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    Préface


    La Chine est devenue la destination préférée des touristes et des hommes d’affaires, mais le droit chinois, autrefois célébré par des philosophes des Lumières, est aujourd’hui mal connu. « Y a-t-il vraiment un droit chinois ? » est la question que j’ai le plus souvent entendue au retour de chacun de mes voyages en Chine.


    Ce livre y répond. Il rappelle à la fois l’ancienneté du droit dans un pays où la science des codes est plurimillénaire et son inscription dans une tradition profondément différente de la nôtre. Citant l’ouvrage de John King Fairbank, le Chapitre introductif reprend l’analyse de l’historien américain : « Que la loi ne se soit pas développée dans la Chine ancienne selon des schémas analogues aux conceptions occidentales est tout simplement dû au fait que le capitalisme et la classe marchande ne s’y sont pas non plus développés. L’idée d’une corporation comprise comme personne légale était inexistante. Les grandes firmes étaient des entreprises familiales. Les relations commerciales ne relevaient pas de dispositions froidement prescrites par des textes et des contrats légaux. Elles ne formaient pas un monde à part, séparé du foyer et de la vie familiale. L’économie était un segment faisant partie de la totalité des relations sociales qui déterminaient la vie chinoise – relations entre individus, liens d’amitié, obligations familiales… Dans la Chine ancienne, le bon fonctionnement de la loi, l’inviolabilité du contrat et la libre entreprise privée ne constituèrent jamais cette sainte trinité qui s’est imposée dans le capitalisme occidental »1.


    La « sainte trinité » évoque de façon saisissante le credo de la « religion du capitalisme », décrit de façon prémonitoire, il y a plus d’un siècle, par Paul Lafargue : « Je crois au Capital qui gouverne la matière et l’esprit ; Je crois au Profit, son fils très légitime, et au Crédit, le Saint-Esprit, qui procède de lui et est adoré conjointement »2. Serait-ce encore pour la Chine, dans le cadre d’une mondialisation située au confluent de la globalisation économique et financière et de l’universalisme des droits de l’homme, la seule alternative à la « religion » marxiste ou maoïste ?


    Il ne faut pas oublier que la Chine a connu l’expérience contrastée de deux mondialisations juridiques. L’une subie, imposée de façon inégalitaire par les Puissances occidentales (voy. infra, « Les traités inégaux », 1842-1943), l’autre voulue, marquée par le désir de réintégrer le GATT, quitté en 1949, puis d’adhérer à l’OMC.


    À première vue, l’une et l’autre s’accompagnent d’une rencontre entre systèmes de droit occidental et chinois. Mais la première aboutit à une acculturation juridique imposant, sans réciprocité, la transplantation du droit occidental sous ses diverses formes à une Chine à demi colonisée qui cherche à moderniser son droit pour retrouver sa pleine souveraineté. En revanche la seconde se situe dans une perspective toute différente de retour au droit après l’éclipse de la période maoïste. Le contexte politique a lui aussi changé. La Chine, qui s’était coupée du reste du monde de 1949 à 1976, est devenue une puissance majeure, notamment du point de vue économique : « Demain, peut-être en 2020, la Chine sera la première puissance économique du monde et, si elle parvient à se doter de la puissance diplomatique et militaire qu’elle convoite, la Chine sera alors l’une des deux superpuissances du monde, et, peut-être même, la première » (infra, Chapitre I).


    Elle sera dès lors en position d’infléchir le futur ordre mondial en favorisant une véritable hybridation entre les différents systèmes3. Mais selon quel modèle ? Si la Chine s’est engagée, à mesure qu’elle multipliait les ratifications à intégrer un certain nombre de principes du droit international, de fond et de procédure, qui conditionnent les investissements étrangers, elle n’est pas pour autant (pas encore ?) convertie au credo de la « religion du capitalisme ». Quelle que soit l’étrangeté de l’expression « économie socialiste de marché », la Chine, qui représente un marché potentiel de plus d’un milliard de consommateurs, a tenté avec plus ou moins de succès de rassurer les investisseurs en élaborant un système juridique d’autant plus difficile à caractériser qu’il est à la fois hybride et extrêmement évolutif.


    Consacré au Droit chinois des affaires, ce livre est donc un guide indispensable aux hommes d’affaires et aux juristes d’entreprise qu’il informe, après une Introduction générale au droit chinois (Chapitre II), sur Le cadre constitutionnel de la RPC (Chapitre II), le Droit administratif (Chapitre III), le Droit civil des affaires (Chapitre IV), le Droit des sociétés et de l’investissement étranger (Chapitre V), Le droit du travail (Chapitre VI), La propriété intellectuelle (Chapitre VII), le Droit pénal des affaires (Chapitre VIII), Le règlement des litiges (Chapitre IX).


    À l’évolution du cadre constitutionnel, dans lequel est inscrite depuis 2004 une référence aux droits de l’homme et reconnu un droit à la propriété privée, s’ajoute, pour accompagner l’entrée à l’OMC, une profonde refonte du droit administratif, y compris en ce qui concerne les sanctions et les fameux camps de rééducation par le travail dont la suppression est depuis longtemps demandée et périodiquement annoncée mais toujours retardée. Il s’agit aussi du droit civil des affaires et de l’investissement étranger. On découvre, par exemple, comment la Chine a progressivement créé un droit des sociétés, adoptant d’abord une loi sur les entreprises d’État, puis sur les entreprises mixtes, tout en admettant la personnalité morale des sociétés, enfin l’unification de leur régime en 2005. Le droit du travail s’élabore également lentement, avec le même pragmatisme, face à une résistance à la mise en œuvre de droits comme le droit de grève, pourtant inscrit dans le Pacte sur les droits économiques, sociaux et culturels ratifié en 2001. Mais c’est sans doute le droit de la propriété intellectuelle qui connaît les transformations les plus spectaculaires, accompagnant la montée en puissance de l’innovation dans un pays devenu désormais le premier titulaire de nouveaux brevets du monde. Si le droit pénal des affaires reste à la fois cruel (la peine de mort reste en vigueur pour certains infractions économiques) et peu efficace (la lutte contre la corruption semble un échec), le règlement des litiges a conservé des pratiques de médiation, en droit interne comme en droit international, et l’équité des procès est améliorée par le nouveau statut des avocats et des juges. Il reste que les notions d’indépendance et d’impartialité des juges sont encore problématiques dans un pays où un parti dominant garde le contrôle en matière de carrière et d’attribution des crédits.


    Par les informations qu’il apporte sur le droit chinois des affaires, ce livre, qui n’exclut ni la critique ni l’éloge, peut aussi contribuer plus largement à la réflexion sur la mondialisation du droit, en invitant à s’interroger sur ce qui dans la tradition « hors normes » du droit chinois pourrait enrichir l’élaboration d’un droit commun mondial, non pas unifié, mais pluraliste parce que nourri du meilleur de chaque tradition. Si l’on reprend ici la métaphore des nuages ordonnés et de la rose des vents, autrement dit la vision dynamique d’un ordre mondial instable, animé par des souffles (au sens grec de pneuma, à la fois le souffle et l’esprit) qui forment, déforment et transforment les systèmes de droit4, on en vient à penser qu’un nouveau modèle pourrait émerger. Car ni l’Occident ni la Chine ne devraient privilégier un seul vent dominant, qu’il s’agisse de l’esprit de compétition qui stimule le développement économique mais accroît les inégalités en exacerbant les relations de domination entre individus, ou de l’esprit de coopération qui renforce la solidarité, au risque d’en arriver à dissoudre l’individu dans la collectivité.


