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Introduction

1. L’interprétation est, selon le doyen CORNU, '« opération qui consiste a discemer le

véritable sens d’un texte obscur »'. A cette action s’ajoute son résultat?.

2. L’interprétation est une opération qui est guidée par des régles, appelées directives
d’interprétation, dont la portée varie d’'un exemple a l'autre. En revanche, la réunion de
plusieurs de ces régles foumnit & linterpréte la méthode®, et forme un systéme

herméneutique®.

3. L’existence de régles d’interprétation n’est pas le fruit du hasard. La présence de
larticle 1156 du Code civil, premiére directive d’interprétation du « petit guide-ane »° de ce

Code, est le reflet du droit civil francais, marqué par le principe de I'autonomie de la volonté®.

On pourrait en conclure que le juge, interpréte des actes juridiques privés, bénéficie
d’'un rble de figuration. Or, «la question de linterprétation est d’abord une question
politique (...) [qui] pose, en amont, un probléeme de définition du systéme juridique »”. On

pourrait également penser que I'interprétation constitue un acte neutre, dans la mesure ou

g interprétation », sens 1. CORNU Gérard. Vocabulaire juridique. Paris: PUF, 10°™ éd., 2014, 1360p.
(Quadrige).

% Ibid, sens 3. Cette définition juridique est proche de celle du langage courant : « action d’expliquer, de donner
une signification claire a une chose obscure, ambigué ; son résultat » : « interprétation », sens 1. Dictionnaire le
Robert. Egalement « interprétation ». ALLAND Denis et RIALS Stéphane (dir.). Dictionnaire de la culture juridique.
Paris : Lamy, 1%° éd. 2003 : « Le mot « interprétation » désigne a la fois I'opération par laquelle une signification
est attribuée a une chose, qui peut étre un objet matériel ou un énoncé, et le produit de cette opération » :
« interprétation ».

3« interprétation », sens 2. CORNU Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit.

4 . . e . . . . . ’ .

L'adjectif « herméneutique » est la racine grecque du nom « interprétation » : n epueveio (hermeneia).
Hermeés, le messager ailé, qui a donné son nom a l'interprétation en grec, et donne toujours son nom a la
science —I'art a I'origine — de 'interprétation, ’lherméneutique.

> CARBONNIER Jean. Les obligations. T4. Paris : PUF, 2000, 22°™ éd., n°68 (Thémis Droit Privé).

® « Notre droit frangais est axé sur le principe de I’autonomie de la volonté : en cas de doute, c’est la recherche
de l'intention des parties qui va étre le but des juges » : BUFFELAN-LANORE Yvaine, LARRIBAU-TERNEYRE Virginie. Droit
civil. Les obligations. Paris : Sirey, 2012, 13eme éd., §1091.

7 MAINGUY Daniel. « L'interprétation de l'interprétation. Variations normatives Il ». JCP G 2011, n°20, p.997-
1003, §3.
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sa finalité consiste a rendre a l'acte juridique son « véritable sens »%. Fondamentalement, il
n’en est rien puisque le juge est méme, selon I'expression de RIGAUX, « ministre du sens »°.
Il est en effet acquis « qu'aucun texte (juridique ou autre) ne délivre sa signification de
maniére immédiate » de telle sorte que « linterprétation est un pouvoir inhérent a la
jurisdictio »'°. Dés lors, cette notion de « véritable sens » pour un acte juridique est
trompeuse. Utilisée par le doyen CORNU, elle suggére I'existence d’'un sens dissimulé, qu’il
convient par linterprétation de recouvrer. Le droit francais illustre cette tentation de
recherche d’'un sens préexistant, au prix d’une fiction juridique qui consiste a présenter
comme la commune intention des parties un sens dont on peut, a des degrés divers, douter

de son authenticité.

Le Professeur CESARO a montré que, lorsque les parties s’adressent au juge pour
interpréter leur contrat, celles-ci ne partagent pas la méme vision du sens a conférer au
contrat'’. Dés lors, elles ne sont pas en mesure d’apprécier la solution du juge au regard de
ce « véritable sens ». En réalité, « ce voile d’ignorance réciproque des volontés sert le
magistrat »', lequel impose un sens aux parties. Cela signifie que le juge a pour mission de

conférer au contrat un sens, et que ce dernier doit étre considéré comme le « véritable

8« interprétation », sens 1. CORNU Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit.

° RiGAUX Francois. La loi des juges. Paris : O. Jacob, 1997, 319p. spéc. p.233 (Histoire et document). Non moins
pertinente que cette métaphore, pour la comparaison entre les matieres du droit et de la musique, celle de
I'absence d’interpréte rendant le droit « aphone » : COMBACAU Jean. Interpréter des textes, réaliser des normes :
la notion d’interprétation dans la musique et dans le droit. In Mélanges Paul Amselek. Bruxelles : Bruylant,
2005, p.261-277. Répondant a la conception de Montesquieu des juges, bouches de la loi, un auteur a proposé
la métaphore suivante : « en pratique, le juge n’est pas seulement la bouche de la loi, il en est aussi l’interpréte,
c’est-a-dire le cerveau qui en détermine le sens au moins lorsqu’elle n’est pas parfaitement claire et elle ne I’est
jamais suffisamment pour pouvoir s’adapter de facon automatique a tous les cas d’espéce. Individuellement et
collectivement, les juges sont attachés a cette seconde fonction car sans elle, il leur serait difficile de faire
preuve de créativité » : HAMON Francis. « Les pouvoirs respectifs du Conseil constitutionnel et des juges chargés
de I'application des lois en matiére d’interprétation » LPA 19/07/2013, n°144, p.3-8.

1% conpe Lycette. « Devoir juridictionnel et droit a la protection juridictionnelle ». Jurisclasseur Droit Civil,
article 4, Fasc. unique, 2013, §31.

1 L’étymologie latine fait ressortir cette situation entre les parties et le juge. Elle préte au terme

« interprétation » deux origines possibles : inter partes — entre deux parties — soit la notion d’intermédiaire
entre deux parties pour les départager ; inter pretium — entre deux prix — soit le départage des parties en
fonction de leurs prétentions.

12 Cesaro Jean-Francgois, TEYssIE Bernard (Dir.). Le doute en droit privé. Thése doctorale, droit. Paris : Université
de Paris Il, 2001. Paris : LGDJ, 2003 (Droit privé) §264.
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sens ». Ainsi comprise, linterprétation soit ne connait que des vérités relatives soit, au
contraire, aboutit a conférer un sens certain au regard du droit positif. Quoi qu’il en soit,

l'interpréte des actes juridiques privés, bénéficie d'un rble décisif, qu'il ne faut pas négliger.

4. De fait, le juge judiciaire a, en droit interne, fait preuve d’audace en assumant une
mission d’interprétation plus importante que ce que les textes et la doctrine semblaient lui
reconnaitre. Cette jurisprudence apparait cependant timide en comparaison a d’autres juges,
en particulier les juges européens. En effet, tant le juge de Strasbourg que le juge de
Luxembourg possédent des pouvoirs accrus en matiére d’interprétation, dont ils tentent de
faire usage en droit civil, et plus particulierement en droit des contrats. Cette rencontre des
juges européens et frangais sur le terrain de l'interprétation est peut-étre un exemple du

fameux « dialogue des juges »".

Il incombe toutefois de préciser les raisons qui nous
incitent a étudier l'influence européenne sur linterprétation des actes juridiques privés

(Section 1), puis la maniére avec laquelle il conviendra de mener la recherche (Section II).

B V. notamment PoTVIN-SoLIs Laurence. « Le concept de dialogue entre les juges en Europe ». In Le dialogue des
juges européens et nationaux : incantation ou réalité ? Droit et justice, 2004, n°53. Bruxelles : Bruylant, 2004,
p.211. (Nemesis).
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SECTION I : Les raisons d’étudier I’influence européenne sur I’interprétation des actes

juridiques privés

5. Le titre de cette recherche ne confronte pas I'action du juge interne' et des juges
européens, alors que la dissonance porte sur le méme objet : linterprétation des actes
juridiques privés. Il ne s’agit pas de se prémunir contre le risque de jugements partisans a
'égard des droits interne et européens. D’ailleurs, ce risque n’est pas entierement écarté
puisque I'on pourrait reprocher au titre de retenir d’emblée I'hypothése d’une influence du

droit européen sur le droit interne, sans s’interroger sur la pertinence de I'hypothése inverse.

En réalité, ce titre part du postulat selon lequel le systéme herméneutique frangais est
robuste (§1), tandis qu’il est soumis au dynamisme de contraintes extérieures (§2). Partant,
c’est linfluence de ce dernier qui impose une étude. Il convient toutefois d’apporter les

éléments susceptibles de fonder ce postulat.

§ 1.- La robustesse du systéeme herméneutique francais

6. Le contenu du systéme herméneutique en droit interne est le fruit d’une longue
tradition juridique dont il est possible de rechercher les origines dans le droit romain (A).
Malgré les illustres auteurs qui ont modelé linterprétation frangaise, on ne peut que

constater sa désuétude (B).

A/ Les origines romaines de I’interprétation

7. Plus que d’interprétation francaise, il conviendrait davantage de parler de
linterprétation bonapartiste, tant les dispositions des articles 1156 et suivants du Code civil

fleurent bon le XIX®™® siécle’. Les Révolutions industrielles n’étaient pas encore intervenues

Yl serait possible de mentionner « les juges internes » dans la mesure ou le juge du fond et le juge du droit ne
disposent pas des mémes pouvoirs d’interprétation.

15 N N . .. Y . .
avec son atmospheére, c’est-a-dire la reprise des principes hérités du droit romain.
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et l'interprétation s’apparente a quelques directives cousues main pour des contrats peu a
peu trop a I'étroit. Comme le Professeur DUPICHOT, reprenant le conseil de PORTALIS et
'appliquant a notre sujet, il faut reconnaitre que I'on ne peut pas comprendre les dispositions

du Code civil relatives & I'interprétation si nous nous contentons d’étudier ce seul texte®. Par

conséquent, il convient d’exposer brievement l'origine des directives d’interprétation
actuelles.
8. Les directives d’interprétation consacrées dans le Code civil apparaissent déja aux

yeux des jurisconsultes de 1804 comme des vestiges d’un lointain passé. Sur le fondement
de 'ambiguité d’'une convention, dés le droit romain, on doit s’interroger sur la volonté des
parties comme le rappelle le Digeste: « ubi est verborum ambiguitas, valet quod acti est »"".
Pour établir cette volonté des parties, il convient de rappeler le caractére solennel qui
caractérise le droit romain dés I'origine’®. Par principe donc, il s’agissait, & I'aide du concept
d’interprétation, de rendre clair 'accord sur lequel étaient tombées les parties, leur volonté
déclarée mais mal exprimée. A cette fin, les directives d’interprétation les premiéres
dégagées ont été des directives objectives, fondées sur les usages ou encore sur la nature
des choses. En effet, contrairement au droit francais actuel, consensuel, dans lequel la
recherche de la volonté interne constitue le principe, le droit romain reconnait cette volonté
interne comme une exception, qui peu a peu va se développer. C’est ainsi que, avec I'essor
de contrats laissant une place plus importante au consentement des parties, la recherche de

la volonté va se faire plus subjective.

9. Pendant la période pré-classique', il semble que l'on puisse déduire de la
construction de la théorie de la cause en droit romain une recherche limitée a I’existence de
cette volonté®. Ensuite, les juristes classiques” n'ont pas hésité a rechercher en quoi

consiste la volonté des parties, en allant au-dela des termes utilisés par les parties, voire

'® DupICHOT Jacques. Pour un retour aux textes : défense et illustration du « petit guide-dne » des articles 1156 et
suivants du Code civil. In Etudes J. Flour, Paris : Defrénois. 1979, p.179-206.

7« Lorsque les termes sont ambigus, il convient de s’en rapporter a la volonté des parties » : D.34, 5, 22 et D.
50, 17, 168, 1, ainsi qu’a contrario: D.32, 25, 1.

¥ ce point de départ a été nuancé par une douzaine de siécles de pratique juridique.
¥ .201;-27 av. J.-C.

eme

20 . . . N
Cette construction de la cause est le fait des Veteres, Jurisconsultes des 1* et 11°™ siécles av. J.C.

2 27 av.).-C. ; environ 250.
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contre ceux-ci?. Ainsi, par exemple, le jurisconsulte PAPINIEN® explique que, en matiére de
convention, il convient de s’arréter plus a la volonté de ceux qui contractent qu’aux termes

qu’ils ont utilisés®*. Cette opinion, appelée & marquer le droit romain?, doit étre nuancée.

10. Cette évolution s’est faite croissante jusqu’au Bas-Empire, sans toutefois donner lieu
a une théorie de l'interprétation en droit des contrats. Il convient de rajouter en outre que,
derriere cette recherche de la volonté, il s’agit de retrouver le plus souvent le résultat
contractuel qu’auraient pu atteindre les parties si elles avaient contracté en pleine liberté?®. A
cet effet, l'action du juge pouvait consister dans [linterprétation de la convention
conformément aux critéres de la bonne foi — ex fide bona — entendu comme « un sens
conforme au Droit »*’. Cette interprétation pleine — interpretatio plenior — impose quelque

approfondissement.

1. La notion de « bonne foi » en droit romain va contribuer a I'essor des contrats. Au
départ, Cicéron n’y voit qu’une traduction de la nécessaire fidélité aux engagements?®. Puis
le développement des contrats bonae fidei a c6té de ceux stricti juris a entrainé une
évolution de la notion de bonne foi vers plus d’objectivité. En effet, dans les contrats
solennels, le défendeur pouvait user d’'une clause, insérée dans la formule adressée au juge.
Cette exceptio était alors applicable aux accords de stipulatio. Le juge était tenu d’interpréter
cette clause, lorsqu’elle était présente, de facon littérale. En revanche, dans les contrats

t29

consensuels, cette bonne foi est devenue applicable de plein droit®® par le juge®. L'intérét de

cette sentence fondée sur la bona fides était de permettre au juge, confronté aux

% DEroUSSIN David. Histoire du droit des obligations. Paris : Economica, 2007, 860p. spéc. p.454.

% Surnommé le « Prince de Juriconsultes », PAPINIEN (v.142-212) dont les Questions de droit et les Avis sont
repris dans le Corpus luris Civilis de JUSTINIEN.

% D.50, 16, 219: « in conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit {(...)».

> En effet, I'avis du Jurisconsulte permet, a partir de la Loi des citations (426), de trancher la divergence
d’opinion des cing jurisconsultes de référence.

V. PauL. D. 18,5, 7, §1.
%’ DeroussIN David. Op Cit., p.454.
*% CiceroN. De officis, 1, VI, 23.

29 . . 7 . N P sz .
Le principe de départ, « caveat emptor », obligeant I'acheteur a la vigilance, a été progressivement
abandonné en conséquence.

30 e s . . .
Selon les formulae utilisées: « quidquid ob eam rem dare facere oportet ex fide bona ».
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conséquences injustes d’'une action en justice, de décider en prenant en considération des
critéres d’équité et de justice®'. La « bonne foi » est alors applicable par principe aux contrats
consensuels, a tous les moments de la vie du contrat : au moment de la formation du

contrat, de I'exécution du contrat, et plus précisément encore de I'interprétation du contrat.

Ainsi, le juge confronté a un contrat consensuel obscur avait pour tache de rendre la
clarté au negocium, en allant éventuellement au-dela de I'écrit des parties pour s’intéresser
au résultat recherché. Pour interpréter le contrat, le juge pouvait solliciter des directives
d’interprétation objectives mais également subjectives, s’inspirer des termes de la
convention comme de la volonté des parties, et sanctionner tant le droit voulu par les parties
que le Droit au sens large. Le juge avait I'obligation tant de rendre a I'écrit la réalité de
l'accord des parties (quod actum) que d’apprécier le respect des éléments légaux du contrat
(naturalia negocii). L’action du juge était ainsi dominée par une casuistique qui marque
encore aujourd’hui I'interprétation des conventions. Son objectif était d’assurer aux parties le

résultat qu’elles s’étaient proposé d’obtenir en contractant.

12. Il convient de tirer les conséquences de cette opération d’interprétation. En effet, le
juge avait la possibilit¢ d’augmenter ou de réduire les obligations de I'une des parties®.
Cette faculté de réfaction reconnue au juge romain renforce encore I'idée d’interpretatio
plenior du droit romain. Sans nullement reconnaitre un pouvoir de Iégiférer au juge®, le droit
romain montre I'étendue des pouvoirs qui peut étre reconnu au juge, sur le fondement de

l'interprétation.

13. L’interprétation telle que comprise a la fin de 'Empire romain est reprise par le droit
canonique® puis dans notre ancien droit, avec cette idée de suprématie de I’esprit sur la

lettre, et cette notion d’interprétation pleine en matiére de conventions®. La redécouverte du

*L V. chez Galus: « quod alterum alteri ex bono et aequo praestare oportet » (D. 44, 7, 2, 3), puis dans les
Institutes de JUSTINIEN : « in bonae fidei autem iudiciis libera potestas permitti videtur iudici ex bono et aequo
aestimandi quantum actori restitui debeat » (L. IV, t. VI, De actionibus, §30).

*2 pour des exemples, GODDARD Jorge Adame. El principio de la buena fe en el derecho romano y en los contratos
internationales y su possible applicacion a los contratos de deuda externa. XIV Congres latino-américain de droit
romain, Buenos Aires, 15 au 17 septembre 2004.

%3 Contra : CARCATERRA Antonio. In torno ai bonae fidei iudicia. Naples, 1964, p.36 sq.

* En particulier dans les Décrétales de GREGOIRE IX: « In contractibus plena {(...) interpretatio adhibenda », X, 3,
24, 6.

*> DeroussIN David. Op. cit., p.455.
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droit romain consiste en une systématisation des dispositions du Digeste, et particuliérement

de la réponse de PAPINIEN.

B/ Les frontiéres de I’interprétation francaise

14. Peu a peu, le droit met plus particulierement I'accent sur la recherche de la commune
intention des parties, ou plutot le concept d’interprétation pleine perd de son influence. L’idée
n’est pas directement remise en cause mais, en fondant un droit consensualiste, la volonté
des parties écrase la recherche par le juge d’'un équilibre entre les prestations. Ce que I'on a
analysé consciemment comme la conséquence de la conception rationnelle des Lumiéres
puise ses racines dans la mise en place progressive d’un systéeme consensualiste. Ainsi,
lorsque Claude HENRYS, avocat du roi au XVII*™® siécle, indique qu’il convient d’interpréter
les termes des parties « dans leur propre signification sans y rien suppléer ni retrancher »*,
on comprend que [linterprétation pleine du juge romain n’est plus d’actualité. Cette

constatation s’est faite de plus en plus nette.

Chez DOMATY, POULLAIN DU PARC® ou DENISARD® s’écrit cette méme idée qui sera
reprise dans ces termes chez POTHIER : il convient en matiére d’interprétation de

conventions de rechercher « la commune intention des parties contractantes »*°. Si cette

*® Henrys Claude. 1V, qu. CXVI, n°3, t.3.

* DomaT parle ainsi de « lintention commune des contractants ». DOMAT Jean. Les lois civiles dans leur ordre
naturel : le droit public et « Legum delectus ». Paris : Despilly, nouvelle éd., 1767, spéc. L.C,, I, I, II, 1.

%% POULLAIN DU PARC évoque la « véritable intention des contractants ». POULLAIN Du PARC Auguste-Marie.
Principes du droit frangais suivant les maximes de Bretagne. Rennes : F. Vatar, 1768, 394p. spéc. Il, lll. p.378.

*° DENISARD indique qu’en matiere d’interprétation « il y a moins de danger a s’attacher plutét a I’esprit qu’a la
lettre », V. « interprétation », De Ferriere Claude-Joseph. Dictionnaire du droit et de pratique, Paris : Saugrain,
1749. Spéc. Dict., |, p.367.

0 POTHIER Robert-Joseph. Traités des obligations. Paris. 1821. Spéc. n°91. V. également, ibid. définition de
I'interprétation des conventions: « on doit rechercher la commune intention des parties, plus que le sens
grammatical des termes ».
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directive d’interprétation n’est pas unanimement citée comme le principe*', l'interprétation

subjective semble partout triompher.

15. Les rédacteurs du Code s’inspirent directement de I'ceuvre de Pothier s’agissant de
linterprétation. La recherche de la commune intention des parties est reprise comme
premiére directive interprétative a I'article 1156 du Code civil, et s’impose comme principe®*.
Du reste, MALEVILLE, retragant I'analyse des dispositions du futur Code civil devant le
Conseil d’Etat, relate une discussion des articles sur l'interprétation calquée sur les citations
du Digeste®. Il mentionne que le Conseil d’Etat reléve alors I'absence du fondement de
'obscurité de la convention, mais considére que ce fondement est implicitement inclus dans
la regle formulée. Pour le reste, les directives d’interprétation se succédent, sans autre ordre
que celui de I'ceuvre de POTHIER. Si la jurisprudence n’avait pas reconnu un rang supérieur a
la régle de larticle 1156 du Code civil, un sentiment de confusion plus fort encore
qu'aujourd’hui régnerait en la matiére. En effet si la régle de larticle 1156 repose
implicitement sur le défaut de clarté d’une convention, comment l'articuler avec la régle de
l'article 1160 selon laquelle « ce qui est ambigu s’interprete par ce qui est d’usage dans le
pays ou le contrat est passé »? Force est de constater que, si un tri a pu étre opéré parmi les
directives d’interprétation proposées par POTHIER*, si quelques termes ont pu étre
modifiés*’, la discussion de ces textes a été relativement rapide. Aucune hiérarchie ne

semble dicter I'articulation des diverses directives d’interprétation®.

*1 V. par exemple I'Encyclopédie qui, dans la définition consacrée a la convention, ne cite la régle exposée
gu’en deuxieme position, la premiére consistant a interpréter le contrat contre celui « qui a dii s’expliquer plus
clairement » en faveur de « l'obligé, et son engagement doit s’entendre de la maniére qui est la plus
favorable ».

*2 Art. 1156 C. civ. : « On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties
contractantes, plutét que de s’arréter au sens littéral des termes ».

** DE MALEVILLE Jacques. Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d’Etat, t.3. Paris : Garnery,
1805.

44 \ . P . P s . o .y .y
Sur les douze regles d’interprétation proposées, neuf ont été retenues, les cinquieme, onzieme et douzieme
régles ont été écartées.

* par exemple, concernant I'article 1158 du Code civil, la « matiére » du contrat a été préférée a la « nature »
du contrat. Le plus souvent, il s’agit de modifications destinées a trouver un consensus et clore un débat,
comme pour l'article 1156 ol I'expression « sens grammatical des termes » a été contestée pour proposer
« expressions grammaticales », I’accord s’opérant finalement sur le « sens littéral des termes ».

v infra.
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16. La consécration des directives d’interprétation présentes encore aujourd’hui dans le
Code civil est le résultat d’une lente évolution juridique. Il s’agit de conseils adressés aux
juges, mais on peine a percevoir une cohérence dans ces regles. Loin de parvenir a un
systéme herméneutique, linterprétation demeure en 1804 un domaine en devenir. Ainsi,
comme le Professeur DUPICHOT", cette étude part du postulat que la consécration de ces
directives d’interprétation nécessite une « lecture moderne ». Mais il ne s’agit nullement de
proposer une lecture de ces directives a laune du contexte juridique actuel, et
particulierement européen. A cet instant de I'étude, il s’agit de démontrer que ces textes du
Code civil auraient di connaitre, bien plus que cela n’a été le cas, une lecture
contemporaine. lls ont échappé a linfluence des diverses doctrines juridiques qui ont
marqué I'évolution du droit frangais jusqu’a la réforme du droit des obligations. Pour cette
raison, I'obsolescence de ces directives d’interprétation — qui n’est pas récente — s’est faite
chaque jour plus criante, au point que I'on s’accorde a constater le « désintérét » tant de la
doctrine que de la jurisprudence concernant le sens et la portée des directives

1“®. Or, retracer brievement les différents courants

d’interprétation inscrites dans le Code civi
est indispensable pour démontrer d’'une part la richesse des débats qu’il a pu y avoir sur
linterprétation, pour savoir d’autre part si, dans linfluence européenne, une part de

l'influence de ces doctrines, non consacrée, n’est pas comprise.

17. L’aura du Code civil est telle en 1804 que I'on s’écarte le moins possible de ses
prescriptions. L’Ecole de 'Exégése*® s’applique donc & étudier méthodiquement les articles
du Code civil pour en extraire des principes généraux comme autant de principes auxquels il
convient de revenir lorsqu’une difficulté se fait sentir concernant I'application — l'interprétation
— des textes. En 1804, le parallélisme entre interprétation des textes I|égislatifs et
interprétation des textes conventionnels est permis. Il faut bien avouer que les points de
comparaison ne manquent pas, alimentés par I'article 1134 du Code civil. Ainsi, tout d’abord,
des directives d’interprétation peuvent étre communes, notamment la distinction entre

interprétation littérale et interprétation fondée sur la volonté de leur(s) auteur(s). Surtout, en

4 DupicHOT Jacques. Op. cit., §1.

*® SIMLER Philippe. « Contrats et Obligations. — Interprétation des contrats ». Jurisclasseur Droit civil, articles

1156 a 1164, Fasc. 10, 2015, §33.
9 Pour la caractérisation de cette école, voir BONNECASE Julien. L’Ecole de I’Exégése en Droit Civil. Paris : E. de

Boccard Editeur, 2°™ éd., 1924.
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matiere d’interprétation, la distinction fondée sur la clarté du texte a interpréter demeure. La
théorie de I'Ecole de 'Exégése en la matiere est toute empreinte de cette idée. En effet,
parmi les trois propositions de cette Ecole, la premiére consiste a indiquer que, lorsque la loi
est claire, il convient de l'appliquer de la sorte. Au contraire, nous renseigne la deuxiéme
proposition, lorsque la loi est obscure, il faut en approfondir les dispositions pour en pénétrer

t°°. Or, I'interprétation des conventions pendant le XIX*™ siécle n’a guére suivi d’autres

I'espri
préceptes que ceux-ci. Lorsque la convention est claire, il revient au juge de respecter les
termes des parties et, en cas d’obscurité, de ne pas donner au texte une interprétation qui
serait contraire a ce qu’auraient pu vouloir les parties, sous peine de dénaturation,
sanctionnée par le juge de cassation depuis 'arrét de principe du 15 avril 1872°". Lorsque,
en revanche, l'acte apparait comme obscur, on doit en priorité rechercher quelle a été la

commune intention des parties.

18. L’interprétation des textes de lois a cependant évolué, sous l'influence de plusieurs
auteurs. Si les solutions divergent, le constat de départ demeure le méme pour tous : les
constructions issues de I'Ecole de 'Exégése ne sont plus satisfaisantes ; trop abstraites,
elles encourent la sanction de I'arbitraire dans leur application. En effet, bien que le Code
civil de 1804 demeure d’une portée sans égale, la recherche de I'interprétation du législateur
de 1804, qui pouvait projeter l'interpréte dans le droit romain, n’apportait plus la méme
satisfaction et la Révolution industrielle creusait un fossé sans cesse croissant entre les
prévisions du Code et les attentes face aux nouvelles problématiques. Ainsi, pour donner
une explication historique a la survenance de cette doctrine, il est arrivé un point ou il est
devenu illusoire de torturer davantage le législateur de 1804 pour lui extorquer une intention
imparfaite. Confronté au « seuil de l'interprétation », 'Ecole de la Libre recherche scientifique
et son promoteur, le Doyen GENY®), ont permis de sortir la nécessité de I'opération
d’interprétation de cet objet que constitue le Code civil, et de son créateur. L’interprétation du
texte n’est alors plus fondée principalement sur I'autorité du législateur, sinon sur la rigueur

de l'interpréte dans sa démonstration.

19. C’est une évolution semblable que I'on était en droit d’attendre de I'interprétation des

conventions. Toutefois, s'il est possible de constater, dans la jurisprudence, une utilisation

50 eme

CoRrRNU Gérard. Droit civil, introduction au droit. Paris : Montchrestien. 13
§369 sq.

éd., 2007 (Domat droit privé)

*! Civ. 15 avril 1872, Veuve Foucauld et Coulombe c. Pringault, GAJC, 11°™ éd., n°160.
> GENY Frangois. Méthode d’interprétation et sources du droit privé positif. Paris : LGDJ, 1899, 446p.
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des autres directives d’interprétation53, celle-ci semble autant obéir a une démonstration
casuistique qu’a la constitution de jurisprudences pour des problemes spécifiques. Il est
possible de se demander si 'on a affaire a une méthodologie fondée sur la dialectique
principe / exception, ou a une théorie de l'interprétation en fonction du type de contrat. En
s’appuyant sur la querelle des méthodes d’interprétation, il n’est pas possible de répondre a
cette interrogation. L'’interprétation des textes législatifs et conventionnels, bien qu’elle
présente des points communs a, depuis 1804, fait I'objet d’'une séparation stricte® et suivi
des destinées différentes. Aussi convient-il de trouver une autre influence pour expliquer

I'état actuel de I'interprétation.

20. La lecture des articles du Code civil relatifs a l'interprétation donne une impression
d’abandon. Aucune modification de ces textes n’a pu étre constatée depuis 1804. La
proposition de réforme du droit des obligations apparait comme la réorganisation des
directives d’interprétation, comme si I'on avait souhaité pallier un défaut de méthode du
législateur de 1804°°. Il ne s’agit pas de donner une nouvelle portée & ces directives, de leur
donner un parfum de modernité. Du reste, les développements jurisprudentiels que 'on peut
trouver sous ces articles dans les différentes éditions du Code confirment ce sentiment
d’'inutilité de ces articles et peut-étre, de linterprétation elle-méme. Ainsi, méme si des
courants doctrinaux ont tenté de remettre en cause la théorie générale des obligations, rares
sont ceux qui ont modifié les mécanismes de linterprétation sans se heurter a la partie

immergée de l'iceberg.

21. La théorie générale du droit des obligations s’est construite, puis peu a peu figée
dans le temps. Pire, c’est au moment ou les auteurs ont essayé de dénoncer ses effets que

la mise en forme de cette théorie s’est faite jour, cristallisant I'interprétation comme I'épitaphe

>* Sans pouvoir cependant affirmer que, quantitativement, cette interprétation plus libre a fait usage plus
souvent d’autres directives interprétations que celle de I’article 1156 du Code civil.

v par exemple SIMLER Philippe. « Contrats et Obligations. — Interprétation des contrats ». Jurisclasseur Droit
civil, articles 1156 a 1164, Fasc. 10, 2015.

>> Dans le projet Catala, il s’agissait ouvertement de reprendre la structure de l'interprétation de 1804 pour
I'insérer de maniére plus heureuse, selon les rédacteurs de la réforme, dans le nouveau droit des obligations.
GHozl Alain. Effet des conventions, Interprétation, Qualification (art. 1134 a 1143), In CATALA Pierre. Exposé des
motifs a I'avant-projet de réforme du droit des obligations, Rapport remis au Garde des Sceaux le 22/05/2005.
p.34.
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dans le marbre. Ce réflexe, typiquement frangais™, a été doublement préjudiciable, puisque
linterprétation a été tant affectée par l'idée d’appartenance a la théorie générale des

obligations que par ses mécanismes.

22. L’article 1134 du Code civil a consacré, selon la doctrine, le principe d’autonomie de
la volonté®’. Les rédacteurs du Code civil avaient cependant marqué leur méfiance envers
les idées philosophiques®. Toutefois, dans un contexte de laicisation d’une société, ce
nouveau dogme procurait une légitimité et une portée au contrat dont la vie des affaires avait
bien besoin®®. Or, la question de I'interprétation des conventions est dépendante de cette
vision des parties contractantes, qui par leur seule volonté ont formé un contrat®. Lorsque
I'instrumentum se présente obscur aux interprétes, il convient alors de retrouver la volonté
des parties. Par conséquent, le siécle qui a vu naitre le Code civil ne s’est intéressé pour
ainsi dire qu’a la recherche de la commune intention des parties, prévue par l'article 1156 du

Code civil et pour laquelle la doctrine y a pergu la « régle des régles »%'.

23. Ce triomphe du consensualisme, et du principe d’autonomie de la volonté, pose deux
postulats : le premier que l'individu est doué de raison et contracte pour satisfaire son intérét,

la rencontre des intéréts formant le contrat; le deuxiéme que chaque individu contracte

t62

librement®. Cette liberté de contracter est a rapprocher du concept d’égalité, dans le sens ou

I'on restreint la liberté de contracter des personnes fragiles, placées dans un état d’infériorité

t63

par rapport a leur cocontractant™. Dés l'origine, le Code civil prévoit ces restrictions, en les

*® V. en particulier la communication didactique de JamIN Christophe. « Un modéle original, La construction de
la pensée juridique frangaise ». BICC n°596, 15 avril 2004.

57 , o . P . , . "
RANouIL Véronique. L’autonomie de la volonté, naissance et évolution d’un concept. Paris: Presses

Universitaires De France, 1980.

*% |’idée d’autonomie de la volonté est une théorie philosophique d’Emmanuel KaANT. Critique de la raison
pratique, 1788 : « L’autonomie de la volonté est le principe unique de toutes les lois morales et des devoirs qui
y sont conformes ».

> KANT Emmanuel. Fondements de la meétaphysique des meeurs. 1785.

60 . ;e s .
Le respect de I'ordre public et des bonnes mceurs, apprécié au moment de la formation du contrat, est
présumé.

®1 DemoLomBE. Cours de Code Napoléon, t. XXV, p.4 n°3.
62 Principe de liberté contractuelle, dont le respect est assuré au moment de la formation du contrat.

% Un chantre un peu trop engagé selon GELOT Bertrand, qui soutient que, pour cette raison, sa thése n’a pas
connu l'influence qu’elle aurait mérité. Finalités et méthodes objectives d’interprétation des actes juridiques.
Paris : LGDJ, 2003. §13.
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enfermant dans de sévéres limites. Ainsi, le principe est-il constitué par la liberté de
contracter®, les exceptions, limitativement énumérées, étant d’interprétation stricte. Ces
prévisions de la loi sont cependant insuffisantes et I'expérience s’est chargée d’en montrer
les imperfections. Le premier contrat sur lequel cette rupture a été remarquée est le contrat
de louage, I'ancétre du contrat de travail®®>. Avec le développement du salariat de I'ére
industrielle, l'inégalité entre les forces en présence, illustrée par les théses marxistes, a
suscité des velléités ou des espoirs d’intervention de I'Etat, de réforme méme, du Code civil.
D’ailleurs, l'anniversaire du centenaire du Code a représenté pour certains auteurs une
occasion unique de réforme du Code civil®®. En dehors des prévisions du Code, les contrats
d’adhésion, dénommés ainsi par SALEILLES®’, ont été pergus comme une remise en question
du dogme de la volonté. Ainsi comprise, la volonté, critére de référence de l'interprétation
des conventions, s’est trouvée étre un piége pour linterpréte. Encore une fois, si I'on
retrouve, a peu prés au méme moment, I'idée de « seuil de l'interprétation » chére au Doyen
GENY, les atteintes égratignent le principe d’autonomie de la volonté en lui-méme, non
véritablement ses conséquences. Si la critique de RANOUIL sur ce principe est cinglante®, la

doctrine frangaise n’en a pas tiré les conséquences qui s’'imposaient.

24, Comme le reléve le Professeur JAMIN, les juristes frangais ont manqué le « tournant

herméneutique »*°. Les conséquences sont profondes, et ne se cantonnent pas a la théorie

64 . ;s . . g . . o
V. par exemple concernant les majeurs protégés, |’article 488 alinéa 1 ancien du Code civil.

® V. par exemple RIPERT Georges. « Si I’un des contractants peut imposer sa volonté, si I'autre est obligé par la
nécessité d’adhérer sans discuter, le contrat n’est plus que la loi du plus fort. Si les entrepreneurs capitalistes
imposent leurs conditions a leur clientéle et a leur personnel, ils faussent la notion de contrat telle que le Code

civil nous I’a donné ». Aspects juridiques du capitalisme moderne. n°15, p.40, Paris : LGDJ 1951, 2%me éd., réimp.
1995. Ou, de maniere plus contemporaine, DuGuIT Léon. Peut-on parler raisonnablement d’un contrat de louage
de service entre 'employeur, puissant capitaliste, et I'ouvrier... De contrat, il n’y en a point. In L’Etat, le droit

objectif et |a loi positive. Paris : A Fontenoing, 1901. Spéc. p.55.

¢ V. Le Code civil, Livre du centenaire, Paris, 1904 (repr. Duchemin, 1979) ; CARBASSE Jean-Marie. Introduction
historique au droit. Paris : PUF, coll. Droit fondamental, 1998, §205 et 215.

% SaLEILLES. De la déclaration de volonté. Contribution & I'étude de I'acte juridique dans le Code civil allemand.
Paris : Pichon. 1901. Spéc. p.229, n°80.

% On peut notamment relever cet apophtegme : « Les implications de la doctrine de I"'autonomie de la volonté
relatives a l'interprétation des actes juridiques ne sont pas fausses, elles sont excessives : le respect de la
volonté doit cesser ol s’arréte la volonté réelle elle-méme », RANOUIL Véronique. Op. cit., p.135.

% JaMIN Christophe. « Un modéle original : la construction de la pensée juridique frangaise ». Op. cit.

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 21

meN|



du droit’®. La conception du contrat en particulier est tributaire d’un débat doctrinal trés vif,
mais qui n’a laissé place a aucune nuance. De fait, on retrouve une confrontation idée contre
idée, terme contre terme, image contre image. Notamment, le contrat serait un monde ferme,
hermétiquement clos’'. Seule la conception de I'autonomie de la volonté a triomphé. Cela
n‘’empéche pas la doctrine de s’appuyer sur 'une ou l'autre des conceptions, non sans s’y
perdre parfois’?. On retrouve ces mémes errements dans la doctrine spécialisée dans
linterprétation des actes juridiques privés. Il en résulte, contre le principe d’autonomie de la

volonté, des théories objectives de l'interprétation.

25. Georges DEREUX, dans sa thése consacrée a I'Interprétation des actes juridiques
privés’®, constatant que la recherche de la volonté des parties reléve parfois de la divination,
a proposé, en se faisant le chantre de la théorie de l'utile et du juste™, de fonder
linterprétation sur des éléments plus objectifs, sur les « principes d’équité et d’utilité sociale
contenus dans le Code civil, notamment dans les articles 1134, 1135 et 1158 »"°. Toutefois,
bien que certains auteurs le rejoignent sur cette nécessité d’accorder une place moins

importante a la recherche de la volonté commune des parties, la majorité des auteurs

70 . " JORT . . . . . . .z o
La théorie réaliste de l'interprétation proposée par Michel TROPER sera cependant étudiée ultérieurement.
Elle éclaire en particulier sur le réle du juge.

"L V. notamment DEMOGUE, cité par JAMIN Christophe. « Révision et intangibilité du contrat, ou la double
philosophie de l'article 1134 du Code civil ». Dr. et patr. mars 1998, n°58, p.46-57. Spéc. p.56: « Les
contractants forment une sorte de petit microcosme. C’est une petite société ot chacun doit travailler dans un
but commun qui est la somme des buts individuels poursuivis par chacun ». Contra MARTY Gabriel. Recueil de
I'académie de Iégislation de Toulouse. T.1, 1951, p.77 : « Le contrat n’est plus — s’il I'a jamais été complétement
— ce monde clos que les parties peu nombreuses ont librement modelé et individualisé a leur usage ».

2 S’interrogeant sur la « volonté de contracter », dans sa these, le Professeur Jacques I'auteur déroule les
enseignements de la théorie de I’autonomie de la volonté (§181 sq.) jusqu’a n’y trouver qu’une fiction. Alors,
prenant un virage serré, il en dénonce les défaillances (§200 a 200-3), pour rejoindre une explication
résolument objective (§201). C’est finalement en note de bas de page qu’il énonce que « cette présentation,
techniquement superflue, ne fait sens que pour respecter le dogme volontariste, contre la lettre méme de cette
disposition [art. 1135 C. civ.] ». JAcQuEs Philippe, cHABAS Francois (Dir.). Regards sur I’article 1135 du Code civil.
Thése de doctorat, droit. Paris : université de Paris, 2003. Paris : Dalloz, 2005 (Nouvelle Bibliothéque de
Théses). Spéc. §181 sq.

7® DEREUX Georges. L’interprétation des actes juridiques privés. Paris : A. Rousseau. 1905, 491p.

74 L. . . , L , .
Selon cette théorie, le fondement de la force obligation des contrats — conséquence du principe d’autonomie
de la volonté — trouve pour partie sa force dans sa conformité a I’utile et au juste, c’est-a-dire a I'ordre public.

7> Ibid, p.8.
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respecte les principes en vigueur et revendique sans triompher en matiére d’interprétation le

respect d’'un ordre public économique et social.

26. Les auteurs se sont en effet heurtés aux fondements de l'interprétation des contrats.
Lorsque linterpréte étudie une convention, il respecte la méthode de la commune intention
des parties puisque cette directive d’interprétation a acquis naturellement valeur de principe,
au regard du principe d’autonomie de la volonté. Or, tant que ce principe n’est pas renversé,
il 'y a pas lieu de changer la méthode, sinon éventuellement d’utiliser, d’aprés une juste
motivation, les exceptions. Outre ce principe, c’est la compréhension de la force obligatoire
du contrat qui, en droit francgais, rend illégitime toute appréciation portée par le juge sur I'acte
juridique privé des parties®. Un autre mécanisme doit en outre étre cité : celui de la
séparation des juges du fond et du juge du droit. En effet, ’'émergence d’un ordre public
nécessite I'intervention des autorités étatiques, de deux facons principalement. La premiére
consiste dans l'intervention du législateur, par une réforme des régles applicables en droit
des obligations toujours en cours, ou par la multiplication des législations spéciales. Ce
phénoméne, incontestable, est demeuré toutefois limité dans la premiére moiti¢ du XX
siécle. Surtout, il n’a connu qu’une portée relative en raison de la seconde facon pour les
autorités étatiques d’agir : I'interventionnisme judiciaire. En effet, le juge, interpréte privilégié
des conventions privées, pouvait étre tenté d’interpréter une convention par référence a
ordre public. Or, pareille intervention du juge frangais est impossible’”’. Pour s’en
convaincre, il suffit de revenir a la mise en place des juridictions peu aprés la Révolution

francaise.

76 S’agissant des conséquences de la force obligatoire sur le réle du juge : « quant au régime tout d’abord, il

eme

sera marqué par un refus de toute intervention judiciaire. L’idée-force du X siecle et de la premiere moitié
du XX M€ tient en ce que tout le contenu et tous les effets du contrat sont dictés par les réalités qui les ont fait
naitre. En conséquence, d’une part, le réle du juge dans la détermination du contenu du contrat sera minoré :
toute appréciation qu’il pourrait porter sur ce dernier, sur son équilibre notamment, sera regardée comme
illégitime » : RocHFELD Judith. Les grandes notions du droit privé. Paris : PUF 2011, 576p. (Thémis droit). Spéc.

p.432.

7 S’agissant de la méfiance a I’égard du juge en France, V. de maniére générale : MonTEsQuIEU. De I’Esprit des
lois. 1748, Livre Xl, Chap. VI ; DE BECHILLON Denys. Comment traiter le pouvoir normatif du juge, In Libres propos
sur les sources du droit — Mélanges en I’hommage de P. Jestaz. Paris : Dalloz, 2006, p.29-34 ; TERRE Frangois. «
Un juge créateur de droit ? Non merci ! ». APD 2006 vol.59, p.305 sq.
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27. La création de la juridiction de cassation est en effet primordiale. La Cour de
cassation trouve son origine dans une section du Conseil du Roi, le « Conseil des parties ».
Jusqu’en 194778 la Cour de cassation suivra d’ailleurs la procédure de ce Conseil telle que
fixée par un réglement de 1738. Avec le contexte révolutionnaire perdure la crainte de
l'interprétation contra legem du juge et s’accroit la menace du gouvernement des juges. Au
1°" décembre 1790 apparait le Tribunal de cassation’, placé sous le controle du pouvoir
législatif. Son existence s’explique par la volonté de maintenir une législation unifiée, jusque
dans son application. Toutefois, pour répondre aux cas nécessitant une interprétation de la
loi est institué le « Référé législatif », le Tribunal de cassation devant renvoyer la question
devant le Corps législatif®.

28. Les mains liées s’agissant de [linterprétation des textes Iégislatifs, le juge de
cassation I'est également s’agissant de I'interprétation des conventions®’. Ainsi, malgré une
tentative d’émancipation t6t combattue, le décret des 27 novembre et 1°" décembre 1790
prévoit dés l'origine la compétence exclusive des Tribunaux et Cours d’appel s’agissant de la
constatation et de I'appréciation des faits de chaque espéce®. Le juge de cassation, sur le
fondement de l'adage exceptio est strictissimae interpretationis, a pu décider que les
contrats et les transactions devaient étre littéralement exécutés, conformément au principe®.
Par conséquent, il s’était permis de casser les décisions qui s’étaient prononcées contra

conventionem. Par le célébre arrét du 2 février 1808, le juge de cassation admettait, selon

78 Loi n°47-1366 du 22 juillet 1947 modifiant 'organisation et la procédure de la Cour de cassation, JORF 24
juillet 1947, p.7142.

7 Loi des 27 novembre et 1° décembre 1790 portant institution d’un tribunal de cassation et réglant sa
composition, son organisation et ses attributions, abrogée par la loi n°2007-1787 du 20 décembre 2007 relative
a la simplification du droit.

8 Ccette procédure est toutefois une rémanence d’'une procédure de Louis XIV qui défendait au juge
d’interpréter les normes royales.

8 Sur le fondement du principe « contractus legem dicti », repris ensuite par I'article 1134 du Code civil, le juge
de cassation affirmait I'assimilation de la loi contractuelle et de la loi générale. TALAMON Christian. Le pouvoir de
contréle de la Cour de Cassation sur l'interprétation et I'application des contrats. Paris : Masson et Compagnie
Editeur, 1926. Spéc. p. 19 sq.

8 Décret des 27 novembre et 1°" décembre 1790, article 3 : « Sous aucun prétexte et en aucun cas, le tribunal
[de cassation] ne pourra connaitre du fond des affaires ».

83 . . sa . .
Des exceptions avaient été prévues par ordonnances s’agissant des cas de fraude, de dol et autres cas de
rescision.

