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Le droit européen des contrats et le secteur de I'immobilier

£ 3 MAI 2011, la Commission européenne a publié son étude de faisabilité pour un futur instrument en

droit européen des contrats. Cette étude s’analyse en réalité comme un véritable avant-projet

d’instrument optionnel en droit européen des contrats et elle a, a ce titre, pour ['essentiel, été intégrée par
la Commission dans sa proposition de reglement relatif au droit commun européen de la vente, publiée le
11 octobre 2011. Or l'influence de I’harmonisation européenne du droit des contrats sur le secteur de
I'immobilier (et notamment de la construction) demeure largement méconnue. La présente contribution procede
a I'analyse des avantages et des difficultés du principe méme d’un rapprochement des régles nationales relatives
au droit des contrats, au regard des spécificités du secteur immobilier. Elle examine également plusieurs difficultés
liées a I"application indirecte, mais certaine de ['étude de faisabilité a certains contrats de ce secteur.

Introduction’

Dans son Livre vert du 1" juillet 2010 « relatif
aux actions envisageables en vue de la création
d’un droit européen des contrats pour les con-
sommateurs et les entreprises »*, la Commission
européenne identifiait sept actions envisageables
pour consolider le marché intérieur en accom-
plissant des progres dans le domaine du droit
européen des contrats et langait une consultation
publique au sujet de ces différentes actions.

Ce Livre vert constitue le prolongement de diffé-
rentes initiatives adoptées au sein de |I"Union
européenne depuis le début des années 2000
dans le domaine du droit européen des contrats.
En effet, suite a sa communication de 2001 sur le
« Droit européen des contrats »*, la Commission

(1) Les auteurs sont membres du « Pole immobilier » du
réseau Trans Europe Experts (www.transeuropex-
perts.eu), dirigé par H. Périnet-Marquet. La présente
contribution constitue une version remaniée des répon-
ses du pole immobilier, d’une part, a la consultation
ouverte par le Livre vert de la Commission européenne
du 1 juillet 2010, d’autre part, a la consultation ouver-
te a la suite de la publication, le 3 mai 2011, de I'étude
de faisabilité sur le droit européen des contrats. Voy.
également H. Périnet-Marquet, B. Kohl, B. Mallet-Bri-
cout et J. Sénéchal, « Le secteur immobilier face au dé-
veloppement du droit européen des contrats (Position du
pole immobilier de Trans Europe Expert sur le Livre vert
du 1" juillet 2010 relatif aux actions envisageables en
vue de la création d’un droit européen des contrats) », in
M. Behar-Touchais et M. Chagny (dir.), Livre vert sur le
droit européen des contrats - Réponses du réseau Trans
Europe Experts, coll. TEE, vol. 1, Paris, éd. Société de |é-
gislation comparée, 2011, pp. 214 et s.

(2) COM (2010) 348/1.

européenne avait ouvert une consultation publi-
que sur la maniére dont les problémes résultant
des divergences entre les droits nationaux des
contrats dans I’'Union européenne devraient étre
traités a I’échelon européen. Sur la base des ré-
ponses recues, la Commission avait publié, en
2003, un plan d’action en matiere de droit des
contrats*. Ce plan d'action suggérait notamment
d’accroitre la cohérence de I'acquis communau-
taire dans le domaine du droit des contrats, de
promouvoir |"élaboration de clauses contractuel-
les standard sur une base communautaire, et
d’examiner plus avant si les problemes que pose
le droit européen des contrats sont susceptibles
de requérir des solutions qui ne soient pas spéci-
fiquement sectorielles, par exemple un
« instrument optionnel » dans le domaine du
droit des contrats. Afin d’améliorer la qualité et
la cohérence du droit européen des contrats, la
Commission suggérait d’établir un « cadre com-
mun de référence » (C.C.R.), contenant des prin-
cipes, une terminologie et des régles communs
qui seraient appliqués par le législateur de
I’'Union lors de I"adoption ou de la modification
de textes législatifs’.

(3) Communication du 11 juillet 2001 concernant le droit
européen des contrats (/.O. C 255/1 du 13 septembre
2001). Cette communication répondait a un appel lancé
en ce sens en 1989 par le Parlement européen (résolution
A2-157/89, J.O. C 158/400 du 26 juin 1989).

(4) Communication de la Commission au Conseil et au
Parlement européen. Un droit européen des contrats plus
cohérent. Un plan d’action (/.O. C 63/1 du 15 mars 2003).

(5) La Commission suggérait aussi de revoir 'acquis de
I"'Union en matiére de groit des contrats de consomma-
tion, afin d’en supprimer les incohérences et de combler
les vides juridiques. Cette révision a abouti au dépot par
la Commission, le 8 octobre 2008, d’une proposition de
directive relative aux droits des consommateurs (COM
(2008) 614/). Le projet de directive a été approuvé en

Parallelement aux initiatives des institutions
européennes, plusieurs groupes de chercheurs
ont mené des projets de recherche sur le droit
européen des contrats. Ces travaux ont notam-
ment mené a la publication, en 2008, d’un pro-
jet académique de cadre commun de référence
(Draft Common Frame of Reference ou DCFR)
comprenant des principes, des définitions et
des regles types de droit civil, notamment en
matiére de droit des contrats (principes géné-
raux, contrats spéciaux et droit de la consom-
mation) et de la responsabilité délictuelle®.

premiere lecture, avec amendements, par le Conseil le
10 octobre 2011. Voy. entre autres a ce sujet les actes
d’un Workshop tenu a Louvain le 16 octobre 2009, pu-
bliés dans D.C.C.R., 2009, n® 84-85.

(6) C. Von Bar, E. Clive et H. Schulte-Nolke (éd.), Princi-
ples, Definitions and Model Rules of European Private Law
- Draft Common Frame of Reference (DCFR), Munich,
Sellier, 2009. Ce cadre commun de référence est inspiré
de plusieurs projets de recherche antérieurs en droit des
contrats. En particulier, il s’appuie sur les « Principes du
droit européen des contrats » (P.D.E.C.), publiés des 2000
par un groupe de chercheurs sous la direction de
O. Lando (O. Lando et H. Beale (éd.), Principles of Euro-
pean Contract Law - Parts | and Il, 2¢ éd., La Haye, Kluwer
Law International, 2000; O. Lando, E. Clive, A. Priim et
R. Zimmerman, Principles of European Contract Law -
Part Ill, La Haye, Kluwer Law International, 2003). Cer-
tains principes du cadre commun de référence ont égale-
ment été inspirés des principes et regles types préparés
par I’Association Henri Capitant et la Société de législa-
tion comparée (Association Henri Capitant, Société de Ié-
gislation comparée, Terminologie contractuelle commu-
ne, coll. Droit privé comparé et européen, vol. 6, Paris,
Société de législation comparée, 2008; Association Henri
Capitant, Société de Iégislation comparée, Principes con-
tractuels communs, coll. Droit privé comparé et euro-
péen, vol. 7, Paris, Société de législation comparée,
2008). Les rédacteurs du cadre commun de référence ont
aussi bénéficié des travaux du « Groupe sur I'acquis
communautaire » (ou « Acquis Group »), qui avait publié
en 2007 une analyse comparative sur la maniére dont huit
directives européennes relatives a la protection du con-

- Mensuel, sauf juillet/aott
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A la suite de la publication du DCFR, la Com-
mission a constitué un groupe d’experts « (...)
chargé d'étudier la faisabilité d’un instrument de
droit européen des contrats, facile a consulter,
pouvant bénéficier aux consommateurs et aux
entreprises tout en leur apportant la sécurité juri-
dique escomptée »’. Elle a, dans la foulée, pu-
blié son Livre vert du 1" juillet 2010 précité. Ce
Livre vert identifie sept options pour consolider
le marché intérieur en accomplissant des progres
dans le domaine du droit européen des contrats :
(1) la seule publication des résultats du groupe
d’expert chargé par la Commission d'étudier la
faisabilité d’un instrument de droit européen des
contrats; (2) une boite a outils « officielle » a I'in-
tention du législateur européen; (3) une recom-
mandation adressée par la Commission aux Etats
membres; (4) un réglement instituant un instru-
ment facultatif de droit européen des contrats;
(5) une directive relative au droit européen des
contrats (harmonisation a minima); (6) un regle-
ment obligatoire de droit européen des contrats;
et (7) un Code civil européen.

Le groupe d’experts a publié les résultats de ses
travaux le 3 mai 2011. Ceux-ci prennent la forme
d'une « Etude de faisabilité » (Feasbility Study)®
qui s’analyse en réalité comme un véritable
avant-projet d'instrument optionnel (option 4 du
Livre vert du 1¢" juillet 2010 précité)®. En effet,
bien que cette étude de faisabilité ne prenne pas
clairement position quant a la méthode d’harmo-
nisation préconisée, la faveur de plusieurs institu-
tions européennes envers I'option 4 s’est déja
manifestée a plusieurs reprises. Ainsi, dans un
avis rendu le 19 janvier 2011, le Comité écono-
mique et social européen recommandait de rete-
nir une « option mixte » sous la forme:
« (i) d’une « boite a outils » ayant vocation a étre
un cadre commun de référence, proposé aux
parties a |'élaboration de contrats transnationaux,
allant de pair avec (i) un régime réglementaire
optionnel qui établisse les bases plus favorables
pour les parties, au moyen d’'un « nouveau régi-
me optionnel avancé » auquel elles peuvent
avoir recours dans le cadre de relations contrac-
tuelles transnationales en lieu et place des dispo-
sitions nationales, pour autant que soit la « boite
a outils » soit le réglement soient disponibles
dans toutes les langues officielles de I'U.E. et ga-
rantissent aux citoyens et aux entreprises la sécu-
rité juridique sur la base des formules de protec-
tion les plus avancées »'°. Ensuite, dans un expo-
sé donné le 3 juin 2011, la vice-présidente de la

sommateur en droit des contrats étaient appliquées dans
les Etats membres (Research Group on the Existing EC Pri-
vate Law (Acquis Group), Principles of the Existing EC
Contract Law (Acquis Principles) - Contract | (Precontrac-
tual Obligations, Conclusion of the Contract, Unfair
Terms), Munich, Sellier, 2007).