    C’est peut-être autour du processus d’harmonisation que pourrait émerger ce modèle nouveau, de type pluraliste, qui tenterait de garantir, sans État mondial, la validité d’un « état de droit » commun : validité axiologique (légitimité) inspirée par le droit international qui combine les droits de l’homme et ses devoirs à l’égard des générations futures et du vivant non humain; validité formelle (prévisibilité) empruntée à la rigueur des systèmes occidentaux fondés sur la loi, le contrat et le procès équitable ; et validité empirique (efficacité) inspirée notamment par la souplesse chinoise des lois à l’essai et des procédures de médiation et de (ré)conciliation.


    Pour y parvenir, encore faut-il concevoir l’harmonisation comme un processus évolutif et interactif distinct du concept d’harmonie car il n’appelle pas le retour à l’ordre antérieur mais introduit une dynamique de transformation ; également comme un processus de rapprochement qui ne prétend pas unifier l’ordre mondial, mais intégrer à la fois la compétition et la coopération, l’esprit de liberté et l’esprit de sécurité, l’innovation et la conservation, la punition et la réconciliation.


    En somme, loin de supprimer toutes les différences, le modèle pluraliste s’efforcerait de les ordonner par l’harmonisation des droits, permettant ainsi d’éviter le dogmatisme d’une mondialisation juridique uniformisante. Et ce livre démontre que la Chine pourrait y apporter une contribution précieuse.


    Mireille Delmas-Marty


    Membre de l’Institut


    Professeur honoraire au Collège de France
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    Avant-propos


    La Chine offre le spectacle permanent d’une transformation d’autant plus étonnante qu’elle concerne en même temps quasiment tous les aspects de la vie et qu’elle s’opère de manière accélérée.


    Mais la Chine n’est pas qu’un spectacle. Elle est une réalité que chacun doit s’efforcer aujourd’hui de mieux connaître.


    Cet ouvrage a l’ambition de répondre à ce souci de connaissance. Il est destiné aux juristes et hommes d’affaires qui travaillent en Chine ou avec la Chine, aux étudiants des écoles de commerce, d’ingénieurs, ou des facultés de droit qui, en Europe, ou en Chine, se forment à la connaissance des réalités chinoises, et, de manière plus générale, à l’Honnête Homme du XXIe siècle qui a conscience du rôle de la Chine dans le monde et souhaite mieux connaître les règles de son jeu.


    Ce livre est consacré au droit des affaires dans son acception la plus large mais il est conçu pour offrir au lecteur les clefs nécessaires à une compréhension plus générale du droit chinois dont la modernisation, à l’œuvre de manière chaotique et discontinue depuis plus d’un siècle, est aujourd’hui engagée de manière décisive.


    Les auteurs espèrent que les lecteurs trouveront dans ce livre les réponses aux questions qu’ils se posent, qu’il s’agisse des origines du droit chinois, de sa disparition pendant vingt ans puis de sa renaissance, de son alchimie particulière, et de son contenu : comment est organisé l’État ? L’administration est-elle tout puissante ? À quelle loi est soumis le Parti communiste chinois ? Quel est le contenu du droit de propriété, du droit des contrats, du droit des sociétés, de la propriété intellectuelle, du droit du travail ? Comment est conçu le droit pénal ? Comment sont organisés les tribunaux et quelles voies sont ouvertes pour le règlement des litiges ?


    Sur chacun de ces thèmes, les auteurs, universitaires et praticiens, fournissent des informations précises, fréquemment accompagnées de réminiscences historiques et de considérations pratiques.
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    Chapitre I 
Introduction générale au droit chinois
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            1. Le droit chinois, droit très ancien, de nature originale


            2. Le Siècle des « Traités inégaux » (1842-1943), siècle de confrontation douloureuse avec le droit occidental


            3. L’avènement de la Chine. La première modernisation, sous l’influence du droit occidental


            4. La nouvelle modernisation, à l’heure de la mondialisation
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    Introduire à la connaissance du droit chinois est une tâche délicate compte tenu de la richesse et de la complexité de ce droit. Son histoire, plurimillénaire, en confrontation avec les droits étrangers depuis cent cinquante ans, n’est pas linéaire, ainsi qu’en témoigne plus particulièrement son histoire des cent dernières années. Il reste que ce droit est aujourd’hui en pleine renaissance.


    Si la Chine du passé (l’Empire du Milieu) était un pays lointain et mystérieux, la Chine d’aujourd’hui ne l’est plus. Elle est devenue l’une des destinations préférées des touristes étrangers1, un havre pour les investisseurs étrangers2, un point de rencontre et de formation pour les jeunes venant de tous les pays du monde. Depuis le début du XXIe siècle et, plus particulièrement, depuis son accession à l’Organisation mondiale du commerce (OMC), la Chine joue un rôle de plus en plus important dans un monde de plus en plus global et interdépendant. Mais, pour communiquer et, en particulier, pour commercer avec la Chine, et vivre en Chine, il est nécessaire de connaître ses règles du jeu.


    La Chine est le seul des grands Empires historiques qui survive, et il fait mieux que survivre. Depuis plus de trente ans, la Chine fait sa mue. Cette mue, par son importance et son emprise totale (de nature politique, économique, sociale, culturelle, urbaine3, etc.), est historiquement unique. La Chine, aux prises depuis 1840 avec un siècle de guerre, puis ensuite quasiment coupée du reste du monde jusqu’en 1976, est aujourd’hui devenue une puissance majeure, notamment du point de vue économique. Demain, peut-être en 2020, la Chine sera la première puissance économique du monde et, si elle parvient à se doter de la puissance diplomatique et militaire qu’elle convoite, la Chine sera alors l’une des deux superpuissances du monde et, peut-être même, la première.


    À ce point de l’évolution, la langue de la Chine, son espace et son identité culturelle sont intacts. Au sein de cette identité, il n’en est peut-être plus de même du droit chinois, qui, après un long parcours de plusieurs millénaires sous différentes dynasties impériales et différents régimes politiques, reste l’une des grandes familles du droit dans le monde, sans doute la plus méconnue de toutes, malgré sa longue histoire.


    * * * 
* *


    Section I. Le droit chinois, droit très ancien, de nature originale


    Il est difficile de dater l’origine du droit chinois, mais il est, aujourd’hui, admis de manière unanime qu’existe, en Chine, de manière très ancienne, une science du droit très développée4, une « science du code »5, et que ce droit est de nature originale.


    En ce qui concerne l’origine du droit chinois, certains auteurs chinois font remonter cette origine à l’existence d’une première loi dite Yu Xing (禹刑, il s’agit d’une loi pénale) établie sous la dynastie Xia (22 siècles av. J.-C.) qui aurait pu comprendre plus de trois mille articles.


    L’existence et les caractéristiques de cette loi sont citées dans des textes anciens, mais il n’en existe, à ce jour, aucune preuve directe.


