégories du dreit
pour, tenir le droit nﬁ%mmﬂ a I'écart de Ia scéne juridique, i} faut recon-
e que-dc droit enropéen fonctionne dats une relative indifférence &
gard.

Oaﬁn indifférence est assez évidénte, s"agissant des- divisions on caté-
gories utilisées par les traditions Ezaﬁsom des Etats membres. Le droit
gurdpéen aspire 4 nun degré d'autonomie qui conditionne son applica-
. avec une certaine. uniformité, dans les différents Etats. membres
ur cette question de ’antonomie, v. infra, partie-1I, Pétude des rapports
ntre le droit nﬁoﬁmmm le droit international et:le &o: national). Il ne
peut donc &ire Hzmﬂm sur les divisions et catégories nationales: Ainsi,
le’ droit européen n'a que faire de la-dualité des ordres de Eﬁ&oconm
admiinistratives et judiciaires retenue par certains systémes juridigues
tiationanx, nonobstant le fait que, dans certains Etats comme la France;
cette dualité & des conséquences trés importantes sur la formation des
juristes (notamment -des .Emo& sur 'ordonnancement des régles, des
matiéres, ete. Le droit européen développe ses-solutions propres et il fui
“importepeu quelles sofent mises en ceuvre par un Juge maapn_m:&_w ou
un juge judiciaire, ‘dans un contexte de droit public ou de droit privé.

La distinction entre le droit commun et le droit spécial fournit un autre’
exemple. Dans bon moﬁcmm de systémes juridiques, un découpage, plus

[. Les travaug. do type do cenx menés par des groupes de chercheurs (g Cominission Lando »,
i Tilburg Gronp » :quumm: Group of Tort -Law), « Study Group oi'a Buvopéan Civil Coden,
« Research Group on EC Private Law A>na:_m Ciroup) »; Sociélé e Yégislation conlparée, Assaciarion
H, Capiiant} én droif des contrats ou de’la E%osmmg:ﬁ occupent bne’ place grandissante daps
nvironuement juridique-curopéen. En droitinternationat privé; on sait-que ln Commission de FUE
iit de prés les- trivvaui -du GEDIP (Groupe européen de drait international prive) g réunli aniversi-
taires el praticiens:
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ou moins formel, est opéié entre les régles qui ont une vocation générale
a s’appliquer et celles qui ont un champ d’application plus étroit. Le
droit nEoﬁwn: ne fixe pas a priori son appartenance 4 ['une ou I'autre
de ces catégories, d’origine Qm.:acm O.zm dans tel mﬁmﬁ membre, les
régles issues d’une directive guropéenne soient assimilées 4 des régles de
droit commun- alors que, dans tel autre, elles seraiént intégrées-au droit
spécial °a, sauf hiypothése trés particuliére, guére d’importance dans la

wmmmﬁmﬂzm eurcpéente. Seule compte, pour le droit européen, 'applica-

tion effective de ses régles. Ce souci d’effectivité justifie une indifférence.

aux domaines du droit et & leurs frontidres. Par. exemple, le fait que le
droit pénal ou les régles de procédure pénale ne relévent pas historique-
ment de la compétence des communautés européennes, 'a pas empéché
le législatenr enropéen de prendre des mesures en relation avec le droit
ma:m_ des Etats membres lorsqu’il estime que ces mesures sont néces-
saires pour garantir Ia pleine effectivité des normes qu'il édicte !,

(6]  Cette relative indifférence du droit européen a I mmm:“._ des subdi-
visions wE@E:Hmom aux traditions. juridiques nationales s’accompagne
d’un certain flotteinent sur les divisions et catégories créées par le droit
européen Iui-méme: La matiére est jeune. Elle subit de profondes et
continuelles transformations. Sa mﬂmg:o est toute relative, de sorte
qu *elle a une faible propension & s’ancrer dans des divisions ou on.:omo,
ries juridiques qui Ini sont propres. Alasi, par exemple, la ﬁﬂnmnﬁmﬂou
quadripartife des libertés & économuques formulée pat.le Traitée FUE (mar-
chandises, Atablissement, services et capitanx) ne répond phas
aujourd’hui 4 une vér itable exigence juridique, tant le _mmd.bo des libertés
a eu fendance A converger (V. iifia, Mumnwn I, le titre: consacré m.wmsnowum

des libertés économiques). 1l en va de méme pour Ie droit du Conseil de.

PEw ope et son instrument. phare, la Convention européenne de sauve-
garde des droits de Fhomme et des liberiés fondamentales (1950, Les
distinctions opérées entre les grandes familles de droifs garantis (inté-
grité des personnes, liberté d’aller et venir, liberté socials, liberté poli-
tique; liberté de pensée, droits relatifs'a la ?oomaﬁm ﬁaommn,:o: de-la.
vie privée et familiale, protection de fa propriété) présentent une évi-
dente plasticiié,

[17]  Le droit européen n'est pas, pour mmmmﬁ totalement inapte a
se structurer. De grands ensembles de régles sy &m:um:mﬁ et Vappli-

L. CICE; 13 sept, 2005, Counission ¢/ Conseil, affl C-176/03 ;- de maniiére plus réservée (sur la

détefimimation -du type et du niveau des sanctions) : CICE, 23 oct. 2007, Comm,c/ Conseil, aff

CL440/05.
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ation ou méme Pélaboration des régles différent, selon qu’elles appar-
nent & 'un ou lautre. Par exemple, il mmﬂ pertinent de faire la
t entre les régles qui ne s’appliquent gwaux Etais et celles -qui,
contraire, sont dotées d'un effet direct sur les particuliers, que ce
it <le- maniére verticale (entre les imstitutions européennes et éta-
ligues,-d’une part, et les personnes privées, d’autre part) ou horizon-
dle (entre personnes privées). De méme, les régles européennes
l&finies sur un mode intergouvernemental et celles qui s'inscrivent
ns un véritable processus & ::mmmm:os leqquel :smw@:m de la part
es Etats Pabandon d’une partie de leur souverainets, appastiennent
v-des catégories Ems:nﬂmm

Ces divisions ou catégorics ne sont toutefois pas assimilables 4 celles
‘définies en droit .national. Les secondes ont acquis avec le temps une
stabilité a laquelle le jeune droit européen ne peut prétendre. Les divi-
sions on catégories du droit européen sont plus mouvantes, plus incer-
taines, gue celles du droit national.

3 | Vinfluence.
exercee par le droit europeen
sur les divisions et catégories du droit

[18]  Le droit européen est de nature 4 exercer une influence sur les
divisions ou catégories du droit existantes. Par la construction de régles
propres, il modifie des ciassifications connues, soit de maniére générale,
soit dans le contexte particulier de tel ou tel systéme juridigue.

19  Le dédoublement des ordres juridiques interne et internationai
g5t un m,aBEm important de cette incidence du dioit européeén sur
les catégories structuramtes .do droit. La distinction entre le droit
national, applicable-4 la société :msoun:w et aux situations internes,
et le ano: international, mﬁﬁ:am@w 4 la société interpationale et aux
situations E.ﬂmpnmﬁ_onm_mw n'est pas restée Ea_m.nmmim aia construction
europeenne. L'Enrope, en particulier les. deux plus importantes organi-
sations européennes que sont le Conseil de I'Burope et PUnign euro-
péenie, a donné naissance, sous différentes formes, & un ordre
Juridique intermédiaire, ni purement interne, ni purement internatio-
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nal. Sans mémie avoir besoin de proclamer Dexistence dun ordre

Hﬁaﬁco européenl totdlement nouveau, noEﬁ_n.ﬁ et-autonome, le fait.
est que dorénavant trois grands niveaux d'élaboration du droit.

le niveau mm:oam_ le niveau mtérnational et lg niveau
eurgpéet. fmm régles congués A Uéchelon mﬁdﬁmmu ne peuveht. étre
assimilées 2 des régles internes. m_uﬁrnmgom 4 lintérieur d’un Etat.
Elles ne sont pas non plus de méme nature. que- celles qui ont été
congues. dans d’autres enceintes internationales. Elles onf acquis une
identité européenne. Le droit mEOﬁmms du rapprochement des _mmwam-
tions nationales, le droit européen des institutions, le droit eurgpeen
des droits de _&oEEm Je droit européen des libertés économigues ou
encore le droit européen de l'espace. de liberié, sécurité et justice
comportent une: {rréductible singularité. Dans ces conditions, il est
devenu difficile, en particulier pour un juriste europeen, de se canton-
ner a une ammEso: purement dualiste de I'ordre juridique; réduisant
le monde juridique aux deux continents du droit national et du droit
international. Une troisiéme voie de- dimension régionale existe, au
c6té (et non en remplacement) des deux autres {v. infia, partie 1,
I’étude des rapports entre le droit européen, le droit international et
le droit national). Dans, _.m.n_oimﬁm géographique qui est le ndtre, elie
porie le nom de droit européen.

coexistent :

[20] Un dutre exemple d’influence exercée par le droit européen
sur les divisions ou catégories du droit concerné la distinction entre
les nationaux et les étrangers. Le droit européen n’altdre en rien les
régles définies par chaque Etat en ratidre d’attribution de la. naticna-
lité et, par conséquent, de distinction entre les nationaux: et les étran-
gers. En.revanche, it 2 ajouté une dimension européerine jusqu'alors
inconnue, Pour l'attribution et Pexercice de certains droits, i1 fait, en
effet, le par tage entre les ressortissants européens, appelés citoyens de
HGEo: européenne depuis 1992 (Traité de Maastricht, art. 17 du
Traité GE, devenu art. .20 TFUE), et les. ressortissants des Etats tiers.
Cetie distinction ogmm le juriste 4 recomnaltre non plus deux mais
trois catégories de sujets de droit : les ressortissants nationaux, les
ressortissants d’un autre mm: membre, citoyens de "Union européenne
et les ressortissants des Etats tiers. L'oppositien traditionnelle entre
les nationaux et les n:mzmﬁm ne m_m_umE: pas ‘mais sétoffe d'une
nouvelle composanie, suropéenne, qui transforme profondément 1état

du droit (sur la transformation du droit des étrangers, v. infrq,

§ [368)).
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- Section 3

Le droit européen

et les transformations du droit :

les phenomeénes de communaritarisation
et d'européanisation du droit

21} En soixante ans, le droit s’est doté d’une nouvelle dimension
européenne. Au fur et a mesure que se sont développées les différentes
‘Europe » juridiques (V. infra, partie I}, notre droit, celui-défmi dans
Yordre interne et dans I'ordre international, §’est imprégné des solutions.
tétenues 4 I’échelle européenne. La Eaﬁmﬁ des juristes reconnaissent
_V_Btonm:nn ‘des changements qui en découlent. Que ce s6it pour
T'approuvér ou le critiguer, ils sont de plus en plus nembrenx a-étudier
incidence dé la construction juridique européenne sur leur discipline, y
compris dans des domaines qui paraissaient, il y a quelques années
ncore, étanches au droit mEEumam C’est ainsi, notamment, que la doc-
rine juridique a été mSmﬁmn A s'interroger sur _ existence @.umnw «pensce
_EEE% europegnae »t, d’une « culture E:&@am européenne »% ol

