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Le barreau de Paris a toujours attaché une grande importance a la coopération avec le monde
juridique et judiciaire chinois. Initiées des 1979, ses relations se sont concrétisées en 1986, apres
un séminaire de quatre jours a Pékin sur le droit économique comparé organisé par le batonnier
Stasi, par la création de I’Association franco-chinoise pour le droit économique qui a constitué le
lien constant du barreau de Paris tant avec I’Association nationale des avocats chinois qu’avec le
Centre pour la promotion du commerce international chinois. Dans le cadre des accords de coo-
pération signés notamment avec I’Association nationale des avocats chinois et avec les barreaux
de Pékin et de Shanghai, des visites mutuelles et des échanges de documents ont été réguliere-
ment effectuées, et une dizaine de jeunes avocats chinois ont successivement suivi a Paris un stage
dans les cabinets d’avocats, avec des bourses francaise obtenues grace au barreau de Paris. Ces
actions ont considérablement renforcé la compréhension entre les avocats francais et chinois.

En méme temps, le barreau de Paris encourage avec persistance les initiatives particuliéres de nos
confréres dans leurs activités professionnelles avec la Chine. A I’heure actuelle, cing cabinets fran-
cais dont quatre parisiens ont obtenu la licence de s’installer en Chine et des dizaines d’avocats
francgais conseillent des entreprises investissant en Chine. Ils jouent un role tout a fait essentiel
aupres de nos entreprises pour leur implantation dans cet immense et potentiel marché qu’est le
marché chinois.

La parution de ce troisieme numéro spécial de la Gazette du Palais illustre parfaitement cette
volonté du barreau de Paris qui est aussi celle de tout le barreau francais, d’ceuvrer dans I'intérét
de tous (entreprises, universitaires, magistrats, avocats) pour une meilleure connaissance des sys-
témes de droit qui sous-tendent plus que jamais les relations économiques mondiales.

C’est dans cet esprit que le barreau de Paris et I’A.F.C.D.E. ont été associés a la journée de I’'Eco-
nomie et du Droit organisée en décembre dernier a Pékin par M. I’Ambassadeur Morel et que le
27 septembre 1999, I'A.F.C.D.E. organisait avec le Centre d’échanges franco-chinois de la chambre
de commerce et d’industrie de Paris, une journée sur le théme : « Quelle sécurité juridique pour
les affaires en Chine ? ».

Pour donner au lecteur une vision aussi large que possible du droit chinois, le Comité de rédac-
tion s’est attaché a le situer dans son contexte culturel en obtenant le concours d’éminents spé-
cialistes francais et chinois, représentant la recherche, I'université, I'entreprise, ainsi que, bien évi-
demment, la magistrature et le barreau.

Le titre méme de ce numéro, « La Chine et le droit en I'an 2000 : bilan et perspectives », mani-
feste bien cette ambition. Il s’agit de faire un point, certes partiel et ponctuel, de la situation éco-
nomique et de I'état de droit en Chine.

Il faut donc saluer la constance de I’'action menée depuis plus de 15 ans par I’A.F.C.D.E. et le pré-
cieux concours de la Gazette du Palais qui a a nouveau offert ses colonnes pour ce troisieme numéro
spécial et a accepté d’y ajouter le gageure d’une publication en langues chinoise et francgaise.

Cette coopération, orientée vers le droit économique, nous donne ainsi I’occasion, a travers nos
rencontres, de débattre avec nos confréres chinois de la prééminence du respect des droits de
’lhomme.

_ FraNcIs TEITGEN
Batonnier de I’Ordre des avocats a la Cour d’appel de Paris
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En choisissant de dresser un bilan de I'évolution du droit en Chine et d’analyser les perspecti-
ves de ce domaine essentiel des réformes, la Gazette du Palais a pris une excellente initiative, et je
salue le dynamisme avec lequel I’Association franco-chinoise pour le Droit économique a mené
cette entreprise trés nécessaire.

Cette synthése offre une introduction aux différentes facettes du droit chinois, ainsi qu’un tour
d’horizon des mutations en cours dans chacune des disciplines juridiques. Elle sera donc une réfé-
rence précieuse pour les acteurs économiques frangais en Chine, confrontés a la complexité d’un
cadre législatif et réglementaire en formation, et parfois déroutant.

Ce numéro spécial apporte un éclairage trés utile sur I'appropriation progressive de la notion
d’« Etat de droit » par les institutions chinoises. L’introduction de ce concept dans la Constitution
de la République Populaire au début de I’'année 1999 a exprimé la volonté des autorités chinoises
d’affirmer I'autorité de la loi et d’inscrire leur action dans le cadre d’un gouvernement régi par le
droit. Le terme retenu : « fa zhi » () c’est-a-dire régulation par la loi, montre en fait que le débat se
poursuit puisque, de notre point de vue, seul un autre « fa zhi» (), c’est-a-dire systeme de droit,
permet de traduire exactement la notion fondamentale d’Etat de droit. Les articles de ce numéro
spécial portant sur « Un Etat de droit en construction » rappellent au demeurant que la référence
a la régle de droit ne peut étre dissociée des exigences morales qui sous-tendent les textes.

La double dimension du droit, fondement de la sécurité des échanges économiques mais aussi
porteur de valeurs, est tres présente dans la coopération franco-chinoise juridique et judiciaire.
Celle-ci a été stimulée au cours des derniéres années par les réflexions croisées entre nos meilleurs
juristes, de part et d’autre (%), et prend désormais une place croissante dans le partenariat global
établi entre nos deux pays lors de la visite d’Etat du président de la République en Chine, en mai
1997. La formule adoptée alors dans la déclaration conjointe par les deux chefs d’Etat (« les deux
parties soulignent que les efforts tendant a promouvoir et a protéger les droits de I’lhomme doi-
vent s’exercer dans le respect des buts et principes de la Charte des Nations unies, ainsi que de
I'universalité des droits de I’'homme tout en tenant pleinement compte des particularités de cha-
cun »), et le discours prononcé par le Président Chirac devant I’'Ecole Nationale d’Administration
de Chine (« L’Etat des lois n’est pas encore I'Etat de droit ») ont marqué un tournant. A partir de
Ia, un « dialogue constructif » sur les droits de I’'homme s’est mis en place entre I’'Union euro-
péenne et la Chine, qui s’appuie sur un ensemble de coopérations bilatérales et multilatérales de
plus en plus diverses.

Les autorités chinoises se montrent toujours soucieuses de s’informer et de se documenter sur les
systemes juridiques de leurs grands partenaires politiques et commerciaux. Les étudiants, les magis-
trats et les avocats chinois qui se rendent en France pour mieux connaitre notre systeme font cha-
gue fois la preuve de leur curiosité et de leur ouverture d’esprit : la précision et la pertinence de
leurs questions sont a la mesure de I'ambition de leur gouvernement de se doter des textes et des
instruments les mieux adaptés aux besoins de la Chine, gages de crédibilité internationale et garan-
ties précieuses pour les investisseurs étrangers. Dans ce contexte, la compétition entre la tradition
anglo-saxonne de la « common law » et le modéle romano-germanique est bien réelle, et devrait

(1) «Vers des principes directeurs internationaux de droit civil » (1995-1997) : cing volumes aux éditions de la Maison des Sciences de I'Homme a
Paris.
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s’accentuer avec I'adhésion de la Chine a I’'Organisation Mondiale du Commerce, qui entrainera la
révision ou I'adoption d’'un nombre considérable de textes et nécessite donc une attention plus
grande encore de la part de nos juristes.

La mobilisation de tous les partenaires francais de la coopération juridique et judiciaire, qui ont
établi avec leurs interlocuteurs chinois des relations denses et privilégiées dans un remarquable
climat de confiance et d’échange, est donc une nécessité. Je suis heureux que les principaux acteurs
soient réunis dans ce numeéro spécial de la Gazette du Palais, et je saisis cette occasion pour leur
donner rendez-vous cet automne a Pékin, pour un autre événement dans notre coopération avec
les juristes chinois, celui des « Journées franco-chinoises du Droit et de I'Economie ». Organisée
sous I'égide de la chambre de commerce et d’'industrie francaise en Chine et de I'ambassade de
France, cette rencontre annuelle réunira, chaque automne, les juristes engagés dans un dialogue
de plus en plus soutenu, les entreprises francaises en Chine et leurs partenaires chinois, deman-
deurs chaque jour de plus de droit.

Pierre MOREL
Ambassadeur de France en Chine
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INTRODUCTION

Introduction

Si en décembre 1997, lors de la parution du précé-
dent numéro spécial, il était encore possible d’évo-
quer la Chine et le Droit, a la mi-temps de I’'an 2000
il serait plus juste de parler du droit chinois.

En effet le systeme de droit que la Chine a com-
mencé a édifier au début des années 1980 est
aujourd’hui un véritable corpus juridique couvrant
tous les domaines du droit.

Il ne m’appartient pas d’entrer ici dans le détail
de ce qui est si remarquablement traité par les émi-
nents auteurs qui ont accepté d’apporter leur
contribution au présent numéro.