    En revanche, et sans qu’il soit nécessaire de remonter aussi loin dans le temps, et de manière aussi incertaine, les codes juridiques de l’ancienne Chine sont désormais bien connus. Le code le plus ancien et le plus fameux est le fait du premier Empereur de la dynastie Qin (秦始皇Qin Shi Huang), remarquable pour avoir réussi à unifier la Chine (221-206 av. J.-C.) et y avoir procédé en édictant un code, le Code des Qin (秦律Qin Lü), constitutif d’une loi pénale très élaborée, forte de vingt-neuf chapitres, répertoriant un ensemble de peines, la plupart cruelles et très sévères.


    Par la suite, l’histoire du droit chinois est jalonnée de codes semblables, édictés à l’initiative de la plupart des dynasties qui gouvernèrent la Chine : Code des Neuf Lois (九律Jiu Lü) de la dynastie Han (206 av. J.-C.-202 apr. J.-C.), Code des Sui de la dynastie Sui (589-618 apr. J.-C.), Code des Tang (唐律Tang Lü) de la dynastie Tang (618-907 apr. J.-C.), Code des Ming (1367-1368 apr. J.-C.) et Code des Qing (1646 apr. J.-C.) de la dynastie mandchoue Qing, celle-ci maintenant son contrôle sur la Chine pendant près de trois siècles (1644-1911 apr. J.-C.) jusqu’au seuil de l’époque contemporaine.


    Au sein d’une Chine qui se considère comme « le monde »6, ces codes sont l’œuvre de légistes dont les préoccupations ont pour objet essentiel la stabilité de l’ordre social et l’unité de l’Empire. Dès lors, les lois que contiennent ces codes sont essentiellement administratives et répressives. Elles ignorent le droit privé et, en particulier, le droit de la famille, le droit des contrats, le droit de la responsabilité, dont les règles relèvent, pour l’essentiel, de coutumes non formalisées.


    Car la situation du droit chinois n’est pas univoque.


    Dès l’époque des Royaumes combattants (Vème-IIIème siècle av. J.-C.), qui recueille les enseignements de Confucius (551-479 av. J.-C.), l’influence des légistes apparaît fortement et continuellement concurrencée par l’École des Rites qui, à la différence des légistes, fonde la vie sociale sur le respect d’un ordre moral pour la préservation duquel la loi n’est qu’un mode d’organisation parmi d’autres. Confucius est le représentant le plus éminent, sinon le fondateur, de cette pensée qui croit en les vertus des rites, rassemblement de conventions sociales et de normes morales censées régler, dans la bonne entente, la bienveillance, et l’harmonie, les rapports entre les gens et, notamment, les « cinq relations » entre gouvernants et gouvernés, entre pères et enfants, entre époux, entre enfants, entre amis.


    Depuis toujours, le droit chinois est le fruit de la conjonction de ces deux voies.


    L’École des Légistes a le projet d’organiser le gouvernement des hommes par la loi, celle-ci devant être écrite, connue de tous et devant être respectée, au besoin, par la force de la sanction.


    L’École des Rites, ou École de Confucius, prône, au contraire, le respect d’un ordre moral et l’organisation d’une vie sociale harmonieuse sur la base du respect volontaire de conventions morales et sociales.


    Et, à l’image du Code de l’empire Qing, il n’est pas exceptionnel que la loi d’origine soit complétée (c’est le cas pour le Code des Qing, en 1725) par une codification des coutumes et rites essentiels.


    Cet ensemble de rites et de lois, constitutif du droit chinois ancien, est dès lors d’une grande originalité, et cette profonde originalité est soulignée par les analystes les plus pertinents.


    Citons deux d’entre eux, l’un juriste, l’autre historien.


    Le grand juriste Jean Escarra, tout d’abord, qui, dans l’un des très rares ouvrages de référence écrits en français, durant la première moitié du XXe siècle, sur le droit chinois, affirme sans détours que, « depuis les origines jusqu’à la fin du XIXe siècle, la Chine a connu et mis en œuvre une conception du droit profondément originale et différente de la conception gréco-romaine qui est celle des occidentaux »7.


    En ce qui concerne cette originalité du droit chinois, Jean Escarra explicite son affirmation dans les termes suivants :


    « La conception chinoise du droit traduit fondamentalement des notions qui se sont élaborées, à l’aube d’une civilisation, dans la conscience des hommes qui ont peuplé la Chine. Ces notions, présentées d’une manière scientifique par l’école de Confucius, sont demeurées hors de l’influence que – beaucoup plus tard – la civilisation gréco-romaine, puis le christianisme, ont exercée sur les conceptions juridiques de l’Occident. La “mystique confucéenne”, à peine ébranlée par celle des Légistes, effleurée seulement et, dans le domaine du droit, sans résultats durables, par le bouddhisme, est parvenue intacte jusqu’à nos jours. La majorité des penseurs chinois d’aujourd’hui professe encore, sur la loi et le droit, les opinions consacrées par les Classiques. Il est permis d’apprécier la beauté et la grandeur de cette conception et de penser que le système juridique traditionnel de la Chine mérite, après tout, plus d’admiration que de critique. N’a-t-il pas suffi, pendant des siècles, à maintenir, avec un minimum de moyens, l’ordre social au sein d’une population immense ? Largement chargé d’expérience humaine, imprégné d’un très haut idéal, d’une élaboration technique à la fois souple et profonde, il a rayonné sur l’Asie tout entière ».


    Plus proche de nous, l’historien américain John King Fairbank, qui a consacré toute sa vie universitaire à la Chine, insiste également sur cette originalité du droit chinois, et ce, dans les termes suivants :


    « […] le concept chinois de la loi était fondamentalement différent de celui qui avait cours en Occident. En premier lieu, la loi n’était pas regardée comme un élément externe et catégorique de la société ; il n’y avait pas de “loi supérieure” donnée à l’humanité par une révélation divine. Moïse avait reçu ses tables au sommet d’une montagne, alors que Confucius raisonnait à partir de la vie quotidienne et sans l’aide d’aucune divinité ».


    « Pour le dire brièvement, la loi ne constituait pas une spécialité autonome, comme c’est le cas, par exemple, dans l’Europe contemporaine ; elle était un outil entre les mains du gouvernement. Pour la conception confucéenne du monde, dans laquelle la classe dirigeante était la classe lettrée, la loi était un moyen dans le combat qu’il fallait sans cesse livrer pour assurer le maintien de l’ordre moral […] Les confucianistes considéraient que la société autour d’eux était corrompue et en contradiction, presque au-delà de tout ce qu’il était institutionnellement possible de mettre en œuvre, avec leurs idéaux. Mais c’était là un problème moral. Ils ne pouvaient trouver aucun secours dans la seule lettre de la loi »8.


    […]


    « Que la loi ne se soit pas développée dans la Chine ancienne selon des schémas analogues aux conceptions occidentales est tout simplement dû au fait que le capitalisme et la classe marchande ne s’y sont pas non plus développés. L’idée d’une corporation comprise comme personne légale était inexistante. Les grandes firmes étaient des entreprises familiales. Les relations commerciales ne relevaient pas de dispositions froidement prescrites par des textes et des contrats légaux. Elles ne formaient pas un monde à part, séparé du foyer et de la vie familiale. L’économie était un segment faisant partie de la totalité des relations sociales qui déterminaient la vie chinoise – relations entre individus, liens d’amitié, obligations familiales… Dans la Chine ancienne, le bon fonctionnement de la loi, l’inviolabilité du contrat et la libre entreprise privée ne constituèrent jamais cette sainte trinité qui s’est imposée dans le capitalisme occidental ».