(7) Livre vert du 1¢" juillet 2010, p. 4. Voy. également la
communication de la Commission européenne du 19 mai
2010 : « Une stratégie numérique pour I’Europe » (COM
(2010) 245). Le groupe réunit un ensemble d’experts re-
présentant les différentes traditions juridiques de I’'Union
et les intéréts des parties concernées. Ses membres ont été
choisis parmi les spécialistes reconnus du droit civil, no-
tamment du droit des contrats.

(8) Commission européenne, « Feasability Study for a
Future Instrument in European Contract Law » (http://
ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility-
study_en.pdf).

(9) Cette étude de faisabilité s'accompagne d’une note
explicative et de plusieurs questions posées par la Com-
mission européenne sur le contenu de celle-ci.

(10) Comité économique et social, « Avis sur le Livre
vert de la Commission relatif aux actions envisageables
en vue de la création d’un droit européen des contrats
pour les consommateurs et les entreprises », 19 janvier
2011, n® INT/524-CESE 60-2011.

Commission européenne, V. Reding, chargé de la
justice, a manifesté son intention de présenter des
I’automne 2011 au Parlement européen un projet
de réglement européen contenant un instrument
optionnel en droit des contrats'". Enfin, la Com-
mission européenne a d’ores et déja regu un lar-
ge soutien du Parlement européen, qui, a une
confortable majorité, s’est prononcé le 8 juin
2011 en faveur du principe d’un instrument
optionnel en droit européen des contrats'?.

* ok ok

Depuis une vingtaine d’années, |’harmonisa-
tion européenne du droit des contrats constitue
le sujet de trés nombreuses recherches, et no-
tamment de plusieurs théses de doctorat. Du
reste, le droit européen des contrats est désor-
mais enseigné comme tel dans de nombreuses
facultés de droit a travers I'Europe, ou il figure
parfois de maniére obligatoire au programme
de formation des étudiants.

En revanche, l'influence de I’harmonisation euro-
péenne du droit des contrats sur le secteur de
|’immobilier (et notamment de la construction)
demeure largement méconnue'?. Aussi propose-

(11) Voy. V. Reding, « The Next Steps Towards a Euro-
pean Contract Law for Businesses and Consumers »,
Speech/11/411, Key-note speech given by Commissioner
Reding at the Conference ‘Towards a European Contract
Law’, Louvain, 3 juin 2011, p. 9 (I'exposé est disponible
sur le site europa.eu (http://europa.eu/rapid/pressRe-
leasesAction.do?reference=SPEECH/11/411 &for-
mat=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en).
(12) Parlement européen, « Résolution relative aux ac-
tions envisageables en vue de la création d'un droit euro-
péen des contrats pour les consommateurs et les
entreprises », Ref. INI/2011/2013. Le Parlement : « (...)
(6) estime que seule I'utilisation de la forme juridique du
reglement peut garantir la clarté et la sécurité juridique
nécessaire; (7) souligne que, de par son application direc-
te, un réglement mettant en place un instrument facultatif
de droit européen des contrats améliorerait le fonctionne-
ment du marché intérieur tout en présentant des avanta-
ges pour les entreprises (réduction des colits, le recours a
des régles de contlit de lois n’étant plus nécessaire), pour
les consommateurs (sécurité juridique, confiance, degré
élevé de protection des consommateurs) et pour les syste-
mes judiciaires des Etats membres (il ne serait plus neces-
saire d'étudier le droit des autres pays) (...) ».

(13) Voy. toutefois, en droit de la construction :

C.E.C. Jansen, Towards a European building contract law -
Defects liability : a comparative legal analysis of English,
German, French, Dutch and Belgian law, coll. Schoordijk
Instituut - Center for Liability Law, Deventer, W.E.J. Tjeenk
Willink, 1998; B. Kohl, Droit de la construction et de la
promotion immobiliére en Europe - Vers une harmonisation
de la protection du consommateur en droit de la construc-
tion?, préf. H. Périnet-Marquet, Bruxelles, Paris, Bruylant,
L.G.DJJ., 2008; J. Sénéchal, Le contrat d’entreprise au sein
de la classification des contrats spéciaux - Recherche sur un
double enjeu du mouvement de recodification du droit des
contrats, préf. M. Defossez, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2008, pp. 259-306 et pp. 417-421; H. Beale,
« Harmonisation of Construction Law and Practice - Part I :
European Principles of Contract Law and Construction
Contracts », I.C.L.R., 1998, pp. 85 ets.; ). Heller, « Les res-
ponsabilités des constructeurs et les assurances construc-
tion dans les pays de la CEE et les perspectives d’harmoni-
sation - Les systémes francais et étrangers “Assurance-
Construction” et les perspectives communautaires »,
R.D.I., 1990, pp. 50 et s.; C.E.C. Jansen, « Unification of
liabilities in the European Construction lndust?/ » I.C.LR,
1995, pp. 440 et s.; C.E.C. Jansen, « The Case for the Euro-
pean Lex Constructionis », I.C.L.R., 2000, pp. 598 et s.;
D.D.W. Helps, « Harmonisation of Construction Law and
Practice - Part |. The Current Position », I.C.L.R., 1997,
pp. 525 et s.; B. Kohl, « European Construction Law and
the Draft Common Frame of Reference : Selected Topics »,
R.E.D.P/E.PL.R.,2009,p p. 675 ets.; B. Kohl, « Des opéra-
tions transfrontaliéres de construction a la construction
européenne - Exposé de synthese », in B. Tilleman et
). Sénéchal (éd.), Les opérations transfrontaliéres de cons-
truction, coll. Contrats et patrimoine, n° 5, Bruxelles, Lar-
cier, 2007, pp. 263 et s.; H. Périnet-Marquet, « La respon-
sabilité des constructeurs en droit communautaire : enjeux
et débats », R.D.I., 1992, pp. 457 et s.; Périnet-Marquet,
« Les responsabilités des constructeurs et les assurances

t-on, dans la présente contribution, de procéder a
I’analyse des avantages et des difficultés du prin-
cipe méme d'un rapprochement des régles natio-
nales relatives au droit des contrats, au regard des
spécificités du secteur immobilier (I). Dans un se-
cond temps (II), les sept méthodes d’harmonisa-
tion identifiées par la Commission européenne
dans son Livre vert du 1%" juillet 2010 seront exa-
minées sous ce méme angle. A cet égard, dans la
mesure ol I'option n° 4 (c’est-a-dire le recours a
un réglement instituant un instrument facultatif
de droit européen des contrats) est désormais ma-
nifestement privilégiée, cette derniére fera I'objet
d’une analyse plus approfondie que les six autres.

* ok ok

Depuis la remise de la présente contribution a
I'éditeur, la Commission européenne a publié, le
11 octobre 2011, sa « Proposition de réglement
du Parlement européen et du Conseil relatif a un
droit commun européen de la vente »'4.

Selon les explications fournies par la Commis-
sion européenne'®, les modifications apportées
a I'étude de faisabilité du 3 mai 2011 concer-
nant essentiellement la facilité d'utilisation et
de consultation de l'instrument, I'équilibre en-
tre les intéréts respectifs des professionnels, et
des consommateurs ainsi que la sécurité juridi-
que. L'instrument optionnel finalement publié
inclut par ailleurs les contenus numériques
dans son champ d'application.

En d'autres termes, les observations formulées
par la présente contribution a propos de |'étude
de faisabilité du 3 mai 2011 conservent toute
leur actualité au regard de la proposition de re-
glement du 11 octobre 2011 qui, pour I'essen-
tiel, en constitue la reproduction.

Avantages et difficultés
du principe d’un rapprochement
des droits nationaux
dans le secteur de I'immobilier

A. — Les avantages

Pour les acteurs économiques de I'immobilier,
I'intérét d’une action de I’'Union européenne est
celui d’un rapprochement des droits nationaux
ou de la création d’un systeme commun coexis-
tant avec ou se substituant aux droits nationaux.
De ce fait, les options 2 et 3 du Livre vert du
1" juillet 2010 (c’est-a-dire I'élaboration d’'une
« boite a outils » a destination des |égislateurs
européens et nationaux) ne présentent, dans
I'immédiat, qu’un moindre intérét pour les ac-
teurs économiques méme si elles peuvent cons-
tituer une premiere étape utile dans la construc-
tion d’un droit européen des contrats dans le

construction dans les pays de la C.E.E. et les perspectives
d’harmonisation », R.D.I., 1990, pp. 39 et s.; V. Van Hout-
te, « The Impact of Europe upon the Construction
Industry », .C.L.R., 1991, pp. 209 et s.

(14) COM (2011) 635 final.

(15) Voy. la « Communication de la Commission euro-
péenne au Parlement européen, au Conseil, au Comité
économique et social européen et au Comité des Ré-
Fions: un droit commun européen de la vente pour faci-
iter les transactions transfrontalieres sur le marché
unique », COM (2011) 636 final, p. 7.
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secteur immobilier. En revanche, a priori, un ins-
trument d’harmonisation des droits nationaux
pourrait, en égalisant les conditions de la con-
currence, permettre une meilleure ouverture des
marchés de la construction et de I'immobilier
dans I"'Union européenne, ce qui est souhaita-
ble. Mais on peut remarquer, d’'une part, quant a
la réalité du marché considéré, que de nombreu-
ses entreprises de construction ont d’ores et déja
créé des filiales dans les différents pays de
I'Union et se sont donc déja adaptées a la diver-
sité des droits applicables. D’autre part, pour
certains contrats de droit immobilier, la grande
majorité de ces opérations n’implique que des
ressortissants d’'un méme Etat membre, sauf au
sein des zones frontalieres.

