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A. Introduction

Demander au premier prdsident de la Cour de cassation frangaise de prdsenter un
rapport de droit compard sur "L 'impact u droit constitutionnel sur le droitprivg"
est sans aucun doute rdv6lateur d'une intention. Les choix conjuguds de l'orateur
et du sujet conduisaient ndcessairement i comparer deux mod61es institutionnels
d'organisation juridique et judiciaire dont les paramtres tiennent, d'une part,
aux attributions et pouvoirs variables des cours supr6mes ou r~gulatrices, d'autre
part, aux modalit6s diverses du contr6le de la constitutionnalit6. Qui a le pouvoir
de procdder au contr6le de constitutionnalit6 de la loi et comment s'op~re ce
contr6le? De ces donn6es premieres se ddduit l'impact du droit constitutionnel
sur le droit priv6.

D'un c6t, dans les syst~mes tels les Etats-Unis ou le Canada dans lesquels
les frontires des disciplines traditionnelles du droit tendent d s'estomper A la
faveur tout A la fois de la concentration des comp6tences juridictionnelles et de
l'existence de l'exception d'inconstitutionnalit6 devant les juges ordinaires, le
droit priv6 s'interpr~te et s'applique dans une continuit6 normative i la source de
laquelle se trouve le droit constitutionnel.

A l'oppos6, se trouve le mod61e cloisonn6, fractionn6, 6clat6, d la frangaise,
qui bannit radicalement 1'exception d'inconstitutionnalit6 devant les juridictions
ordinaires pour confier i un organe constitutionnel sp6cifique un contr6le purement
pr6ventifde conformit6 de la loi A la constitution. Dans ce contexte, I'6tanch6it6 des
institutions, la s6paration des ordres juridictionnels constitutionnels et ordinaires,
administratifs ou judiciaires, induit celui des disciplines, droit priv6 et droit
public. Ici, secr6tant ses propres principes fondateurs, le droit priv6 revendique
son autonomie - son autarcie - par rapport au droit applicable aux rapports de droit
public, tandis que la moindre interp6n6tration r6ciproque des matires publiques
et priv6es affaiblit et m6me, dans certains cas, ruine la coh6rence normative et la
continuit6 de la politique jurisprudentielle qui s'y rapporte.

Pour me faire comprendre je vous dois un exemple: I1 est tir6 d'une affaire qu'a
r6cemment eu i connaitre la Cour de cassation.1 I1 s'agissait dejuger si le fait, pour
le commandant de bord d'un avion de transports de passagers d'avoir particip6
A un mouvement de gr~ve commenc6 lors d'une escale de repos entre deux vols
long courrier aller-retour - et par cons6quent de ne pas assurer le vol de retour -
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autorisait la compagnie A lui infliger une sanction disciplinaire pour usage illicite
ou abusif du droit de grave. L'affaire conduisait la Cour de cassation d confronter
deux principes, en France, d valeur constitutionnelle, le droit de grrve, d'une part,
la srcurit6 des personnes et des biens, grnratrice du principe de continuit6 du vol,
d'autre part. D~s lors qu'aucun contr6le de constitutionalit6 n'est possible sur ]a
d6cision rendue par la Cour de cassation, la juridiction judiciaire a procrd6, sans
recours, A cette mise en balance, donnant ainsi une portre totalement autonome
d son interpretation de la constitution, dans les rapports privrs du travail, sans
aucune sanction possible du Conseil constitutionnel et sans qu'aucun m6canisme
puisse assurer la coherence avec l'interprdtation, 6ventuellement diffrrente
qu'aurait pu faire le juge sprcifique de la Constitution. Dans le syst~me frangais,
il y a donc deux interpretations possibles du droit constitutionnel de la grrve,
celle du Conseil constitutionnel et celle des juridictions judiciaires, voire trois, si
les juridictions administratives venaient d drvelopper leur propre throrie.

Mais le droit compar6 nous habitue A ce que les points de convergence entre
des p6les contraires soient plus nombreux qu'il n'y parait, ou du moins, plus
exactement, A ce que la rralit6 soit plus complexe.

Revisitant rrcemment la question dujudicial review sous un angle comparatiste,
un auteur am~ricain suggrre qu'au vu de l'orientation contemporaine des pratiques
respectivement en Europe et aux Etats-Unis, ot la conformit6 des lois A la
constitution frd6rale est entendue aujourd'hui de fagon abstraite, A la mani~re du
contrrle exerc6 par les organes constitutionnels europ~ens, "it may not matter."2

Cependant, au-deld d'un certain rapprochement des mrthodes, on est frapp6
plut6t par l'6mergence, dans un grand nombre de drmocraties occidentales, d'une
vague puissante qu'un auteur a qualifi6e de 'Juristocratique",3 signalant, par ce
nrologisme provocateur, un besoin croissant de constitutionnalit6 dans toutes les
branches du droit.