    Cette spécificité du droit chinois restera intacte jusqu’à la fin de l’Empire et l’avènement de la République de Chine, y compris pendant la dernière période de l’Empire pendant laquelle la Chine est confrontée aux pressions de l’Occident.


    Section II. Le Siècle des « Traités inégaux9 » (1842-1943), siècle de confrontation douloureuse avec le droit occidental


    Comme évoqué ci-dessus, ce droit, fait du mélange particulier de rites et de lois, caractéristique du droit ancien chinois, s’impose en Chine jusqu’à la fin de l’empire Qing.


    En 1911, cet empire s’effondre. Mais, s’il s’effondre alors, c’est qu’il a commencé à s’étioler bien avant, au tout début du XIXe siècle par l’effet de révoltes paysannes plus ou moins d’inspiration mystique ou religieuse dont les plus connues sont la révolte du Lotus blanc (1796-1804) d’inspiration bouddhiste, et la révolte Taiping (1851-1864) d’inspiration évangéliste.


    Mais, surtout, l’Empire sera vaincu par l’effet de l’ouverture commerciale à laquelle la Grande-Bretagne (guerre de l’opium, 1840-1842), les États-Unis et la France (1844, 1856-1860, puis 1883-1885), puis la Russie (1858) et surtout le Japon (1894-1895) contraignent la Chine, au terme de guerres bientôt suivies par la conclusion entre la Chine et les pays concernés de multiples traités commerciaux.


    Ces guerres ouvrent ce que les historiens occidentaux ont appelé le « Siècle des Traités » (1842-1943) qui ne se terminera que pendant la Deuxième Guerre mondiale, au cours de laquelle, au bénéfice d’alliances stratégiques anti japonaises nouées entre la Chine et l’Occident, les États-Unis et la Grande-Bretagne, d’abord (le 11 janvier 1943), puis la France (1946), renoncent au bénéfice de ces traités commerciaux.


    Avant la première guerre de l’opium, la Chine se considère comme le monde, la Dynastie céleste peuplée d’une population finement cultivée et civilisée et elle désigne les autres peuples comme des peuples barbares : Yi (夷) pour les peuples de l’Est, Man (蛮) pour les peuples du Sud, Rong (戎) pour les peuples de l’Ouest et Di (狄) pour les peuples du Nord. Les barbares forment ainsi la couronne de ce monde civilisé qui, pour cette raison, se nomme volontiers Empire du Milieu (ou Empire du Centre).


    La Chine n’est pas, alors, pour les Chinois, un État au sens où l’entendent au même moment les Occidentaux, et encore moins un État-nation. La Chine se vit comme une entité culturelle singulière. L’ordre mondial n’est, pour l’Empire, qu’une prolongation de la culture chinoise dans laquelle l’Empereur de Chine jouit d’une supériorité sur tous les autres souverains, cette conception du monde nuisant à la compréhension par la Chine du reste du monde et, en particulier, du monde occidental, et notamment de son système fait d’une pluralité d’États et d’une pluralité de nations.


    On comprend dès lors que la Chine n’attache alors qu’une importance très réduite aux droits nationaux de ces autres États et au droit international, la notion même de droit international n’ayant que peu de sens dans la conception traditionnelle chinoise de l’ordre mondial, alors même que l’on en trouve les premières traces dès le Code des Tang (624 apr. J.-C.) qui contient des dispositions régulatrices des conflits de juridictions entre peuples vivant sur le territoire Tang, ainsi que des dispositions en matière de conflits de lois, dans lesquelles on retrouve les principes classiques de personnalité et de territorialité qui fondent le droit international et dont le jeu différencié permet un traitement des conflits dans le respect de la différence de coutumes, institutions et droits des peuples concernés.


    Pour l’essentiel toutefois, et sous le règne de toutes les dynasties impériales chinoises, le principe de territorialité l’emporte largement sur le principe de personnalité, et ce, à raison de la nécessité pour l’Empire d’assurer sa cohésion et, en particulier, le règne de son droit sur l’ensemble de son territoire.


    C’est cette situation qui va être troublée et profondément modifiée au XIXe siècle par l’effet des traités, que les puissances étrangères imposent peu à peu à la Chine à compter des guerres de l’opium qui ouvrent un siècle de relations particulières de la Chine avec l’étranger.


    Ces traités ont pour objet de permettre à ces puissances étrangères l’ouverture de ports de commerce et de zones de concession au sein desquelles la Chine perd l’essentiel de sa souveraineté, la souveraineté ainsi perdue l’étant au bénéfice des représentants (consuls) de chacun des États bénéficiaires desdites concessions.


    Ces traités sont à peu près tous semblables, quels que soient les États étrangers (Grande-Bretagne, États-Unis, France, Japon) qui en sont signataires.


    Leur principe fondamental est le principe d’extraterritorialité qui permet aux ressortissants étrangers d’échapper, dans les zones de concession, aux emprises du droit chinois pour relever, à raison de leur personnalité, de leur seule juridiction consulaire, elle-même protégée par les canonnières stationnant aux ports.


    Ces traités prévoient la liberté pour les ressortissants étrangers de commercer avec tout nouvel arrivant, de ne dépendre d’aucun monopole impérial chinois et de bénéficier d’un tarif douanier modéré.


    Ils emportent le bénéfice de la nation la plus favorisée permettant à tout État signataire d’un traité de bénéficier d’avantages consentis par la Chine au profit d’autres États dans le cadre de traités ultérieurs.


    Et bientôt (dès 1860), ces traités vont autoriser les ressortissants étrangers à sortir de leurs concessions, à résider hors de celles-ci et à y faire commerce, sans pour autant perdre le bénéfice de leur statut personnel extraterritorial.


    Malgré l’importance juridique et l’incidence considérable des mesures ainsi réservées aux personnels des puissances étrangères concernées, l’abandon de souveraineté résultant de l’extraterritorialité consentie au profit de ressortissants étrangers fut alors peu discuté en Chine dans la mesure où elle correspondait au souci des autorités chinoises de voir les communautés étrangères s’auto-administrer au sein des concessions, sans que cette auto-administration, de portée limitée, puisse paraître mettre en cause l’ordre impérial.