Simplement je souhaite attirer I'attention sur le
caractere propre et I'originalité d’un effort de Iégis-
lation d’un pays pour qui la notion méme de droit,
au sens occidental de ce concept, était jusqu’il y a
peu totalement étrangere.

Faire abstraction de cette donnée, c’est s’expo-
ser a tous les risques qu’engendre dans un contrat
quel gu’il soit la méconnaissance de ce qui sous-
tend la volonté de chaque partie a s’engager.

C’est dans ce souci d’apporter une nouvelle
contribution a une meilleure compréhension du
droit chinois qu’il est apparu indispensable
d’accompagner la parution de ce nouveau numéro
de sa traduction en langue chinoise.

D’une part, cela permet de montrer a nos inter-
locuteurs et amis chinois toute I'importance que
nous attachons a leur si remarquable travail de
création d’un droit chinois et a son application dans
les faits.

D’autre part, la traduction en langue chinoise
contraint & une plus grande rigueur pour cerner le
mieux possible dans chaque langue les équivalents
des concepts juridiques dont la traduction précise
et fidéle est souvent délicate et complexe.

C’est enfin susciter, nous I'espérons, des échan-
ges de plus en plus nombreux et fructueux tant
entre les spécialistes qu’entre les praticiens.

Une telle approche s’inscrit ainsi naturellement
dans I'action menée par I’Association franco-
chinoise pour le droit économique (A.F.C.D.E.)
depuis 15 ans.

Réunissant des avocats, des universitaires, des
juges professionnels et consulaires, des représen-
tants des entreprises, de I'administration, tant chi-
nois que francais, depuis 1986 I’A.F.C.D.E. a mul-
tiplié les échanges et les colloques et séminaires en
Chine et en France avec I’Association nationale des
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Jacques Sagot
Président de I’Association franco-chinoise
pour le droit économique

avocats chinois (All China Lawyers Association —
A.C.L.A)) et le Conseil national pour la promotion
du commerce international de Chine (C.C.P.1.T.),
en étroite liaison avec le Barreau de Paris et les ins-
titutions judiciaires et économiques francaises.

A cette volonté de développer des liens de plus
en plus étroits pour une meilleure connaissance et
compréhension des droits respectifs de nos pays,
Internet apporte aujourd’hui I'opportunité de réa-
liser un lieu d’échanges sur les droits chinois et
francais, de réunir la documentation la plus com-
pléte possible sur les textes et la jurisprudence et
de permettre a terme la création d’un véritable dic-
tionnaire juridique franco-chinois.

C’est cette ambition que réalise aujourd’hui
I’A.F.C.D.E. en créant, avec le concours de la Mai-
son des sciences de I’'homme, un site Internet:
« Forum du droit France-Chine », qui sera opéra-
tionnel a I'automne prochain en francais et en chi-
nois.

Qu’il me soit permis de remercier ici tous les
auteurs francais et chinois qui ont participé a la réa-
lisation de ce nouveau numéro, la Gazette du Palais
qui nous offre son amical concours et M. Jean-
Marie Charpentier, a qui nous devons I'aimable
attention d’illustrer ce troisieme numéro spécial par
la représentation de I'Opéra de Shanghai, dont il est
I'architecte.
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I. La Chine 20 ans apres son ouverture

Que peut dire a des juristes intéressés par la Chine
un politologue/sinologue qui ne connait gueére le
droit, mais un peu mieux la Chine ?

1 - Tout d’abord, rappeler que le theme du droit en
Chine n’est pas innocent, a cause des erreurs d’un
passé récent. Durant prés de trois décennies, quel-
ques juristes occidentaux, par illusion ou par
cynisme, ont contribué au vaste mensonge sur la
nature du communisme en Chine — au moment
méme ou des millions d’innocents croupissaient
dans les prisons et les camps de Mao Zedong et ou
la société chinoise subissait un arbitraire de tous les
instants.

2 — Si I’étude du droit en Chine n’est pas inno-
cente, c’est aussi, et c’est heureux, parce que la
Chine a beaucoup changé depuis deux décennies,
d’une facon qui reste obscure et énigmatique — mais
les obscurités et les énigmes peuvent étre cernées.
Brievement dit, le régime politique chinois reste
communiste, mais il a perdu une bonne partie de
sa capacité de violence ; il a besoin de développer
du droit pour des raisons internes (assurer une
régulation admise) et externes (participer a la
société mondiale pour réaliser son développe-
ment) ; il entend conserver le contréle de ce déve-
loppement, mais il n’est pas certain d’y parvenir,
tant sont puissantes les pressions en provenance
tant de la société chinoise que du monde capita-
liste. Cette situation peut étre définie : il s’agit d’'une
situation de transition.

3 — Cette transition est par définition ouverte, puis-
que aussi bien I'avenir de la société mondiale
contemporaine est soumis a d’énormes inconnues.
Mais il est possible de distinguer celles qui s’orga-
nisent aujourd’hui en Europe centrale, et les tran-
sitions russe et surtout chinoise. Les premiéres sont
en effet directement déterminées par un phéno-
mene d’aspiration économique, politique et idéo-
logique induit par la proximité de I’Occident. Dans
le cas de la Russie et plus encore de la Chine, en
revanche, cette aspiration est moins puissante, tres
dépendante des échanges économiques, et donc
trés inégale a I'intérieur du territoire : puissante
dans les zones « modernisées » (notamment les
cbtes), beaucoup plus faible ailleurs. D’autre part,
dans ces deux cas, I'immensité du pays et I'origi-
nalité de ses traditions politiques (en partie incor-
porées dans le communisme) rendent difficile
I'importation des normes et des regles du droit
occidental.

Jean-Luc DOMENACH
Directeur scientifique de la Fondation des sciences
politiques

4 — Car il s’agit bien d’importation. Les dirigeants
et les juristes chinois en sont les premiers cons-
cients. lls savent que le droit impérial a été irrémé-
diablement détruit par I’entrée forcée de la Chine
traditionnelle dans le monde moderne et par
I'immense révolution communiste, mais que celle-
ci, redéfinie par Mao Zedong, n’a obtenu que des
résultats économiques médiocres au prix d’une
mobilisation et d’'un contrble de type totalitaire.
Tout en maintenant les grands principes politi-
ques du régime, ils ont décidé de lui choisir des
régles juridiques durables et ils ont choisi d’entrer
dans le monde tel qu’il est, économiquement, psy-
chologiquement et idéologiquement fagonné par
I’Occident capitaliste. Il leur faut donc adopter et
mettre en pratique un droit dans ses grandes lignes
au moins cohérent avec les normes de la société
mondiale, et pour ce faire, importer du droit occi-
dental.

5 — Cependant, la regle d’or de la transition chi-
noise étant le contréle maintenu du pouvoir, en
particulier sur les contacts avec I’étranger, cette
importation est pratiquée comme une instrumen-
talisation. De la un inévitable « double jeu » de la
part des autorités chinoises. A titre général, il s’agit
de manipuler une distinction centrale entre théo-
rie et pratique, objectifs et réalités, contraintes
apparentes et liberté des pouvoirs. Mais il s’agit
aussi de ventiler les importations suivant les domai-
nes : celles-ci seront donc plus nombreuses et plus
denses dans les champs du commerce extérieur et
de la vie sociale, ou il doit étre répondu a des atten-
tes (de I’étranger et de la société), moins nombreu-
ses et surtout moins cohérentes ou moins denses
dans les champs indispensables a I’exercice ou aux
prédations du pouvoir (« droits de I’lhomme »,
entreprises d’Etat...).

6 — Cette entreprise de filtrage et d’instrumentali-
sation est cependant délicate pour une raison
majeure : les résistances et les appétences face a
I'importation d’un droit mondial sont également
fortes. Les résistances sont pour partie bien
connues : nombre de cadres du Parti et de diri-
geants d’entreprises d’Etat sont désireux de main-
tenir ce qui peut I'étre de I'univers absolutiste du
maoisme, et les collectivités paysannes s’efforcent
de consolider des coutumes d’une infinie diver-
sité... Ce qui est souvent omis, c’est a quel point la
population chinoise est obsédée par les guerres
impérialistes qu’elle a subies au XIX® siécle, a quel
point donc elle a du mal a différencier « droit mon-
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dial » et « droit occidental », et & penser en termes
d’universel, a quel point enfin I’Occident reste sus-
pect. Et pourtant, d’un autre c6té, la Chine admire
presque autant I’'Occident qu’elle le hait. Sa popu-
lation réve a lui et désire I'imiter, méme mécani-
guement. Et ses citadins s’imaginent aussi en
citoyens du monde... occidental. Les juristes chi-
nois oscillent ainsi entre amour et haine de I’'Occi-
dent, entre imitation mécanique, instrumentalisa-
tion partielle et refus du droit occidental. Et ces
oscillations s’accordent malaisément avec la poli-
tique de filtrage du pouvoir.