Man « acquis communautaire » on « acquis de I"Union européenne » 3
que.la recherche « des influences » 4 exercées par ou surle droit msaommmm
mobilise de plus: en plus d’efforts, ‘que la anmnou a ¢té posee, par
exemple, de la « réception » * du droit oﬁownmb dans le droit national
on international des Etats, de sa capacité 4 se nourrir des «échanges
entre les droits » °, que _vos n’a pas hésité a s'interroger, enfin, sur « les
- métamorphoses 57 du droit, consécutivement au am,__.mwoﬁnaaaﬁ de la
construction européenne. La question est ouveriement posée de I'exis-

. A=) Amaud, Pow wie pensée juridigie voropderme, PUF, 1991. .

m S. Potllot-Peruzzetio E_l_ Vers une culture juridique-emapéenne, LGOI, 1997,
3. L'acquis de I'Union européenne (dir. F Picod), RAE 2001-2002 {numéia: spécial). Pour des
ustrations en drait prive : C, Adbert:de Vincelles et J, Rochfeld {dic.), L'acqiis communautaiid fes.
sireiions de Pinexdinlion du coner, Econormica, 2006 ; J. Rochfeld E: ¥ Llacguis communeiaie.
Le contrat éectronique,; Econormica, 2010

4, L. Dubouis {en hommage a), Droits natfonaux, drolt communautaire: influeirces eroisées, _.\_
Documentation frangaise, 2000
5 I-8. Beigé ot M.-L. Zhvow‘n_,. {dir.), L réteption du dioil temmunantaive en drolf privé desBigts
s:?q: Bruylant, 2003. ) )
6. §. Robin-Olivier et D, Fasquelle (div.), Les échanges-entre les draits, Pexpérience conmumaitalre :
tpe lecrure des phenontées.de régionalisation et-de mondialisation du droit, Bruylant, 2008,
T 7 D Simos (die), Le-drofr comminautaire ot les métamgrphoses dit n_.,.&r PUS, 2003,
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tence d'un droit administratil curopéen ou d’ur droit civil wcno_ummn
comme elle s’est: posée maguére an sujet du droit pénal earopéeri ou
encore du droit commercial européen (v. infia, partie I, le titre 5 consa-
cré 2 _mEoHuo du rapprochement des législations Smﬂozm_mm.w v. égale:
ment, ci-aprés, Btat des @:mm:osm § [27]). Ces interrogations confortent
le _Eﬁmﬁ dans le sentiment qu'in processus d’« enropéanisation » du
droit est en cours.

[22] 1l est significatif, & cet egard, que les expressions « communauta-

risation » et « européanisation % du droil soient de plus en plus souvent

utilisées par les juristes.

Le terme « communautarisation » a un sens essentiellement histo-
rique. I renvore au « droit comumunautaire », c'est-a-dire au droit de la
plus importante organisation européenne : la Communguté économique
européenne (CEE, Gmd devenue, en 1992 (Traité de Maastrichf), la
« Communauts europégnne » et qui a cessé d’exister au profit de la sevle
Union européenne (UE, 1992) depuis.I'entrée en vigueur le 1°7 décembre
2009 du Traité de Lisbonne (pour une Emmmﬁmmoa des principales orga-
nisatioiis E.ﬁmmozﬁasngﬁwﬁﬂnm européennes, v. infra, @E.wm I, le titre
consacré & 'Europe des institutions). Il désignait tantdt une.approptia-
tion de la régle EC&@:a .par le systéme juridique cominunautaire, tantot
une influence. exércée par le systéme. juridique. communautaire sur la
Hmm_m juridique de source nationale ou internationale. Un auteur a patlé

& ce propos de «communautarisation directe et indirecte » £ On lui
associe.parfois d’autres phénomeénes tels que « N;Emm, ation. positive » ou
P« intégration négative » @E l'usage dé toutes ces expressions, v. infra,
partie I, le'titre 2 consacré a _Hﬁdvm des libertés économiques).

Le termie « européanisation » $’est quant 4 lui opposé, pendant leng-
temps, au terme « communauiarisation ». Entendue dans un sens étroit,
'« européanisation » désignait 'influence exercée par le droit européen
«non communautaire ». Etaient ainsi visés notamment le dreit du
Conseil de I’Europe.et le droit de "Union enropéense tel qu ‘il s'est.déve-
loppé pendant un temps; en dehors de Ja Communauté europeenne, dans
deux grands domaines : la politique étrangére de sécurité commune et
la coopératicn en matiére uo:m_a et @o__ﬂm re.

Ce sens étroit est néanmoins en passe d’gtre totalement abandonné.
Le phénoméne d’« européanisation du droit » englobe, en effet, de plus
en plus souvent, I'ensemble des actions menées par les différentes orga-

1. L. Idot, Rapport .wnqomcnz.n. in L réception du droit conmunataive en droit privé-des Ftats
membres, .mnzx_.m.:r maou.. spéc. p. 17 ets.
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nisations Eﬂﬁmocqﬂumﬁgﬁ_mm guropéennes; en wm_ﬂo&_ma le: Conseil
de ’Europe et I'Union européenne. Clest pourquoi nous considérerens
toiit an long de cet ouvrage que Pemvopéanisation du droit vise le phéne-
méne juridique européen dans son mzmmEEm“ incluant notamment Paction
des deux principales E,mmammﬁeam européenaes que sont le Conseil de
"Euroge (COL) ef- ¥'Union: msgemmsao (UE). Quant i la notion:de commnu-
nauiarisation du droit, elle sert & distinguer, d’un point de vue historique
V. cl-apres, Etat des n:mwﬁomm § [28]), Paction spécifique de Ja. Commu-
nauié européenne (CE) QE a disparu depuis le 1° décembre 2809 au profit
de‘la senle Union européenne (UE)..

ETAT DES QUESTIONS

_Nm_ Droit européen et théorie du droit. — Dans la féflexion stir Pévolution et la
ature du droit européen, Tutilité de la Hm?Ennm - la théore néo- moun:osnmrﬂﬁ
¢ théorie. de intégralion » développée dans les années Emo (E. Haas, The Uniting.of
Europe © Political, Socigl and Erongmic.Forces; 1950-1957, Staniford University Préss,
1958), ne se amEmE pas.. Bien que cette théorie reldve de la scierice politique et-des:
relations ESEm:omm_am_ elle imprégne profondément le droit de H.Eamﬂmcon 2urg-
péenne, Selon cetie. théorie, les Ftals ne sont plug les seuls actenrs sur la scéne de
Pintégration, quiclle soit junidigue, économique ou politique 1 ils partagent ce réle avec
.les entités subnationales (les entreprises, les citoyens.,.) et mcﬁnmumzozm_mm Qmm instity-
‘ions européenites, et, en particulier, la Commission curopéenne) qui.éxercent une pres-
Istom politique en faveur du’ développement de Fintégration. Le concept d'effet
- d'entralnement ¢ ,MSQE&Q @E constitus un des piliers ‘de cette théovie, repose sur
llidée que I'intégration economique, si &troite soit-elle initialement, conduit progressive-
“mient et indvitablement a une intégration plus large, en raison de :Emamﬁmﬂammom
entre les différents aoBmEnm de I'économie {pour une présentation de cette théorie
ans le contexte enrdopéen, voir notaniment, P Craig, The nature of ihe community
Hﬂﬁmmymsou demgeracy, and legitimacy, in The Evolution of EU Law, P Craig et G. de
Burca (eds), Oxford, 1999, p. 3 ; B. Rosamond, Theoides of Eviropean Integration, New
York, Palgrave, 2000; F E;m:ﬁ. Les mu.__.‘.:.nx_:na et Pordre juridique. commimautaire,
Euryopa (Genéve), 2003 ; R. Schwok, Théories de Finidgration enropéenne, Montchres-
tien,. 2005): .

La signature, en 2004, du Traité de Rome -établissant une Constitution pour
H«mEomm (non entré en SWE.E,V a renouveld considérablemént les analyses théoriques.
ur la construction européenne. On citera, en particulier + O. Beand, A, Lechevalier,
 Pernice et 8, Strudel, L' Europe en voie.de constitution, Péur un bilaiv eritique des
MEEE,. -de lo Convention, Bruyiant, 2004 ; O, de Schutter et P Nihoul, e Constitution
o 1 Europe, Réflexions sur les: :n:a@::annxh du.drait.de I'Union européenne, Larcier,
2004 ; V. Constantinesco, Y Gautier et V. Michel, Le T raitd établissant une Constitution
dur M ‘Hurope: Andlyses ¢i commientaivés, PUS, 2005 S, Van Thicl; K. de Gucht et
R. Lewis, Understanding the New European .ﬁ,a._.a..EES.,.HnN Treaty, VUB, University
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Press, 2003 ; B. Mathieu, M. Verpeaux et F. Mélin-Soucramanien (dii), Constitiition et

consit :.n:nﬁ ewropéenne, Dalloz, 2006 G. Amato, H, Bribosia et B. de Witte (dir.},

Gendse et destinée de la Constitution européenne, Genesis aiid Destiny of the Enropean:

Constitution, Bruylant, 2007 ; Institution de _mﬁqonmu Droits (revue), PUF, 2007
M: Dony & L. S, Rossi, Unaoﬂmwo_ cohérence et transparénce: vers ::m.na:mmw::ou,
nalisation de I'Union -europécnne?, Ed. de ['Université do Bruxelles, 2008, Ces

réflexions conservent leur pertinence avec I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne-

ﬁoocv Bt 58, ﬁoznwEéE V. par exemple : 8. Saurugger, Théories:et coricepts deT'inté-
gration europeenne, SciencesPo. 2009,

[24)  L'engagement du juriste et la.construction. europderme, — Face & la conistruction

européenne, la question de Pengagement du juriste est régulidrement posée (sur cette

question, voir-par ex.. )-8, Bergé, L'engagement du juriste et la construction -euro-
péenne — questionnement d’un universitaive, Frontidres du droit, critique des droils.
Billets d'fiwmenr eni Phonneur dé Daniéle Lochak, TGDI, « Droit et sociéié », 2007,
B mwcv Se prononcer pour ou contre le- développement du droit curopéen contempo-
rain {pour ou coutre-la constraciion E:&nca de 'Burope dg ces soixante dermitres
années, pour-ou contre un Traité ‘constitutionnel...) est un choix politique qui divise la
communauté des juristes, Le droit n_.:d_umm: ést devenu ui teriain d’affrontement pour
lesjuristes contermiporains (voir par ex.,"d propés d'ung lettre ouverte an président de
la République rédigée par des universitaires, les éctianges parus aw.JCP éd. & 2006,
dct. 586, JCP &dG, 2007, act, 18 et JCP ¢éd G L. 116). Le clivage & ses vertus -
micux vaut Popposition et les. débidts qu'elie suscite quun désintérét (otal pour le droit
earopéen, Dans la controverse qui-gppose les pro-curopéens et lés curosceptiques, les
convictions, la capacité de'convaincre sont mises:4 1'épreuve : Poccasion est offerte-aux.
juristes. «'de prgndre partt et de dénoncer la. fausse netralité de la doctrine »
(D). Lochal, T.a profession d*upiversitaire face 4 la question de 'engagement, in
E. Dockés (dit), Au daur des combats bz,m&qmﬁ : penyées el ifinoigrieges de juiistés
engagés, Dalloz; «Thémes et commentaires», 2006). Naturellement, la teocur de
Pengagemenit de chacun a des répefeussions ﬁmnn.:msﬁm suf la mariére de saisir la
matiére. Lg droit européen ne peut se développer st-s'épanouir dans sa. forme confem-
poraine que si le juriste abonde, avec i trés fort esprit de constriction, dans'le sens
d'une définition délibérément EE aliste et dvolulive du droit. §i I'én s%sn tient & lidée.
que les-canons du droit ont &té arrétés définitivement & des périodes .mmqo_:am._,ﬁ:ﬂmmnm‘
Rome, le siécle des Lumitres ) que les approches idéalistés ou positivistes existantes
sont les scules grilles de lecture théorique possibles, la place faite au droit européen est’
nécessairement plus réduileef le réle du jurists consiste porr essentiel en un exercice
de defense du droil existant ou d*une théorie du droit connue,