Pour les consommateurs, a I'image de ce qui a
pu étre constaté a la suite de I’harmonisation
opérée pour les contrats portant sur la fournitu-
re de biens mobiliers et de services, le rappro-
chement des |égislations en matiere de contrats
portant sur des biens immobiliers, en ce qu’il
toucherait les consommateurs, permettrait de
renforcer la confiance de ces derniers et simpli-
fierait les transactions transnationales.

Enfin, pour I'Union européenne, la progression
de I'idéal européen ne peut sans doute se passer
d'avancées |égislatives dans le domaine du droit
des contrats, socle des transactions commercia-
les. L'action de I"'Union européenne gagnerait
toutefois a prendre le temps de la réflexion au re-
gard des spécificités, dans chacun des Etats
membres, du secteur particulier de la construc-
tion. Il parait en outre difficile d’envisager une
harmonisation du droit général des contrats sans
voir son impact sur les contrats spéciaux; de sur-
croit, la visibilité de I'action s’exprimera essen-
tiellement au travers des contrats spéciaux, plus
qu’au travers de la théorie générale des contrats.

B. — Les difficultés

1. — L’absence d’acquis commun
dans le domaine immobilier

La principale difficulté réside dans I'observation
fondamentale qu’il n’existe pas d’acquis com-
mun aux différents Etats membres dans le domai-
ne considéré, ni d’ailleurs de réflexion suffisante
des autorités européennes en la matiere. En effet,
si un certain nombre d’études et de rapports ont
été réalisés par la Commission ou le milieu
académique'®, ceux-ci ont démontré la difficulté
de I'exercice d’harmonisation dans le secteur de
I'immobilier. Ce secteur est un secteur particulie-
rement important de I'économie européenne et

(16) Voy. spécialement C.E.C. Jansen, Towards a Euro-
pean building contract law - Defects liability : a compara-
tive legal analysis of English, German, French, Dutch and
Belgian law, coll. Schoordijk Instituut - Center for Liabilit
Law, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1998; B. Kohl,
Droit de la construction et de la promotion immobiliére en
Europe - Vers une harmonisation de la protection du con-
sommateur en droit de la construction?, préf. H. Périnet-
Marquet, Bruxelles, Paris, Bruylant, L.G.D.J., 2008; voy.
également le rapport rédigé en 2010 a la suite de I'étude
« Elios » commandée par la Commission européenne
(Elios, Liability and Insurance Regimes in the Construction
Sector : National Schemes and Guidelines to Stimulate In-
novation and Sustainability, Paris, 2010 (www.elios-
ec.eu)). Voy. également |’étude effectuée en 1989 par
C. Mathurin, également a la demande de la Commission
européenne (C. Mathurin, Etude des responsabilités, des
garanties et des assurances dans la construction en vue
d’une harmonisation au niveau communautaire - Rapport
final, Bruxelles, éd. Commissions des Communautés
européennes, 111/8326/89-FR, 1989).

de celle de chaque Ftat membre, ot se sont déve-
loppées des politiques particuliéres bien différen-
tes dans chaque Etat membre (réglementation des
professions'’, aides au logement, incidence du
régime de la propriété et des droits réels...).

Le constat s’opére aisément a I'analyse du projet
académique de cadre commun de référence
(DCFR), publié en 2008'® : un regard rapide sur
les parties A et C du livre IV du projet, consacrées
aux contrats de vente (partie A) et de services
(partie C), pourrait donner I'impression, fausse,
d’une grande proximité, sur certains points entre
les dispositions du projet académique de Cadre
commun et celles de certains droits nationaux.
Or, s'agissant du droit immobilier, rien n’en est
moins sdr, ainsi que le démontrent les quelques
exemples ci-dessous, tirés du droit francais.

2. — lllustrations au regard
du Draft Common Frame of Reference

a) Le contrat de vente d'immeuble
confronté au DCFR

La partie A du livre IV du DCFR, consacrée au
contrat de vente, exclut par principe de son
champ d’application la vente portant sur des
terrains, des batiments ou d’autres biens immo-
biliers (article IV.A-1:101(3)"). Les contrats de
vente visent essentiellement la vente (et
I’échange) de « marchandises », terme entendu
dans un sens large incluant plus généralement
les meubles corporels et incorporels. Néan-
moins, si I'on admet |'idée selon laquelle il
pourrait étre utile, dans I’avenir, de fixer une ré-
glementation optionnelle pour le contrat de
vente d'immeuble, quel serait alors le contenu
de cette réglementation? A défaut de projet aca-
démique proposant une réglementation de la
vente immobiliére, le livre IV.A du DCFR pour-
rait servir de base a une telle réflexion. Or, de
ce point de vue également, une lecture superfi-
cielle des dispositions relatives au contrat de
vente pourrait donner l'illusion d’une proximité
avec le droit francais. Des obstacles considéra-
bles peuvent cependant étre identifiés.

Ainsi, si les obligations de |’acheteur
(articles IV.A-3:101 et suivants) ne posent pas de
difficultés particulieres au regard du droit positif
frangais, en revanche, les obligations du vendeur
incluent le transfert de propriété. Celui-ci est
donc envisagé dans le DCFR comme une
« obligation » a la charge du vendeur

(17) Pour ne prendre qu’un exemple, la profession d’ar-
chitecte est tres loin de présenter un visage unique a tra-
vers |'Europe. Plus spécialement, deux composantes im-
portantes liées a I’exercice de cette activité, a savoir,
d’une part son monopole, d’autre part, son indépendan-
ce, ont emprunté des voies séparées dans les différents
pays; il suffit pour cela de constater les profondes diver-
gences traversant cette profession. Celles-ci se marquent,
entre autres, a propos de la nature des relations liant le
maitre de I'ouvrage a son architecte, a propos du mono-
pole dont dispose cette profession et a propos de I'indé-
pendance entre celle-ci et la profession d’entrepreneur de
travaux (voy. sur cette question B. Kohl, Droit de la cons-
truction et de la promotion immobiliere en Europe - Vers
une harmonisation de la protection du consommateur en
droit de la construction?, préf. H. Périnet-Marquet,
Bruxelles, Paris, Bruylant, L.G.D.J., 2008, pp. 535-544,
n®199; S. Van Gulijk, European Architect Law - Towards
a New Design, Anvers, Maklu, 2009, pp. 30-43).

(18) C. Von Bar, E. Clive et H. Schulte-Nolke (éd.), Prin-
ciples, Definitions and Model Rules of European Private
Law - Draft Common Frame of Reference (DCFR), Mu-
nich, Sellier, 2009.

(19) Article IV.A-1:101(3) : « It does not apply to con-
tracts for the sale or barter of immovable property or ri-
ghts in immovable property ».

(article IV.A-2:10129), non comme un effetimmé-
diat de la vente, ce qui contrarie le principe du
transfert de propriété solo consensu applicable
en droit positif frangais. De méme, le transfert des
risques n’est pas lié au transfert de propriété, mais
a lieu au moment our I'acheteur « retire les mar-
chandises ou les documents représentant celle-
ci » (article IV.A-5:1022"). En outre, dans le DC-
FR, les concepts de garantie de conformité et de
vice caché sont réunis en un seul concept de
« conformité ». Si cette présentation était mainte-
nue dans un instrument optionnel applicable a la
vente immobiliére, cela entrainerait un change-
ment de perspectives en ce qui concerne notre
gestion en droit interne des vices et défauts pou-
vant affecter I'immeuble vendu. Notamment, le
DCFR prévoit que le défaut de conformité doit
exister au moment du transfert des risques a
I’acheteur, méme si ce défaut n’apparait qu’ulté-
rieurement (article IV.A-2:308%2). Par ailleurs, la
question de I'opposabilité du contrat de vente
aux tiers nest pas clairement envisagée par le
DCFR alors qu’elle est bien sir essentielle en ma-
tiere immobiliere. L'article IV.A.-2:305 prévoit
seulement que « les marchandises doivent étre |i-
bres de tout droit ou prétention d’un tiers »23.

Enfin, faute de s’intéresser spécialement aux
ventes d'immeubles, le DCFR ne réglemente pas
non plus la question des diagnostics obligatoires
qui ont été mis en place en droit frangais. Les ar-
ticles L. 271-4 et suivants du Code de la cons-
truction et de I’habitation frangais (C.C.H.) n’ont
donc pas d’équivalent dans le projet académi-
que. Si un instrument optionnel était créé pour
régir la vente immobiliere, il serait impératif de
prendre en considération I'obligation de fournir
lors de la vente un dossier de diagnostic techni-
que, qui permettrait de renseigner compléte-
ment |"acquéreur sur les risques présentés par le
bien et sur ses performances énergétiques.

Ces quelques exemples permettent de mettre en
lumiére la nécessité de réfléchir a un instrument
qui comporterait des régles propres a la vente im-
mobiliére. Les dispositions du DCFR relatives a la
vente de marchandises ne sauraient servir que
tres partiellement de modele pour une réglemen-
tation applicable aux ventes d'immeubles.

b) Le contrat de construction
confronté au DCFR

Les chapitres 1¢" et 2 du livre IV.C du DCFR,
comprenant une définition du contrat de servi-
ces en général, les regles applicables a celui-ci,
ainsi que des dispositions relatives a l'articula-
tion entre les regles applicables au contrat de
services en général et les régles applicables a
certains contrats spéciaux de services, sont tres
proches dans leur contenu du droit frangais du
contrat d’entreprise. A titre d’exemple, les re-
gles générales consacrées au contrat de service
(chapitre 2 du livre IV.C du DCFR) peuvent étre
présentées en quatre points principaux :
(i) absence de formalisme ad validitatem;

(20) Article IV.A-2:101 : « The seller must : (a) transfer
the ownership of the goods ».

(21) Article IV.A-5:102(1) : « The risk passes when the
buyer takes over the goods or the documents represen-
ting them ».

(22) Article IV.A-2:308(1) : « The seller is liable for an
lack of conformity which exists at the time when the ris
passes to the buyer, even if the lack of conformity be- co-
mes apparent only after that time ».

(23) Article IV.A.-2:305 : « The goods must be free from
any right or reasonably well founded claim of a third
party (...) ».