    En revanche, le bénéfice de l’extraterritorialité fut pensé par les États occidentaux comme une exigence résultant du fait qu’à leurs yeux, la Chine n’avait alors ni la qualité ni la capacité d’être partie d’une communauté internationale limitée à l’Occident et plus particulièrement à un Occident d’origine chrétienne. À ce propos, on ne peut manquer de citer les termes du rapport que Cushing Caleb (1800-1879), premier ambassadeur des États-Unis en Chine, adresse à son gouvernement le 9 septembre 1844, pour justifier la revendication du bénéfice d’extraterritorialité au profit des États-Unis10 :


    « L’extraterritorialité, en tant que coutume et monnaie courante en Europe, Asie et Afrique, est de plus en plus limitée avec la montée du droit international fondé sur le principe d’égalité et de territorialité. Pourtant puisque le droit international est la création des États chrétiens, seuls ces États chrétiens peuvent en être bénéficiaires. L’extraterritorialité doit être considérée comme la règle de droit international pour traiter les États musulmans. Les États non musulmans comme la Chine doivent être traités de la même façon que les États musulmans. La règle que les chrétiens ne sont pas soumis à la juridiction du lieu de leur résidence doit s’étendre aux États non chrétiens. Bien que la Chine exige une compétence territoriale sur les résidents étrangers avant la guerre de l’opium, elle manque des connaissances minimales de droit international communément admises par les États Chrétiens à cause de sa politique de clôture. On peut conclure que la loi applicable aux relations entre les chrétiens et la Chine sera certainement le droit international des États chrétiens, les chrétiens ne sont pas assujettis au droit chinois11 ».


    Ainsi, l’exigence d’extraterritorialité exprime le fait qu’en cette seconde moitié du XIXe siècle la Chine, qui vit alors plus que jamais repliée sur elle-même, n’est rien dans le système juridique international qui, pour l’essentiel, se confond alors avec le droit international des États occidentaux.


    Section III. L’avènement de la Chine12. La première modernisation, sous l’influence du droit occidental


    La fin du XIXe siècle et le début du XXe siècle sont marqués, en Chine, par l’affaiblissement définitif, puis la disparition (1911), de la dynastie Qing, l’avènement de la République de Chine (1911), la montée en puissance de nouvelles élites urbaines actives dans les affaires et d’esprit réformiste, l’affirmation d’un sentiment nationaliste hostile à l’impérialisme des puissances étrangères.


    Apparaissent alors de grandes figures de réformateurs radicaux au premier rang desquels Kang Youwei (康有为) et Liang Qichao (梁启超).13


    Kang Youwei (1858-1927) entreprend de revisiter profondément la tradition classique, notamment confucéenne. Dans son « Livre de la Grande Unité » (Datong Shu 大同书), sans doute publié en 1891, Kang exprime l’idéal de supprimer ce qu’il appelle les neuf frontières : frontières entre les États, entre les classes sociales (suppression des classes de noblesse et de masse populaire), entre les différentes ethnies (jaune, blanche, brune ou noire), entre les deux sexes (pour l’émancipation des femmes), entre les familles, entre les propriétés (suppression de la propriété privée), entre les gouvernements (pour créer un gouvernement public de la Grande Unité pour tout l’univers), entre les espèces de vie et, enfin, frontière entre la misère et le plaisir (pour aboutir au plaisir ultime).


    Dans le même ouvrage, Kang Youwei décrit sa théorie des trois âges : l’âge du Désordre (据乱) ; l’âge de la Paix prochaine (升平) et de la Petite Prospérité (小康) ; l’âge de la Paix universelle et de la Grande Unité (大同), et, à la date de la publication de son ouvrage, Kang Youwei estime que le monde et, en particulier, la Chine entrent dans le deuxième âge, âge de la Paix prochaine et de la Petite Prospérité.


    Son élève, Liang Qichao (1873-1929), a une démarche plus directement politique. Dans les éditoriaux du journal d’influence (Shiwu bao 时务报) qu’il crée à cette fin, il formule des idées de réforme, en particulier l’exigence de droits pour le peuple ou l’instauration d’un régime parlementaire sur le mode occidental.


    L’un et l’autre perçoivent leur pays, non plus comme le monde ou la Dynastie Céleste comme ce pays lui-même se dénomme encore, mais comme une entité parmi d’autres, que Liang proposera avec succès de nommer Chine14.


    Ils ont le sentiment que cette Chine est menacée de l’extérieur mais également de l’intérieur, du fait de l’inadaptation de ses structures politiques et administratives qu’ils proposent de réordonner autour de la personne d’un monarque constitutionnellement encadré.


    Ils prônent un réveil national que, de manière remarquable, ils situent toutefois au sein d’un ordre mondial profondément universaliste15.


    Cet optimisme réformateur se heurte alors au conservatisme de l’Empire16, alors même que celui-ci est plus que jamais affaibli par sa défaite militaire (1895) face à un Japon qui, sous l’ère de l’empereur Meiji, s’est déjà modernisé au contact de l’Europe et dont l’affaiblissement va encore s’accroître lors de la révolte des Boxeurs (1900-1901), et ce, au moment même où le Japon sort victorieux de sa confrontation guerrière avec la Russie (1905).


    Face à ces désastres qui entraîneront la fin de l’empire Qing, le nationalisme, le souci de moderniser la société et l’État chinois, le souhait du développement économique de la Chine inspirent cependant les nouvelles élites urbaines qui s’organisent en corporations de type nouveau : associations professionnelles, chambres de commerce, associations de banquiers et associations d’avocats. Ces élites, à la fois lettrées et actives professionnellement, réclament des changements majeurs dans l’organisation du pays.


    Les débats relatifs à la construction en Chine d’un État-nation moderne se multiplient et, au centre de ce débat, figure la question de la souveraineté de la Chine, plus que jamais affectée par l’extraterritorialité accordée dans les zones de concession par voie de traités au profit des puissances étrangères.


    Et ce débat recouvre lui-même un débat plus général relatif à la modernisation du droit17 chinois dans la mesure où les États étrangers justifient l’extraterritorialité, dont bénéficient leurs ressortissants, par l’imperfection du droit chinois et où les traités conclus par la Chine avec ces États prévoient le retour éventuel à une pleine souveraineté de la Chine sur l’ensemble de son territoire en contrepartie de la modernisation du droit chinois.


    Cette volonté de souveraineté est le moteur d’une première tentative de modernisation du droit chinois, commencée avant la fin du XIXe siècle (1895-1898), qui connaîtra son apogée avec l’avènement de la République de Chine (1911) et qui se poursuivra jusqu’en 1930, année de publication du Code civil de la République de Chine, et ce, malgré les très importantes difficultés politiques que connaît alors cette République.


    Pendant toute cette période, la Chine choisit alors, elle-même, de manière volontaire, d’ouvrir ses portes à l’influence des droits étrangers aux fins de réformer son propre droit et de tenter de lever les contraintes de l’extraterritorialité concédée aux puissances étrangères.


    La Chine dépêche, aux États-Unis, au Japon, en Europe (Grande-Bretagne, Allemagne, France), des missions d’études juridiques, particulièrement en matière constitutionnelle, dans la perspective de rénover ses institutions publiques et dans l’espérance de favoriser ainsi l’expansion de son économie.


    La Chine envoie également dans les universités de ces mêmes pays de jeunes étudiants, en particulier au Japon.


    Et c’est par l’intermédiaire de ce même pays qui, lui-même, a alors largement accompli sa propre mue, que le vocabulaire et les concepts du droit contemporain et, en particulier, du droit romano-germanique pénètrent en Chine.


    Dans ce vaste mouvement, des juristes émergent, au premier rang desquels figure le grand juriste réformateur Shen Jiaben, auteur, en particulier, de projets de réforme de l’organisation judiciaire de la Chine, de son droit pénal et de ses codes de procédure civile et pénale.


    Les préoccupations de cette grande figure sont claires.