La rrponse d ce besoin est recherchre du c6t6 dujuge, juridiction ordinaire ou
organe sprcialis6, qui se voit confier la mise en oeuvre d'une charte constitutionnelle
de droits fondamentaux A effet tant horizontal que vertical, c'est-d-dire de droits
subjectifs, invocables aussi bien A l'6gard des autoritrs publiques que dans les
rapports interindividuels regis par le droit priv6.

Or, pareil mouvement incite A rrflrchir aux raisons de ce besoin, besoin
largement et puissamment ressenti, de principes de gouvernance du droit priv6
puisrs dans le modrle du droit public, et aux implications qu'il rev~t pour un
systrme cloisonn6 comme en France, of s'op~re cependant, indiscutablement,
une prnrtration croissante des valeurs constitutionnelles dans les rapports de
droit priv6. Ce sont les deux axes, raisons et implications, autour desquels je
tenterai d'articuler cette breve variation.

En premier lieu, du point de vue des raisons du phrnomrne, il semble, de plus
en plus difficile de conclure A l'tanchrit6 de la sphere de rapports interindividuels,

2 A. Stone Sweet, Why Europe RejectedAmerican Judicial Review -And Why it May Not Matter,

101 Mich L. Rev. 2744 (2003).
3 R. Hirschl, Towards Juristocracy: The origins and Consequences of the New Constitutionalism
(2004); R. Hirschl, Constitutionalism, Judicial Review, and Progressive Change: A Rejoinder to
McClain and Fleming, 84 Tex L Rev 471 (2005).
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qui dchapperait par sa spdcificit6 aux principes de gouvernance qui rdgit le
fonctionnement des institutions publiques. A vrai dire, la catrgorie "droit priv6"
est bien difficile A cerner. L'utilisation de techniques de droit priv6 dans la sphere
publique A la faveur de la regulation 6conomique, comme la prise en charge
d'intdr&s collectifs par le droit priv6, par exemple dans le droit de l'entreprise
ou le droit de la consommation, induisent un "drcompartimentage" progressif du
domaine juridique qui fait douter de la prrennitd de la catrgorie "droit priv6", du
moins dans son acception traditionnelle.

Or, ce brouillage fonctionnel s'accompagne d'une prise de conscience aigile
de la diffusion, dans la socidt6 civile, de foyers de pouvoirs 6chappant aux
classifications et dont le modrle ne se retrouve pas exclusivement au sein des
institutions politiques. Ces foyers de pouvoirs privrs appellent toutefois la mise
en oeuvre de principes de gouvernance inspirds du droit public (B). I1 en rrsulte
un besoin de gouvernance qui retentit sur la fonction mrme du droit priv6.

En second lieu, s'agissant des implications, bien que l'appel de plus
en plus frequent par le juge judiciaire frangais A des principes suprrieurs
d'origine constitutionnelle reprrsente indubitablement un facteur potentiel de
transformation du raisonnement juridique jusqu'alors puis6 aux seules sources
du Code civil, ce phdnom~ne nouveau est loin d'avoir la portde que rev&t, sous
le mrme rapport, n'en drplaise d* certains, la pdnrtration des droits fondamentaux
d'origine supranationale dans l'ordre juridique interne.

Autrement dit, concr~tement, le juge judiciaire frangais peut appliquer
directement, dans un litige priv6, le principe constitutionnel de protection
de la vie privde mais il s'interdit de drclarer une loi contraire A ce principe
constitutionnel. Toutefois, par la conjugaison de l'effet direct et de la primaut6 du
droit international dans l'ordre juridique frangais, il a le pouvoir, dans le mme
litige, d'dcarter l'application de la mrme loi comme contraire i l'article 8 de la
Convention de europrenne de sauvegarde des droits de l'homme selon lequel, on
le sait "Toute personne a droit au respect de sa vie privre .... "

On comprend que la disponibilit6 massive de droits individuels, telle la
protection de la vie privre, droits individuels A valeur constitutionnelle, directement
invocables dans les litiges d'ordre priv6, est de nature A transformer en profondeur
le r6le dujuge ordinaire. Elle transforme son r6le par l'emprunt de methodologies
ou de raisonnements spdcifiques - tel le principe de proportionnalit6 - qui
accompagnent ces droits. Elles le transforment aussi par la possibilit6 ddsormais
offerte aux justiciables de contester par voie d'exception la conventionnalit6 des
normes nationales, c'est-d-dire d'invoquer la non compatibilit6 de la loi interne
avec la CEDH.

Du point de vue d'un systeme cloisonnd comme la France, la coherence
normative des diverses sources, qui se heurte traditionnellement A la distribution
des r6les entre le juge ordinaire et le Conseil constitutionnel, se reconstitue
plus aisrment sous l'emprise des droits de l'homme d'origine conventionnelle.
L'application de la Convention europrenne de sauvegarde des droits de l'homme
transporte les valeurs constitutionnelles dans le champ traditionnellement rdserv6
au droit privd (C).



Guy Canivet

Les raisons de la gouvernance du droit priv (B) impliquent une nouvelle
mission des juridictions qui l'appliquent (C).