J.D.E. n° 182 - 8/2011
Larcier - © Groupe De Boeck s.a.
an.vandenBroeck@stibbe.com / Stibbe / stradal4l



J.D.E.

236

P 27228 -~

ANADYSE

Jqurnal 2011
droit €uropéen

(ii) caractere collaboratif du contrat de service;
(iii) contenu ambigu (sont tantot visés les
moyens a mettre en ceuvre, tantot le résultat a
atteindre) et évolutif de I'engagement principal
de I'entrepreneur; (iv) souplesse de la rupture
du contrat de service. Ces regles ne s’écartent
qu’assez peu des solutions du droit commun
des contrats et du contrat d’entreprise frangais.

Par opposition, une lecture attentive des chapi-
tres suivants et en particulier du chapitre 3 du
projet académique consacré au contrat spécial
de services qu’est le contrat de construction
montre de fortes différences entre le projet aca-
démique et les droits nationaux.

Larticle IV.C.-3:106 du DCFR?* parait ainsi trés
proche de larticle 1792-6 du Code civil frangais
en ce qui concerne la réception. Il semble ce-
pendant, a lire les commentaires, que la concep-
tion développée ne soit pas celle de la réception
a la frangaise. En effet, il s’agit plus de la déter-
mination du moment de transfert de controle, de
la garde et des risques que de celui de I'acheve-
ment de la prestation contractuelle. De méme,
I'absence de réserves n’a pas d’importance, car
le maitre d’ouvrage n’a pas d'obligation d’exa-
miner I'ouvrage. C'est au contraire au construc-
teur d'attirer I'attention sur certains défauts.

Les mémes remarques peuvent étre faites a pro-
pos de la réparation des non-conformités en gé-
néral. Le chapitre sur le contrat de construction
ne contient aucune regle spécifique. A priori,
I"article 111.-3:3022°, situé dans la partie du
DCEFR relative au droit des contrats en général,
devrait alors étre applicable. Cependant, com-
paré au mécanisme francais de la garantie de
parfait achévement, d’évidentes différences se
manifestent. Ainsi, le délai n’est pas fixé de ma-
niere précise et possibilité est donnée au cons-
tructeur de ne pas réparer si cela s’avere trop
colteux pour lui, ce qui nest pas le systeme du
droit frangais. Le bilan colt/avantage qu’il est
demandé au juge de faire est étranger, de ce
point de vue, au droit francais. De méme, la ré-
duction du prix prévue par l'article I11-3:6012°
rappelle certaines dispositions du droit frangais,
sauf qu’il s'agit de celles relatives a la vente (ac-
tion estimatoire) et non au contrat d’entreprise.

D’autres différences s’observent également,
notamment en ce qui concerne le « standard of

(24) Article IV.C.-3:106 : « (1) If the constructor regards
the structure, or any part of it which is fit for independent
use, as sufficiently completed and wishes to transfer
control over it to the client, the client must accept such
control within a reasonable time after being notified. The
client may refuse to accept the control when the structu-
re, or the relevant part of it, does not conform to the con-
tract and such non-conformity makes it unfit for use.
(2) Acceptance by the client of the control over the struc-
ture does not relieve the constructor wholly or partially
from liability. This rule also applies when the client is un-
der a contractual obligation to inspect, supervise or ac-
cept the structure or tﬁe construction of it. (3) This Arti-
cle does not apply if, under the contract, control is not
to be transferred to the client ».

(25) Larticle 111.3:302 du DCFR organise le régime de la
specific performance en cas d’inexécution des obligations
u débiteur. Son principe est établi a article 111.3:302(1)
et (2) : « The creditor is entitled to enforce specific perfor-
mance of an obligation other than one tocj)ay money.
(2) Specific performance includes the remedying free of
charge of a performance which is not in conformity with
the terms regulating the obligation (...) ».
(26) Article 111-3:601 : « (1) A creditor who accepts a
performance not conforming to the terms regulating the
obligation may reduce the price. The reduction is to be
proportionate to the decrease in the value of what was
received by virtue of the performance at the time it was
made compared to the value of what would have been
received by virtue of a conforming performance (...) ».

n° 182 - 8/2011

Larcier - © Groupe De Boeck s.a.
an.vandenBroeck@stibbe.com / Stibbe / stradal4l

care » qui repose sur les entrepreneurs de
construction?” ou encore en ce qui concerne
les délais de prescription : sur ce dernier point,
le DCFR prévoit un délai de prescription de
principe de trois ans (article l11-7:201) qui, en
présence d’un défaut caché, commencera a
courir lorsque le maitre de |'ouvrage en aura
pris connaissance (ou lorsqu’il aurait di rai-
sonnablement en prendre connaissance)®?; le
DCEFR n’effectue aucune distinction selon la
nature du défaut constaté et, par conséquent,
heurte le praticien du droit frangais (ou belge)
de la construction, habitué au mécanisme de la
garantie décennale, d’ordre public?°.

Avantages et difficultés
des modalités proposées
d’un rapprochement des droits
nationaux dans le secteur
de I'immobilier

A. — Les options « abandonnées »
par la Commission européenne -
Analyse au regard
du secteur immobilier

1. — Avantages et inconvénients
de l'option 1

Loption 1T mentionnée dans le Livre vert du
1¢"juillet 2010 consiste a diffuser, par une publi-
cation sur le site internet de la Commission, les
conclusions des travaux du groupe d’experts
chargé d'étudier la faisabilité d’un instrument de
droit européen des contrats. Selon la Commis-
sion européenne, « (...) si le groupe d’experts
élabore un texte pratique et facile a consulter, les
|égislateurs européens et nationaux de méme
que les parties contractantes pourraient s’en ins-
pirer lors de la rédaction, respectivement, des
textes normatifs et des clauses et conditions ty-
pes. Ce texte pourrait également servir dans le

(27) Le DCFR retient pour les contrats de service le prin-
cipe de l'obligation de résultat (sauf dans le contrat mé-
dical). Dans chacun des contrats spéciaux envisagés,
I'obligation de « skill and care » est précisée, de meme
que, trés souvent, celle d’information. De méme, I'obli-
gation de coopération est reprise dans les contrats de
processing (entretien) et de construction, et la possibilité
d'intervention du maitre d’ouvrage est, d’évidence, par-
ticuliere aux contrats de construction. Ces différences
sont parfaitement normales, mais elles affaiblissent sin-
gulierement la portée des regles générales présentées
comme applicables a I’ensemble des contrats de service.
La théorie générale des services (chapitre 2 du livre IV-
C) apparait donc inutile. Elle alourdit un texte déja pas-
sablement compliqué et (au moins pour un esprit fran-
cais) encombré d’obligations sans intérét réel comme
celle de « skill and care » (voy. a ce sujet H. Périnet-
Marquet, « Vers un droit européen des contrats spéciaux
de service », in D. Voinot et J. Sénéchal (dir.), Vers un
droit européen des contrats spéciaux - Actes du colloque
du 17 juin 2011, coll. Code économique européen,
Bruxe[l/es, Larcier, 2011, a paraitre).

(28) Voy. Iarticle 111-7:301 : « The running of the period
of prescription is suspended as long as the creditor does
not know of, and could not reasonably be expected to
know of : (a) the identity of the debtor; or (b) the facts gi-
ving rise to the right including, in the case of a right to
damages, the type of damage ».

(29) Sur ces différentes questions, voy. également
B. Kohl, « European Construction Law and the Draft
Common Frame of Reference : Selected Topics »,
R.E.D.P/E.PLR., 2009, pp. 677-690.

cadre de I'enseignement supérieur ou de la for-
mation professionnelle, sous la forme d’un re-
cueil tiré des diverses traditions juridiques des
Etats membres en matiere de contrats. S'il est fait
largement usage de ces travaux, cela pourrait, a
long terme, contribuer a la convergence volon-
taire des droits nationaux des contrats »3°.

L'option 1 présenterait donc I’avantage de ne
pas perturber les droits nationaux existants.
Mais, étant purement incantatoire, elle serait
dépourvue de toute efficacité concrete.

2. — Avantages et inconvénients
de l'option 2

L'option 2 prévoit la création d’une « boite a
outils », adoptée par la Commission (par une
communication ou une décision®') sur la base
des conclusions du groupe d’experts, et qui lui
servirait d’instrument de référence pour assurer
la cohérence et la qualité des futurs textes nor-
matifs. Cette option offre beaucoup de souples-
se, spécialement au regard des spécificités du
secteur immobilier : elle peut mener a une plus
grande cohérence de la législation européenne
en droit privé dans |’avenir, elle laisse le temps
de la réflexion aux Etats membres dans un do-
maine — le droit immobilier — dans lequel il
n’existe pas d’acquis commun et, enfin, elle
promeut une plus grande efficacité interinstitu-
tionnelle. Cependant, cette option ne supprime
pas les divergences juridiques existantes et re-
pousse |'échéance d’une technique d’harmoni-
sation nécessairement choisie parmi les
options 4,5, 6 et 7.

3. — Avantages et inconvénients
de l'option 3

Dans l'option 3, I'instrument de droit européen
des contrats serait annexé a une recommanda-
tion de la Commission adressée aux Etats mem-
bres, qui les inciterait a intégrer cet instrument
dans leur droit national. La Commission précise
que « (...) cette recommandation permettrait aux
Etats membres d’adopter progressivement I'ins-
trument dans leur droit national sur une base vo-
lontaire. De plus, la Cour de justice de I'U.E.
aurait compétence pour en interpréter les
dispositions »*2. A I'instar de ce qui a été obser-
vé a propos de "option 2, 'option 3 présente
I’avantage de laisser le temps de la réflexion aux
Etats membres. En revanche, ainsi que le souli-

(30) Livre vert, pp. 7-8.

(31) Le Livre vert prévoit que cette « boite a outils » en
droit européen des contrats pourrait également faire
I’objet d’un accord interinstitutionnel entre la Commis-
sion, le Parlement et le Conseil, afin qu’il soit systémati-
quement renvoyé a ses dispositions lors de la rédaction
et de la négociation des propositions législatives ayant
une incidence sur le droit européen des contrats.