    Dans son rapport introductif à la réforme du droit pénal et, en l’espèce, à l’abolition des peines lourdes et cruelles (comme le démembrement) de 1905, Shen Jiaben écrit ce qui suit :


    « Les châtiments sévères du droit chinois sont souvent jugés inhumains par les occidentaux, et les étrangers résidant en Chine cherchent à échapper à la juridiction chinoise sous ce prétexte. À l’heure actuelle de renégociation des traités commerciaux, la Grande-Bretagne, les États-Unis, le Japon et le Portugal se sont mis d’accord pour que la Chine réforme son droit. La première priorité est toutefois de supprimer l’extraterritorialité, c’est la clé de la réforme18 ».


    Et dans son rapport introductif à la révision du Code pénal chinois de 1907, Shen Jiaben poursuit :


    « Un État indépendant exerce sa propre compétence sur son territoire. Le principe de territorialité exige que tous les étrangers résidant sur le territoire d’un État donné doivent être soumis aux lois de cet État, à l’exception de ceux qui bénéficient des privilèges diplomatiques (chef d’État, corps diplomatique) ou de l’extraterritorialité conférée aux armées et navires de guerre. Mais, sous prétexte que le système judiciaire chinois n’est pas parfait, les Grandes Puissances en commençant par la Grande-Bretagne, puis l’Allemagne et le Japon ont obtenu la juridiction consulaire. Cette situation ne pourra plus durer car elle met en péril notre souveraineté et compromet le futur de notre pays »19.


    La volonté de souveraineté est ainsi l’aiguillon des réformateurs chinois qui, dès le début du XXe siècle, imposent à leur pays les formes codifiées et les divisions classiques du droit continental romano-germanique. La Chine adopte alors les « Six Codes » (Liufa Quanshu 六法全书) constitués de la Constitution, du Code civil, du Code de procédure civile, du Code pénal, du Code de procédure pénale et du Code de commerce, que la République populaire de Chine abandonnera en 1949, mais que la Chine nationaliste emportera avec elle à Taïwan où les Six Codes sont toujours en vigueur.


    Cependant, ce mouvement de modernisation sera profondément affaibli par la lente désintégration de la République de Chine qui, de 1920 à 1949, subira les effets de l’affrontement des seigneurs de guerre, des conquêtes militaires du Japon (1931-1945), et des rivalités du Parti nationaliste (le Guomindang) et du Parti communiste chinois (ci-après, « PCC »).


    Et la renonciation par les puissances étrangères au bénéfice de l’extraterritorialité ne sera pas la conséquence attendue de cette modernisation du droit chinois, mais la conséquence des alliances stratégiques anti japonaises nouées pendant la Seconde Guerre mondiale par les États-Unis et la Grande-Bretagne avec la Chine.


    Au bénéfice de ces mêmes alliances, et alors même que l’État chinois est plus que jamais affaibli et divisé, la Chine clôt cette période de son histoire en obtenant (26 juin 1945), lors de la création de l’Organisation des Nations unies, un siège permanent au Conseil de sécurité (qu’elle perdra puis retrouvera le 25 octobre 1971), puis en participant, en 1947, aux travaux préparatoires du GATT dont elle devint (30 octobre 1947) l’une des 23 parties contractantes originelles, enfin, en contribuant, par l’intermédiaire de personnalités étonnantes et remarquables (notamment Zhang Pengchun 张蓬春 et Wu Jingxiong吴经熊), aux travaux de la Commission Roosevelt, rédactrice de la Déclaration universelle des droits de l’homme20 et en votant à l’assemblée générale de l’ONU pour son adoption le 10 décembre 1948.


    Section IV. La nouvelle modernisation, à l’heure de la mondialisation


    La République populaire de Chine est proclamée le 1er octobre 1949, à l’initiative du PCC.


    La Chine, alors en proie depuis trente ans aux malheurs de la guerre (guerres internes et guerre d’occupation japonaise), est désormais à nouveau unie (à l’exception notoire de Taïwan, Hong Kong, et Macao), en paix, internationalement considérée, même si la question de Taïwan pèse de manière récurrente sur cette situation.


    Un État se met en place, en opposition frontale avec l’œuvre des juristes nationalistes et réformateurs ayant contribué à l’édification de la République de Chine. Les Six Codes sont abolis dès février 1949.


    En lieu et place des lois et institutions léguées par la République de Chine, la République populaire de Chine emprunte d’abord aux règles et méthodes en vigueur en Union soviétique, qu’il s’agisse de l’organisation politique (la Constitution chinoise de 1954 prend modèle sur la Constitution soviétique de 1936), de la collectivisation de l’agriculture et de l’industrie, de la mobilisation du système éducatif à des fins politiques, ainsi que du peu de considération pour le droit considéré péjorativement de « bourgeois » et pour le monde des juristes suspecté de tendances « droitières ».


    Puis, très rapidement, la construction de ce nouvel État se perd à partir de 1957, et pour vingt longues années, dans des luttes politiques inouïes (Cent Fleurs, Grand Bond en avant, Révolution culturelle) qui seront profondément destructrices.


    Dès la fin du mouvement des Cent Fleurs (1957), l’heure est au dépérissement du droit et à la marginalisation des institutions juridiques. La profession d’avocat, celle-ci étant, au demeurant, peu représentée, est supprimée en 1957. Le ministère de la Justice disparaît en 1959.


    Les écoles de droit, déjà limitées à quelques universités, sont fermées en 1967.


    Les juges sont marginalisés, les tribunaux démantelés, sauf en matière pénale. Les lois et règlements, peu nombreux, sont rarement publiés. Toutes les activités (individuelles, familiales, sociales, économiques, etc.) sont marquées de manière profondément idéologique et sont régies par une administration essentiellement soucieuse de la mise en œuvre de la politique du PCC. L’ordre social doit régner, en conséquence de quoi tout conflit (personnel, familial, social), vivement réprouvé, est réglé par un système généralisé de contrôle social qui, sous couvert de médiation, est présent à tous les étages de la vie sociale.


    Pendant toute cette période prévaut l’utopie d’un monde sans juriste ni droit écrit et, au terme de ces « vingt années perdues » (1956-1976), la Chine est économiquement exsangue, internationalement isolée, intellectuellement appauvrie, et son dynamisme est brisé, même si, au terme de cette période agitée, doivent être mis au crédit des réalisations de cet État la fin des famines endémiques, la réduction progressive de l’illettrisme, la mise en place d’un système de santé jusqu’alors inexistant et la maîtrise des fleuves dont les débordements causaient régulièrement la mort de millions de personnes.


    À la suite de la mort, en septembre 1976, de Mao Zedong et après quelques mois d’hésitation, la Chine reprend, en décembre 1978, sa marche en avant, sous la direction de Deng Xiaoping, nouveau maître de la Chine.


    La Chine brise tout d’abord son isolement politique et économique et, alors qu’elle déclarait jusqu’alors n’avoir à compter que sur ses propres forces (selon l’expression chère à Mao Zedong) et pouvoir en conséquence se passer de tout échange avec l’étranger, la Chine ouvre ses frontières d’abord aux hommes, aux marchandises, aux services, aux capitaux et, bientôt, aux idées.