B. Les raisons de la gouvernance du droit priv

Le besoin contemporain de constitutionnalit6 semble li6e A la prise de conscience
de la diffusion des lieux du pouvoir dans la soci6t6 civile - notamment au profit
des grands opdrateurs 6conomiques - et au brouillage qui en r6sulte quant A la
fonction propre du droit applicable aux rapports interindividuels.

La d6couverte de la n6cessit6 de prot6ger la personne priv6e qu'elle soit
salari6, consommateur ou locataire contre les pouvoirs priv6s: entreprises, grands
distributeurs ou grands prestataires, propridtaires, rend ddsute la perception du
droit priv6 comme 'autordf6rentiel', en ce sens qu'il s'appuierait exclusivement sur
des cat6gories propres, politiquement neutres, ou qu'il se pr6occuperait des seuls
int6r&s individuels A l'exclusion de l'organisation collective (I). Or, ds lors que
le droit priv6 participe directement d la r6gulation sociale, 6merge naturellement
un besoin vital de principes de gouvernance d valeur constitutionnelle encadrant
l'application de ce droit priv6 (II).

I. Le dclin de l'autorkf~rentialitk du droit privk

Le critre distinctif du droit priv6 par rapport au droit public varie dvidemment
d'un contexte culturel A l'autre, tout comme la signification institutionnelle et
6pistdmologique - la tradition et la justification - d'un tel clivage.4

La relativit6 m~me de la summa divisio droit priv6/droit public est certainement
lide aux exigences variables imput~es A l'dtat de droit, impratifs propres i l'ordre
juridique qui commandent ou non que l'Etat soit assujetti au droit commun,
imp~ratifs propres i chaque organisation juridictionnelle qui commandent ou non
que l'Etat soit soumis aux juridictions de droit commun.

Toutefois, il existait traditionnellement une tendance convergente en droit
compare i rev&ir la distinction du droit public et du droit priv6, oii que soit
plac6 le curseur, d'une port~e d'ordre axiologique, c'est-t-dire que l'un et l'autre,
droit priv6 et droit public, mobiliseraient des valeurs diff~rentes. Toumes
vers la r~alisation d'une justice purement interindividuelle, les valeurs de droit
priv6 seraient immanentes, isolkes des contingences politiques et collectives,
lesquelles transformeraient le lgislateur en ing~nieur social guid6 par des valeurs
transcendantes.

La premi&re consequence de cette conception est la negation de tout r6le
normatif de la jurisprudence. Le juge civil se bornerait, sans contempler, sans
pr~voir, sans anticiper, sans mesurer les consequences sociales et dconomiques
de sa decision, At rdaliser entre les parties les exigences d'une justice neutre et

4 D. Fairgrieve & H. Muir Watt, Common Law et Tradition Civiliste: Convergence ou
Concurrence? (2006).
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immanente. 5 Le droit privd, reprdsent6 le plus souvent sous les traits d'un code
aux propositions abstraites, formerait un systme holistique - un systme fermI6
- avec des instruments d'dvaluation propres, qui se passeraient de param~tres
ext6rieurs. C'est le paradigme de la 'cl6ture' analysd par Roland Barthe dans "Le
vivre ensemble".

C'est sans doute ce qui explique l'emprise sur la pens6e civiliste de la vision
kelsenienne de 1'6nonc6 normatif- celle d'une norme pure- qui, de la d6finition de
lajuridicit6, 6vacue la r6f6rence ext6rieure, qu'elle soit sociale ou morale: le droit
est alors un instrument de mesure axiologiquement neutre, l'ordre juridique priv6
est n6cessairement complet, parfait en lui-m~me sans interfdrences externes. On
est loin de l'idde - saugrenue! - que le droit privd serait du droit constitutionnel
appliqu6, ou encore de la figure du "juge-juristocrate" dont il faut pourtant une
imagination active - ou un total aveuglement - pour nier la fonction proprement
normative.6