8 Civ. 2 février 1808, Lubert ¢/ Wancareghem, GAJC, 11°™ éd., n°159.
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une jurisprudence jamais démentie depuis, que linterprétation des contrats reléve de
'appréciation souveraine des juges du fond. Cette défense faite au juge de cassation
d’apprécier les éléments de fond d’'une affaire a ensuite été réaffirmée par la loi du 20 avril
1810%. Selon un raisonnement juridique a présent classique, I'interprétation des conventions
constitue une question de fait et, en raison de la séparation des juges du fond et du droit que

retient notre systéme juridictionnel, insusceptible de constituer un moyen de cassation.

29. La conséquence de cette distinction consiste dans I'impossibilité pour le juge du fond
de rapprocher la convention ambigué d’une norme de valeur supérieure. Le contrat se
retrouve ainsi recroquevillé sur lui-méme. Par un raisonnement logique mais qui aboutit a
une monstruosité juridique, le contrat Iégalement formé par les parties tient lieu de loi a ceux
qui l'ont fait et, si le contrat vient a souffrir d’'une ambiguité, il n'est pas possible de
rechercher dans une régle hétéronome un éclaircissement au but recherché par les parties.
Par voie de conséquence, malgré les normes juridiques que le législateur a votées pendant
le XIX®™® siécle aux fins de protéger la partie faible du contrat, rares sont les textes qui ont
pu s’appliquer aux parties par le mécanisme de l'interprétation. L’interprétation du contrat est
demeurée par principe imperméable a la constitution d’'un ordre public opposable aux
parties. Il n’est possible de trouver que quelques exceptions, pour lesquelles le 1égislateur a
dd prévoir I'application explicite d’une directive d’interprétation dérogatoire au droit commun.
Plus précisément, en raison de l'adage specialia generalibus derogant, des directives
d’interprétation ont recu valeur impérative dans certains droits spéciaux. Il en est
singulierement ainsi de l'article L133-2 alinéa 2 du Code de la consommation, qui dispose
que l'interprétation des contrats de consommation s’effectue selon le principe de faveur au
bénéfice du consommateur et du non-professionnel®.

30. Sans autorisation expresse du |égislateur, il apparait difficile pour le juge de prendre
en considération, dans son action d’interprétation, une législation méme d’ordre public.
Cependant certains feront remarquer que, si linterprétation d’'une convention est une
question de fait, les juges du fond ne peuvent étre sanctionnés par le juge de cassation.

Mais la Cour de cassation, gardienne de l'article 1134 joue les garde-fous. En effet, par un

& Loi du 20 avril 1810.

8 Art. L133-2 al. 2 C. cons. : « [Les clauses des contrats de consommation] s’interpretent en cas de doute dans le
sens le plus favorable au consommateur ou au non-professionnel (...) ». V. Civ.1 21 janvier 2003, pourvois n°00-
13342 et n°00-19001, Bull. n°19; Civ.2 13 juillet 2006, pourvoi n°05-18104, Bull. n°214.
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arrét de principe en date du 15 avril 1872%, le juge de cassation contréle que les juges du
fond, interprétant la convention des parties, n’ont pas dénaturé 'instrument contractuel. Ce
controle de la dénaturation est une limite au pouvoir des juges du fond, une limite

séverement surveillée par la Cour de cassation.

Les quelques arréts qui ont semblé déroger a la théorie classique de l'interprétation
ont été abondamment commentés. En outre, les auteurs qui se sont intéressé a la notion
d’interprétation des actes juridiques privés ont essayé de donner une explication a ces écarts
de la juridiction supréme. Dans tous les cas, il s’agit de mettre en application cette idée
d’interventionnisme étatique, dont les autorités judiciaires constitueraient un maillon. Ainsi,
pour prendre un exemple d’'un auteur précurseur en la matiére, Christian TALAMON voyait
dans l'ordre public la frontiére entre le simple contréle de dénaturation et un contrble plus
poussé du juge de cassation®®. Autre exemple, plus synthétique : dans une esquisse des
divers courants traversés par la théorie de l'interprétation, le professeur GELOT conclut que
« les objectifs de l'interpréte sont, en I'absence d’indices de volonté, de satisfaire les besoins
de justice de la collectivité, autrement dit, statistiquement, les aspirations des classes les
moins favorisées »*. Encore une fois, cette aspiration, bien que tentante, n’est pas de
nature a emporter définitivement la conviction. Entre le réle volontariste du législateur, dont
les textes ont pu entrainer la création progressive d’un ordre public social ; et la position des
juges en matiére d’interprétation, astreints a rechercher la commune volonté des parties et a
ne pas se laisser entrainer dans des considérations d’équité ou issues d’un ordre public, il
existe un fossé difficile a combler, méme intellectuellement. Malgré le constat d’un ordre
public plus affirmé, l'interprétation ne prend pas en considération les dispositions qui le
constituent afin de combler I'obscurité d’'une convention. De toute évidence, la théorie de
l'interprétation demeure plus que tout autre mécanisme, la gardienne du contrat, chose des

parties.

31. Aprés le courant classique, qui a donné a la notion d’interprétation le corps d’'un

concept, aprés le courant solidariste qui a secoué cette théorie sans I'ébranler, un dernier

8 Civ. 15 avril 1872, Veuve Foucauld et Coulombe ¢/ Pringault, Op. cit.

8 « Dans ces matiéres, [touchant & I'ordre public] en effet la Cour de Cassation n’hésite pas a pousser son
pouvoir de contréle beaucoup plus loin que partout ailleurs », TALAMON Christian. Op. cit., p.67.

¥ GEeLoT Bertrand. Finalités et méthodes objectives d’interprétation des actes juridiques. Op. cit., §14.
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courant peut étre suivi®®. Le Professeur GELOT, dans sa description des différentes époques
traversées par notre droit, fait part du commencement d’'une nouvelle ére a partir du milieu
du XIX®™ sigcle, marquée par les théories américaines en matiére d’analyse économique du

droit™

. Selon l'auteur, il convient de s’intéresser davantage a la finalité que poursuit le
contrat, plutét qu’a la volonté de leurs auteurs. C’est alors non plus la recherche de la
commune volonté des parties au contrat qui domine, mais la mesure de l'efficacité de
I'instrumentum, et les moyens de lui faire parvenir a I'efficacité optimale. Sans aucun doute, il
est ainsi possible de parler d’objectivisation du contrat mais, bien que cette recherche de
I'utilité du contrat ne puisse étre niée, ce courant de pensée ne semble pas prédominant en
matiere d’interprétation. En effet, la recherche de la commune intention des parties
aboutissait, selon la théorie classique, a rendre au contrat son efficacité maximale, chacune
des parties étant réputée avoir contracté pour satisfaire ses intéréts. Si ce postulat a pu étre
questionné, mettre I'accent davantage sur lefficacité économique de linstrumentum ne
renverse pas le principe de l'article 1156 du Code civil®?. Lorsque les auteurs affirment que
ce courant participe d’une objectivisation de I'interprétation, il semble s’agir davantage de
veeux que d’un courant bien affirmé qui propose une méthode bouleversant I’économie du
« petit guide-ane »*. Il conviendra de revenir sur la portée de cette doctrine.

32. Si I'ensemble des courants doctrinaux étudiés n’ont pas été insensibles a la
problématique de linterprétation, et si les décisions de justice rendues au moyen de
l'utilisation des mécanismes d’interprétation n'ont pas été unanimes, le systéme
herméneutique frangais se caractérise toutefois par sa robustesse. Ainsi, en deux siécles,
les événements auxquels il a été confronté n’ont pas abouti a sa métamorphose. Méme pris
a défaut en de nombreux points, notamment sur le caractére aléatoire de la recherche de la
commune intention des parties, ou encore la nécessité d’étre perméable dans une certaine

mesure a des éléments extérieures aux contractants, les points de repére du systéme

90 N . . N . . , . N

Dans le sens ou le courant classique continue a gouverner notre conception de l'interprétation, et ou le
courant solidariste de maniére générale continue a influencer certains auteurs, il n’est pas possible de qualifier
ces époques de « révolues ».

°! GeLoT Bertrand. Finalités et méthodes objectives d’interprétation des actes juridiques. Op. cit., §15.

°2 GeLoT Bertrand, étudiant la portée de I'article 1158, ne parvient pas a une autre solution lorsqu’il indique que
« doctrine et jurisprudence se rejoignent donc finalement pour trouver dans |’article 1158 les vertus d’une
interprétation tout a la fois respectueuse des buts prévisibles des parties et attentive a I'utilité de I'acte ». Ibid.,
§140.

%% CARBONNIER Jean. Les obligations. Op. cit.
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frangais n’ont pas vacillé. Certes, il y a quelques exceptions au principe de linterprétation
subjective, quelques écarts dans le contrdle de dénaturation de la Cour de cassation, ainsi
que des débats doctrinaux encore vifs®. Ces éléments devront étre précisément analysés

pour décider s'’ils sont ou non compatibles avec les droits européens.

Fondamentalement toutefois, force est de constater que le droit francais n’utilise pas
les mécanismes de [linterprétation lorsqu’il s’agit de trouver une solution a une
problématique comme celle rencontrée & l'occasion de [I'affaire Segers®. Dans cette
derniére, la police d’assurance souscrite garantissait, en cas de déces, le paiement d’'un
capital qui était majoré pour chaque enfant a charge vivant au foyer de I'assuré. La Cour de
cassation avait alors décidé que la question de la détermination de cet élément devait se
conformer aux principes généraux du droit, et en particulier celui d’aprés lequel I'enfant
congu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérét. Si la Cour se place sur le terrain de
la détermination des conditions d’application du contrat d’assurance, elle aurait pu user des
mécanismes de l'interprétation pour décider que I'enfant concu est réputé étre un enfant a
charge vivant au foyer de I'assuré, au sens du contrat d’assurance, a la condition qu’il naisse
vivant et viable®. Elle aurait pu décider que cette clause contractuelle ne pouvait étre lue
sans conférer a cette stipulation le sens le plus conforme au droit objectif, et en particulier le
principe général du droit d’aprés lequel I'enfant congu est réputé né chaque fois qu’il y va de
son intérét. Or, la Cour de cassation n'utilise pas les mécanismes de linterprétation a de

telles fins, et la doctrine ne I'y incite guére.

33. Il est pourtant possible de recenser un dernier courant doctrinal en matiére
contractuelle. Cette étude est en effet 'occasion d'illustrer I'influence européenne sur le droit
des obligations. Ce courant préne également I'optimisation de l'instrument contractuel. Il met
en ceuvre une application des droits fondamentaux en la matiere, particuliérement sous

l'influence de la Cour EDH. Certaines législations, interprétées et appliquées par la CJUE,

. par exemple, s’agissant du controle de dénaturation de la Cour de cassation appliqué aux contrats types et
aux contrats d’adhésion : ReveT Thierry, « L'uniformisation de l'interprétation : contrats types et contrats
d’adhésion ». RDC 2015, n°1, p.199-206, §17. V. de maniére plus générale, concernant |'actualité des débats
doctrinaux sur l'interprétation, RDC 2015, n°1, p.146 sq.

% Civ.1 10 décembre 1985, arrét Segers ¢/ Euravie, pourvoi n°84-14328, Bull. n°339.

% Ce raisonnement est permis sous réserve de la distinction possible entre I'interprétation et la détermination
du contenu d’un acte : SIMLER Philippe. « Contrats et Obligations. — Interprétation des contrats ». Jurisclasseur
Droit civil, articles 1156 a 1164, Fasc. 10, Op. cit., §11-13.

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 28

meN|



veillent a I'équilibre des forces dans le contrat, en protégeant le consommateur, de sorte que
le courant solidariste trouve un prolongement de ses conceptions. La Cour EDH développe
également une jurisprudence favorable au respect d’un équilibre entre les parties au contrat.
Par conséquent, au-dela de la coloration de ce droit européen, il apparait pertinent en ce
qgu’il impose des solutions dérogatoires a celles issues des droits nationaux, et propose des
mécanismes novateurs pour parvenir a ces solutions. Aprés I'exposé de ces mécanismes,
leur mise en perspectives consistera a indiquer si le droit frangais a les moyens de faire sortir

sa conception de l'interprétation de son immobilisme.

34. Une précision s’impose ici, destinée a établir fermement I'esprit dans lequel cette
étude s’inscrit. La frontiére est réelle entre, d’'une part, les juristes persuadés que les droits
nationaux doivent tout mettre en ceuvre pour que I'’harmonisation opérée par le droit
européen soit effective ; d’autre part, les juristes qui refusent ce droit européen, et en
particulier ses modalités techniques, percues comme une capitulation aux conditions de
'ennemi. Cette étude admet par principe la possibilité d’'une influence européenne sur le
droit frangais. Elle a pour objet de déterminer si les mécanismes proposés par le droit
européen sont susceptibles d’avoir une influence sur l'interprétation des actes juridiques
privés. Elle regoit les critiques des juristes réfractaires au droit européen lorsqu’elle étudie si
le droit européen apporte des solutions viables en droit frangais pour l'interprétation des
conventions. Le défi lancé au droit européen consiste a établir si celui-ci est suffisamment
rigoureux dans sa méthode pour permettre a linterprétation frangaise de devenir un

instrument privilégié du droit.

§ 2.- Le dynamisme des contraintes extérieures

35. Cette étude — l'influence européenne sur I'interprétation des actes juridiques privés —
a pour objet de s’interroger sur la question de savoir si une influence européenne est
possible en droit des contrats, et pourquoi elle emprunterait les mécanismes de
linterprétation. Si cette interrogation premiére, et primordiale pour une partie de la doctrine,
ne pourra décemment trouver réponse qu’au cours de cette étude, il est toutefois possible de
s’en tenir a deux explications liminaires tenant d’'une part a la vigueur de l'interprétation en
droit européen (A), d’autre part a I'importance de linterprétation comme moyen d’efficacité

du droit des contrats (B).
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A/ La vigueur de I’interprétation européenne

36. L’interprétation européenne désigne les directives d’interprétation qui sont présentes
dans le droit issu de la Convention de Sauvegarde des Droits de ’'Homme et des libertés
fondamentales” et dans le droit issu des Traités sur I'Union européenne et des actes
dérivés®, tels qu'interprétés et appliqués par leurs Cours respectives. La présence de ces
directives d’interprétation est le résultat d’'un environnement particulier, tant historique que
philosophique (1). En outre, parler de « vigueur » a son égard signifie d’abord qu’elle connait

une actualité importante (2), ensuite qu’elle fait preuve d’'une spécificité (3).

1) L’environnement de I’interprétation européenne

37. L’idéologie des droits de 'Homme appartient a un univers particulier, et le champ
lexical de la Convention (EDH) répond d’abord d’un contexte historique. En droit « frangais »,
la reconnaissance de droits et libertés individuelles s’est faite discréte. Les chartes de
communes extorquées par les citadins aux seigneurs ne contenaient pas ou peu de libertés
individuelles, écrasées sous la puissance de la Communauté®. Prenant une autre
dimension, outre-manche, c’est le roi d’Angleterre en personne qui, dés 1215 par la Grande

100

charte, s’engage a respecter un certain nombre de libertés ™. Quelques siécles plus tard, en

101

1628, il renouvelle et accroit le nombre de ces libertés par la Pétition des droits ™. Cinquante

ans plus tard, en 1679, 'Habeas Corpus constitue une illustration remarquable de garanties

%7 Convention de Sauvegarde des Droits de I’'Homme et des libertés fondamentales, couramment dénommée
Convention Européenne des Droits de ’'Homme, ci-aprés Convention EDH. La Convention a été signée par le
Conseil de I'Europe le 4 novembre 1950 et est entrée en vigueur le 3 septembre 1953, suite a la ratification par
dix Etats. La France a signé la Convention EDH le 4 novembre 1950 mais ne I’a ratifiée que le 3 mai 1974, date
de son entrée en vigueur. Elle a signé le Traité de Rome le 1° mars 1958, son entrée en vigueur intervenant le
1% janvier 1958.

% Traité de Rome signé le 25 mars 1957 et entré en vigueur le 1% janvier 1958 ; les Traités modificatifs.

% CarsAsse Jean-Marie. Introduction historique au droit. Paris : PUF, coll. Droit fondamental, 1998. §65 sq.

1% Grande Charte, 15 juin 1215. Pour une traduction, LERUEZ Jacques (documents réunis et commentés par). Les

institutions de la Grande-Bretagne. Paris : La documentation frangaise, novembre 1994.

1/ of Rights du 7 juin 1628. Pour une traduction, PACTET Pierre. Les institutions politiques de la Grande-

Bretagne. Paris : Documentation frangaise, 1960, 30p.
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reconnues au citoyen'®. Dans ces textes se retrouve une partie de I'existence des
conventions consacrant des droits de I'Homme'®”. Chacun constitue une étape

supplémentaire en faveur des droits et libertés fondamentaux.

Ce parcours historique, fait de luttes et de conquétes parfois sanglantes, n’a pas été
ignoré des penseurs, selon des finalités parfois fort différentes de I'idéologie des droits de
’'Homme. Malgré des représentations variées, s’est faite jour la théorie du contrat social, qui
trouve sa consécration au cours du siécle des Lumiéres. Développée par plusieurs

philosophes'®

, I'idéologie des Droits de 'Homme et du citoyen connait alors un fondement
tant historique qu’anhistorique. En effet, bien qu’il s’agisse d’une théorie politique, dans la
lignée des revendications rappelées, il est fait référence a un état de nature, dans lequel les
hommes vivaient égaux et libres'®, avant de s’engager dans le Contrat social. Cette
situation primitive, conceptualisée dans le monde protestant au XVII°*™ siécle par les
partisans de I'Ecole du droit naturel, au nombre desquels HOBBES et LOCKE, mais encore
GROTIUS, PUFENDORF ou encore THOMASIUS, prend pour objet ’'Homme, en tant qu’individu
paré de sa dignité et qui dispose sur le plan juridique de prérogatives'®. C’est donc la
conception de 'Homme qui change, rapporté a I'état atomique et considéré en dehors de
toute référence a un espace ou a un temps. Par le passage de I'état de nature a I'état du
Contrat social — instant mythique — les individus consentent aux sacrifices nécessaires. De
maniéere plus historique, par la déclaration de droits, sont rappelés les droits et libertés dont

bénéficient les Hommes et citoyens.

192 Habeas Corpus Act de 1679. Pour une traduction, LERUEZ Jacques. Op. cit.

103 . . e . , . .
Les déclarations des Etats américains au moment de I'Indépendance se rattachaient, au moins

indirectement, au précédent du Bill of Right de 1679.

10% £ particulier HoBBes. Léviathan, 1651; Locke John. Essais sur le gouvernement civil, 1680 ; ROUSSEAU Jean-

Jacques. Contrat social, 1762.

105 . . s - . FORT . ..
Cette image de I’Age d’or, tirée des mythes grecs, connait plusieurs déclinaisons, selon I'optimisme ou le

pessimisme des auteurs.

106 o , , , N . e . . . .
Bien entendu, cette pensée n’est pas née du néant. L'avénement du christianisme au sein de I'Empire romain

marque le début de cette émancipation de ’'Homme au sein de sa Communauté. Le passage d’une société
holiste a une société individualiste s’est fait selon un long procédé, a lintérieur duquel les théories
théologiques, souvent condamnées a I’hérésie, a l'instar de Pélage, ont peu a peu pénétré les esprits. Le
protestantisme en particulier, avec d’importantes nuances, a globalement valorisé le role de I’'Homme.
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Dans ce contexte, la France se dote pour la premiére fois d’une déclaration de droits
le 26 aolt 1789 aux accents individualiste et universaliste'”. Fruit de la volonté générale, a
laquelle chacun concourt a part égale selon la théorie rousseauiste du Contrat social, la
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789 est décrétée par «les

représentants du peuple francais, constitués en Assemblée nationale »'%.

L’aspect
« déclaratif » au sens de « reconnaitre expressément ce qui existe » prend toutefois
'ascendant sur le caractére obligatoire du texte jusqu’a son intégration dans le bloc de
constitutionnalité par la décision du Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971'%. En 1789 ou
sont consacrées des idées qui ont circulé pendant tout le siécle des Lumiéres, la France
entame un long processus constitué de progrés et de reculs. Les déclarations se sont donc
succédées, plus ou moins ambitieuses, & la portée souvent insatisfaisantes'’. L’adhésion &
la Convention EDH constitue une étape supplémentaire vers la promotion et la protection
des droits de 'lHomme en France. En soi, elle ne garantit ni 'impossibilité d’'un recul des

droits et libertés protégés, ni le développement de ceux-ci.

38. La Convention EDH est I'héritiere du courant naturaliste, bien que I'aspect déclaratif
soit moins présent. Ainsi, formellement, n’est-elle pas une déclaration — au contraire de la
Déclaration Universelle des Droits de 'lHomme de 1948 — mais une convention. Elle réunit
différents Etats et, par voie de conséquence, différents peuples, partageant de semblables
valeurs'"'. Ces valeurs n’'empéchent pas des maniéres trés diverses pour évoluer au sein
d’'un systéme de protection des droits de 'Homme : la victoire explosive et douloureuse de la

Révolution et des droits de 'Homme en 1789 tranche avec I'ambiance plus feutrée et

97 sur les divers projets et déclarations de droits en France, voir JAUME Lucien (textes présentés par), Les

déclarations des droits de ’Homme, 1789 — 1793 — 1848 — 1946. Paris : G.F. Flammarion, 1989, 376p.

1% préambule de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen du 26 ao(t 1789.

199 Cons. Const. 16 juillet 1971, décision n°71-44 DC, Rec. p.29.

1% 5yr les Déclarations des Droits de ’'Homme et les différents projets proposés, on peut se reporter a JAUME

Lucien. Op. cit.

111 epp . P . .
Il est difficile de lire le préambule de la Convention EDH sans songer que, au-dela des « gouvernements

d’Etats européens », ce sont bien les peuples qui sont « animés d’'un méme esprit et possédant un patrimoine
commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit ». En revanche en
effet, sur le fondement de la théorie du Contrat social, il revient aux gouvernements de « prendre les premiéres
mesures propres a assurer la garantie collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle ».
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consensuelle de I'’Angleterre’’?. Cette confrontation pose le probléme de I'effectivité et du
dynamisme des droits protégés. La réponse se trouve d’une part dans la place accordée aux
Etats dans la Convention EDH et, de maniére plus générale, dans les textes européens,

d’autre part dans la place accordée au juge.

39. L’affirmation du préambule selon laquelle les « gouvernements d’Etats européens
[sont résolus] a prendre les premiéeres mesures propres a assurer la garantie collective de
certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle » suggére clairement un cadre
apaisé de dialogue concernant la protection des droits et libertés fondamentaux'*®. En outre,
au contraire de la conception déclaratoire de la Convention, certains auteurs relévent que le
préambule de la Convention fait référence non seulement a la sauvegarde, mais aussi au
« développement des droits de I'hnomme »'™. Par conséquent, cet objectif fonderait une
interprétation dynamique de la Convention. Dans la logique d’une interprétation évolutive, la
Cour EDH dispose d’une habilitation pour que la Convention — instrument vivant — soit
interprétée au moment ot la Cour statue®.

Ainsi, I'évolution du systéme européen des droits de 'Homme repose d’abord sur la
dimension contractuelle de la Convention. S’agissant de la participation des Etats a
'évolution de la Convention, a aucun moment de la Convention, préambule inclus, il n’est
véritablement question de la volonté des Etats tandis que, en qualité de signataires'®, ils
obtiennent la qualité de « Hautes parties contractantes »'"". Par conséquent, un Etat, ratifiant

12 g'agissant du contraste entre 'avénement des droits de ’'Homme dans les différents pays, on pense

aussitot a la répulsion éprouvée par Benjamin CONSTANT a I’égard des évenements de la Révolution frangaise
CONSTANT Benjamin. De la liberté des anciens (Discours prononcé a I’Athénée royal de Paris en 1819). In De la
liberté chez les modernes. Paris : Marcel Gauchet. 1980 (Livre de Poche / Pluriel).

3 préambule de la Convention de Sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales.

1% SCHAHMANECHE Aurélia, SUDRE Frédéric (Dir.). La motivation des décisions de la Cour EDH. Thése doctorale,

droit. Montpellier : université de Montpellier 1, 2012. Paris : Publications de I'Institut international des droits
de 'Homme, 2014, (A. Pedone).

15 MATSCHER Franz. Les contraintes de I'interprétation juridictionnelle, les méthodes d’interprétation de la CEDH.

In SUDRE Frédéric (dir.). L'interprétation de la Cour européenne des droits de ’'homme. Bruxelles : Bruylant,
1998, 352p. (Droit et justice). Spéc. p.22.

116 A. . . . . . . .
Ainsi ce sont les « gouvernements signataires » qui conviennent de droits dont ils entendent assurer le
respect sur leur territoire : Préambule de la Convention EDH.

"7 Art. 1 de la Convention EDH. Ce méme article prévoit I'obligation pour les parties de respecter les droits de

I'Homme.
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la Convention, s’engage a faire respecter les droits de I'Homme inscrits dans cette derniére,
et s’expose en cas de manquements a des décisions rendues contre lui par la Cour EDH. S’il
est possible pour un Etat de formuler des réserves a I'égard d’une disposition particuliére de
la Convention, la Cour interpréte de maniére stricte les modalités d’application®.

Les Hautes parties contractantes ont la possibilité de négocier la protection de droits
fondamentaux supplémentaires a ceux déja consacrés, ce qui se matérialise par des
Protocoles additionnels a la Convention'®. Le processus d’évolution des droits qui ne sont
pas déja consacrés dans la Convention est donc nettement identifié, mais doit étre relativisé
au regard du nombre limité des protocoles négociés et ratifiés par les Etats. Par ailleurs, si
'Etat défend sa position en donnant parfois une interprétation singuliere de la Convention,
cette interprétation ne lie pas la Cour. En outre, sur le fondement de l'article 36 de la
Convention, si le Président de la Cour peut inviter une Haute Partie contractante qui n’est
pas partie a l'instance a présenter des observations écrites, cette prérogative est reconnue a
« toute personne intéressée autre que le requérant »'®. Par conséquent, les Hautes Parties
contractantes ne sont pas maitresses de l'interprétation de la Convention. Il est possible
d’ajouter que, lorsque la Cour recherche I'existence d’un consensus sur un probléme
déterminé, les droits internes au sens large, qui comprennent par exemple les pratiques
administratives, sont analysés sans que les Etats soient parties au procés. Dans ces
conditions, c’est la Cour EDH qui a assumé le développement continu des droits et libertés

inscrits dans la Convention.

118 o . N . , . ; . ; .
Ainsi la Cour contréle l'interprétation de ces réserves. Elle exige notamment que la réserve ne soit pas

rédigée en des termes trop vagues ou amples afin qu’elle puisse en apprécier le sens et le champ d’application
exacts. En matiére de déclaration interprétation, elle exige que le libellé permette de mesurer la portée de
I’engagement de I’Etat contractant, en particulier quant aux catégories de litiges visés, et ne se préte pas a
différentes interprétations : CEDH AP 29 avril 1988, arrét Belilos ¢/ Suisse, req. n°10328/83, §49 ; CEDH 4 mars
2014, arrét Grande Stevens e.a. c/ltalie, req. n° 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 et 18698/10, §209.
En revanche, lorsque la Cour EDH déclare la réserve valable, cela a pour effet de rendre la requéte, fondée sur
la disposition concernée, irrecevable.

119 .. . , , . ,\ .
C'est ainsi par exemple que, faisant écho au préambule de la Convention elle-méme, le préambule du

Protocole n°1 additionnel a la Convention EDH indique que « les gouvernements signataires (...), résolus a
prendre des mesures propres a assurer la garantie collective de droits et libertés autres que ceux qui figurent
déja dans le titre | de la Convention [EDH] » ont convenu de protéger la propriété : Préambule du Protocole n°1
additionnel a la Convention EDH.

129 Art. 36 de la Convention EDH.
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L’ordre juridigue de I'Union fait I'objet, contrairement a la Convention EDH,
d’évolutions régulieres auxquelles les Etats membres sont parties, qu’il s’agisse de la
modification des Traités primaires et de celle des actes dérivés. Il convient d’ajouter que,
s’agissant plus particulierement de la protection des droits fondamentaux, de nombreux
exemples montrent que la CJUE reprend la jurisprudence de la Cour EDH. Pour autant, la
CJUE, comme la Cour EDH, en leurs qualités respectives d’interprétes des textes de I'Union
et de la Convention EDH, possédent des prérogatives importantes en matiére de conciliation
des normes des ordres juridiques européens et nationaux. L’action des cours européennes

peut étre appréhendée au travers de la théorie « réaliste »'*.

40. L’effectivité et le dynamisme des droits protégés par les textes européens s’analyse
également comme le résultat de I'activisme des cours européennes, et du réle assumé par
les juges. La théorie réaliste du droit a été élaborée pour pallier les insuffisances de la
théorie normativiste de KELSEN. Cette théorie connait de nombreuses nuances mais ont pour
point commun de consacrer une place importante au juge. On peut citer des auteurs comme
H.L.A. HART, Alf ROSs ou encore Carl SCHMITT pour illustrer les courants de cette conception

du droit et de I'interprétation.

Des auteurs ameéricains, plus réceptifs que KELSEN a I'’hypothése d’un role important
du juge, tels DWORKIN ou HART, ont été embarrassés par la question de I'interprétation. HART
en particulier, traducteur de KELSEN, revient sur la délimitation du concept de normativité, et
approfondit la question de la marge d’appréciation du juge'?. Le systéme juridique selon lui
est constitué de normes primaires et de normes secondaires'®. La norme, telle que la
congoit KELSEN, est représentée par le concept de régle primaire, en ce qu'il s’agit d’'un acte

de volonté ayant pour objet de réguler un comportement. Mais cette norme doit étre valide

21y notamment MAINGUY Daniel. « L'interprétation de l'interprétation. Variations normatives Il ». JCP G 2011,

n°20, p.997-1003, §4 : « Une conception réaliste considere (...) que le travail d’interprétation est libre, en ce sens
que l'interpréte souverain dispose d’une liberté totale dans son interprétation, acte de volonté, de sorte que
c’est cette interprétation qui donne corps a la norme, voire, chez Michel Troper, qui crée, établit la norme. Dans
cette conception, la norme c’est la jurisprudence {(...)».

122 HarT (1907-1992), classé parmi les réalistes, et qui a lui-méme décrit sa théorie comme un essai de

sociologie descriptive, a réfuté les tentatives de lecture réaliste de son travail. HART Herbert Lionel A., Sur le
réalisme scandinave. In JouANIAN Olivier (dir.). Théories réalistes du droit. Annales de la Faculté de droit de
Strasbourg. Strasbourg, 2000, p.43-50.

122 HART Herbert Lionel A. Le concept de droit. trad. VAN DE KERcHOVE Michel, 1961. Bruxelles : PFUSL, 1976,

p.130.
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dans un systéme de droit et, & cette fin, une régle secondaire est appelée a la Iégitimer'®.
Pour expliquer ce passage de la régle primaire au concept de norme, 'auteur se singularise
par une autre distinction, entre le point de vue interne et le point de vue externe'. Ce
dernier correspond a I'étude du concept de norme telle que la concgoit KELSEN, c’est-a-dire
une norme juridiquement valide au regard de la hiérarchie des normes. Mais le point de vue

interne, ne doit pas étre négligé ; il prime méme sur le précédent'®

. Il exprime le point de
vue de ceux qui adhérent a une régle parce qu’ils considérent celle-ci obligatoire par
application d’une « régle de reconnaissance »''. De fagon générale, un justiciable dans un
pays de Common law s’attachera au critére du précédent, un autre dans un pays de droit
écrit se fiera au respect de la procédure législative. La régle juridique percue comme valide
d’un point de vue interne, le citoyen 'admet comme norme — valide juridiquement — et admet

par conséquent que sa violation soit sanctionnée.

Dans ce systéme, le role du juge est plus important'®. Par hypothése, il bénéficie de

ce que l'auteur appelle la « marge d’indétermination », laquelle désigne la marge existant au

2% Cette régle est plus générale et moins fixe dans le temps. Elle a trois objets distincts. D’abord, la régle

supérieure peut fixer les conditions d’identification de la régle juridique ; elle constitue une « réegle de
reconnaissance » de la norme. Ensuite, elle peut permettre d’adapter les regles primaires de diverses fagons
(ce que l'auteur désigne sous la qualification de « régles de changement »). Pour cela, une opération
intellectuelle est nécessaire puisque, recherchant aux travers de la régle primaire la regle secondaire qui
I’'anime, on réalise une subsomption du particulier sous le général. Enfin, la regle secondaire peut-étre une
régle de décision. C’'est sa présence qui permet de mettre en ceuvre le droit, d’appliquer la norme. Cette
distinction a toutefois été critiquée par BoBBIO, qui considere que les regles de reconnaissances caractérisent a
elles seules les regles secondaires : V. par exemple MILLARD Eric. «L’analyse lexicologique de Norberto Bobbio»,
Analisi e Diritto, 2005, p.209-217. Spéc. p.215 sq.

25 sur I'originalité relative de cette distinction, V. MILLARD Eric. « Point de vue interne et science du droit : un

point de vue empiriste », Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, 2007, n°2, p.59-71.

126 HART Herbert Lionel. A. Le concept de droit. Op. cit.

127 \ . . s . . . , . .
Cette « régle de reconnaissance », fixée par la regle secondaire, a pour objet de déterminer « un ou plusieurs

traits qui peuvent étre considérés comme indiquant de maniere positive et décisive que la régle visée qui les
posséde, constitue bien une régle du groupe » : Ibid., p120.

28 \/. notamment, concernant le systéme juridique de I’'Union : LECOURT Robert. L’Europe des juges. Bruxelles :

Bruylant, 1976, 321p. ; Dusos Olivier. Les juridictions nationales, juge communautaire : contribution a I’étude
des transformations de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres de I’'Union européenne. Paris : Dalloz
2001, 1015p. De maniére tres symbolique, V. notamment « la plénitude de compétence du juge national »
définie par CANIVET Guy. Le droit communautaire et I'office du juge national. Droit et Société 1992, p.143-154.
V. également, parmi les techniques permettant une meilleure articulation entre les systémes juridiques,
I'interprétation conforme : SAUVE Jean-Marc. La dynamique de protection des droits fondamentaux en droit
national et en droit européen. Conférence a I’'Université Jagellonne de Cracovie (Pologne), le 22 octobre 2012.
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moment ou I'on procéde a I'opération de rapprochement de la régle primaire avec la régle
secondaire afin de vérifier leur filiation'®. A ce moment, s’opére ce que I'on considére étre

« l'interprétation du droit »"*

, la régle primaire étant considérée comme le résultat de cette
interprétation par le juge. Cela signifie que, de la régle secondaire, il est permis, en raison de
l'activité juridictionnelle, de découvrir plus de régles primaires que celle qui était exposée.
L’intériorisation par le justiciable, tant des régles secondaires que des régles primaires,
justifie cette possibilité de production normative. Elle n’est toutefois pas suffisante. Il est
nécessaire de considérer que la régle de reconnaissance ne consiste pas seulement en des
régles sur l'activité législative, mais intégre la fonction d’interprétation du droit reconnue au
juge™'. En ce sens, la norme est constituée par la régle de droit juridiquement valide et telle
gu’interprétée par le juge. La particularité de la théorie de I'auteur américain est de
reconnaitre la qualification de norme a la régle prononcée par le juge, mais également

reconnue comme obligatoire par son destinataire.

41. L’'importance accordée a la décision du juge n’est pas propre au modéle anglo-saxon.
Une inflexion vers le réalisme s’est opérée dans les systémes de pensée scandinaves'.

Ainsi Alf ROSS a insisté sur le réle du juge'

. Influencé par la philosophie de HAGERSTROM,
RoOss adopte un point de vue empirique au terme duquel toute analyse du droit doit reposer
sur les décisions qui traduisent I'effectivité d’un systéme juridique'*. Dit autrement, seules
les normes effectivement appliquées par les cours et tribunaux constituent le droit positif, de

sorte que ce sont les comportements des juges, plutét que les normes qui s’adressent a eux,

Texte disponible sur le site < http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Discours-Interventions/La-dynamique-de-
protection-des-droits-fondamentaux-en-droit-national-et-en-droit-europeen#46 > (consulté le 17/09/2015)

129 . . s . N .
L'auteur ne fournit cependant pas de raison précise a 'existence de cette marge.

3% HART Herbert Lionel. A. Le concept de droit. Op. cit.

B pid.

132 . . s qe . s qe s e e . ;. .
Pour une synthése, V. MILLARD Eric. Réalisme scandinave, Réalisme américain : un essai de caractérisation. In

le Réalisme juridique scandinave en question, Actes du colloque de Rouen, 17-18 mai 2002. Rouen : Presses
Universitaires de Rouen, 2004.

133 Ross Alf Niels Christian (1899-1979).

3% stomMHOLM Stig. « La philosophie du droit scandinave ». RIDC, 1980 n°1, p.13.
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qui reléevent de la science du droit. Par conséquent, la norme est toute comprise dans la

décision de justice, qui réunit I'existence de la régle et son application'®.

42, Carl SCHMITT, pére du décisionnisme, est parvenu a la méme conclusion que les
précédents auteurs. Bien qu’il ne consacre pas avec la méme force que KELSEN I'autonomie
du droit, il réintégre la dimension juridictionnelle dans la recherche de la norme™®. Il reprend
le postulat de la théorie normativiste selon laquelle I'acte de volonté, élément nécessaire a la
constitution de la norme, s’exprime au moyen de signes linguistiques. Toutefois, au contraire
de KELSEN, il considére que le postulat de la pureté de I’énoncé du droit laisse entrevoir les
probléemes liés a son impureté. La problématique de [I'application du droit, de son
interprétation, devient alors une dimension primordiale. Pour SCHMITT, tout ordre repose sur

une décision plus que sur la régle textuelle qui en est la source™’.

43. La conception réaliste de l'interprétation a été introduite dans la doctrine frangaise par
le Professeur TROPER, partisan de cette branche du positivisme juridique et artisan de la
théorie des contraintes juridiques. S’appuyant sur ses travaux de thése'®, il contribue a la

« théorie réaliste de linterprétation », d’aprés laquelle le véritable créateur de la norme est

> La problématique de Iacceptation de la norme a été plus profondément étudiée par Olivecrona, dont le

systeme de pensée est trés proche. Voir sur ce point STomHOLM Stig. Op. cit., p.15. De maniére schématique,
Ross poursuit toujours une démarche empirique et subjective, de telle sorte que l'acceptation résulte du
constat de l'acceptation par le citoyen de la norme. Voir sur ce point, CHAMPEIL-DESPLATS Véronique. « Alf Ross :
droit et logique ». Droit et Société 2002, n°50.

3% ScHmITT Carl (1888-1985), juriste et philosophe allemand, dont les écrits ont connu un écho en France a

partir des années 1980.

137 o . . o g . sz . s s
Pour exprimer cette importance, I’auteur revient sur la distinction opérée par KELSEN entre la normativité et

I'application, cette derniere représentant le pouvoir discrétionnaire du juge. Or, ce pouvoir contient I’élément
décisif. Comme HART pour lequel c’est entre les regles primaires et secondaires que la métamorphose de la
norme s’opere, SCHMITT considere que la norme possede un « moment aléatoire » irréductible, et que ce
moment correspond a son application par le juge. En outre, contrairement a la théorie de KELSEN, le juge n’est
pas tenu, pour interpréter une regle juridique, par une régle qui lui est extérieure et s'impose a lui par la force.
A cet égard, I'application, et sa dimension prescriptive, I'emporte sur le contenu normatif. L’ordre nait de la
décision du juge, qui met fin a I’état de nature. Cette importance du juge s’explique tant par sa liberté a I'égard
de normes supérieures — la norme supérieure de KELSEN ou la norme secondaire de Hart — que par |'absence de
justification du bien-fondé de la décision, qui repose sur l'autorité du juge. Cette caractéristique du
décisionnisme schmittien, allié avec le parcours idéologique de I'auteur, explique la portée relative de cette

pensée dans la définition de la norme.
3% TRopER Michel. La séparation des pouvoirs et I’histoire constitutionnelle frangaise. Paris : LGD), 1% &d. 1973,

2éme éd. 1980.
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linterpréte’. Cette doctrine a été rejetée avec force par Otto PFERSMANN'’, adepte de la
pensée kelsénienne, ou encore par le Professeur PICARD™'. La théorie des contraintes

42 Celle-ci a recherché, une fois

juridiques constitue une transposition de la doctrine réaliste
le constat d’'une norme-création du juge, les facteurs susceptibles d’influencer le juge dans
sa décision. La méthodologie réaliste — dont I'objectif est de prédire le sens des décisions
prises par les juges'® — se démarque définitivement de la théorie de KELSEN qui procéde a
une description objective des normes'**. Dans la théorie réaliste au contraire, 'ensemble des
facteurs, et singulierement des éléments subjectifs, doivent étre recherchés pour expliquer —
prédire — le sens de la décision du juge. Les idées politiques du juge, son appartenance a

une religion, tous éléments susceptibles d’éclairer la décision prise entrent dans la recherche

3% 5a théorie n’a pas fait I'objet d’'une démonstration unique mais au travers de divers articles qui doivent étre

appréhendés comme autant d’occasions d’appliquer la théorie réaliste de I'interprétation.

% L es deux auteurs ont débattu par articles successifs : PFERSMANN Otto. « Contre le néo-libéralisme juridique.

Pour un débat sur l'interprétation ». RFDC 2002, n°4, p.789-836 ; TROPER Michel. « Réplique a Otto Pfersmann ».
RFDC 2002 n°50, p.335 sq.; PFERSMANN Otto. « Une théorie sans objet — une dogmatique sans théorie. En
réponse a Michel Troper ». RFD Const. 2002, n°52, p.759-788.

Y1\, par exemple, PIcARD Etienne. Contre la théorie réaliste de Iinterprétation juridique. In Uoffice du juge,

Actes du colloque au Sénat, les 29 et 30 septembre 2006. Ce dernier déconstruit la théorie du Professeur
TROPER en trois propositions. La premiéere proposition consiste a affirmer que, lorsque la norme procéde d’un
texte, le véritable auteur de celle-ci n’est pas l'auteur du texte mais l'interpréte ultime de ce dernier. Accordant
ainsi au juge un réle primordial, et traduisant de cette fagon une conception empirique du droit, I'auteur se
place résolument dans le courant réaliste. La qualification de norme est la conséquence de la décision du juge
de dernier ressort. La deuxiéme proposition consiste a relever que « linterprétation de chaque norme par son
interpréte souverain est un acte qui, en droit, est totalement libre : un acte de pure volonté et non de
connaissance » : ibid. |l s’agit de tirer les conséquences de la premiére proposition : puisque la norme nait par
I'interprétation, le texte interprété de méme que la volonté authentique ne peuvent étre considérés comme
des normes, et contraindre en cette qualité l'action d’interprétation. La troisieme proposition nuance la
précédente, en rappelant que « la liberté de I'interprete est néanmoins enserrée dans des contraintes juridiques
» @ ibid.

42 TropeER Michel, CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, GRzeGoRrczyk Christophe (dir.), Théorie des contraintes juridiques,

Paris : LGDJ, 2005, 201p.

Wy par exemple CHAMPEIL-DESPLATS Véronique. « Alf Ross: droit et logique ». Op. cit, p.37-38 : « (...) Ross ne nie

pas que le travail du scientifique puisse exercer une influence sur le juge ou le législateur car il n’est pas exclu de
toute portée pratique. D’un cété, la recherche scientifique doit permettre de prédire les décisions futures, tout
particuliéerement celles des juges. D’un autre cété, elle propose aux praticiens des cadres d’analyse et des
modéles de raisonnement ».

Y% Ibid. Et I'auteur de rajouter l'opposition formalisée par BoBBio: « Cette perspective a conduit Norberto BoBBio

a opposer les conceptions rossienne et kelsénienne de la science du droit : la premiére serait explicative-
prescriptive tandis que la seconde resterait normative-descriptive », p.38. V. également I'appréciation de
I'auteur sur la portée de cette opposition.
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du juriste’. A ces éléments subjectifs, la théorie des contraintes préfére I'analyse des
contraintes émanant du systéeme juridique Iui-méme, que l'on peut qualifier
d’« intersubjectives »'*°. Partant, bien que linterpréte soit souverain, il serait influencé par
des éléments issus du systéme juridique tels que, s’il venait a ne pas les prendre en compte
dans sa décision, ceux-Ci pourraient étre utilisés pour la remettre en considération. Ainsi la
solution dégagée par le juge doit-elle toujours étre fondée sur une norme supérieure™’, qui
peut étre appréciée au regard de la norme telle qu’elle résulte du sens conféré par un juge a
un texte. De la sorte, 'absence de prise en considération d’'un énoncé posant une régle de
fond peut étre corrigée par une autre juridiction. L’énoncé indiquant la supériorité d’une
juridiction sur une autre contribue aussi a cette correction. Une lutte entre des juridictions de
méme niveau sur un méme énoncé peut également se rencontrer, qui trouve sa solution

lorsque la signification donnée a I’énoncé par I'une 'emporte sur 'autre™®.

Pour décrire cette théorie au moyen des critéres adoptés, la volonté joue également
un role considérable, mais non la volonté authentique sinon celle de linterpréte qui, dans la
mesure ou elle contribue a I'application d’'un énoncé, produit la norme. Cette volonté, sous
réserve des effets de la théorie des contraintes, est souveraine. Le Professeur PFERSMANN
considére que seul l'interpréte authentique serait capable de connaissance objective’®. Le
Professeur TROPER lui a répondu que sa théorie « soutient que l'activité de ses organes peut
étre objet de connaissance, non qu’ls sont eux-mémes capables de connaissance

objective »™*°. Le Professeur PICARD reproche quant & lui & cette théorie de permettre au

145 ;A , . YN ;. . . , ,
V. notamment JérOme FRANK, représentant radical du mouvement réaliste américain, qui a élaboré la

formule destinée a décrire la marge d’appréciation du juge par rapport aux normes, d’aprées laquelle D=P*S, ou
D représente la décision de justice, P la personnalité du juge et S les stimulis que celui-ci regoit : FRANK Jérome
(1889-1957). Courts on Trial. Princeton : Princeton University Press, 1949. Selon ce courant du Réalisme, il
n’existe pas de régles obligatoires a priori mais ces regles découlent d’une application réelle, la décision du juge
résultant d’une réaction subjective a des stimulis divers, que la sociologie est en mesure de décrypter.

8 MILLARD Eric. Le réalisme scandinave et la théorie des contraintes. Op. cit., p.8.

%7 TRoPER Michel, « Justice contractuelle et démocratie », RFDC, 1990, n°1, p.31-48.

Y8\ sur ce point, Michel TROPER. « Réplique a Otto Pfersmann ». Op. cit., p.352 et 353.

4% PrERSMANN Otto. « Une théorie sans objet — une dogmatique sans théorie. En réponse a Michel Troper ». Op.

cit., p.327.