    La Chine brise également le dogme du collectivisme et du dirigisme d’inspiration bureaucratique et laisse peu à peu place, en agriculture aux exploitations familiales, dans le commerce et l’artisanat aux initiatives individuelles, et, dans l’industrie, aux entrepreneurs privés dont l’importance est si vite et bien reconnue que, depuis la révision constitutionnelle de 2004, ils ont désormais place au sein de la « triple représentation »21 qui structure le PCC.


    La Chine opère ainsi sa mue et réalise une transformation majeure de ses structures, glissant peu à peu d’une économie planifiée vers une économie de marché, d’une économie fermée vers une économie ouverte, réduisant la pauvreté de sa population au rythme d’un taux de croissance exceptionnellement élevé et soutenu sur le long terme, construisant peu à peu une classe moyenne de plus en plus aisée et une société civile de plus en plus exigeante.


    Et, naturellement, la Chine y procède en reconstruisant son droit d’une manière d’autant plus complète que, depuis la fin du mouvement des Cent Fleurs (1957), le droit chinois a peu à peu disparu.


    À compter de 1979, le droit chinois va alors s’écrire sur une page à peu près blanche (cf. : infra, Annexe III) et contribuer à faire de la Chine la puissance économique qu’elle est désormais devenue.


    La Chine y procède en deux vagues.


    La première vague s’ouvre avec les fameuses déclarations de Deng Xiaoping : sur l’idéologie (« Peu importe que le chat soit noir ou blanc, pourvu qu’il attrape la souris ») ; sur l’économie (« La pauvreté n’est pas le socialisme ») ; sur la légalité : « Nous avons besoin d’un ensemble large et complet de lois faisant autorité et constamment appliquées ».


    Suit un ensemble de réformes très importantes, qui ne peuvent être toutes citées : réouverture des facultés de droit (1977-1978) ; rétablissement du ministère de la Justice (1979) ; adoption d’une nouvelle constitution (1982) ; reconnaissance, dans cette constitution, d’un statut particulier (« autonomie ») des juges et procureurs ; adoption d’une loi organique des tribunaux (1979), d’une nouvelle loi pénale (1979) et d’une loi de procédure civile (1982) ; autorisation de la profession d’avocat (1980) ; promulgation des Principes généraux du Code civil (1986) et de diverses lois sur les contrats économiques internes et internationaux ou technologiques (1981, 1985, 1987) ; émergence (cf. : infra, Chapitre III) d’un droit administratif régulant les rapports de l’administration et des administrés ; adoption d’un cadre protecteur de la propriété intellectuelle avec la signature de conventions internationales en cette matière et la promulgation des lois sur les marques (1982), les brevets (1984), le droit d’auteur (1990) ; définition de statuts pour la création d’entreprises sino-étrangères (1979) ou étrangères (1986) et ouverture de zones économiques spéciales (Shenzhen, Zhuhai, Shantou et Xiamen en 1980, Hainan en 1988) offrant un ensemble de mesures favorables aux investissements étrangers ; adhésion (1986) à la Convention internationale de 1984 contre la torture et autres sévices ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; ratification (1986) de la Convention de New York sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères ; etc.


    Parallèlement, dès 1980, la Chine reprend sa place au Fonds monétaire international (FMI) et à la Banque mondiale et, en 1986, elle demande à réintégrer le GATT, quitté en 1949 par décision du gouvernement nationaliste de Taïwan, et dont elle rappelle, aux fins de sa demande, qu’elle était l’une des parties contractantes originelles. Dans ses rapports internationaux, la Chine renoue ainsi le fil de son passé, rompu depuis 1949.


    Le « Laboratoire chinois » (selon la judicieuse métaphore adoptée par Mireille Delmas-Marty22 pour décrire ce processus de transformation) se met en place. Non sans ambivalence, que cette ambivalence tienne à des raisons matérielles ou à des raisons plus fondamentales.


    Ainsi, les facultés de droit sont ouvertes, mais elles ne comptent que quelques dizaines d’enseignants. Les tribunaux fonctionnent à nouveau avec juges, procureurs et avocats, mais la plupart d’entre eux sont ingénieurs, militaires ou fonctionnaires, généralement dépourvus de formation juridique, les audiences étant purement formelles et les jugements longtemps tenus secrets.


    Les avocats peuvent exercer leur activité, mais ils sont formellement considérés comme « travailleurs de l’État » et dépourvus, dans leur activité, de toute indépendance.


    Un ministère de la Justice est créé, mais il est sans grande importance, faute d’attributions importantes et de juristes qui peuvent l’animer.


    De nombreuses lois sont promulguées et leur respect est formellement exigé. Mais les lois ne sont souvent rien d’autre que la politique ou la gestion administrative empruntant la langue du droit.


    Quant à la loi elle-même, son élaboration reste mystérieuse et, si les lois sont régulièrement publiées, leurs règlements d’application, comme les textes et directives émanant des autorités publiques, ne le sont pas toujours.


    Cette renaissance du droit apparaît ainsi, à cette date, plus problématique que prophétique. D’ailleurs, après dix années d’une intense frénésie réglementaire, cette première vague de réforme de la société chinoise par le droit se casse à la suite des événements du printemps de Pékin (1989) et de Tian’anmen.


    Suivent, jusqu’en 1992, quelques mois d’hésitation, au terme desquels une deuxième vague se forme, plus puissante que la précédente, et qui, en matière économique, va porter la Chine vers les hauteurs sur lesquelles elle est, pour l’heure, installée.


    Sans qu’il soit question de décrire de manière exhaustive ce vent de réformes, qui s’est traduit par environ 150 lois, des milliers de textes réglementaires et, selon l’OMC, la révision de plusieurs dizaines de milliers de textes d’application locale23, on retiendra les quatre points suivants.


    En premier lieu et en continuité avec sa politique d’ouverture internationale inaugurée en 1980 (FMI) et réaffirmée en 1986 (GATT), la Chine renoue, tout d’abord, les liens, rompus en 1949, avec la communauté internationale et prend des engagements juridiques essentiels.


    En 1993, la Chine ratifie la Convention de Washington de 1965 (Convention sur le règlement des différends en matière d’investissement), puis, dans les années qui suivent, plus d’une centaine de traités bilatéraux d’investissement.


    En 1994, la Chine signe les accords de Marrakech (Acte final de l’Uruguay Round du GATT), créateurs de l’Organisation mondiale du commerce dont elle devient membre le 11 décembre 2001, après quinze années de négociations (commencées en 1986 dans le cadre du GATT) menées au sein d’un groupe de travail de 68 pays et clôturées au terme de 37 accords bilatéraux représentant plusieurs milliers de feuillets descriptifs de droits et devoirs réciproques24.


    En 1997 et 1998, la Chine signe par ailleurs les deux pactes des Nations unies sur les droits de l’homme de 1966 (Pacte international sur les droits économiques, sociaux et culturels et Pacte international sur les droits civils et politiques), mais elle ne ratifie toutefois, en mars 2001, que le premier de ces Pactes25. La Chine ratifie ensuite, le 13 janvier 2006, la Convention anti-corruption des Nations unies.


    Pour autant, et même si, dans le cadre des accords d’adhésion à l’OMC, la Chine s’impose d’adapter certaines de ses règles, y compris internes, aux standards de l’OMC (lesquels ne sont pas seulement économiques), la Chine ne renonce en rien à l’expression de sa souveraineté économique, ainsi que le montre, par exemple, sa politique monétaire.