5 Au regard de cette conception, le sens des concepts est sinon d~termin6, du moins d6terminable:
le probl~me du right answer dans les cas difficiles de lacune ou d'incertitude du droit positifne se
pose pas, ou, du moins, se rdsoud selon une dialectique circulaire o6 le dernier mot revient au juge-
oracle du code exclusif.
6 La difficultd de maintenir une telle conception en presence de la consistance dvolutive du
droit privd contemporain ne serait plus A souligner, s'il ne se ddcelait pas dans les projets actuels
relatifs au droit priv6 europ6en une curieuse adh6sion A cette mani~re de penser. Ceux-ci sont
port6s par un discours technocratique qui tend A r6duire le droit priv6, notamment des contrats,
A un r6le purement facilitatif de la volont6 individuelle, exclusive de toute perspective collective
plus large et dont est remarquablement absente toute reconnaissance des "dimensions r6gulatrices
implicites" du droit civil, repr~sent6 comme abrit6 des politiques r~gulatrices ou redistributives
de I'Etat. Pourtant, la d6finition du droit priv6 europ6en, ddsormais impliqud dans la gestion du
massif, du prospectif et du complexe, est actuellement l'une des questions qui mobilisent le plus
l'attention des comparatistes et des politologues. La difficult6 de tracer une ligne de d6marcation
entre les spheres publique et priv6e est pr~cis6ment exacerbde sur le plan communautaire par
l'6mergence tr~s apparente de la fonction de r6gulation dconomique qu'assument dans ce cadre
les r~gles destin6es A r6gir les rapports entre individus. I1 apparait tr~s clairement que le droit
substantiel communautaire tend avant tout, par des m~canismes de droit privd, A rdpondre A des
d6faillances du march& Mais les distinctions traditionnelles sont encore brouilldes par l'av~nement,
tant dans les droits internes qu'au niveau europden, du ph6nom~ne de la r6gulation, qui emprunte
tr~s largement aux techniques de droit privd afin de r6aliser des objectifs relevant de la sphere
publique. Par ailleurs, il est indiscutable que m~me dans le champ apparemment neutre du droit
privd traditionnel - la partie du droit des contrats qui fait l'objet des grands codes du XIX' m', qui
demeure A I'abri de l'harmonisation communautaire et relive dans les dchanges transfrontires de
l'article 3 de la Convention de Rome - on trouve une certaine vision r6gulatrice du march6. D~s
lors, se dormer comme projet, comme le fait le cadre commun de r6fdrence, de d6gager des concepts
fondamentaux communs du droit des contrats, c'est occulter la dimension r~gulatrice, et donc
id6ologique, de l'entreprise. L'approche technocratique renferme ainsi une part de mystification
qui d6tourne du vrai d6bat, qui est de d6terminer, d6mocratiquement, les valeurs que l'Europe veut
int6grer dans le droit privd de demain. En partie, au demeurant, celles-ci s'induisent du projet avort6
de Constitution europ6enne, qui fournit aujourd'hui l'occasion de mener cette r6flexion (Comp.
The Study Group on Social Justice in European Contract Law, Social Justice in European Contract
Law: A Manifesto, 10 Eur. Law Journ. 653 (2004)).
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On sait aujourd'hui que la prise en compte des contingences politiques
ou collectives conf~re le mEme caract~re transcendantal A la fonction du juge
judiciaire, dont les valeurs de droit priv6 sont pourtant la province naturelle.

La prise de conscience de ce que le droit applicable aux rapports entre individus
n'est pas sans relevance pour la sphere publique rend tr~s difficile de maintenir la
conception dite de "l'autorrf~rentialitd" du droit prive.

La catdgorie "droit privd" recouvre, en effet, aujourd'hui un ensemble tr~s
hybride, droit des contrats, droit du travail, droit de la consommation ... dont
il est difficile d'identifier la specificit6, que ce soit sur un plan axiologique ou
fonctionnel. Les valeurs transcendantes de droit priv6 pretes aux grands Codes
sont fortement dilutes dans les considrrations politiques qui en font un instrument
de regulation 6conomique et sociale.

Les techniques de droit priv6, tel le contrat ou la responsabilit6 civile ou
encore la propri~td sont mis au service d'objectifs qui relkvent tr~s clairement
de "l'ing~nierie" collective. Comment ignorer drsormais les implications du
droit des contrats pour la regulation du march6, du droit de la responsabilit6 pour
la gestion des risques, du droit de proprirtd pour le progr~s 6conomique? La
transformation progressive du proc~s civil est en le reflet imm~diat;7 il ne s'agit
plus seulement de rrgler des conflits isoks d'ordre priv6 mais de rraliser, par la
m~thode contentieuse, des 6quilibres dconomiques et sociaux.

Ce brouillage des valeurs et des objectifs est li A son tour, fondamentalement,
Sl'ide selon laquelle le pouvoir n'est pas absent de la sphere des rapports

interindividuels, rapports qui ne se cantonnent pas A des problrmatiques
d'ajustement d'int~r~ts particuliers. L'exercice du pouvoir au sein d'une socidt6
commerciale, la drpendance cr66e par un rapport de travail, la signification
6conomique d'un contrat de distribution, l'implication sociale d'un bail, le
pouvoir de march6 conf~r6 par la proprit6 d'une ressource essentielle, sont
autant de raisons de voir apparaitre un droit priv6 fortement r~gulateur.

L'enjeu d'int&rrt public que peut reprdsenter l'acc~s A la justice appelle une
observation identique. Ce nest plus tant avoir la facult6 de soumettre le r~glement
d'un litige A un juge mais le droit de recourir drmocratiquement A un mode de
regulation de la vie en socidt6.

Or, aucune raison ne permet d'exclure de cette sphere, qui n'a dsormais de
'priv6' que la qualitd formelle des acteurs, les principes de gouvernance applicables
aux rapports entre l'individu et l'Etat, rapports qui vont de la sauvegarde de
l'galit6 dans l'acc~s aux droits au respect de la dignitd de chacun dans leur mise
en oeuvre. C'est bien d'un besoin imprrieux de "constitutionnalit" qu'il s'agit.