%% TropeR Michel. « Réplique a Otto Pfersmann ». Op. cit., p.347.
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volontarisme de déplacer sa « boite noire », « de la volonté souveraine du constituant a la

volonté souveraine du juge interpréte »*".

S’agissant du caractére obligatoire, les mémes questions se posent a Alf ROSS et au
Professeur TROPER, sans reprendre toutefois la distinction des regles primaires et
secondaires de HART. Ainsi, le caractére obligatoire s’attache aux interprétations données
aux énoncés. Ces interprétations constituent les normes valides du systéme juridique,
d’aprés lesquelles il est permis de caractériser le caractére conforme ou non des
comportements observés'®?. Adoptant le point de vue interne des interprétes, la validité des
normes provient du processus de production des normes inférieures. Toutefois, on retrouve
un caractére normatif a posteriori ou implicite, lorsque les auteurs ne s’interrogent pas sur la

réalité méme de la portée normative de cette théorie réaliste, peu portée sur le devoir-étre’.

Cette conception réaliste, peu & peu, gagne I'acte juridique privé'**. Cet acte est alors

le sens que lui confére le juge, ce dernier ayant pour mission de conférer un sens conforme

au droit positif'*®. C’est le juge qui, décidant plutdt que constatant, confére sa validité a cet

1 picarD Etienne. Op. cit.

2 Lauteur opére cependant une distinction avec la théorie réaliste: « Elle [la Théorie réaliste des

interprétations] observe en outre que ces décisions, couramment appelées « interprétations » s’imposent en
fait, parce que les comportements qui sont réputés obligatoires dans le systéme sont seulement ceux qui sont
prescrits par ces interprétations. Elle est donc fondée a les appeler des « normes » valides. Mais ce terme ne
saurait signifier du point de vue d’une théorie réaliste que I'on doit réellement se comporter conformément a ces
normes. Il signifie seulement que les comportements tenus pour conformes au droit dans le systeme considéré
sont ceux qui sont conformes a ces normes ». TROPER Michel. « Réplique a Otto Pfersmann ». Op. cit., p.346.

153 \ . . . aps
« En toute hypothése, on voit mal comment le droit pourrait, dans ces conditions, conserver quelque

normativité propre ni comment toutes les contraintes présentées par la théorie réaliste ne se substitueraient pas
purement et simplement aux obligations juridiques (...) Et il n’en irait différemment que si la théorie montrait au
contraire que nombre de données objectives s’imposent juridiquement au droit, méme si la facon dont elles
s’'imposent ne résulte pas du droit positif, mais de ce qu’est le droit lui-méme. Mais, pour cela, il faudrait
concevoir différemment les rapports qui doivent s’établir entre le devoir-étre du droit et I'étre en général ».
PicarD Etienne. Op. cit.

134 ¢ Dépassant la nécessité d’un fondement théorique unitaire, d’aucuns constatent, en prenant appui sur la
théorie réaliste du droit, que la reconnaissance d’un contrat revient a une question d’interprétation par le juge
d’un contexte donné » : RocHFeLD Judith. Les grandes notions du droit privé. Op. cit. V. également GAHDOUN
Pierre-Yves. « Les apports de la théorie réaliste de I'interprétation a la notion de contrat ». Dalloz 2005 n°23,
p.1517-1520.

%% « Finalement, le droit positif des contrats n’est rien d’autre que l'interprétation des textes en vigueur et le
contrat ne peut étre décrit qu’au regard de cette interprétation (entendu comme I’acte, le fait d’interpréter) ».
« Sera a priori considéré comme un contrat un accord de volontés visant a produire des effets de droits,
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acte™®. Le pouvoir des parties consiste a conférer un sens a leur engagement, sens valide
jusqu’a une interprétation différente fixée par le juge. Par conséquent, cette conception de
'opération d’interprétation est susceptible de faire perdre ses repéres au droit francais des

obligations.

44, Chez lI'ensemble des auteurs réalistes, la reconnaissance de la qualification de
« norme » correspond a son application par le juge au moment ou celui-ci rend sa décision.
La validité de la norme est appréciée au regard de son effectivité : puisque le juge utilise
cette regle, c’est qu’elle existe. Cette conception doit s’accompagner toutefois d’un certain
recul sur la décision prononcée par le juge, afin notamment de s’assurer que le modéle
démocratique est respecté. Or, cette préoccupation est omniprésente a I’égard de la Cour
EDH. Le Professeur Jacques FOYER reléve ainsi cette inquiétude : « (...) on a parfois
I'impression d’une machine [la Cour EDH] qui s’emballe et surtout d’une machine sur
laquelle nous n’avons aucun contrble. Et c’est bien ce qui est inquiétant, d’autant plus que
(...) la Cour européenne se fonde sur le modéle parfaitement flou de la société
démocratique. Ce modeéle en soi, est une excellente chose mais il peut revétir différentes
interprétations et il est génant que seule la sienne soit la bonne par hypothése, d’autant plus
que son interprétation est (...) évolutive. On n’est jamais slr qu’une solution de la Cour

européenne demeurera nevariatur »"°’.

45. Le dynamisme de la protection des droits reposant de maniére importante sur le juge

— européen comme national'® — la problématique des directives d’interprétation revét par

conforme au droit positif et qui s’intégre dans le cadre de certains principes généraux du droit et/ou de la
morale » : GAHDOUN Pierre-Yves. « Les apports de la théorie réaliste de 'interprétation a la notion de contrat ».
Ibid.

136 « Dés lors, le contrat ne tire pas sa validité de I'article 1134, comme une facilité de langage le laisse

entendre, mais de telle ou telle interprétation qui en est faite » : GAHDOUN Pierre-Yves. « Les apports de la
théorie réaliste de I'interprétation a la notion de contrat ». Ibid.

Y7 Fover Jacques. In L’office du juge. Les colloques du sénat, 29 et 30 septembre 2006. Disponible sur

< http://www.senat.fr/colloques/office_du_juge/office_du_juge.pdf > (consulté le 17/09/2015).

%% SUDRE Frédéric. L’office du juge national au regard de la Convention européenne des droits de ’lhomme. In

Les droits de ’'hnomme au seuil du troisieme millénaire — Mélanges en hommage a Pierre Lambert. Bruxelles :
Bruylant, 2000, spéc. p.824.
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conséquent un intérét particulier’™®. Dans sa thése, le Professeur Denys SIMON a démontré
une certaine homogénéité des techniques d’interprétation mises en ceuvre par les deux
Cours'. L’auteur rappelait en 2001 que « la place accordée a l'interprétation systématique
des textes fondateurs, notamment grdce aux techniques de [leffet utile intensif, de
l'interprétation évolutive et du but actualisé, donne une grande homogénéité aux deux
jurisprudences, et surtout expriment un souci commun de libérer le sens des ftraités
communautaires comme de la Convention européenne des droits de I'homme d’une vision
subjective et rétrospective »'®'. Par conséquent, cet environnement de linterprétation en

droit européen exprime la vigueur de l'interprétation, et explique notamment son actualité.

2) L’actualité de I’interprétation européenne

46. En lien avec la conception réaliste du droit, I'évolution du droit européen se mesure a
l'aune des décisions de justice successives. Il en est particulierement ainsi de la Cour EDH
qui produit régulierement des décisions relatives au droit des contrats et qui encourage son
immixtion toujours plus grande en reconnaissant « un véritable recours individuel » plutot
qu’une procédure de question préjudicielle’®.

C’est ainsi que la Cour, par l'arrét Pla et Puncemau, rendu le 13 juillet 2004 contre

'Etat d’Andorre’®, a émis un « avis de tempéte européenne sur linterprétation des

159 . N . , .
Concernant l'influence du courant réaliste sur linterprétation de la Cour EDH: Dusout Edouard.

« Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de I’homme ».
RTDH 2008, n°74, p.383-418. spéc. p.387 sq.

180 gimon Denys. L’interprétation judiciaire des traités d’organisations internationales, morphologie des

conventions et fonction juridictionnelle. Paris : Pédone, 1981.

181 Simon Denys. « Des influences réciproques entre CJUE et CEDH : « Je t’aime, moi non plus » ? ». Pouvoirs

2001 n°1, p.46-47.

162 MARGUENAUD, Jean-Pierre (Dir.) e.a. « Le titre Ill du livre Il du Code civil a-t-il un avenir européen ? » Débat

universitaire du 16 mars 2010, Limoges. RDC 2011 n°1, p.229-259.

183 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, req. n°69498/01, FLAUss Jean-Francois. « La Cour

européenne, « quatrieme degré de juridiction ». AJDA 2004 n°33, p.1812 ; PoissoN-DROCOURT Elisabeth. « La
Cour européenne des droits de I'homme et l'interprétation d’un testament ». D. 2005, n°27, p.1832-1835;
BOULANGER Francois. « L’interprétation d’une clause testamentaire et la Convention EDH ». JCP 2005, p.744-748;
SUDRE Frédéric. « Discrimination et droit au respect de la vie familiale ». JCP 2005 p.103 ; MARGUENAUD Jean-
Pierre. « Avis de tempéte sur I'interprétation des testaments et des contrats privés ». RTD Civ. 2004, n°4, p.804-
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testaments et des contrats privés » selon le Professeur MARGUENAUD'®. Dans cet arrét, la
Cour EDH sanctionne I'Etat andorran pour n’avoir pas correctement interprété un testament.
Concrétement, elle reproche aux juridictions andorranes d’avoir interprété le testament de
maniére a exclure un enfant adoptif de ses droits successoraux, en contradiction avec le
principe de non-discrimination. Encouragée par les requérants a se prononcer sur
linterprétation d’'un testament par les juridictions internes, elle a accepté d’assumer un tel
controle. Cette attitude est déja de nature a provoquer la stupeur, dans la mesure ou la Cour
de cassation francaise ne s’autorise pas un pareil contréle. Cela pourrait signifier que le
recours en cassation, s’agissant de l'interprétation d’un acte juridique privé, ne serait pas un

recours utile, et par conséquent n’aurait pas a étre intenté avant la saisine de la Cour EDH.

L’arrét est encore remarquable en ce que la Cour a procédé a une interprétation
conforme du testament a la Convention EDH. Non seulement il s’agit d’'une action inédite
pour un acte juridique privé, mais de plus cette interprétation objective ne correspond pas au

droit frangais, qui privilégie l'interprétation subjective.

Enfin, alors que la rédaction du testament datait de 1939, et que l'interprétation
s’effectue en droit interne au moment de la formation de la convention, la Cour EDH a
réaffirmé le caractére dynamique de la Convention EDH et indiqué que I'interprétation devait

s’opérer a la lumiére des conditions actuelles.

47. Alors que, selon le Professeur MARGUENAUD, cet arrét « n’[avait] peut-étre pas fini de

hanter les nuits des civilistes »'®°

, il a fait 'objet d’'une confirmation dans un arrét Fabris,
rendu par la Cour réunie en formation de Grande chambre contre la France, la Cour se

plagant cependant sous I'angle de l'interprétation de la loi applicable au contrat'®®. Cet arrét

806 ; RocHFELD Judith. « CEDH et interprétation des contrats de droit privé ». RDC 2005, n°3, p.645-650 ;
MaALAURIE Philippe. « L'interprétation évolutive d’un testament selon la Convention européenne des droits de
I'Homme », Defrénois 2005, n°23, JP n°38285, p.1909-1911.

%% MARGUENAUD Jean-Pierre. « Avis de tempéte sur l'interprétation des testaments et des contrats privés ». Op.

cit. p.804.

1% 1bid., p.806.

186 CEDH GC 7 février 2013, arrét Fabris ¢/ France, req. n°16574/08 ; SIMON Anne. « Convention européenne des

droits de ’lhomme et dispositions transitoires. Le point sur le régime et les effets d’un contréle de conformité
exigeant ». RTDE 2014, n°3, p.581-592 ; ApcHAIN Héléne. « Succession et enfant adultérin ». Journal du droit
international 2014, n°3, p.985-989 ; BURGORGUE-LARSEN Laurence. « Autorité de la Cour ». AJDA 2013, n°31,
p.1794-1795 ; BURGORGUE-LARSEN Laurence. « Interdiction des discriminations ». AJDA 2013, n°31, p.1795-1797 ;
SUDRE Frédéric. « Droit de la Cour Européenne des Droits de I’'Homme ». JCP G 2013, n°29, p.1476-1482 ;
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Pla et Puncernau a réveillé I'interprétation européenne. En effet, il était un prolongement de
sa jurisprudence applicable en matiére d’interprétation de la loi. Par exemple, par un arrét du
Grande Chambre du 19 juin 2006, Hutten-Czapska contre Pologne, la Cour EDH,
s’intéressant a I'équilibre requis entre la communauté des bailleurs et celle des locataires au
sein de la société polonaise, a en effet procédé a une interprétation de la loi applicable au
contrat, en I'occurrence la législation en matiére de baux d’habitation®. Cette solution a été
confirmée par I'arrét Khurshid Mustapha et Tarzibachi contre Suéde du 16 décembre 2008,
dans une affaire ou les juges nationaux avaient procédé a I'interprétation d’'un contrat de bail
qui interdisait au preneur d’apposer sans autorisation une antenne extérieure sur 'immeuble,
mais dans laquelle la Cour EDH préfére s’appuyer sur les dispositions du code foncier'®.
L’arrét Hutten-Czapska est encore important puisqu’il illustre I'existence de droits réversibles,

pour lesquels l'intérét protégé sera le résultat du contréle de proportionnalité.

48. Enfin, a l'occasion de l'arrét Velcea et Mazare contre Roumanie du 1% décembre

2009'°, a marqué une « nouvelle révolution interprétative européenne »'°. En I'espéce, le

FRICERO Nathalie. « Non-discrimination entre enfants ». Procédures 2013 n°4, p.17-19; PAULIN Alexandre.
« Enfant adultérin et succession : violation de la Convention européenne ». Revue Lamy Droit Civil 2013, n°103,
p.57-58 ; Le CHUITON Sandrine. « Les droits successoraux des enfants adultérins en présence d’une donation
partage : la France encore condamnée !». JCP N 2013, n°12, p.45-47; RoBBe Charlotte, TRAVADE-LANNOY
Stéphanie. « Le principe de non-discrimination a raison de la naissance doit primer sur I'impératif de sécurité
juridique », Gaz. Pal. 2013, n°79-80, p.11-14 ; DouceT Myriam. « Extension de la jurisprudence Mazurek aux
successions litigieuses », RJPF 2013, n°3, p. 37-40; SuDRE Frédéric. « Droits successoraux des enfants
« adultérins » : zéro pointé pour la Cour de cassation ». JCP G 2013, n° 9, p. 425; Devers Alain.
« Inconventionalité de la regle transitoire de la loi du 3 décembre 2001 ». JCP N 2013, n°7, p.11. Cet arrét
censure I'arrét CEDH 21 juillet 2011, arrét Fabris contre France, req. n°16574/08 ; MURAT Pierre. « Quelques
éléments de I'actualité patrimoniale en droit de la famille ». Gaz. Pal. 2012 n°83-84, p.34-45 ; Peres Cécile. « Le
principe de sécurité juridique, dont bénéficie le contrat en matiere successorale, légitime les discriminations
fondées sur la naissance ». RDC 2012, n°1, p.32-42 ; HAusER Jean. « Application dans le temps et égalité des
citoyens : droit de succession et droit a la filiation ». RTD Civ. 2011, n°4, p.753-754 ; MARGUENAUD Jean-Pierre.
« La Cour européenne des droits de I’'homme empétrée dans les difficultés transitoires d’application de I'arrét
Mazurek ou I'art européen de se tirer une balle dans le pied ». RTD Civ. 2011, n°4, p.732-735 ; FrRICERO Nathalie.
« Le droit transitoire de la loi de 2001 est conforme a la Convention européenne ». Procédures 2011, n°10, p.
16-18.

17 CEDH GC 19 juin 2006, arrét Hutten-Czapska c/ Pologne, req. n°35014/97 ; RTD civ.2006, p.719.

%8 CEDH 16 décembre 2008, arrét Khurshid Mustapha et Tarzibachi ¢/ Suéde, req. n°23883/06; RTD

Civ.2009.281, RDC 2010.1.131, obs. GRIMALDI Cyril.

189 CEDH 1% décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, req. n°64301/01. MARGUENAUD Jean-Pierre.

«La stigmatisation européenne de I'application mécanique des principes d’interprétation d’'un Code civil ».
RDC, 2010, p.981-986.
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juge roumain avait interprété larticle 655 §1 du Code civil, qui concerne lindignité
successorale, dans un sens qui, selon la Cour EDH, avait eu pour effet de permettre au frere
du gendre du requérant d’hériter de sa fille décédée, tandis que le gendre était I'auteur de la
mort et s’était par la suite suicidé sans avoir par conséquent fait I'objet d'une condamnation
de justice définitive, laquelle aurait pu le frapper d’indignité et empécher son frere de
récupérer la partie de succession litigieuse. La Cour prend notamment acte de la
modification de cet article avant méme qu’elle ne rende sa décision, ce qui ne fait que
conforter I'importance d’'un systéme herméneutique dynamique’’’. Dans sa décision, la Cour

encourage clairement pareille interprétation, en fustigeant les interprétations mécaniques.

Cet arrét Velcea et Mazare, s’il ne concerne pas le droit des contrats, consacre la
maturité du systéme herméneutique européen des droits de I'Homme. Or, ce systeme a
vocation a étre respecté par les droits des Etats membres car il ne comprend pas de simples

conseils, mais des obligations qui engagent la responsabilité de I'Etat membre.

49, Le droit de I'Union européenne est caractérisé par une évolution de son systéme
herméneutique plus lente et qui n’est pas encore parvenue a son terme. Dés l'arrét
Marleasing de 1990, la Cour de Luxembourg a consacré I'obligation d’interprétation
conforme des régles de droit interne par rapport au droit de I'Union européenne'.
S’agissant de l'application de cette directive d’interprétation aux actes juridiques privés, la
Cour demeure encore indécise, I'avocat général Yves BOT, dans ses conclusions sous
I'affaire Seda Klikiikdeveci ayant clairement posé la question de son opportunité, au regard
de la jurisprudence de la Cour EDH'. La Cour n’a pas encore clairement donné de
réponse. Mais la question est posée d’'une harmonisation du systéme herméneutique

européen pour les Cours européennes, et d’une articulation avec ceux des Etats.

170 . . . . , . . , . ..
MARGUENAUD Jean-Pierre. « La stigmatisation européenne de I|’application mécanique des principes

d’interprétation d’un Code civil ». Op. cit.

71 CEDH 1 décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, op. cit., §77 et 134.

72 CJUE 13 novembre 1990, arrét Marleasing S.A. ¢/ La Comercial Internacional de Alimentacion S.A., aff.C-

106/89, Rec. p.I-04135.

173 conclusions de I'avocat général Yves BoT dans I'affaire Seda Kikikdeveci, présentées le 7 juillet 2009, nbp

n°49.
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3) La spécificité de I’interprétation européenne

50. L’étude de l'influence européenne sur l'interprétation en droit privé frangais nécessite
de s’intéresser au concept d’interprétation des actes juridiques en droit européen et en droit
francais. On connait la théorie européenne des « notions autonomes »'™* mais, dans le cas
qui nous occupe, telle n’est pas la fagon dont les juridictions européennes se sont saisies de
la notion. Parmi les acceptions que les cours européennes reconnaissent, celles qui vont
influencer en profondeur les droits internes vont répondre de la nature « publiciste » du droit

européen.

51. Le raisonnement du juriste frangais, d’habitude esseulé dans sa distinction entre droit
public et droit privé, trouve en la matiere une explication intéressante. En effet, le droit
européen, qu’il s’agisse de la Convention EDH ou du Trait¢é de Rome et ses Traités
modificatifs, est percu en France comme possédant une nature profondément publiciste. Or,
le droit public s’est saisi de la notion d’« interprétation » pour lui donner une portée
particuliere. En effet, « en droit public, l'interprétation ne consiste pas seulement a dégager
le sens exact d’un texte qui serait peu clair, mais aussi a en déterminer la portée, c’est-a-dire
le champ d’application temporel, spatial et juridique, ainsi que I'éventuelle supériorité vis-a-

vis d’autres normes (...) »'"°.

52. La directive d’interprétation conforme traduit cette volonté d’articuler entre elles les
normes. Pour exprimer le contenu de cette directive, la Cour de Luxembourg a indiqué
qu’« en appliquant le droit national, qu’il s’agisse de dispositions antérieures ou postérieures
a la directive, la juridiction nationale appelée a l'interpréter est tenue de le faire dans toute la
mesure du possible a la lumiére du texte et de la finalité [de la norme européenne] »'"®. De
maniére constante, la Cour indique désormais que « les juridictions nationales sont tenues
d’interpréter le droit interne, dans toute la mesure du possible, a la lumiére du texte et de la
finalité [de la norme européenne pertinente] »"”. La Cour de Strasbourg se contente de son

c6té d’indiquer que les juridictions nationales doivent conférer aux actes internes « le sens le

7% MARGUENAUD Jean-Pierre. La Cour Européenne des Droits de ’'Homme, Paris : Dalloz, 2011, geme éd., 177p.

(Connaissance du droit), p.45-46.

75 Interprétation » (d’'une norme juridique) : GUILLEN Raymond et VINCENT Jean, sous la direction de
GUINCHARD Serge et MONTAGNIER Gabriel. Lexique des termes juridiques. Paris : Dalloz, 15°™ éd., 2005.

176 CJUE 13 novembre 1990, arrét Marleasing S.A, op. cit., §8.

vy, pour un exemple, CJUE 24 juin 2010, arrét Francesca Sorge c/ Poste italiane SpA, aff.C-98/09, §51.
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plus conforme au droit interne et a la Convention telle qu’interprétée par la jurisprudence de
la Cour »'"®. En conclusion, il est possible de définir la directive d’interprétation conforme
comme linterprétation d’'une norme par rapport a une norme qui lui est hiérarchiquement
supérieure dans la hiérarchie des normes. Il nous reviendra de définir plus précisément cette

directive quant a son contenu et sa portée.

53. La directive d’interprétation évolutive n’a pas vocation a structurer les normes entre
elles. S’appliquant a une norme, elle en permet I’évolution, au regard de sa finalité. Il faut
préciser toutefois que les directives d’interprétation conforme et évolutive sont combinées
par la Cour EDH, comme, de maniére plus discréte, par la CJUE. Pour le Professeur GREWE
linterprétation évolutive consiste « a apprécier les droits au moment ou le juge se
prononce »"°. Comme linterprétation conforme, cette méthode d’interprétation participe a la
volonté d’interprétation dynamique des normes. A l'origine, cette volonté de la Cour EDH
s’attachait principalement a faire de la Convention EDH un instrument vivant. C’est toujours
cette volonté qui domine la CJUE a I'égard des normes de I’'Union européenne. La directive
d’interprétation évolutive emporte des conséquences importantes sur les normes de droit

interne.

54.  Alors que l'interprétation du contrat en droit interne conduit & se désintéresser des
autres normes pouvant l'influencer, le systéme herméneutique européen a pour objet
d’articuler les différentes normes, et leurs interprétations. Ainsi, les cours européennes de
Strasbourg et de Luxembourg sont d’abord les interprétes des textes de droit dont elles sont
les gardiennes. Dans cette mission de protection, elles imposent un respect de ces normes,
notamment par voie d’interprétation. Il est possible dés lors de distinguer, outre
linterprétation des normes européennes, l'interprétation de la loi applicable au contrat et
linterprétation du contrat. La distinction de ces deux derniéres hypothéses permet de

mesurer dans quelles proportions les Cours européennes influencent le droit interne.

55. Précisément, l'interprétation de la loi applicable au contrat permet d’abord d’affirmer

I'effet vertical des normes européennes'®®. Au surplus, pareille interprétation entraine des

78 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

7% « Interprétation » (méthodes d’) : GREWE Constance. ANDRIANTSIMBAZOVINA Jo&l, GAUDIN Héléne, MARGUENAUD
Jean-Pierre, RiALs Stéphane, SUDRE Frédéric. Dictionnaire des Droits de I’Homme. Paris : PUF, 2012 (Quadrige),
p.430.

180 . . ; .. N . .
« L'effet horizontal recouvre la relation nouée entre deux personnes privées, a I'inverse de I'effet vertical
qui vise les rapports entretenus entre les particuliers et 'Etat » : MoUTEL Béatrice, Jean-Pierre MARGUENAUD
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effets sur le contrat, dans des proportions plus importantes que lorsque la problématique
porte sur une stipulation. Ainsi, dans l'arrét Hutten-Czapska, la Cour a indiqué que les faits
se prétaient a l'application de la procédure de l'arrét-pilote telle que définie dans l'arrét
Broniowski contre Pologne'®'. Indéniablement, I'interprétation de la loi applicable au contrat
emporte des obligations a I'égard des juridictions internes, et des conséquences sur les
rapports interpersonnels. Par conséquent, il est permis de parler d’effet horizontal, qu’il soit
indirect lorsque la cour européenne se prononce, ou direct lorsque ce sont les juridictions
internes qui doivent faire appliquer la norme européenne'®?. Cette hypothése permet au droit

européen de modeler le droit interne dans le domaine des contrats.

56. L’interprétation du contrat reléve de plein droit de I'effet horizontal, qu’il soit direct ou
indirect selon la juridiction appelée a interpréter le texte des parties privées. Elle permet de
modeler le contrat lui-méme, de sorte qu’elle est une étape finale de l'influence européenne
sur le droit des contrats. Outre le contrat, cette hypothése bouleverse un pan entier du droit
objectif puisque les cours européennes procédent en utilisant des directives d’interprétation
spécifiques. Par conséquent, I'influence porte, outre sur les actes juridiques privés en eux-

mémes, €également sur les régles d’interprétation consacrées par le droit interne.

(Dir.). L’effet horizontal de la Convention européenne des droits de I’homme en droit privé francais : Essai sur la
diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées [En ligne]. Thése de doctorat : Droit Privé.
Limoges : Université de Limoges, 2006. Disponible sur <http://epublications.unilim.fr/theses/2006/moutel-
beatrice/moutel-beatrice.pdf> (consulté le 17/09/2015)

81 CEDH GC 19 juin 2006, arrét Hutten-Czapska c/ Pologne, op. cit., §227 sq. V. également CEDH GC 22 juin

2004, arrét Broniowski ¢/ Pologne, req. n°31443/96 et Rapport du Comité directeur pour les droits de ’Homme
du 4 avril 2003, CDDH(2003)006 final, adopté a l'unanimité par la Cour a sa 43°™ session pléniére
administrative le 12 septembre 2003, §43 a 46, ainsi que la réponse de la Cour EDH au rapport d’activité
intérimaire du Comité précité, préparé a l'issue de sa 46°™ session pléniére administrative tenue le 2 février
2004, CDDH-GDR(2004)001 rév., §37.

s [L’effet horizontal indirect] résulte d’une intervention de l’instance européenne dont la jurisprudence
permet d’appréhender les situations litigieuses privées au moyen des obligations que les organes
strasbourgeoises mettent a la charge des Etats en vue de sauvegarder les droits de I’Homme dans les relations
interpersonnelles ; I’effet horizontal est alors indirect puisque la solution rendue ne s’adresse pas aux personnes
privées et ne résout pas leur désaccord, mais est destinée a I’Etat, qui acquiert ainsi un réle d’intermédiaire. (...)
[L’effet horizontal direct] est mis en ceuvre par les juridictions internes et permet certes de résoudre les
différends privés, qualifiés d’horizontaux, mais cette application n’est possible que lorsque la Convention
bénéficie d’un effet direct dans leur ordre juridique » : MOUTEL Béatrice. Op. cit., §8.
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B/ L’interprétation, moyen d’efficacité du droit

57. La conclusion d’'un contrat est trés différente aujourd’hui et en 1804. Par exemple, les
contrats considérés a l'origine comme des contrats d’amis, tels le contrat de prét ou encore
le contrat de louage, sont a présent rédigés principalement par des professionnels. Or,
parfois, si les volontés des contractants se sont rencontrées, elles n'ont été
qu’imparfaitement comprises pour I'un d’eux au moins. Cette incompréhension ressurgit sur
le support consacrant les obligations des parties. Cette évolution de la pratique
conventionnelle, que I'on peut constater pour tous les contrats, renforce la fréquence de

'opération d’interprétation.

58. Le Code civii de 1804, sous la double influence du souvenir romain et de
l'omniprésence bonapartiste, a consacré, péle-méle, quelques directives d’interprétation
archaiques et le principe de l'autonomie de la volonté, d’inspiration libérale. Mais, si le
principe d’interprétation du contrat selon la commune intention des parties a été érigé en
principe'®®, la jurisprudence et la doctrine actuelles, vrais suppléments de la I&gislation’®, ont
mis en avant les autres directives d’interprétation du droit commun dans le souci de protéger
la partie prétendument faible, le consommateur. Le Iégislateur a d’ailleurs encouragé cette

|185

interprétation en la consacrant dans le droit spécial'™ et en lui conférant une portée plus

importante que le droit commun'®,

183 S’agissant de la portée des articles 1156 et suivants du Code civil, « en réalité seule la premiere regle est une

véritable regle », les autres « ne sont que des recettes qui peuvent servir de guide au juge, mais ne s’imposent
pas a lui, car la jurisprudence refuse de reconnaitre a ces indications un caractere impératif » : BENABENT Alain.
®Me &d. 714p. (Domat droit privé), §273. Comp. : « Ces
principes ne sont qu’une indication pour les juges du fond chargés d’interpréter le contrat, et ne sont nullement
obligatoires » : FABRE-MAGNAN Muriel. Les obligations. Paris : PUF, 2004, 993p. (Thémis droit privé).

Droit civil. Les obligations. Paris : Montchrestien, 2007, 11

184 . s . . . P N
PoRTALIS, Discours préliminaire sur le projet de Code civil, 1¥ pluvidse an IX.

185/ art. L133-2 al. 2 C. consom.

186 , , . . . . N n A
L'article 1156, qui a valeur de principe, n’est qu’un « pense-dne », selon le terme du doyen CARBONNIER. La

jurisprudence a d’ailleurs récemment nié la valeur impérative de cette directive d’interprétation : Civ.1 1* mars
2005, pourvoi n°02-16802. Au contraire, la directive d’interprétation du Code de la consommation,
dérogatoire, dispose d’une portée impérative : son non-respect est sanctionné par la Cour de cassation : Civ.1
21 janvier 2003, op. cit. ; Civ.2 13 juillet 2006, op. cit.
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59. Quant au droit européen, son intervention en faveur de la partie faible en général“”,
ou en faveur du consommateur en particulier'®®, n’est pas contestable. Pourtant, lorsqu'’il
s’agit d’interpréter le contrat, le juge européen s’en remet au droit national et, pour la France,
a linterprétation de la commune intention des parties. Aussi cette protection passera par
I'élaboration d’'une législation d’ordre public qui, de prime abord, ne pourra pas emprunter les

mécanismes de l'interprétation.

60. Mais, au-dela de I'élaboration d’'un ordre public de protection, le droit européen
s’emploie a dynamiser le Marché unique, raison premiére de sa création. Dans un contexte
mondial trés mouvant, les législations ont des durées de vie courtes et, pour avoir une
efficacité, doivent étre efficacement assimilées'®® par les Etats membres' et appliquées
dans les contrats entre particuliers. Ainsi pour ces derniers, les juges européens'' vont-ils
étre mis a contribution pour faire appliquer le plus rapidement possible la législation
européenne, telle qu’interprétée par leurs soins. De nouvelles directives d’interprétation vont
ainsi voir le jour, destinées a replacer le contrat, au-dela de la seule intention commune des

parties, dans I'environnement économique et social européen. Les droits fondamentaux

'¥7 \/. CJIUE GC 5 octobre 2004, arrét Pfeiffer e.a., aff.C-397/01 & C-409/01, §82. Le concept de « partie faible »

est en revanche absent dans ces termes de la jurisprudence de la Cour EDH.

188 . . , . . s . .
La législation européenne en faveur du consommateur a fait I'objet d’une révision. V. Livre vert sur la

révision de l’acquis communautaire en matiére de protection du consommateur (COM(2006)0744). Le
programme « Consommateurs » 2014-2020 a été voté par le Parlement et publié au JOUE du 20 mars 2014.

189 . e N . . .
Pour cela, la Commission mene une action dynamique sur le fondement de son programme « mieux

|égiférer ». Disponible sur : < http://ec.europa.eu/smart-regulation/index_fr.htm > (consulté le 18/09/2015). V.
derniérement : Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité Economique
et Social Européen et au Comité des Régions. Améliorer la réglementation pour obtenir de meilleurs résultats —
Un enjeu prioritaire pour L’'UE. COM(2015) 215 final.

190 . e N are . . .
La Commission regarde de prés le taux de transposition des directives communautaires par les Etats

membres. Ainsi, elle a publié une communication sur I"application du droit de I’'Union (COM 2007-502 final, 5
septembre 2007). V. par exemple I'article de présentation au titre explicite de SiMoN Denys. « Vers I’'Europe des
résultats ». Europe, 2007, p.9. Plus récemment, elle a élaboré un site internet sur lequel apparaissent les
« performances » des Etats membres en matiere de transposition des directives de I'Union : disponible sur <
http://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_by_member_state/index_en.htm > (consulté
le 18/09/2015).

191 . . . . . . ™ A ; .
En premier lieu le juge de I’'Union, mais le juge de la Cour EDH va utiliser les mémes mécanismes, et les

affGter, en particulier au moyen de I'interprétation évolutive.
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appliqués au contrat constituent également une voie d’efficacité qui consiste a « encourager

la protection de la pérennité contractuelle au prix d’une certaine flexibilité du contrat »'%.

61. Dans cette course des droits a I'efficacité, le droit frangais perd des places si I'on en
croit le classement annuel Doing Business'®, a relativiser'®. Si le systéme interprétatif des

195

contrats n’est pas directement mis en cause ™, I'obsolescence du Code de 1804, tempérée

par la jurisprudence et la doctrine frangaises d’'une part, ainsi que le systéme juridique
européen d’autre part, se fait plus cruelle chaque jour avec la réforme du BGB allemand'®°.
L’avant-projet de Code civil frangais'®’, puis le projet d’ordonnance portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations'®®, ont bien compris que la
matiere de l'interprétation des contrats nécessitait une profonde réforme, mais on ne déceéle

guere linfluence de la jurisprudence des cours de Strasbourg et de Luxembourg. Or, ces

%2 Mk Mustapha. « Les doctrines sur I'efficacité du contrat en période de crise ». RDC 2010, n°1, p.383-407.

Spéc. §3 et 18.

% |a France se situe en 2015 au 31°™ rang, gagnant deux places mais reprenant sa place de 2010. Mal classée
s’agissant de la réglementation relative au transfert de propriété (126" rang), elle est en revanche bien notée
pour I'exécution des contrats (10°™® rang, contre cependant le 6o rang en 2010). Pour ce théme, la méthode
consiste a évaluer la complexité de I’exécution des contrats en suivant I’évolution d’un litige et en relevant la

durée, le colt et le nombre d’étapes nécessaires entre le dépot de la plainte et le reglement du créancier.

194 . . , - . . .
V. en particulier la réponse de I’Association Henri CAPITANT aux rapports « Doing Business » de la Banque

Mondiale, et I'ouvrage en deux volumes en résultant, Les droits de tradition civiliste en question. Paris : éd.
Société de législation comparée, 2006, 143p.

% Un auteur affirme tout de méme que « cette exigence ancienne de protection de la partie faible explique

également mieux que le droit frangais soit d’avance disqualifié dans des Rapports Doing business de la Banque
Mondiale qui font généralement plus de cas du banquier que du consommateur {(...) », DupicHOT Philippe,
Rapport Henri Capitant, Les contrats du consommateur. Disponible sur <
http://henricapitant.org/sites/default/files/France%20revu.pdf > (consulté le 17/09/2015).

1% | a refonte du Code civil du Québec en 2002 constitue également une source de motivation.

%7 professeur CATALA (Dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, remis
au Garde des Sceaux le 22 septembre 2005. Disponible sur < http://henricapitant.org/sites/default/files/Avant-
projet_de_reforme_du_droit_des_obligations_et_de_la_prescription_et_expose_des_motifs.pdf > (consulté le
17/09/2015).

198 Projet d’ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des

obligations. Disponible sur :

< http://www.justice.gouv.fr/publication/j21_projet_ord_reforme_contrats_2015.pdf > (consulté le
17/09/2015). V. notamment MoLressis Nicolas. « Droit des contrats : I’heure de la réforme ». JCP G 2015, n°7,
p.199.
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juridictions constituent des repéres incontournables en matiére de protection des droits de
'Homme et de développement économique. Ainsi, il est raisonnable de se demander si,
outre 'engagement de sa responsabilité, le droit interne ne perdrait pas a réformer un droit
sans prendre en compte l'influence européenne, en particulier en matiére d’interprétation.
Avec l'adoption de la loi du 16 février 2015, il est prévu qu’une réforme par ordonnance
vienne « clarifier les dispositions relatives a l'interprétation du contrat et spécifier celles

propres aux contrats d’adhésion » au plus tard le 17 février 2016'%°.

SECTION II : La maniére d’étudier ’influence du droit européen sur ’interprétation

des actes juridiques privés

62. Il convient de délimiter le sujet (§1), puis de présenter le plan (§2).

§ 1.- Délimitation du sujet

63. Il n’est guére, en droit des obligations, de sujet qui n’ait fait I'objet de multiples études
(A). Face aux multiples normes susceptibles d’interprétation, il convient de préciser celles qui

entrent dans le champ de cette étude (B).

A/ Les études antérieures

64. Le concept d’« interprétation des conventions » a fait 'objet de multiples travaux, de
la constatation du « guide-dne » a I'exploitation de I'opération d’interprétation pour protéger

la partie faible. Cependant, aujourd’hui, I'intérét tant de la jurisprudence que de la doctrine

%9 Loi n°2015-177 du 16 février 2015 relative 3 la modernisation et a la simplification du droit et des

procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, JORF du 17 février 2015, p.2961, art.8.
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interne demeure faible?®

. On peut citer, au cours de ces vingt derniéres années, la thése de
Marie-Hélene MALEVILLE qui recense les diverses applications des directives d’interprétation
et donne un portrait réaliste de I'interprétation des contrats en France®', ou encore la thése
de Bertrand GELOT qui préne un systéme herméneutique fidéle a la théorie de I'utile et du

juste®®?

. Cela s’explique par le fait que l'interprétation des conventions, prisonniére du
principe de l'autonomie de la volonté, s’expose, dans ses applications classiques comme
audacieuses, aux critiques des partisans et des adversaires de la doctrine autonomiste.
Aussi peut-on se reposer sur les acquis de la matiére en en relevant les fondements et peut-
on analyser les mouvements jurisprudentiels et doctrinaux qui apportent des nuances, sans

remettre en cause |'essentiel.

65. L’Europe n’est qu'interprétation : lieu de rencontre des langues®”, carrefour des
systémes juridiques®®. L'influence européenne sera principalement concentrée sur les
juridictions de Luxembourg et de Strasbourg dans la mesure ou elles ont forgé leurs
directives d’interprétation. En revanche, 'objectif d’harmonisation des Iégislations des Etats
membres présente peu d’intérét. S’il s’agit d’'une mission primordiale de I’'Union européenne,
ladoption d’'une réglementation n’emprunte pas les mécanismes de [Iinterprétation.
S’agissant de I'harmonisation des systémes herméneutiques des Etats membres en matiere

contractuelle, on notera I'absence d’originalité des projets de Code civil européen.

%% On pourra citer I'arrét rendu par la Cour d’appel d’Agen le 17 mai 2004 (Michéle D. épouse H. C/ Christiane

V. RG n°03/00063) qui rappelle le principe de I'interprétation selon la commune intention des parties ainsi que
le controle de la dénaturation.

21 MALEVILLE Marie-Hélene, Pratique de l'interprétation des contrats, étude jurisprudentielle. These de doctorat,

droit. Rouen : Université de Rouen, 1990. Rouen : Publications de I’Université de Rouen, 1991. 320p.

292 GeLoT Bertrand. Finalités et méthodes objectives d’interprétation des actes juridiques. Op. cit.

203 . . . . . . . . , .
L’Union européenne compte 24 langues officielles. Bien que les institutions européennes se soient d’abord

concentrées sur les regles de droit applicables aux contrats transfrontaliers, cela n’empéche pas la possibilité
pour les parties d’utiliser la langue de leur choix. Devant la Cour de justice, les justiciables peuvent choisir pour
langue de procédure I’'une des 24 langues officielles de I’'UE.

2% En ce sens, tant les Traités de I’Union que la Convention EDH partent de points communs qui (ré)unissent les

Etats. S'agissant plus précisément des systemes juridiques, il est possible de relever une décision ancienne de la
CJUE aux termes de laquelle « conformément a un principe commun aux systémes juridiques des Etats
membres, dont les origines peuvent étre retracées jusqu’au droit romain, il y a lieu, en cas de changement de
législation, d’assurer, sauf expression d’une volonté contraire par le législateur, la continuité des structures
juridiques », CJUE 25 février 1969, arrét Klomp, aff. 23-68, §13, Rec. p.43. Cette décision permettait en I'espéce
a la Cour de retenir sa compétence en matiere de demande d’interprétation.
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66. Concernant la juridiction de I'Union, ses méthodes herméneutiques ont fait I'objet de
peu d’études®”. Cette remarque est encore plus vraie pour l'interprétation du contrat. Les
choses en seraient peut-étre restées la si la notion d’« interprétation conforme » n’avait pas
connu ces dernieres années une promotion importante, susceptible de bousculer le droit des
obligations des Etats parties aux Traités. Mais cette seule notion n’opére un renversement
complet du droit frangais des obligations qu’aprés avoir éprouvé des mécanismes qui lui sont
étrangers. Par conséquent, dans un strict souci de compréhension, il sera permis

d’appréhender certains fondements publicistes du droit de I'Union.

67. Concernant la juridiction européenne des Droits de I'Homme, ses méthodes
herméneutiques représentent un intérét certain. Elle interpelle depuis longtemps le

philosophe du droit**®

plutét que le juriste, qui appelle la Cour a plus de sagesse. Toutefois, a
la suite des commentaires de l'arrét Pla et Puncernau contre Andorre®®, des études
explorent les caractéristiques du systéme herméneutique de la Cour EDH, et opérent une

comparaison avec les autres systémes juridiques®.

205 . , . . . . , .
Concernant l'interprétation des directives de I’'Union, V. CHAVAROCHETTE-BOUFFERET Séverine, RICHER Laurent

(Dir.). L’interprétation des directives de I"'Union sur les marchés publics par la Cour de justice. Thése de doctorat,
droit. Paris : Université Paris |, 2013. V. également DRexLER Alexandre, FERRAND Frédéric (Dir.). L’interprétation
conforme aux directives de I’'Union européenne en Allemagne et en France. These de doctorat, droit comparé.
Lyon : Université Lyon lll, co-tutelle Université Augsburg, 2011. Concernant les liens entre le systeme juridique
de I'Union et les autres systémes : V. SANNA Giangiuseppe. Les principes généraux et les criteres interprétatifs
dans la coopération judiciaire communautaire. Thése de doctorat, droit de I'Union européenne. Strasbourg :
Université de Strasbourg, co-tutelle Université Bologne, 2010.

2% Ost Francois et vaN DE KERCHOVE Michel. Entre la lettre et I’esprit. Les directives d’interprétation en droit.

Bruxelles : Bruylant, 1989 336p.

27 E | auss Jean-Francois. Op. cit. ; PoissoN-DROCOURT Elisabeth. Op. cit. ; BOULANGER Francois. Op. cit. ; SUDRE

Frédéric. « Discrimination et droit au respect de la vie familiale ». Op. cit. ; MARGUENAUD Jean-Pierre. « Avis de
tempéte sur l'interprétation des testaments et des contrats privés ». Op. cit. ; ROCHFELD Judith. « CEDH et
interprétation des contrats de droit privé ». Op. cit. ; MALAURIE Philippe. « L'interprétation évolutive d’un
testament selon la Convention européenne des droits de I’'Homme », Op. cit.

298 caumEs Clémentine, PELISSIER Anne (Dir.). L’interprétation du contrat au regard des droits fondamentaux.

Theése de doctorat, droit privé. Avignon : Université d’Avignon, 2010, 333p ; KONSTANTINOS PANOUSSIS loannis,
CoussIRAT-CoUSTERE Vincent (Dir.). La combinaison normative : recherches sur une méthode d’interprétation au
service des droits de ’'Homme. These de doctorat, droit public. Lille : Université de Lille 2, 2006 ; DESCAUDIN
Christophe, PATAUT Etienne (Dir.). Etude comparative du réle du juge dans I'interprétation des contrats. Thése
de doctorat, droit. Cergy-Pontoise : Université de Cergy-Pontoise, 2009 ; RoTA Marie, REDOR Marie-Joélle et
BURGORGUE-LARSEN Laurence (dir.). L’interprétation des Conventions américaine et européenne des droits de
I’'homme : Analyse comparée de la jurisprudence des deux Cours de protection des droits de I’homme. These de
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68. Dans cette multiplication des sources, dont il est difficile de faire un tri, nous

exclurons cependant le droit de I'arbitrage que le droit de I'Union a esseulé en lui refusant en

particulier le bénéfice de la question préjudicielle®®®

210

et en limitant sa porosité a I'ordre

211

public®™. On pourra cependant se reporter a la thése soutenue par Besma ARFAOUI”"".

B/ Distinction parmi les hypothéses d’interprétation

69. Alors qu’il ne faut pas souffrir de claustrophobie pour étudier I'interprétation des
contrats en droit frangais, l'intervention du droit européen en matiére contractuelle et par la
voie de linterprétation s’apparente encore a la conquéte d’un espace inédit, a défaut d’étre
inhabité. En effet, au travers de l'étude des articles 1156 et suivants du Code civil, on
découvre un contrat refermé sur lui-méme, sans qu’une régle de droit objectif ne puisse venir
combler ses lacunes, sans que le temps n’ait de prise sur lui. |l s’agit, en partie, d’un effet de
perspective. En effet, on pourrait étre aveuglé par la liberté laissée aux parties mais, lorsque
les parties s’interrogent sur la partie obscure de leur contrat, I'assujettissement de
linterprétation au principe de I'autonomie de la volonté laisse peu de ressources. Le secours
de la commune intention des parties renvoie, dans des proportions qu’il est difficile de

quantifier, de I'obscurité a la pénombre.