    En deuxième lieu la Chine accroît, pendant cette période, son unité territoriale, en réintégrant en son sein les territoires de Hong Kong (1997) et Macao (1999), au prix d’un arrangement politique et juridique particulier désigné comme « un État, deux systèmes ».


    Dans le cadre de cet arrangement, fondé constitutionnellement et juridiquement sur deux lois dites fondamentales, Hong Kong et Macao sont considérées comme partie intégrante de l’État chinois, mais continuent à relever de régimes légaux spécifiques (notamment en matières civile, commerciale, administrative, fiscale, sociale et pénale), d’inspiration britannique pour Hong Kong, portugaise pour Macao, disposent de leurs propres juridictions et peuvent conclure des accords internationaux en matières économique, culturelle et technique (voy. Chapitre II, Section II, § 2, II « Les régions administratives spéciales »).


    En troisième lieu, la Chine accentue la libéralisation de son économie et, tout en conservant un vaste secteur d’entreprises d’État et les mécanismes spécifiques d’une économie administrée, elle accroît de manière considérable la part de son économie ouverte aux entreprises privées, chinoises, sino-étrangères, ou étrangères, et consacre constitutionnellement cette évolution en définissant son économie, lors de la révision constitutionnelle de 1993, comme une « économie socialiste de marché ».


    Elle y procède en réformant massivement son droit économique, avant ou après son adhésion à l’OMC, mais toujours soit en perspective, soit en conséquence des termes des accords conclus aux fins de cette adhésion, et aucun pan du droit civil, économique, administratif, social et judiciaire n’échappe à cette réforme.


    L’initiative économique individuelle est reconnue lors de la révision constitutionnelle de 1999.


    La propriété privée est admise constitutionnellement en 2004 au même rang que la propriété d’État et la propriété collective, qui, jusqu’alors, étaient les deux seuls types de propriété en vigueur.


    Un nouveau droit unifié des contrats est adopté en 1999, consacrant les principes d’autonomie de la volonté et de liberté des cocontractants.


    En 2000 et 2001, la législation en matière de propriété intellectuelle (brevets, marques et droits d’auteur) est réformée de manière à accroître cette protection.


    De nouveaux secteurs d’activités (notamment dans les services, banques et assurances) sont ouverts aux investisseurs étrangers à partir de 2003.


    En quatrième lieu, le droit chinois s’affirme comme tel et non seulement comme règle d’organisation.


    Dès 1992, des juristes, formés dans les écoles de droit réouvertes en 1977-1978, commencent à peupler le ministère de la Justice, les tribunaux, les parquets, et les cabinets d’avocats, dont les statuts évoluent vers une plus grande indépendance d’organisation. En 1992, également, les cabinets d’avocats étrangers reçoivent, sous diverses conditions assez restrictives, la possibilité d’établir en Chine leurs activités.


    Les lois pénales (loi pénale et loi de procédure pénale) sont profondément révisées en 1996 et 1997. La nouvelle loi de procédure pénale reconnaît le principe de présomption d’innocence (art. 12), et la nouvelle loi pénale abandonne le principe d’analogie (qui faisait de l’ancien droit pénal un fourre-tout aux incriminations imprécises) et le remplace par un principe plus strict de légalité des infractions et des peines.


    Le droit administratif s’ouvre à un système de contrôle des actes de l’administration préparé, dès 1989, par l’adoption d’un texte très largement influencé par la loi fédérale américaine, dite « US Federal Administrative Procedure Act ».


    Enfin, et ce n’est pas le moindre, la Chine, en conséquence des engagements pris dans les domaines juridique et judiciaire aux fins de son accession à l’OMC26, s’efforce, sans toujours y parvenir, de respecter les engagements pris à cette fin en ce qui concerne la transparence de son système d’élaboration des lois et règlements, la publication systématique de ses textes, l’uniformisation de l’application de son droit et, plus encore, le caractère effectif de cette application, cette dernière obligation entraînant, à l’initiative de la Cour populaire suprême, diverses réformes d’organisation judiciaire.


    Aux mêmes fins, d’importants programmes de coopération juridique sont mis en place entre la Chine, le Japon, les États-Unis, la Grande-Bretagne, la France et l’Union européenne, ces échanges renforçant la création d’un corps de juristes chinois ouverts sur les autres mondes juridiques.


    En conséquence de cette évolution, la Chine dispose aujourd’hui à nouveau d’un système juridique fait d’engagements internationaux et de règles internes extrêmement complètes, d’un système judiciaire composé d’environ 3.600 tribunaux, 193.000 juges (2010) et 160.000 procureurs (2008), dont la moitié au moins dispose d’une formation juridique sérieuse, et d’un ensemble de juristes qualifiés (formés dans plus de 600 universités), parmi lesquels figurent environ 120.000 notaires27 et 130.000 avocats, dont certains, dans les métropoles les plus importantes, sont regroupés au sein de cabinets de grande taille (plus de 1.000 avocats)28, présents sur tout le territoire chinois et, de plus en plus fréquemment, dans les grandes capitales occidentales.


    Section V. Saisir le droit chinois


    Saisir le droit chinois n’est pas chose aisée, alors même que, constitué d’un nombre limité de textes essentiels, dont la quasi-totalité est postérieure à 1978, (1 constitution, 247 lois, 706 Règlements administratifs, 8.600 Règlements locaux29), utilisant la terminologie et les concepts du droit occidental, sa lecture est aisée.


    Cette difficulté tient tout d’abord au fait que ce droit est en mouvement et que, comme pour la photographie, bien saisir un sujet qui bouge nécessite une certaine dextérité.


    Mais cette difficulté tient également, et surtout, à des considérations plus profondes et, en particulier, au fait que ce droit, qui est le fruit d’une alchimie particulière, est également hors norme.


    § 1. Le droit chinois contemporain, fruit d’une alchimie particulière


    Un métissage décomplexé. — Il est remarquable que, pour reconstruire son système juridique, la Chine n’a pas hésité à emprunter à l’étranger, et notamment à l’Occident, certaines de ses recettes juridiques.


    La Chine a procédé, pour son droit, comme elle l’a fait pour son industrie. Elle a formé ses propres experts, les a envoyés étudier les pratiques étrangères, a invité des experts étrangers à présenter leur droit, puis elle a édicté ses propres règles, sans craindre d’emprunter aux uns et aux autres.


    On retrouve ainsi des greffes de droit d’origine étrangère dans toute la réglementation chinoise : les Principes généraux de droit civil et le droit des sociétés empruntent au droit allemand ; les traditions romano-germanique et de common law ont, toutes deux, influencé la loi sur les contrats ; les lois qui organisent le contrôle des actes de l’administration et l’accès aux informations gouvernementales sont inspirées par le texte des lois fédérales américaines ; les lois en matière de propriété intellectuelle intègrent les données du droit allemand et des conventions internationales en la matière ; la loi sur l’arbitrage du 31 août 1994 est la copie presque conforme de la loi type proposée par la Commission des Nations unies pour le commerce international (CNUDCI) ; etc.
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    § 2. Le droit chinois contemporain, un droit hors modèle
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