Mais le droit européen peut aussi mnun_ma une mobilisation ay premicr’ ifvean -
nm__n des juristes, notamment civilistes, qui ont trop. longtemps délaissé la-construction.
nEEumﬁ.Em de Teur objet d’étide et QE ne participaient pas suffisamment ai processus
européen d'élaboration du droit privé (pour un plaidoyer en ce sens : C. Aubert de
Vincellgs, L. Grynbaum et . Rochleld, O0 sont fes mﬁﬁnmmm T ot 'urgence de'la Bov_:‘.
salion. européenne..., . 2009, 737 ; pour une premitre analyse de la mobilisation qui
’ent est suivie : A, Béntard, Trans Europe Experts, fensions entre ¢thigué (Scientifique)
et efficacite (politique).?, 1. 2010, 1081,
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Sur Favenir du droif.eur %%x — La question dé V'aveir de.la tonstruction
estréguliérement posée, La discussion a été relancée par Pabsence d’entrée
iietr dii Traité de Rome du 29 dctobre 2004, établissant une. Constitution pour
Voir en pacticulier sur ce théme, le petit ouvrage trés umzﬁnzﬁ e
Dehausse @ La fin de [ Europe, Flammarion, 2005 et, pour une approche plus. juri-
es’ o_:o:_n_:aw de droit européen 1% VI a X nﬁ CEJEC (LP4, 2006, n® 61 ¢
uction-au thiéme de Pavenic du droit nEomnn: n°:106 ; I avenir du.droit écono-
iguéedropéen et de la politigue. écotomique et monéfaire ; n® 142 : Laverir du droit
éen. e, matiére pénale ¢t covironnementale ; ¢ 221 : _..,.mﬂms.:. du dmoit suropéen
mme:o. ne 287 i Lavenis du droit social aEdumo:v. Voir &zalement, abordant,
fie: démarche _u_cnaumo@_m&:p bon nombie d'interrogations suscitées. par ie
‘de Ja constrnction européenne : K, Amacher et N, Levrat (§d.), Jusqu'ot: ira
ope?, Institut européen de 1'Université-de Genéve, Braylant, 2003 ; I Rifkin, Le
urapéen, Fayard, 2005 et le plaidoyer de I-V. Louis, L'Eurape; ,82:. du doute,
ant, 2006. Adde, T: Habermas (trad. Ch. Bouchindfiomme &t A, Uzmnwzxv S
Ea_un mem_a 2006, Ce questionnement se poursuit ‘avec l'entrée eén vigueur du
ite' de. ?m.@osmn.ﬁo.omu : I Ziller, Les nouveaux traités européens : Lisbonne et
5, Montelirestien, 2008 ;S Griller et J. Zillér (eds.), The Lisbon Treaty — EU Consti-
nalism without a Constitutional Treaty 7, Spinger Wien New York, 2008 ;: B, Angel
Chaltiel-Terral, Quelle Europe aprés le traité .de Lisbonne 7, Bruylant ~ LGDI,
009 : E.. Bossct, C. Chevallicr-Govers, V. Edjaharian ¢t C. mngnaaﬂ Lé traité de
onne— reconfiguration ou-déconstitutionnalisation de I'Union européenne 7, Bruy-
2009. A. Crespy, M. Petithomme, L'Europe sous tensions, L'Harmattan, womm

26]  Le droit-ewropéen ¢t les divisiois. o catégories du dioit. — L'influence exercée
¢ ‘droit. curopéen sur les divisions ou catégories du droit a été encore assez. peu
ée, Voir néanmoins, la chroniqie de droit eurcpéen n® IV du [CRIEC ;. Le droit
mmunautaire et les divisions du droit {(LPA; 2004, n“ 168 & a 172). Diflérents
aines (droit social, dioit de la consenimation, droit-des ‘obligations, droit adiinis-
if} et différentes catégories juridiques’ (public/prive, professionnel / non profession-
nalionalfétranger) ¥ sont passés en tevue, L'accent a été mis en patticulier sur la
ritére dont le droji eutopéen (en Joccutrence le droit-de I'Union européenne) relati-
ise I'importance des divisions traditionnelles du droit national, Sur la question, la plus
plorée, de la. distinction droit privé/ droit pablic : voir notamment J.-B. Auby et
Freedland (dit), La distinction du droit public et du droit privé, Panthéon-Assas,
1511, 2004 ; L. Soubelet, Le clivage. actes publics./ actes privés & la lumiére du droit
ringmautaire, chron. du CRIEC (préc.), LPA; 17 mars 2005, p.-13; S. Barbou des:
iaces, « Stpmna Divisio et droit communausaire < dépassement, déplacement ou-recon-
tution d'unie frontiére disciplinaire », in' X. Bioy (@ir.), Lidentité du droit public, Tou:
Use, Presses Universitaires des Sciences-sociales de Toulouse-LGDY, 2010 ; B, Bonnet
P Deumiter (div), Lo stiruma divisio. droit privéldroit public. présenie-t-elle. encore i
térét qujourdlui?, shée. les comiributions respectives die 5-S. Bérgé et F. Picod sur
héme : CCan curopéenne, un- ordre juridique sans summa divisio 7, Palloz,
010, Sur la distinction entre’ sphére publique et sphére privée, voir le débat du
ajec introduit par.S, Robin-Olivier entre 0. Odudu (The public/private distinciion
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in BU Internal Market Law) ot L. Azoulai {Sur un sens de Ja distinction public/
privé dans 1é droit de PUnion européenne), RIDE 2010, 823,

Cette évolution sl ambivalenie. Elle résulte de I'acceptation d'une ceriaine
diversilé _Eaﬁcw daiis le contexte mz«ounms qui supposé le maintien des.divisions
propres & _chaque systéme. Cette tolérancea la diversité exchut que le droit européen

s'appropr icou medifie systématiquernent les catégories nationales. La relative indiffé-
Tence aux catégories nationales traduit également une volonié du droit m..:.ovoom
d’affirmer son autonomie par rapport aux classifications nationales, ...mﬁoﬁoa_m qui
v -de pair avec un accroissement de son emprise. .

I27]  Sur e phénomeéne deuropéanisation &t de corymunautarisation du drgit. — Des
travaux. de plus en plus nombreux sont consacrés A Pétude des phénoménes d’europta-
nisation et de commuinautarisation du droit-compris dans leur dirmension matérielle et
non plus seulement institutiohnelle, L’accent est de plus en plus souvent porié sur les
transformations et influences exercées: sur la substance du droit par la construciicn
europienné, Voir-en particulier, outre les ouvrages généraux ot Iés encyclopédies juri-
diques {v. lnfra, BG) : A.-J. Arnaud, Pour une: pensée juridique.européering, PUF, 1991 ;
B. de Witte et C. Forder(dir.), Le droit conmmman d¢ ! Eurape.et I'aveniy de I'enseignement
L__.S.._.m;.qzm. Kluwer, 1992 8. Poillot-Peruzzetta (dir.), Vers une culture juridique ewve-
péeime, LGDY, 1997 5 B. Caruso; The ntissing view of the cathedral : The private law
parddigm of mEommm: legal Eﬁmnmﬁon ELL 1997, vol. 3, n%°1, p. 3; P. de Vareille-
Sommiéres (div.), Lé droir privé eurgpéen, Econemica, 1998 ; L. Dubouis {en hommage
#),.Draits nationaux, droit commumauiaire * influences éroisées, La Documentation fran-
caise, 2000 ; -2 gmam:a:mca (dit,}; CEDH ¢t didit privé, La Documentation frangaise,
2001 3 1L-8. wmwma &t M.-L. Niboyet E:..u La yéceplion du droit commumeutaive en droit
privé a.&. Etats membres, Bruylant, 2003 ; D, Simon (dir.), Le droit communaulaire gt
les Eﬁgxozﬁ_@ma du droit; PUS, 2003 ;3 Ziller (dir.), L'ewropéanisation des droits
constitutionnels¢ la lumicre de la ﬁ.axﬁ:znax pour ' Europe, 1 Harmat(an, ¢ Logiques
E:aﬁnnw #; 2003+ L. Idot. et S. Poillot-Peruzzetic (dir.), Internormativité et réseaux
dautorités ; P ordre communautaire et les nouvelles formes de relations entre Jes ordres
juridiques, h,vx 5-G-octobre 2004, numéro spécial et CD-Rom droit in sitw.; D. Caruse,
Private law and public stakes in’ European mtegration : The case of propesty, ELJ
2004, vol. 10, n°'6, p. 751 ; I. Molinier, Les principes fondaterrs de I Uridon. européenne,
PUF, 2005: G QEQEm:TUnSmD S. Manacorda et J. Tricot, L'intégration pénale indi-
recte, Socield de _mm;ﬁmﬂ_o: comparée, 2005 ; C. Joerges, The challenges of europeaniza-
tion -in the realm of private Jaw : A plea mu_. a new legal discipling, Dulce Journal of
Comparative and Jnternational Law, 2003, p, 149 ; M. Lasser, The European pasteuriza-
tion of french law, Gornell Law Review, mai woom vol. 90, p. 995; W van Gerven,
‘Bringing (private) laws closer 1o each other at the European level, in The ?h:rﬁ%&
Framevark of Ewopeay. Privaté-Law, B Cafaget (ed.), Oxford, 2006, p. 37 ; C. Aubert
de Vincelles et J, Rochfeld (div.), L'acquis commmautaire. Les sanctions de Pinexécution
e conirat, Econoimica, 2006.; G. Eckert, V. Gautier, R. Kovar et D, Ritleng (dir),
Incidences du droit communautaire sur le droit public. Srangais, PUS; 2007 ; 8. Wow_?
Olivier et . Fasquelle (dit), Les échanges entre les droits, I'expérience compamantaire :
une lecture des. phénoménes de végionalisation et de mondialisation du droif, Bruylant,
2008 ; L'influénce de Mm CEDH sur Vorganisation ‘et le fonctionngment des coius
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: ooEBnumﬁmﬁm Umzom moom J Woor?ﬁ ﬁa:. 1 hmnaxa BEEEE:EHE.
&mncdﬁm% mnosos.:nm MSQ .u B. >_.&m {dir.), H‘uz,_mznznm du. droit eurc-

]

hb.:&a yrme des Traités en vigueur au sein de I'Union ewropéenne et le devenir
pression & droil conymunautaive» et ses dérivés — La derniére réforme en date,
af le Traité de Lisbonne (entré en vigueur le 1% décembre 2009 : JOUE,
2010, Omuv transformant les Traités sur I'UE et Ia CE en un Tiaité sur "Uniog
_unnz:.w {TUE) et un Traité sur le fonctionnement de 1'Union européenve (TFUE),.
afne la substitution du terme « communautaire » par 'expression «de 1'Union »:
u Traité de Lishonug, JOUE, 17 déc, 2007, €306). Ce changement de vocabu-
esi 2 conséquence de la a_mwmznoa de la « Communauié européenne » comme
sation distincte de I'« Union curopéénne » (sur'cefle évolution, v, iufra, partie §;
‘étude_de:I'Europe: des- institutions, m [97]). Méme si cette modification a un
aractére: largément forme! dans la mesuré o I'essentiel des a_mwom:_onm H.mm_mmmuw la
oimunauté européenne a éé repris dans le nouveau TEUE, elle 2 nécessafiement une.
1¢idenice sur le vocabulaire: juridique européen. L'expression «droit communautaire »
ontinuera sans doute d'éure utilisée pour désigner, dans une vnamnnowé ?uﬂo:@cﬁ fe
roil-la Communauté européenne et de Pancienne Communaiuié économique euro--
enne. Mais pour {'avenir, depuis I'entrée en.vi gueur du-Traité de Lisbonie, son usage
robablement se raréfier au. profit d” expressions plus générales telles que « drott
nigi européenne » ou «-diGit européen ».