7 — Deux facteurs particuliers accroissent encore la
difficulté de I’entreprise. Le premier est, pour résu-
mer, que la Chine a beaucoup moins réfléchi a
I’Occident que I'avait fait le Japon de Meiji, notam-
ment en matiere de droit. Aprés les drames de
I’'Empire et de la République, les horreurs du
maoisme et les succés économiques du denguisme
n’ont pas précisément facilité la réflexion sur I'Occi-
dent, aussi bien dans ses fondements spirituels que
dans la variété de ses expressions idéologiques : les
Chinois comprennent mal, par exemple, qu’il existe
de si nombreuses traditions juridiques en Occi-
dent. De la une naiveté qui, dans la haine ou dans
I’'admiration, reste une particularité majeure de la
conception chinoise de I'Occident. Le deuxieme
facteur est I'incroyable désordre moral et social qui
régne dans la Chine d’aujourd’hui. Ce désordre, qui
a pour effet de distendre toutes les obligations et de
libérer tous les égoismes, a au moins un effet posi-

tif : les professions juridiques tendent a se consti-
tuer de plus en plus en acteurs autonomes. Mais
son principal résultat est de menacer, par des
myriades d’illégalités si fréquentes qu’elles passent
pour « normales » et par I’expansion de la corrup-
tion, I'existence méme du droit dans la Chine
d’aujourd’hui.

8 — Les raisonnements qui précedent légitiment
donc une approche de la coopération franco-
chinoise en matiere de droit ambitieuse mais aussi
attentive voire méme sceptique. Ambitieuse, parce
que la Chine est en situation de transition, parce
que ses élites ont besoin du monde et donc d’idées
pour s’y adapter. En ce sens, la coopération juridi-
que est I’'une des plus prometteuses qui soient. On
peut en espérer dans un premier temps une har-
monisation croissante du droit chinois avec les
principales normes du droit occidental, et donc une
intégration accrue de la Chine dans la société mon-
diale — en bref, une évolution qui réduirait les
innombrables abus de droit et accélererait la muta-
tion politique du régime. A terme, un objectif ambi-
tieux mais nécessaire serait que la confrontation
avec le droit occidental engendre un droit a la fois
conforme aux grandes normes mondiales et adapté
aux particularités chinoises. Mais, en attendant, les
difficultés du présent contraignent a rester attentif.
Car, on I'a vu, de multiples facteurs réduisent a la
fois I'ampleur et I'efficacité des réformes juridiques
en Chine. En fait, la Chine (re)commence seule-
ment a penser son droit...

En ce premier semestre de I’an 2000, alors que le
monde aborde le troisieme millénaire et la Chine
sa vingt-deuxieme année de réforme, quels sont les
probléemes que rencontre son économie ? La situa-
tion chinoise incite-t-elle a I'optimisme ou au pes-
simisme ? Eternel probléme de la bouteille & demi-
pleine ou demi-vide : selon sa sensibilité, on pourra
affirmer avec une égale bonne foi que la situation
est en amélioration constante depuis presque un
quart de siecle ou qu’elle est extrémement préoc-
cupante. La thése que nous souhaitons défendre
dans cet article est que la problématique chinoise
a complétement changé sans qu’on s’en soit rendu
trés bien compte dans les pays occidentaux.
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Les optimistes présentent un argument simple : la
croissance chinoise, qui a dépassé les 10 % annuels
de longues années durant a certes connu quelques
signes de faiblesse ces derniéres années, mais elle
reste encore au-dessus de 7 %, ce qui la situe tou-
jours aux premiers rangs mondiaux. Les pessimis-
tes répliquent avec deux arguments complémentai-
res : d’abord, ils mettent en doute la véracité des
chiffres et enlévent d’autorité entre 2 et 3 points a
ces taux de croissance. Ensuite, ils font remarquer
que méme en acceptant les chiffres chinois, les taux
de croissance ne cessent de baisser depuis le début
des années 90. Est-il possible de départager les uns
et les autres ? Sans tomber dans les querelles
d’experts, on peut simplement constater qu’en vingt
ans, les progrés économiques de la Chine ont été



spectaculaires que ce soit dans les infrastructures,
les routes, ports, aéroports, centrales électriques,
approvisionnement des villes, équipements ména-
gers ou développement des services. Se rappelle-
t-on encore que dans les années 80 un téléviseur
noir et blanc était un objet rare et cher et que les
citadins stockaient du chou en hiver parce que
c’était le seul l1égume disponible ? Aujourd’hui la
Chine compte plus de 110 millions de téléviseurs et
les stocks de chou ont rejoint les Iégendes d’antan
au méme titre que I'orange de Noé&l des vieux
contes provengaux.

Les pessimistes attaquent alors sur un autre ter-
rain : celui de la productivité et ils brandissent les
études suisses qui montrent que celle de la Chine
ne cesse de s’éroder. L’'une d’elles indique méme
gue la productivité chinoise serait passée du 13° au
25° rang mondial entre 1998 et 1999 ! Une telle
chute en un an devrait susciter I’étonnement des
experts. Peut-on réellement se fier aux études d’ins-
tituts, méme réputés ? Dans le passé, il est arrivé
que la Chine rétrograde brusquement dans les clas-
sements simplement parce qu’on avait changé les
critéres d’appréciation et que pour juger du niveau
d’éducation, par exemple, on était passé du nom-
bre total d’étudiants au nombre d’étudiants pour
1.000 habitants. Or le raisonnement «en
moyenne », bien que scientifique, doit étre manié
avec prudence. Autant dans un pays comme la
Suisse ou la Finlande, le niveau moyen a un sens,
autant on peut en douter dans un pays comme la
Chine dont la population est 200 a 300 fois plus
importante.

L’économie chinoise s’est-elle réformée dans ses
structures ? la réponse a cette question ne peut étre
gu’affirmative si on mesure le chemin parcouru. Il
faut se rappeler la Chine d’il y a vingt ans, réglée
par le Plan, non seulement quinquennal, mais
annuel. Qui produisait, qui vendait, quoi produire,
combien, a quels prix, a qui acheter, a qui vendre ?
A toutes ces questions, les réponses étaient don-
nées par la toute-puissante Commission du plan ou
son frere ennemi, la Commission de I’économie.
L'investissement était décidé selon des critéres
administratifs, tous les profits remontaient aux
administrations qui les répartissaient ensuite entre
les usines, non pas entreprises mais simples unités
de production, dénuées de la moindre initiative et
tout justes bonnes a exécuter. Cette économie com-
pletement rigidifiée a disparu. Le marché a silen-
cieusement occupé presque tout I’espace économi-
que. Les prix ont été libérés, le pouvoir de décision
pour la plupart des questions micro-économiques
est passé du gouvernement central aux gouverne-
ments locaux, puis aux unités de production. La

notion d’entreprise est née, pratiguement sortie du
néant. On I'a dotée d’une personnalité morale, d’'un
mode de fonctionnement inspiré de I’entreprise
occidentale. On est en train de lui donner un capi-
tal, des actions représentant des titres de propriété.
Et toutes ces réformes se sont faites sans bruit, sans
effet d’annonce, dans un processus baptisé du néo-
logisme : « gradualiste ».

La Chine n’est pas un pays démocratique au sens
occidental du terme, on I'a assez dit, mais on n’en
a pas saisi toutes les implications. L’une d’entre
elles revét une importance considérable pour le
sujet qui nous préoccupe. Dans une démocratie
occidentale, on doit se faire élire sur un pro-
gramme. Tous les candidats annoncent donc le
catalogue des actions qu’ils entreprendront s’ils
sont portés au pouvoir. Souvent, ils ne le respec-
tent pas, une fois élus. Mais leurs intentions ont été
affichées et largement médiatisées. C’est pourquoi
les journalistes et les commentateurs ont acquis le
réflexe de mettre un bémol devant les déclarations
des hommes politiques quand ils veulent prédire
I’avenir. lls agissent de méme avec les hommes
politiques chinois dont la préoccupation est en réa-
lité tout autre : pour eux, il s’agit de ne pas effarou-
cher la population et de ne pas la destabiliser par
des réformes trop audacieuses. Mais quand les jour-
nalistes occidentaux appliquent a leurs propos les
mémes bémols, ils se trompent de sens. C’est ainsi
qu’ils en arrivent a déplorer qu’il ait fallu attendre
1999 pour que I’entreprise privée chinoise se voie
officiellement reconnue comme « composante
importante de I’économie socialiste » par la Cons-
titution. lls en oublient que cette méme année, la
production industrielle chinoise n’est plus assurée
qu’a hauteur de 26 % par les entreprises publi-
ques. Par la vertu des joint-ventures, des entrepri-
ses dites coopératives ou individuelles, I'’économie
privée, dans les faits si ce n’est dans les statuts, a
acquis une position dominante avant méme d’étre
officiellement reconnue. Et tous ces changements
ont eu lieu alors que les privatisations, fers de lance
de la réforme dans les pays d’Europe de I'Est, n’ont
méme pas officiellement commenceé !