(32) La Commission envisage a cet égard deux

possibilités : « (a) la recommandation pourrait inciter les
Etats membres a substituer I'instrument européen recom-
mandé a leur droit national des contrats. Pareille appro-
che a été mise en ceuvre avec succes aux Etats-Unis ou un
code commercial uniforme, élaboré par des experts en la
matiére et approuvé par des organismes neutres parapu-
blics, a été adopté par tous les Etats fédérés, sauf un; (b) la
recommandation pourrait inciter les Etats membres a inté-
grer |'instrument de droit européen des contrats a titre de
régime facultatif, offrant aux contractants une solution de
substitution au droit interne. Dans les Etats membres choi-
sissant cette méthode, I'instrument européen facultatif
coexisterait avec des instruments constituant d’autres so-
lutions de substitution, susceptibles d'étre désignés com-
me la loi applicable a des contrats, tels que les principes
d’Unidroit » (Livre vert, p. 9).
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gne le Livre vert, « cette solution comporte le ris-
que d’une approche incohérente et incompléte
entre les Etats membres qui seraient susceptibles
de mettre la recommandation en ceuvre de ma-
niére divergente et selon des calendriers diffé-
rents, voire de s’abstenir complétement »33.

4. — Avantages et inconvénients
de I'option 5

L'option 5 consiste en I’adoption d’une directi-
ve relative au droit européen des contrats, por-
tant harmonisation des droits nationaux en ma-
tiere de contrats, sur le fondement de normes
communes a minima. l’avantage de cette op-
tion réside dans le maintien d’une certaine
autonomie des droits nationaux : les Etats mem-
bres pourraient ainsi conserver des regles plus
protectrices, sous réserve de leur conformité au
traité. Toutefois, comme le précise le Livre vert,
« I’harmonisation par la voie de directives ba-
sée sur une harmonisation a minima n’abouti-
rait pas nécessairement a une interprétation et
une application uniformes des regles »4.

5. — Avantages et inconvénients
des options 6 et 7

L'option 6 prévoit I’adoption d’un réglement
instituant un droit européen des contrats. Ce re-
glement aurait vocation a se substituer comple-
tement a la diversité des législations nationales
et établirait un corps de regles européennes
uniformes, y compris des regles impératives
conférant un degré élevé de protection a la par-
tie la plus faible. Le droit européen des contrats
ainsi harmonisé deviendrait par conséquent le
droit interne. Ce reglement pourrait se substi-
tuer aux législations nationales dans les seules
transactions transnationales, ou méme rempla-
cer ces |égislations dans les contrats tant trans-
nationales que nationaux. L'option 7 va plus
loin encore qu’un réglement instituant un droit
européen des contrats, « en ce sens qu’elle
couvrirait non seulement le droit des contrats
mais aussi d’autres types d’obligations (par
exemple, le droit de la responsabilité civile dé-
lictuelle et quasi délictuelle ainsi que la gestion
d’affaires) »3>; un véritable « Code civil
européen » serait ainsi mis en place.

'avantage de ces options est qu’elles suppri-
ment toute divergence nationale dans les
transpositions : « elle(s) supprime(nt) la frag-
mentation des |égislations en matiere de droit
des contrats et conduise(nt) a une application et
une interprétation uniformes des dispositions
du réglement »3°. En ce sens, elles pourraient
constituer, a long terme, un idéal a atteindre, y
compris dans le secteur immobilier.

Toutefois, en fonction du champ d’application
et du contenu de ces reglements, il y a lieu de
craindre une diminution du niveau actuel de
protection offert aux professionnels et aux con-
sommateurs dans le secteur immobilier. En
outre, a la différence d’autres secteurs, |’absen-
ce de tout acquis en matiére immobiliére rend
cette option irréalisable a court terme dans la
mesure ol elle constituerait un saut trop impor-
tant vers une harmonisation prématurée.

(33) Op. cit., p. 9.

(34) Op. cit,, p. 11.
(35) Op. cit., p. 11.
(36) Op. cit., p. 11.

B. — L'instrument facultatif
de droit européen des contrats -
Analyse de I'étude de faisabilité

du 3 mai 2011 au regard
du secteur immobilier

1. — Introduction

La quatrieme option retenue par la Commission
européenne dans son Livre vert du 1 juillet
2010 consiste en I"adoption d’un reglement
européen créant un instrument facultatif de droit
européen des contrats, qui serait congu comme
un « second régime » dans chaque Etat membre,
offrant ainsi aux parties la possibilité de choisir
entre deux régimes de droit interne des contrats.
Linstitution d’un tel instrument facultatif appa-
rait donc psychologiquement comme un instru-
ment législatif soft qui semble laisser en I'état les
droits nationaux tout en les accompagnant d’une
alternative facultative mais néanmoins attrayan-
te. Elle pourrait donc, de ce point de vue, plus
aisément recueillir les adhésions nécessaires des
Etats membres, en évitant de les effaroucher.

La faveur manifestée récemment a I'égard de
I"option 4 par plusieurs acteurs majeurs au
sein de I’'Union européenne®” mérite que |’on
sy attarde plus longuement. L'étude de faisa-
bilité, élaborée d’avril 2010 a avril 2011 par
un Groupe d’experts pres la Commission
européenne sur le droit européen des con-
trats, et rendue publique le 3 mai 2011, s’ana-
lyse en effet, si on articule celle-ci avec les
prises de position récentes desdits acteurs, en
un avant-projet d’instrument facultatif. De
fait, pour I’essentiel, la « Proposition de régle-
ment du Parlement européen et du Conseil re-
latif 2 un droit commun européen de la
vente », publiée par la Commission le 11 oc-
tobre 201138, reproduit textuellement la plu-
part des dispositions contenues dans |’étude
de faisabilité du 3 mai 2011.

Cette étude de faisabilité, qui prend les apparen-
ces de principes communs, voire méme —
osons le terme — d’un « Code » du droit euro-
péen des contrats, se décline autour de huit
chapitres : (i) Dispositions introductives (Intro-
duction Provisions), (ii) Formation du contrat
(Making a Binding Contract); (iii) Contenu du
contrat (Assessing what is in the Contract);
(iv) Obligations des parties et effets de I'inexécu-
tion des obligations dans un contrat de vente
(Obligations and Remedies of the Partie to a Sale
Contract); (v) Obligations des parties et effets de
Iinexécution des obligations dans un contrat de
services « accessoire » (Obligations and Reme-
dies of the Parties to a Related Services Contract);
(vi) Dommages, clauses pénales et intéréts (Da-
mages, Stipulated Paments for Non-Performance
and Interest), (vii) Restitutions (Restitutions) et
(viii) Prescription (Prescription).

Avant de procéder a I’analyse du contenu de
I'étude de faisabilité au regard du secteur im-
mobilier, quelques préoccupations retiennent
I'attention quant a son champ d’application et
quant au principe méme du recours a un instru-
ment facultatif*?.

(37) Voy. supra (introduction).

(38) Pour une étude détaillée de ces questions, voy. les
contributions présentes au sein de I'ouvrage : D. Voinot
et ). Sénéchal (dir.), Veers un droit européen des contrats
spéciaux, coll. Code économique européen, Bruxelles,
Larcier, 2011, a paraitre.

(39) COM(2011)635 final.

Premiérement, le texte n’effectue pas de choix
clair entre relations contractuelles « B to B » et
« B to C ». En droit immobilier, 'observation
est loin d'étre anecdotique, dans la mesure ou,
a c6té du droit « commun » applicable dans le
secteur immobilier et de la construction, des ré-
gimes spécifiques se sont progressivement mis
en place, dans plusieurs pays, pour assurer une
protection particuliere au cocontractant face au
professionnel de I'immobilier, lorsque I'im-
meuble a vendre ou a construire est destiné au
logement du premier?C.

Deuxiémement, il aurait fallu préciser si les cha-
pitres généraux sont applicables aux seuls con-
trats de vente et de services, ou s'ils ont vocation
a s'appliquer éventuellement a d’autres contrats.
Un article préliminaire pourrait utilement préci-
ser ce point. Dans son état actuel, et par compa-
raison au DCFR, le texte ne comporte plus de re-
gles générales relatives a I'inexécution des
obligations : les conséquences de I'inexécution
contractuelle sont traitées de maniére séparée
pour chaque type de contrat (vente ou service)
et, au sein de ceux-ci, pour chacune des parties
(vendeur ou acheteur; fournisseur du service ou
client). A titre d’exemple, la résolution du contrat
n’est prévue que pour la sanction de certains
manquements seulement (voy. articles 115-121
et 136-142), mais non de maniére générale*'.

Troisiemement, la distinction entre contrat de
vente et contrat de services pose question®?.
Dans la définition de larticle 2(15), la vente est
entendue comme le transfert de propriété d’une
marchandise contre le paiement d’un prix et in-
clut I'hypothese dans laquelle le vendeur fabri-
que ou produit le bien en question. En outre,
I'article 3(1) précise que le contrat de vente doit
s’entendre aussi des services associés a la vente
du bien. Le contrat de services, quant a lui, est
entendu largement, comme tout contrat par le-
quel I'une des parties s’engage a effectuer un ser-
vice au bénéfice d’un client (article 2(16)), sans
référence a I’éventuel produit apporté par I'entre-
preneur. Ces définitions entrainent une difficulté
majeure : |'absence de critéres clairement posés
permettant de distinguer ces deux contrats, ce qui
entraine un risque de manipulation des qualifica-
tions. Par ailleurs, si le contrat prévoit clairement
vente et services dans deux parties différentes,
des regles distributives sont alors applicables
(voy. article 3(2)), mais cela reléve de la volonté
des parties, non d’une logique de principal a ac-
cessoire, qui peut aussi avoir ses avantages. La lo-
gique du texte semble étre ainsi particulierement
libérale a I'égard de la qualification contractuel-
le. Or la qualification contractuelle conserve une
importance certaine dans la détermination, non
seulement en droit interne, mais également au re-
gard du texte proposé, de certains droits et obli-
gations des parties contractantes.