Chapitre 2

LE DROIT EUROPEEN
ET LES SOURCES DU DROIT

[29f L’étude des sources du droit ,occupe une place madjeure. dans
les.introductions au droit. Elle est T'occasion d’une réflexion, sur I'origine
des régles de droit, leurs diverses formes, leurs interactions, etc. Le droit
gurcpeen ?om:m mgoaamgmﬁ assez peu de cette ¢tude des sources.
Placé aux cHtés des sources internationales du droif, Traités et coutume
internationale, le-droit européen est dissocié des sources nationales sur
lesquelles se concentre 'essenticl de Ta réflexion.

‘Cette ianiére de procéder n'est pas surprénante.
-au droit se présente, en général, commie une « introduction au droit natio-
fal », lequel est antérieur, dans sa comstruction, au droit ewropéen
contemporain. Cependant, HUN: gumetit de la préexistence du droit natio-
nal ne peut tenir lieu durablement de doctrine juridique. Le droit européen
s’est considérablement développé amﬁEm soixante ans, spécialement dans
fa double enceinte de "Union européenne et du Conseil de I"Europe, de
sorte qu’il deit pouvoir par Qo:uﬂ. aux @cmm:qnumﬁmam sur les sources-du
droit, Deux thémes, choisis parmi d’autres, seront envisagés a ce titre : le
droit oEo_ummb etla classification des sources du droit (sect. 1), le droit
européen et Pinteraction entre les sources du droit (sect. 2).

Section 1 | |
Le droit européen et la classification
des sources du droit

—w& Le droit eviropéen ne se préte pas de manicre égale & fa, classifica-
tion des sources du droit. 11 en utilise certaines. (1) et en délaisse

Létude introductive
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(2): Sans qu’il soit nécessaire & ce stade lirinaire de u_ammmnﬁm
détail Ho:ﬁmm les sources du droit européen (v. infra, partie Il, les
onsacrés A la loi, la jurisprudence, le droit international et le
tional); il n'est pas inintéressant de nonRnaR en quoi le droit
m&ﬁﬁ plus facilement & certaines classifications qui’a d’autres.

1 | les classifications utilisées
par le drott européen

wnﬁos aﬁ,w:ocna Dans le _msmmmm ﬂm:@cm on Bmcmmcm m:...mm les
es nationales, internes a Mvmﬁm: des seurces internationales ou euro-
nres qul _Eﬁrmsoﬁ d’autres sujets de droit international (Etat étran-
E.mmEmmﬁo: Eagmaog_n ete.).

ans le contexte européen, la distinction est faite entre les sources
ntersies, élaborées dams Venceinte des organisations curopéennes,
amment PUnion européenng et le Conseil de 'Europe, et les sources
nes, qui font intervenir des. Btats tiers ou d’autres organisations
m&osmwmm Formellement, ces sources internes ef externes ne sont
écessairement d’une nature différente Amﬂom Intergouvernementaux,
tes-unilatéraux, principes ou solutions tirés de la pratique du droit).
Aais elles se Qﬂ_zmcmﬁ par leur origine géographique.

‘Wie deuxidme distinction repose sur un ‘découpage assez clas-
entre les soutces écrites et les sources non écrites du droit. Les
ey éerites sont formalisées dans un texte qui peut étre adopté. par
fats parties & une organisation européenne comme I'Union euro-
u le Conseil de Hm_.:owo {Traités ou conventions) ou produit
AT owmmEmmsom européenne elle-méme (réglements, directives, déci-
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sions, recommandations, résolutions, avis, oﬂ.o.u.. Les soufces noi ecrites
rassemblent, pour essentiel, les principes généraux du droit et la juris-
prudence, cette derniére occupant une place un .ﬁmmmm_....ﬁm&ﬁnm dans le
contexte européen en raison de I'existence de deux Ezn:ou@sm formelle-
ment -européennes : la Cour de justice de PUnion européenie (CIUE
- Luxembourg) et la Cour européenne des droits de¢ homme (CEDH
- Strasbourg).
[34] Une troisiéme distinction oppose les sources contraignantes et
les. sources non contraignantes, connues également sous les expressions
« droit dur » et « droit mou » (fraduction de Hard Law et Soft hn%.v...ﬁ.m.
droit européen définit des normes cofitraignantes capables, notamment,
d’investir les sujets de droit public ou prive de prérogatives, de s'imposer
devant une juridiction uationale ou internationale et d’étre Rm&sn.m
effectives, au besoin par le recours & la force mu.Eme. 11 se mourrit
également de sources non contraignatites, destinées 4 encourager un
comportement juridique donné dé maniére simplement incitative.
Pour distinguer ces deux familles.de sources, il faut, le plus souvent,
Sappuyer sur des considérations de forme et de contenu. Certz
sources sont contraignantes par la- forme. Par exemple, en droit de
PUnion européenne, un « réglement» est formellement contraignant
alors. qu'une simple « recommandation » ne. l'est pas. Cependant, .la
force juridique de la norme dépend souvent de.son contenu plus que de
son enveloppe formelle. Il en est ainsi des différents Traitcs europeens
dont seules certaines dispositions sont contraignantes,
lewr caractére clair, précis ef inconditionnel.

2| les classifications délaissées
par le droit européen

[35]  Le droit européer n'utilise pas 'ensemble @mm mem&nmxon..m.wao..
posées pour la présertation des seurces du droit. Certaines lui .muomﬁ
étrangéres. Les classifications d’origine striciement ¢tatique, qui n'ont

pas leur équivalent exact en droit européen, en font partie.

{36)

Le triptygue « constitutionfloi/réglement » est, & cet égard, un
exemple tout a fait significatif. Quoi que 'on

‘ait pu dire ou souhaiter a

Certaines’

compte tenu de

" 'Le droit européen et les sources d a_....dh..w. ST

ujet — allusion étant faite notamment au Traité de Rome (2004)
tablissant une Cofstitution pour I'Enrope (tion entté en viguenr) —, le
européen contempordin ne congait pas de distinction équivalente

retenug dans différents systémes juridiques &tatiques. Certes, une
chie existe entre les différentes normes qui le composent, Par
xemple, les Traités fondateurs des deux grandes organisations euro-
cennes ~ I’Union européenne et fe Conseil de I’'Europe — ont une
dithension cadre que ne sauraient contredire des Traités particuliers et
es actes unilatéraux. produits dans leur enceinte. De la méme maniéie,
ne distiiiction ést parfois faite entre les dispositions suropéennes géné-
es-et celles d’exécution, les secondey devant s'inscrire dans la coriti-
ité-des premiéres. .
Cependant, cela n’est pas équivalent & ce que nous conraissons 4
échelon national. La distinction « constitution/loi/réglement » ne
ermet pas, a elle seule, de rendre compte de la panoplie des sources du

t européen. Le droif européen autorise toutes sortes de lecture :
onstitutionnelle, internationale et, naturellement, spécifiquement euro-
nné. Aun stade d’évolution qui est le sien, il ne peut &tre réduit &
une d’entre elle. Or la hiéfarchie entre les normies constitutionnelles,
gislatives ¢t réglementaires épouse de trop prés les contowss du modéle
etatique pour correspondre aux figures variées et changeantes du droit.

Une autre distinction, bien connug en France, consiste 4 séparer
«sourees du droit » des « autorités du droit ». Dans une vision du
deoit on la part belle est faite 4 la « foi », la jurisprudence et 1a doctiine
sont genéralement présentées comme des « autorités» du droit, non
omme des «:sources » . Cette distiriction ne péut &tre utilisée sans pré-
aufion dans le contexte européen. La «loin, la « jurisprudence» e,
is:une certaine mesure, la « doctrine » ne désignent pas en droit euro-
gen une réalifé comparable 4 celle que nous connaissons & 1'échelon.
national. D fait de la dimension trés vaste de I'espace géographique
européen et de la diversité des ordres juridiques qui s’y cotolent, les trois
Xpressiofis sont proprement incapables de désigner des blocs distincts
homogenes quie l'on pourrait ainsi ageicer sans mal & la lumiére d’une
nction ~ « source » et « autorité » — qui n’asans doute pas éncore.
uvé sa place dans le vocabulaire juridique-européen..
Voir & paiticulier, J. Catbonnier, Droit eivil, Iniroducrion, PUF, 27° &., 2002, onvrage qui'a-eu

grande. influence sup I'approche introductive du droit telle gquelle est généralement cnseignée:
rance. ; 4 :
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Section 2

Le droit européen et les interactions

eritre les sources du droit
[38]  Tout travail sur les sources dn droit appelle une approche dyna-
mique selon laquelle, une fois les principales classifications posées,
I'attention se concentre sur l'inferaction entre les différentes sources du

droit. Cette approche vaut aussi pour Jé droit européen (1) mais elle
prend alors une touriure un peu particuliére (2).

| le droit européen et le débat classique
sur Pinteraction entre les sources
du droit

i39] Comme tous les autres. domaines du droit; le droit européen
fournit de la matiére aux discussions sur les interactions entre les
sources. Par exemple, il est tout 4 fait possible, en droit européen, de

s'interroger. sur le réle créateur de la jurisprudence, ef tout spécialement

de cellé des deux _Ea_oaosm guropéennes. Quelle place occupe la jufis:

prudence, par _mEuo: aux tfaités et au n:_u: secondairé ou dérivé?
Quelle est la capacité des sources écrités & la contenir 7 De méms; une
discussion peut &tre menée, en droit européen, sur le réle joué par la
doctrine dans le processus d’élaboration du droit. Le 16le des sources
contraignantes et non contraignanies dans la construction curopéenne
est également. une  question. imporiante;

¢laborées et expérimentées dans PUsnion européenne (sur la mise en
cuvre de cette méthode en droit social, v, notamment infra, partie I,
titre 5, L’Burope du rapprochement des droits nationaux). Le renouvel-

lement des modes d’action de "Union européenne a fait I'objet dun

livre blanc sur {a gouvernance, présenté én 2001 !, et d’un plan d’action

1. Gouvernarice curopéenne, Ui Bvie blane, €OM Scog A28 .m.:u.r .mw.h.&__. 2001,

j a Pheure ot de nouvelles
méthodes, telles que la « méthode ouverte de coordination » (MOC) sont
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estiné & « simplifier et améliorer I'environmement réglementaire » | qui
uggerent une atténudtion du réle des instruments Eﬂaﬁcnm conirai-
nants-et de _,oﬂmms_mmso: pyramidale, ‘au profit du développement
Struments fron oo:ﬁ&mﬂmsﬁ Maintes questions se posent sur la
& que la construction msﬁowwmsmm téserve aux différentes:catégories
urces. Létoffe du droit européen %m&os& hui est tissée de combi-
isons, d'alliages -entre les. sources @E. ces différentes questions,
%ﬁ partie 1, titres 1 et 2 consacrés 4 la loi et an juge).