70. Au contraire, le droit européen part d’'un postulat radicalement opposé. En effet, il ne
s’intéresse pas a ce que les parties ont voulu, mais a ce que le droit leur impose. Il faut, bien
sdr, nuancer cette présentation puisque, par exemple, le droit européen protége la volonté

des contractants. En outre, le droit européen offre une vision de linterprétation qui ne

doctorat, droit public. Caen : Université de Caen, 2013 ; GALIE-BLANZE Mahalia, REmMy-CoRLAY Pauline (Dir.). La
matiere contractuelle : pour une lecture renouvelée du droit des obligations. Thése de doctorat, droit privé.
Paris : Université Paris Xl, 2010.

299 CJUE 27 janvier 2005, G. Denuit et B. Cordenier ¢/ Transorient-Mosaique voyage et culture S.A., aff.C-

125/04 ; REDC 1/2005, p.23. Confirmation de CJUE 23 mars 1982, arrét Nordsee Deutsche Hochseefischerei,
aff.102/81, Rec. p.1095.

1% 1 e droit de I’arbitrage a de toute fagon vocation a appliquer le principe classique d’interprétation de la

convention selon la commune intention des parties.

211 ARrAOUI Besma. L’interprétation arbitrale du contrat de commerce international, Thése de doctorat, droit.

Limoges : Université de Limoges. 2008. Disponible sur <http://epublications.unilim.fr/theses/2008/arfaoui-
besma/arfaoui-besma.pdf> (consulté le 17/09/2015).
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connait pas de distinctions emportant des conséquences déterminées. Ainsi, alors que le
droit francais distingue clairement l'interprétation de la loi et l'interprétation du contrat, malgré
les interrogations suscitées par la formulation de I'article 1134 du Code civil*'?, le droit
européen est plus réservé. En réalité, les juridictions européennes étendent I'application des
directives d’interprétation des normes dont elles sont les gardiennes aux lois applicables au
contrat et jusqu’au contrat. Si, par petites touches, elles précisent les limites pour chaque
application des directives d’interprétation, ces aménagements demeurent encore aujourd’hui
a la marge. Or, quoique I'on puisse atténuer la distinction entre la loi et le contrat en matiére
d’interprétation, il n’est pas possible d’affirmer, d’emblée, que le contrat puisse étre interprété

comme une loi ou un Traité européen.

Par conséquent, il convient d’opérer une distinction entre l'interprétation du droit
européen, de la loi applicable au contrat’®, et du contrat. L'intitulé de cette recherche —
linfluence européenne sur linterprétation des actes juridiques privés — ne doit pas étre un
prétexte pour attribuer a l'interprétation du contrat des effets de linterprétation de la loi
applicable au contrat. Au contraire, elle nécessite de montrer si cette derniére hypothése
peut avoir des conséquences sur le contrat, ou comment il faut contenir les effets d’une
pareille interprétation. Par voie de conséquence, il conviendra de s’interroger sur toutes les

hypothéses d’interprétation en droit européen.

§ 2.- Plan

71. Le nom commun « influence » désigne aujourd’hui I'« action qu’exerce une chose, un

phénoméne, une situation sur quelqu’un ou quelque chose »*'

. Au Moyen-Age, ce terme a
été emprunté au latin médiéval « influentia » pour désigner la « qualité, [la] puissance, [la]
vertu qui découle des astres sur les corps sublunaires »*'°. Cette définition emporte une
premiére exigence : I'existence d'un droit européen, et plus précisément de directives

d’interprétation susceptibles d’exercer une action sur le droit interne et les contrats. Aussi

212 . . . . .
V. notamment AYNES Laurent. « Loi et contrat. Le contrat, loi des parties ». Les nouveaux cahiers du Conseil

constitutionnel, n°17, 2004, p.77-80.
B Cette expression renvoie a l'interprétation d’une régle de droit interne.
214 ¢ Influence », sens 1. Dictionnaire Le Robert.

213 « Influence ». Dictionnaire de I’Académie francaise, 1°° éd., 1694.
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est-il nécessaire, dans une premiére Partie, de relever I'’émergence de Principes européens
d’interprétation (Partie 1). Les effets du droit européen sur le droit interne ne sont pour autant
pas automatiques. Il existe en faveur du droit interne une faculté de résistance, une marge
de liberté synonyme d’'une capacité d’action pour décider de recevoir — dans quelles
mesures et par quels moyens — l'influx européen. L'utilisation de cette faculté nous conduit a
étudier, dans une seconde Partie, la réception en droit interne des Principes européens

d’interprétation des actes juridiques privés (Partie 2).
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Partie | - Emergence de Principes européens d’interprétation
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72. Les révolutions interprétatives réalisées en droit européen et ayant franchies les
frontiéres du droit des obligations ont mis en lumiére des directives d’interprétation
inconnues de celles contenues dans le Code civil francais. Il est possible de les rattacher
globalement sous le qualificatif de directives « objectives » d’interprétation, lorsque le
systéme herméneutique en droit francais des obligations met en exergue des directives
« subjectives » d’interprétation. Il conviendra de déterminer en quoi le systéme

herméneutique européen peut étre qualifié d’« objectif ».

73. Cette partie adopte pour postulat que des Principes européens d’interprétation
existent. Or, les cours européennes (Cour EDH et CJUE) ne partagent ni le méme champ
géographique d’intervention, ni les mémes textes de référence, ni les mémes institutions.
Pourtant, toutes deux semblent avoir développé un systéme herméneutique qui présente de
nombreux points communs. |l conviendra d’étudier de quelles maniéres ces Principes se
sont développés et pourquoi, malgré des différences inévitables, ces Principes présentent

une certaine homogénéité.

74. Les Principes européens d’interprétation semblent s’étre développés vers deux
directions opposées. D’une part, elles ont adopté la directive d’interprétation conforme, qui
impose une apprehension mécanique d’'une norme par rapport a une autre (Titre 1). D’autre
part et a 'opposé, elles promeuvent une interprétation dynamique de I'ensemble des textes,
tant ceux dont elles sont les interprétes que les textes de droit interne, voire ceux formés par

des parties privées (Titre 2).

75. Une telle configuration constitue un défi quand on constate les difficultés du droit
francais des obligations, dont les directives d’interprétation consacrées dans le Code civil ne
sont jamais parvenues a constituer un ensemble homogéne, tandis que le courant de
'autonomie de la volonté, représenté par la directive d’interprétation selon la commune
intention des parties, a écrasé toute concurrence. Ces circonstances expliquent que ces
directives soient présentées avant de prétendre en mesurer les conséquences sur le

systéme herméneutique francais.
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Titre 1 - L'interprétation conforme

76. L’interprétation conforme est une directive d’interprétation qui a pour vertu d’apporter
en elle-méme une dimension particuliére. En effet, I'étymologie du terme « interprétation »
évoque une opération qui consiste a trancher entre deux prétentions®'°. L’interprétation d’un
acte juridique privé, lorsqu’elle fait prévaloir le sens attribué par les parties a cet acte, semble
correspondre a cette conception. En revanche, I'interprétation conforme comporte I'idée de
transcendance, dans la mesure ou le résultat de l'interprétation doit ne pas contrevenir a un
objet qui est désigné comme la référence. Selon 'usage que I'on en fait, l'interprétation
conforme n’intervient pas qu’au moment de I'appréciation du résultat, mais guide la maniére
d’interpréter. Il convient encore de choisir un objet pour cette interprétation. Il est possible,
en droit des obligations, d’invoquer I'objectif d’interprétation conforme du contrat a la
commune intention des partiesm, mais cet objet renvoie, en réalité, a rechercher le sens
conféré au contrat en lui-méme, davantage qu’a se conformer a un objet clairement défini.
L’interprétation conforme préconisée par le droit européen prend pour référence la norme qui
est supérieure a l'acte interprété. En ce sens, l'interprétation conforme constitue une

directive d’interprétation (Chapitre 1).

77. Les directives d’interprétation se voient rarement reconnaitre une portée impérative.
Bien souvent, c’est davantage la pertinence du systéme herméneutique qui est mesurée,
que les directives d’interprétation le composant. Il faut ajouter que, du moins en droit des
obligations, les directives consacrées dans le Code civil sont traditionnellement pergues
comme de simples conseils adressés au juge. Juridiquement, un pourvoi en cassation ne
peut étre fondé sur I'une de ces directives. Méme celle consacrée a l'article 1156 du Code
civi ne semble plus, aujourd’hui, pouvoir fonder un pourvoi’’®. Pourtant, la directive
d’interprétation conforme a été érigée au rang d’obligation, dont le non-respect engage la

responsabilité des Etats (chapitre 2).

216y, supra, §3.

2y, par exemple, selon des termes proches, Com. 27 juin 1966, Bull. n°322 ; Com. 4 juillet 1967, Bull. n°275.

18 Civ.1, 1% mars 2005, op. cit.
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Chapitre 1 - La directive d’interprétation conforme

78. S’agissant d’'une étude sur les systémes herméneutiques dans les droits européens
en général, et en droit de I'Union notamment, la qualification de « directive » est source de
confusion. Il ne s’agit pas, en effet, de désigner une directive de I’'Union au sens de la
catégorie de normes®'?, mais d’attribuer & l'interprétation conforme les caractéristiques d’une

220 || convient de conserver & I'esprit

régle générale applicable en matiére d’interprétation
cette distinction, d’autant que la directive d’interprétation conforme — au sens de la regle
d’interprétation — a été utilisée en droit de I’'Union pour pallier les insuffisances de la directive
— au sens de la catégorie de normes. Par conséquent, les deux acceptions du terme

« directive » seront utilisées dans ce chapitre.

Il est possible d’entrevoir les particularités de la direction d’interprétation conforme en
la comparant a la directive d’interprétation consacrée a l'article 1156 du Code civil. Ainsi,
alors que cette derniére incite a rechercher la commune intention des parties, la premiére
s’attache a faire respecter le droit objectif. En outre, alors qu’il n’est reconnu qu’une portée
trés faible s’agissant de la seconde, il est reconnu des propriétés trés grandes a la directive
d’interprétation conforme. Ces caractéristiques nous incitent a étudier successivement le

fondement de la directive d’interprétation conforme (Section 1), puis sa portée (Section 2).

*% « Directive », sens Il : CORNU Gérard. Vocabulaire juridique. Op.cit.
20 ¢ Directif, ive », Ibid.
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Section 1 - Le fondement de la directive d’interprétation conforme : le principe de prééminence du
droit

79. Malgré une terminologie variée, le principe de prééminence du droit a été affirmé
avec force en droit européen. Il a été t6t consacré tant par le droit issu de la Convention EDH
que par le droit de I'Union. L’évolution des concepts dans chaque ordre juridique s’est
toutefois fait sous des intitulés distincts. A I'origine, tandis que le préambule de la Convention

221 |e droit de I'Union, dans l'arrét

EDH fait mention du respect de la « prééminence du droit »
Costa contre Enel — arrét fondateur en la matiére — fait référence a la « prééminence du droit
communautaire »***. Si la Cour EDH a continué a utiliser le principe de « prééminence du

223

droit »*°, le droit de I'Union européenne a préféré I'expression de « primauté du droit

communautaire », aujourd’hui « primauté du droit de I'Union »%*.

80. Bien que l'on reconnaisse aujourd’hui les deux termes comme synonymes, il est
permis de s’interroger tout d’abord sur cette terminologie. Le terme « primauté » tire son
origine du superlatif latin primus, désignant pour un étre ou une chose le fait d’étre le
premier, le plus en avant®®. Il désigne également I'élément le plus important. Quant au terme
« prééminence », il provient du verbe latin preeeminere, désignant au sens premier le fait
d’étre élevé au-dessus de quelque chose ou de quelqu’un, au sens second le fait de

I'emporter sur tous les autres®®. Les deux termes sont donc trés proches et les utilisations

2L « Les gouvernements signataires, membres du Conseil de I’Europe, (...) résolus, en tant que gouvernements
d’Etats européens animés d’'un méme esprit et possédant un patrimoine commun d’idéal et de traditions
politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit, a prendre les premiéres mesures propres a
assurer la garantie collective de certains droits énoncés dans la Déclaration universels (...) », préambule de la
Convention de sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales.

222« Attendu que la prééminence du droit communautaire est confirmée par I'article 189 aux termes duquel les
reéglements ont valeur « obligatoire » et sont « directement applicables dans tout Etat membre » », CJUE 15
juillet 1964, arrét Costa c/ Enel, aff.C-6/64, Rec. p.1141.

22 A coté de I'utilisation classique du principe de « prééminence du droit », il est toutefois possible de trouver

des mentions de I'expression « primauté du droit » : V. par exemple CEDH GC 20 octobre 2011, Nejdet Sahin et
Perihan Sahin ¢/ Turquie, req. n°13279/05, §84.

24y, par exemple CJUE GC 8 septembre 2010, arrét Winner Wetten GmbH ¢/ Birgermeisterin der Stadt

Bergheim, aff.C-409/06, §53; CJUE GC 22 juin 2010, arrét Melki, aff.C-188/10 et C-189/10, §52. V. plus
récemment, CJUE 19 juin 2014, arrét Specht e.a., aff.C-501/12 a C-506/12, C-540/12 et C-541/12, §89.

225 . , , . . . ape . .
Le terme « primauté » est composé du radical prim(o)- signifiant « premier, tout premier ».

226 s . , e / s . soe s 2 s .
Le terme « prééminence » est composé de deux préfixes: pré- (prae-) désignant I'antériorité, é- désignant un

passage ou une progression vers |'état exprimé par le radical; ainsi que du radical -min- désignant la position

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 63

meN|



qui en ont été faites les ont encore rapprochées de sorte que l'usage effectué par le droit
européen ne permet pas de percevoir a priori de distinction volontaire. Cette affirmation doit
toutefois étre combattue. En réalité, I'’évolution de ces principes a I'intérieur de leurs sphéres
d’influences respectives obéit a des contraintes qui modifient leur utilisation. Aussi est-il
nécessaire de décrire leurs liens avec la directive d’interprétation conforme, devant la Cour
EDH d’une part (§1), devant la CJUE d’autre part (§2).

§ 1 - Utilisation du principe de prééminence du droit devant la Cour EDH

81. Le concept de « prééminence du droit » se retrouve dés 1949 dans les statuts du
Conseil de I'Europe®”’. Sa signification est cependant controversée. D’abord, la version
anglaise utilise la notion de « Rule of law », qui correspond en droit frangais au concept
d’« Etat de droit »**®. Or, ce demier constitue une conséquence du caractére obligatoire de la
regle de droit, d’aprés laquelle I'Etat est également soumis a la régle de droit qu’il a produit. |l
existe donc un décalage entre les concepts de « prééminence du droit » et d’« Etat de

droit »**. Ensuite, pareil décalage peut se retrouver dans d’autres pays membres du Conseil

« au-dessus de » ; et du suffixe -ence exprimant la « qualité de ce qui est ».

22« Tout Membre du Conseil de I’Europe reconnait le principe de la prééminence du Droit et le principe en vertu
duquel toute personne placée sous sa juridiction doit jouir des droits de I’homme et des libertés fondamentales »
; « Every member of the Council of Europe must accept the principles of the rule of law and of the enjoyment by
all persons within its jurisdiction of human rights and fundamental freedoms », article 3 du Statut de Londres, V.
également le préambule.

228 . ;. . . . s , N . P .
Il convient de préciser que cette terminologie francaise a été forgée a partir d’'un néologisme allemand :

« Rechsstaat ». V., pour I'étude comparative de ces notions, HEUSCHLING Luc. Etat de droit, Rechsstaaat, Rule of
Law. Paris : Dalloz, 2002, vol. 16, 739p. (Nouvelle Bibliotheque de theses) ; V. également HEUSCHLING Luc. Etat de
droit. Etude de linguistique, de théorie et de dogmatique juridiques comparées, p.103-155, in BAUER Hartmut et
CaLLIESS Christian (dir.). Verfassungsprinzipien in Europa. Constitutional Principles in Europa. Principes
constitutionnels en Europe, 4°™ Congrés de la Societas luris Publici Europaei (SIPE) & Géttingenéd 1% au 3 juin
2007, éd. Sakkoulas, Bruylant et Berliner Wissenschafts-Verlag, Athenes, Bruxelles et Berlin, 2008, 350p. ;
HEUSCHLING Luc. Etat de droit, p.541 sq., in Jean-Bernard Ausy (dir.), L'influence du droit européen sur les
catégories juridiques du droit public, coll. Dalloz, Paris, 2010, 1006p. Spécifiquement a la CEDH : WACHSMANN
Patrick. La prééminence du droit dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhomme. In Le droit
des organisations internationales — Recueil d’études a la mémoire de J. Schwob. Bruxelles : Bruylant, 1997,
p.241-286.

% La Cour EDH traduit cependant I'expression « rule of law » par « prééminence du droit » : V. notamment

CEDH GC 30 ao(it 2007, arrét J.A. Pye ¢/ R.U., req. n°44302/02, opinion dissidente du juge LoucAIDEs. Contra : de
maniére inexpliquée, I'arrét Zolotas, rédigé en frangais mais qui comporte I'expression « Etat de droit », tout en
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de I'Europe. En particulier, 'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe s’est inquiétée
de I'acceptation de cette notion de « Rule of Law » parmi les démocraties d’Europe de I'Est,
qui retenaient une conception formaliste de la notion. Ainsi la « prééminence des lois »
n’était pas sans poser de problémes pour la protection des droits fondamentaux au sein de
la Convention européenne des droits de 'Homme et son interprétation. Aussi dans un
rapport de ’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe, il a été préconisé I'’équivalence
des notions inclues dans les versions anglaise et francaise tout en reconnaissant la
nécessité de mener une réflexion approfondie sur le sujet®. Au-delad de la palette de

31 le Professeur HEUSCHLING

nuances offerte par ce concept dans les différents Etats
soutient 'hypothése selon laquelle les différents pays partagent une « convergence de vue
sur quelques éléments essentiels du regne du droit, nonobstant la différence des mots et des

droits positifs »**.

82. Le principe de prééminence est inscrit dans le préambule de la Convention EDH*.

Depuis la premiére utilisation par la Cour EDH & I'occasion de l'arrét Golder™*, la Cour a
construit sur ce principe une jurisprudence riche. « Principe fondamental » dans les arréts

Sunday Times®*® ou encore Salabiaku?*®, « un des principes fondamentaux d’une société

se prévalant de I'arrét Nejdet Sahin et Perihan Sahin qui fait mention du principe de « prééminence du droit » :
CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas ¢/ Gréce, req. n°66610/09, §53.

29 Assemblée parlementaire du Conseil de I’'Europe, Rapport de la Commission des questions juridiques et des

droits de I’homme, L'expression « principle of the Rule of Law », document n°11343, 4 juillet 2007.

21 V. en particulier Luc. HEUSCHLING, Etat de droit, op. cit., spéc. p.547 ; HEUSCHLING Luc. Etat de droit. Etude de

linguistique, de théorie et de dogmatique juridiques comparées. Op. cit., p.152-155.

22 HEUSCHLING Luc. Le regard d’un comparatiste : I’Etat de droit dans et au-dela des cultures juridiques... |n

Société francaise de droit international (SFDI), L’Etat de droit en droit international. Colloque de Bruxelles de la
SFDI (5 au 7 juin 2008), éd. Pedone, Paris, 2009, 437p. Spéc. p.41-42.

23| est possible de remarquer la nuance apportée par les protocoles n°14 et n°15 (non entré en vigueur) qui

ne font pas mention du concept de « prééminence du droit » mais de « réle prééminent [de la Cour EDH, ndir]
dans la protection des droits de ’homme en Europe » : Protocole n° 14 a la Convention de sauvegarde des
Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales, amendant le systeme de contréle de la Convention ;
Protocole n° 15 (non entré en vigueur) portant amendement a la Convention de sauvegarde des Droits de
I'Homme et des Libertés fondamentales, préambule. Cette nuance n’entraine cependant aucune conséquence
sur le préambule de la Convention en lui-méme.

% CEDH AP 21 février 1975, arrét Golder ¢/ Royaume-Uni, req. n°4451/70, §34.

35 CEDH AP, 26 avril 1979, arrét Sunday Times ¢/ Royaume-Uni, req. n°6538/74, §55.

236 CEDH 7 octobre 1988, arrét Salabiaku ¢/ France, req. n°10519/83, §28.
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démocratique » dans larrét Colacra®, «inhérent & l'ensemble des articles de Ia
Convention » dans larrét Amuur®®, il irrigue la Convention toute entiére selon une
jurisprudence constante?®. Dans le cadre du contrdle européen des droits de 'Homme, le
concept de « prééminence du droit » revét la valeur de principe fondamental et connait une

application plus large. « Véritable principe d’interprétation de la CEDH »**°

41

, « il est devenu
un instrument privilégié d’interprétation extensive »**' sous l'effet du travail des juges

européens.

S’agissant de la directive d’interprétation conforme, le principe de prééminence du
droit n’est pas invoqué par la Cour EDH. Il est en cependant le soutien incontestable et
donne lieu a deux figures de l'interprétation, comme on s’en convaincra a travers deux arréts
emblématiques : d’'une part larrét Pla et Puncernau, pour lequel le principe fonde
I'« interprétation-controle » (A) ; d’autre part l'arrét Zolotas, pour lequel le principe fonde

I'« interprétation création » (B).

A - L’arrét Pla et Puncernau : I'interprétation-controle

83. L’affaire Pla et Puncernau contre Andorre concerne la responsabilité d’un Etat en
raison de I'intervention de ses juges a I'occasion de l'interprétation d’un acte juridique privé,

plus particulierement d’un testament’*?. Elle se place sous linfluence du principe de

7 CEDH 15 juillet 2005, arrét Colacrai ¢/ Italie (n°2), req. n°63868/00, §58.

3% CEDH 25 juin 1996, arrét Amuur ¢/ France, req. n°19776/92, §50. Voir également CEDH GC 25 mars 1999,

arrét latridis ¢/ Gréce, req. n°31107/96, §58, CEDH 15 juillet 2005, arrét Colacrai c/ Italie (n°2), op. cit., §58;
CEDH GC 9 juillet 2009, arrét Mooren c/ Allemagne, reg. n°11364/03, §76 ; CEDH GC 12 février 2008, arrét
Kafkaris ¢/ Chypre, req.n°21906/04, §116 ; CEDH 17 décembre 2009, arrét M. ¢/ Allemagne, req. n°19359/04,
§90; CEDH GC 21 octobre 2013, arrét Del Rio Prada c/ Espagne, req. n°42750/09, §125; CEDH GC 16 juillet
2014, arrét AliSi¢ e.a. ¢/ Bosnie-herzégovine, Croatie, Serbie, Slovénie et ex-République yougoslave de
Macédoine, req. n°60642/08, §103.

239 CEDH AP 21 février 1975, arrét Golder ¢/ Royaume-Uni, op. cit., §34; CEDH AP 8 juin 1976, arrét Engel et

autres ¢/ Pays-Bas, req. n°5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, §69. Plus récemment, V. CEDH 6
novembre 2008, arrét Kokkinis ¢/ Gréce, req. n°45769/06, §34 ; ou encore CEDH 9 décembre 2008, arrét Viasu
¢/ Roumanie, req. n°75951/01, §62.

2% MARGUENAUD Jean-Pierre. La Cour européenne des droits de I’'Homme. Op. cit., p.45.

> Ibid.

242 CEDH, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit.
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prééminence du droit dans la mesure ou la Cour a considéré qu’elle est compétente pour
controler l'interprétation faite par les juridictions nationales d’'un tel acte. Pour cela, la Cour
EDH utilise la directive d’interprétation conforme afin d’opérer un contréle du sens conféré a
l'acte litigieux par les juges nationaux au regard du contenu de la Convention EDH. C’est
pourquoi il est possible de nommer cette utilisation de la directive d’interprétation conforme
« interprétation-contréle ». Il convient dans un premier temps d’établir la réalité de cette
interprétation au regard du principe de prééminence du droit (1) avant, dans un second

temps, d’en mesurer les conséquences (2).

1 - La réalité de I'interprétation-contréle

84. L’utilisation la plus classique du principe de « prééminence du droit » consiste a

s’assurer du respect du principe de légalité®*®

, protégé par l'article 7 de la Convention
EDH?**, mais plus généralement selon une acceptation du terme « loi » qui est commune a
'ensemble des occurrences dans la Convention?”®. Ce respect du principe de légalité
engendre tant un contréle formel qu’'un contréle de la qualité de la loi, la Cour s’appuyant
pour ce dernier sur les caractéres d’accessibilité, de précision et de prévisibilité de la norme
interne®*®. La Cour EDH a également entendu, sous ce principe de Iégalité, la maniére dont
les autorités étatiques appliquent et interprétent la « loi ». Ainsi, la Cour rappelle de maniére

constante que « c’est au premier chef aux autorités nationales, notamment aux cours et aux

>3 Les principes de prééminence du droit et le principe de légalité sont cependant distincts, le premier

possédant une portée plus grande et étant utilisée par la Cour a tout moment du raisonnement, tant au
moment du contréle de légalité (V. par exemple CEDH GC 16 juillet 2014, arrét Alisi¢ e.a. ¢/ Bosnie-
Herzégovine, Croatie, Serbie, Slovénie et « L’ex-République yougoslave de Macédoine ». Op. cit., §103) qu’au
moment du contrdle de légitimité du but poursuivi (V. par exemple CEDH 24 juin 2008, arrét Adamsons c/
Lettonie, op. cit., §120).

My, pour deux exemples récents CEDH GC 21 octobre 2013, arrét Del Rio Prada c/ Espagne, op. cit., §77 sq. ;

CEDH GC 27 janvier 2015, arrét Rohlena ¢/ République tchéque, req. n°59552/08, §50.

Y2 par exemple, s’agissant de I'article 8 : CEDH GC 12 juin 2014, arrét Fernandez Martinez ¢/ Espagne, req.

n°56030/07, §117 sq. V. par exemple, s’agissant de I'article 1 du protocole n°1 : CEDH GC 25 octobre 2012,
arrét Vistins et Perepjolkins c/ Lettonie, req. n°71243/01.

%% CEDH AP 8 juillet 1986, arrét Lithgow e.a. ¢/ R-U, req. n°9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81,
9313/81, 9405/81, §110 ; CEDH 22 septembre 1994, arrét Hentrich ¢/ France, req. n°13616/88, §42 ; CEDH 8
décembre 2005, arrét Guiso-Gallisay ¢/ Italie, req. n°58858/00, §82.
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tribunaux, qu'il appartient d’interpréter la législation interne. Son réle se limite donc a vérifier

la compatibilité avec la Convention des effets de pareille interprétation »**'.

85. Sans se référer expressément au principe de prééminence du droit, c’est a cet acquis
jurisprudentiel que la Cour se rattache dans I'arrét Pla et Puncernau au paragraphe 46 afin
de fonder l'obligation d’interprétation conforme, qu’il s’agisse tant de l'interprétation de la
législation interne que de celle d’un acte juridique privé**®. Dans ce paragraphe, la Cour
insiste sur la « grande latitude » dont jouissent les juges nationaux pour interpréter le droit
interne, et a fortiori les actes juridiques privés®*°. La formulation est proche de celle proposée
pour le préambule de la Convention EDH a I'occasion du protocole n°15 et qui a pour objet
du principe de subsidiarité et la marge d’appréciation dont bénéficient conséquemment les

Hautes parties contractantes®°.

Par contraste avec les autres arréts dont elle reprend la formulation, la Cour déroge
au principe de subsidiarité®', non pas dans le méme paragraphe, mais au paragraphe 59,
ainsi mis en valeur. Elle y poursuit son raisonnement en déclarant que, si elle « n'est pas
appelée, en principe, a régler des différends purement privés (...), dans l'exercice du
contrble européen qui lui incombe, elle ne saurait rester inerte lorsque l'interprétation faite
par une juridiction nationale (...) apparait comme étant déraisonnable, arbitraire ou, comme
en l'espece, en flagrante contradiction avec (...) les principes sous-jacents a la

Convention »**2. Ce faisant, elle renforce la portée du principe de prééminence du droit en

47 \/. notamment CEDH GC 18 février 1999, arrét Waite et Kennedy ¢/ Allemagne, req. n°26083/94, § 54 ; CEDH

GC 19 septembre 2008, arrét Korbely ¢/ Hongrie, req. n° 9174/02, § 72-73 ; CEDH GC 17 mai 2010, arrét
Kononov ¢/ Lettonie, req. n°36376/04, §197 ; CEDH GC 27 janvier 2015, arrét Rohlena c/ République tchéque,
op. cit., §51.

%8 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau c/ Andorre, op. cit., §46.

9 Ibid.

2% protocole n° 15 portant amendement a la Convention de sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés

fondamentales (non entré en vigueur), article 1.

> sur la question du principe de subsidiarité dans I’arrét Pla et Puncernau : V. en particulier SUDRE Frédéric.

Droit européen et international des droits de I’lhomme. Paris : PUF 2015, 12°™ éd. (Droit fondamental), §140 :
« Le principe de subsidiarité peut cependant étre parfois malmené par le juge européen ; il en va ainsi, par
exemple, lorsque ce dernier n’hésite pas a substituer son appréciation a celle du juge interne dans
I'interprétation d’un acte éminemment privé, une clause testamentaire ».

2 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §59.
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instaurant un « contréle européen » en matiére d’interprétation des actes juridiques de toute
nature, la ou elle se contente habituellement de vérifier la compatibilité de l'interprétation des
normes de droit interne®>*. Tout en se placant dans la continuité de sa jurisprudence, la Cour
matérialise ainsi les nouveaux contours de son contréle. Or, ce contréle européen consiste
dans la directive d’interprétation conforme, par laquelle elle analyse si I'interprétation de ces
actes juridiques par les juridictions internes aboutit a un manquement aux droits et libertés

contenus dans la Convention EDH.

86. Par conséquent, la directive d’interprétation conforme se fonde sur le principe de
prééminence du droit. Si cette filiation s’explique au regard de la jurisprudence de la Cour
EDH, elle ne manque pas de surprendre en matiére d’interprétation des actes juridiques
privés. Si 'on constate que I'utilisation par la Cour EDH du principe de prééminence du droit
revét des contours plus larges que les conceptions traditionnelles, le raisonnement qui
ressort de l'arrét Pla et Puncernau semble s’affranchir de ses propres considérations. En
effet, le contrble de compatibilité des lois assumé par la Cour s’inscrit dans sa conception du
principe de prééminence du droit selon laquelle les autorités étatiques doivent s’appuyer sur
le principe de légalité. S’il est possible d’adopter une conception large de ce principe, il est

difficile de I'étendre a l'interprétation des actes juridiques privés.

A prendre en considération le paragraphe 62 de l'arrét, il est permis de considérer
que la Cour porte un jugement sur le systteme herméneutique des Etats, la directive
d’interprétation conforme s’analysant comme une directive d’interprétation impérative. Selon
cette premiére lecture, le juge européen appellerait a une détermination plus rigoureuse des
directives d’interprétation dans les droits internes. S’agissant du droit positif applicable en
matiére d’interprétation des actes juridiques privés, la Cour en appellerait ainsi au législateur

pour réformer le Code civil.

Il est également permis de considérer que la Cour assoit son contréle plus
directement sur le principe de prééminence du droit. En effet, le principe de Iégalité traduit
lidée selon laquelle les autorités étatiques ne peuvent agir selon leur plaisir®*, et doivent

fonder leur décision sur une régle formelle fixée préalablement. Il traduit I'idée de lutte contre

23 Ibid.

% Cette raison est la premiere citée par Luc HEUSCHLING parmi les exigences que les européens attachent a

I’Etat de droit : V. HEUSCHLING Luc. Etat de droit. Etude de linguistique, de théorie et de dogmatique juridiques
comparées. Op. cit., p.109.

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 69

meN|



larbitraire, exprimée par exemple au paragraphe 59 de l'arrét Pla et Puncernau. Ainsi, il
découle du principe de prééminence du droit que, parmi les autorités étatiques, le juge
national a pour mission d’opérer un contrdle de conformité entre le sens conféré a un acte
juridique et le respect des droits et libertés contenus dans la Convention EDH. En effet, en
sa qualité de protecteur du contenu de la Convention EDH, il lui revient le premier d’opérer le
controle européen et de faire usage de la directive d’interprétation conforme. Si cette
conception apparait en contradiction avec une conception frangaise de lutte contre I'arbitraire

(des juges), elle emporte des conséquences importantes.

2 - Les conséquences de I'interprétation-controle

87. En inaugurant le contréle de l'interprétation des actes juridiques privés et en se
fondant sur le principe de prééminence du droit, la Cour EDH a brisé une régle fondamentale
du droit francais. En effet, les juges du fond opérent une interprétation souveraine des actes
juridiques privés, avec pour seule limite la dénaturation, c’est-a-dire I'interprétation d’'un acte
clair. Or, par l'arrét Pla et Puncernau, la Cour EDH exprime une rupture totale de la
conception de linterprétation en décidant que le sens conféré au testament par les juges
nationaux s’analyse en une exclusion judiciaire contraire aux droits fondamentaux de I’'enfant
adoptif dans ses droits successoraux. Cela revient a considérer que linterprétation des
conventions n’est plus seulement une question de droit, mais également une question de
fait. En outre, cela enjoint la Cour de cassation a contréler I'interprétation des actes
juridiques privés, ce qu’elle a refusé de faire, hors hypothése de dénaturation. Cette
opposition franche entre les positions de la Cour EDH et de la Cour de cassation est
l'occasion de démontrer que le fondement de la prééminence du droit confere des
particularités a la directive d’interprétation conforme qui bouleversent le systéme

herméneutique francais ainsi que la conception du juge.

88.  Au paragraphe 59 de l'arrét Pla et Puncemau, la Cour EDH affirme d’'une part que
gu’elle n’est pas appelée, en principe, a régler des différends purement privés, d’autre part
que, en raison de « l'exercice du contréle européen qui lui incombe », lorsque l'interprétation
faite d’un acte juridique « apparait comme étant déraisonnable, arbitraire », 'hypothése qu’il

s’agisse d’un acte privé ne peut constituer une exception suffisante pour limiter son action?®°.

%5 CEDH 13 juillet 2004, Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §59.
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Or, tant cette mission de contrOle européen — puisque la Cour est garante du respect de la
Convention EDH — que la lutte contre I'arbitraire — dont I'acception péjorative s’est construite
a la Révolution francgaise pour y opposer la notion de droit — participent de I'accomplissement
de I'objectif de prééminence du droit. Dans cet arrét, la Cour ne précise pas ce qu’est une

interprétation déraisonnable ou arbitraire.

De maniére générale, la Cour relie cette problématique au respect du principe de
é256

légalité™, de telle sorte qu’une interprétation arbitraire posséderait une portée large,
correspondant au champ d’application de la Convention EDH, tel qu’interprétée par la Cour.
Ainsi, tout sens conféré par un juge interne qui se révélerait contraire a un droit protégé par
la Cour EDH devrait s’analyser comme une interprétation déraisonnable ou arbitraire, et
engager la responsabilité de son Etat. La lecture de l'arrét Pla et Puncernau permet de
confirmer cette analyse, puisqu’y est considérée comme une interprétation déraisonnable
'exclusion judiciaire de I'enfant adoptif dans ses droits successoraux a laquelle aboutit la
décision du juge interne. Par conséquent, il faut comprendre que l'interprétation d’'un acte
juridique privé, qui a pour résultat de contrevenir a une disposition de la Convention EDH, a
vocation a étre sanctionnée. La défense par la Cour d’un ordre public européen emporte le
controle de linterprétation des actes juridiques privés. Décidant dans un contexte autre, la
Cour de cassation a rendu une solution de principe, dont I'application rigoureuse est en

opposition frontale avec la solution de la Cour EDH.

89. Dés I'an IV, le Tribunal de cassation, sur le fondement de I'adage contractus legem
dicit — repris ensuite dans I'article 1134 du Code civil qui représente aujourd’hui le fondement
des principes précités — indiquait que, par principe®’, les conventions devaient faire loi pour
les parties et devaient étre littéralement exécutées®®. Par voie de conséquence, toute
interprétation qui contredisait le sens grammatical d’'une convention ouvrait un motif a la

cassation. Cette solution a été largement contredite par la doctrine, et notamment le

26 v, récemment l'arrét Milhau, dans laquelle la Cour EDH indique qu’une mesure effectuée dans les

conditions prévues par la loi est d’abord une mesure « qui exclut une action arbitraire de la part des autorités
nationales » : CEDH 10 juillet 2014, arrét Milhau c/ France, req. n°4944/11, §41.

257 . . . P
Hors les cas de fraude, de dol, et autres cas de rescision pour lesquels les ordonnances avaient édicté des

regles spéciales.

% Voir par exemple Cass. 19 prairial an VI, Lagrange ; 3 prairial an VIII, Breuillard ; 1* ventdse an X ; 30 prairial

an Xl ; 5 thermidor an XIII.
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259

jurisconsulte Merlin®~, qui réclamait que le Tribunal de cassation n’interfere pas dans des

différends purement privés, sans contradiction avec I'ordre public.

Ainsi, par un arrét rendu en 1806 a propos de l'interprétation des statuts d’une
société, le Tribunal de cassation avait cassé un arrét qui avait, selon elle, faussement
interprété les statuts d’une société en commandite?®®. L’affaire revint devant la Cour de
cassation, la Cour d’appel de renvoi ayant refusé de s'’incliner. Le jurisconsulte MERLIN était
alors procureur général auprés de ladite Cour, ce qui lui permit de faire valoir son opinion.
C’est ainsi qu’il argua que la Cour de cassation n’avait pas a juger de l'interprétation d’'une
Cour d’appel, méme dans une affaire ou, comme en I'espéce, « la Cour d’appel avait
dénaturé le contrat et substitué des conventions imaginaires aux véritables conventions des
parties » et ou, selon lui, la Cour de cassation devait étre forcée d’admettre qu’il y avait un
mal jugé « évident et fort extraordinaire ». La Cour de cassation, suivant les conclusions de

son procureur général, rejeta le pourvoi dans son arrété resté fameux de 1808%

, fondateur
pour notre question en droit interne?®?. Cette solution exprime clairement, a I'opposé de la
solution soutenue par la Cour EDH qu’il n'est pas permis au juge, sur le fondement de
linterprétation, de redresser une situation contraire a I'ordre public, offrant 'image d’un juge
de cassation inerte face a une interprétation qui, conforme a la commune intention des

parties, serait contraire a la I'ordre public.

90. C’est cette solution qui est consacrée aujourd’hui tant en jurisprudence qu’en
doctrine. Les exemples d’interprétation objective du contrat, en se référant a une disposition
d’ordre public, font figure d’exception, dont on pergoit par ailleurs mal le fondement®®*. En

matiére d’interprétation, la loi des parties 'emporte sur la loi du législateur, sur le fondement

% MERLIN, Répertoire, in Société Section 2 paragraphe 3 n°2.

260 Cass. 28 mai 1806.

261 . . . . . P
Il convient toutefois de nuancer les conclusions que I'on peut tirer de ce revirement de jurisprudence. En

effet, en I’espece, aucune loi n’était violée puisqu’il n’existait pas alors de reglementation pour déterminer les
caracteres distinctifs d’'une société en commandite. Cette solution a été par la suite confirmée, la chambre des
requétes indiquant que « la violation de la loi du contrat, encore qu’elle fit prouvée, ne pouvait établir une
ouverture de cassation légale » : req. 5 juillet 1908, D., Répert. Leg., voir « cassation » n°1573.

%62 Cass. Sect. réun. 2 février 1808, arrét Lubert ¢/ Wancareghem, Sirey, Chr. Tome |, p.480.

% Voir la thése de Christian TALAMON. Op. cit.,, qui présente pourtant clairement cette exception, en

démontrant et expliquant son origine.
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formel de l'article 1134 du Code civil®®, et de maniére plus conceptuelle sous les augures du
principe d’autonomie de la volonté. Sur le fondement du principe de prééminence du droit, la
Cour EDH s’insurge par deux fois contre cette solution. D’abord en refusant I'arbitraire, la ou
la Cour de cassation le tolére, mais aussi en acceptant la directive d’interprétation subjective
gu’est la commune intention des parties, tout en y adjoignant la nécessité de la corriger par

I'obligation d’interprétation conforme®®.

Cette solution semble recevoir les faveurs d’une partie de la doctrine. Ainsi, a
l'occasion de l'arrét Bucias contre Roumanie, le Professeur MARCHADIER a analysé la
jurisprudence de la Cour s’agissant du principe de subsidiarité articulé avec les principes de
prééminence du droit et de |égalité*®®. Dans I'affaire commentée, la Cour avait induit d’'une
violation du droit interne un manquement a la Convention EDH tandis qu’un tel constat
devrait étre le résultat du contrdle de proportionnalité. Or, dans I'arrét Pla et Puncernau, la
Cour ne constate pas une violation du droit interne mais analyse I'interprétation du testament
par les juridictions internes comme un manquement aux droits fondamentaux protégés sur le
fondement de la Convention EDH. Ainsi, ce raisonnement ne semble pas encourir la critique
et s’analyse comme un moyen justifié de remédier a une décision arbitraire ou, du moins,

mal fondée.

B - L'arrét Zolotas : I'interprétation-création

91. Le principe de prééminence du droit constitue pour la Cour EDH un instrument
d’interprétation extensive de la Convention EDH dont elle est linterprete. Par effet de
diffusion et selon des mécanismes pas toujours trés explicites, ce principe contribue a

accroitre le contenu des normes internes, jusqu’aux actes juridiques privés. L’arrét Zolotas

264 ™ . . . . . . s .
Philippe SIMLER indique par exemple que « le pouvoir souverain ne pouvait cependant signifier pouvoir

arbitraire ». Toutefois, pour expliquer ce qu’il entend par « arbitraire », il ajoute que « les juges du fond ne
peuvent, sous le prétexte d’interprétation, modifier le sens ou le contenu d’un contrat dénué de toute ambiguité.
Ils contreviendraient, ce faisant, au principe fondamental de force obligatoire du contrat (...). Ainsi, I'arbitraire
dans l'interprétation s’entend pour lui comme la violation de I'article 1134 du Code civil, qui fait écran au respect
d’autres dispositions légales qui le prescrit l'interprétation conforme ». Philippe SIMLER. « Contrats et
Obligations. — Interprétation des contrats ». Jurisclasseur répertoire notarial. Fasc. 31, 2015. Spéc. §57.

%5 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

266 . . , A , .
MARCHADIER Fabien. « La bonne foi du sous-acquéreur sous le controle de la Cour européenne des droits de

I'Homme ». RDC 2015, n°1, p.137.
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contre Grece illustre comment la directive d’interprétation conforme, sur le fondement de la
prééminence du droit, aboutit a accroitre les obligations d’un acte juridique privé, de telle
sorte que 'on puisse parler d’« interprétation-création ». Il convient dans un premier temps
de constater la réalité d’une telle interprétation (1) avant, dans un second temps, d’en étudier

la justification (2).

1 - La réalité de I'interprétation-création

92. La jurisprudence de la Cour EDH offre une jurisprudence fournie en matiére
d’interprétation extensive de la Convention EDH sur le fondement de la prééminence du
droit. Ainsi, la Cour exploite pour la premiére fois la notion de « prééminence du droit » a
I'occasion de l'arrét Golder de 1975%". La Cour utilise ce concept pour interpréter I'article 6
alinéa 1 de la Convention — applicable expressément en matiére pénale — de telle maniéere
que le droit d’acces a un tribunal en matiere civile soit protégé par la Convention. Dans cet
arrét de principe, la Cour considére en substance qu’il convient, dans son réle d’interpréte,
de définir le contenu de I'article 6 de la Convention en prenant pour référence le principe de
« prééminence du droit »**®. Contre linterprétation proposée par un Etat signataire de la
Convention EDH, elle impose la « prééminence du droit » comme un élément de I'objet et du

but de la Convention.

93. Toujours dans une logique de développement du contenu de la Convention EDH, la
Cour, dans I'arrét Malone, utilise le principe de prééminence du droit et aboutit a développer
le contenu normatif du droit interne®®. En I'espéce, le requérant, inculpé de plusieurs délits
de recel de biens volés apprend qu’il avait fait 'objet d’interceptions téléphoniques et est
persuadé que sa surveillance était plus importante que ne le laissaient penser les pieces
présentes a son proces. Il s’agit de déterminer si le systéme d’interceptions téléphoniques

dans les législations galloises et anglaises violaient ou non cet article. La Cour, saisie sur le

%7 selon la Cour, il ne faut pas voir dans cette notion « un simple rappel plus ou moins rhétorique dépourvu

d’intérét pour linterpréte de la Convention. Si les gouvernements signataires ont décidé de prendre les
premiéres mesures propres a assurer la garantie collective de certains droits énoncés dans la Déclaration
universelle, c’est en raison notamment de leur attachement sincére a la prééminence du droit » : CEDH AP 21
février 1975, arrét Golder ¢/ Royaume-Uni, req. n°4451/70, §34.

%8 1bid., §34.

%59 CEDH AP, 2 ao(it 1984, arrét Malone ¢/ Royaume-Uni, req. n°8691/79, §67-68.
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fondement de l'article 8 alinéa 2 de la Convention EDH, s’appuie sur le principe de
prééminence du droit comme sur I'objet et le but de la Convention pour exiger que le droit
interne définisse avec une netteté suffisante I'étendue et les modalités d’exercice du pouvoir
d’interceptions des communications?®. Or, la Convention ne prévoit pas d’exigences
spécifiques en matiére d’interceptions téléphoniques mais la Cour, en raison des incertitudes
de la loi nationale, constate un manquement. Cet arrét Malone a été suivi dans I'année d’'une
modification Iégislative en Angleterre et au Pays de Galle concernant I'interception des
télécommunications. Enfin, peu a peu, la Cour est parvenue a édifier un ensemble de regles
concernant un domaine non expressément prévu par la Convention EDH?"". C’est ainsi qu’en
2008, la Cour s’est appuyée sur cet acquis jurisprudentiel pour constater de nouveau une
violation de la Convention EDH en raison de la Iégislation anglaise en matiére

d’interception®’.

94. A l'occasion de I'arrét Zolotas contre Gréece, c’est le contenu d’un acte juridique privé
qui est la conséquence d’une interprétation extensive sur le fondement du principe de

prééminence du droit*”®

. Il convient de rappeler que I'utilisation dans cette affaire du principe
de prééminence du droit résulte de la lecture combinée de cet arrét avec I'arrét Nejdet Sahin
et Perihan Sahin®"*. En I'espéce, le requérant possédait un compte dans une banque et ses
droits sur les intéréts comme sur le capital s’étaient éteints sous I'effet de régles légales de
prescription de cinq et vingt ans respectivement. La Cour a considéré que l'effet de ces

regles avait abouti & un manquement de I'Etat grec sur le fondement de l'article 1 du

79 CEDH AP 2 ao(it 1984, arrét Malone ¢/ Royaume-Uni, op. Cit., §70.

"1 CEDH 29 juin 2006, décision sur la recevabilité Weber et Saravia ¢/ Allemagne, req. n°54934/00, §95 : « dans

sa jurisprudence relative aux mesures de surveillance secréte, la Cour énonce les garanties minimales suivantes
contre les abus de pouvoir que la loi doit renfermer : la nature des infractions susceptibles de donner lieu a un
mandat d’interception, la définition des catégories de personnes susceptibles d’étre mises sur écoute, la fixation
d’une limite a la durée de I'exécution de la mesure, la procédure a suivre pour I'examen, I'utilisation et la
conservation des données recueillies, les précautions a prendre pour la communication des données a d’autres
parties, et les circonstances dans lesquelles peut ou doit s’opérer I'effacement ou la destruction des
enregistrements ».