II. L'exigence de constitutionnaliti

Ainsi est-il d~montrd que le brouillage des fronti~res entre les disciplines du droit
tend A faire apparaitre un besoin de constitutionnalisation des rapports privds.

V pour une presentation tr~s claire du changement de paradigme de la justice priv~e, v.
A. Chayes, The Role of the Judge in Public law Litigation, 89 Harvard Law Review 1281 (1976).
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En France, oi la distinction des disciplines demeure tr~s enracin6e dans la
culture privatiste, l'id6e de r6duire ainsi le droit priv6 A du "droit constitutionnel
appliqu6" risque de heurter. II n'en reste pas moins que l'mergence, sous
l'impulsion du Conseil constitutionnel, d'un "droit constitutionnel priv6", se
d6clinant selon les diverses cat6gories contemporaines du droit priv6: droit
constitutionnel priv6 6conomique, droit constitutionnel des biens, de l'6tat des
personnes, etc. est aujourd'hui acquise. En int6grant la D6claration des droits de
l'homme et du citoyen de 1789 et le pr6ambule de la constitution de 1946, le bloc
de constitutionnalit6 s'dtend progressivement A de nouveaux domaines du droit
priv6.

R6ciproquement, on relive que lejugejudiciaire puise de plus en plus volontiers
dans des principes constitutionnels pour fonder directement ses d6cisions. Par
exemple, la construction jurisprudentielle de l'obligation contractuelle du
m~decin d'informer le patient des risques encourus par un traitement ou une
op6ration s'assied directement sur le principe constitutionnel de dignit6 de la
personne humaine. Il y a de multiples autres cas dans lesquels la solution du litige
priv6 r6sulte directement de la mise en oeuvre de la Constitution.

Le d6bat se situe bien moins sur le terrain de l'existence de ce double
ph6nom~ne que sur celui de son opportunit6 et de sa port6e. Les doutes
s'expriment relativement A la "commensurabilit6" - de la compatibilit6 - de la
possible coh6rence - de ces deux corps normatifs parall~les et de la qualit6 du
dialogue qui en accompagne l'61aboration. On s'interroge A la fois sur l'existence
r6elle d'une communaut6 de principes fondateurs et sur l'aptitude effective
de la jurisprudence constitutionnelle A enrichir les categories de droit priv6 et
r6ciproquement sur la capacit6 du droit priv A "civiliser le droit constitutionnel",
autrement dit A exercer une influence sur le droit constitutionnel.8

Plus fondamentalement, cependant, il importe de se pencher sur le postulat
qui semble sous-tendre les objections ainsi oppos6es au m6lange des genres, le
postulat d'une r6elle sp6cificit6 du droit priv6, lequel par sa nature profonde ou
du moins par les caract6ristiques des int6r~ts qu'il prot~ge, ne se pr~terait pas, au
fond, A la cr6ation de principes visant A la gouvemance de relations engageant
l'autorit6 publique. L'argument, qui mobilise tout A la fois l'autonomie que de
l'autosuffisance du droit priv6, oblige donc A justifier sous ces deux rapports la
pertinence de r6f6rences constitutionnelles ext6rieures.

D'abord, s'agissant de l'autonomie, il est sans doute vrai que, dans de nombreux
cas, le droit civil traditionnel est A m~me de mobiliser des principes fondateurs
qui pr6sentent une certaine 6quivalence avec ceux qui porteraient une 6tiquette
proprement constitutionnelle. Pour prendre un exemple simple, l'interdiction de
discrimination, invoqu6e pour assurer l'acc~s d'un citoyen A l'emploi, pourrait
trouver son fondement le cas 6ch6ant dans des principes propres au droit des
contrats, telle la bonne foi. Mais il n'est pas certain que les r~gles g6n~rales que
consacre le droit des contrats - par exemple l'autonomie de la volont6 - suffisent
toujours, ni qu'elles aient la port6e exemplaire voulue. On ne peut gu~re expliquer

8 V notamment le d~bat publid A la Revue frangaise de droit constitutionnel (1991.435) entre
Christian Atias et Jean-Yves Chdrot sur "La civilisation du droit constitutionnel".
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autrement la constitutionnalisation contemporaine du droit du travail, qui r6sulte
du besoin de puiser dans les principes qui r6gissent les rapports entre l'usager et
l'Etat, ceux qui doivent gouverner la relation interindividuelle entre employeur
et salari6. De mme on fixera, par le recours A des principes constitutionnels de
protection de la vie priv6e, les limites au pouvoir de police de l'employeur au sein
de l'entreprise.