2 | le droit européen
et les nouvelles formes
d’interaction entre les sources du droit

- Si.le droit européen est apte 4 participer pleinement aux discus-
nm n_mmmﬁcmm sur les interactions entre les sources du droit, il contri-
11 mm_mﬁoﬁ 4 leur renouvellement. En droif européen, H,:Emm on d'une
wtateie juridigque ou d’un dédoublement complet des 6rdres n’a pas la
ssibifité de prospérer véritablement. Le droit européen place l'intérac-
‘entre les sources nationales; internationales et européennes au ceur
s comstiuctions.
Comparé aux-ordres ?E&@:mm nationaux, le droit européen est, par
ssence, lacunaire. J est soumis 4 un t:mn%n de Euno_m_zm selon lequel
:mﬂco compétence execée an niveau Qh.o_unm: doit au ?mmwmgm avoir
& consentie par les Etats membres, Ni I'Union européenne, ni le
onmm: de FEurope nie disposent d'une plénitude de compétence. 11 est
ic vital pour ceés organisations de §'appuyer sur fe droit national, ¢it
ticiilier sur le %o:“ national des Etats menibics, pour exister.
De la méme maniéie, J¢ droit enropéen entretient un lien de filiation
ﬁnmgmgm:_‘ puissant avec le droit international méme s'il a été tenté
atfois de Eoo_mBQ son « autonomie ». Depuis soixante ans, le droit
iropéen n'a de cesse de puiser dans les modeéles internationaux les res-
rces nécessaires & son développement.

‘COR (2002),) 278 final, 5 juwin 2002,

- par exenmiple, Ja Directive 2005/20/CL du Parlement a:ﬁccmns et du Conseil du 11 tal 2005
es pratiques.commerciales déloyales des entreprises, qui s'appuie i fa fois sur des régles contrai:
tes et sur les. nstrinments de.soff. faw que sont les codes de-conduits,
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[41] Lt droit européen est un droit iricomiplet par nature. Il ne peut
se passel ni du droit national ni‘du droit international. Cette incoinplé-
tnde a conduit le droit européen A ﬂﬁmm_:nw irés tot dés méthodes et
des solutions. originales permettant 4 ses régles, priicipes et décisions
%EHEm; avec Penvironnenient national et intérpational. Le droit euro-
péen a fait de Iinteraction entre les sources, une dynamique qui HE est
propre- (sur ce phénomene, v. infia, partie I, les mr.mm.oo&mwop.mm ‘la

placé du droit national et du. droit ESEN:_,QS_ dans la constitution de

PEurope juridique).
Naturellement, le @wgoﬁau@ a débordé de son cadre originel, Par
contagion, il s'est étendu & d’aufres systémes ou ensembles juridigues.

Notre droit national west plus ce qu’il était depuis I"avénement du droit.

européen oeuﬁmb,%onE Le droit international, Iui aussi, m.nwmzmo
Diorénavant, I'interaction entre les sources s’ observe & tous les. niveaux
ét non plus seulement 4 I'échiélle du droit-curopéen. Néanmoins;
nomene demeure, dans son mﬁm_nﬁ uné spécificité européenne. Aucune
aufre région du monde na donné a I'interaction éritie les sources natio-
nales, infernationales et européennes le rble: constitutif que nous lui
connaissons actuellement en Europe.

ETAT DES QUESTIONS

[42]
_Eﬁmoﬁcmgmﬂnﬁ& ou d ::nmwm:on (sur la diffétence entre ces deux meéthodes,
V. infra, pattie 1, tire 1, § [105]) qui-Ia éonditit parfdis & développer des technigues
propres d’¢laboration mc droit, L’importance du rle j joué par les experts, la participa-

tion des groupes-d’intérét. dans la prépatation des projets et la refonte des textes eoxis-
communication (ete.) ont quelque peu modifié les habitudes

tants, les appels publics 3
de travail dujuriste: Ainsi, outre Ia ﬁwm:n_un des « livres vérts », gui appellent toutes
les personnes o les groupes concernds & donner leur avis sur-les propositions de la
Commission éuropéenne, le systéme dit d'« élaboration intevaclive des politiques »

(Interactive Policy Making} introduit par la Comimlission. européenne en 2001 utilise.
les techndlogies modernes — Flnternet en particulier —pour faciliter la consultation de.
tous les acteurs concernés au moyen de questionnaires eén ligne relatifs aux initiatives.

européennes en cours. Ces nouvelles techniques et les modes de participdtions des diffé-
-rents Eﬂnanmmmy cxperts cu société civile, wont commencd 4 Eire étudiées dans leur

ensemble que récemment : P Mbonge (dir), Le phénoménie bureaucratiqué. européen
~ Intégration curopéenne et technophophie; Bruylant 2009. ils sont, cependant, plus

gouvent dppréhendds dans des (ravaux spécialisés. Voir, par exemple; sur le rdle .des
experts dans la convention mise en place pour élaborer un projet de Constitution pour
FlUnion europsenng, F. Deloche-Gaudez et R. Dehousse, The making of a trarisnatio-
nal constitution - An Emz?zozmrmﬁ perspective on the Enropean Convention, Caltiers

le phe-

L'élaborarion du dreit européen, — Le droit européen se constéuitsur up mode.

L drgir eropéen gt ley sonrees du doit 0 31

e Sciences Po, n° 212003, Sur. Ja pariicipation. de groupes: sociaux et des
Hv _m_uoE:on de E owmnm des’ ano:m monmm_dmﬁmzx ma 15 GEom nﬁovmmumm

mzmmr amzw imn E:R domaing, mu wounn_m et W Roth, hm L‘gzﬁa a_t,.
nériaies aw Consel! de 'Eurapé, La Documentation mwmﬁnmpmm 2006 (ouvrage
ms&wmm trés moE:aw du @Bnammcw &_n_m_uo_‘mcom mnm _mnoabuwnagzcmm m_c

, 112 ﬂ.ma. Nw.w et .mm.c.. U..mum.. nie Huma_.unoaé. Ecm %sﬁﬁp <o..r,. mmm?ﬁmsr
ourty, Les groupes d'intdisl, La Découverfe; 2006; qui fait 12 part bélle.d I'action
toupes dintéréts dans le contexte européen et propose une bibliographie détaillée
tudes nicades sur le sujet).

| - Linteraction des setirces nationales, fnternationales et européentes du droif, —

5 durons I'occasion de vérifier tout au long de cetouvrage que.la construction
sufopéenné conternperaing a favorisé des interactions nouvélles entre les sources natjo-
natzs mmﬂwmm membres; Etats tiers), internationales ?oEEEQﬁ. iés sources produites
mE_mm oqmwﬁam:onm EﬁEm:camE& et m:_owmmummm e MmsmmEEa anm sowces

.E.c.w. 11, les. titres et d nonwmnnwm aux _mﬁﬁozm entre le ano:. mEo.manF. _n droit
national et le droit national.

. La questionde 'existerice d'une & doctrine furidigue européennen, — L'existenc
ne-» doctrineen droit, sa place dans le paysage juridique soulevent un questionne-
nt. &Sq les juristes {voir spécialemient, en France, 'ouvrage dé P Jestaz et €. Jasiiin,
vetrine, Dalloz, 2004y L'existence d’un environnement [Eznﬁcw nﬁovmmn éclaire
destion d’un jour un geu particulier. La doctrine.en droit européen constitug une
te:de paradoxe. Prise dans son.ensemble; clle présente toutes les caractéristiques.
une doctriie mondiale. Un peu ﬁmnoﬁ sur-la planéte; les régles et déetsions produites
¢chelie eliropéénne sont conunentées, critiquées. Chaque arrét important dela Cour
deésjustice de V'Union européenne ou de.la Cour européenne des droits de 'homme fait
jel aw mdtinzgm d'une cinquantaine de commentaites wza__am dans toutes les
gues. A chaque grande échéance; la construction E_.aﬁsn mﬁowoannn glie-méme est
jét de débats; non séulement en Europe mals ausst de Pautre ¢6té de I"Atlantique, en
et E.:mxﬁ en. Océanie (el par exemple, 4lmenland.; The constitution of Europe
1 Americian perspective, Conférence organisée par e Flauser Global Law School
Program, le Jeat Monuet Center for International :and Wam_oum_ Economic Law &
dstice; NYU Schodl of. Law et Princeton University, 28- 30 avr. 2004, accessible &
tesse © http:/fideas.repec,org/pler Emmbﬁo_ﬁo_ 58.1itrm).

Oril faut bien reconnaitre que la-doctritie jur aﬁzm européenne conserve ung trés
imension nationale. Les ouvrages de droit européen, les manuels eu particulier,
59: le plus souvent imprégnés %mnm culture jurrdique nationale. Dans ce. travail
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de rédaction d'un manuel de droit européen, nous ne chercherons pas 4 douner Uillu-
ston qu'il est Facile: %a&ﬁ%mww cette réalité. Le juriste suropéen est d’abord et avant
tout ~ ce West pas en soi une manvaise chiose - un juriste moﬂam.ams.m Un o:.n_cma_.:,m
contextes juridiques nationaux. Sa compréhension et son. analyse du droit éuropéen
sont. nécéssairenient situées. . Ld prise de conscience de celie sitnation 4 le mérite de
‘plaider en faveur des travaux de droit n:_ctnn: cuomparé, auxguels les Juristes enropé
enis s'adonnent volontiers. Il nlen reste pas: ‘moiits qé les 2uieurs rationaux nont pas;
en droit européen, la méme autorité qu'en droit interne, Le'droit européen notirrit une
doctrine consciente de ses limites, une doctring modeste bien que mondiale et ?or-
fique, Ce nest sang doute pas le moindre des apports.du drait européen i la-science
juridique. Pour une approche d’ensemble du théme ; F, Picod (dir.), Doctrine et dioit
de 'Union européentie; Bruylant; 2009. OoEm en drgit privé : B: Fauvarque-Cosson
« Le rdle de la doctrine en droit privé- européen », Etudes offertes.a (. Viney, LGDJ,
2008, p. 418,

Chapitre 3

LE DROIT EUROCPEEN
ET L’APPLICATION DU DROIT

Texistence d’un droit s’apprécie non pas seulement au regard de
sa-définition ou de ses sources. Elle dépend égalenient dé son M%QE%.
2 étrécappliqué. Le droit eiiopéen n’échappe évidemment pas a cette
cgle-genérale. Son application dojt satisfaire 4 une triple exigence de
sance (sect. 1), de compréhension. (sect., mu et de preuve mmmoﬁ 3.