72 CEDH 1 juillet 2008, arrét Liberty e.a. ¢/ Royaume-Uni, req. n°58243/00.

%73 CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas c/ Gréce (n°2), op. cit.

7% CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas ¢/ Gréce (n°2), op. cit., §53 ; CEDH GC 20 octobre 2011, arrét Nejdet

Sahin et Perihan Sahin ¢/ Turquie, op. cit., §57.
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Protocole n°1, faute d’une information du requérant et détenteur du compte bancaire sur ces

régles de prescription.

Il est utile de préciser que cet article ne prévoit pas explicitement I'existence d’une
obligation d’information dans les contrats liant un consommateur et un professionnel
notamment. Pour autant, le raisonnement suivi par la Cour s’analyse en une interprétation
extensive de la Convention EDH. En outre, cette faute imputée a I'Etat grec consiste a ne
pas avoir prévu dans un tel contrat une obligation d’information a la charge du banquier, et
appelle par conséquent une modification des regles législatives. En droit interne, la Cour de
cassation a pu parvenir a un résultat semblable en consacrant une obligation liant les parties
sous l'effet de I'interprétation de leur convention®”®. Selon les circonstances, il est permis de
considérer — sur le fondement de la jurisprudence Pla et Puncernau qui encourage
l'interprétation des conventions conformément a la Convention EDH — que de tels
mécanismes seraient susceptibles de satisfaire la Cour EDH dans sa recherche d’un juste
équilibre. Enfin, cette solution a pour effet d’imposer une telle obligation d’information dans la
convention privée liant les parties, par l'utilisation des mécanismes d’interprétation conforme.
En effet, le principe de prééminence du droit ne peut a lui seul imposer une telle obligation
dans les ordres juridiques internes?’®. C’est par I'effet de I'interprétation des lois et des actes

juridiques privés que cette obligation est susceptible de compléter ces normes.

Par conséquent, linterprétation de la Convention EDH par la Cour développe le
contenu de celle-ci, sanctionne un contenu défaillant de I'arsenal législatif de I'Etat et crée
une obligation a la charge d’une des parties a un contrat. Saisi d’un litige semblable, il
reviendrait au juge interne de déterminer s’il interpréte une législation défaillante pour y
déceler par voie d’interprétation conforme une telle obligation d’information, ou s'il interpréte
la convention des parties pour aboutir a un résultat semblable. Ainsi, la directive

d’interprétation conforme, sur le fondement du principe de prééminence du droit, aboutit a la

73y, infra §297 sq.

7 ¢ la primauté de la norme internationale protectrice des droits de I’homme ne doit en effet pas étre

comprise comme impliquant nécessairement que la régle internationale va devoir se substituer a la regle
interne de rang inférieur. La CEDH, que I’on peut prendre ici en exemple, confie en premier lieu aux autorités
nationales le soin d’assurer, dans leurs rapports avec les individus, le respect des droits qu’elle édicte : ses régles
de fond ne visent pas a supplanter le droit interne mais, si besoin, a le compléter ou a pallier ses insuffisances » :
SUDRE Frédéric. Droit européen et international des droits de I’homme. Paris : PUF 2015, 12°™ &d. (Droit
fondamental), §122.
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création d’obligations a la charge des contractants dont il convient a présent d’en éprouver la

justification.

2 - La justification de I'interprétation-création

95. Le principe de prééminence du droit a pour finalité un contréle de compatibilité entre
les normes nationales et celles issues de la Convention EDH. L’action de la Cour consiste
également a créer les conditions de ce contréle, en interprétant la Convention EDH si
besoin, et a apprécier les effets de l'interprétation ou de I'application par les juges de leur
droit national. Toutefois, 'utilisation du principe de prééminence du droit comme instrument
de supériorité de la Convention EDH sur les droits nationaux ne peut aller jusqu’a créer, au
sein de l'ordre juridique interne et selon une jurisprudence constante, un droit qui n’y serait
pas reconnu, et ne peut davantage substituer au sens et a I'application conférés a un droit

par les juges nationaux sa propre interprétation.

96. En effet, s’appuyant sur I'arrét Golder ayant interprété, avec le soutien du principe de
prééminence du droit, I'article 6 de la Convention afin de le rendre applicable aux
contestations relatives a des droits et obligations de caractére civil, I'arrét Fayed a précisé
que « les organes de la Convention ne sauraient créer, par voie d’interprétation [des articles
de la Convention EDH], un droit matériel de caractere civil n’ayant aucune base légale dans
I'Etat concemé »*"". Concrétement, un justiciable ne peut se prévaloir des normes issues de
la Convention EDH afin de bénéficier d’une action non prévue par son droit interne. Il doit
rapporter la preuve de l'existence d’'une telle action et ne peut reprocher a I'Etat que les
restrictions injustifi€es au regard de la Convention qui auraient été apportées a I’encontre de
ce droit. Cette distinction, entre la restriction apportée au droit et a I'obligation de caractéere
civil d’'une part et la restriction d’ordre procédural a un droit protégé par la Convention d’autre
part, avait été remise en question & I'occasion de I'arrét Roche contre Royaume-Uni'®. La
Cour n’a pas cédé et I'a maintenue, rappelant « le principe fondamental selon lequel [un

article de la Convention EDH] n’assure par lui-méme aucun contenu matériel déterminé dans

2’7 CEDH 21 septembre 1994, arrét Fayed c/ R-U, req. n°17101/90, §65. V. déja, mais sans référence a I'arrét

Golder, CEDH 21 février 1986, arrét James e.a. ¢/ R-U, req. n°8793/79, §81.

%78 CEDH GC 19 octobre 2005, arrét Roche ¢/ Royaume-Uni, req. n°32555/96, §118.
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l'ordre juridique des Etats contractants »*’°. Elle a en outre rappelé que la Cour devait
« prendre pour point de départ les dispositions du droit national pertinent et
l'interprétation [des juridictions internes] » et qu’elle devait disposer de « motifs tres sérieux
pour prendre le contre-pied de ces juridictions en leur substituant ses propres vues sur une

question d’interprétation du droit interne »**

. Par principe donc, la Cour EDH ne peut
imposer son interprétation d’'une norme nationale. Ainsi, la conception amplificatrice du
principe de prééminence du droit sur la Convention EDH ne s’étend pas directement au
contenu des normes nationales. Il ne peut justifier une interprétation du droit national par le
juge de Strasbourg de telle maniére a reconnaitre un droit matériel non reconnu dans la

Iégislation nationale.

97. Il convient toutefois de s’interroger sur la persistance de cette solution en droit positif.
Depuis l'origine, la Cour relativise cette distinction entre les droits et obligations de caractére
civil reconnus dans la législation des Hautes parties contractantes d’une part, et les droits
protégés par la Convention EDH d’autre part. Déja dans l'arrét Fayed, alors que la Cour
prend soin de tracer les limites de la jurisprudence Golder, permise par une utilisation
audacieuse du principe de prééminence du droit, elle assortit une exception au principe
selon lequel le juge européen ne peut interpréter le droit interne pour lui faire produire un
droit qui n’y est pas inscrit. Or, elle érige une obligation d’abstention a la charge de I'Etat et

t21. Il semble résulter de la

fonde cette exception sur le principe de prééminence du droi
jurisprudence de la Cour que, si celle-ci ne peut, par principe, créer un droit non reconnu
dans la législation interne, la combinaison du caractére dynamique du systéme de protection
des droits de 'homme et le principe de prééminence du droit dont il bénéficie, mise en
ceuvre par le contréle de proportionnalité et la théorie des obligations positives, permet, a

titre exceptionnel, d’aboutir a un tel résultat.

Le contrdle de proportionnalité est présent dans l'arrét Fayed, et aboutit en I'espéce a
une solution favorable a I'Etat. Dans l'arrét Zolotas, s’y ajoute I'utilisation de la théorie des

obligations positives, qui se matérialise en I'espéce par I'obligation pour I'Etat de prévoir une

279 Ibid., §119. V. également CEDH GC 14 décembre 2006, arrét Marcovic e.a. ¢/ Italie, req. n°1398/03, §93 ;

CEDH 3 avril 2012, arrét Boulois ¢/ Luxembourg, req. n°37575/04, §91.

280 Ibid., respectivement §120, 95 et 91.

81 CEDH 21 septembre 1994, arrét Fayed c/ R-U, op. cit., §65. V. également CEDH GC 21 novembre 2001, arrét

Fogarty ¢/ R-U, req. n°31112/97, §25 ; CEDH GC 14 décembre 2006, arrét Marcovic e.a. ¢/ Italie, op. cit., §97.
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obligation d’information a la charge des banques envers leurs clients. La solution rendue

dans cet arrét, prononcée sur le fondement du principe de prééminence du droit?*

, relativise
la distinction traditionnelle du droit européen. Alors que, dans l'arrét Pla et Puncernau, était
en cause une barriere procédurale — la facon dont les juges nationaux ont interprété la
clause testamentaire, sans que le droit a I'absence de discrimination soit remis en cause en
tant que tel dans le droit andorran — l'arrét Zolotas commande la création d’'une obligation
nouvelle en droit grec. Ainsi, cette solution invite a s’interroger de nouveau sur la portée du
principe de prééminence du droit, plus particulierement dans le cadre de I'utilisation de la
directive d’interprétation conforme. Selon cette jurisprudence, la Cour s’autoriserait ainsi, de
maniére exceptionnelle, a exiger la reconnaissance en droit interne, sur le fondement du
droit issu de la Convention EDH, d’un droit ou d’une obligation a caractére civil qui n’y serait
pas prévu. Depuis l'arrét Zolotas, la Cour n’a pas rappelé l'impossibilité par principe
d’interpréter le droit des Etats membres au regard de la Convention afin de créer dans celui-
ci un droit qui n’y est pas consacré. Il a pourtant été invité a le faire a I'occasion de I'arrét
Siizer et Eksen holding®®.

98. Si cette solution dégagée a l'occasion de l'arrét Zolotas devait étre confirmée, elle
consacrerait le principe de prééminence du droit comme un concept permettant la création
de droits et obligations de caractére civil directement en droit interne. Sur ce fondement et
avec la théorie des obligations positives, la directive d’interprétation conforme semble le
mécanisme le plus abouti pour parvenir a un tel résultat. En effet, elle impose a I'Etat, et plus
particulierement au juge, d’interpréter son droit interne ou I'acte juridique privé qu’elle est
amenée a interpréter, d’'une maniere conforme au droit européen, au besoin en dégageant
une obligation a la charge d'un contractant afin de respecter ses engagements

internationaux®*.

2 CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas ¢/ Gréce (n°2), op. cit., §53 ; CEDH GC 20 octobre 2011, arrét Nejdet

Sahin et Perihan Sahin ¢/ Turquie, op. cit., §57.

283 CEDH 23 octobre 2012, arrét Stzer et Eksen holding ¢/ Turquie, reqg. n°6334/05, §81 et 93.

%% A cet instant de I'exposé, il n'est pas permis d’indiquer plus précisément si la CEDH procede a une

interprétation-création de la loi ou de I'acte juridique privé : V. infra §115, 120, 189.
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§ 2 - Utilisation du principe de primauté du droit de I’'Union devant la CJUE

99. Le point commun entre la prééminence du droit européen des droits de ’'Homme et la
primauté du droit de I'Union réside dans I'existence d’un ordre juridique particulier®®®. C’est
d’abord le juge de I'Union qui en a pris acte, a I'occasion de l'arrét fondateur Costa contre
Enel du 15 juillet 1964. Depuis, la CJUE n’a cessé de faire application de ce principe. Ainsi,
plus récemment, la Cour a rappelé qu’'« en vertu du principe de la primauté du droit
communautaire, le conflit entre une disposition de la loi nationale et une disposition du traité
directement applicable se résout, pour une juridiction nationale, par I'application du droit
communautaire, en laissant au besoin inappliquée la disposition nationale contraire, et non
par le constat de la nullité de la disposition nationale, la compétence des organes et

juridictions étant & cet égard propre & chaque Etat membre »*%.

Cette création prétorienne a connu une consécration plus laborieuse au sein des

27 le Traité de

Traités. Aprés I'échec du Traité établissant une Constitution pour I'Europe
Lisbonne a consacré, dans une déclaration spécifique annexée au Traité, ce principe de
primauté du droit de I'Union tel qu’il découle de la jurisprudence de I'Union®®. Cette difficulté
pour consacrer ce principe constitue la marque d’une résistance des Etats membres pour
préserver le contréle de leur ordre juridique interne. Si cette difficulté existe également a

l'égard de l'ordre juridique européen des droits de I'Homme, l'ordre juridique de I'Union

285 N e . , , .
Il est dommage, a cet égard, s’agissant de son étude sur la Rule of Law, que I’Assemblée parlementaire du

Conseil de I'Europe s’attache tant a ce concept qu’a la prééminence du droit, pour ne relever que I’utilisation
de la seule Rule of Law dans le systéme de I’'Union : Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, Rapport
de la Commission des questions juridiques et des droits de ’lhomme, L’expression « principle of the Rule of Law
», op. Cit.

286 CJUE 19 novembre 2009, arrét Krzysztof Filipiak, aff.C-314/08, §82. V. plus récemment I'adaptation par

I'avocat général a la nouvelle terminologie du droit de I'Union a l'occasion de I'affaire PFE : CJUE 23 avril 2015,
affaire PFE, aff.C-689/13, conclusions de I'avocat général Melchior WATHELET, §92.

* Le projet consacrait en son corps le principe de primauté du droit de I’'Union : Traité établissant une

Constitution pour I'Europe, art. I-6, JOUE 16 décembre 2004, p.12: « La Constitution et le droit adopté par les
institutions de I’Union, dans I'exercice des compétences qui sont attribuées a celle-ci, priment le droit des Etats
membres ». V. sur ce point: « Primauté ». DEBARD Thierry, LE BAUT-FERRARESE Bernadette, NOURISSAT Cyril.

eme

Dictionnaire du droit de I’Union européenne. Ellipses : Paris 2007, 2" éd. (Dictionnaires du droit).

28 Déclaration relative a la primauté, annexée au Traité de Lisbonne, JOUE 17 décembre 2007, p.256: « La

Conférence rappelle que, selon une jurisprudence constante de la Cour de justice de I’Union européenne, les
traités et le droit adopté par I’Union sur la base des traités priment le droit des Etats membres, dans les
conditions définies par ladite jurisprudence ».
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poursuit une stratégie qui lui est propre. Par souci de comparaison entre les deux cours
européennes, il convient d’analyser d’'une part 'usage par la CJUE de linterprétation-

contréle (A), d’autre part son usage de l'interprétation-création (B).

A - L'interprétation-controle et la CJUE

100. La construction du principe de primauté du droit de I'Union, pierre angulaire du droit
de I'Union®®, poursuit une logique kelsénienne. D’un certain point de vue, la compréhension
de ce principe est neutre aux yeux des juristes de I'Union. En effet, cette volonté de
hiérarchisation des normes qui anime le droit de I'Union européenne s’effectue d’abord sur
ses propres normes®®, dans un but de coordination de ses propres sources®®'. Ainsi, dés le
début des années 1990, les Etats se sont interrogés sur la pertinence de I'introduction d’'une
hiérarchie des normes®? L’adéquation terminologique avec la hiérarchie des normes était

293

tentante”™, source de simplification pour la comparaison, et source de clarté pour connaitre

*% \/. notamment, BERGE Jean-Sylvestre, ROBIN-OLIVIER Sophie. Introduction au droit européen. Paris : PUF 2008,

552p. (Thémis droit), §670.

>0 Ainsi, par exemple, a 'occasion de I'arrét Commission contre Allemagne du 10 septembre 1996, elle a

clairement indiqué que « lorsqu’un texte de droit communautaire dérivé exige une interprétation, il doit étre
interprété, dans la mesure du possible, dans le sens de sa conformité avec les dispositions du Traité. Un
reglement d’exécution doit également faire I'objet, si possible, d’une interprétation conforme aux dispositions
du réglement de base » : CJUE 10 septembre 1996, arrét Commission ¢/ Allemagne, aff.C-61/94, §52. Cette
formulation est a comparer avec la formule constante de la Cour s’agissant de |'obligation d’interprétation
conforme incombant aux juges nationaux et selon laquelle « les juridictions nationales, en appliquant le droit
interne, sont tenues d’interpréter ce droit, dans toute la mesure possible, de maniére conforme au droit de
I’Union afin d’assurer, dans le cadre de leurs compétences, la pleine efficacité du droit de I’'Union lorsqu’elles
tranchent les litiges dont elles sont saisies » : CJUE 18 décembre 2014, arrét Larcher, aff.C-523/13, §44.

291 . . i o . .
La place de I'acte dans la hiérarchie conditionne son processus décisionnel, les actes de rang constitutionnel

requérant une procédure plus contraignante que les actes législatifs, puis les actes d’application.

2 Une note de la délégation italienne, présentée dans le cadre des travaux de la CIG pour la préparation du

Traité de Maastricht, avait proposé d’établir une hiérarchie entre les normes constitutionnelles, législatives,
réglementaires et administratives, en différenciant le processus décisionnel selon la matiere et le niveau de
I'acte a adopter.

293 T . e ot . ) . ) .
Tel était d’ailleurs toujours I'avis d’Alain BARRAU, membre de la Convention sur l'avenir de I'Europe, qui

préconisait '« élaboration d’un nouveau cadre normatif et [I’] introduction d’une hiérarchie des normes :
simplification du cadre actuel » ainsi que la distinction entre la Constitution, les lois et les regles
administratives ». BARRAU Alain. Contribution sur I'exercice des compétences, 22 mai 2002. Disponible sur <
http://www.assemblee-nationale.fr/europe/convention-travaux-11leg.asp#fcompétences > (consulté le
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enfin les roles respectifs des autorités de I'Union dans I'élaboration des actes®*. M.
BOURLANGES, membre du Parlement européen, auteur d’un rapport intitulé « La typologie

des actes communautaires et la hiérarchie des normes »**°

et adopté par le Parlement
européen a l'occasion des travaux de la Convention sur l'avenir de I'Europe, dénoncait
encore un chaos®® mettant en cause la transparence démocratique. Par voie de
conséquence, le Traité de Constitution pour I'Europe®’ prévoyait la consécration d’une
nouvelle typologie, fondée sur la distinction entre actes législatifs et actes non-législatifs®®®.
De méme, mais de maniére plus discréte, le Traité sur le fonctionnement de I’'Union
européenne, consacre cette distinction’®. Or, cet effort de transparence démocratique

emporte également des conséquences juridiques.

Concrétement, la ou la Cour EDH utilise le principe de prééminence du droit pour
exiger des droits nationaux une norme claire et pourchasser les décisions arbitraires, le
systéme de I'Union s’applique a lui-méme cette régle et construit un environnement fondé

sur des normes élaborées selon des régles claires et dotées d’une portée précise.

101. La portée de cet alignement de la hiérarchie des actes de I'Union sur le modéle de la
hiérarchie des normes doit étre relativisée. Sur le plan de la technique décisionnelle, il s’agit

pour le législateur de I'Union de restreindre la procédure lourde de la co-décision aux actes

17/09/2015).

294 . P . ape . .
Pour avoir une vision plus exhaustive des arguments, SERVOIR Anne. « Propositions concernant I'introduction

d’une hiérarchie des normes au niveau communautaire ». Cahiers du GERSE (Groupes d’Etudes et de
Recherches Sur I’Europe). Disponible sur < http://www.juripole.fr/CEU/Servoir.html| > (consulté le 17/09/2015).

295 . . . . . ,
BOURLANGES Jean-Louis. La typologie des actes communautaires et la hiérarchie des normes, rapport adopté

par le Parlement européen le 17 décembre 2002, JOUE.

296 L. . . . . P . . s
L'auteur caractérisait la situation par un chaos normatif, un chaos procédural et un chaos linguistique (le

terme « terminologique » étant plus adéquat). BOURLANGES Jean-Louis. Op. cit., exposé des motifs. Il préconisait
le regroupement des actes en trois blocs : constitutionnel, législatif et réglementaire d’application.

7 Traité signé a Rome le 29 octobre 2004, rejeté d’abord par la France et les Pays-Bas par référendum, puis

approuvé par 18 Etats membres.

298 ey s . . , . . s . . . . P
Le Traité consacrait les trois catégories d’actes suivantes : actes législatifs (loi et loi-cadre européenne) ; actes

non-législatifs (réglement européen et décision européenne); actes non contraignants (avis et
recommandation). Ainsi le réglement serait devenu la « loi européenne », la dénomination de « reglement »
désignant un acte non législatif de portée générale pour la mise en ceuvre des actes législatifs, soit |’équivalent
de ce qu’il représente dans notre ordre juridique interne.

% Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, art. 297. RITLENG Dominique. « La nouvelle typologie

des actes de I"'Union — un premier bilan critique de son utilisation ». RTDE 2015, n°1, p.7-20.
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législatifs. Politiquement, il s’agit pour le législateur européen de progresser dans le sens
d’'une transparence accrue de son systéme normatif, afin de pouvoir gagner en efficacité.
Enfin, sous I'angle de la validité de I'application d’'une norme de droit national par rapport a
une norme de droit primaire ou dérivé de I'Union, les mécanismes utilisés ne laissent pas
percevoir de réelles différences, et en particulier les marges d’appréciation du droit national
apparaissent identiques®®. Pourtant, fondamentalement, en retenant pour la qualification
d’acte législatif un critére organique au terme duquel cet acte revét cette qualification dés
lors qu’interviennent le Parlement européen et le Conseil, le droit de I'Union se dote d’'une

31 Par

assise démocratique rénovée et d'une séparation des pouvoirs plus nette
conséquent, le fossé entre les différentes catégories de normes se creuse. Cet élément est
déterminant dans la réception de ces normes, alors que la force du droit protégé par la Cour
EDH consiste en premier lieu dans le fait que 'ensemble de ses dispositions sont pourvues
de l'effet direct®®. Au contraire, dans le systéme juridique de I'Union, la CJUE a réservé, en
vertu du principe de primauté, des effets particuliers seulement aux actes directement

applicables®®.

102. Ainsi, l'apparition de [linterprétation conforme est liée a cette conception trés
kelsénienne du droit de I'Union, teintée d’'une nuance réaliste par la CJUE. Le triomphe de la
directive d’interprétation conforme est d’abord le fruit du travail du juge européen sur les
normes de I'Union, avant de I'étre sur celles des ordres juridiques nationaux. Ainsi, la norme
européenne doit disposer d’une justiciabilité, entendue comme la capacité a produire un
sens dans une instance (1). Ensuite, la norme doit se prévaloir d’'une portée supérieure a

I'acte interprété (2).

0 CjUE9 juillet 1997, arrét Parodi, aff.C-222/95, §21 et 26 ; CJUE 23 avril 2009, arrét Dior Il, aff.C-59/08, §35.

1 RiTLENG Dominique. « La nouvelle typologie des actes de I'Union — un premier bilan critique de son

utilisation ». Op. cit., p.7.

%92 DupRE DE BouLols Xavier. Le juge, la loi et la Convention européenne des droits de I'Homme. RDLF 2015,

chron. n°8. Comp.: « La [Cour EDH] ne rencontre pas les mémes difficultés que I’Union pour affirmer sa
compétence en matiére contractuelle, d’un point de vue technique tout au moins. Potentiellement, tout reléve
de la [Convention EDH] et le droit des contrats n’échappe pas a son empire » : MARGUENAUD Jean-Pierre (Dir.)
MARCHADIER, Fabien e.a. « Le titre lll du livre 11l du Code civil a-t-il un avenir européen ? ». Op.cit.

393 CJUE 9 mars 1978 arrét Simmenthal, op. cit., §17.
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1 - La justiciabilité de la norme de I’'Union

103. L’arrét Van Gend en Loos présente le droit de I'Union comme un « nouvel ordre
juridique de droit international, au profit duquel les Etats ont limité (...) leurs droits
souverains »*®. C’est donc fort logiquement, par cette adhésion a I'Union, que les droits
internes doivent respecter les normes constituant I'ordre juridique de I'Union, et sont soumis
a ce droit. Cela est valable tant pour le droit primaire que pour le droit dérivé. En effet,
chaque norme de droit dérivé procéde d’une délégation consentie par les Etats membres,
méme si les conditions classiques d’entrée en vigueur d’une norme internationale ne sont
pas remplies. En cela réside une grande partie de la spécificité de I'ordre juridique de I’'Union
en tant qu’ordre juridique hétéronome. Cette primauté protége également les principes
généraux du droit de I'Union, tel le principe de sécurité juridique. Elle protége encore la
jurisprudence, soit les décisions de justice rendues par la Cour de justice a l'occasion des
procédures preéjudicielles, des recours en manquement, ainsi que des pourvois a I'encontre

de décisions rendues par la juridiction de I'Union de premier degré.

Cette primauté bénéficie aux normes de I'ordre juridique de I'Union, de sorte que le
principe sert de fondement pour asseoir linvocabilit¢é des directives de [I'Union,
indépendamment de I'absence d’effet direct par principe de ces normes®*®. En outre, cette
primauté s'impose a toutes les normes de droit interne, quel que soit leur rang dans I'ordre

306

juridique interne selon l'arrét Costa Elle s'impose notamment aux normes de rang

% CJUE 5 février 1963, arrét Van Gend en Loos, op. cit. Comp. : le droit né du Traité dispose d’une «nature

spécifique originale » : CJUE 15 juillet 1964, arrét Costa c/ E.N.E.L., aff.C-6/94, Rec. p .1160.

395\ la définition de I'invocabilité d’interprétation conforme : « Référence faite par le juge national aux normes

de droit de I’"Union européenne afin d’interpréter le droit interne conformément a ces normes en se fondant sur
le principe de primauté, et cela méme en I'absence d’effet direct reconnu a celles-ci » : CABRILLAC Rémy (dir.),
Dictionnaire du vocabulaire juridique 2015. Paris : LexisNexis, 2014, 6°™ éd. 368p. (Objectifs droit), définition
d’« Invocabilité d’interprétation conforme ». V. également SIMON Denys. Le systéme juridique communautaire.
Paris : PUF, 2001, 3°™ ¢d. 779p. (Droit fondamental), §325 : « c’est dire également que la primauté du droit
communautaire vaut aussi bien pour les normes d’effet direct que pour celles qui en sont dépourvues. Méme si
cette derniére constation a pu étre manquée par I’« intimité entre effet direct et primauté qui résulte de
certaines formulations des arréts de la Cour, les deux notions sont a la fois théoriquement distinctes et
pratiquement autonomes ». Comp. : « Il faut souligner que les principes d’effet direct et de primauté se
combinent pour assurer une pleine efficacité du droit communautaire qui doit produire ses effets, méme en
I'absence d’effet direct attaché a une norme communautaire » : CLERGERIE Jean-Louis, GRUBER Annie, RAMBAUD
Patrick. L’Union européenne. Paris : Dalloz-Sirey, 2006, 6°™ éd., 905p. Spéc. §287.

3% CJUE 15 juillet 1964, arrét Costa c/ Enel, op. cit., Rec. p.1160 : « Attendu qu’il résulte de I'ensemble de ces

éléments, qu’issu d’une source autonome, le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature
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constitutionnel’®, et notamment aux droits fondamentaux qui y sont consacrés**®. Enfin, le
principe de primauté du droit de I’'Union implique que « le juge national soit libre de saisir, a
tout moment de la procédure qu’il juge approprié (...) la Cour de justice de toute question
préjudicielle qu’il juge nécessaire »**. Ainsi, la Cour s’assure, & coté de la procédure en
manquement, la possibilité de se prononcer sur l'interprétation des normes de I'Union et ses

conséquences sur les normes de droit interne.

A la vision d’'un bloc normatif du droit de I'Union répondent des distinctions qui
amenuisent la portée de certaines normes et conditionnent leur utilisation. Ainsi, les
distinctions entre le droit primaire et le droit dérivé, entre les actes législatifs et les actes qui
ne le sont pas, et plus encore entre les normes possédant un effet direct et celles qui n’en
disposent pas, ont apporté une complexité au droit de I’'Union et ont restreint son potentiel
d'utilisation. C’est ainsi qu’a l'arrét Costa répond de maniéere plus précise I'arrét Simmenthal
d’aprés lequel le principe de primauté ne protégerait que les normes pouvant se prévaloir
d’un effet direct®'. La directive d’interprétation conforme, fondée sur le principe de primauté,
constitue une réponse a la conception kelsénienne du droit de I’'Union. Dans la mesure ou la
norme de I'Union est susceptible, par cette directive, de recevoir une application concréete
dans un litige national, en particulier au cours d’un litige, cette norme bénéficie d’une

protection proche de celle dont bénéficient les normes pourvues d’un effet direct.

104. Cette reconnaissance de la portée de la norme au moment de son application a
l'occasion d’'un litige constitue la caractéristique de la directive d’interprétation conforme, et
la marque de la conception réaliste de I'interprétation développée par la CJUE. Elle permet a

la Cour de Luxembourg d’opérer un contréle préjudiciel de compatibilité au regard des

spécifique originale, se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractére
communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la Communauté elle-méme ».

397 CJUE 17 décembre 1970, arrét Internationale Handelsgesellschaft, req. n°11-70 ; CJUE 11 janvier 2000, arrét

Kreil, aff.C-285/98, §12 et la solution apportée par la Cour.

38 cJUE GC, 26 février 2013, arrét Melloni, aff.C-399/11, §60: «(...) il reste loisible aux autorités et aux

juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que
cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle qu’interprétée par la
Cour, ni la primauté, I'unité et I'effectivité du droit de I’'Union ».

%99 CJUE GC 22 juin 2010, arrét Melki et Abdeli, aff.C188/10 et C-189/10, §52. SIMON Denys. « Solange, le mot
magique du dialogue des juges ». Europe 2010, n°7, p.1-2.

310 CJUE 9 mars 1978 arrét Simmenthal, op. cit., §17.
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normes de I'Union, tandis que la Cour de Strasbourg affirme sans condition un contréle de

compatibilité sur 'ensemble des actes produits dans I'ordre juridique interne.

Dés lors, les termes employés par la doctrine pour décrire les mécanismes de I’'Union
appartiennent davantage a celui des cours de justice qu’'a celui des assemblées
parlementaires. Le premier est celui d’« invocabilité »*'". La notion d’« invocabilité » renvoie
de maniére générale a la caractéristique d’un texte d’'une part, et a la capacité qui en résulte
pour un justiciable de s’en prévaloir d’autre part. Contrairement a I'effet direct®'?, I'invocabilité
« est un postulat global, en ce sens qu’elle bénéficie a toutes les normes [de I'Union] »*".
Ainsi, le champ d’application de l'invocabilité permet de pallier pour partie les incertitudes
pesant sur celui de I'effet direct. La doctrine distingue, de maniére générale, l'invocabilité
d’interprétation conforme, [linvocabilité d’exclusion, [linvocabilité de substitution et
linvocabilité de réparation, selon une logique de gradation®'*. La premiére forme recensée
correspond & la directive d’interprétation conforme, telle que la formule le justiciable®'.
Lorsque pareille interprétation conforme ne peut étre respectée par le juge, il doit laisser
inappliqguée la norme nationale qui y fait obstacle : c’est I'invocabilité d’exclusion. Lorsque le
juge n’y satisfait pas, la responsabilité de I'Etat est engagée, le justiciable se prévalant d’'une

invocabilité de réparation, sur le fondement de la jurisprudence Francovich.

> V. notamment MANIN Philippe. « L'invocabilité des directives : quelques interrogations ». RTDE 1990, n°4,

p.669-692 ; CouTRON Laurent. « Retour fataliste aux fondements de l'invocabilité des directives. Du
cartésianisme au pragmatisme ». RTDE 2015, p.39.

312 Comp., insistant sur I'articulation entre les deux concepts : « le theme de I'invocabilité du droit européen

s’inscrit dans le prolongement de la question de I’« effet direct » : BERGE Jean-Sylvestre, RoBIN-OLIVIER Sophie.
Introduction au droit européen. Op. cit. §676. En ce sens, le concept d’invocabilité s’analyse comme un
contournement des limites de |'effet direct a I’égard des normes de I'Union qui en sont dépourvues.

313 « Invocabilité », paragraphe 2. DEARD Thierry, LE BAUT-FERRARESE Bernadette, NOURISSAT Cyril. Dictionnaire du
droit de I’'Union européenne. Op. cit.

3% Sivon Denys. Le systéme juridique communautaire. Op. cit. §342; SIMmON Denys. « Obligation du juge

national ». Europe 2012, n°3, p.13-14.

31 S’agissant de I'analyse du concept d’invocabilité comme reméde a I'absence d’effet direct : « Ce principe

[d’interprétation conforme] a été spécialement congu pour les normes dont l’invocabilité est réduite : la
directive et autres accords internationaux » : BERGE Jean-Sylvestre, ROBIN-OLIVIER Sophie. Introduction au droit
européen. Op. cit. §676.
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Ces différentes formes d’invocabilité forment, selon le Professeur Denis SIMON la

« justiciabilité minimale »°'°

, C'est-a-dire celle dont peut se prévaloir tout justiciable sur le
fondement de toute norme de I'Union®". L’invocabilité d’interprétation conforme participe de
cette « justiciabilité minimale » et constitue un caractére attaché a I’ensemble des normes de
I'Union®®. Pour expliquer une telle solution, le Professeur Denis SIMON indique que cette
« justiciabilité minimale » est « inhérente a la primauté du droit de I'Union »*'°. S’agissant
plus précisément de la directive d’interprétation conforme, la Cour, de jurisprudence
constante, ne semble pas dire autre chose lorsqu’elle affirme que « cette obligation
d’interprétation conforme du droit national est en effet inhérente au systeme du traité TFUE
en ce quelle permet aux juridictions nationales d’'assurer, dans le cadre de leurs
compétences, la pleine efficacité du droit de I'Union lorsqu’elles tranchent les litiges dont

elles sont saisies »**°. Par conséquent, le principe de primauté constitue le fondement de la

316 e . .. lew 2 . . e . .
Le Professeur AKANDJI-KOMBE qualifie la justiciabilité de « notion la plus indéterminée » ou encore de « notion

la plus large de toutes quant a son étendue » : AKANDII-KOMBE Jean-Frangois. De I'invocabilité des sources
européennes et internationales du droit social devant le juge interne. Droit social 2012, n°11-12, p.1014-1026.
Au-dela des incertitudes entourant la notion et tranchant a dessein avec la rigueur de celle d’effet direct,
I'auteur reconnait qu’elle s’attache davantage a la procédure judiciaire : « dans les différents usages dont elle
fait I'objet, la justiciabilité désigne en effet simplement la qualité de ce qui peut étre utilement discuté dans une
procédure judiciaire, ce qui peut donner lieu a une appréciation du juge » : ibid.

> SiMoN Denys. Le systéme juridique communautaire. Op. cit. ; SIMON Denys. L’invocabilité du droit

communautaire. In CANIVET Guy, IDOT Laurence, SIMON Denys (dir.). Lamy procédures communautaires, 2007,
étude 2010. V. également GALMOT Yves et BoNICHOT Jean-Claude. « La Cour de justice des Communautés
européennes et la transposition des directives en droit national ». RFDA 1988, p.1-23. La justiciabilité en
général se définit comme la « capacité du juge interne a assurer I’efficacité du droit (...) et I’effectivité de la
protection juridictionnelle des sujets » de droit : SIMON Denys. Le systéeme juridique communautaire. Op. cit.
p.438.

8 1a « justiciabilité minimale » se distingue de la « justiciabilité renforcée », qui ajoute l'invocabilité de
substitution, laquelle est réservée aux normes de I’'Unions pourvues d’un effet direct et permet de remplacer la
norme nationale contraire a la norme de I'Union par cette derniére. Sur cette distinction, V. ibid. ; SimoN Denys.
« L’application des directives par les tribunaux nationaux ». BICC 01/10/1993, p.1.

319 e erea s . . ey . . .
SIMON Denys. « L'invocabilité des directives dans les litiges horizontaux: confirmation ou

infléchissement ? ». Europe 2010, n°3, p.4-7, §19.

320 CJUE GC 5 octobre 2004, arrét Pfeiffer e.a.. Op. cit., §121 ; CJUE 23 avril 2009, arrét Angelidaki e.a., aff.C-

378/07 a C-380/07, §197-198 ; CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiiciikdeveci ¢/ Swedex GmbH & Co. KG,
aff.C-555/07, §48 ; CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, aff.C-282/10, §24.
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directive d’interprétation conforme®’. Si la directive d’interprétation conforme ne permet pas
a la norme de I'Union de bénéficier de I'ensemble des propriétés attachées aux normes
pourvues d’un effet direct, le justiciable tire profit d’effets comparables lorsque la norme de

I'Union est susceptible d’une interprétation conforme de la norme nationale®*.

2 - La supériorité de la norme de I’'Union

105. Les mécanismes de linterprétation conforme lient deux normes, I'une devenant la
norme interprétée, l'autre la norme de référence qui a vocation a guider le sens de la

323
, la

précédente. Ces mécanismes trouvent a s’appliquer dans un méme ordre juridique
condition essentielle étant la capacité a déterminer la norme de référence, qui doit pour cela
démontrer sa supériorité dans l'ordre juridique. En ce sens, la directive d’interprétation

conforme puise ses racines dans une conception kelsénienne®®. C’est I'utilisation par le juge

1« Invocabilité », paragraphe 3. Comp. « Le principe de primauté est le complément naturel du principe

d’invocabilité » : DEBARD Thierry, LE BAUT-FERRARESE Bernadette, NOURISSAT Cyril. Dictionnaire du droit de I’Union
européenne. Op. cit.

322 Concernant I'analyse d’un développement du concept de justiciabilité pour contourner celui d’effet direct,
en se plagant sur le terrain de I'efficacité du droit de I'Union devant les juridictions, c’est-a-dire selon une
conception réaliste du droit : SIMON Denys. Le systéme juridique communautaire. Op. cit. : « Il apparait que
I’évolution des rapports entre droit communautaire et droits nationaux exprime un « décrochage » entre les
deux concepts clés d’effet direct et de primauté, et conduit finalement a structurer les effets, sans autre objectif,
du droit communautaire, autour de la notion de justiciabilité congue comme la capacité du juge interne a
assurer I'efficacité du droit communautaire et I’effectivité de la protection juridictionnelle de ses sujets. C’est en
fonction de ce dernier parameétre que peut étre établie, non pas une distinction binaire, mais une gradation
infiniment plus pertinente pour rendre compte de la réalité jurisprudentielle que I’opposition traditionnelle
fondée sur une notion, par ailleurs protéiforme, d’effet direct ».

32 Un ordre juridique est « relativement a une entité (...), I'ensemble des régles de Droit qui la gouvernent » :
CoRrNuU Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit., « ordre juridique ».

32% KELSEN avait usé de sa théorie pure du Droit afin d’affirmer la supériorité du droit international sur les droits

nationaux. L’affirmation d’un principe de supériorité d’'une norme sur une autre postule I'existence d’un ordre
juridique. L’Etat francais constitue cette entité, de méme que I’'Union européenne, de méme encore que le
groupe formé par les membres du Conseil de I'Europe, signataires de la Convention EDH. A chacun de ces
groupes correspond un ordre juridique particulier au sens de la théorie de KelseN. Comme le rappelle la
définition, I'ordre juridique recense les regles de droit qui s'imposent dans un espace déterminé. Cette solution
nécessite que les différentes regles de droit soient compatibles, conformes les unes par rapport aux autres. Elle
pose, de maniere plus générale, le probleme de la reconnaissance et de I’acceptation des regles hétéronomes,
c’est-a-dire extérieures a leur ordre juridique immédiat.
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qui lui confére sa teinte réaliste. Toutefois, tout en développant les possibilités de conciliation
entre les normes et les ordres juridiques, la directive d’interprétation conforme possede ses
limites. En particulier, ses mécanismes doivent s’adapter aux rapports qu’entretiennent les
ordres juridiques entre eux. En outre, autorisant une conciliation a I'occasion d’'un litige, la
directive d’interprétation conforme conforte la possibilité de postuler par principe la
supériorité d’un ordre juridique sur un autre, notamment en matiére de protection des droits

fondamentaux®®®

. Il convient cependant d’étudier séparément les relations entre le droit de
I'Union et le droit international d’'une part (a), entre le droit de I'Union et les droits nationaux

d’autre part (b).

a - Le droit de I’Union et le droit international

106. Le droit de I'Union constitue un ordre juridique particulier. En effet, la Cour de justice
s’est précipitée sur cette qualification a I'occasion de l'arrét Van Gend en Loos du 5 février
1963°%. Cette reconnaissance a constitué un préalable indispensable & la consécration

'année suivante par la méme Cour du principe de primauté du droit de I’'Union.

A I'égard du droit international de maniére générale, La CJUE affirme de fagon
constante que « la primauté des accords internationaux conclus par I'Union sur les textes de
droit dérivé commande d’interpréter ces derniers, dans la mesure du possible, en conformité
avec ces accords »**’. Par conséquent, comme la doctrine I'a clairement déduit, « c’est bien

le principe d’interprétation conforme qui irrigue l'analyse des rapports du droit de I'Union

325 p’avouT Louis, Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé, in DusouT Edouard

et Touze Sébastien. (dir.), Les droits fondamentaux : charnieres entre les ordres et systéemes juridiques, Paris : A.
Pedone, 2010, 336p. Spéc. p.165 sq.

%% Dans cet arrét, la CIUE affirme que «la Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit

international, au profit duquel les Etats ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits
souverains, et dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants » :
CJUE 5 février 1963, arrét Van Gend en Loos, req. n°26-62. Récemment le Conseil d’Etat a qualifié le droit de
I’'Union d’« ordre juridique intégré » : CE 11 avril 2014, a paraitre au Rec., paragraphe 5.

327y, dernierement CJUE 11 avril 2013, arrét HK Danmark, aff.C-335/11, §29. V. déja CIUE 10 septembre 1996,

arrét Commission ¢/ Allemagne, op. cit., §52 ; CJUE 14 juillet 1998, arrét Bettati, aff.C-341/95, §20. V. encore
CJUE 7 décembre 2006, arrét SGAE, aff.C-306/05, §35; CIUE 6 juillet 2010, arrét Monsanto Technology,
C-428/08, §72 ; CJUE 14 avril 2011, arrét British Sky Broadcasting Group et Pace, aff.C-288/09 et C-289/09,
§83 ; CJUE 22 novembre 2012, arrét Digitalnet e.a., aff.C-320/11, C-330/11, C-382/11 et C-383/11, §39.

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 89

meN|



européenne et du droit international »**®, Elle est méme allée jusqu’a affirmer, & propos de la
Convention de 'ONU, que, a la suite de la décision 2010/48, « les dispositions de cette
convention font partie intégrante, a partir de l'entrée en vigueur de celle-ci, de l'ordre
juridique de I'Union »**°. Ce cas de figure particulier ne doit pas étre considéré comme une
condition et, au contraire, la CJUE a eu 'occasion d’exprimer une solution semblable dans
I'hypothése ou I'Union n’est pas partie contractante a la norme de droit international, au
contraire de certains de ses membres. Elle a considéré que la convention internationale y
produisait des « effets indirects »**°, au motif que I'objectif assigné par la Cour & la directive
applicable est « d’établir un ensemble de regles compatibles avec celles contenues dans ces

conventions [internationales] »**'.

Dés lors, la Cour commande [linterprétation des
dispositions de la directive « & la lumiére des notions équivalentes contenues dans lesdites
conventions intemationales et de telle maniere qu’elles demeurent compatibles avec ces
derniéres, en tenant compte également du contexte dans lequel de telles notions s’inscrivent

et de Ia finalité poursuivie par les dispositions conventionnelles pertinentes »%%.

Cette reconnaissance de primauté du droit international sur le droit de I'Union doit
étre précisée. En effet, lorsque I'Union est partie a la norme internationale, se pose avec
davantage d’acuité la question de la place de ces dispositions a l'intérieur de 'ordre juridique
de I'Union. A l'occasion de larrét Intertanko, la Cour a affirmé la primauté du droit
international sur le droit dérivé de I'Union®*®. Trois mois plus tard, elle a précisé que la
primauté du droit international « ne s’étendrait pas au droit primaire et, en particulier, aux
principes généraux dont font partie les droits fondamentaux »***. Par conséquent, la CJUE

développe une conception dualiste du droit de I'Union dans ses rapports avec le droit

328 Lamy Droit économique 2015, §103. V. également SiIMON Denys. « Effet des accords internationaux dans

I'ordre juridique de I’'Union ». Europe 2012, n°5, p.17.

329 CJUE 11 avril 2013, arrét HK Danmark, op. cit., §30.

330 CJUE 15 mars 2012, arrét SCF ¢/ Marco del Corso, aff.C-135/10, §56.

331 . . . . . . P , . N . e
Ibid., §54. En I'espéce, trois conventions internationales étaient étudiées, une a laquelle I’'Union n’était pas

partie, les deux autres conclues par I'Union mais ne pouvant se prévaloir de I'effet direct.

332

Ibid., §55.

33 CJUEGC3 juin 2008, Intertanko e.a. ¢/ Secretary of State for Transport, aff.C-308/06, §42.

34 CJUE GC, 3 septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil. aff.C-

402/05 P et C-415/05 P, §308.
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international®*®, et ce dernier occupe dans la hiérarchie des normes une place comprise
entre le droit primaire de I'Union et le droit dérivé. En réalité, il est permis de s'’interroger,
comme une partie de la doctrine, sur cette grille de lecture, qui aboutit a constater les limites
d’une approche hiérarchique des normes en droit européen®®. La conception réaliste du
droit rend davantage compte de ['utilisation pragmatique de la CJUE du principe de primauté

et des mécanismes de l'interprétation conforme®®.