Zhu Rongji ne fut pas le premier a le dire, mais il
fut celui qui s’y attacha avec le plus de sérieux : il
fallait réformer I’entreprise publique. Ne tient-on
pas la un beau dilemme ? Réformer I’entreprise
publique, c’est augmenter son efficacité et pour
cela, on ne peut éviter les licenciements, sources de
problémes sociaux. Ne pas la réformer, c’est peut-
étre gagner un peu de répit, mais se préparer des
lendemains plus difficiles encore, faits de déficits
béants, d’autant plus difficiles a combler que les
mesures auront trop tardé. Que faire alors ?

La réponse typiquement chinoise consista a
appliquer la réforme a titre expérimental, dans des
régions comme le nord-est de la Chine, berceau de
I'industrie lourde chinoise, orgueil de la produc-
tion stalinienne, mais doublement sinistrée par le
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poids de ses structures et I'obsolescence de ses
équipements. Il n’y eut aucun miracle : restructu-
rer I'industrie de toute une région ne pouvait étre
une partie de plaisir. Il fallut asphyxier les entrepri-
ses déficitaires en leur coupant peu a peu leurs cré-
dits pour les obliger a accroitre leur productivité, le
plus souvent en licenciant. Celles qui ne purent le
supporter furent fermées, d’autres furent fusion-
nées, certaines vendues. Il fallut partager les mai-
gres ressources financiéres entre moderniser les
entreprises qui pouvaient I'étre, en créer de nou-
velles, venir en aide aux personnes licenciées. Il y
eut le lot habituel de drames, de révoltes, d’injus-
tices. Suivant les circonstances, les restructura-
tions furent accélérées ou ralenties, mais elles pour-
suivirent leur chemin. Aprés des années d’efforts et
de souffrances, des villes comme Shenyang com-
mencent a se redresser. C’est aprés un voyage a
Shenyang que Zhu Rongji décida en 1997 de pren-
dre a bras-le-corps les problémes des entreprises
publiques dans tout le pays. La crise asiatique vint
ralentir le mouvement. Face a une conjoncture
morose, le gouvernement lanca des travaux
d’infrastructure pour soutenir I'activité, en les
finangant par des emprunts et en accroissant les
déficits publics. Mais si le mouvement se ralentit,
il ne s’arréta pas.

Parallelement s’engagea la réforme des institu-
tions financiéres. C’est méme par la que fut impri-
mée la marque de Zhu Rongji qui prit directement
les rénes de la Banque Centrale en juillet 1993 et
imposa des regles impitoyables, changeant les
directeurs des banques a tour de bras, les déga-
geant de la tutelle des dirigeants locaux pour qu’ils
n’en subissent pas les pressions et pour qu’ils obéis-
sent aux lois de la rentabilité et du contréle de la
masse monétaire. La révolution du systéme ban-
caire fut peut-étre la plus profonde, elle n’est pas
encore achevée et elle porte encore tout le poids du
passé, que ce soit en terme d’effectifs ou de créan-
ces douteuses, héritées de I’époque ou les crédits
étaient décidés par les autorités locales, sans consi-
dération de leur rentabilité. De nos jours encore,
certaines entreprises publiques ne vivent que grace
aux perfusions que leur consent un pouvoir politi-
que réticent a appliquer des mesures de restructu-
ration trop douloureuses. Mais le changement est
en route.

Dans les deux cas, la direction est claire. La route
est difficile et parfois périlleuse, mais il n’y a pas
d’hésitation sur le cap a conserver, méme si la
vitesse des réformes peut étre ralentie ou accélé-
rée. Ou se trouve alors le dilemme ?
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Il'y a dilemme quand un choix doit étre fait entre
deux options qui s’excluent et quand les arguments
des uns s’opposent a ceux des autres avec autant
de vigueur. La rétrospective a laquelle nous nous
livrons illustre a quel point des dilemmes qu’on a
cru voir ont disparu avec le temps. On a beaucoup
discuté des oppositions entre orthodoxie marxiste
et économie de marché. L’expérience montre qu’on
assiste toujours a la victoire de la seconde sur la
premiére. Les tabous politiques sautent les uns
apres les autres. Ce n’est qu’une question de temps,
pas de doctrine. Mais depuis peu se pose une ques-
tion fondamentale qui représente un vrai dilemme
et se joue une partie dont les enjeux sont considé-
rables.

Deng Xiaoping avait fixé un objectif a la réforme
économique : celui de permettre a la grande majo-
rité du peuple chinois de jouir d’une vie xiao kang,
expression intraduisible désignant I'état de suffi-
sance matérielle ou on ne manque de rien sans
néanmoins nager dans le luxe. Sans que cela ne soit
dit, les dirigeants chinois ont fixé un autre objec-
tif : faire de la Chine une des toutes premiéres puis-
sances dans le monde a venir. Pourquoi est-ce un
impératif ? Parce qu’il y va de la survie de la Chine,
a commencer par la question de Taiwan. La réuni-
fication de Taiwan avec la Chine ne peut se faire
qu’a deux conditions : que la Chine soit puissante
et que I'écart de niveau de vie se réduise jusqu’a
disparaitre, au moins entre I'lle et la partie la plus
avancée du continent. Si cette réunification ne peut
se faire, le séparatisme guettera a nouveau la Chine
et provoquera la fin du plus ancien pays du monde
qui soit resté uni jusqu’a notre époque. Mais cet
impératif crée le dilemme.

S’il faut que la Chine rattrape son retard sur les
nations les plus avancées, il est impossible que cela
concerne I’ensemble de la Chine. Seules les régions
les plus développées peuvent espérer le faire. 1l faut
les encourager a se développer encore plus vite, leur
donner acces aux ressources financiéres et humai-
nes nécessaires, mais cela signifie creuser encore
plus I'écart qui les sépare des provinces les plus
reculées, méme si on aide ces derniéres. Dans un
autre domaine, celui du développement des tech-
nologies les plus modernes, de I'information et
d’internet, la croissance n’est pas seulement affaire
d’investissement, c’est aussi affaire de créativité,
d’individualisme, de liberté d’entreprendre pous-
sée jusqu’a ses plus extrémes limites. Les Chinois
installés dans la Silicon Valley y arrivent. Pour qu’ils
puissent le faire en Chine, il faut que le pays leur
accorde des conditions similaires. Mais si ces
valeurs, typiques de la Nouvelle Economie, sont
indispensables pour le succeés des provinces les plus
riches, les provinces les plus pauvres ont encore
besoin des qualités caractéristiques de la Vieille
Economie asiatique : épargne, solidarité, sens de la



collectivité. On voit ainsi se dessiner deux Chine,
séparées non seulement par le rythme de crois-
sance, mais plus encore par les valeurs qu’elles proé-
nent.

Quel choix la Chine effectue-t-elle ? Une réponse
est donnée par son désir d’adhérer a I'O.M.C., c’est-

a-dire de participer a la grande compétition mon-
diale. Si I’O.M.C. accepte I'arrivée de la Chine,
I'option qu’elle aura prise sera claire. Ce sera la
modernité, I'acceptation de la concurrence inter-
nationale et la course a la puissance. Elle n’est pas
dénuée de dangers.

Prés de cinquante ans aprés avoir été I’'un des vingt-
trois signataires originaires du G.A.T.T. (1948), la
Chine, aprés une éclipse de trente-huit ans avant
de renouer en 1986 avec le G.A.T.T., doit prochai-
nement, au bout de quatorze ans de négociations
ardues, faire son entrée dans I’O.M.C.

Dans la derniére ligne droite des négociations,
toutes les parties reconnaissent qu’elles ont tout, et
que le monde du commerce international a tout, a
gagner a cette adhésion. Celle-ci aura un effet fort
non seulement sur le commerce mondial mais aussi
sur les relations internationales en général tant
qu’elles sont, qu’on le veuille ou non, fortement
influencées par ce qu’il est convenu d’appeler « le
Marché ».

Comment en effet aujourd’hui avoir une Organi-
sation Mondiale du Commerce qui nhe compren-
drait pas la Chine neuviéme exportateur (183,8 mil-
liards de dollars) et onziéme importateur (140,2
milliards de dollars) mondial ?

Comment vouloir conforter I'ouverture de la
Chine au monde et permettre I’évolution harmo-
nieuse de cet immense pays sans qu’il soit un
membre actif de la communauté commerciale
mondiale ?

La conciliation des contradictions qui rendaient
extrémement difficile les négociations a trouvé son
point de départ avec le programme de réformes de
I’économie chinoise lancé dans les années 80.

En suite de la mise en place d’un groupe de tra-
vail a I'0.M.C. pour réfléchir sur I’'adhésion de la
Chine, ce pays a su, peu a peu, procéder a un cer-
tain aggiornamento qui a permis de dégager les
principes qui ont conduit a I’accord sino-américain
du 15 novembre 1999.

Apres que les principaux points d’achoppements
économiques relatifs aux droits de douane sur les
produits agricoles et a I'accés au marché bancaire
et aux services financiers chinois aient pu étre levés,
aprés qu’en juillet 1999 la Chine ait trouvé un
accord avec le Japon, le premier pas, majeur, dans

Patrick VOVAN
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I'intégration de la Chine dans I’'O.M.C. a été fran-
chi avec cet accord bilatéral Chine-U.S.A.