Section 1 -
“Connaitre le droit européen

La. dimension régionalé du droit européen, ¢’esi-a-dire le fait
l:ait vocation-a régir des situations propres a une région du maonde
ﬁmsﬁ différents mﬁm? et plusieurs organisations internationalés,
| connaissance a fa fois Emaﬁo et difficile. Pour tenter 4’ 'y satis-
es orgarisations européennes ont saisi la double guestion de
¢s-an droit (1) et du plunlingnisme (2),

1} la question de I'accés au droit

.Hm\oosmzﬁomg européenne a conny un développement paraliéle
élui de I'outil informatique, en particulier, des bases de données €leciro-
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Eaaam et de I'Titernet. Il a done été possible aux organisations euro-
peennes. de faire le choix piécurseur de rendre Iesseritiel dé leur
production juridique aceessible an public (pour une présentation des diffé-
rents sites; v. supra, en téte-d’ouvrage, les indications sur fe référencement
des sources officielles). Peuvent ainsi Eire eonsultés gratuitement, les
sources écrites-du droit européen (sources primaires et secondaires avec la
publication au sein de 'UE d’un «journal officiel » et la constitution de

recueils-de conventions au sein du Conseil de PEur ovnvq ia .E:%Emm:nm .

de deux grandes institutions Em_a_o:ou:m:mm européennes (Cour de jus-
tice de I'Union européenne et Cour européenne des droits de Ihomme),
les débats et discussions menés au séin des deux assemiblées parlementaires

européennes (Parlement de 1'Union européerine et Assemblée parlemen- -
taire du Conseil de PEurope), les projets élaborés par les administrations -
curopéennes (livees- verts, livres blancs, propositions ou projets de régle- -
les pro-

ments, directives, recommandations, Hmo“z:o:m -Tapports,

ﬁoﬂﬁomm faites par Jes mﬁmﬁm membres et leuss institutions,
La masse des Ewoﬁﬁmao:m disponibles est proprement considérable.

etc.),

Elle couvre, en principe, toute I'histoire de la construction juridique -

europeenne contemporaie de. 1946 a nos jours. Elle est aceessible par-
tout dans le monde.

[49]
y @ deux raisons &

Etats) ou certaines décisions (par exemple, en droit de la concurrence,
les décisions faisant état de données relevant du secret des affaires) ne
sont pas rendus publics, Ce défaut de demﬁmﬁnuon n’échappe pas &
parence qui prend son origine dans ’ancienne déclaration 1° 17 de Pacte
final du Traité sur .Hu.d:mos elropéenne, selon laquelle la transparence
du processus décisionnel s’impose afin de renforcer « le caractére démo-
cratique des institutions ainsi que.la confiance du public-envers 'admi-
nistration », Le droit d'accés aux documents a fait 'objet,
d'un Code -de conduite mmovﬂm par la Commission européenne et _m

Couseil en 1993 ! avant d’tre jnscrit, depuis 1997, dans le traité euro- -

péent (art. 15 TFUE) et précisé par un réglement?, Le Tribunal et la

1. JOCE, L. 340/1, 31 déc. 1993;

2. Réglement (CE) 0> 1049/200) du-Parlement curopéen et du Conseil du 30 mai 2001 relatif §

Pacces du public anx'doctinents du Padewment ewgopéen, du Consell et de la Conumission. Pour ute
application rigotreuse de’ce texte qui permel au requérant ‘d'exercér un vecours en cas de efus

D'accessibilité au droit européen n’est pas totale pour autant. Il -
cela, La premiére, dont Uincidence est limitée, tient a
des considérations de confidentialité. Certains travaux (les discussions -
menées-dans le cadre des réunions au somunet, entre représentants des

ala
crifique. Dans T'Union européenne, il s€ heurte & une exigence de frans- |

par la suite,
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1L desdustic deI'Union mﬁomnmnna exercent un controle dtroit sur les
g5 institutions restreignant le droit d’acees aux documents .
es:deux formations juridictionnelles n'ont pas mxgozm_ﬁmﬁ.
droit d’aceds: aux monzm,»m:ﬁm détenus par les autorités
topéennes, mentionné a Particle 42 de la Charte des droits
fondamentaux de'’Union mEowagwm constitaait an droit fondamental
rotégé pas:liordre juridigue nEovaom En outre, selon fa Cour de jus-
fie felle consécratiofi n‘aurait pas pour conséquence de wms&.m
des- limitations & la transparence pous- des motifs 1iés a la.
1-de Uintérét. public ou d’un intérét privé? En dépit de ces
o au droit d’accés aux documents, les institutions européennegs
1e démarche d’ouverture plus systématique que bien des adminis-
ations; nationales : les nombreux appels 2 contribuition tetdlement
erts et _mammamﬁ diffusés en témoignent, ainsi que la publicite
ux réponses fegues >,

a seconde raison est autrement plus importante. Le droit euro-
e se résume pas aux actes produits par les seules institutions euro-
nes 1l existe en dehors du cadre institutionnei bruxellois (Consgil et
onmmissien de PUE), luxembourgeois (Cour de ,Emcnav strasbourgeois
nt-de 'UE, Conseil de PEurope, Cour européenne des droits de-
atc. Il est appliqué et s¢ développe également dans les gnceintes
ales et au sein d’autres oﬁ.mmémmngm Eﬁmnsmzosmﬂmm Bon no:&an
fitlitions- Eﬂmﬁcam non suropéennes partictpent ainsi- Enﬁmﬁmﬁ

a reatisation du droit européen. Cette participation est d’ailleurs inserite,
errons {v. ifra, partie I}, dans le processus. de la construction
nne, indissociable du droit international et du droit national, Ce
centralisé ou décentré de réalisation du droit européen ne. fait
ce; jour Pobjet d’une ﬁm@mmupmsg exhaustive méme si des travaux.
plus en plus nombreux s’attachent & étudier 'application: du droit.euro-
éen. dans les différents Etats membres, dans certains Etats tiers ou dans
€ onmmEvSonm Eﬁnmocﬁgmﬁmim_mm

un-document : CIUE, 26 janv. 2010, Internationaler Hilsfonds ¢V of Commission,afl.
ar exemple, TPI, 19 -oct. 1995, Carvel et Guardian Newspapers./ Conseil, T-194/94 ;
1996, Pays-Bas / Consell, C-58/04. )

ens ; CICE, 27 nov. 2007, Pitsiorlas / Conseil et BCE, all: jointes- T-337/04 et T-3/00.

at exemple; le Livee vert de la Commission, Moderiiser e droit du travail pour relever-
HXI© siécle, COM (2006), 708 final, 22 nav. 2006 et les résullats de cette consultation ;
tion: de Ia Comunission ay Conseil, au Parlemen! curépéen, Comilé éconbmique ot social
of-at Comilé des Regions — Tssue de la cénsultation publigue sur I’ Livre vert de la
« Modeiniser le droit du travail pour relever jes défis di XXI® siécle », COM/2007/0627
2007,
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2 | la question du plurilinguisme
{58 Le droitest Gne discipline qui s’exporte difficilement : ancré dans

une culture rationdle, exprimé dans uné langue gui est le refiet de cette
cultuye, il ne passe pas facilement les frontiéres nationales, moins facile
ment, du roins, que les marchandises qui ont vocation & s’échanger
dans le marché intérieur: 1l est toujours trés.délicat:de dissoeier un droit
de sa langue et de la culture dans laquelle il g’enracine.

Or "Europe est marquée par son plurilinguisme.

langue unique. Le choix politique du multifinguisme a été fait dés ori-
gine, en droit communpdutaire : le Réglement GEE n® 1/58 a reconnu l¢
caracigre officiel de chacune des langues nationalés de la Cominunauté
et exigé la rédaction des réglements et de tous les autres texies de portés
générale dans chacune de celles-ci. Un effort absclument. considérable

~ qui n'a pas d’équivalent dans le- monde — est accompli par I'Union -

eyropéenne (UE), la plus puissante des organisations intergouveriemen-
tales europCennes. Vingt-trois langues officielles y sont pratiquées, don-
nant lieu 4 .des centaines de combinaisons-possibles. Chague nouvel Etat
adhérent choisit sa langue de travail, de sorte qu'en principe, aucun
citoyen européen ne peéut &tré contraint de comprendie un texte officiel
ou une deécision de la juridiction européenne dans une langue qui n’est
pas la sienne. .

Les autres organisations intergouvernefnentales curopéennes dis-
posent de moyens financiers plus modestes qui ne leur permettent pas
de faire un effort équivalent. Le plurilinguisme 1’y est pas ignoré pour
autant. Aux langues officielles (généralement deux), s’ajoutent les
langues de fravail. Cest ainsi, par exemple, que le Conseil de
VBEurope (COE) §'efforce de mener ses travaux en cing Tangues : anglais,
francais, allemand, italien et russe.

I52]  Toutes les complications inhérentes au multilinguisme ne sént
pas gommees pour:autant. La traduction souléve de nombreuses diffi-
cultés de sorte qu’il est bien difficile d’atteindre un nivean exactement
égal de diffusion du droit européen dans toute TEurope. Cela présente
aussi des avantages. La diversite des langues est un aspect de la diversité
cultigelle qui fait la richesse de I'Europe. Certes, la norme européenne

: : Elle-ne parle pas -
une langue mais plusieurs. I’Europe qui s’est construite institutionnelle- -
ment a fait le choix d’assumer cette réalité plutdt que de se doter d’une :
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rend nécessairement une coloration propre-en se coulant dans le voca-
1 g grammaire des [angues nationales: L'objectif d’uniformisa-
suit, dans une certaine mesure,.le droit europeen, ne peut
ntréalisé dans le cadre de fa multiplicité de ses traductions.
la diversité des langues est moins en cause que la diversité
tures nationales : plus que la langue, ces cultures juridiques déter-
ninent:une interprétation variable des dispositions du droit surapéen.

-droit européen n'est pas un droit facile 4 comprendre, méme.

ur-un jitiste: Les raisons de cette difficulté sont multiples. Discipline
eune;:foisonnante, particuliérement évolutive, elle déconcerte souvent
il sont amenés A la travailler. Cependant, la difficalté 2 com-
g-1é droit européen s'explique par la nature complexe d’un droit
en que dépendant, se'vent original (1) et bien quincoimplet, se:
mier (2).