Ainsi, la Cour insiste sur I'autonomie de I'ordre juridique de I'Union en affirmant que
« la Communauté est une communauté de droit »**®. Elle se préserve ainsi d’autres ordres

juridiques internationaux comme 'ordre onusien par exemple®**. En retour, aucun contréle

340

n’est porté sur une norme émanant d’un tel ordre juridique™". A cet égard, la Cour de justice

est amenée — comme la Cour EDH en la matiére — a procéder a l'identification de I'acte

341

litigieux avant de circonscrire la portée de son contréle™ . Concrétement, la Cour restreint la

%% JacquE Jean-Paul. « Primauté du droit international versus protection des droits fondamentaux ». RTDE 2009

n°1, p.161-179.

3%V, en particulier BERGE Jean-Sylvestre, ROBIN-OLIVIER Sophie. Introduction au droit européen. Op. cit. Les

auteurs soulignent en particulier que l'affirmation de la supériorité des Traités européens aux Traités
internationaux « résiste difficilement a I’analyse » : ibid., §478 ; RITLENG Dominique. « De I'utilité du principe de
primauté du droit de I'Union ». RTDE 2009, n°4, p.677-696.

337 . ;. . apas
Poursuivant le constat d’'une analyse kelsénienne du droit et constant une recherche schmittienne de la

norme fondamentale, le Professeur RITLENG recherche la solution dans un approfondissement de la coopération
entre les juges et notamment par les mécanismes d’interprétation : « pour garantir la convergence des droits,
le travail interprétatif des juges nationaux et communautaire doit aussi étre guidé par un principe
d’interprétation conforme » : RITLENG Dominique. « De I'utilité du principe de primauté du droit de I’"Union ».
Ibid.

38 CJUE GC, 3 septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International Foundation ¢/ Conseil. Op. cit.,

§281.

339 . . .. . s .
L'ordre de I'Union revendique ainsi sa part d’autonomie, selon le sens conféré par le Professeur TROPER :

« pour un systéme normatif, étre autonome, c’est donc le fait de n’étre pas soumis a des normes externes » :
TROPER Michel. « La constitution comme systéme juridique autonome », Droits 2002, n°35, .63-78. Spéc. p.66.

30 «(...) il importe de souligner que (..) le contréle de légalité devant ainsi étre assuré par le juge
communautaire porte sur I'acte communautaire visant a mettre en ceuvre l'ordre international en cause, et non
sur ce dernier en tant que tel », CJUE GC, 3 septembre 2008, Yassin Abdullah Kadi et Al Barakaat International
Foundation ¢/ Conseil. Op. cit., §286.

3 ¢ la question de la compétence de la Cour se pose en effet dans le cadre de l'ordre juridique interne et

autonome de la Communauté, dont reléve le reglement litigieux, et dans lequel la Cour est compétente pour
contréler la validité des actes communautaires au regard des droits fondamentaux », Ibid., §317.
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responsabilité de I’'Union a la marge d’appréciation dont elle dispose dans la mise en ceuvre
de I'engagement international®*. En outre, elle procéde & un controle de Iégalité, afin de
déterminer si cet acte est conforme au droit primaire. Dans ce contréle de compatibilité, la
Cour de justice vérifie plus particulierement le respect des droits fondamentaux tels que

protégés par I'ordre juridique de I'Union.

Comme la Cour de Strasbourg, la Cour de Luxembourg s’autorise a contrdler un acte
— au contenu déterminé par un acte de droit international qui échappe a sa compétence — au
regard des droits fondamentaux qu’elle protége. Dans les deux cas, ce contrble n’apparait
possible qu’en présence d’une insuffisance manifeste du systéme de protection des droits
fondamentaux dans l'ordre juridique hétéronome®®. Ainsi, la Cour prend en compte d’une
part le principe de primauté, d’autre part son role en matiére de protection des droits
fondamentaux, afin de moduler I'application de la directive d’interprétation conforme. La
marge de manceuvre qu’elle se reconnait en matiére de protection des droits fondamentaux
ne doit pas remettre en cause la reconnaissance par I'Union de la primauté du droit
international sur son ordre juridique. La Cour s’en tient en effet a une présomption
d’équivalence des protections et restreint en conséquence [I'utilisation de la directive
d’interprétation conforme. Ainsi, en retenant une place intermédiaire aux normes de droit
international, la CJUE s’octroie la possibilité d’appliquer le principe de primauté au bénéfice
du droit primaire de I’'Union, et d’échapper aux mécanismes de l'interprétation conforme
auxquels elle serait soumise a défaut. Concrétement et dans une logique réaliste du droit, la
Cour de Luxembourg tente d’échapper a un controle externe d’une juridiction d’un autre

systéme juridique.

107. Cette solution est globalement partagée par les autres ordres juridiques. Il est
possible de s’en convaincre en étudiant I'ordre juridique protégé par la Cour EDH, ainsi que

certains ordres juridiques nationaux européens.

342 . . . . . . . .
Il est possible d’en trouver une allusion dans I'affirmation suivante: « (...) la Charte des Nations Unies laisse

en principe aux membres de I’'ONU le libre choix entre différents modéles possibles de réception dans leur ordre
juridique interne de telles résolutions », Ibid. §298.

3 CEn effet, une telle immunité, qui constituerait une dérogation importante au régime de protection
juridictionnelle des droits fondamentaux prévu par le traité CE, n‘apparait pas justifiée, dés lors que cette
procédure de réexamen n’offre manifestement pas les garanties d’une protection juridictionnelle », Ibid. §322.
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La Convention EDH constitue un instrument de protection des droits fondamentaux,
et peut étre considérée comme un ordre juridique®***. Devant la Cour, il arrive que les Etats
soient tiraillés entre leurs engagements au titre de leur qualité de Haute Partie contractante a
la Convention EDH d’une part, et ceux au titre d’'un autre engagement international, par
exemple en raison de leur appartenance a I’'Union européenne. Sur ce point, la Cour EDH
analyse le droit de I'Union comme un droit international particulier, de sorte que la méme

solution s’est imposée a I'égard de 'ordre juridique international en général.

Dans cette hypothése, la Cour a indiqué que la responsabilité de I'organisation
internationale ne peut étre recherchée dans la mesure ou elle dispose d’une personnalité
juridique propre et n’est pas partie contractante®. Quant a la responsabilité d’un Etat
membre, elle ne peut étre engagée que dans la mesure ou cet Etat disposait d’'une marge
d’appréciation dans I'application de la régle de droit international®*®. La Cour EDH privilégie
par conséquent la solution d’une conciliation des ordres juridiques internationaux et le
principe de prééminence du droit s’applique au sein de la marge de manceuvre propre a
I'Etat.

108. Toutefois, il convient de distinguer les ordres juridiques de I’'Union et européen des
droits de 'lHomme. Les régles de droit qui les composent n'ont pas la méme source d’une

part ; elles n'ont pas les mémes destinataires d’autre part**’. Déja, avant I'entrée en vigueur

344 . . . . P , . T N
L’existence de cette norme unique explique que soit rarement évoquée la notion d’ordre juridique a son

égard. Pourtant, si I'on s’intéresse aux regles de droit qu’elle comprend, il ne fait pas de doute que I'on puisse
lui préter cette qualification : V. ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél. « La subsidiarité devant la Cour de justice des
Communautés européennes et la Cour européenne des droits de I’hnomme ». RAE 1998, p.28 ; COSTA JEAN-PIERRE.
La Cour européenne des droits de ’homme : vers un ordre juridique européen ?. In Mélanges en hommage a L.
E. PETTiTI. Bruxelles : Bruylant, 1998, p.197 ; Kiss Alexander. La Convention européenne des droits de ’lhomme a-
t-elle créé un ordre juridique autonome ?. In Mélanges en hommage a L. E. PETTiTI, Bruxelles : Bruylant, 1998,
p.493 ; GARCIA Kiteri, Jean-Pierre MARGUENAUD (Dir.). Le droit civil européen. Thése de doctorat : Droit Privé.
Limoges : Université de Limoges, 2006. Disponible sur < http://epublications.unilim.fr/theses/2006/garcia-
kiteri/garcia-kiteri.pdf > (consulté le 18/09/2015), p.11.

35 CEDH GC 2 mai 2007, décision sur la recevabilité Berhami et Berhami ¢/ France, req. n°71412/01 et CEDH GC

2 mai 2007, décision sur la recevabilité Ruzdhi Saramati contre la France, I’Allemagne et la Norvege, req.
n°78166/01.

3% CEDH 30 juin 2005, arrét Bosphorus ¢/ Irlande, req. n°45036/98, §149 a 158.

** Voir toutefois, a propos de 'ordre public européen des droits de I’'Homme, un auteur pose la question d’un

« ordre juridique européen a deux tétes », Emmanuelle NERAUDAU-D’UNIENVILLE. Ordre public et droit des
étrangers en Europe. Bruxelles : Bruylant, 2007, 790p. Spéc. p.559 sq.
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du Traité de Lisbonne, la question de la validité de la Convention EDH dans I'ordre juridique
de I'Union soulevait de nombreuses incertitudes®®. Le dialogue entre les juridictions
européennes avait pu étre constaté par la consécration sous forme de Principes Généraux
du Droit de I'Union de droits et libertés protégés par la Convention EDH. L’ordre juridique de
I'Union avait méme reconnu une valeur particuliere a la Convention EDH, sous l'effet de la
jurisprudence de la Cour de justice, notamment dans I'arrét ERT**°. Le Traité de Maastricht
avait également « constitutionnalisé » cet acquis jurisprudentiel**°.

La Cour EDH avait, de son c6té, connu une lente évolution jurisprudentielle. Ainsi,
'ancienne Commission des droits d’Homme, dans une décision M&co contre RFA avait
accordé une immunité quasi-totale au droit de 'Union®*'. Toutefois, par un arrét Procola, la
Cour avait accepté de contrbler des actes nationaux relatifs aux quotas laitiers et mettant en
ceuvre un réglement de I'Union®*?. La méme solution a été retenue par l'arrét Cantoni
s’agissant d’actes nationaux mettant en ceuvre des directives®*>®. Dans I'affaire Mattews, la
responsabilité du Royaume-Uni avait été retenue dans I'hypothése d’'un acte de I'Union
dépourvu de mesure nationale d’exécution®*. Par I'arrét Bosphorus, la Cour EDH reconnait
sa compétence pour vérifier la conformité a la Convention EDH d’une mesure nationale prise

sur le fondement du droit de I'Union®%. Elle consacre tant la solution du controle des actes

348 .. . . . . .
RiDEAU Joél. « La protection des droits fondamentaux dans I'lUnion européenne : Perspectives ouvertes par le

Traité de Lisbonne ». RAE 2007, p.185-207.

349 . . N . Ap . op . . 5N N
La Cour indique dans cet arrét que la Convention revét a ses yeux « une signification particuliére » et qu’« a

cet effet, la Cour s’inspire des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres ainsi que des
indications fournies par les instruments internationaux comprenant la protection des droits de I’homme
auxquels les Etats ont coopéré ou adhéré » : CJUE 18 juin 1991, arrét ERT ¢/ DEP, aff.C-260/89, §41.

350 . s . P
Traité sur I'Union européenne, art. 6.

1 Commission EDH 9 février 1990, décision M&co ¢/ RFA, req. n°13258/87, DR 64 p.138. Décision citée par

Francoise TULKENS, I’'Union européenne devant la Cour européenne des droits de I’'homme, RUDH 2000, p.52.

332 CEDH 1% juillet 1993, arrét Procola ¢/ Luxembourg, req. n°14570/89, DR 75, p.5.

33 CEDH GC 15 novembre 1996, arrét Cantoni ¢/ France, reg. n°17862/91.

3% CEDH 18 février 1999, arrét Mattews c/ Royaume-Uni, req. n°24833/94. Pour retenir la responsabilité de

I’Etat, la Cour reléve toutefois la modification apportée selon elle par la ratification du Traité de Maastricht qui
devait permettre a I’Etat de déployer les effets du droit de I'lUnion au territoire de Gibraltar, malgré la lettre de
I'acte de 1976.

>3 CEDH 30 juin 2005, arrét Bosphorus ¢/ Irlande, op. cit. A 'origine de I’arrét Bosphorus, se posait la question

de la saisie litigieuse de I’aéronef par I'Etat irlandais, sur le fondement d’un reglement de I’Union, lequel était
pris en application d’une résolution du Conseil de sécurité de ’'ONU. La Cour EDH retient I’absence de pouvoir
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de I'Union que de la responsabilité des Etats membres dans la mesure de leur action®.
Ainsi, la conciliation des ordres juridiques distincts et des normes les composant s’opére de

maniére concréte a I'occasion d’un litige.

Dans cet arrét, la Cour retient que la juridiction irlandaise « n’avait pas un pouvoir réel
d’appréciation »**". Elle en tire pour conséquence une présomption de respect par I'Etat des
dispositions de la Convention EDH. Il n’en irait autrement que si la Cour EDH établissait que
le systeme de protection des droits fondamentaux auquel s’était remis I'Etat n’était pas
« équivalent » au sens de « comparable » & celui offert par la Convention EDH**®. Comme la
CJUE, la Cour EDH établit une présomption simple d’équivalence des systémes de
protection des droits fondamentaux en droit de I'Union et au sein de la Convention EDH>*®. ||
en résulte que I'Etat n’est responsable de I'acte international qu’il a appliqué que « si (...) la
protection des droits garantis par la Convention était entachée d’une insuffisance
manifeste »**°. Ce n’est que dans cette hypothése que « le réle de la Convention en tant
qu’« instrument constitutionnel de I'ordre public européen » dans le domaine des droits de

I’'homme I'emporterait sur l'intérét de la coopération internationale »**'.

109. Enfin, ce dialogue entre les juges européens des droits de I'Homme a, pour le
moment, vocation a demeurer sous la forme d’un dialogue a distance. En effet, si par 'article

6 du Traité de Lisbonne®®?, « I'Union adhére a la Convention » EDH*® et reconnait aux droits

d’appréciation de I’Etat irlandais, et I’origine unioniste de I'ingérence. Le probléme de droit consistait donc a
déterminer si I'Etat irlandais, respectant son engagement envers I’Union, avait manqué au contenu de la
Convention EDH.

% pour une étude de la jurisprudence de la Cour et démontrant une approche plus pragmatique que

systématique : CALLEJON-SERENI Lucille. « La Cour européenne des droits de ’homme et I'imputation aux Etats
parties des actes adoptés en vertu d’obligations internationales : entre labyrinthe méthodologique et
effectivité des droits ». RTDH 2015, n°102, p.341.

7 CEDH 30 juin 2005, arrét Bosphorus ¢/ Irlande, op. cit., §147.

%8 Ibid., §155.

359 . , . , A e sz . .
Dans I'affaire Bosphorus, cette présomption n’est pas renversée et la requéte de la société est rejetée.

%0 CEDH 30 juin 2005, arrét Bosphorus ¢/ Irlande, op. cit., §156.

*%1 Ibid., §156.

362 . . , . . 4, . s e . . 4,
Par une déclaration, les rédacteurs ont indiqué combien cette décision pouvait emporter des conséquences

sur I'ordre juridique de I’'Union, et ont précisé la nécessité de renforcer le dialogue des juges pour préserver la
spécificité de cet ordre juridique : Déclaration ad article 6, paragraphe 2, du traité sur I’'Union européenne : « la
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fondamentaux qui y sont inscrits la valeur de « principes généraux »***, la CJUE, par un avis

de décembre 2014, s’est prononcée contre I'adhésion de I'Union & la Convention EDH*®.

C’est d’abord I'idée d’une spécialisation des juridictions qui s’éloigne®®, avec pour
effet une unité de jurisprudence en matiére de protection des droits fondamentaux au
bénéfice de la compétence de la Cour de Strasbourg. Dans cette configuration, la directive
d’interprétation conforme demeure un outil doublement pertinent. Ainsi, par principe, chaque
juge a vocation a interpréter les textes dont il est le gardien, en commandant une
interprétation conforme d’un acte issu de 'ordre juridique d’un Etat membre par rapport a ces
textes, selon une démarche pragmatique. Par exception, dans [I'’hypothése d’un
renversement de la présomption d’équivalence des systémes de protection des droits
fondamentaux pour chaque juridiction, il revient au juge de préner l'interprétation des textes

dont chacun est le gardien. Cela signifie que, concrétement, le juge de Luxembourg est

Conférence convient que I'adhésion de I"'Union a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales devrait s’effectuer selon des modalités permettant de préserver les
spécificités de I'ordre juridique de I"'Union. Dans ce contexte, la Conférence constate I’existence d’un dialogue
régulier entre la Cour de justice de I’'Union européenne et la Cour européenne des droits de I’Homme, dialogue
qui pourra étre renforcé lors de I'adhésion de I’'Union a cette Convention ».

3 Art. 6 paragraphe 2 du Traité de Lisbonne : « L'union adhére a la Convention européenne de sauvegarde des

droits de I’Homme et des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie pas les compétences de I’Union
telles qu’elles sont définies dans les Traités ».

*** Art. 6 paragraphe 3 du Traité de Lisbonne: « Les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la

Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils
résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, font partie de I’Union en tant que
principes généraux ».

35 CJUE AP, avis 2/13 du 18 décembre 2014. De ScHuTTER Olivier. « L’adhésion de I"Union européenne a la

Charte sociale européenne ». RTDH 2015, n°102, p.259 ; DuBouT Edouard. « Une question de confiance : nature
juridique de I’'Union européenne et adhésion a la Convention européenne des droits de ’homme ». RDLF 2015,
chron. n®9.

3% Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, Rapport de la Commission des questions juridiques et des

droits de ’'Homme, Adhésion de I"'Union européenne / Communauté européenne a la Convention européenne
des Droits de I'Homme, doc. n°11533 du 18 mars 2008: « (...) il n’est pas ici question de subordination d’une
cour a une autre mais de spécialisation. Comme I’a fait remarquer le Groupe de travail Il de la Convention
européenne, « la Cour européenne des Droits de ’Homme ne pourrait en aucun cas étre considérée comme une
juridiction supérieure, mais plutét comme juridiction spécialisée exercant un contréle externe sur le respect par
I’Union des obligations de droit international découlant de son adhésion a la CEDH ». Citation du Rapport final
du Groupe de travail Il, CONV 352/02, WGII16, Bruxelles, 22 octobre 2002, p.12.

Faintrenie Nicolas | These de doctorat | Université de Limoges | 2015 96

meN|



amené a développer son interprétation de la Charte européenne des droits fondamentaux®’,
dans une logique de conciliation avec les autres textes et notamment ceux issus des autres

ordres juridiques®®.

C’est ensuite une décision importante mais pas décisive s’agissant de la
problématique de la subordination de I'ordre juridique de I'Union a celui défendu par la Cour
EDH. En effet, plus que la question théorique de la supériorité d’un droit sur l'autre, le
véritable enjeu consiste, selon une logique réaliste du droit et dans une hypothése ou les
droits des deux ordres juridiques européens seraient en concurrence, dans la capacité de
I'Union a échapper a un contréle externe de ses normes. Or, le contrble européen opéré par

la Cour EDH apparait devoir s’imposer — méme indirectement — aux normes de I'Union.

Ainsi, il est possible de constater que la Cour EDH, dans son arrét Pla et Puncernau,
a dérogé a la formulation classique de larticulation des principes de subsidiarité et de
prééminence du droit afin de démontrer qu’elle détient une compétence spéciale en matiére

de protection des droits fondamentaux en Europe®®. Deés lors, si linterprétation et/ou

71| convient de préciser que le juge de I'Union est tenu, sur le fondement de I'article 52 paragraphe 3 de la

Charte européenne des droits fondamentaux, d’opérer une interprétation conforme des dispositions de la
Charte par rapport a la Convention EDH. Si cette regle est de nature a faciliter la conciliation entre les deux
instruments de protection des droits fondamentaux, la doctrine considére que, d’un point de vue kelsénien, la
grundnorm du juge de Luxembourg n’est pas la Charte européenne des droits fondamentaux mais les Traités
de I"'Union, de sorte que le sens conféré aux dispositions de cette Charte peut s’inspirer en réalité davantage de
ces Traités que de la Convention EDH : UsuNiER Laurence. « L’autonomie de l'interprétation de la Charte
européenne des droits fondamentaux par rapport a la Convention européenne des droits de I’homme ». RTD
Civ 2014, n°2, p.312-318. Concernant la portée des dispositions de la Charte : V. CAvALLINI Joél. « L’invocabilité
des principes de la Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne ». JCP S 2014, n°23, p.14-20. Il
convient d’ajouter que « la jurisprudence de la Cour de justice sur I'invocabilité de la Charte par les justiciables
dans les litiges horizontaux montre toute I'ambiguité qui peut exister entre les droits fondamentaux et le droit
du marché intérieur et la volonté de la Cour de justice de ne pas dynamiser la Charte » : COMBET Mathieu. « De
I'utilisation de la Charte sur les droits fondamentaux dans la lutte contre les clauses abusives dans les contrats
». Revue Lamy Droit des affaires 2015, n°100, p.48-52, spéc. p.52.

%% BErGE Jean-Sylvestre. « De la hiérarchie des normes au droit hiérarchisé : figures pratiques de |’application

du droit a différents niveaux ». Journal du droit international (Clunet) 2013, n°1, p.3-25 ; BERGE, Jean-Sylvestre.
Les rapports UE et Conv. EDH en matiére de coopération judiciaire civile : entre rétrospective et prospective.
RTDE 2014, p.361.

369 . . . . g A
En effet, dans cette affaire concernant le domaine des conventions privées (méme en I’absence de textes de

I’'Union concurrents), la déclaration de la Cour selon laquelle elle agit « dans I’exercice du contréle européen qui
lui incombe » et dans un paragraphe de principe dont la portée est élargie de la « clause testamentaire » au «
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'application du droit national avait comporté pour partie la prise en compte d’un élément du
droit de I'Union, il apparait probable que la Cour EDH aurait de la méme maniére commandé
une interprétation conforme des normes litigieuses au regard de la Convention EDH*°. En
ce sens, la conception large de la Cour EDH de I'opération d’interprétation — qui recouvre
également 'application de la norme — confirme qu’une analyse selon la conception réaliste
du droit est davantage pertinente. La doctrine a également pu relever que la décision de la
Cour EDH dans I'affaire Tarakhel contre Suisse peut expliquer le rejet de I'adhésion de

I'Union par la CJUE le mois suivant®”"

. Le juge de Strasbourg avait défendu une approche
individualisée de la question du risque individuel encouru par les requérant, notamment des
enfants, face aux dysfonctionnements d’'un systéme national de traitement des demandes
d’asile®”?, tandis que le juge de Luxembourg ne sanctionne que des « défaillances
systémiques »*"*. Or, cette approche individualisée de la Cour EDH serait contraire au
principe de confiance horizontale entre Etats*”*. S’agissant du principe de primauté et par
effet de contraste, 'approche systémique du droit de I’'Union s’avére moins réaliste que celle
de la Convention EDH. Il en résulte, relativement a I'opération d’interprétation conforme, un
contréle moins poussé. Enfin, il convient de rappeler que les relations entre le droit de
I'Union et les droits nationaux s’obscurcissent lorsque la CJUE fait preuve d’audace dans les

litiges horizontaux, ce qui produit des conséquences semblables.

contrat privé », prend alors un sens particulier : CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op.
cit., §59.

9 Sur la probabilité d’interprétations réciproques des décisions des juges européens : DusouT Edouard. « Une

question de confiance : nature juridique de I’Union européenne et adhésion a la Convention européenne des
droits de I'homme ». RDLF 2015, chron. n°9, §2.2. Ce constat actuel est toutefois amené a évoluer avec
I'utilisation par la CJUE de la Charte des droits fondamentaux, et avec I’évolution possible de son controle de
I'interprétation dans les litiges horizontaux.

371 . . T . P o N
Dusout Edouard. « Une question de confiance : nature juridique de I’Union européenne et adhésion a la

Convention européenne des droits de ’lhomme ». Op. cit.

3”2 CEDH GC 4 novembre 2014, arrét Tarakhel ¢/ Suisse, req. n°29217/12. Si la Suisse n’est pas membre de

I’'Union, elle est en revanche liée par le Reglement de Dublin dans le cadre d’un accord d’association. Selon la
Cour, il revenait a la Suisse d’apprécier, au regard de ses obligations sur le fondement de la Convention EDH, si
I'ltalie présentait des garanties suffisantes, appréciées concrétement. En ce sens, sa responsabilité était
engagée sans qu’elle puisse se prévaloir de la présomption de protection équivalente.

7y, par exemple CJUE GC 21 décembre 2011, arrét N.S., aff.C-411/10, §86.

37 busouT Edouard. « Une question de confiance : nature juridique de I’'Union européenne et adhésion a la
Convention européenne des droits de ’lhomme ». Op. cit., §2.2.2.
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b - Le droit de I’Union et les droits nationaux

110. L’affirmation nette et précoce du principe de primauté du droit de I'Union par la
CJUE®"® est & la mesure de la réticence dont font preuve les ordres juridiques internes®’®.
Deux difficultés se rencontrent, dont la premiére consiste plus spécifiquement dans
l'obligation de transcription de certaines normes de I'Union dans les ordres juridiques

377 La seconde consiste dans la

internes, ce qui sera étudié dans la section suivante
sauvegarde, par les ordres juridiques internes, des valeurs politiques inscrites dans les
Constitutions des Etats membres et que le droit de I’'Union, tel qu’interprété par la CJUE, est
susceptible de bousculer. Ici encore, le modéle de la pyramide des normes trouve ses
limites®"®. Malgré la diversité de ces ordres juridiques, deux modéles de conciliation des
ordres juridiques — 'un interne, l'autre international — existent : la conception moniste et la
conception dualiste. Le droit francais a adopté une conception moniste, selon laquelle droit
interne et droit de I'Union sont des manifestations d’'un méme ordre juridique®®. A Tinverse,

le Royaume-Uni, comme I'Allemagne, ont adopté une conception dualiste, selon laquelle

*7> g’agissant de I'application du principe de primauté relativement aux ordres juridiques internes selon une
logique de hiérarchie et de supériorité du droit de I'Union : BERGE Jean-Sylvestre, ROBIN-OLIVIER Sophie.
Introduction au droit européen. Op. cit . §671: « La primauté renvoie traditionnellement a une idée de
supériorité. Dans son rapport a I’ordre interne, elle est synonyme de supranationalité. La norme supranationale
prime parce que dans I’hypothése d’une incompatibilité avec une norme interne, elle a vocation a I'emporter ».

376 . . . . . , . . . .
S’agissant du lien entre le principe de primauté de I’Union et la reconnaissance en droit national : BERGE

Jean-Sylvestre, ROBIN-OLIVIER Sophie. Op. cit. §642: « La primauté demeure largement tributaire du droit
national. C’est a ce dernier, en effet, qu’il revient de définir, au deuxiéme niveau, la place occupée par les
normes internationales dans I'ordre juridique interne ». Or, cette réticence est d’autant plus surprenante que le
droit de I’'Union peut se prévaloir, notamment en France, d’'une disposition expresse dans la Constitution. Elle
aboutit au résultat que le controle de I'interprétation de la CJUE est moins poussé que celui de la Cour EDH.

377 S’agissant toutefois de cette question au regard du principe de primauté : SIMON Denys. Le systéme juridique

communautaire. Op. cit . §327 : « la spécificité de la prévalence du droit communautaire sur le droit national
par rapport aux rapports classiques du droit international et des droits internes apparait trés clairement :
I'affirmation de la « primauté internationale » est complétée par la « communautarisation » de la « primauté
interne », c’est-a-dire par I'encadrement communautaire de la mission du juge interne en ses qualités de juge

communautaire de droit commun ».
378 N . Py . .
V. par exemple, a l'occasion d’un arrét rendu par le Conseil d’Etat: SimoN Denys. « De la pyramide

kelsénienne a un pluralisme juridique ordonnée ? ». Europe 2008, n°5, p.1-2.

3% « Monisme » : GUINCHARD Serge (dir.). Lexique des termes juridiques. Op. cit.: « Conception doctrinale selon
laquelle Droit interne et Droit international sont des manifestations d’un méme ordre juridique ».
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droit interne et droit de I'Union sont deux ordres juridiques distincts, d’égale valeur et

380

indépendants™". Quel que soit le modéle choisi, le résultat emprunte certaines similitudes

avec les solutions adoptées par la CJUE relativement a ses relations avec les ordres
juridiques internationaux. Ce résultat s’explique par I'enjeu défendu par les juges nationaux

et en particulier les juges constitutionnels, garants de la Constitution de I’Etat, porteuse des

valeurs de la société®'.

111. Ainsi, par exemple, le droit francgais retient, sur le fondement de l'article 55 de la

Constitution, place les Traités de I'Union au-dessus de la 10i*®2, mais en-dessous de la

Constitution dans la hiérarchie des normes®?. Par application de ces principes, le droit de

384

I'Union connait des limites importantes™" bien que, dans I'hypothése ou un Traité de I’'Union

entre en conflit avec la Constitution, c’est cette derniére qui est modifiée afin de pouvoir

%9 « Dualisme » Ibid. : « Conception doctrinale selon laquelle Droit interne et droit international sont deux
ordres juridiques distincts, d’égale valeur et indépendants ».

1 « L’importance actuelle du juge dans un systéme constitutionnel tient & son pouvoir d’interprétation des
valeurs contenues dans les droits fondamentaux afin de préserver I’unité du corps social qui fonde un systeme
politique » : DuBouT Edouard. « Une question de confiance : nature juridique de I’Union européenne et
adhésion a la Convention européenne des droits de ’homme ». Op. cit.

382 . . s . . . N ;. s . ,
Cette suprématie des Traités ou accords internationaux sur la loi, méme postérieure, a été affirmée par le

Conseil d’Etat dans I'arrét Nicolo (CE Ass. 20 octobre 1989, arrét Nicolo, n°108243), qui met fin a la théorie de la
« loi-écran » affirmée par le Conseil d’Etat dans son arrét Syndicat général des fabricants de semoules de France
(CE 1* mars 1968, arrét Syndicat général des fabricants de semoules de France, n°62814). La solution a été
étendue au droit de I’'Union dérivé : supériorité des réglements de I’'Union sur les lois (CE 24 septembre 1990,
arrét Boisdet, n°58657), supériorité des directives de I’'Union (CE Ass. 28 février 1992, arrét S.A. Rothmans
International France et S.A. Philip Morris France, n°87753).

38 Arrét du Conseil d’Etat, Assemblée, 30 octobre 1998, M. Sarran, Levacher e.a. : « Considérant que si l'article

55 de la Constitution dispose que « les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur
publication, une autorité supérieure a celle des lois sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son
application par l'autre partie », la suprématie ainsi conférée aux engagements internationaux ne s‘applique pas,
dans l'ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle ». Egalement, dans I'ordre judiciaire : Ass. Plé.
2 juin 2000, pourvoi n°99-60274, Bull. n°4.

384 N . e e e . . I PN
Comme le reléve le Lexique des termes juridiques, « le monisme avec primat du Droit interne aboutit a

ruiner le caractére obligatoire du droit international, qui se réduit a un droit public externe, que tout Etat peut
unilatéralement modifier » : « Monisme », GUINCHARD Serge (dir.). Lexique des termes juridiques. Op. cit. La
définition se poursuit: « Le monisme avec primat du droit international est seul a correspondre a I’état actuel du
droit positif ».
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appliquer le Traité*®. Selon cette conception moniste, postulant la présence d’un seul ordre
juridique, composé de sous-systemes, il convient de régir les rapports qu’entretiennent ces

sous-systémes®*, qui sont des rapports normatifs?’

. Or, le principe de primauté au bénéfice
de la norme de I'Union a pour objet de faire prévaloir I'application de cette norme sur celle de
droit interne. Le droit national dispose d’une marge d’appréciation afin de mettre en ceuvre

son droit national, sans heurter le droit de I'Union.

Cependant, cette marge est plus restreinte lorsque la norme de I’'Union bénéficie de
I'effet direct. En outre, lorsqu’elle n’en bénéficie pas, cette marge tend a se réduire pour les
droits nationaux, notamment en raison du développement de I'obligation d’interprétation
conforme. Enfin, par plusieurs décisions, le Conseil constitutionnel a établi une présomption
de compatibilité au bénéfice des normes de l'ordre juridique de I'Union, qui peuvent se

388

prévaloir du principe de primauté Dans cette hypothése encore, la directive

385 . e . . . . . . . N . s

Par ailleurs, la révision constitutionnelle, avec I'insertion des articles 88-1 et suivants a I’occasion du Traité
de Maastricht, a permis de faciliter I'introduction dans le droit interne des normes issues de I’ordre juridique de
I’'Union.

386 . . . . o " . . .
S’agissant de I'articulation entre les juges, la décision rendue par le Tribunal des conflits est trés instructive

puisqu’elle indique que le respect du droit de I’'Union constitue « une obligation » et décrit la compétence du
juge judiciaire par rapport au juge administratif et au juge européen en matiére d’interprétation : TC 17
octobre 2011, req.n°C3828, publié au Recueil.

387 . , . . . . , s
PFERSMANN Otto. « La primauté: double, partiellement directe, organiquement indéterminée,

provisoirement fermée ». Les nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n°18, juillet 2005.

38 Sur le fondement de 'article 88-1 de la Constitution, le Conseil constitutionnel a décidé, dans sa décision du

10 juin 2004, qu’il ne contrélerait plus les lois de transposition des directives de I’Union, sauf disposition
expresse contraire de la Constitution : Conseil constitutionnel, décision n°2004-496DC du 10 juin 2004 a propos
de la Loi pour la confiance dans I’économie numérique, Rec. p.101: « (...) la transposition en droit interne d’une
directive communautaire résulte d’une exigence constitutionnelle a laquelle il ne pourrait étre fait obstacle
qu’en raison d’une disposition expresse contraire de la Constitution (...) ». Sur ce méme fondement, le Conseil
constitutionnel a établi de maniére claire dans ses décisions du 27 juillet 2006 et du 28 mai 2014 que « la
transposition en droit interne d’une directive de I"'Union européenne résulte d’une exigence constitutionnelle » :
Cons. Const., déc. n°206-540 DC du 27 juillet 2006 a propos de la Loi relative au droit d’auteur et aux droits
voisins dans la société de I'information, Rec. p.88 ; Cons. Const., déc. n°2014-694 DC du 28 mai 2014 a propos
de la loi relative a l'interdiction de la mise en culture des variétés de mais génétiquement modifié, a paraitre au
Rec. Ainsi, il a indiqué que, s’il lui incombait de controler la conformité de la loi de transposition avec la
directive qu’elle a pour objet de transposer, le Conseil constitutionnel se limitait d’une part a I’hypothése d’une
transposition d’une directive contraire a un principe ou une regle inhérente a I'identité constitutionnelle de la
France, et d’autre part, dans le cadre de son contrdle a priori, a I'hypothése d’une disposition législative
manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer. Les autres hypothéses
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d’interprétation conforme s’applique, en particulier pour les juridictions administratives et

judiciaires.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande illustre le parcours
chaotique de la construction européenne dans I'ordre juridique des Etats membres®®. La
premiére marque de réticence de la Cour remonte a une ordonnance de la Cour
constitutionnelle de 1974 dite « So Lange I »**. Dans cette décision, la Cour avait indiqué
qgu’elle refuserait de reconnaitre une primauté du droit européen aussi longtemps que — « so
lange » — les droits fondamentaux ne bénéficieraient pas d’une protection au moins
équivalente a celle dont ils bénéficient en droit interne. Ce raisonnement avait été renversé

31 Ainsi, la Cour admettait le

en 1986 dans une décision surnommée « So Lange Il »
principe de primauté aussi longtemps que la Cour de Luxembourg protégeait les droits
fondamentaux®®. Si, en pratique, le respect par le droit de I'Union des droits fondamentaux
incombait a la Cour de justice, elle se réservait une compétence de principe. Dans un arrét
du 7 juin 2000, la Cour n’exige plus une protection identique dans les deux ordres juridiques

mais constate 'existence d’un standard européen des droits de I’'Homme3®.

Toutefois, un arrét de la Cour constitutionnelle du 30 juin 2009, au sujet de la loi
d’approbation du Traité de Lisbonne, a créé de nouvelles crispations en remettant en

question le cadre institutionnel européen¥. Dans cet arrét, la Cour constitutionnelle rappelle

relevent des juridictions administratives et judiciaires, lesquelles doivent trouver les moyens d’assurer la
compatibilité entre les normes de droit interne et les normes du droit de I’Union.

% Sur cette question, V. notamment DE ARANJO Christophe. Justice constitutionnelle et justices européennes des

droits de ’Homme, Etude comparée : France-Allemagne. Bruxelles : Bruylant, 2009, 443p. (Droit public comparé
et européen). p.256 sq.

390 . . 1z . .
Cour constitutionnelle fédérale allemande, 29 mai 1974. On retrouve une solution comparable avec une

décision de la Cour constitutionnelle italienne du 27 décembre 1973, Arrét Pozzani, n°183/73.

391 Cour constitutionnelle fédérale allemande, 22 octobre 1986.

2 1a portée de cet arrét était toutefois relativisée a I’occasion de la loi d’approbation du Traité de Maastricht,

dans lequel la Cour rappelait qu’il lui incombait de maintenir au bénéfice des résidents allemands un niveau
intangible de protection des droits fondamentaux : Cour constitutionnelle fédérale allemande, 12 octobre
1993.

393 Cour constitutionnelle fédérale allemande, 7 juin 2000.

%% Cour constitutionnelle fédérale allemande, 30 juin 2009. Pour mieux comprendre cet arrét, il est possible de

se référer au rapport sur le sujet remis au Sénat par la Commission des affaires européennes : Commission des
affaires européennes, Rapport d’information n°119, enregistré a la Présidence du Sénat le 26 novembre 2009.
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que, par la Loi fondamentale, le peuple allemand dispose de la kompetenz-kompetenz>%®,
c'est-a-dire de la maitrise de son ordre juridique et de I'étendue de son intégration
européenne. Par voie de conséquence, mais sans se référer aux arréts « so lange », la Cour
indique qu’il lui appartient de veiller a ce que le principe de primauté du droit de I’'Union
s’exerce dans les limites de 'habilitation conférée par le droit constitutionnel. C’est donc une
décision décrivant la portée exacte de I'engagement du peuple allemand dans la
construction européenne que rend la Cour constitutionnelle. « Salutaire legcon de

. cet arrét met sous surveillance le droit de I'Union et ses tentatives —

démocratie »*°
auxquels l'interprétation conforme appartient — de diffusion dans les ordres juridiques
internes. Pour autant, aussi éclatante et audacieuse que soit cette décision de justice sur le
plan politique, elle maintient une architecture proche de celles précédemment évoquées,
avec une reconnaissance de principe de la primauté du droit de I'Union, et une présomption
d’équivalence des systémes de protection des droits fondamentaux, qu’il appartient aux

juges de préserver par 'utilisation de la directive d’interprétation conforme.

Enfin, dans son arrét Honeywell, la Cour constitutionnelle allemande a procédé a un
controle ultra vires des actes de I'Union, en réaction a la jurisprudence Kiiclikdeveci de la
CJUE qui combine l'effet du principe général du droit de I’'Union de non-discrimination a la

397 Ainsi, la Cour constitutionnelle

concrétisation de ce principe dans une directive de I’'Union
s’octroie le pouvoir de contréler une interprétation s’écartant des limites fixées a I'action de
I'Union par les Etats membres et contrevenant au principe des compétences d’attribution de
'Union. Par conséquent, malgré les précautions de la CJUE, un contréle externe de ses
décisions est opéré par le juge constitutionnel, sur le fondement de la Constitution. Ce

contrdle porte tout particuliérement sur le contréle porté par la CJUE et qui se résout par

La Commission y rappelle notamment l'influence selon elle de I'arrét Mangold, rendu a propos d’un accord-
cadre allemand sur le travail a durée déterminée, et a I'occasion duquel la Cour de justice, en contradiction avec
les conclusions de I'avocat général, qui préconisait I'application plus feutrée des mécanismes de I'interprétation
conforme, avait consacré l'existence d’un effet direct horizontal. Or, conservant I'idée d’une construction
européenne fondée, comme l'avait indiqué l'arrét Van Gend en Loos, sur un abandon limité des droits
souverains des Etats, la Cour constitutionnelle allemande aurait entendu rappeler cette limite.

39 Expression que I'on peut traduire par « la compétence de la compétence », et qui était utilisée par les juristes

du XIX"™ siécle pour définir la souveraineté extérieure de I’Etat.

3% Commission des affaires européennes, Rapport d’information n°119. Op. cit., p.40.

397 Décision « Honeywell », BVerfG, 2 BvR 2661/06, 6 juillet 2010. V. notamment WALTUCH Jonathan. « La guerre

des juges n’aura pas lieu : a propos de la décision Honeywell de la Cour constitutionnelle fédérale allemande ».
RTDE 2011, n°2, p.329-360.
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'obligation d’interprétation conforme, dans les litiges horizontaux. Ainsi, ce contrOle externe
est susceptible de freiner 'audace de la CJUE et I'intensité de son contréle des normes, en

particulier des actes juridiques prives.

112. Retenant également une conception dualiste des ordres juridiques, le Royaume-Uni,
afin d’intégrer I'Union européenne en 1973, a préalablement procédé a une incorporation
des Traités de I'Union dans son ordre juridique au moyen du European Communities Act de
1972. Cet Etat se distingue notamment par la doctrine de I'abrogation implicite, qui décrit un
droit dans lequel dans I'hypothése d’'un conflit de loi, la loi postérieure prévaut sur la
précédente, sauf si elle consiste a abolir la souveraineté absolue du Parlement. A 'occasion
de I'affaire Factortame®®, la chambre des Lords saisie a appliqué la loi nouvelle en attendant
la réponse de la Cour de justice @ une question préjudicielle®®. Sur le fondement de la
jurisprudence Simmenthal, la Cour de justice a indiqué que le fait de ne pas appliquer le droit
de I'Union pendant lintervalle constituait en soi une violation*”. Par conséquent, dans un
deuxieme temps, la Chambre des Lords a accepté de faire prévaloir le droit de I’'Union sur le
droit anglais, méme postérieur*”'. Lord Bridge explique cette solution par I'existence du
principe de primauté du droit de I'Union dans la jurisprudence de la Cour de justice avant
que le Royaume-Uni n’adopte I'European Communities Act et limite d’autant sa
souveraineté*®®. Par conséquent, la reconnaissance de la primauté du droit de I’'Union
repose, non sur la spécificité de ce droit et la portée accordée au principe de primauté mais,
comme en France, sur une limitation de nature constitutionnelle. Pour autant, les mémes

mécanismes s’appliquent, notamment la directive d’interprétation conforme.

113. En conclusion, tous les ordres juridiques se préservent une compétence, en
particulier en matiére de droits fondamentaux. Le droit de I'Union notamment I'exerce a
'égard de la Convention EDH, la CJUE étoffant son corpus de décisions en matiére de droits
fondamentaux afin de pouvoir exister d’'une part face a la Cour EDH en élaborant un sens

qui lui est propre et qu’elle peut donc faire évoluer, afin de pouvoir peser sur le sens des

%8 Dans cette affaire, le droit de I’Union incorporé a l'occasion de I’European Communities Act de 1972 était

potentiellement contredit par le Merchant Shipping Act de 1988.

%% Chambre des Lords, Factortame Ltd v Secretary of State for Transport 1990 2 AC 85.

4% CJUE 19 juin 1990, R ¢/ Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd, aff.C-213/89.

91 chambre des Lords, Factortame Ltd v Secretary of State for Transport (n°2) 1991 1 AC 603 ou 1 All ER 70.

2 1bid,
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normes nationales d’autre part. Dans le premier cas, la CJUE s’émancipe de la directive
d’interprétation conforme tandis que dans le second cas elle en exploite les mécanismes, sur
le fondement du principe de primauté. Confronté a la reconnaissance d’une position
semblable dans les ordres juridiques nationaux, la CJUE a précisé la marge d’appréciation
des Etats dans l'application des droits fondamentaux protégés par l'ordre juridique de
I'Union. Ainsi, par les arréts Melloni et Aklagaren, la Cour, confrontée a la question d’une
juridiction d’un Etat membre « appelée a contrbler la conformité aux droits fondamentaux
d’'une disposition ou d’une mesure nationale qui, dans une situation dans laquelle I'action
des Etats membres n’est pas entiérement déterminée par le droit de I'Union », a indiqué
qu’« il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards
nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne
compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle qu’interprétée par la Cour,

ni la primauté, I'unité et I'effectivité du droit de I'Union »**.

Ainsi, « la Cour admet donc le cumul de protection des droits fondamentaux, et
l'application d’'une norme constitutionnelle nationale allant au-dela de la protection prévue
par la Charte, mais sous la réserve de la primauté du droit de I'lUnion »*°**. Concrétement, si
la protection prévue par la norme interne est la conséquence d’une norme de I'Union, le
standard de protection posé par la Constitution nationale ne peut faire échec au principe de

primauté, et aux mécanismes de l'interprétation conforme qui en sont la traduction.

Par conséquent, le principe de primauté de I'Union s’apprécie par rapport aux Traités
de I'Union, pour lesquels la Cour doit, dans toute la mesure du possible, assurer la
conciliation avec les autres systéemes de protection des droits fondamentaux. Sa
jurisprudence démontre d’une part qu’elle ne pose pas les droits fondamentaux au sommet

de la hiérarchie des normes, sinon les Traités de I'Union. Elle démontre d’autre part qu’elle

93 CJUE GC 26 février 2013, arrét Melloni, aff.C-399/11, §60 ; CIUE GC 26 février 2013, arrét Aklagaren, aff.C-

617/10, §29. LELIEUR Juliette. « L’exécution d’'un mandat d’arrét européen ne saurait étre refusée pour
incompatibilité avec les droits fondamentaux garantis par la Constitution de I’Etat requis ». AJDP Dalloz 2013,
n°6, p. 350-352. LEvADE Anne. « Mandat d’arrét européen : quand confiance et reconnaissance mutuelles font
obstacle au « sauf si » ! ». Constitutions 2013, p.184. BAILLEUX Antoine. « Entre droits fondamentaux et
intégration européenne, la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne face a son destin ». RTDH
2014, n°97, p.215. RITLENG Dominique. « De I'articulation des systemes de protection des droits fondamentaux

dans I’'Union — Les enseignements des arréts Akerberg Fransson et Melloni ». RTDE 2013, n°2, p.267-292.
9% Usunier Laurence. « L’autonomie de I'interprétation de la Charte européenne des droits fondamentaux par

rapport a la Convention européenne des droits de I’homme ». Op. Cit.
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n’a pas une conception rigide des ordres juridiques, malgré un postulat d’équivalence des
systémes, mais qu’elle concilie de maniére concréte les normes qui se rencontrent a
I'occasion d’un litige. Elle affirme enfin I'obligation, pour les juridictions nationales, de saisir la
Cour a titre préjudiciel afin de s’assurer de la compatibilit¢ du droit interne®. Par
conséquent, sur le principe de primauté du droit de I'Union, la CJUE assure un contrdle de
compatibilité concernant l'interprétation des normes nationales. Toutefois, a mesure que la
Cour intervient dans les litiges horizontaux et s’appuie sur les principes généraux du droit ou
sur le contenu de la Charte, elle se heurte a la réticence des juges constitutionnels
nationaux, notamment le juge allemand. Dés lors, linterprétation-contréle des actes

juridiques privés s’avere plus risqué pour la CJUE.