En second lieu, l'6mergence de principes de gouvernance des socidt6s
commerciales puis6s fortement dans un mod61e constitutionnel atteste que
l'entreprise est pareillement un lieu de pouvoir qui appelle la mise en Oeuvre
d'une discipline appropri6e. Ces 6volutions marquent un besoin de briser
"l'autor6f6rentialit6" du droit des rapports priv6s d~s lors que le droit qui leur est
applicable participe A un objectifde r6gulation 6conomique et sociale.

Soit que ces dispositions du droit priv6, 61abor6es en fonction de finalit6s tout
autres, autonomie de la volont6, libert6 du commerce et de l'industrie, pour le
droit des contrats s'avrent insuffisamment attentives A la dimension r6gulatrice
qu'il est appeld d6sormais d assumer, c'est toute la question du solidarisme
contractuel. Soit que le besoin qui se fait ainsi sentir participe si clairement A la
d6finition d'une probl6matique transversale que tout cloisonnement disciplinaire
est d~pourvu de sens, tel est par exemple, le cas du droit de propriet6, il ne peut
y avoir une rupture entre la conception constitutionnelle du droit de propri6t6 et
son application dans les rapports de droit priv&

Mais l'objection essentielle consiste A faire valoir la n6cessit6, imp6rieuse, de
respecter la sph6re privee, sous peine de tomber dans le totalitarisme redoutable
du "tout constitutionnel".9 La sp6cificit6 fonctionnelle et axiologique du droit
priv6 commanderait donc de l'exempter du contr6le de constitutionnalit6. Par
exemple, si l'on comprend sans difficult6 que la gouvernance d'un service
public se fasse sous l'gide du principe d'6galit6, il serait insupportable dans
une soci6t6 d6mocratique que le particulier qui organise un diner chez lui ne
puisse pas s6lectionner ses convives selon des crit~res subjectifs - quel que
soit, au demeurant, le caract~re sc616rat et discriminant des crit~res de s6lection
utilis6s.' ° Mais il importe de s'entendre sur ce que signifie vdritablement la
constitutionnalisation des rapports priv6s. Elle n'emporte nullement que ces
rapports soient absorb~s dans un r6gime totalitaire qui m6connaitrait l'exigence,
tout aussi imp6rieuse, de la libert6 individuelle dans certains cas. Plut6t, elle
signifie qu'il revient pr6cis6ment au droit constitutionnel de fixer les limites de
ses propres exigences, ou, inversement, de tracer le seuil de la libert6 individuelle.
Dans l'exemple du diner priv6, le souci d'assurer l'6galit6 des citoyens doit tre
mis en balance avec le respect de la libert6 fondamentale de choix de l'h6te. En
revanche, la libert6 de choix, entire lorsqu'on organise un diner priv6, lorsqu'on
r6unis des amis, disparait aussi radicalement pour l'employeur, le commergant
ou le bailleur exposds aux sanctions propres aux discriminations illicites. La
m6thodologie propre des droits fondamentaux est celle de la mise en balance

9 V. pour une discussion approfondie de cet argument, 1'excellent article de M. Kumm, Who's
Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as Principles and the Constitutionalization
of Private Law, 7(4) German Law Journal 1 (2006).
10 Kumm, supra note 9.
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des int6r&s lorsque ceux-ci sont a priori 6galement respectables. I1 est temps de
passer A l'implication de la "conventionnalisation" du droit priv6: le nouveau r6le
du juge ordinaire en tant que protecteur de la d6mocratie.

C. L'implication d'une nouvelle mission des juridictions de

droit priv6

Le "constitutionnalisme A niveaux multiples" qui accompagne aujourd'hui en
Europe la protection des droits fondamentaux, signifie que le droit priv6 national
d6couvre ainsi progressivement son g6nome" dans des valeurs issues de la
Convention europ6enne de sauvegarde des droits de l'homme.

Le "nouveau constitutionnalisme"' 2 dont parle Ran Hirschl n'est pas un
catalogue de principes fondateurs r6gissant la seule action des autorit6s publiques,
il comprend des droits individuels A effet horizontal, des droits invocables
dans les rapports entre particuliers. Du point de vue singulier du systme
frangais, cette 6volution implique tout d'abord l'6mergence d'une exception de
"conventionnalit6", qui tend A restaurer la continuit6 normative jusqu'ici emp~ch6e
ou frein6e par le traditionnel cloisonnement des disciplines juridiques ajout6 A la
s6paration des juridictions (I). Plus g6n6ralement, elle incite A s'interroger sur la
signification de l'av~nement de ce que l'on d6signe par provocation comme la
.juristocratie)), pour exprimer ce qui renforce le pouvoir cr6ateur de droit dujuge
investi de la sauvegarde de valeurs constitutionnelles ou fondamentales (II).

I. L'exception d'incompatibilitk avec la convention europeenne de
sauvegarde des droits de rhomme

Le questionnement suscit6 par l'opposition traditionnelle entre les have et les
have-not, c'est A dire les syst mes qui pratiquent, ou ne pratiquent pas, lejudicial
review A l'am6ricaine, semble A certains 6gards d6pass6 aujourd'hui en Europe au
vu de l'immixtion spectaculaire des droits fondamentaux d'origine supranationale
dans les ordres juridiques nationaux.