-1 | la difficulté 4 comprendre un droit original
et dépendant

‘Le droit européen est difficile 2 comprendre dans la mesure ol
éficie d’une originalité ambivalente liée 4 son caraciére incomplet :
3l sur. certains aspects, il demeure, quoi qw’on en dise, trés dépen-

tles droits. existants:

1. LA DIMENSION ORIGINALE DU DROIT EUROPEEN

55} L'idée « d’originalité » —on pourrait aussi dire « de spécificité» —
cupe-une place importante dans le discours. juridique européen. Le
uropéen a dfl, pour exister et se développer, se faire une place
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dans i ordonnancement juridique trés largement doming par le. droit
national et Ie droit international.

gao:@mﬂdoﬁ H,o:m_sm:ﬁ du droit européen a été synonyme de
nouveaute. La recommaissance d'un ordre juridique ou d’instruments
Eﬁmﬁcam nouveaux, bénéfliciant en tout cas d'une certaine autonomie
dans leur énoncé, & marqué les premiéres avancées du droit anﬁwm:
Cette nouveauté §'ést traduite par le awam_o%mﬁomﬁ de mécanismes
d'invocabiité ou d’imterprétation des normes européenines jusqu’alors
inconniis ou peu _Hm:ﬁ_;mm dans Penvironnerent international. Les
enjeux de cefte nouveauté ont £té trés importants. Elle a permis au droit
européen. d’affirmer ses différences par rapport aux solutions du droit
international public et du droit national des Etats membres. L'autono-
mie du droit européen Jui a permis d’accéder 4 une existence propre

(pour de plus.amples-dsveloppements sur fa question des rapports entre

le droit eufopéen, le droil international et le droit national, v. infig,
partie 11).
156]  Cette originalité sest affirmée avee le temps. Petit & petit, le droit

européeri s'est présenté comme un droit doté d’uné potentielle spécificité
de contenu. Le droit eurepéén n'est pas ssulement un « droit source ».
I ne se contente pas d’alimenter de seségles, telle une source, un certain
nombre de matitres. juridiques existantes (droit alimentaire, droit de la
propriété intellectuelle, droit social, droit de _nzsﬁounmﬁwmr droit de
ld& consommation, droit des marchés publics, droit international
privé, etc.). Clest ammﬁ:ﬁﬁ un « droif objet » qui posséde un contenu
potentiellement différent de celui que nous connaissons en droit stricte-
ment national ou inferpational. La « o_._‘owob:mﬁo -européeniie », la
«marque ou le dessin et modele de "'Union- eurepéenne », la « s0Ciété
européenne », le « droit 4 la libre circulation », le « principe de recon-
naissance Eﬁ:omn », le «mandat d'arrét européen »,
«codes de conduite ewropéens » (ete.) sont mEm:H.%mme@_mm de réalisa-
tions Mz:mﬂcnm européennes qui ont vocation 4 enrichir les solutions

juridiques existantes d’une dimension-nouvelle. Un « droit européen des

institutions », un-« droit européen des libertés é moosos.:@crm », un ¢« droit
wﬂﬁ%%; des droits ‘de Ihomme », un «droit européen dé ’espace de

fiberté sécurité justice» ou encore un «droit muaotnwn du rapproche:-

ment des législations nationales » ont’ progressivement vu le jour et se

sont développés aux c¢btés des branches généralistes oun spécialisées. du

droit (sur les différentes « Europe» E:a_nug v. infra, partie I). O cette
Q_Smsﬂom nouvelle n’est jamais facile 4 saisir pour lg _::mry habitné
wil est 2 d’autres définitions, d’autres mﬁ@HOo:mm de la « citoyenneté »,

Pexistence de:
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inarque », de la « société», de la « reconnaissance mutuelle »,
nstitutions », des « libertes », du « dreit uniforme », ete.

2. LA DEPENDANCE DU DROIT EUROPEBN
A D’AUTRES DROITS

ommﬁaco:ou mﬁovmmss@ Humm :bm amﬁmbam&om trés wo;m au droit Eﬁmnum-
ional-et nutional (v. infra, partie 11, Ianalyse proposée des rapports
ntre le droit européen, le droit :ﬁmabéo:.& et le droit mational).
onstriit dutour de traités internationaux et de différentes oiganisations
nationales, le droit européen a emprunté la plupart de ses régles au
it:ihternational. Par exemple, les notions d’« effet direct », de « pri-
»-ou de « subsidiarité » ont existé en droit international avant de
et leur place en dipit européen. Les mimétismes sont legion. De
relises sources européenries se somt applyées sur le droit existant,
Wil 'slagisse de Traités internationaux antérieurs (par ex. accord du
de 1947, Déclaration universelle des droits de 'homme de _mp\vmv
w::o:umm généraux (principes mmmﬂm:x du droit international).
Quant & la dépendance du droit européen au- ano: national des Btats
res, il faut considerer quielle est mmmomnun a la construction euro-
. Zosm aurons P’occasion de I'observer 2 de nombreuses reprises
aw _oum de cet cuvrage, le 9,0: smcoum_ intervient aussi bien. en
niquen aval du droit. mﬁowmon En amont, Iattribution de compé-
s.aux orgapisations eurapéennes dépend du droit national. En aval,
oit national assure-la mise en ceuvre matérielle et procédurale du
roit éuropéen.

"Cet état de dépendance. du droit européen a I'égard du droit
riational et du droit natienal est bien souvent synonyme de lutte.
droit mE‘oHuam: aspiré ﬁ_mm.oa une telle « autonomie » qu’il nest
£t 4 se soumettre aux mécanismes ou solutions d'un autre droit.
sement, le droit national et le droit international ne sont pas dispo-
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1

sés a se laisser déposséder des situations qu’ils étaient amenés & régir
seils, _Qm@cm le droit européen 'existait pas.

La tension permanente entre les (rots grands fiveaux juridiques
- pational, régional et international ~ montre en tout cas aujourd’hui -
gue Tantonomie quasi absohi¢ du droit européen est un mythe et que la
dépendance de ce dernier au droit international et au droit national s'est
tres certainement renforcée au cours de la construction eurgpéenne. Les
deux plus grandes organisations eurgpéennes ont multiplié de maniére
exponentielle la conclusion d’accords internationaux de sor H n_c.,mzwm
ont de plus en plus de mal & en maltriser leg effets. La maitrise, par
I'Union européenne, de Vincidence des sources externes sur les sources
internes du droit européen est, en effet, de plus en plus illusoire. De la
mérne fagon, on ne peut plus prétendre définir un droit edropéen totale-
ment uniforine, capable de s’affranchir de toute référence: au droit
national. . .

Le juriste ne peut comprendre ces évelutions que s'il accepte de
travailler dans un environnement complexe; Le droit européen s'appli-
guant rarement seul, ii faut &tre capable d'intégrer son éventuelle spécifi-
cité dans un ensembie plus vaste ou se mélent le droit international et
le droit national.

digtions européennes — la Cour de %:mmo.m de I'Union. euro-
JUE ~ Luxembourg) et la Cour européenne des droifs de
EDH — Strasbourg) — ént construit essentiel de lenr juris-
§t.par elle que le droit- ‘européen a fait son entrée en droit
i1 France, par exemple, la primauté du droit msnoﬁnmm a gié
ent regue au nom du ‘principe de « superiorité » des conven-
ationales sur la loi, inscrit: dans la ‘Constitution A&A 55).
ons Poccasion d’émdier le vrmuoﬁmsm plus en détail par la
nfra, partie 1L, les différentes. maniéres dont la primauté a été
duite dans Ia loi et la jurisprudence européennes, ainst qu'en droit
anonal:el Eﬁm_nmcowmc

Hm primauté joue un role majeur dans la construction euro-
e est toutefois une notion ao:ﬁumcmm Elle passe en effet sous
om_mo_bum lacunaire du droit européén qui, k¢ plus souvent, n’a
on-a régir I'ensemnble d'une sitnation junidique donriée. Le
e ao @:Emim occupe de ce fait une positior cmmcoosw plus
este qu'il 0’y parait au premier abord. Il n’a vocation a déployer ses
(wane fois déterminée Paptitude.du droit européen a § m@ﬁ_ﬁcow
tdre des questions soulevéespar Papplication du droit européen,
n$ §a primauté que la définition de son champ d’application
¢t, éventuellement, spatial gui compte. Or, trop souvent, la pri-
laise I'analyse enméttant en avant Ja toute-puissance d'un droit
ntervention demeure pourtant soumise a des principes tels que
alité et la subsidiarité AmE ces principes, v. infia, partie I1, I'¢ ¢tude
apports entre le droit européen et le droit national). Tenus dans ces
mites;-les traits absolus de la primauté s’estompent, Le droit européen
ppataif, au contraire, comme un droit modssie; fondamentalement

2 | la difficulté & comprendre un droit premier
et Incomplet

EE Le droit européen a été pendant longtemps présenté sous le. seul
signe de la primauté. Cette analyse suscite de véritables incompiéhen-
sions. Elle préfigure un droit abselu, si ce w’est supérieus, qui a vocation
a teut emporter sur son passage. Telle n'est pourtant pas la caractéris-
tigue essentielle du droit européen. Plus encore gue sa primauté, c’est

son caractére incomplet qui contribue sans doute le mieux a une juste
compréhension du droit enopéen,

LA JUSTE MESURE DE L' INCOMPLETUDE

La perception du poids réellement exercé par le droit eurdpéen
est-totalement différente selon que Fon considére la primauté
mplétude comme la caractéristique premiére du droit européen.
nicipe de primauté laisse ertrevoir un droeit européen hégémo-
gtalement autonomie, fortement centralisé, incapable de faire
ne-diversité de solutions juridiques, Ii @oﬂEm en faveur de solu-
adicales.

1. LES FAUX-SEMBLANTS DE LA-PRIMAUTE

ES. La ?_Bmﬁo du droit européén s'est IMposée comme une car acté-
ristique majeure ‘de ce droit. Clest aw nom de cette primauté que les
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A Tinverse, I'incomplétude du droit enropéen milite en faveur &’
démarche cnmcnocﬁ plus respectueuse des traditions juridiques nati
niales et infernationales. Elle met la question des mowmnmom entre les droit!
au premier plan de I'analyse juridique. Le droit européen existe ddns un
envivonnement plus vaste au sein duquel le droit national et le 90_
international ont H:noxaﬁ Sonr existence ne peut se traduire gqu'en
termes d’iafluence ou d’articulation avee d'autres dreits. L.é droit-eur

péen existe aux cbiés des anires droits, qu’il peut noEEmﬁ_ ot Bomsmﬂ
le cas échéant.

E.: _m question de la preuve se pose, § "agissant du droit
11 _:m:s se prononcer, tout. d’abord, sur la question de savoir
u non d*élaborer, au niveau national, un régime de
roit européen. Nous savons, par mwwaﬁ_p duie, s'agis-
‘anger,-la guestion de Ia preuve est. treés débattue parles
roit intefnational privé: Faut«il assimiler le droit euro-
étranger comine certains seraient enclins a ke préconiser
v..sipra, § [5]) 7 La réponse a ¢té clairement négative.
mﬁuo_ﬁm d'équivalence entre le droit européen et le dreit’
remier n'a pas, sauf :Euo:uo%m particuliéres, 2 &tve traité
_,:.] emment du second. Le droit européen suit, de cg point de vue, Ie
¢ginie. juridique que le droit national, amm lors: que ce %ﬂpaﬁ
endre son application mmmn:{m {sur Pencadrement des procé-
ales par le. droif -européen, au nom de ce double prineipe.
-t d’effectivité, v. infia, partie 11, Pétude des rapports entre
al et le droit mﬁowmouv..

ifficulté 4 di étre résolue. En Iabsence de textes géne-
lémentant le droit de la preuve devant les deux imstitutions juri-
onnelles européennes — la Cour de justice de 'Union européenne. et
ur turopéenne des droits de lhomme —, il-a & nécessaire de faire
J.a question s’est: soSE.BwE posée sur Je terrain ctucial
> fa ‘preuve. L'universalit¢ et la plasticité.du principe actori
batio.ont ét€ mises a @SE pour dégager des solutions trés

63 (est-clairement ce second patti que. nous adopterons tout au
long de cet ouvrage d’introduction au droit européen. En raison de so
caractére EooEEm» le droit européen se nourrit-des interactions ents
les normes européennes, nationales et E.no_dmsommhmm (v. déja sur c
théme récurrent de Pincomplétude du droit européen, supra, § [40]). Plu
gu'un espace d’échanges entre les droits; il est le droit en devenir de ce;
onrmbmmm un droit capable de.livrer 1n ensemble d'outils juridiques d
hature 4 faire « vivie ensemble » une diveisité de régles nationales; inter
nationales ét, naturellerient, européénmes.