B - l'interprétation-création et la CJUE

114. De jurisprudence constante depuis I'arrét Van Gend en Loos, la Cour indique que
« de méme qu'il crée des charges dans le chef des particuliers, le droit de I"lUnion est aussi
destiné a engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique. Ces droits naissent
non seulement lorsqu’une attribution explicite en est faite par les traités, mais aussi en raison
d’obligations que ceux-ci imposent d’'une maniére bien définie tant aux particuliers qu’aux
Etats membres et aux institutions de I'Union »*®. La directive d’interprétation conforme

participe de la définition de ces obligations.

La condition pour que les particuliers puissent se prévaloir de droits issus des normes
de I'Union consiste dans I'effet direct reconnu ou non a ces derniéres. Lorsqu’un tel droit est

constitué mais se heurte a une disposition nationale contraire, le juge national a I'obligation

9 CJUE GC 26 février 2013, arrét Rklagaren, op. cit., §30 et 48. S’agissant du rappel de I'existence d’un contrdle

du Conseil constitutionnel a I'intention des juridictions administratives et judiciaires francaises : Cons. Const. 8
avril 2011, déc. n°2011-120 QPC, Rec. p.194, considérant n°9. Ces divers contrdles obligent le juge ordinaire a
composer entre l'interprétation conforme a la Constitution, au droit de I’'Union et a la Convention EDH :
DEUMIER Pascale. « La jurisprudence des juges du fond et |'interprétation constitutionnelle conforme des Cours
suprémes ». RTD Civ. 2011, p.495. Sur l'interprétation conforme et le dialogue des juges : LuciANI Massimo.
L’interprétation conforme et le dialogue des juges — Notes préliminaires. In Mélanges en I’honneur du président
Bruno Genevois. Paris : Dalloz-Sirey. 2009. 1216p. Spéc. p.695.

4% CJUE 6 juin 2013, arrét Donau Chemie e.a., aff.C-536-11, §20. V. également CJUE 20 septembre 2001, arrét

Courage et Crehan, aff.C-453/99, §19; CJUE 19 novembre 1991, arrét Francovich e.a., op. cit., §31; CIUE 5
février 1963, arrét Van Gend en Loos, op. cit.
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de laisser inappliquée le droit interne*”’. La difficulté survient lorsque ce droit est issu d’une
directive qui, par principe, ne dispose pas de l'effet direct. Si la CJUE a eu l'occasion de
contourner 'obstacle en utilisant un principe général du droit de I'Union comme le principe de
non-discrimination — pourvu de l'effet direct — que le juge de Luxembourg estimait concrétisé
par le contenu de la directive litigieuse*®, elle demeure trés réticente & ce procédé*®, sous
peine notamment de ruiner un systéme fondé sur la hiérarchie des normes, avec les
conséquences sur le processus législatif de I’'Union, et sous peine de porter atteinte au

principe de sécurité juridique*'°.

115. Un autre moyen de contourner cette difficulté consiste a faire usage de la directive
d’interprétation conforme. Il convient de rappeler que linterprétation-création — telle que
l'utilise la Cour EDH — consiste a constater un manquement de I'Etat pour ne pas avoir
« prévu » une obligation dans les relations contractuelles entre un banquier et son client*'".
La Cour de Strasbourg ne précise pas les moyens de cette « création » et il pourrait étre
admis que — par l'effet des arréts Pla et Puncernau contre Andorre et Zolotas contre Gréce
combinés — soit le juge national interpréte le droit interne de maniére a lui faire produire un
résultat conforme soit c’est I'acte juridique créé par les parties qu'il interpréte pour parvenir a

ce résultat.

La CJUE appelle de son c6té a garantir la pleine effectivité du droit européen et, pour
parvenir a ce résultat, a prendre en considération I'ensemble du droit interne et a faire
application des méthodes d’interprétation reconnues par celui-ci*’?. Ainsi, la Cour de
Luxembourg fait clairement référence a I'interprétation de la loi applicable au contrat pour
parvenir a un résultat qui, par principe, n’est pas atteignable lorsque le droit est inscrit dans

une directive de I'Union. En revanche, elle ne vise pas expressément linterprétation

7 CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kuclukdeveci, aff.C-555/07, §54 ; CJUE GC 22 novembre 2005, arrét

Mangold, op. cit., §77.

% CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiicikdeveci, op. cit. ; CJUE GC 22 novembre 2005, arrét Mangold, op.

cit.,

99 CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, aff.C-282/10.

0V, notamment les critiques exprimées par I'avocat général dans I’affaire Dominguez : conclusions de I’avocat
général Verica Trstenjak sous CJUE GC, affaire Dominguez, aff.C-282/10.

1 CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas ¢/ Gréce (n°2), op. cit., §53.

*2 V. notamment CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit.
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créatrice du juge national a partir de l'acte juridique formé par les parties. Toutefois, en
faisant référence aux méthodes d’interprétation, elle ne I'interdit pas non plus de telle sorte
qu’il est possible de prétendre que, comme devant la Cour EDH, l'interprétation-création est

susceptible d’emprunter deux voies devant la CJUE.
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Section 2 - La portée de la directive d’interprétation conforme

116. La portée de la directive d’interprétation conforme est double. D’abord, cette portée
s’analyse relativement aux normes qui lui servent de référence (§1). Ensuite, elle s’analyse

au regard de la directive elle-méme (§2).

§ 1 - Portée relative aux normes de référence

117. La directive d’interprétation conforme a pour effet de conférer des effets plus
importants aux normes qui lui servent de référence. S’agissant du droit de I'Union, cette
directive d’interprétation s’est méme développée pour pallier les insuffisances de la directive
de I'Union comme catégorie de norme. Devant la Cour EDH, la directive d’interprétation
conforme aboutit & conférer a certaines dispositions un « effet horizontal extréme » (A).
Devant la CJUE, elle aboutit a constituer une invocabilité extréme a I'égard de certaines

normes, sans toutefois parvenir a consacrer « un véritable effet direct horizontal » (B).

A - Reconnaissance d’un « effet horizontal extréme » devant la Cour EDH

118. Toutes les dispositions de la Convention EDH possédent un effet direct*’>. En
revanche, s’agissant de leffet horizontal, seules certaines dispositions peuvent s’en
prévaloir*™. Pour celles-ci, le Professeur ROCHFELD s’est interrogée, & I'occasion de l'arrét

Pla et Puncernau, sur leur vocation a bénéficier d’'un « effet horizontal extréme »*'°.

La notion d’« effet horizontal » demeure trompeuse. En effet, seules des requétes

dirigées contre un Etat peuvent étre déclarées recevables tandis qu'il ne fait plus de doute

3 V. notamment : DUPRE DE BouLois Xavier. « Le juge, la loi et la Convention européenne des droits de

I'Homme ». Op. cit.

414 A, . . . s rpe s . . . .
Pour connaitre si un article de la Convention bénéficie d’'un effet horizontal ou vertical, il est permis de

s‘appuyer sur la jurisprudence qui indique, au cas par cas, |'effet reconnu a chaque disposition. Par exemple, la
Cour EDH a reconnu un effet horizontal pour les articles 2 a 581, 6, 8 a 11 et | du Protocole n°1 additionnel a la
Convention EDH. Voir la thése de MoUTEL Béatrice. L'« effet horizontal » de la Convention européenne des Droits
de ’Homme en droit privé frangais, Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées.
Op. cit.

% RocHFELD Judith. « CEDH et interprétation des contrats de droit privé ». Op. cit. p.649.
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que certaines dispositions de la Convention disposent d’une applicabilité horizontale. Par
conséquent, lorsque l'effet horizontal est reconnu a une disposition de la Convention, il faut
constater ensuite si I'ordre juridique interne lui reconnait un effet direct. Ainsi, on parle
d’« effet horizontal direct » lorsqu’une juridiction interne a appliqué, a l'occasion d’un litige
opposant des particuliers, une disposition de la Convention EDH. Si cette juridiction ne I'a
pas fait, mais que la Cour EDH la dément, on parle d’« effet horizontal indirect »*'°.

119. L’effet horizontal permet a un individu de se prévaloir d’'une norme européenne a
I'encontre d’un autre individu*'’. Celui-ci peut alors revendiquer I'application de cette norme
de préférence a la loi interne, ou de préférence a I'acte juridique privé. C’est dans ce dernier
cas que I'on peut parler d’effet horizontal extréme. Cette hypothése conduit a s’interroger sur
les obligations imposées par une norme européenne a I’égard des personnes privées et, par
voie de conséquence, sur une éventuelle faute de celles-ci dans leur liberté de contracter.
Ainsi, I'utilisation de la directive d’interprétation conforme relativement a une norme pourvue

d’un effet direct crée des droits et obligations a la charge de personnes privées.

En outre, le Professeur ROCHFELD s’est demandée si la Cour n’avait pas inauguré un
contrdle de la « conformité des actes juridiques & la Convention, seraient-ils particuliers »*'®.
Cette hypothése apparait plausible dans la mesure ou la Cour EDH, dans l'arrét Pla et
Puncernau, revendique la mise en ceuvre d'un contrble européen portant tant sur
linterprétation d’une disposition Iégale que sur l'interprétation d’une clause contractuelle*™®.
La Cour EDH s’est interrogée sur le bien-fondé de ce controle. Ainsi, a I'égard de l'arrét Pla
et Puncernau, le juge BRATZA considére que « le fait qu'au regard de la Convention toute
discrimination entre individus (...) soit interdite aux organes législatifs ou judiciaires de I'Etat

ne signifie pas que l'on empéche de la méme fagon les particuliers d’opérer une

18 \oir sur cette distinction, MouTEL Béatrice. Op. cit., §8.

7« En effet, on ne devrait pas négliger qu’il y a une différence structurelle entre I’effet vertical des droits

fondamentaux dans la relation entre I'individu et I’Etat et leur effet horizontal : I’effet vertical limite I'ingérence
du pouvoir étatique dans la sphére de la liberté individuelle tandis qu’un effet horizontal a pour effet que la
protection des droits fondamentaux d’un particulier entraine forcément une limitation de droits fondamentaux
d’un autre particulier impliqué dans un rapport de droit privé » : SEIFERT Achim. « L’effet horizontal des droits
fondamentaux. Quelques réflexions de droit européen et de droit comparé ». RTDE 2012, n°4 p.801.

8 RocHFELD Judith. « CEDH et interprétation des contrats de droit privé ». Op. cit. p.649.

19 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §59.
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discrimination en faisant de pareilles distinctions dans la transmission de leurs biens »**°.
Toutefois la reconnaissance d’un effet horizontal « extréme » réside moins dans le fait de
créer des obligations dans le chef des particuliers que de laisser penser qu’une faute dans
l'acte juridique a été commise par ces derniers alors que, s’agissant de l'effet horizontal, le
juge a pour obligation de redresser la faute présente dans la loi et commise par le
législateur. Face a ces opinions dissidentes, la décision de la Cour EDH penche en faveur

d’une interdiction pour une partie a un acte juridique privé d’opérer une discrimination.

120. Deux raisons permettent de relativiser I'absence de développement de cette forme
extréme d’effet horizontal. D’abord, ce sont les Hautes parties contractantes qui sont
signataires de la Convention et qui, a ce titre, sont les seules a engager leur
responsabilité*?'. Cette « irresponsabilité conventionnelle de la personne privée » a été
rappelée par Béatrice MOUTEL dans sa thése*??. Pour autant, les faits & l'origine de I'affaire
Zolotas, s’ils se résolvent par un engagement de la responsabilité de I’Etat grec, interrogent
cependant sur l'auteur de la faute, c'est-a-dire le manque (le manquement a) d’une
obligation d’information du banquier envers son client*?*.

Ensuite, il ne faut pas étre étonné de constater que les affaires comme celles Pla et
Puncernau ou encore Khurshid Mustafa et Tarzibachi ont été dirigées respectivement contre
I'Etat d’Andorre et la Suéde. La compétence de la Cour EDH est certes le résultat de
'application de la compétence ratione personae de la Cour, mais encore le résultat de

linterprétation opérée par les juridictions nationales***.

20y, I'opinion en partie dissidente du Juge BRATZA Nicolas sous CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/

Andorre, op. cit. Le juge GARLIcKI développe une idée semblable en affirmant que « ce qui est interdit a I’Etat n’a
pas forcément a I’étre aussi aux individus », opinion dissidente du Juge GARLIckI sous CEDH 13 juillet 2004, arrét
Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit.

1 cela résulte de I’application des articles 33 et 34 de la Convention EDH qui déterminent la compétence

ratione personae de la Cour.

22 MouTeL Béatrice. Op. cit., §87 sq.

23 CEDH 29 janvier 2013, arrét Zolotas ¢/ Gréce (n°2), op. cit.

24 Cette action engage en effet en soi la responsabilité de I’Etat. Pour cette raison, la Cour indique dans |’arrét

Pla et Puncernau que « pareille interprétation s’analyse donc en une exclusion judiciaire de I'enfant adoptif
dans ses droits successoraux » : CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §60. De son
cOté, L'Etat suédois s’était par conséquent maladroitement défendu en indiquant que I'ingérence alléguée « ne
serait apparue que par l’effet de I'interprétation et de I'application faites par la cour d’appel, dans le cadre d’un
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121. Par conséquent, I'effet horizontal extréme constitue une réalité, qui apparait dans les
décisions rendues par la Cour EDH selon certaines formes particuliéres, de telle sorte qu'il
est possible de distinguer, a l'instar de I'effet horizontal, deux sous-catégories : un effet
horizontal extréme direct lorsque les juridictions nationales ont imposé la disposition de la
Convention EDH a l'acte juridique privé, et un effet horizontal extréme indirect dans le cas
contraire. Le premier cas permet aux individus d’invoquer, devant les juridictions internes, les
Droits de 'Homme directement contre un acte juridique privé, en invoquant, en matiére
d’interprétation, la directive d’interprétation conforme. Par conséquent, c’est cette derniére
directive qui est l'outil possédant le plus grand effet conféré aux dispositions de la
Convention EDH. Elle constitue la marque d’une emprise toujours plus importante de la
Convention EDH sur l'acte juridique privé, ainsi qu’une innovation majeure dans la

jurisprudence de la Cour.

B - Refus d’un « véritable effet horizontal »

122. La portée des normes européennes se mesure au moyen de l'effet direct ou

t2° ainsi que de I'effet horizontal et/ou vertical reconnu & une norme*®. Ces effets

indirec
permettent de distinguer les différentes catégories de normes de I'Union : le réglement
constitue I'acte juridique parfait puisqu’il est pourvu d’'un effet direct complet, a la fois vertical

et horizontal ; tandis que la directive est par principe dépourvue tant de I'effet direct que d’'un

litige privé, d’une obligation contractuelle entre deux parties privées » : CEDH 16 décembre 2008, arrét
Khurshid Mustafa et Tarzibachi ¢/ Suéde, op. cit., §26.

2 pour le Doyen Cornu, l'effet direct se définit comme '« effet (..) reconnu a celles des normes

communautaires qui créent des droits dans le chef des particuliers et s’imposent a leurs juridictions » : CORNU
Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit., définition d’Effet (direct). La Cour de justice a dégagé le principe de
I'effet direct dés la décision Van Gend en Loos du 5 février 1963, en se fondant sur l'article 226 du Traité,
devenu aujourd’hui I'article 258 du Traité de Lisbonne. Pour savoir si une disposition est d’effet direct, les juges
fondent leur décision sur le contenu de I'acte : si les dispositions de celui-ci sont suffisamment précises et
inconditionnelles, la disposition est pourvue de leffet direct et le justiciable pourra y fonder son
argumentation. A ce critere objectif s’ajoute selon la doctrine un critére subjectif, qui commande de

s’interroger sur I'intention des signataires de faire produire au traité un tel effet direct.
*® Une disposition est d’effet vertical lorsqu’un particulier peut s’en prévaloir contre I’Etat. Une disposition est

pourvue d’un effet horizontal lorsqu’elle concerne les relations entre particuliers.
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effet horizontal. Par conséquent, la directive de I'Union doit étre transposée par un acte

d’application de droit interne*?’.

123. Or, la directive d’interprétation conforme a été utilisée par la CJUE afin d’accroitre
I'effet de la directive. La Cour de justice a dégagé le principe d’interprétation conforme dans
larrét Marleasing de 1990*®. Dans cet arrét, la Cour affirme qu’'« en appliquant le droit
national, qu’il s’agisse de dispositions antérieures ou postérieures a la directive, la juridiction
nationale appelée a l'interpréter est tenue de le faire dans toute la mesure du possible a la
lumiére du texte et de la finalité de la directive pour atteindre le résultat visé par celle-ci et se

conformer ainsi & larticle 189, troisieme alinéa, du traité »**°.

De maniére plus
exceptionnelle, la CJUE utilise parfois l'interprétation conforme de maniére extensive, en
exploitant dans certains cas la présence d'un droit dans la directive qui n’est que la
consécration d’une disposition pourvue d’un effet direct complet*®. Cette jurisprudence issue
des arréts Mangold et Kiiciikdeveci est amenée a perdurer avec des limites importantes
depuis larrét AMS s’agissant des droits protégés par la Charte européenne des droits
fondamentaux**'. En effet, des deux conditions exigées pour bénéficier de I'invocabilité

d’exclusion, si la dimension interindividuelle du droit protégé peut étre acquise, il sera plus

427 . . . . N . \ N . T . ey
Ainsi, la directive ne peut étre regardée comme une régle « complete et juridiquement parfaite », qualité

qui, aux cotés des qualités de régle « claire et précise » et « inconditionnelle » permettent de caractériser
I’applicabilité directe d’'une norme : CJUE 4 décembre 1974, arrét Van Duyn, aff.C-41/74.

2% CJUE 13 novembre 1990, arrét Marleasing S.A. Contre La Comercial Internacional de Alimentacion S.A., op.

cit.

2 Ibid., §8.

30 A propos du principe général du droit de I'Union de non-discrimination : CJUE GC 22 novembre 2005, arrét

Mangold. Op. cit., §70 sq. ; CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiiciikdeveci contre Swedex GmbH & Co. KG.
Op. cit., §50; CJUE 19 juin 2014, arrét Specht. Op. cit., §89. A propos de I'article 47 la Charte protégeant le
principe du contradictoire, CJUE GC 4 juin 2013, arrét ZZ, aff.C-300/11, §50 sg. De maniére plus diffuse, la Cour
a également pu se référer au droit de I’Union de maniere générale en matiére de délai de prescription
raisonnable : CJUE 19 mai 2011, arrét laia e.a., aff.C-483/09.

1 CJUE GC 15 janvier 2014, arrét AMS, aff.c-176/12. V. en particulier CARPANO Eric. « L'invocabilité de la Charte

des droits fondamentaux dans les litiges entre personnes privées : a propos du droit a I'information et a la
consultation des travailleurs ». Revue Lamy Droit des affaires 2014 n°93, p.71-74 ; SiIMoN Denys. « Effet direct
horizontal de la Charte des droits fondamentaux ». Europe 2014, n°3, p.13-14 ; SURREL Héleéne. « L’absence
d’effet direct horizontal d’un principe énoncé par la Charte des droits fondamentaux ». JCP G 2014, n° 10-11,
p.319. Contra, avant cet arrét : « I’effet horizontal parait gagner du terrain comme mécanisme pour compenser
le défaut d’une application horizontale de directives » : SEIFERT Achim. « L'effet horizontal des droits
fondamentaux. Quelques réflexions de droit européen et de droit comparé ». Op. cit.
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difficile de démontrer son caractére « autosuffisant »*?

, en particulier dans les hypothéses
de concrétisation de ce droit au travers d’une directive de I'Union**®. Ainsi, la justiciabilité
minimale s’en trouve réduite et le juge ne dispose plus que de I'invocabilité d’interprétation

conforme, avant d’engager la responsabilité de I'Etat**.

124. La directive d'interprétation conforme réguliérement est rappelée par la CJUE**. Elle

permet au particulier de se prévaloir du contenu d’une directive au travers d’'une

32 cARPANO Eric. « L’invocabilité de la Charte des droits fondamentaux dans les litiges entre personnes privées :

a propos du droit a I'information et a la consultation des travailleurs ». Op. cit.

433 . . . . . . iy . .
Par conséquent, la doctrine loue la logique du droit de I’'Union mais concentre ses critiques sur l'insuffisante

portée des directives de I’'Union : Ibid. V. également, CAVALLINI Joél. « L'invocabilité des principes de la Charte
des droits fondamentaux de I’'Union européenne ». Op. cit. Spéc. §25. Qualifiant cette solution de « plus
orthodoxe » et distinguant par conséquent « selon que le droit fondamental issu de la Charte est apte ou non a
créer un authentique droit subjectif au profit des individus » : LE BAUT-FERRARESE Bernadette. « Le juge judiciaire
acteur de l'intégration normative dans nationale ». RTDE 2014, n°2 p.435-437.

% V. notamment : « Mais cette absence d’effet direct horizontal n’exclut pas pour autant le jeu de I'invocabilité

d’interprétation conforme » : SIMON Denys. « Effet direct horizontal de la Charte des droits fondamentaux ». Op.
cit.
35 Voir CJUE 10 février 2000, arrét Deutsche Post AG c/ Sievers et Schrage, aff.C-270-97 et C-271-97 ; CJUE 27
juin 2000, arrét Océano Grupo Editorial S.A ¢/ Rocio Murciano Quintero, aff.C-240/98 a C-244/98 ; CIUE 26
septembre 2000, arrét Rijksdienst voor Pensioenen ¢/ Robert Engelbrecht, aff.C-262/97 ; CJUE 26 septembre
2000, arrét Didier Mayeur contre Association promotion de I'information messine, aff.C-175/99; CJUE 3 octobre
2000, arrét Cinzia Gozza e.a. ¢/ Universita degli Studi di Padova e.a., aff.C-371/97; CJUE 10 mai 2001, arrét
Commission ¢/ Pays-Bas, aff.C-144/99; CJUE 27 février 2003, arrét Santex Spa ¢/ Unita Socio Sanitaria Locale n.
42 di Pavia, aff.C-327/00; CJUE 18 septembre 2003, arrét Peter Pflicke contre Bundesanstalt fir Arbeit, aff.C-
125/01 ; CJUE 7 janvier 2004, arrét Rolex e.a., aff.C-60/02 ; CJUE GC 5 octobre 2004, arrét Bernhard Pfeiffer e.a.
c/ Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut eV, op. cit.; CJUE GC, 16 juin 2005, arrét Maria Pupino, aff.C-
105/03 (en matiére de décision-cadre) ; CJUE GC, 4 juillet 2006, arrét Adeneler e.a. ¢/ Ellinikos Organismos
Galaktos, aff.C-212/04; CJUE 11 janvier 2007, arrét ITC Innovative Technology Center GmbH ¢/ Bundesagentur
fur Arbeit, aff.C-208/05; CJUE 10 mai 2007, arrét Commission ¢/ Autriche, aff.C-508/04 ; CIUE 5 juillet 2007,
arrét Hans Marcus Kofoed c/ Skatteministeriet, aff.C-321/05 ; CJUE 11 octobre 2007, arrét Limmerzahl GmbH ¢/
Freie Hansestadt Bremen, aff.C-241/06; CJUE 18 décembre 2007, arrét Frigerio Luigi & C. Snc ¢/ Commune di
Triuggio, aff.C-357/06; CJUE GC, 15 avril 2008, Impact ¢/ Minister for Agriculture and Food e.a., aff.C-268/06;
CJUE 23 avril 2009, arrét Kiriaki Angelidaki et autres contre Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis,
op. cit. ; CJUE 16 juillet 2009, arrét Mono Car Styling S.A. contre Dervis Odemis et autres, aff.C-12/08 ; CJUE GC
27 octobre 2009, arrét Land Oberosterreich ¢/ CEZ as, aff.C-115/08 ; CJUE 28 janvier 2010, arrét Uniplex (UK),
aff.C-406/08 ; CJUE 6 juillet 2010, arrét Monsanto Technology, op. cit.; CJUE 21 octobre 2010, arrét Accardo
e.a., aff.C-227/09 ; CJUE 21 octobre 2010, arrét Padawan, aff.C-467/08 ; CJUE 28 octobre 2010, arrét Volvo Car
Germany, aff.C-203/09 ; CJUE 3 mars 2011, arrét Commission ¢/ Irlande, aff.C-50/09 ; CJUE 14 avril 2011, arrét
British Sky Broadcasting Group et Pace, op. cit. ; CJUE 12 mai 2011, arrét Bund fiir Umwelt und Naturschutz
Deutschland, Landesverband Nordrhein-Westfalen, aff.C-115/09 ; CJUE 26 mai 2011, arrét Stichting Natuur en
Milieu e.a., aff.C-165/09 ; CJUE 28 juillet 2011, arrét Samba Diouf, aff.C-69/10 ; CJUE 15 septembre 2011, arrét
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interprétation des dispositions du droit interne. L'utilisation de l'interprétation conforme a pour
effet, non de rajouter une exception, mais de renverser les regles applicables, dans la
mesure ou il devient rare qu’une directive ne puisse étre invoquée par un justiciable contre
'Etat membre. L’interprétation conforme a pu étre présentée comme un instrument
permettant une « invocabilité partielle » de la directive ayant pour effet de « [diminuer] les
chances de contrariété entre la directive et la norme nationale »**. En ce sens, la directive
se prévaut de son appartenance a l'ordre juridique de I'Union et au principe de primauté
reconnu a I'ensemble de ses normes afin de compenser I'absence d’effet direct par principe.
En outre, la directive d’interprétation conforme n’a pas pour résultat de conférer un effet
direct a la directive®. La Cour dissocie en effet I'effet direct d’'une part, et I'invocabilité
d’autre part, cette derniére étant une conséquence du principe de primauté**®. Par
conséquent, la directive d’interprétation conforme et son fondement — le principe de primauté
du droit — permettent d’assurer la diffusion du contenu des normes de I'Union dans les

ordres juridiques internes.

439

125. La CJUE est plus réticente a contourner labsence d’effet horizontal des

directives*. En effet, si la Cour de justice a eu I'occasion de nuancer, a la marge, cette

Franz Muscksch, aff.C-53/10 ; CJUE 24 novembre 2011, arrét Commission ¢/ Italie, aff.C-379/10 ; CJUE GC 24
janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit.; CJUE 24 mai 2012, arrét Amia, aff.C-97/11 ; CJUE 22 novembre 2012,
arrét Digitalnet e.a., op. cit. ; CJUE 11 avril 2013, arrét Rusedespred, aff.C-138/12 ; CJUE 27 juin 2013, arrét VG
Wort, aff.C-457/11 ; CJUE 10 octobre 2013, arrét Spedition Welter, aff.C-306/12 ; CJUE GC 15 janvier 2014, arrét
Association de médiation sociale, aff.C-176/12 ; CJUE 27 février 2014, arrét OSA, aff.C-351/12 ; CJUE GC 18 mars
2014, arrét Z., aff.C-363/12 ; CJUE 30 avril 2014, arrét Kasler, aff.C-26/13 ; CJUE 15 mai 2014, arrét Szatmari
Malon, aff.C-135/13 ; CJUE 19 juin 2014, arrét Specht, op. cit. ; CJUE 11 septembre 2014, arrét Papasavvas e.a.,
aff.C-291/13 ; CJUE 18 décembre 2014, arrét Schoenimport «Italmoda» Mariano Previti, aff.C-131/13, C-163/13
et C-164/13.

436 . .y e . . . , . .
BLumANN Claude, DuBouis Louis, « Droit institutionnel de I’'lUnion européenne ». Jurisclasseur, Manuels, Paris,

2004, §555.

7 En toute logique, ce ne peut étre le résultat recherché par la CJUE dans la mesure ou elle utilise la directive

d’interprétation conforme a I'égard d’autres normes que les directives. Pour un exemple d’interprétation
conforme du réglement aux Traités: CJUE 18 décembre 2014, arrét Larcher, op. cit. Pour un exemple
d’interprétation conforme d’un réglement a la Charte : CJUE 12 juin 2014, arrét Peftiev, aff.C-314/13. V.
également supra l'interprétation conforme d’une directive a la lumiére d’une convention internationale a
laquelle I'Union n’était pas partie : CJUE 15 mars 2012, SCF ¢/ Marco del Corso, op. cit.

438 Lamy Droit économique. 2015, §144.

439 . . . a . .y . s . . .y . .
La Cour estime en particulier que « méme une disposition claire, précise et inconditionnelle d’une directive

visant a conférer des droits ou a imposer des obligations aux particuliers ne saurait trouver application en tant
que telle dans le cadre d’un litige qui oppose exclusivement des particuliers » : CJUE GC 5 octobre 2004, arrét
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absence d’effet horizontal**', elle a maintenu le principe de I'absence d’effet horizontal des
directives, comme l'illustre I'arrét Seda Kiiclikdeveci rendu le 19 janvier 2010*2. La raison en
est simple : la directive ne peut, par elle-méme, créer d’obligations dans le chef d'un
particulier puisqu’elle ne dispose pas de l'effet direct**>. Ainsi, un contournement de cette
solution ruinerait la distinction entre la directive et le reglement et, comme étudié
précédemment, toute l'architecture juridique et démocratique construite par le droit de
'Union. Pourtant, 'absence d’un tel effet horizontal reconnu aux droits contenus dans les
directives de I'Union emporte d’importantes conséquences, au point que la CJUE a été

interrogée pour réétudier sa position.

Ainsi, invitée par I'avocat général dans cette affaire a s’interroger sur sa jurisprudence
en matiere d’effet horizontal des directives a la lumiére de I'arrét Pla et Puncernau contre
Andorre rendu par la Cour EDH, la CJUE maintient dans un premier temps sa jurisprudence
Faccini Dori et nie tout effet horizontal & la directive de I'Union**. Ce n’est que dans un

second temps qu’elle rappelle la nécessité d’atteindre, par tous les moyens possibles, le

Pfeiffer e.a., op. cit., §109. Cette jurisprudence est constante : voir I'argumentation utilisée dans I'affaire CJUE
GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit., §32 sq.

49 CJUE 14 juillet 1994, arrét Faccini Dori, aff.C-91/92, Rec. p.1-3325. Jurisprudence constante, voir par exemple

CJUE 7 mars 1996, arrét El Corte Ingles S.A., aff.C-192/94, Rec. p.I-1281. V. derniéerement CJUE 11 septembre
2014, arrét Papasavvas e.a., op. cit., §54 ; CJUE 18 décembre 2014, arrét Scoenimport « Italmoda » Mariano
Previti, op. cit., §57.

*1 D’abord, elle a interprété de facon trés large la notion d’autorité étatique, contre laquelle il est possible au

particulier de se prévaloir d’une directive. Ainsi, sont assimilés a une autorité étatique tous organismes et
entités qui, quelle que soit leur forme juridique, sont soumis a l'autorité ou au contréle de I’Etat ou qui
disposent de pouvoirs exorbitants du droit commun : CJUE 22 juin 1989, arrét Fratelli Costanzo, aff.C-103/88,
§31; CJUE 12 juillet 1990, arrét Foster e.a., aff.C-188/89, §19; CIUE 4 décembre 1997, arrét Kampelmann e.a.,
aff.C-253/96 a C-258/96, Rec. p.I-6907. Voir par exemple, CJUE 5 février 2004, arrét Rieser International
Transporte, aff.C-157/02; CIUE 7 septembre 2006, arrét André Vassalo, aff.C-180/04, §26. Le Professeur Denis
SIMON a pu qualifier cette application d’« effet direct oblique »: SimoON Denys. Le systéme juridique

communautaire. Paris : PUF 2001, 3tme éd., §318. Ensuite, la Cour a admis qu’un particulier puisse se prévaloir
d’une directive contre un Etat membre, méme si |'application de la directive pouvait entrainer des

conséquences négatives certaines pour un tiers : CJUE 7 janvier 2004, arrét Wells, aff.C-201/02.

2 CJUEGC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiiclkdeveci, op. cit.

“3 CJUE 14 juillet 1994, arrét Faccini Dori, op. cit., §20.

444 . . . . ey . . . s . .
Elle affirme ainsi que, « s’agissant d’un litige entre particuliers, la Cour a constamment jugé qu’une directive

ne peut, par elle-méme, créer d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut donc étre invoquée en tant
que telle a son encontre » : CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiiclikdeveci, op. cit., §46.
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résultat prévu par la directive, notamment en mettant a contribution les autorités
juridictionnelles par la voie de linterprétation conforme®*. L'utilisation de la directive
d’interprétation conforme fait I'objet d’'une jurisprudence constante, dans laquelle la Cour
inclut plus**® ou moins**’ clairement la dimension horizontale du litige. Par conséquent, la
directive d’interprétation conforme constitue I'outil créé par la CJUE afin de conférer un effet
plus important aux normes de I'Union en général, et aux directives de I'Union en
particulier**®. En revanche, elle a refusé d’assumer a I'égard des actes juridiques privés la
méme emprise que la Cour EDH s’est octroyée a 'occasion de l'arrét Pla et Puncernau en

utilisant cette méme directive d’interprétation conforme.

126. Par conséquent, la CJUE a refusé l'invitation de I'avocat général dans I'affaire Seda
Kiiciikdeveci de reconnaitre aux normes de I'Union « un véritable effet direct horizontal »**°.
Il convient de s’interroger sur la pérennité d’une telle solution. Il y a, dans les conclusions de
l'avocat général se référant a la jurisprudence de la Cour EDH et plus précisément a I'arrét
Pla et Puncernau, la volonté de ne pas doter le juge de Luxembourg d’'un contrble moindre
que le juge de Strasbourg. Les remarques précédentes concernant le refus d’adhésion de la
CJUE rejoignent la prudence de la Cour concernant I'effet horizontal. Il s’agit d’abord d’'une
volonté de ne pas heurter les juges nationaux, et en particulier le juge constitutionnel
allemand. Il s’agit encore d’éviter une comparaison avec la Cour EDH qui décuplerait les
probabilités de rencontres entre les droits européens. Pourtant, au sein d’'une politique de
I'Union consistant a assurer l'efficacité la plus grande aux normes de I’'Union en développant

chaque directive d’interprétation, la justiciabilitt des normes, assurée notamment par

> |bid., §47-48.

446 N . . . o , ) ey .
Dans l'arrét Pfeiffer, elle a clairement indiqué que, « saisie d’un litige opposant exclusivement des

particuliers, la juridiction nationale est tenue, lorsqu’elle applique les dispositions du droit interne adoptées aux
fins de transposer les obligations prévues par une directive, de prendre en considération I’ensemble des regles
du droit national et de les interpréter, dans toute la mesure du possible, a la lumiere du texte ainsi que de la
finalité de cette directive pour aboutir a une solution conforme a I’objectif poursuivi par celle-ci » : CJUE GC 5
octobre 2004, arrét Pfeiffer e.a., op. cit., §121.

*7 Dans son arrét Adeneler, la CJUE a rappelé que la directive d’interprétation conforme « a été imposée

notamment en cas d’absence d’effet direct d’une disposition d’une directive, (...) le litige [opposant] des
particuliers » : CJUE GC 4 juillet 2006, arrét Adeneler e.a., op. cit., §113.

*8 SiMoN Denys. « Interprétation conforme ». Europe 2009, n°10, p.7

4 Conclusions de I'avocat général Yves Bot, présentées le 7 juillet 2009 sous I’affaire C-555/07, §88.
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linterprétation conforme, a vocation & se développer*®. L’argument démocratique et le
contrdle externe défendu par les juridictions nationales doit étre relativisé, dans la mesure ou
un tel contréle n’est pas illégitime en soi, et que ce n’est pas en entretenant un contréle
moindre par rapport a celui assumé par la Cour EDH que la CJUE évitera son existence,
lequel participe d’'un dialogue entre les juges. Or, cette jurisprudence du juge de Luxembourg
produit des effets qu’il sera de plus en plus difficile a justifier. Par exemple, la neutralisation
de l'invocabilité d’exclusion, dans I'arrét AMS*', en matiére de combinaison des articles de
la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne et des dispositions d’une directive
de I'Union est contraire a la construction de la CJUE, qui a reconnu un tel effet pour les
principes généraux du droit de I'Union, tels que concrétisés par les directives de I’'Union. Par
exemple, il s’avérera difficile de justifier, méme au regard du modéle démocratique de
'Union, un effet supérieur aux droits contenus dans le futur reglement européen relatif au
droit commun européen de la vente par rapport a ceux issus d’une directive de I'Union
relative a un contrat de droit privé452. Dés lors, le refus de la CJUE de reconnaitre un
« véritable effet horizontal » ne semble pas justifié et pérenne. Pour autant, malgré la
faiblesse persistante des normes de I'Union, la directive d’interprétation conforme préserve

son intérét.

§ 2 - Portée propre a la directive d’interprétation conforme

127. Si la directive d’interprétation constitue un « faire-valoir » des normes de référence,
elle ne peut étre réduite a cela. En effet, la jurisprudence des cours européennes a contribué
a lui conférer un régime juridique précis et une portée qui lui est propre, indépendamment
des normes dont elle dicte le sens ou qui lui servent de référence. Ainsi, la directive
d’interprétation conforme posséde une invocabilité qui lui est propre (B). En outre, de

nombreux arguments permettent de lui reconnaitre une portée impérative (B).

0 Les méthodes d’interprétation de la CJUE démontrent un « grand éclectisme des techniques interprétatives

utilisées, combiné avec la volonté de tirer de chacune d’entre elles une productivité maximale » : SIMON Denys.
Le systéme juridique communautaire. Paris : PUF, 2001, 3°™ éd. (Droit fondamental), §301.

**1 CJUE GC 15 janvier 2014, arrét AMS, aff.C-176/12. V. supra §123.

52 Comp. : « Cette solution d’une implacable logique révéle combien le régime des directives est perturbant

dans l'ordre juridique européen. Le maintien d’une telle distinction entre réglement et directive est
contestable » : CAVALLINI Joél. « L’invocabilité des principes de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne ». Op. cit.
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A - Invocabilité d’interprétation conforme

128. |l a été précédemment établi que la directive d’interprétation conforme, sous la forme
de '« invocabilité » par le justiciable, était une conséquence du principe de primauté du droit
de I'Union*®. Cette idée que I'invocabilité d’interprétation conforme est attachée a toutes les
normes de I'Union et peut étre invoquée par tout justiciable est le résultat d’'une lente
construction jurisprudentielle, qui s’est principalement développée en raison des faiblesses

normatives attachées a la directive de I'Union***.

129. Ainsi, la directive d’interprétation conforme peut étre invoquée a I'égard d’une
directive de I'Union dés la fin de son délai de transposition455, notamment en cas d’absence
de transposition ou de transposition incorrecte, alors que linvocabilité de la directive de
'Union est conditionnée & I'entrée en vigueur d’une norme nationale de transposition**®.
Preuve que les mécanismes de linterprétation ne se confondent pas avec ceux de la
directive de I'Union, la CJUE estime, de jurisprudence constante, qu’une interprétation

conforme des normes nationales ne peut satisfaire a la nécessité de transposition**’.

3y, supra, §103 sq.

*>* BOFFA Romain, La force normative des directives non transposées, in THIBIERGE Catherine (dir.), La force

normative, naissance d’un concept. Paris : LGDJ, 2009, 912p. Spéc. n° 10.

455 CJUE GC 4 juillet 2006, arrét Adeneler e.a.. Op. cit., §115 ; CJUE 27 juin 2013, arrét VG Wort. Op. cit., §26. V.

également CJUE 11 septembre 2014, arrét Papasavvas e.a.. Op. cit., §56. La Cour n’a pu admettre que la mise
en ceuvre d’une invocabilité d’exclusion dans une hypothése ou la directive pouvait bénéficier d’une
invocabilité d’emprunt au travers du principe de non-discrimination, principe général du droit de I’'Union et
repris dans la directive litigieuse : CJUE GC 22 novembre 2005, arrét Mangold. Op. cit., §66.

456 o . ape . . . ,
A |'obligation de transposition, comprise comme I'obligation de prendre les mesures adéquates avant une

date donnée, s’ajoute une obligation de bonne foi, au terme de laquelle dés la notification de la directive aux
Etats, ces derniers doivent, pendant le délai de transposition, prendre les mesures nécessaires pour assurer
que le résultat prescrit par la directive soit atteint et corrélativement « s’abstenir de prendre des dispositions de
nature a compromettre sérieusement le résultat prescrit par cette directive » : CJUE 18 décembre 1997, arrét
Inter-Environnement Wallonie ASBL ¢/ Région wallonne, aff.C-129/96, §45 ; CJUE GC 22 novembre 2005, arrét
Mangold, op. cit., §67. V. RiGaux Anne. « Invocabilité avant expiration du délai de transposition ». Europe n°3,

2008, n°3, comm. 74.
7y, par exemple CJUE 3 mars 2011, arrét Commission ¢/ Irlande, op. cit., §47 ; CJUE 10 mai 2007, arrét

Commission ¢/ Autriche, op. cit., §79.

Faintrenie Nicolas | Thése de doctorat | Université de Limoges | 2015 119

meN|



130. En outre, la directive d’interprétation conforme posséde une invocabilité qui s’est
imposée comme l'ainée des formes d’invocabilité. Il convient de souligner que, si la directive
d’interprétation conforme permet d’accroitre la portée des normes de I'Union, elle permet,
lorsque I'Etat en fait usage, d’échapper en grande partie a sa responsabilité. En effet,
'absence ou la transposition incorrecte de la directive en droit interne constitue en doit une
violation du droit de I'Union, engage la responsabilité de I'Etat membre et ouvre un droit a
réparation en faveur des particuliers 1ésés**®. Cette solution s'impose par principe dés la fin
du délai de transposition de la directive et dés lors que les juridictions nationales estiment
qu’une interprétation du droit national conformément au droit de I'Union n’est pas possible.
Elle démontre que, si la directive d’interprétation conforme s’insére dans une « justiciabilité
minimale », elle est la premiére forme d’invocabilité qui doit étre sollicitée, avant I'invocabilité

° et avant linvocabilité de réparation, cette derniére constituant le dernier

d’exclusion®
moyen. En revanche, linterprétation conforme est un reméde ponctuel. En effet, selon une
jurisprudence constante de la CJUE, I'« interprétation conforme des dispositions de droit
interne ne peut, a elle seule, présenter la clarté et la précision requise pour satisfaire a
I'exigence de sécurité juridique »**°. Ainsi, malgré la présence d’une interprétation conforme
au droit de I'Union, I'Etat est susceptible d’engager sa responsabilité, a I'occasion d’une

action en manquement, en raison de l'activité du législateur.

5% CJUE 19 novembre 1991, arrét Francovich e.a. ¢/ République italienne, aff.C-6/90 ; CJUE 8 octobre 1996,
arrét Erich Dillenkofer e.a. ¢/ Bundesrepublik Deutschland, aff.C-178-94, C-179/94, C-188/94 a C-190/94,
dispositif. Voir plus récemment CJUE 18 janvier 2001, arrét Svenska staten c/ Stockholm Lind6park AB, aff.C-
150/99, §36; CJUE 28 juin 2001, arrét Gervais Larsy ¢/ Institut national d’assurances sociales pour travailleurs
indépendants, aff.C-118/00, §34 ; CIUE 30 septembre 2003, arrét Gerhard Kobler ¢/ Autriche, aff.C-224/01,
§30; CJUE GC, 24 mars 2009, arrét Danske Slagterier ¢/ Bundesrepublik Deutschland, aff.C-445/06, §19. Cette
responsabilité de I’Etat, qui doit étre recherchée devant les juridictions de I'ordre administratif : TC 31 mars
2008, n°C3631. Elle a été reconnue par le Conseil d’Etat en 1992 : CE Ass. 28 février 1992, arrét Société Arizona
Tobbacco Products et S.A. Philipp Morris France, pourvoi n°87753.

9 Concernant I'invocabilité d’exclusion, V. notamment CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit.,

§23 : « D’emblée, il y a lieu de relever que la question de savoir si une disposition nationale, dans la mesure ot
elle est contraire au droit de I’Union, doit étre laissée inappliquée ne se pose que si aucune interprétation
conforme de cette disposition ne s’avére possible ». SIMON Denys. « Obligation du juge national ». Op. cit.
Confirmation par CJUE 24 mai 2012, arrét Amia SpA, op. cit.,, §27. Sur l'ordre d’utilisation des formes
d’invocabilité, I'invocabilité d’interprétation conforme d’abord, I'invocabilité d’exclusion ensuite : IsAACc Guy,
BLANQUET Marc. Droit général de I’'Union européenne. Paris, Dalloz Sirey, 2012 10°™ éd., 560p. Spéc. p.404;
SIMON Denys. « Interprétation conforme ». Op. cit.

%0y notamment CJUE 10 mai 2007, arrét Commission ¢/ Autriche, op. cit., §79, et la jurisprudence citée.
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131. Enfin, il convient de constater que la directive d’interprétation conforme est
aujourd’hui préférée a la recherche d’effet direct des régles de I'Union. Si, dés l'arrét Van

Duyn de 1974, la Cour de justice a indiqué que les directives, pouvaient produire des « effets

analogues » aux réglements*®’

463

, au nom de I'« effet utile » de la directive®®, et malgré une
application constante™”, cette applicabilit¢ directe n’en est pas moins limitée a un effet
vertical*®®. L'utilisation de la directive d’interprétation conforme semble, dans un premier
temps, avoir ajouté une nouvelle exception & I'absence deffet direct de la directive*®.
Toutefois, la Cour, dans I'exercice de la procédure de question préjudicielle, présente
désormais l'utilisation de cette technique comme un préalable a la recherche d’un effet direct

au bénéfice de la disposition litigieuse de la directive®®. Cette formulation n’est pas de

61 CJUE 4 décembre 1974, arrét Van Duyn. Op. cit., §12.

52 1bid.