Les Etats-Unis ont obtenu les assouplissements
qu’ils réclamaient en matiére de télécommunica-
tions, de réseau Internet, d’audiovisuel, d’'importa-
tions d’automobiles, d’activités bancaires et d’assu-
rances, de droits de douane sur les produits de
I’agriculture, de tourisme ainsi que la suppression
des subventions chinoises a I’exportation.

L’effet politique de cet accord économique n’a
pas tardé a se faire sentir puisque, immédiatement
apres sa signature, la Chine a fait connaitre sa déci-
sion de modifier drastiquement sa ligne économi-
que pour adapter son outil de production a la
concurrence mondiale. Le plan quinquennal prévu
pour couvrir les années 2001 a 2005 devrait aller
dans ce sens.

Tout n’est pas gagné encore puisque alors que
dans la foulée de I'accord Chine-U.S.A. devait inter-
venir I'accord Chine-Union européenne, les négo-
ciations bilatérales ouvertes en septembre 1999 ont
brutalement marqué le pas et n'ont été reprises
qu’a la fin du mois de janvier 2000. En effet, méme
si les européens ont fait part de leur satisfaction sur
la majeure partie des points réglés entre la Chine
et les U.S.A,, ils restent cependant attachés a la
résolution de divergences aussi stratégiques que les
licences bancaires, les normes de téléphonie mobi-
les, les assurances et services financiers et les droits
de douanes céréaliers.

Les européens ne ménagent pas leurs efforts pour
faire valoir les demandes légitimes d’'une Union
européenne qui ne peut étre autrement considérée
que comme I'un des tous premiers acteurs écono-
miques mondiaux.

L’enjeu est tout autant politique qu’économique
ce qui a été souligné a de multiples reprises par le
Commissaire européen chargé du Commerce, le
francais Pascal Lamy. Si, compte tenu du poids des
Etats-Unis, I'accord bilatéral sino-américain était
indispensable, I'accord avec I’'Union européenne est
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tout aussi nécessaire a Pékin pour achever son pro-
cessus d’adhésion a I'O.M.C.

Apreés le chaud et le froid de ces derniers mois,
alors que dans le méme temps la Chine a accéléré
ses autres négociations bilatérales, I’accord final
avec I’'Union européenne parait en passe d’étre
trouve.

Si les symboles ont un sens, cet accord sera pra-
tiguement concomitant a I’exercice par la France —
premiére nation a avoir reconnu la République
Populaire de Chine en 1963 — de la présidence de
I’'Union européenne qui fut la premiére a soutenir
la demande de la Chine quand, en 1986, elle est
revenue frapper a la porte du G.AT.T.

Le terme de « privatisation » décrit généralement le
passage d’entreprises du secteur public au secteur
privé. En Chine, ce terme (« siyouhua ») n’est
employé que trés précautionneusement, méme s’il
n’est plus tabou. On lui préfére la formule de
« diversification des formes de propriété » ou celle
de « minyinghua », terme difficilement traduisible
qui renvoie a I'idée de gestion privée et ne se com-
prend que par opposition a la gestion publique. La
réalité de I’économie chinoise en 2000 va pourtant
bien au-dela de ces questions de vocabulaire. A coté
d’un secteur public en pleine restructuration, dont
une partie passe progressivement entre les mains
d’intéréts privés, le secteur privé est en vrai déve-
loppement.

Le développement d’un secteur privé en Chine a été
longtemps soumis a des contraintes réglementai-
res qui traduisaient des enjeux idéologiques. Ainsi,
ce n'est que dans un Reglement de 1988 qu’a été
reconnue la possibilité pour des entreprises pri-
vées d’avoir plus de huit employés, seuil en deca
duquel la théorie de I’époque voyait un systéeme
d’emploi familial sans exploitation capitaliste.
Aujourd’hui, le secteur privé est reconnu, passant
d’un « réle supplémentaire » dans I’économie natio-
nale (Constitution de 1988) a « une composante
importante de I’économie socialiste » (révision
constitutionnelle de mars 1999).

Cette reconnaissance est matérialisée par plu-
sieurs outils juridiques a la disposition des entre-
preneurs privés : sociétés a responsabilité limitée,
réglementées par la Loi sur les Sociétés de 1993,
entreprises en coopération (partnership) prévoyant
la responsabilité illimitée des investisseurs, qui a fait
I'objet d’une loi du 23 février 1997, et plus récem-
ment entreprises unipersonnelles réglementées par
la loi du 30 ao(t 1999. Des intéréts privés peuvent
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également s’associer dans le cadre d’une société par
actions, établie selon la Loi sur les sociétés.

Plus largement, on constate depuis quelques
mois une série de dispositions et de politiques qui
distinguent les entreprises non plus selon leur
régime de propriété (entreprises d’Etat, entreprises
collectives et entreprises privées), mais selon leur
taille, a travers la reconnaissance croissante de la
notion de P.M.E. Ce nouveau cadre conceptuel est
propice a des rectifications de frontiéres entre les
régimes de propriété, surtout en ce qui concerne les
entreprises établies sous le régime (bien peu verté-
bré) de propriété collective. Il n’est pas rare de voir
aujourd’hui des « entreprises de bourgs et villa-
ges », créées a l'origine avec un soutien des muni-
cipalités mais depuis toujours gérées comme des
entreprises privées, revendiquer leur passage du
secteur collectif au secteur privé.

Le mouvement de restructuration des entreprises
publigues chinoises comporte une part, souvent
importante, de privatisation partielle ou totale des
entreprises. Expérimentée dans de nombreuses pro-
vinces sous formes de projets pilotes depuis le
début des années 90, la réforme des entreprises
d’Etat est entrée dans une phase décisive lors du
XV® Congrés du P.C.C. en septembre 1997, qui a
lancé le mot d’ordre de « maintien des grandes et
libération des petites (entreprises) ». La priorité de
cette réforme a été réaffirmée lors du 4° plénum du
XV® Congres, en septembre 1999, en accentuant le
principe de diversification des formes de propriété,
c’est-a-dire de I'accueil d’intéréts autres que publics
dans le capital des entreprises d’Etat restructurées.



La formule de « libération des petites entreprises »
est appliquée dans la plupart des villes chinoises.
Certaines I’ont aujourd’hui a peu prés achevée. Les
municipalités ont ainsi restructuré, mais se sont
surtout délestées, de plusieurs milliers de petites
entreprises de tous secteurs. Certaines ont été pure-
ment et simplement fermées ou liquidées, d’autres
ont vu leurs actifs loués. Plusieurs ont été vendues
aux encheéres, lorsque des acquéreurs domestiques
ou étrangers se manifestaient, ou ont été fusion-
nées avec des entreprises existantes. Le schéma de
« libération » le plus fréquent semble étre cepen-
dant la reprise de I’entreprise par ses dirigeants ou
son personnel.

Ce dernier schéma est envisagé avec prudence
par les autorités centrales, qui craignent qu’a I’occa-
sion du « rachat » des entreprises par les dirigeants,
des actifs d’Etat soient cédés a bas prix ou dilapi-
dés, avec la complicité des autorités locales. Le
principal objectif de ces derniéres est en effet de se
retirer de ces entreprises, en méme temps que de
préserver I’emploi. La « vente » des petites entre-
prises aux dirigeants permet de répondre a ces deux
priorités, mais les entreprises sont généralement en
si mauvaise situation que les municipalités ne cher-
chent pas tant & tirer un revenu de la vente qu’a
transférer sur les nouveaux propriétaires la respon-
sabilité des actifs et des dettes. A travers la filiali-
sation des activités de groupes locaux, et les prises
de participation progressives et croissantes des diri-
geants dans ces filiales, la propriété publique ne
reste effective que dans une société holding sans
actifs et sans pouvoirs, appelée a disparaitre un jour
ou l'autre.

Une forme de restructuration assez semblable
passe par la création d’« entreprises coopératives
par actions », le plus souvent réglementées au
niveau local. Dans le souci d’accroitre la motiva-
tion du personnel, au moins la moitié du capital de
I’'entreprise est cédée aux salariés, I’entreprise étant
par la suite gérée sur le mode coopératif. Cette for-
mule, qui a produit dans certaines villes des amé-
liorations notables, a également conduit a des abus
lorsque les salariés étaient contraints d’investir leur
épargne dans leur entreprise pour conserver leur
emploi. En raison des risques de déstabilisation
sociale, la création d’entreprises coopératives par
actions semble aujourd’hui beaucoup plus contro-
lée, sinon observée avec méfiance au niveau natio-
nal. Le plus souvent, elle ne peut répondre aux
besoins des entreprises en termes d’investissement,
de technologie et de financement, I'injection de
capitaux par les salariés ne servant qu’a maintenir
un statu quo précaire.