Enfin, de maniére plus générale, le recours a un
instrument optionnel augmentera nécessaire-

(40) Pour un apercu de certains de ceux-ci, voy. B. Kohl,
Droit de la construction et de la promotion immobiliére
en Europe - Vers une harmonisation de la protection du
consommateur en droit de la construction?, préf.
H. Périnet-Marquet, Bruxelles, Paris, Bruylant, L.G.D.J.,
2008, pp. 73-260.

(41) Voy. également en ce sens M. Storme, « Europees
contractenrecht dichterbij? », Juristenkrant, 2011,
n® 230, p. 16.

(42) Sur cette question, voy. entre autres J. Sénéchal, Le
contrat d’entreprise au sein de la classification des contrats
spéciaux - Recherche sur un double enjeu du mouvement
de recodification du droit des contrats, préf. M. Defossez,
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2008, pp. 131-143.
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ment le niveau attendu des connaissances en
droit des contrats par les acteurs du droit. En
effet, a la différences des options 6 et 7, dans les-
quelles un corps unique de régles est imposé a
tous, dans I'option 4, tous les acteurs du droit se-
raient obligés, dans chaque Etat membre, de
connaitre non pas un seul corps de regles, mais
deux, de fagon a pouvoir opter en connaissance
de cause. Cela créerait une discrimination entre
les acteurs qui pourront connaitre les deux régi-
mes de par leurs moyens structurels et les autres,
notamment les particuliers et les PM.E. Pour ces
derniers, le systtme serait une source indiscuta-
ble de complexité et impliquerait le recours a un
conseil juridique et donc un co(t supplémentai-
re. Cette critique ne joue cependant pas dans les
rapports transnationaux, puisque dans cette hy-
pothése, le « second régime » serait au contraire
un outil de simplification des rapports juridiques
par rapport aux difficultés actuelles. Cette néces-
sité de connaitre deux systémes serait d’autant
plus redoutable qu’elle pourrait apparaitre, a
priori, comme superflue.

2. — Applicabilité de I'étude
de faisabilité au secteur immobilier

De prime abord, la lecture de l'article 2 de
I'étude de faisabilité laisse a penser que le sec-
teur de I'immobilier ne reléve pas du champ
d’application de ce projet d’instrument. Cette
disposition (« Definitions ») énonce en effet :
« (...) (11) “goods” means corporeal movables;
(...) (15) “sales contract” means any contract
under which a business transfers or undertakes
to transfer the ownership of goods to another
person (the buyer), and the buyer undertakes to
pay the price; it includes a sales contract under
which the seller is to manufacture or produce
the goods for the buyer; »

Cependant, une lecture plus attentive du projet
de texte permet de considérer que le secteur de
I'immobilier et tout particulierement les activi-
tés des P.M.E. du secteur de I'immobilier peu-
vent étre touchés par ce texte. En effet, la vente
de matériaux de construction peut sans doute
étre incluse dans le champ d’application de
I"étude de faisabilité puisqu’il s’agit de mar-
chandises (goods) au sens de I'article 2 de ce
texte. En outre, 'article 150 de I’étude de faisa-
bilité (Scope) pourrait tout a fait étre interprété
comme traitant de I'incorporation de marchan-
dises sur un immeuble préexistant : « (1) This
Part applies to contracts under which a seller of
goods (in this Part called « the service
provider ») undertakes to provide the buyer (in
this Part called « the customer ») with services
related to the goods, such as installation, main-
tenance or repair (« the service »),whether un-
der the sales contract or under a separate servi-
ce contract which was concluded at the same
time as the sales contract or provided for, even
if only as an option, in the sales contract ».

Certaines activités du secteur de I'immobilier,
en particulier, certaines activités de rénovation,
d’installation, d’amélioration d’'un immeuble
préexistant, telles que plomberie, couverture,
étanchéité ... pourraient deés lors entrer dans le
champ du projet d’instrument puisqu’elles en-
trainent a la fois la vente de matériaux, d’élé-
ments de construction et I'installation de ceux-
ci, I'incorporation de ceux-ci dans un immeu-
ble préexistant. En I'état actuel du texte, I'éven-
tualité que ces activités du secteur immobilier
puissent étre régies par un instrument optionnel

peut également s’avérer problématique a plu-
sieurs égards, tant et si bien qu’il serait préféra-
ble d’exclure clairement et explicitement du
champ d’application du futur instrument les hy-
potheses d’incorporation d’un meuble dans un
immeuble préexistant.

3. — Difficultés d'un instrument
facultatif en droit européen
de contrats au regard
du secteur immobilier

a) Absence d‘acquis commun
et remise en cause du caractére impératif
de nombreuses regles de droit nationales

[l est important de préciser qu’il n’existe pas
d’acquis commun aux différents Etats membres
dans le secteur de I'immobilier, ni d’ailleurs de
réflexion suffisante des autorités européennes
en la matiere. En effet, I’on rappelle la difficulté
de I'exercice d’harmonisation dans le secteur
immobilier*?. Ce secteur est un secteur particu-
lierement important de |’économie européenne
et de celle de chaque Etat membre, ou se sont
développées des politiques particulieres (régle-
mentation des professions, aides au logement,
incidence du régime de la propriété et des
droits réels, regles impératives ou supplétives
en matiére de contrat, de responsabilité ou
d’assurance ...). De nombreuses dispositions
d’ordre public existent ainsi au sein des divers
Etats membres, concernant le secteur de I'im-
mobilier et de la construction.

Or la possibilité d’opter en faveur du « second
régime » ne permettrait-elle pas d’échapper
aux regles d’ordre public du droit national, si
I'instrument présentait un niveau de contrainte
plus faible? L'article 1(2) du projet d’instrument
parait conforter cette crainte, puisqu’il précise :
« Article 1 : Interpretation and development.
(..) (2) Issues within the scope of the instrument
but not expressly settled by it are to be settled
in accordance with the principles underlying it
without recourse to national laws ».

Ce principe risquerait de porter atteinte a la pro-
tection offerte par les droits nationaux aussi bien
a certaines catégories de professionnels (entre-
preneurs et sous-traitants) qu’aux consomma-
teurs immobiliers. Ainsi, en ce qui concerne le
contrat de construction, I'application des princi-
pes établis dans le projet d’instrument optionnel
ne conduirait-elle pas, au nom de la libre volonté
des parties, a remettre en cause une bonne part
des dispositions d’ordre public du droit de la
construction frangais qui, contrairement a
d'autres, est bati sur I'ajout successif de régimes
impératifs protégeant tant le maitre d’ouvrage ou
les acquéreurs que les constructeurs eux-mémes?
En constitue un exemple le mécanisme de la ga-
rantie due par le maitre de 'ouvrage
(article 1799-1 du Code civil frangais**) ainsi que
de la « retenue de garantie » que le maitre de
["ouvrage peut effectuer (loi n®71-584 du

(43) Voy. supra 1, B, 1.

(44) Aux termes de l'article 1799-1 du Code civil fran-
cais, « (...) le maitre de I'ouvrage qui conclut un marché
de travaux privé (...) doit garantir a I’entrepreneur le
paiement des sommes dues »; cette garantie consiste en
un cautionnement bancaire, a moins qu’ayant recours a
un prét pour le financement des travaux, le maitre de
I’ouvrage fasse prendre a |’établissement de crédit qui le
lui consent I’engagement de n’en verser le montant
qu’au titulaire du marché, tant que ce dernier n’a pas été
intégralement payé.

16 juillet 1971%%). Or, pour les contrats de servi-
ce, article 157(2) (Payment of the price) de I'étu-
de de faisabilité fait de la mise a disposition de
I'objet du service, le moment du paiement de la
construction : « The price is payable when the
service is completed and the object of the service
is made available to the Customer ». A priori, le
systtme ne permet pas de retenue de garantie.
Cependant, il est précisé que ce texte n’est pas
impératif et qu’il est parfaitement possible aux
parties de prévoir une clause contractuelle en ce
sens. Sur ce point, au regard de la loi n® 71-584
du 16 juillet 1971 sur la retenue de garantie, s'of-
frirait donc aux parties le choix entre un texte na-
tional d’ordre public et un texte européen supplé-
tif de volonté. Serait donc instaurée une possibi-
lité de mise a I’écart directe et ouverte d'une
réglementation nationale impérative pouvant étre
remplacée par des regles contractuelles. Les dis-
positions protectrices de la loi risqueraient fort, si
le texte était adopté, de pouvoir étre trés facile-
ment contournées*®. De méme, le régime fran-
cais de la sous-traitance et la protection du paie-
ment du sous-traitant ne risqueraient-ils pas
d’étre mis a mal par les principes européens? ||
pourrait en aller de méme de la responsabilité
décennale?’, qui perdrait son caractere d’ordre
public. De surcroit, I"assurance construction, pi-
lier du systeme frangais, ne pourrait-elle se voir
privée de tout caractere obligatoire en cas d’op-
tion pour la réglementation européenne? En
d’autres termes, s'il avait vocation — méme de
maniere indirecte — a s’appliquer au secteur de
I'immobilier (voy. supra), le projet d’instrument
devrait a tout le moins se prononcer sur la ques-
tion du maintien des dispositifs nationaux de pro-
tection, lorsque, au sens de l'article 1(2), ces dis-
positifs entrent dans le champ d’application dudit
instrument sans étre expressément réglés par lui.