“83 \oir notamment CJUE 19 janvier 1982, Becker, op. cit., §25; CIUE 4 décembre 1986, Federatie Nederlandse

Vakbeweging, aff.C-71/85, § 13; CJUE 24 mars 1987, Mc Dermott et Cotter, aff.C-286/85, §11; CJUE 17 octobre
1989, Commune di Carpaneto Piacentino, aff.C-231/87, §30; CJUE 22 février 1990, Busseni, aff.C-221/88, §22 ;
CJUE 12 juillet 1990, Foster, op. cit., §16; CJUE 19 novembre 1991, Francovich. Op. cit., §11; CJUE 23 février
1994, arrét Comitato di coordinamento per la difesa della cava e.a., aff.C-236/92, §8 ; CJUE 2 décembre 1997,
arrét Fantask A/S e.a., aff.C-188/95, §53 ; CJUE 4 décembre 1997, arrét Helmut Kampelmann e.a., op. cit., §37 ;
CJUE 24 septembre 1998, arrét Walter Togel, aff.C-76/97, §42; CIUE, 9 février 1999, arrét Regina, aff.C-167/97,
§39 ; CJUE 10 avril 2003, arrét Joachim Steffensen, aff.C-276/01, §38 ; CJUE 20 mai 2003, Osterreichischer
Rundfunk e.a., C-465/00, C-138/01 et C-139/01, §98; CIUE 29 avril 2004, arrét Ingeborg Beuttenmidiller, aff.C-
102/02, §54 ; CJUE GC 5 octobre 2004, arrét Pfeiffer e.a., op. cit., §103; CJUE 15 avril 2008, arrét Impact, aff.C-
268/06, §57 ; CIUE 25 juillet 2008, arrét Dieter Janecek, aff.C-237/07, §36 ; CJUE 12 février 2009, arrét Belgische
Staat, aff.C-138/07, §58; CJUE 12 mai 2011, arrét Bund fir Umwelt und Naturschutz Deutschland,
Landesverband Nordrhein-Westfalen, op. cit., §54 ; CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit., §33;
CJUE 24 mai 2012, arrét Amia, op. cit., §33 ; CJUE 11 avril 2013, arrét Rusedespred, op. cit., §40.

464 , . N o , . . Py ,
Ainsi, la CJUE a eu 'occasion récemment de rappeler que « la directive (...) ne peut pas, par elle-méme, créer

d’obligations dans le chef d’un particulier et ne peut donc étre invoquée en tant que telle a son encontre » :
CJUE 11 septembre 2014, arrét Papasavvas e.a., op. cit., §57. Arrét de principe : CJUE 26 février 1986, arrét
Marshall, op. cit., §48.

465 a . N . , . ) 3
Dans l'arrét Adeneler, la Cour rappelle que la directive d’interprétation conforme « a été imposée

notamment en cas d’absence d’effet direct d’une disposition d’une directive, (...) la disposition pertinente
[n’étant] pas suffisamment claire, précise et inconditionnelle pour produire un tel effet » : CJUE GC 4 juillet
2006, arrét Adeneler e.a., op. cit., §113.

%% CIUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez, op. cit., §22 sq., partic. §32: « Pour le cas ou une telle

interprétation [conforme) ne serait pas possible, il convient d’examiner si I'article 7, paragraphe 1, de la
directive 2003/88 produit un effet direct et, le cas échéant, si M™ Dominguez peut s’en prévaloir & I'encontre
des parties défenderesses au principal, en particulier de son employeur (...) au vu de la nature juridique de ces
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nature a remettre en cause l'explication de la directive d’interprétation conforme comme
remede a l'effet direct. Au contraire, elle démontre que les conditions d’exercice de cette
technique sont dorénavant plus aisées que la recherche des conditions d’'un éventuel effet
direct au bénéfice de normes de I'Union qui en sont par principe dépourvues. Par
conséquent, d’une solution ponctuelle a I'absence d’effet direct des directives de I’'Union, la
directive d’interprétation conforme est devenue une solution privilégiée a I'égard des effets
dont elle avait pour objet de remédier. Cette solution traduit la volonté de la Cour de
« rompre avec le rapport conflictuel entre les normes pour favoriser celui de leur
conciliation »*®”. Par conséquent, la directive d’interprétation conforme est devenue une
forme d’invocabilité, disposant d’un champ plus large que [leffet direct et utilisée

préalablement aux autres formes d’invocabilité.

B - Portée impérative de la directive d’interprétation conforme

132. Prétendre qu’une directive d’interprétation posséde une portée impérative reléve a
priori du non-sens. |l ne s’agit pas de relever que les directives d’interprétation du contrat
constituent rarement un ensemble de régles homogénes qui ne se contredisent pas*®. En
réalité, de maniere fondamentale, une directive d’interprétation du contrat ne pourrait se
prévaloir que d’une portée supplétive*®®, parce que les parties ont toujours la possibilité de

stipuler autrement, & la condition d’avoir stipulé clairement*’. Si cette caractéristique semble

dernieres. ». Confirmation par CJUE 24 mai 2012, arrét Amia, op. cit. ; BOUHIER Vincent. « La généralisation du
caractere préalable de I'obligation d’interprétation conforme ». RAE 2012, n°2, p.433-441.

467 o , . . . . , . .
BoUHIER Vincent. « Interprétation conforme en droit de I’Union et reserves d’interprétation du Conseil

constitutionnel: regards croisés ». Constitutions, 2013, p.195.

468 \ . P . N N . , . .
En effet, 'absence de caractere impératif reconnu a une regle interprétative constitue une cause autant

gu’un effet de I'absence de hiérarchie dans les listes de directives d’interprétation.

469 , . .y . . . .
Sur cette problématique, V. dernierement GriMALDI Cyril. « La valeur normative des directives

d’interprétation ». RDC 2015, n°1. p.154-158.

9 V. notamment la définition du Doyen CorNu selon laquelle la loi supplétive est « une loi applicable dans le

silence des partie, c’est-a-dire, en I"absence d’un choix volontaire différent de leur part, fonction de suppléance
qui manifeste la valeur éminente du modéle proposé a défaut de volonté contraire ». « Supplétif, ive », sens 2 :
CorNU Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit. V. également : les directives comprises dans les articles 1156 a
1164 du Code civil « sont, plutét que de véritables régles de droit (dont la violation donnerait ouverture a
cassation), des maximes d’ordre intérieur, des conseils adressés au juge » : CARBONNIER Jean, Droit civil, vol. Il,
Les biens, Les obligations. Paris : PUF, 2004 (Quadrige) n° 1058.
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consubstantielle a la problématique de I'interprétation, c’est précisément les conditions de
l'interprétation que les cours européennes bouleversent (1). En outre, elles bouleversent les

finalités de l'interprétation (2).

1- Le bouleversement des conditions de I'interprétation

133. |l convient de rappeler que, de maniére générale, l'interprétation est I'« opération qui
consiste a discerner le véritable sens d’un texte obscur »*"". Ainsi, l'interprétation des actes
juridiques privés par le juge est conditionnée par la mise en évidence d’une « nécessité
interprétative », qui constitue une question de droit*’?. La configuration du droit francais ne
s’explique cependant pas uniquement en raison d’une conception épurée de l'interprétation,
mais par une application du principe d’autonomie de la volonté. Ainsi, la question de
linterprétation constitue I'enjeu des parties dans la préservation du contenu de I'acte qu’elles
ont formé afin de permettre son exécution. L’ambiguité est jugée au regard de Il'acte
interprété lui-méme, sous le contrble de la dénaturation. Au contraire, les cours européennes
ont fait de l'interprétation un enjeu qui protége les parties, mais qui dépasse I'acte juridique

qgu’elles ont formé.

134. Devant la CJUE, la condition d’application de la directive d’interprétation conforme en
matiere de loi applicable au contrat ne tient pas a I'ambiguité de l'acte de droit interne
interprété, mais d’un litige « dans lequel il apparait que la réglementation nationale en cause
est contraire au droit de I'Union »*"*. La Cour ne s’attache pas tant & 'examen des conditions
de déclenchement de l'interprétation que dans les conditions et limites de la mise en ceuvre
de linterprétation conforme. Ainsi, I'interprétation conforme de la loi applicable au contrat est

confrontée a deux limites*’*, rappelées de maniére constante par la CJUE*”®. Selon I'une

a7 interprétation », sens 1. CORNU Gérard. Vocabulaire juridique. Op. cit.

2 V. notamment EGEA Vincent. « L'interprétation des contrats : regard sur l'actualité des articles 1156 et

suivants du Code civil ». Colloque en ligne pour le bicentenaire du Code civil, par I'IDEF, Paris, 2004.
Disponible sur < http://www.institut-idef.org/L-interpretation-des-contrats.html > (consulté le 18/09/2015).

7y, par exemple CJUE GC 19 janvier 2010, arrét Seda Kiiclikdeveci, op. cit., §45.

% 1a premiere limite consiste a indiquer que I'utilisation de la directive d’interprétation conforme ne peut

aboutir a un sens qui entrerait en contradiction avec les principes généraux du droit de I’Union, conformément
a la hiérarchie des normes.
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d’elles, I'utilisation de cette directive ne peut servir de fondement a une interprétation contra
legem du droit national, ce que la CJUE a reconnu dans l'arrét Pupino®’®. Concrétement,
lorsque le législateur a formé une regle de droit dont le sens est clairement contraire a la
norme de I'Union avec laquelle elle entre en conflit, la directive d’interprétation conforme ne
peut jouer son role de conciliation. Les éléments traditionnels constitutifs de l'interprétation

apparaissent saufs.

Il convient toutefois de relever d’'une part que la mise en échec de l'invocabilité
d’interprétation conforme n’est pas un obstacle a la mise en ceuvre de la responsabilité de
'Etat sous la forme de l'invocabilité de réparation. D’autre part et surtout, la CJUE ne s’en
tient pas au texte interprété mais examine son rapport avec les normes de I’Union. En outre,
non seulement le texte interprété ne constitue pas I'enjeu central de son raisonnement, mais
il peut étre écarté au profit d’autres normes du droit interne susceptibles d’étre interprétées
et de produire un résultat conforme aux normes de I'Union*”’. Par conséquent, la directive
d’'interprétation conforme n’a pas pour objet de remédier a I'ambiguité d’un acte juridique
mais de permettre a une situation juridique de s’exécuter dans un sens compatible avec le

droit de I’'Union.

135. La Cour EDH exerce son contrble européen tant en matiere d’interprétation de la loi
applicable au contrat que d’interprétation du contrat lui-méme*®. S'il ressort de la régle
énoncée par la Cour que les conditions de l'interprétation n’apparaissent pas déterminantes,
il convient d’apporter deux nuances. D’abord, la Cour est susceptible, dans la mise en ceuvre
du contrble de proportionnalité, d’analyser si ces conditions n'ont pas constitué un obstacle
injustifié a la protection des droits du requérant, conformément a sa jurisprudence Velcea et

Mazare*®. Ensuite, a 'occasion de I'arrét Pla et Puncernau, la Cour a précisé les conditions

47> V. notamment CJUE GC 24 janvier 2012, arrét Dominguez. Op. cit., §25; CJUE 28 juin 2012, arrét Caronna,

aff.C-7/11, §52 ; CJUE GC 5 septembre 2012, arrét Lopes Da Silva Jorge, aff.C-42/11, §55 ; CJUE GC 15 janvier
2014, arrét AMS, op. cit., §39 ; CJUE 27 février 2014, arrét OSA, op. cit., §45.

7% CJUE GC 16 juin 2005, arrét Pupino, op. cit., §47.

477 . . . . , . . T .
Les termes de la Cour sont les suivants : « Ce principe requiert néanmoins que la juridiction nationale prenne

en considération, le cas échéant, I’ensemble du droit national pour apprécier dans quelle mesure celui-ci peut
recevoir une application telle qu’il n’aboutit pas a un résultat contraire a celui visé par la décision-cadre » : Ibid.

8 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §59.

79 CEDH 1* décembre 2009, arrét Velcea et Mazare, op. cit., §129 sq.
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de l'interprétation des actes juridiques privés, en énongant que « foute interprétation, si tant
est qu’elle était nécessaire, doit rechercher quelle était la volonté du de cujus ainsi que I'effet
utile du testament, (...) sans oublier de conférer a la disposition testamentaire le sens le plus
conforme au droit interne et a la Convention telle qu’interprétée par la jurisprudence de la
Cour »*®. Cette rédaction méle les circonstances de I'espéce aux enseignements plus
généraux qu’il est permis de retirer de cet arrét de principe. Elle laisse le lecteur hésitant sur
le point de décider si la Cour considére que le testament ne devait pas étre interprété ou s'il
revenait au juge de conférer, en toute circonstance, un sens conforme a la Convention EDH.
Cela revient a se demander — comme la CJUE - si la directive d’interprétation conforme
s’impose dés lors qu’une contradiction apparait entre un acte juridique et un droit protégé par

les textes européens.

S’agissant de l'interprétation de la loi applicable au contrat, il convient de constater
que la Cour EDH n’a pas érigé I'interprétation contra legem comme un obstacle a la directive
d’interprétation conforme. Au contraire, il y a lieu de penser que la Cour commande une mise
en balance des intéréts dans le cadre d’un contrdle de proportionnalité privatisée et que la
directive d’interprétation conforme s’articule avec la lutte de Cour EDH contre l'interprétation
mécanique des normes®®'. A la différence de la CJUE, la Cour EDH ne recherche pas
systématiquement une conciliation en utilisant 'ensemble des normes du droit interne*®?,
mais n’analyse pas le conflit de normes sous I'angle d’une interprétation contra legem, sinon
en qualifiant I'interprétation de « trop restrictive » ou pas*®. Puisque la Cour EDH estime
qu’il convient, sous certaines conditions, de faire échec a l'application d’une disposition
légale claire en utilisant les mécanismes de I'interprétation, il faut en conclure que le critere
de l'ambiguité ne constitue pas une condition de mise en ceuvre de ['opération
d’interprétation. Cette méme solution semble s’imposer en matiere d’interprétation du
contrat, la directive d’interprétation conforme s’articulant avec la lutte contre l'interprétation
mécanique, de sorte qu’en toute hypothése la stipulation doive recevoir un sens conforme a

la Convention EDH.

80 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

By, infra, §262 sq.

82 CEDH 1* décembre 2009, arrét Velcea et Mazare, op. cit., §131.

3 Ibid,
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S’agissant de linterprétation de I'acte juridique privé, il est possible d’attribuer deux
volontés a la Cour EDH au travers de l'incise « si tant est qu’elle [I'interprétation ndlr] était

nécessaire »*%

. Ainsi, il est possible de considérer que la Cour EDH formule le reproche aux
juridictions andorranes d’avoir attribué a la volonté du de cujus leur interprétation du
testament. Mais il est également possible de considérer que la Cour EDH indique par cette
incise qu’elle n’a pas compétence pour opérer un contrble de dénaturation de I'interprétation,

c’est-a-dire pour vérifier si I'acte était clair ou ambigu.

136. Des raisonnements respectifs de la Cour de Luxembourg et de la Cour de
Strasbourg, il faut considérer que, dés lors qu’'une norme de droit interne entre en
contradiction avec une norme du droit européen, la directive d’interprétation conforme peut
produire ses effets. Il résulte de ce raisonnement que la condition de « nécessité
interprétative » ne constitue pas un probléme de droit étudié par les cours européennes. En
revanche, la directive d’interprétation conforme posséde d’autres exigences, qui pésent sur

les juges et bouleversent les finalités de I'interprétation.

2 - Le bouleversement des finalités de I'interprétation

137. Alors que l'interprétation a pour finalité, en droit frangais, de rendre au texte interprété
la clarté qui lui fait défaut, sans modifier le contenu contractuel, la directive d’interprétation
conforme a pour finalit¢ de conférer au texte interprété un contenu conforme au droit
européen. Ce résultat est contrélé et sanctionné par les cours européennes, méme si les
parties en avaient disposé ou stipulé autrement*®. Dés lors, il n’est plus permis de qualifier
la portée de la directive d’interprétation conforme de « supplétive » mais bien

d’« impérative ».

138. Cette modification des finalités de linterprétation doit néanmoins étre approfondie
afin de déterminer les liens entre les parties a I'acte juridique et le juge. Une citation sibylline

de la Cour EDH dans I'arrét Pla et Puncernau retient a ce titre I'attention : on « ne peut pas

84 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

|| convient de réserver le cas, devant la CJUE, de I'Etat qui peut disposer autrement que le droit de I’'Union et

faire obstacle a la directive d’interprétation conforme, mais qui engage toutefois sa responsabilité.
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présumer que le testateur aurait voulu ce qu’il n’a pas dit »**. Formulée sous I'apparence de
I'évidence, cette citation illustre a elle seule le bouleversement opéré par la Cour en matiére

d’interprétation.

Il convient d’abord d’indiquer que, a la lecture de l'arrét, cette citation ne peut étre
rattachée fermement a aucune source. |l semble toutefois qu’elle puise ses racines dans les
sources romaines, plus précisément le jurisconsulte PAPINIEN*®’. Si la citation a obtenu les
faveurs de la Cour EDH dans un paragraphe de principe, cette régle a vocation a s’appliquer
au testament. Elle a été utilisée par les juridictions de I'Ancien régime*®, et commentée par
les auteurs jusqu’aprés la Révolution*®. La formulation du droit romain a été légérement
remaniée et ses silences commentés, de sorte que deux axiomes en ressortent. D’une part,
le testateur a pu penser quelque chose de plus que ce qu’il a écrit ou il en avait moins écrit
qu’il N’en avait pensé*®. D’autre part, il est en revanche inconcevable que le testateur ait

moins voulu et pensé que ce qu'il a écrit ou qu’il n’ait pas voulu ce qu’il a écrit*®".

%6 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

487 P Y . . - - .
Le cas auquel le jurisconsulte PAPINIEN avait été confronté et qui est repris dans le Digeste est le suivant : un

aieul avait institué pour héritiers son fils ainsi qu’un petit-fils d’un fils prédécédé. Il avait chargé ce petit-fils, par
fidéicommis, de remettre a son oncle sa part dans la succession s’il venait a décéder avant I’age de trente ans.
Cette situation se produisit mais le petit-fils était décédé en laissant lui-méme des enfants. Selon Papinien, en
considération de la piété paternelle, la condition sous laquelle le fidéicommis avait été fait a I'oncle était
réputée ne pas s’étre réalisée, de telle sorte que, méme si le testament ne parlait pas du cas ou le petit-fils
mourrait en laissant des enfants, on devait croire que le testateur les avait eus en vue, et qu’il en avait moins
écrit qu’il n’en avait pensé : Digeste 35.1.102 Papinianus 9 resp.

488 . . . . .
V. par exemple JAMET DE LA GUESSIERE Francois. Journal des principales audiences du Parlement. vol. 4. Paris :

1685. 946 p., spéc. p. 139 sq.; JAMET DE LA GUESSIERE Francois. Journal du Palais ou Recueil des principales
décisions de tous les parlemens et cours souveraines de France. vol.2. Paris : 1701. 1013 p., spéc. p.357 sq.

89 \/. notamment DoMAT Jean. Les lois civiles dans leur ordre naturel : le droit public et « Legum delectus ».

vol.1. Paris: Nyon ainé, 1777, spéc. seconde partie p.28 ; MeRLIN Philippe Antoine. Répertoire universel et

eme

raisonné de jurisprudence. vol. 17 (57 éd.). Bruxelles : Tarlier, 1827. 806 p., spéc. p.273 sq. ; POTHIER Robert-
Joseph. (Euvres contenant les traités du droit francais. Vol. 5. Bruxelles : Tarlier, 1831. 538 p., spéc. p.108 sq. ;
V. également D’HERICOURT DU VATIER Louis. (Euvres posthumes. vol. 3 contenant la suite de ses mémoires sur des
questions de droit civil. Paris : 1759. 776 p., spéc. p.509 sq. ; ARNAUD Antoine. (Euvres. vol.37 contenant la suite

de la sixieme classe puis le nombre VIl jusqu’a la fin. Paris : 1780. 794p. Spéc. p.338 sq. ;

490 . , , . . . . .
Cet axiome est présenté sous la forme latine plus dictum minus scriptum. C'est, en substance, la reprise de la

régle de PAPINIEN.

491 . 4, , . . . . . \ P Y
Cet axiome est présenté sous la forme latine minus dictum plus scriptum. 1l s’agit d’une regle dégagée a

partir du texte de PAPINIEN.
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139. Lorsque la Cour EDH affirme qu’on « ne peut présumer que le testateur aurait voulu

ce quil n'a pas dit »**?

, elle contredit les régles précédemment évoquées, lesquelles
affirment que le testateur a pu vouloir davantage qu’il n’a été écrit. L'analyse de différents
critéres permettent de se convaincre que ces regles ne sont en réalité qu’une autorité

Iégitimant la solution de la Cour.

Ainsi, au travers de ces régles, les auteurs tentent de surmonter deux obstacles : la
premiére consiste a constater la difficulté, en matiére successorale, de prévoir pour I'avenir ;
la seconde consiste, en matiére d’écrit, a prendre en considération les imperfections du
langage, et en particulier celles du rédacteur. En comparaison, la citation contenue dans
larrét Pla et Puncernau s’apparente a une réécriture de la premiére régle, mais sans

partager les mémes contraintes*®.

Les utilisateurs des régles issues du droit romain ont apporté un certain nombre de
conséquences. Notamment, il serait possible de suppléer ce qui manque dans la clause du
testament, et ainsi étendre la signification des mots, mais on ne pourrait jamais la
restreindre, c’est-a-dire retrancher des termes inscrits dans le testament***. Sur ce point
également, l'arrét Pla et Puncernau est en désaccord, puisqu’il décide que le fait pour le juge
d’avoir suppléé l'expression du testateur s’analyse en réalité comme une exclusion

judiciaire®®®.

Enfin, dés l'origine, la régle du droit romain s’appuie sur une justification liée a la piété
paternelle. De telles considérations apparaissent également dans les écrits ultérieurs, sans
toujours convaincre. Par exemple, la grande chambre du Parlement de Paris a eu a
interpréter en 1680 un testament rédigé en 1627 et prévoyant une clause de substitution,
dans I'hypothése ou I'héritier désigné — fils ainé de la testatrice — viendrait a décéder sans

496

enfants légitimes™". Or, 'événement se produisit alors que I'héritier avait congu une fille, qui

se vit contester I'héritage, ses contradicteurs estimant que la clause renvoyait en réalité aux

92 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §62.

493 . . , . . . s s o .
En effet, les actions de dire et d’écrire disparaissent au bénéfice de la premiéere action seule.

9% JAMET DE LA GUESSIERE Francois. Journal des principales audiences du Parlement. Op. cit., p.141.

% CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §60.

% JAMET DE LA GUESSIERE Francois. Journal des principales audiences du Parlement. Op. cit.
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seuls enfants de sexe masculin. Au soutien de la solution de la Cour qui rejeta cette
prétention, le commentateur indique qu’en matiére d’interprétation des clauses de
substitution, il est seulement permis d’agir en faveur des enfants et non contre, en raison de
la piété maternelle®®. Un autre exemple, concernant la maison d’Egmont et se prévalant
également de la régle de PAPINIEN, justifie une solution qui apparait contraire*®®. En I'espéce,
le testament avait été rédigé alors que lI'un des trois fils qu’aura le testateur n’était pas
encore né, de sorte que celui-ci avait indiqué que ses filles et leurs descendants seraient
institués immeédiatement aprés les deux fils nommément désignés et leurs descendants. A
'ouverture de la succession, le troisieme fils et les filles du testateur s’opposaient. Or, c’est
par des références semblables aux précédentes que la solution au bénéfice du fils est

499

soutenue™. Ainsi, il apparait que la citation présente dans l'arrét Pla et Puncernau répond a

d’autres considérations.

140. En réalité, ce ne sont pas les tourments du testateur qui préoccupent la Cour EDH,
mais ceux du juge qui a la responsabilité de conférer un sens a l'acte juridique.
L’interprétation judiciaire du testament est particuliere dans la mesure ou elle ne permet pas
d’interroger son auteur. Les régles du droit romain permettent, sous couvert de sentiments
naturels ou attribués a un testateur de référence, de justifier la solution du juge. A cette
interprétation — qui marque les excés de l'interprétation du contrat conformément au principe
d’autonomie de la volonté — la Cour marque sa préférence pour une interprétation subjective
limitée a ce que le juge est certain de connaitre. Au-dela, c’est le régne de l'interprétation

objective, et plus précisément de I'interprétation conforme®®.

Par conséquence, cette mystérieuse citation de la Cour EDH a pour principal objet —
loin de ses sources originales — de rappeler que l'interprétation constitue une opération qui

engage la responsabilité du juge et qui ne peut avoir pour seul mission de rendre au texte

7 Ibid.

%8 b’HERICOURT DU VATIER Louis. (Euvres posthumes. Op. cit.

499 . . .. .
Selon l'auteur, « c’est un sentiment naturel aux personnes qui portent un nom aussi illustre que celui

d’Egmont, et qui possedent des Seigneuries aussi considérables que celle que possédaient le Testateur, de
conserver leurs biens a tous leurs descendants mdles préférablement aux filles », ibid., p.510.

500 . N . . . e Iy oz . Iy
Il convient de rappeler que, méme si le juge parvenait, en référence a ses auteurs, a établir un sens a I’acte

juridique privé, il devrait mettre tous les moyens en ceuvre pour lui conférer un sens conforme aux textes
européens
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des parties la clarté qu’elles ont failli a lui conférer. Il est permis de porter un regard sévere a
la forme utilisée par la Cour EDH. La recherche de directives d’interprétation dans le
domaine testamentaire I'a en effet emportée vers des directives-conseils proposées au juge
et qu’elle tente par cet arrét de supplanter. En outre, en se prévalant de regles préexistantes,
elle offre 'image d’'un arrét qui poursuit un mouvement, alors qu’il marque une rupture
fondamentale. Aussi faut-il plus sGrement voir dans cette citation une tentative manquée
d’ériger une régle selon laquelle la directive d’interprétation est d’essence objective, vaut
pour tous les actes juridiques, posséde une portée impérative et engage par conséquent la
responsabilité du juge.
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Conclusion Chapitre 1

141. La directive d’interprétation conforme contribue a une description normativiste et
réaliste du droit. En effet, elle permet de lier les normes entre elles en exigeant que le
contenu de la norme inférieure soit conforme a celui de la norme supérieure. Les principes
de prééminence du droit et de primauté du droit de I'Union, fidéles a la culture juridique
européenne, se présentent d’abord comme une grille de lecture du droit. Ainsi, ils permettent
une meilleure articulation des systémes juridiques, qui peut aller jusqu’a la recherche d’'une
intégration toujours plus poussée. La Cour EDH et la CJUE n’hésitent pas a se 'appliquer a
elles-mémes. En retour, elles en font un instrument de supériorité de leur systéme juridique
sur les systémes juridiques nationaux. Il est révélateur que, pour de tels principes, 'une en
ait tot appelée les gouvernements signataires a leur « attachement sincére » au principe®’;
tandis que l'autre ait vu ses efforts récompensés par une consécration tardive dans le Traité

de Lisbonne.

142. La directive d’interprétation conforme qui est issue de ces principes constitue
linstrument de cette supériorité. Elle permet une meilleure diffusion des principes défendus
par les systémes juridiques européens. Elle permet une meilleure application — invocabilité —
des normes de droit européen dans les systémes juridiques nationaux. Elle permet de pallier
les insuffisances du législateur en faisant reposer plus globalement la responsabilité de
l'articulation des normes sur 'ensemble des autorités étatiques, et notamment sur le juge.
De normativiste, la description devient réaliste. La confrontation pour la supériorité du droit
dont chaque juge est l'interpréte devient la problématique du sens des normes, jusqu’aux

actes juridiques prives.

Dans ce registre, la CJUE se heurte d’abord aux obstacles du droit de I'Union, qui a
consacré une portée moindre a certaines normes comme la directive, de sorte qu’il lui est a
présent difficile de les utiliser pour imposer un sens aux actes juridiques privés. Elle se
heurte également aux juges constitutionnels nationaux, qui ont percu dans le rapprochement
du droit de I'Union des actes formés par les parties privées une atteinte aux valeurs
nationales, et qui ont ressenti le risque de perte d’une part de souveraineté : la détermination

du sens des actes juridiques privés.

%1 CEDH AP, 21 février 1975, arrét Golder contre Royaume-Uni. Op. cit., §34.
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La Cour EDH s’est contentée de déclarer que, juge des droits de I’'Homme contre
I'arbitraire des Etats, notamment des juges, elle avait davantage de raisons encore de
controler l'interprétation des actes juridiques privés qu’elle n’en avait pour contrbler les lois.
Pareille solution a pu laisser la Cour de cassation frangaise d’autant plus démunie qu’elle a
décidé elle-méme de ne pas procéder a un tel contrdle, malgré une conscience du risque
encouru. Or, la ou la Cour de cassation est en difficulté, la Cour EDH s’avére décomplexée :
rempart contre I'arbitraire par l'interprétation-contréle, juge de I'équilibre contractuel par
l'interprétation-création, elle ne se dissimule par derriére la commune intention des parties
mais engage la responsabilité des Etats en raison de I'activité interprétative de leurs juges.

De directive, l'interprétation conforme devient obligation.
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Chapitre 2 - L’obligation d’interprétation conforme

143. Les cours de Strasbourg et de Luxembourg opérent, selon des procédures
différentes, un contréle des normes internes (Section IlI). Par conséquent, elles peuvent
ériger la directive d’interprétation conforme au rang d’obligation. Cela signifie que cette
directive dispose d’'une portée impérative, son non-respect emportant la responsabilité de
'Etat en raison de l'activité de ses juridictions. Pour connaitre dans quelle mesure I'Etat

engage sa responsabilité, il convient de préciser le contenu de I'obligation (Section I).
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Section 1 - Le contenu de I'obligation d’interprétation conforme

144. L’obligation d’interprétation conforme peut se décrire comme une obligation positive a

la charge de I'Etat (§1), ainsi que comme une obligation de moyens renforcée (§2).

§ 1 - Une obligation positive

145. Tantla Cour EDH (A) que la CJUE (B) décrivent, a défaut de le proclamer, I'obligation

d’interprétation conforme comme une obligation positive.

A - L’obligation d’interprétation conforme, une obligation positive dans la jurisprudence de la Cour
EDH

146. La Convention EDH a principalement pour objet de prémunir les personnes contre
des ingérences commises par les Etats dans leurs droits et libertés fondamentaux. Aussi la
Convention comprend-elle essentiellement des obligations négatives mises a la charge des
Etats®®. La Cour EDH, par ses pouvoirs d’interprétation®”, a dégagé sur le fondement des
articles existant des obligations positives que doivent & présent supporter les Etats®™. Elle a
indiqué que « la frontiére entre les obligations positives et les obligations négatives de I'Etat

05

ne se prétent pas a une définition précise »°®, ce que confirme la doctrine®®. Aprés des

années d’une jurisprudence toujours plus riche, la Cour, influencée par la Cour

502 . . . . . . . , .
Voir en particulier TEITGEN Pierre-Henri. In Conseil de I'Europe. Recueil des Travaux Préparatoires de la

Convention européenne des droits de ’lhomme. La Haye, 1977, vol.1.

°%% | a théorie des obligations positives appartient ainsi a la catégorie des concepts amplificateurs : MARGUENAUD

Jean-Pierre. La Cour Européenne des Droits de I’'Homme. Op. cit., p.49-52.

504 . . , . s o ere els
Evidemment, cette compétence que s’arroge la Cour n’a pas manqué de poser la question de sa légitimité. V.

par exemple, VAN Dk P. Positive Obligations in the European Convention on Human Rights: Are the States Still
the «Masters» of the Convention?. In Castermans-Holleman M., Van Hoof F. et Smith J. (dir.), The Réle of the
Nation-State in the 21° Century. Essays in honour of P. Baehr, p.17 sq.

> CEDH 16 février 1996, arrét Giil ¢/ Suisse, req. n°23218/94, §38.

>% MADELAINE Colombine, SUDRE Frédéric (dir.). La technique des obligations positives en droit de la Convention

européenne des droits de I’Homme. Thése de doctorat, droit. Montpellier : Université de Montpellier |, 2012.
Paris : Dalloz, 2014, 673p. (Nouvelle bibliothéque de théses).
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interaméricaine des Droits de I'Homme®”, tend a fonder la découverte des obligations
positives sur le fondement de I'article 1°" de la Convention, combiné avec I'article pertinent

dans lequel s’inscrit cette obligation®®.

147. La Cour a fait usage des obligations positives dés 1968 dans les relations
verticales®® et dés 1981 dans les relations horizontales®'®. Toutefois, la Cour EDH n’a pas
donné de définition des obligations positives®’’ tout comme elle s’est refusée a toute
théorisation®'?, se contentant d’indiquer que, pour décider s'il existe une obligation positive,

elle doit prendre en compte le juste équilibre entre l'intérét général et les intéréts

> \loir notamment la référence dans I'arrét CEDH GC 18 septembre 2009, arrét Varnava e.a. ¢/ Turquie, req.

n°16064/90, §93 sq.

>%% CEDH 28 septembre 2001, arrét Vgt Verein Gegen Tierfabriken contre Suisse (articles 1 et 10 combinés), req.

n°24699/94 ; CEDH GC 21 novembre 2001, arrét Al-Adsani ¢/ Royaume-Uni. Op. cit., §37 et s (a propos des
articles 1 et 3) ; CEDH GC 22 juin 2004, arrét Broniowski ¢/ Pologne. Op. cit., §148 (articles 1 et 1 du Protocole
n°1 additionnel a la Convention) ; CEDH GC 20 décembre 2004, arrét Makaratzis ¢/ Gréce. Op. cit., §73 articles 1
et 2 combinés). A noter, I'arrét CEDH 8 juillet 2004, arrét llascu e.a. ¢/ Moldova et Russie, req. n°48787/99, §331
sg., ou l'article 1 est employé seul mais I'appréciation de son respect est renvoyé a I'examen de chacun des
griefs. Sur cette problématique, V. en particulier Béatrice Moutel. Op. cit., §95 sq.

9 CEDH AP 23 juillet 1968, arrét affaire Linguistique belge ¢/ Belgique, req. n°1474/62, 1677/62, 1691/62,
1769/63, 1994/63, 2126/64.

>1% CEDH AP 13 ao(it 1981, arrét Young, James et Webster ¢/ Royaume-Uni, req. n°7601-76 et 7806/77.

> Elle indique parfois qu’une obligation positive consiste a « adopter des mesures raisonnables et adéquates

pour protéger les droits de I’individu » ou a « adopter des mesures raisonnables et adéquates pour protéger les
droits que les requérants puisent [dans la Convention EDH] » : CEDH 9 décembre 1994, arrét Lépez-Ostra c/
Espagne, req. n°16798/90, §51 ; CEDH 2 novembre 2006, arrét Giacomelli ¢/ Italie, req. n°59909/00, §78 ; CEDH
28 juin 2007, arrét Wagner et JMWL c/Luxembourg, req. n°76240/01, §123 ; CEDH 13 décembre 2007, arrét
Emonet e.a. ¢/ Suisse, req. n°39051/03, §67 ; CEDH 3 juillet 2012, arrét Martinez Martinez et Pino Manzano c/
Espagne, req. n°61654/08, §42 ; CEDH 4 octobre 2012, arrét Harroudj ¢/ France, req. n°43631/09, §43.

12 Toutefois, la doctrine a parfois classé les différentes obligations positives dégagées par la Cour en

différentes catégories V. par exemple SuDRE Frédéric : Les obligations positives dans la jurisprudence
européenne des droits de I’homme, RTDH 1995, p.364 ; SPIELMANN Dean. Obligations positives et effet
horizontal des dispositions de la Convention EDH. Bruxelles : Bruylant, 1998 (Droit et justice) p.133. Par
exemple, le Professeur DROOGHENBROECK distingue trois catégories d’obligations positives. Dans la deuxieme
catégorie, I'auteur regroupe les obligations qui ont pour objet « d’imposer a I’Etat de prévenir, par des moyens
adéquats — cadre législatif, actes administratifs ou juridictionnels —, les atteintes aux droits garantis susceptibles
de survenir dans les rapports interindivuels » : VAN DROOGHENBROECK Sébastien. La proportionnalité dans le droit
de la convention européenne des droits de I’homme. Bruxelles : Bruylant, 2001, §174.
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individuels®™. Il s’agit d’obligations de faire mises & la charge des Etats afin de permettre la
réalisation des dispositions de la Convention EDH telle qu’interprétée par la Cour.
L’'obligation d’interprétation conforme, qui impose au juge une obligation de faire, plus
précisément d’interpréter son droit conformément au droit issu de la Convention EDH, est
susceptible de constituer une obligation positive. Il convient de distinguer suivant que
linterprétation porte sur une disposition Iégislative ou sur une stipulation contractuelle ou,
d’'une autre maniére, si elle porte sur la loi applicable au contrat (1) ou sur le contrat lui-

méme (2).

1- La portée de I'obligation d’interprétation conforme de la loi applicable au contrat

148. La Cour EDH ne s’est pas prononcée de maniére claire sur I'existence d’une
obligation positive contraignant les Etats par la voix de leurs autorités juridictionnelles a
interpréter le droit national de maniére conforme a la Cour EDH. Il pourrait sembler de prime
abord logique de consacrer une telle obligation positive. D’abord, le principe de prééminence
du droit qui en est le soutien « comporte un grand potentiel, notamment dans le cadre du
processus de « procéduralisation » des droits substantiels opéré par le biais de la technique

14

des obligations positives »°'*. Ensuite, l'interprétation conforme apparait dans les arréts

comme la seule solution qui aurait permis a I'Etat de ne pas engager sa responsabilité.

149. Pourtant, un second point de vue est proposé par la Cour EDH. En effet, celle-ci
constate, dans les affaires qui lui sont soumises, que les tribunaux nationaux ont interprété le
droit interne en consacrant une violation du contenu de la Convention EDH. Cela est valable
par exemple dans l'affaire Velcea et Mazare dans laquelle « l'interprétation de la disposition
du code civil régissant les causes d’indignité a été trop restrictive, au détriment de la vie

515

familiale du requérant » De méme, dans l'arrét Cordova contre Italie, la Cour EDH

reproche a la Cour constitutionnelle d’avoir interprété la Constitution de maniére a conférer

>* CEDH AP 17 octobre 1986, arrét Rees ¢/ Royaume-Uni, req. n°9532/81, §37 ; CEDH AP 7 juillet 1989, arrét

Gaskin ¢/ Royaume-Uni, req. n°10454/83, §42.

> MADELAINE Colombine. La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des droits

de I’'Homme. Op. cit.

>15 CEDH 1% décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, op. cit., §131.
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une immunité parlementaire trop large®'®. Dans l'arrét Pérez de Rada Cavanilles, la Cour
conclut que « 'application particulierement rigoureuse faite par les juridictions internes d’une
régle de procédure a privé la requérante du droit d’accés & un tribunal »*"". Dans I'affaire
Khurshid Mustafa et Tarzibachi, la Cour observe que « le droit interne, tel que I'a interprété la
cour dappel en derier ressort, légitime donc le traitement dont se plaignent les

requérants »°'®. Il est tentant d’en conclure que la Cour EDH reproche aux Etats d’avoir agi.

Ainsi, le Professeur SUDRE affirme que « le recours a la théorie des obligations
positives n'est plus ici utile, puisque la violation privée résulte, si ce n’est d’une action
proprement dite de I'Etat, du fait que le droit interne a légitimé ou favorisé la violation en
cause »°'°. Juridiquement fondée, cette remarque est assortie du constat d’une frontiére trés
incertaine entre la « caution de I'Etat » a un manquement a la Convention EDH au travers
d’un acte juridique privé et la théorie des obligations positives®®. Surtout, au regard de la
conclusion de la Cour EDH dans l'arrét Pla et Puncernau, si le manquement a la Convention
est consommé en raison d’une exclusion judiciaire provoquée par les juridictions nationales,

c’est une obligation positive que la Cour consacre.

150. Ainsi, en réalité, c’est bien une omission que la Cour EDH reproche aux tribunaux
nationaux : celle de ne pas avoir interprété le droit interne de maniére compatible avec le
contenu de la Convention EDH. La Cour s’est montrée plus discréte s’agissant des
caractéristiques de l'interprétation conforme de la loi applicable au contrat que s’agissant de

l'interprétation conforme actes juridiques privés.

Ainsi, I'arrét Fabris contre France est rendu par la Grande chambre de la Cour EDH,

dans le sillon tracé par l'arrét Pla et Puncernau, mais en matiére d’application de la loi

> CEDH 30 janvier 2003, arrét Cordova ¢/ Italie (n°1), req. n°40877/98.

> CEDH 28 octobre 1998, arrét Perez de Rada Cavanilles ¢/ Espagne, req. n°28090/95, §49.

>18 CEDH 16 décembre 2008, arrét Khurshid Mustafa et Tarzibachi ¢/ Suede, op. cit., §34

> SupRre Frédéric. Droit européen et international des droits de I’lhomme. Op. cit., §166. V. également SUDRE

Frédéric (dir.). Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’Homme. Paris : PUF, 2015, 7éme éd.
(Thémis), p.37 : « les « violations privées sont imputables a I’Etat du fait de son action », ou plus exactement, du
fait que I’Etat a donné au particulier « les moyens ou un encouragement » pour porter atteinte au droit garanti

d’une autre personne » ; ibid., p.104.
> Sypre Frédéric. Droit européen et international des droits de I’'homme. Op. cit. §166. V. également SUDRE

Frédéric (dir.). Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’Homme. Op. cit., p.37.
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applicable au contrat®®'. Toutefois, la Cour ne reprend pas la formulation de cet arrét et
préfére conclure sur les régles applicables aux législateurs en matiére de dispositions

transitoires®?.

A l'occasion de l'arrét Velcea et Mazare, la Cour a tout de méme reconnu que les
deux points de vue étaient possibles®®®, tout en considérait qu’elle « toutefois laisser cette

question ouverte »°*

, au motif contestable que les principes applicables étaient les
mémes®®. Or, en l'espéce, la Cour sanctionne l'ingérence de I'Etat et privilégie par
conséquent l'obligation d’abstention de I'Etat plutét que [I'obligation positive, tout en

développant un raisonnement propre aux obligations positives®*.

21 CEDH GC 7 février 2013, arrét Fabris ¢/ France, op. cit., §57 et 60.

2 1bid., §72, 74 et 75.

523 . . . . P .. . . .
Elle a indiqué en effet que « I'affaire pourrait étre examinée sous I’angle d’une ingérence des tribunaux

nationaux dans le respect de la vie familiale du requérant si I'interprétation donnée par eux aux dispositions
légales applicables devait étre considérée comme méconnaissant I’article 8 de la Convention ou sous I’angle de
I'omission des tribunaux, dans des rapports existant entre personnes privées, de respecter leurs obligations
positives découlant de I’article 8 et visant I'adoption de mesures efficaces, raisonnables et adéquates pour la
protection du droit & la vie familiale du requérant dans I’application desdites dispositions légales » : CEDH 1%
décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, op. cit., §127.

> 1bid.

> Selon elle, « que I'on aborde I'affaire sous I’angle d’une obligation positive, & la charge de I’Etat, d’adopter

des mesures raisonnables et adéquates pour protéger les droits que le requérant puise dans le paragraphe 1 de
I'article 8, ou sous celui d’une ingérence d’une autorité publique a justifier sous I'angle du paragraphe 2, les
principes applicables sont assez voisins »: ibid. Pourtant, il apparait qu’une distinction s’impose, la
responsabilité de I’Etat du fait du législateur ou du fait des juges ne comportant pas les mémes conditions. En
outre, comme l'indique le Professeur MARGUENAUD, « rationnellement, il ne semble pas que le principe de
proportionnalité s’applique ici de la méme facon » : MARGUENAUD Jean-Pierre. La Cour Européenne des Droits de
I’THomme. Op. cit., p.66.

526 . . . . ; . . . . s
Selon la Cour, qu’il s’agisse de sanctionner une ingérence de I’Etat ou une omission, « il faut avoir égard au

juste équilibre a ménager entre les intéréts concurrents de I’individu et de la société dans son ensemble » : CEDH
1% décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, op. cit., §127. Au contraire, comme le reléve le
Professeur MARGUENAUD, « l‘objectif légitime que les obligations positives permettent d’atteindre n’est pas,
comme d’habitude, I'intérét général, mais la protection de I’individu » : ibid. Or, tandis que la Cour mentionne «
les intéréts concurrents de l'individu et de la société dans son ensemble », par la suite elle « reléve que deux
intéréts concurrents se trouvaient confrontés : d’une part, l'intérét du requérant (...) et, d’autre part, celui de
Lucian L (...) » : CEDH 1% décembre 2009, arrét Velcea et Mazare ¢/ Roumanie, op. cit., §128.
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151. Pourtant, il résulte des solutions de la Cour que linterprétation conforme de la loi
envers la Convention EDH est imposée, et que les interprétations contraires sont
sanctionnées. Il est possible d’esquisser une explication aux réticences de la Cour a mettre
en valeur les mécanismes de l'obligation positive : en matiére d’interprétation de la loi
applicable au contrat, la Cour utilise une formulation qui pose pour principe la subsidiarité de
son action, son contrble de linterprétation de la loi apparaissant comme I'exception, alors
méme qu'il est fondé sur le principe de prééminence du droit. Dés lors, un raisonnement que
'on pourrait qualifier de « minimaliste », au nom des obligations négatives, apparait plus

cohérent a la Couir.

Une telle conception posséde cependant ses limites et apparait en contradiction avec
celle développée par ailleurs par la Cour en matiére d’interprétation. Ainsi, ce n’est pas parce
que les juridictions nationales n’auraient pas interprété la loi que I'Etat n’aurait pas engagé
sa responsabilité, mais bien parce qu’elles n'ont pas utilisé la directive d’interprétation
conforme, analysée comme une obligation positive. En outre, la Cour EDH développe une

vision réaliste du droit®?’

, selon laquelle ce sont les juges qui, par voie d’interprétation,
déterminent le sens des actes juridiques qu’ils manient. Ce n’est par conséquent pas l'acte

d’interpréter qui leur est reproché, mais sa mauvaise exécution.

2 - La portée de I'obligation d’interprétation conforme du contrat

152. L’obligation d’interprétation conforme apparait plus clairement en matiere
d’interprétation du contrat, au travers de I'arrét Pla et Puncernau contre Andorre. Pourtant,
La Cour y conteste fermement I'existence d’une obligation positive et la doctrine est portée a

suivre cette affirmation.

Ainsi, au paragraphe 45 de l'arrét, la Cour indique que, dans la mesure ou les
requérants font seulement grief a une décision de justice d’avoir mal interprété le testament,
on ne saurait reprocher « un manquement a d’éventuelles obligations positives de la part de
I'Etat andorran afin de rendre effectif le respect de la vie familiale »°?®. Pour le Professeur

BOULANGER, face a un litige d’ordre purement privé, « la cour européenne n’avait pas a

27y, supra 8§40 sq.

>8 CEDH 13 juillet 2004, arrét Pla et Puncernau ¢/ Andorre, op. cit., §45.
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