Libérées de la gestion des petites entreprises, les
autorités provinciales et locales ont pour mission de

restructurer en profondeur les moyennes et gran-
des entreprises, et de rendre le secteur public per-
formant. A cet égard, elles utilisent plusieurs outils.
Le premier d’entre eux est la transformation des
entreprises en sociétés, a travers la création de
sociétés a responsabilité limitée ou de sociétés par
actions. A cette occasion, les investissements de
sociétés extérieures sont encouragés, qu’ils soient
le fait de sociétés publiques ou privées. La part de
I’Etat dans ces entreprises, qui correspond initiale-
ment a la valeur de I'actif net transféré a la société,
est diluée a hauteur des participations réservées a
ces nouveaux actionnaires, ou des augmentations
de capital auxquelles I’Etat ne contribue pas. Ces
mouvements sont en principe contrdlés grace a la
distinction des actions en plusieurs catégories :
actions d’Etat, actions d’entreprises personnes
morales, actions individuelles. Dans nombre
d’entreprises, I’Etat ne reste ainsi qu’actionnaire de
référence, perdant parfois la majorité du capital.

Un second outil de restructuration est I'applica-
tion d’un nouveau systeme de gestion des partici-
pations de I’Etat dans les entreprises, qui ne sont
plus détenues directement par les bureaux techni-
ques de tutelle dans les municipalités, mais par des
sociétés holdings d’Etat chargées de les gérer de
facon plus dynamique et de personnaliser I'Etat
actionnaire. Un tel mouvement est par exemple
achevé a Shanghai, qui a restructuré son secteur
d’Etat a travers plus d’une trentaine de sociétés hol-
dings spécialisées par secteur, qui détiennent les
actions d’Etat dans des sociétés parfois introduites
en bourse. Dans d’autres municipalités, ces socié-
tés holdings jouent souvent seulement un réle de
sociétés de portefeuille. Parfois, le pouvoir de ges-
tion des actifs d’Etat est délégué a des groupes exis-
tants, pour leurs filiales.

Restructuration du capital et concentration des
actifs sont souvent inséparables, dans la perspec-
tive de la création de groupes. Les économistes chi-
nois considérent en effet que la taille des entrepri-
ses chinoises est trés inférieure a celle de leurs
homologues étrangéres, et que I'outil productif est
trop souvent dispersé et redondant. De grands
efforts sont donc déployés en matiére de concen-
tration d’actifs. Ils cherchent parfois un finance-
ment a travers I'introduction en bourse, en Chine
ou méme a I'étranger. Dans la perspective d’'une
cotation a I’étranger, China National Petroleum
Corporation a ainsi été drastiquement restructurée
en 1999.

Au final, ces restructurations aménent dans le
capital des grandes et moyennes entreprises des
investissements privés, sans gqu’on puisse encore
véritablement parler de privatisations. Le secteur
d’Etat pourrait cependant évoluer assez rapide-
ment dans le sens d’une intégration croissante de
capitaux non étatiques. Le gouvernement semble
avoir revu a la baisse ses objectifs initiaux de créa-
tion de groupes purement étatiques restructurés et
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performants, et est prét a accueillir des intéréts pri-
vés dans presque toutes les entreprises du secteur
concurrentiel, ou méme a transférer au secteur
privé ces entreprises lorsque c’est possible. La défi-
nition actuelle du secteur concurrentiel reste assez
différente de la définition occidentale, puisqu’elle
maintient dans le secteur public a la fois des
« monopoles naturels » et des « industries piliers ».

En dehors de tout débat théorique, les autorités chi-
noises ont clairement apprécié que les nouvelles
créations d’emplois ne pourraient venir que du sec-
teur privé, a qui elles font aujourd’hui confiance
pour accueillir les millions de salariés qui ont déja
perdu ou vont perdre leur emploi dans le proces-
sus de restructuration, ainsi que les millions
d’autres qui se présentent sur le marché du travail.
En 2000, le développement du secteur privé, loin
d’un regret sur la diminution de la part de I'Etat
dans I’économie nationale, est ainsi partie pre-
nante d’une politique de stabilité sociale.

Des signes de I'intérét manifesté au secteur privé
se multiplient. A l'automne 1998, des droits
d’import/export, autrefois réservés aux seules cor-
porations publiques, ont été accordés a des entre-
prises privées. Ces derniéres ont été également
autorisées a constituer des sociétés mixtes avec des
entreprises étrangéres. Les sociétés privées devien-
nent de fagon croissante les partenaires ou interlo-
cuteurs des sociétés étrangéres sur le marché chi-
nois, que ce soit sous la forme d’activités de sous-
traitance ou d’activités d’agent ou de distributeurs.
Les individus chinois peuvent aujourd’hui tres faci-
lement créer leur entreprise, avec des exigences de
capitalisation réduites et des formules d’encoura-
gement en matiere fiscale ou sociale (forfaitisation
des impots, exemption de charges sociales lors du
recrutement de certains salariés dépostés du sec-
teur public...). Sauf dans certains secteurs ou dans
certaines zones (entreprises de la cote sud-est de la
Chine, opérant dans le cadre du travail a fagcon pour
I’'exportation), les entreprises privées sont encore de
taille assez limitée. Elles souffrent d’un difficile
acces aux financements bancaires, largement réser-
vés au secteur public. Mais la encore, I’évolution est
rapide et on voit se mettre en place des formules
de financement dédiées aux petites et moyennes
entreprises, dont les entreprises privées commen-
cent a profiter.

Trop peu nombreuses et surtout trop faiblement
capitalisées pour remplacer du jour au lendemain
I’Etat dans le secteur concurrentiel, les entreprises
privées sont cependant I'une des clés du dévelop-
pement de I’économie chinoise. Mais en raison de
la nature contrastée des entreprises privées (certai-
nes étant de pures créations d’entrepreneurs,
d’autres le fruits d’efforts privés opérant sous un
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régime de « propriété collective » au niveau local,
d’autres enfin le résultat de la restructuration
d’entreprises d’Etat), les autorités chinoises ne
pourront éviter un approfondissement de la ques-
tion des droits de propriété. En matiere de terrains
ou d’actifs immobiliers, la clarté des régles d’enre-
gistrement contraste souvent avec le flou du régime
de propriété, notamment lorsqu’il s’agit d’un
régime de propriété collective. La structure du capi-
tal des entreprises du secteur privé ou semi-privé
est également perfectible, afin de clarifier les droits
qui s’attachent aux actions de ces entreprises.

Plus largement, le principe de « séparation de
I’ladministration et des entreprises », base de la
réforme du secteur public, ne fait souvent I’objet
que d’une application partielle ou formelle. Tirer les
conséquences du passage au secteur privé de pans
entiers de I’économie chinoise et faire perdre a
I'administration ses habitudes d’intervention et son
role de « protecteur » prendra encore du temps.

Au final, un des plus grands enjeux du dévelop-
pement des entreprises chinoises dans les années
a venir est celui de I'approfondissement du droit
des sociétés. Un corps de regles de « gouverne-
ment d’entreprise a la chinoise » reste a créer et sur-
tout a appliquer de fagon homogéne, dans le cadre
des regles de I'’économie de marché. Les relations
des entreprises avec leurs actionnaires et les ban-
ques, mais aussi le pouvoir des dirigeants et la
représentation des salariés dans I’entreprise, sur-
tout lorsqu’ils sont actionnaires, sont des domai-
nes encore mouvants. Dans la perspective d’une
concurrence accrue aprées I'entrée de la Chine a
I’O.M.C. et d’une tendance globalement favorable
a I'initiative privée, la poursuite de ces chantiers est
plus nécessaire que jamais.
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1. Un état de droit en voie de construction
A - Coopération franco-chinoise dans le domaine judicaire

et juridique

Secteur relativement jeune de notre coopération en
Chine, les échanges juridiques et judiciaires
connaissent un développement accéléré depuis
quelques années, et devraient étre amenés a
s’intensifier au cours des mois a venir. Tout
concourt, en effet, a la multiplication et a I'appro-
fondissement des contacts dans ce domaine : la
demande massive de compétences de nos interlo-
cuteurs chinois, le rythme soutenu des réformes
législatives et judiciaires en cours en Chine, et le
nombre croissant d’étudiants en droit souhaitant
parfaire leur formation a I'étranger.

Pour la France comme pour la majorité de ses
grands partenaires étrangers et des organisations
internationales intervenant en Chine, soutenir les
autorités chinoises dans leurs efforts de moderni-
sation de I’Administration et de la Justice de leur
pays constitue I’'une des toutes premiéres priorités.

Lors de sa visite d’Etat en Chine en mai 1997, M.
Jacques Chirac, Président de la République, avait
ainsi tenu a s’adresser aux éléves de I'Ecole natio-
nale d’administration de Chine et aux représen-
tants des praticiens du droit pour souligner la rela-
tion étroite entre le développement économique et
le renforcement de I'Etat de droit. C’est en effet le
plus souvent sous le terme de « bonne gouver-
nance » qu’il est fait référence aux actions lancées
pour former, informer et documenter les fonction-
naires, les juristes, les Iégislateurs ou les magistrats
qui sont les acteurs-clés des réformes a I'ceuvre en
Chine.