La port6e de cette 6volution consid6rable est double, selon que l'on envisage
"l'invocabilit" verticale de ces droits A 1'6gard de l'Etat ou dans les rapports
horizontaux entre individus. Dans le premier cas, il n'est gure besoin de souligner
que le justiciable est d6sormais recevable d contester la conventionnalit6 - la
compatibilitd avec la CEDH - d'une mesure 16gislative ou r6glementaire devant
le juge judiciaire. Quand le droit des successions s'avre attentatoire A l'6galitd
successorale entre les enfants n6s hors et dans le mariage, ou la proc6dure de
jugement in abtentia - par coutumace - contraire au proc~s 6quitable, le citoyen
1ds6 est A mme de d6clencher, devant les juridictions ordinaires, un processus

" Un "juristisches Weltenei", selon l'expression d'Emst Forsthoff. Ce serait, pour imprinter les
termes de Mattias Kumm, "kind of juridical genome that contains the DNA for the development of
the whole legal system."
12 V. Hirschl, Towards Juristocracy, supra note 3.
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qui, A terme, peut conduire A l'invalidation de la loi. Meme si elle demeure dans
l'ordre ecrit la loi non compatible avec la Convention europ6enne des droits de
l'homme n'est plus applicable. Confront6e A l'instrument conventionnel, la loi
nationale revet d6sormais une normativite toute relative. 3 Le juge judiciaire a
prise sur elle. I1 peut en 6carter l'application. Elle perd alors tout effet, sans qu'il
soit besoin de l'abroger.

En second lieu, de tels droits sont devenus aujourd'hui l'instrument d'une
"constitutionnalisation" potentielle de tous les contentieux devant les juges
nationaux, y compris ceux qui opposent des individus regis par le droit priv6. Le
meme constat peut etre fait l'identique dans de nombreux systemes nationaux.
Un catalogue de droits fondamentaux opposables A l'Etat se transfonne en un
systeme normatif complet qui tend A constitutionnaliser les rapports horizontaux
entre les justiciables. 4 Relev6 et fortement discut6 dans le cas de l'Allemagne, 15

le constat est 6galement vrai pour le systeme frangais. Le juge constitutionnel
supreme qui assure d6sormais l'effectivit6 en demier recours des droits
fondamentaux est la juridiction supranationale de la conventionnalit6 des normes
nationales. Si le pouvoir de contr6le de compatibilit6 de la loi nationale avec
la Convention europ6enne de sauvegarde des droits de l'homme est, a la base,
donn6e aux juges nationaux, le r6gulateur final passe de l'ordre inteme A l'ordre
international.

Ce rayonnement de la norme conventionnelle A la faveur de l'invocabilit6
directe des droits fondamentaux s'illustre par le fait que le respect la dignit6,
la protection de la vie priv6e ou la libert6 d'expression ne se traduisent pas
seulement par des droits opposables A l'Etat mais p6netrent le champ des rapports
interindividuels en conf6rant une cr6ance de r6paration A celui dont le droit
fondamental a 6t6 atteint. La libert6 d'expression peut etre revendiqude pour
s'opposer A la censure 6tatique d'un livre ou d'un film mais aussi pour r6sister t
l'action en justice de la personne priv6e qui vise A les faire interdire en invoquant
une atteinte A sa vie priv6e.

Le ph6nomene qu'a vu naitre la fin du )QXX me siecle est bien le "tout
constitutionnel", la "total constitution" au regard de laquelle tous les conflits
juridiques et politiques sont susceptibles de s'exprimer dans le langage des droits
fondamentaux qui fournissent une grammaire normative de port6e g6n6rale.
Aucune question de societ6 d'importance ne se regle d6sormais en France sans
recours A la Convention europ6enne de sauvegarde des droits de l'homme. On en
trouve une trace statistique dans les arrets de l'assembl6e pl6niere de la Cour de
cassation.

Dans le cadre de l'Europe des droits de l'homme, les d6cisions des juges
nationaux repr6sentent la mise en euvre des principes sup6rieurs, supervis6e par
lajuridiction constitutionnelle qu'est la Cour de Strasbourg. Le droit priv6 devient
alors du droit constitutionnel appliqu6. Plus remarquable encore, le phenomene

" G. Canivet, Confdrence-ddbat sur "La circulation des mdthodes dejugement", Cour de cassation,
2005.
14 Kumm, supra note 9.
15 Id.
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de "total constitution" transforme le r6le du juge; il provoque la mutation de la
d6mocratie parlementaire en d6mocratie juridictionnelle.16 C'est sur ce point que
je terminerai.

II. La protection juridictionnelle de la dkmocratie

Faut-il le regretter, ou doit-on c~l6brer l'6mergence d'une justice constitutionnelle
"int6gre"? Aux Etats-Unis on sait que le d6bat se resserre, A nouveau, sur le r6le
politique du juge.