En outre, le projet d'instrument optionnel précise,
en son article 7, que les parties sont libres de con-
clure un contrat et de déterminer son contenu en
excluant ou dérogeant aux régles prévues, sauf
mentions contraires*®. Or ces mentions contrai-
res ne jouent que pour les contrats « B to C »*.
La liberté contractuelle apparait donc totale dans
les relations « B to B ». Dés lors, n’est-il pas pos-
sible, dans ces rapports, d'écarter les regles d’or-
dre public du droit national, mais aussi les regles

(45) Larticle 1" de cette loi précise que : « les paiements
des acomptes sur la valeur définitive des marchés de tra-
vaux prives (...) peuvent étre amputés d’une retenue égale
au plus a 5% de leur montant et garantissant contractuel-
lement I'exécution des travaux, pour satisfaire, le cas
échéant, aux réserves faites a la réception par le maitre de
I'ouvrage (...). Toutefois, la retenue de garantie stipulée
contractuellement n’est pas pratiquée si I'entrepreneur
fournit, pour un montant égal, une caution personnelle et
solidaire émanant d'un établissement financier (...) ».
(46) Dans le commentaire de 'article IV.C.-3:107 du
projet académique de cadre commun de référence (DC-
FR), consacré au paiement du prix dans le contrat de
construction et prévoyant une regle similaire a cette de
I'article 157(2) de I’étude de faisabilité, figure d’ailleurs
a titre d’exemple la possibilité de prévoir contractuelle-
ment une retenue de garantie fixée a 10% alors qu’elle
est limitée, en droit francais, a 5%.

(47) Par exemple, I'installation de panneaux solaires sur
un immeuble existant pourrait entrer dans le champ
d’application du texte (voy. l'article 150), ce qui, en
droit frangais, pourrait alors entrainer, si I'instrument op-
tionnel est choisi par les parties, I'exclusion des garan-
ties biennale ou décennale.

(48) Article 7 de I’étude de faisabilité : « (1) Parties are
free to conclude a contract and to determine its con-
tents, subject to any applicable mandatory rules.
(2) Parties may exclude the application of any ozthe fol-
lowing rules, or derogate from or vary their effects, ex-
cept as otherwise provided ».

(49) Voy. les articles 22, 26(7), 39(2)...
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de I'instrument optionnel, puisque celles-ci ne
sont alors que supplétives de volonté? Si telle est
bien la volonté des rédacteurs, le choix n’est plus
entre ordre public national et instrument option-
nel mais entre ordre public national et liberté
contractuelle autorisée par I'instrument option-
nel. L'ordre public européen débouche alors sur
la liberté contractuelle absolue.

Une telle alternative pourrait faire réfléchir. Cer-
tains professionnels souhaitent s’abstraire de con-
trats de service qu’ils estiment étouffants. Ils pour-
raient donc étre tentés de plébisciter un instru-
ment optionnel congu pour leur permettre de
réaliser leur souhait. Cependant, ils doivent me-
surer tous les risques qu’ils encourent lorsqu’ils
ne se trouvent plus en position de force. Ils seront
alors a la merci d’un renard libre dans un pou-
lailler libre. L'idéal serait, bien sir, de pouvoir
choisir Iinstrument optionnel lorsque I'on se
trouve en position de force, mais de se réfugier
derriére les barrieres du droit national lorsque tel
n’est pas le cas. Mais il est, d’évidence, contraire
a la philosophie qui sous-tend un tel instrument.

b) Création d’un traitement différencié
des activités soumises au droit immobilier

Le champ d’application de I’étude de faisabili-
té, tel que défini en page 6 de la note explicati-
ve |’accompagnant ne concerne potentielle-
ment qu’une partie de |'activité des entreprises
de construction : « Material scope of the feasi-
bility study : The Commission asked the Expert
Group to focus its feasibility study on a potenti-
al European contract law instrument covering
sales contracts and service contracts associated
with sales, such as installation or maintenance,
provided by the seller or under the seller’s res-
ponsibility (e.g. by a sub-contractor) ». Pour-
raient ainsi étre principalement concernées les
activités de rénovation, d’installation, d’amé-
lioration d’un immeuble préexistant.

En d’autres termes, seraient exclues du champ
d’application de I’étude de faisabilité les activi-
tés de construction d’un immeuble et de vente
d’'immeuble a construire, tant dans le secteur
du logement, que dans le secteur libre®?. Le

(50) Si I'instrument facultatif avait également vocation a
s'appliquer aux activités de construction et de vente d'im-
meuble a construire, se poserait alors nécessairement la
question de savoir quelles régles européennes spéciales
peuvent étre choisies a la place d’un contrat spécial natio-
nal donné. Ainsi, partant de I’hypothése d’une extension
de I'instrument optionnel au contrat de vente d’'immeuble,
se poserait alors inévitablement la question du rattache-
ment du contrat de vente d'immeuble a construire aux dis-

ositions de cet instrument relatives au contrat de vente ou
a celles relatives au contrat de services, et notamment de
construction. Si le choix se portait vers I"application des
dispositions relatives aux contrats de service, il en résulte-
rait une disparité de traitements juridiques adoptés respec-
tivement pour la vente d'immeuble existant et pour la ven-
te d'immeuble a construire; ceci poserait la question de la
cohérence de I'ensemble, dans la mesure o — notam-
ment — la question centrale du transfert de propriété du
bien immobilier se pose dans |'une et I'autre situations. En
outre, lorsque, comme en droit frangais, un contrat spécial
comme la vente d'immeuble a construire emprunte autant
au contrat de vente qu’au contrat d’entreprise, les parties
seraient-elles libres de choisir les dispositions européennes
du contrat de vente ou du contrat de services qui leur sem-
bleraient les plus intéressantes? En cas de réponse positive,
I'option 4 ouvrirait, en réalité, dans cette hypothese, une
double option. Il serait, en effet possible de choisir entre
droit national et droit européen et, a I'intérieur du régime
européen, entre deux corps de regles, avec des consé-
quences non négligeables, voire de panacher ces deux
corps de regles. Si le régime de la vente s'appliquait a la
vente d'immeuble a construire, une mise a I'écart profon-
de du droit frangais ne risquerait-elle pas d’intervenir puis-
que la garantie décennale et I"assurance obligatoire, ainsi
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traitement différencié des activités de construc-
tion, certaines relevant potentiellement de 'ins-
trument optionnel, et d’autres en étant exclues,
est une source de complexité non souhaitable.

) Difficulté d'application du systéme
dans les chaines de contrat

La chaine de contrat est une situation fréquente
en droit immobilier. 'immeuble ou les matériaux
font souvent I'objet de ventes successives. La
sous-traitance avec sa succession de contrats
d’entreprise, si elle n’est pas en droit francais une
chaine de contrats au sens jurisprudentiel du ter-
me, fait cependant I'objet de liens Iégislatifs entre
les contrats, la loi n°® 75-1334 du 31 décembre
1975 considérant globalement I’'ensemble des
contrats principaux et de sous-traitance.

Que se passerait-il, des lors, si les contrats en
cause étaient soumis a des instruments diffé-
rents, I'un européen, |'autre national? Concreéte-
ment, le choix de I'instrument optionnel pour
I'un des contrats rendrait trés difficile ou enléve-
rait une bonne part de sa portée au contrat res-
tant soumis au droit national (et I'hypothese peut
encore étre compliquée si le nombre de contrats
est supérieur a deux). De fait, le choix de I'instru-
ment optionnel pour I'un des contrats réduirait
beaucoup I'intérét du choix du droit national
pour l"autre, quand il ne conduirait pas a I'exclu-
re. Les parties a un contrat pourraient, ainsi, ré-
duire considérablement la liberté de choix des
parties a un autre contrat. Une certaine forme de
remise en cause du principe de |'effet relatif des
conventions risquerait donc de se produire.

d) Possibilité de pressions pour le choix
de I'instrument optionnel
qui deviendrait des lors obligatoire

Selon le Livre vert, ["option 4 « devrait se réper-
cuter sur 'application des dispositions impéra-
tives, dont celles relatives a la protection des
consommateurs. C'est en effet [a que se situe-
rait la valeur ajoutée par rapport aux régimes fa-
cultatifs existants, comme la convention de
Vienne, qui ne peuvent restreindre |"applica-
tion des dispositions nationales impératives. Il
faudrait que cet instrument offre un niveau ma-
nifestement élevé de protection des consom-
mateurs »°!. Cette préoccupation apparait en
effet dans I’étude de faisabilité publiée en mai
2011 : « As part of the feasibility study, the
Commission tasked the Expert Group with draf-
ting contract law rules which would afford con-
sumers a high level of protection in business-to-
consumer contracts. As a starting point, the re-
levant EU acquis (i.e. the existing Directives) as
well as the proposed Consumer Rights Directi-
ve as it is resulting from the legislative process
would need to be incorporated »°2.

En effet, les dispositions de I'étude de faisabilité
relatives aux contrats conclus entre profession-
nels et consommateur ne devraient pas minorer
la protection actuelle du consommateur®3. Il en

que le régime francais des vices cachés, pourraient étre
mis a I'écart, de méme que le régime particulier de la ces-
sion de contrat de I'article 1601-4 du Code civil frangais.
Le constat serait pire encore dans le secteur protégé du lo-
gement (construction d’habitations), puisque les mentions
obligatoires, les garanties et I'échelonnement des paie-
ments disparaitraient.

(51) Livre vert du 1¢" juillet 2010, op. cit., p. 10.

(52) Feasability Study, op. cit., p. 6.

(53) Voy. en ce sens le constat opéré par M. Storme,
« Europees contractenrecht dichterbij? », Juristenkrant,

serait toutefois autrement si |’étude de faisabilité,
quod non, avait vocation a régir également les
contrats de construction ou de vente d'immeu-
ble en tant que tels : en droit frangais, dans le
secteur immobilier, de multiples dispositions lé-
gales et réglementaires protégent en effet de ma-
niere spécifique le consommateur immobilier>*.

Néanmoins, au-dela du droit de la consomma-
tion, plusieurs droits nationaux prévoient, dans
le secteur immobilier, des dispositions impérati-
ves protégeant dans certains cas le maitre de
I'ouvrage, dans d’autres, le professionnel de
I'immobilier™. Par conséquent, au regard du bé-
néficiaire de I'option, la question de savoir qui
choisira entre le droit national et I'instrument op-
tionnel, lorsque les intéréts des parties les pous-
seront vers des choix contradictoires, prend une
résonance particuliere dans les contrats de servi-
ce du secteur de I'immobilier. Le consommateur
ou le professionnel le plus faible auront généra-
lement intérét a I’application du droit national
d’ordre public plus protecteur alors que le pro-
fessionnel le plus fort poussera vers I'instrument
optionnel. Une enquéte faite aupres d’entrepri-
ses pour la Commission européenne par I'Euro-
pean Business Test Panel sur |'impact d’un con-
trat européen montre en effet une forte attente en
faveur d’un instrument optionnel®®.