Tous partagent en particulier la méme impres-
sion que du chantier législatif permanent en cours
doit naitre un cadre juridique profondément rema-
nié, adapté a une société et une économie en pleine
mutation, et adaptable. Tous comprennent aussi
I'intérét et la nécessité pour le Gouvernement chi-
nois de recourir a I'analyse comparée et de puiser
aux sources de systéemes de tradition juridiques dif-
férentes pour étre en mesure de créer les instru-
ments les mieux adaptés aux besoins et aux spéci-
ficités chinoises.

Apres une bréve présentation des principaux pro-
tagonistes de notre coopération bilatérale (I — Les
grands partenariats), I’analyse de la demande de
nos interlocuteurs chinois permettra d’évoquer les
multiples potentialités de ces échanges (Il — Les
voies du dialogue).

Nathalie ESTIVAL-BROADHURST
Attaché pour la coopération administrative aupres de
I'ambassade de France en Chine

Il n’est pas abusif de parler d’un véritable « réseau »
de partenaires chinois dans le domaine du Droit et
de la Justice puisque les institutions, les juridic-
tions et les universités francaises qui se sont inves-
ties dans ce domaine ont désormais tissé des liens
avec un nombre remarquable d’interlocuteurs, pra-
ticiens et universitaires. Ces échanges permettent
ainsi de couvrir un vaste champ de disciplines et de
problématiques et dessinent les voies d’un dialo-
gue approfondi et diversifié.

Des relations réguliéres se sont ainsi instaurées
au niveau des juridictions elles-mémes grace aux
visites successives en Chine du Premier président
de la Cour de cassation Pierre Drai en 1995 et 1996
et de son successeur M. Pierre Truche, en 1997 et
1998, mais également de celles du Procureur géné-
ral Jean-Francois Burgelin, en 1997, et du Procu-
reur général aupres de la Cour d’appel de Lyon, M.
Francois Falletti en 1999. L’'invitation en retour de
leurs homologues pourrait notamment se traduire
cette année par la venue en France de M. Xiao
Yang, Président de la Cour populaire supréme de
Chine.

Les ministéres de la Justice francais et chinois
restent par ailleurs en contact étroit pour I’'organi-
sation de séjours d’études en France d’'un nombre
croissant de délégations chinoises : la Cour Inter-
médiaire de Shanghai, le Bureau de I'lmmigration
de Shenzhen et la Direction des institutions péni-
tentiaires se sont ainsi rendues en France en 1999 ;
en 2000 sont d’ores-et-déja prévues les visites du
bureau de la Justice du Shaanxi et du Département
du ministere de la Justice en charge de la réinser-
tion des prisonniers. La Chancellerie chinoise
accorde la plus grande attention a ces séjours
d’étude et rend systématiquement compte des
conclusions des rapports des délégations au Minis-
tre, M. Gao Changli.

Parallelement a ce type de rencontres, ciblées sur
les dossiers de réformes prioritaires de I'année en
cours pour les autorités chinoises, quatre partena-
riats de plus longue haleine et de grande qualité
meéritent d’étre salués.

Celui que I'Ecole Nationale de la Magistrature
(E.N.M.) a engagé avec I'Institut National des Juges
(1.N.J.) dés la création de celui-ci, en 1997, donne
lieu chaque année a I'organisation de séminaires
animés par des magistrats francais et destinés aux
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juges chinois en formation. Le stage qu’un audi-
teur de justice de I'E.N.M. a pu effectué cette année
a I'l.N.J., au cours duquel il a notamment assuré
une série de cours de procédure civile, a par ailleurs
marqué un tournant dans la relation entre les deux
institutions, dont les projets se sont multipliés et
enrichis au cours de leurs derniéres rencontres.
L’année 2000 aura également été celle du lance-
ment d’'une coopération de long terme entre
I’E.N.M. et I'lnstitut national des procureurs, dont
le Président vient d’effectuer sa premiére visite en
France.

Le Tribunal de commerce de Paris entretient
pour sa part des relations avec les Cours populai-
res supérieures de Pékin et de Shanghai qui font la
preuve, a I'occasion de chaque nouvelle manifes-
tation, de leur intérét pour I'analyse comparative et
les spécificités francaises en matiére de droit com-
mercial, de droit des faillites ou de droit financier.

L'Ordre des avocats a la Cour d’appel de Paris
a, grace a l'action engagée depuis plus de dix ans
par I’Association franco-chinoise pour le droit éco-
nomique, su établir avec I’Association nationale
des avocats chinois (A.C.L.A.) un dialogue de qua-
lité, permettant en particulier de sélectionner cha-
que année deux avocats chinois pour effectuer des
stages en cabinets de six mois en France.

Le Conseil supérieur du notariat, enfin, a au
cours des dernieres années multiplié ses contacts
avec I’Association des notaires de Shanghai, avec
laquelle ont notamment été organisés des collo-
ques sur le droit immobilier et le droit de la famille
ainsi que sur l'institution notariale en France et en
Chine. De ces échanges approfondis est née I'idée
de créer une structure permanente chargée de
superviser et d’animer les activités conjointes, d’en
impulser de nouvelles et, a long terme, de partici-
per au développement général de la coopération
juridique franco-chinoise.

Les partenariats universitaires complétent ces
actions a plusieurs égards : les recherches conjoin-
tes et les réflexions plus théoriques engagées entre
les établissements les plus prestigieux de nos deux
pays apportent en effet un éclairage précieux sur
nos traditions et nos concepts juridiques respec-
tifs. Elles permettent de surcroit aux équipes de
chercheurs francgais et chinois de s’entendre sur des
définitions et des instruments de travail communs,
indispensables a I'approfondissement des débats
engages.

Cette volonté de rencontre autour de principes
fondamentaux a été au coeur des travaux entrepris
avec I'Université du peuple de Chine par M™®¢ Mi-
reille Delmas-Marty, professeur a I'Université de
Paris I-Panthéon-Sorbonne, le Premier président
Pierre Truche et M. Paul Bouchet, Conseiller
d’Etat honoraire. La recherche entreprise en 1993
sur le theme « Vers des principes directeurs inter-
nationaux de droit pénal » a été couronnée de suc-
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cés et publiée, en huit volumes au total, en fran-
cais et en chinois, au terme de quatre années de
rencontres régulieres. L’équipe francaise devrait de
nouveau se réunir cette année avec des chercheurs
de I’'Université du peuple et de I'Université de Pékin
autour d’'un nouveau théme de travail : « La pen-
sée juridique en Occident et en Chine ».

M™¢€ Mireille Delmas-Marty a également été a
I'origine du cycle de formation « Le Droit en
Europe » dans le cadre duquel le Service de coopé-
ration et d’action culturelle sélectionnera cette
année une troisieme promotion de dix-sept jeunes
juristes chinois qui recevront une formation inten-
sive en francais avant de partir en France en 2001,
suivront des cours de droit européen et de droit
européen des droits de I’homme a I’'Université Paris
| et travailleront quelques mois au sein des institu-
tions européennes et de cabinets d’avocats fran-
cais.

L’attribution de bourses d’études a des juristes
de troisieme cycle constitue un volet stratégique de
notre coopération universitaire : une quinzaine
d’étudiants en bénéficient chaque année; ils
deviennent a leur retour des interlocuteurs privilé-
giés dans les universités, administrations, cabinets
d’avocats ou entreprises dans lesquels ils exercent
leurs talents. C’est d’ailleurs le plus souvent par
I'intermédiaire d’anciens étudiants en France que
se nouent de nouveaux contacts.

Cela a été le cas pour I’'Université de droit, d’éco-
nomie et des sciences d’Aix-Marseille 111, qui
entretient aujourd’hui des échanges réguliers et
actifs avec pas moins de sept universités chinoises
(Université du peuple de Chine, Qinghua, Tongji,
Université de Tianjin, Université du Zhejiang, Uni-
versité du droit et des sciences politiques du sud-
ouest a Chongging et du nord-ouest a Xi’an) ainsi
qu’avec le Bureau national des imp0ots et le Forum
des réformateurs. Au nombre des activités diversi-
fiées organisées dans le cadre de ces accords, en
direction de publics tant universitaires que profes-
sionnels, il convient en particulier de mentionner
les colloques de droit fiscal organisés tous les deux
ans a Pékin: aprés le théme de I'impdt sur le
revenu, celui du lien entre fiscalité et développe-
ment durable a été retenu pour cette année. Cette
rencontre de haut niveau, a laquelle le Bureau
national des impdts a apporté un concours actif au
cours des deux derniéres années, est prévu pour
I'automne 2000.

La qualité des relations instaurées entre les parte-
naires francais et chinois et le climat de confiance
dans lequel se déroulent chacune de leurs rencon-
tres plaident en faveur de leur développement. Or,
le contexte actuel en Chine y apparait particuliére-
ment favorable et permet d’envisager de passer pro-



gressivement a une nouvelle étape dans nos échan-
ges et nos projets communs.