En France, si l'on met de c6t6 ce qui relive de la vive pol~mique life A la
perte de souverainet6 nationale devant l'emprise d'un organe constitutionnel
supranational, c'est le spectre r6current du gouvemement des juges qui
rdapparait.

L'av~nement du nouveau constitutionnalisme signale indiscutablement
celui du juge protecteur de la d6mocratie, fit-il, dans notre cas, supranational.
L'invasion de la sphere du droit priv6 par le juge constitutionnel repr~senterait
en quelque sorte la prise du dernier bastion contre la supr6matie du politique,
une revanche contre le "lgicentrisme" A la frangaise, ce que l'on appelle encore
"l'cran de la loi" pour expliquer l'impossibilit6 pour le juge ordinaire de contr6ler
la conformit6 de la loi d6mocratiquement vot6e A la Constitution.

Immanquablement, onvoit s'agiterle chiffon rouge de la lgitimit6 d6mocratique
de ces nouvelles avanc6es du pouvoirjudiciaire. Ce n'est 6videmment pas le lieu
ici d'entrer dans ce d6bat. On pourrait seulement se demander si, en opposant le
pouvoir judiciaire au pouvoir l6gislatif A propos de l'application de la CEDH,
les termes du conflit ne sont pas mal d6finis. La question qu'il importe de se
poser en effet concerne l'apport du "tout constitutionnel" t la coh6rence du droit
applicable aux rapports interindivuels. Or, comme le montre Mattias Kumm, sous
ce rapport, la contribution essentielle des droits fondamentaux est de fournir un
cadre conceptuel permettant de structurer les contestations relatives aux choix
essentiels qui sous-tendent le droit priv6. Mais cela se fait, sans aucunement
prdjuger du r6sultat, ni substituer lejuge au l6gislateur dans le choix des options de
fond. Ce que lejuge applique ce sont les garanties d'une convention internationale
instituant des droits fondamentaux, convention ratifi6e par l'Etat et interpr6t6e
par une juridiction supranationale issue du m~me trait6, donc d'un ordre juridique
et juridictionnel d6mocratiquement accept6 et int6gr6 au droit national.

Du point de vue social, l'av~nement de ce nouveau r6le du juge dans les
soci6t6s occidentales ne coYncide pas n6cessairement, selon Ran Hischl, avec une
am6lioration significative de la protection accord6e aux intdrts des cat6gories
sociales d6favoris6es. 17 Bien au contraire, cet auteur entend d6montrer que
l'expansion de la protection judiciaire des droits fondamentaux s'accompagne
du maintien, voire de la restauration d'une certaine 6tanch6it6 de ]a sphere
privde, induisant cette m~me protection des intrts de la socidt6 lib6rale qui a 6
instrument~e en France t travers le cloisonnement du droit civil par rapport au

16 Id.

" Hirschl, Towards Juristocracy, supra note 3.
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droit public. I1 se pourrait donc, A suivre cette these, que ce nouveau pouvoir du
juge soit utilis6 non pas pour corriger le droit priv6 des consid6rations progressistes
ou lib6ratoires, mais pour prolonger des situations acquises.
Quoiqu'il en soit, la structure conceptuelle ainsi offerte - tout particuli~rement A
travers la texture ouverte du principe de proportionnalit6 - est Ai meme d'accueillir
l'6ventail entier de consid6rations, d'arguments et d'intrts qui entrent dans le
dessein et l'interpr6tation des regles de droit privd.

Si, au regard de la proportionnalit6, telle qu'elle est mise en ceuvre par le juge,
le bon 6quilibre des int6rEts divers est atteint par les regles existantes, celles-ci
sont justifi6es au regard des droits fondamentaux. Ces regles satisfont au test de
compatibilitd avec la CEDH. Si en revanche, la balance penche excessivement
dans un sens ou dans l'autre, trop de protection ou trop d'autonomie, alors les
droits fondamentaux fournissent un cadre dans lequel la contestation peut tre
mise en forme. I1 y a d6batjudiciaire sur la compatibilit6 de la regle nationale avec
les garanties de la Convention et le cas 6chdant 6viction de la regle nationale.

Autrement dit, l'exigence essentielle dont les droits fondamentaux sont porteurs
en matiere de droit privd est celle d'une reconstitution raisonnde dans le langage
de la dignitd, de la libert6 et de l'6galit6, c'est-A-dire des cat6gories, doctrines et
institutions qui - tout comparatiste le sait bien! - font partie du bagage culturel
invisible du juriste dans chaque systeme national. Ce que certains appellent les
plis ineffagables du droit.
Par le recours A ces principes gen6ralement constants dans toutes les grandes
d6mocraties, le juge devient alors comparatiste, comparatiste dans la m6thode
comme dans les fins, en "constituionnalisant" du droit priv6, c'est la convergence
des droits qu'il r6alise.

"S'il n 'y avait pas de montagnes, les plaines n 'apparaitraient pas", dit le
Proverbe chinois.