L'enthousiasme des entreprises du panel pour-
rait ainsi s’expliquer par la perception qu’elles
ont de ce que le droit européen pourrait alléger
leurs obligations contractuelles. Comme rien
ne semble prévu pour trancher cet inévitable
conflit entre cocontractants, celui-ci tournera, a
n’en pas douter, a I’avantage de celui qui peut
menacer de ne pas signer le contrat si celui-ci
ne se réfere pas au droit européen optionnel.
Logiquement, le droit applicable sera choisi par
celui qui, économiquement le plus fort, pourra
imposer ses options avec tous les inconvenients
que I'on peut imaginer de la mise a I'écart des
droits les plus protecteurs. Ainsi, dans le secteur
de la construction, on ne peut exclure qu’un
certain nombre d’assureurs ou de garants ne
conditionnent leur garantie au choix d’'un ins-
trument susceptible de leur convenir. Le risque
global est donc que |'option offerte ne soit pas
véritablement laissée au choix des parties mais
qu’elle dépende des contraintes imposées par
un tiers garant ou assureur de |'opération.

2011, n® 230, p. 16.

(54) Si I'étude de faisabilité devait s’appliquer non seule-
ment aux contrats de services « accessoires » (voy. supra,
2, B, 2 mais également aux contrats de construction ou de
vente d'immeubles, se poserait en outre la question du
maintien, aux cotés du regime harmonisation, des disposi-
tions nationales du droit de la consommation spécifiques
au secteur immobilier. Ainsi, I'article L. 231-3 du C.C.H.
frangais, qui répute non écrites six clauses déterminées
dans le contrat de construction de maisons individuelles
avec fourniture de plans ne pourrait-il étre écarté, dans
I’hypothese ot la vocation d’harmonisation complete de
I"étude de faisabilité comme instrument optionnel serait
reconnue et ol celle-ci serait applicable au contrat de
construction? De méme, I'étude de faisabilité propose une
réglementation générale du droit de rétractation (voy.
articles 18 et 40 a 44). En droit immobilier, Iarticle L. 271-
1 du C.C.H. francais offre au consommateur immobilier
un droit de rétractation de sept jours, sans qu’aucune exi-
gence liée au mode de conclusion du contrat ne soit for-
mulée. En d'autres termes, dans le secteur immobilier, le
choix des parties pour I'instrument optionnel, couplé au
principe d’harmonisation complete, réduirait sur ce plan
également la protection du consommateur.

(55) Voy. supra 2, B, 3, a).

(56) Enquéte conduite du 26 novembre au 23 décembre
2010 de I'European Business Test Panel (voy. http://
ec.europa.eu/yourvoice/ebtp/consultations/2010/
european_contract_law/report_en.pdf).
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Conclusion

Au regard des éléments exposés ci-avant (et en
particulier au regard de I’absence d’acquis
commun aux différents Etats membres dans le
secteur considéré), il paraitrait opportun d’ex-
clure de maniére expresse du champ d’applica-
tion du futur instrument optionnel I’hypothése
dans laquelle le service fourni en relation avec
la fourniture de marchandises s’analyse en I'in-
corporation de cette marchandise a un immeu-
ble préexistant.

Cette exclusion permettrait |'élaboration d’une
réglementation cohérente du droit des contrats
immobiliers au niveau européen®” qui pourrait
prendre la forme dans un premier temps d’une
« boite a outils », tant a destination des législa-
teurs européens qu’a celle des |égislateurs na-
tionaux (options 2 et 3 du Livre vert du
1¢"juillet 2010). A long terme, les options 6 et
7 du Livre vert pourraient constituer un idéal a
atteindre. Parallélement, une réflexion pourrait
se mettre en place a propos de I'opportunité et
de la faisabilité d’une harmonisation européen-
ne des mécanismes nationaux de protection du
consommateur dans le secteur immobilier®®.

Enfin, méme si I'étude de faisabilité, cLui prend
la forme d’un instrument optionnel®’, devait
étre considérée comme ne s’appliquant en
aucune maniere au secteur de I'immobilier et
de la construction (par une interprétation res-
trictive de la notion de « services »), certains
principes sur lesquels repose celle-ci — et spé-
cialement la possibilité offertes aux parties de
mettre a |’écart tant le droit existant que le régi-
me optionnel (ce qui constitue une menace
pour la cohérence du régime contractuel appli-
cable, et pose sérieusement question quant au
sort réservé aux dispositions impératives de
droit interne) — sont dommageables pour
Iavenir, dans le mesure ou ils pourraient servir
de (mauvais) modeles a d’autres réglementa-
tions plus sectorielles, dont la construction.

*
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(57) Le secteur de la construction représentant un poids
économique considérable dans tous les Etats membres,
il parait difficilement envisageable de se diriger vers une
rapprochement des droits sans que le point de vue des
professionnels de chacun des Etats membres ait été pris
en compte et que ces derniers aient été associés au pro-
cessus d’élaboration.

(58) Voy. a ce sujet B. Kohl, Droit de la construction et
de la promotion immobiliére en Europe - Vers une har-
monisation de la protection du consommateur en droit
de la construction?, préf. H. Périnet-Marquet, Bruxelles,
Paris, Bruylant, L.G.D.J., 2008.

(59) Voy. supra, « Introduction ».

(*) Professeur (Université de Liege), professeur invité
(Université de Paris 1), avocat (Stibbe Bruxelles). l’auteur
peut étre contacté a |'adresse benoit.kohl@ulg.ac.be.
(**) Professeur (Université de Lyon Ill). L'auteur peut étre
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Arrét « Romer » :
une nouvelle limite a la protection
contre les discriminations
fondées sur l'orientation sexuelle?’

£ PAIEMENT d’une pension de retraite a une personne liée

par un partenariat de vie enregistré, d’un montant

inférieur a celle percue par une personne mariée, est
susceptible de constituer une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle. La Cour limite toutefois I'application dans
le temps a la période postérieure a ['expiration du délai de
transposition de la directive 2000/78, et ce faisant, rejette la
possibilité de reconnaitre a la discrimination basée sur
[orientation sexuelle le statut de principe général de droit de

["Union.

Introduction

« Beaucoup de bruit pour rien »*? A la lecture
de cet arrét, beaucoup se demanderont s'il
constitue une réelle avancée dans la protection
contre les discriminations fondées sur |’orienta-
tion sexuelle ou s'il se contente de dupliquer la
solution dégagée par la Cour de justice de
I’'Union européenne (ci-apres « la Cour ») dans
I"arrét Maruko®.

En 'espece, la Cour est invitée a examiner la
compatibilité avec la directive 2000/78 d’une
mesure nationale ayant pour effet d’octroyer
une meilleure pension de retraite a des bénéfi-
ciaires mariés qu’a ceux dont la relation est re-
connue dans le cadre d’un partenariat de vie
enregistré. Cette différence de traitement a pour
résultat d’affecter plus lourdement les couples
homosexuels, auxquels la loi ne permet pas de
choisir entre ces deux options. A cette occa-
sion, la Cour rappelle I'importance de la lutte
contre les discriminations fondées sur 'orienta-
tion sexuelle et apporte des précisions quant a
sa jurisprudence antérieure®. Elle ne se départ
pas pour autant de son souci de prudence et du
respect des compétences des Etats membres,
puisqu’elle réserve in fine au juge national le
soin de se prononcer sur la comparabilité des
situations en cause.

(1) C.J., gde ch., 10 mai 2011, Jirgen Rémer c. Freie
Hansestadt Hamburg, C-147/08, non encore publié au
Recueil.

(2) Directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre
2000, portant création d’un cadre général en faveur de
I’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail,
J.O. L 303, p. 16, ci-apres « directive 2000/78 ».

(3) Titre d'une piece de William Shakespeare.

(4) CJ., 1" avril 2008, Tadao Maruko c. Versorgung-
sanstalt der deutschen Biihnen, C-267/06, Rec., 1-
01757.

(5) Cet arrét concernait des faits quasi similaires prenant
place également en Allemagne. Il s’agissait en 'espece
d’une différence de traitement relative a la prestation de
survie versée aux époux et partenaires survivants.

L'étude de I'arrét Romer serait-elle des lors dé-
nuée d’intérét? Une réponse positive serait
inexacte, car une analyse précise de l'arrét
nous permet de mieux discerner la position de
la Cour en la matiere.

Confirmation
de l'interprétation large
de la notion de rémunération

En premier lieu, il revient au juge européen de
vérifier si la prestation en cause, en |'espece
une pension de retraite complémentaire, versée
par une collectivité territoriale a ses anciens
employés, entre dans le champ d’application
de la directive 2000/78.

A cette fin, le juge estime tout d’abord sans sur-
prise qu’une telle prestation constitue bien une
rémunération au sens de l"article 157 du
T.F.U.E. (ex-article 141 CE), puisque la Cour a
précédemment inclut dans cette notion les pen-
sions versées apres la cessation d’une relation
de travail®.

Confirmant ensuite la solution apportée dans
I"arrét Maruko’, le juge rejette I'argument selon
lequel le vingt-deuxiéme considérant?, serait
susceptible de faire obstacle a I'application de
la directive. Ce considérant stipule que la direc-
tive est « sans préjudice des lois nationales re-
latives a I’état civil et des prestations qui en
dépendent ». Or, méme si la prestation en cau-

(6) C.J., 7 mai 1990, Douglas Harvey Barber c. Guar-
dian Royal Exchange AssuranceGroup, C-262/88,
point 12, Rec., 1-01889.

(7) C.J., Tadao Maruko, op. cit., point 59.

(8) Selon lequel la directive est « sans préjudice des lois
nationales relatives a I’état civil et des prestations qui en
dépendent ».
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