Section 3

La preuve et le droit européen

est de plus en plus fréquent que des Hmm_mm &crites euro-

ennent réglémenter le droit de la _preuve, soit de maniére un

soit de fagon plus ponctielle 4 I'occasion de telle ou telle

ion spéciale. On peut citer, dans le premier cas, Uexemple
tion ‘du Conseil de meowm sur Pobtention & I'étranger

ions et de preuves en matiére administrative du 15 mars 1978
58 du Réglement (CE) n® 1206/2001 du Conseil du

[64]  La preuve dccupe une place. céntrale dans Papplication du droi
qwelle soit régie par des régles de fond ou de procédure (le partage entr
les. deux ensembles de régles étant variable d’un systéme juridique & u
autrey ou qu’il s’agisse de déterminer Texistence d’une régle juridiqu
ou de la matérialité d'un fait. :

Le droit européen n'échappe évidenurient pas a cette réalité. Dans 4 la coopération entre les juridictions des Btats

les refations entre les sujets de droit et, en particulier, dans le proces, la | iembres dans le mogm_mm de I'obtention des preuves en matiére civile
question du mode de preuve, de la charge dela preuve et de son adminis- . merciale (inodifié) et de la Directive 1999/93/CE du Parlement
tration par l¢ juge se pose, lorsque la mise en- ceuvie d’une norme juri- u Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre communau-

dique européenne est en jeu. 5 signatures éléctroniques. On songe, daiis la seconde hypo-

Pour Iessentiel, les régles 1elatives 4 fa preuve relévent de la compé Clonvention: du Conseil de PEurope pour la prévention du
tence des Etats Bmm&oam 1’ Union européenne ou le Conseil de 'Europe

ne g’étant vu. transférer aucune compétence générale en ce domaite, les
Elats conservent leurs m:w&i_obm. Les selutions seat aonnamzmgom
d'n HSA, 4 un antre.

wple, en ‘matiére d*épuisement des voies de recours interne : CEDH, 18 juin 1971,
iyl Veisyp o Belgiqus, Req. 0° 2832/66'; 2835/66 | 2899/66 ) comparer en matiére
10t des marques : CICE, 8 avr. 2003, <w= Daren, C-244/00,
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terrorisme du 16 mai 2005 (STCE, n° 196, non entrée en vigueur) qui - au- Collége de France, 13 déc. 2006). Les difficultés de traductioi
évoque la question de la preuve en matiére de coopération pénale inter ; q\ n: amncw_nrm mw_n:.o; Mﬁomuam_ naﬁ moxﬁw vmmp Mnﬂ_nﬂmﬂ des o_umﬂwm_nm.
nation: ) sective J004/48/CE lement européen et : ‘indice de problémes de.qualification d'institutions s’enracinant dens
nationale, 4 la Diective 2004/48/CE du Parlement curop et d : traditionsijuridigques différedtes » _\ ibid. ). Elles ﬁ_mumsﬁmﬁ 'avantage de.conduire le

Conseil du mw avril 2004 relative au respect des droits de propriété intel
lectuelle. on 2 Ia Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du.
Conseil du 5 _Ezﬂ 2006 relative 3 la mise en ceuvre du principe: de
T'égalité des chances ét de Iégalité de traifeiment ertreé hommiés ét;
femmes en matidre demploi et de travail qui a procédé 4 une refonte de. - 5 inquiet de trotiver une :mn__._n:on Huml aite, tant il est vain de chercher &
textes. Eﬁm anciens. . . B ! E _m i Eg.ﬁ » nromm amum _mm m&.ﬁdnﬂnm _msm_._om de ”qmcm__ @cn ooE?m

@ 58:8. Si “m mﬁm:gw vertu de Ia ﬁmaznson st de « v_.mmﬁén_. de la
le.contert des voix innombrablas aE g'élévent d’un monde w_::m_ » (ibid.},
europiéen se construit dans cette: mﬁmmﬁa vertueuse, méme §i Ja recherche

ETAT DES QUESTIONS
S Q mmp pas toijours couroinée de succds. (voire Sgalement F. Ost, Traduire,

[66]  Plerilinguisme et fraduction, — La diversité des langues dans lequel se dit le
droit- curopden_est souvent ocouitée dans. la lecture nm:on&.n” qu'en font les jurisics
-Chacun -peut accéder au drait rEonnn; dans sa langue, voire par une qma%om_aou.
dans son propre droit, A 'échelle européentie; cependant, Ia diversité des langues juri-
digues employées (par SSEEG dans les décisions de justice) implique d’imporianis
efforts de traduction, Cela n'a pas: mmz_mﬁmﬁ un cotil ; la traduction, qui trace le-chemin
d’une Tangue 3 'autre, est une mise & Idprenve.: 1l Taut mesurer la difficulté des pas
sages, accepter _;E_uomm_canm parfois, de surinonter _m.a_mﬁm:om.ﬁé sépare les concep:
tionsdu Tée) vehiculées par chague _msmcn Dans ces nom&momﬁ le rapprochement des
droits orE fait parlie dit projet eur Oﬁao: parait plus difficilé & atteindre, Faut-il songet,
alors, & donner une languc unique 4 Pintégration curopéenne mm:ﬁ.___amm .%:ua.;nm:a
Jur EE:@ noEE::o, v; notainment . Moreteau, Boissonade révisitéy de la codification
doctrinale & une langue juridique comnwune, Mélanges Blanc-Jouvan, SLC, Mcom
pol24ets)?

En dehors aéme. du rapprochement des droits; Pabsence de langue propie pour
le droit de PEurope n'est-clle pas nuisible & la qualité de ce droit {sur cetie guestion,
v, J-C. Piris, Union .eiropéenne :. comment rédiger e législation de qualié dans
20 langues-et pour 25 Etats membres, ?um_ 2005, p. 475} 7 Et un droit qui repose sur
Ie pluralisme, des-droits est-il encore un, droit, si ['on estime, comme Gérard Cornt,
que chaque Etat doit-dire 1a loi dans s2 Hmuman AO Corny, Un Code civil n'est pas un
instrument cominunautairé, D, 2002, chron. p. 35132 rm.”ﬁE:_EmEmEm.” du Canada,
de-la Communauié Helvétique, de la Belgique.démontrent cependant gu'il peut y avoi
ui droft et Ecm_aEm mmammmm‘ ou encore plusieurs droits et plusieurs langues dui
oowﬁmwnn_. au sein d'un méme Btat, L'exemple canadien est particuliérement intéressant:

& cet égard - {a 1égislation civile est double mOoﬂan:. Law et droit civil frangais) alors
ncn le droit counstitutionngl est unique mais énoncé dans les deux langues officielles. :
(anglais et francais). La combinaison des tradiiions juridiques et -des langues :.a.m.ﬂ pas -
stmple, elle ue va pas sans lenisions mais [* ESmE:oa.nEo.nmnanw.m sans doute plus.de °
parenié avec ce modéle mixte quiavée le centralisme qui caractérise le droif frangais.

‘Le minlulinguisme et de exeicice de traduction gu'il.impose West pas sans mérites.
La traduction <€st aussi une marniere de penser le droit {E Ost, Le droit comme radiic-

_m_sm_nn du droit annomman ne doit pas étre nxmmﬂmw F, faitest-qu’il &w@omn
nmvmn;m A S_mﬁ_. comme une. a_moi_zn a part nnsna aux noam du &o:

de la matigre. Le n:c: eurapgen est un droit Snoﬂﬁ_ﬁ qui se :ogzﬁ
ntreles droits (v., S&E § [68]).
nn_mn:n est Bmsanmm _umn un‘mounyement n_n g:w:mi_on nﬁ am ammﬁmo_m:-

oueﬁﬁaa de wmsm:mm:os n'est _umm sans. amﬁmﬂ HuoE.‘ le droit européen. Bu
t; ce.dernicr éncourt l¢ risque de perdié en spécificité par rapport au droit
i} &,598 Pillusion ou 1a crainte-selon laquelle fe droit européen peut ou
‘terme, prendre la place du droit: national ‘des- Etats membres, Tel west
as la vocation premiére de Ja construction européénne.

droit europden, un drolt de P'échange ‘eritre les droits. — Le droit curopéen
fitexie privilégié pour qui s'intéresse & Pétude du Ea.:ogmﬁa de *échange
roifs. Un collogue international a- d’aflleurs . ét6 consacié & e %Qﬁm

Olivier et D. Fasquelle (din), Les dchanges entre les droits, Pexpérience commt
te-lectuve des phénaménes de: régionalisation et.de mondialisation du drott,



46 Ledroit ewopéen:at le droit’

Bruylant, 2008. Le droit européei est un lidy privilégié d’échange, entre dioits naf
naux;, entre droit national et droit stipranational et entre droits supranationaux éga
ment : les échanges ¢uiopéens sorit horizontaux autant que verticaux, La référence
la notion d'échange, ou de transferts entre dreits, pour reprendre ue notion qui
conttibué i rencuvelei Fétude des passages d’une culture 4 une autre (V. M. Espagne
Les ransferts culurels Jranco-allemands, PUF, 1999), correspond aidépassement dup
approche comparatiste trop mpmzmca qui considére les droits de 'Europe comme dé
ensembles homogénes; alors que approfondissemeiit de wmxww:n:na curopéenné
aceiut I8s motvenents de communication entre droits-et les & métissés (A. Lyon-Cagii
Ouverture, in Les dchaiiges éritre les droits; U'expérience conminmitaire © une lecture d
. E&:a:aaa de régionalisation et de mondiulisation du droit, op. cit.}. Peniser le dr
mﬁaowmmn comme un droit de échange entre les droits west pas seulement une.invit
tion & déceler la maniére dont le droit européen s'¢labore, dans la- reucontie de§ drg
£t Eﬁ,mcrﬂmanﬁ des droits nationaux. Un droil de Iéchange-est aussi un droit q
organise I'ichange entre fes droits ¢ on peiit y voir Ja priricipale fonction du -dro
européern.

PREMIERE PARTIE

~« Europe » juridiques

4 Europé » ne porte pas la margue gramumaticale du
I’Euiope n’existe pas au singulier. L'historién, le géo-
__&mx La preuve en droit européen. — Le théme- général de fa preuve cn droit el : ﬁ_u@ i m Homomﬁa Hm ﬁ_.:_omotrm le muowﬁmnm Mm :mmﬁmﬂo ooﬁmnagmmw
péen @ &i& jusqu’d présent assez peu étudié, On signalera néanntoins, les publicati

suivantes : J-F. Delavenne, Y a-t-il une « autonomie. procédurale » des Efats memb
-en. matidre.d'attribution de la charge de la preuve 7, QP.. FPal, 2003, n° 177 (numé
spécial « Contentieux judiciaire infernational et europden »), p.'21 ; M. Douchy-Qudi
L'obtention des preuves en inatiére.civile et commerciale au sein de espace judici
européen, In Le visage frcomnit de aspace ux%ﬁaaa.ms opéen R:, M. Douchy-Oudo
Bd. juridiques et techniques, 2004, p. 63 ; O. Dubos, Protection juridictionnellé:garantic
par le droit dérivé, in Lamy »qS%n‘Em.,. contmunautaires {dir. G. Caniver, 1. Idot &

. Simon), mEum 1% 230.

a Pexliaustivité, en peut repérer, sut le tetritoire du
mnmsaom « Hznouo » Eza_ms@m .

QOHmaEm&Em pour la sécurité et mm noowmwmﬂow en
re-1);

wm libertés moosoﬁﬁzmm pringipalement instituées par le
vCs_o: mmmommm:ﬁm AER Mv

as Hﬂu?oovoamwn des &9? :m:oumﬁ mene  par
européenne et, plus modestement, par le Conseil de
titre 4).