Si la « demande » chinoise de coopération avec
I’étranger n’est pas un phénoméne nouveau, elle a
considérablement évolué au cours des dernieres
années, tant quantitativement que qualitativement.
Elle est aujourd’hui massive mais aussi mieux
ciblée, et multiforme. Nos interlocuteurs chinois
semblent au demeurant conscients des effets directs
et indirects qu’ils peuvent en attendre : étude de
I'organisation et du fonctionnement des systémes
juridiques et judiciaires de leurs grands partenai-
res, appréhension des grands principes qui les
régissent, et surtout prise de conscience des béné-
ficiaires de ces échanges de la nécessité et de I'inté-
rét de faire évoluer leurs propres procédures. Un
nombre croissant d’institutions chinoises conside-
rent désormais que leurs partenariats avec I'étran-
ger jouent un réle décisif de « catalyseur » dans la
mise en ceuvre des réformes adoptées. Partant, les
thémes de rencontre ou de recherche s’affinent et
se précisent: un nombre appréciable relévent
actuellement de la problématique du contréle des
administrations et du fonctionnement des juridic-
tions, et de I'application des textes.

La coopération bilatérale se doit d’étre a la hau-
teur de ces attentes nouvelles.

L’évolution du budget alloué aux échanges juri-
diques et judiciaires par 'ambassade de France en
Chine exprime clairement la place prioritaire qui
leur a été accordée cette année ou les moyens mis
a la disposition des partenariats susmentionnés
s’élevent a pres de deux millions de francs en 2000,
en augmentation de 35 % par rapport au budget de
I'année 1999.

Plusieurs évolutions se dessinent également sur
le plan qualitatif. Les sujets de rencontres sélec-
tionnés paraissent en particulier plus audacieux
dans la mesure ou ils impliquent une réflexion sur
des concepts et des principes autant que sur des
techniques : le réle du juge et la notion d’indépen-
dance du magistrat a par exemple été au coeur de
plusieurs séminaires organisés récemment par

I’'Université d’Aix-Marseille, en partenariat avec
I’Université des sciences politiques de Chongging,
et par I’Ecole Nationale de la Magistrature a I'Ins-
titut des juges de Chine.

La complémentarité des échanges menés par
différents partenaires apparait également avec plus
d’évidence en matiere de droit des affaires notam-
ment, ou les interrogations des magistrats des
Cours populaires supérieures de Pékin et de Shan-
ghai, des avocats chinois, des professeurs de droit
économique international ou des notaires présen-
tent de nombreuses similitudes et des rapproche-
ments possibles. Il n’est donc pas absurde de pen-
ser que les projets de coopération se réaliseront de
moins en moins sous forme de partenariats exclu-
sifs et de plus en plus dans une logique plus trans-
versale, a partir de sujets d’intérét commun sélec-
tionnés annuellement ou bi-annuellement par
exemple.

Les Journées franco-chinoises du droit et de
I’économie ont été lancées a titre expérimental au
mois de décembre pour devenir désormais un exer-
cice annuel afin de favoriser la rencontre des grands
partenaires de notre coopération autour de problé-
matiques mélant étroitement les enjeux juridiques
et économiques. Le théme du contrat, qui avait été
retenu en 1999 a suscité beaucoup d’intérét aupres
des entreprises et des participants dans leur ensem-
ble, dont les questions et les interventions fusaient
encore a une heure avancée de cette premiére
« Journée ». Coorganisées par I'ambassade de
France et la Chambre de commerce et d’industrie
francaise en Chine en partenariat avec I’Associa-
tion franco-chinoise pour le droit économique, les
Journées du droit et de I’économie a I’'automne pro-
chain devraient permettre aux personnalités des
professions juridiques et judiciaires, francaises et
chinoises, et aux représentants du monde des affai-
res d’intensifier le dialogue engagé et de I'inscrire
dans la durée. En évolution rapide, la coopération
juridique et judiciaire franco-chinoise est ainsi en
train de franchir une nouvelle étape.

Créé en 1997 par la Chambre de commerce et
d’industrie de Paris, le Comité d’échanges franco-
chinois Paris Tle-de-France a pour vocation d’infor-
mer, de former, d’accompagner et de conseiller les

Claudine DAGNET
Directeur du Comité d’échanges franco-chinois

entreprises francgaises sur le marché chinois, mais
aussi de mieux faire connaitre aux entreprises chi-
noises installées en France, notre environnement
économique, juridique et administratif. La créa-
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tion de ce Comité a été motivée par le souhait de
prolonger et d’amplifier les actions déja menées par
la C.C.I.P. depuis le début de la décennie quatre-
vingt-dix.

Les activités du C.E.F.C. durant I'année 2000
s’inscrivent dans un contexte, certes prometteur
pour les entreprises — les perspectives offertes par
le marché chinois sont considérables — mais com-
plexe et évolutif.

La Chine se trouve, en effet, confrontée a plu-
sieurs défis :

e le maintien et le renforcement d’une croissance
qui s’est quelque peu essoufflée depuis la crise asia-
tique en 1997 ;

e I’objectif de poursuite des réformes économi-
ques qui doit se conjuguer avec la préservation de
la stabilité sociale ; or, celle-ci est menacée par les
conséquences de la restructuration du secteur
public et par les écarts de développement entre
provinces ;

 I’accés a la mondialisation de la Chine qui se tra-
duit par les négociations en vue de son adhésion a
I'0.M.C.

Pour relever ces différents défis, que le gouver-
nement chinois gére avec un certain pragmatisme,
la Chine dispose de nombreux atouts :

e un taux d’épargne éleve,

e un niveau de la dette extérieure tres raisonnable,
surtout en comparaison du montant des réserves,

e un afflux trés important des investissements
directs étrangers,

< enfin, les perspectives importantes et diversifiées
qu’offre le marché chinois.

Ce bilan plutét positif, constitue donc un envi-
ronnement porteur pour les entreprises francaises
dont le nombre s’est nettement accru depuis 1996 :
plus de 600 implantations sont aujourd’hui recen-
sées.

S’agissant des investissements directs francais, il
faut constater que la Chine n’est pas une destina-
tion privilégiée (0,7 % du total des investissements
francais en 1997), nous placant ainsi a la 17° place
apres les Etats-Unis, les grands pays européens, les
principaux pays d’Amérique latine, la Corée (14°
rang) et la Pologne (15° rang).

Si notre part de marché reste stable depuis 1997
(2,3 % des importations totales chinoises), notre
déficit commercial s’aggrave : « Cette évolution doit
nous conduire a prendre a nouveau conscience que
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nos positions en Chine, hors aéronautique, sont
loin d’étre a la hauteur de nos espérances. Sans que
nous puissions, a court terme, inverser cette ten-
dance, il faut nous donner les moyens a tout le
moins de la freiner » (%).

Drailleurs, la France possede dans de nombreux
secteurs d’activités les compétences et le savoir-
faire qui correspondent aux besoins en développe-
ment de la Chine.

Les actions menées par le Comité d’échanges
franco-chinois de la C.C.1.P. s’inscrivent dans cette
problématique et visent a renforcer la présence des
entreprises francgaises en Chine, notamment des
P.M.E.-P.M.1,, en les informant, les accompagnant
et les conseillant.

Des séminaires d’information sont régulierement
organisés, soit sur le marché chinois par I'appro-
che d’une province qui offre de réelles opportuni-
tés (Ex. : le Guandong, le Jiangsu), soit sous un
angle thématique (Ex.: Le régime des investisse-
ments étrangers en Chine ; Quelle sécurité juridi-
que des affaires en Chine ?).

Des témoignages d’experts et d’entreprises sur
leur expérience en Chine ont lieu tous les deux a
trois mois, lors de réunions-débats : les « Cercles-
Chine ».

Des séminaires de formation sont aussi propo-
sés (Négocier en Chine ; Comment développer les
réseaux de relations indispensables pour réussir en
Chine).

Enfin, des missions d’entreprises prolongent les
actions de formation et d’information (Salon des
Bibliothéques en novembre 1999 ; Projet d’'une mis-
sion dans le Guandong en octobre 2000).

Par la création du Comité d’échanges franco-
chinois présent a Paris mais aussi a Pékin, la Cham-
bre de commerce et d’industrie de Paris s’efforce
ainsi, aux cotés des autres acteurs frangais (M.E.F.,
C.C.LLF.C...) et avec le soutien des principaux orga-
nismes chinois (C.C.P.1.T., M.O.F.T.E.C., ambas-
sade de Chine en France, etc...) d’anticiper aux
mieux les besoins des entreprises et de répondre
avec efficacité a leurs demandes.

Contacts du C.E.F.C. a Paris :

Valérie Six. Tél : 01 55 65 36 68

E-mail : vsix@ccip.fr

Xiao-Qing Pellemele. Tél : 01 55 65 35 29
E-mail : xqpellemele@ccip.fr

(1) Lettre de Chine — Mars 2000. Editorial de M. Philippe Doyon.



La Maison des Sciences de I’'Homme (M.S.H.), fon-
dation reconnue d’utilité publique, relevant du
ministére de I’Education nationale et de la Recher-
che, au service de la recherche en sciences sociales
et humaines, a pour mission de favoriser I’'émer-
gence de problématiques scientifiques nouvelles,
I’établissement de réseaux de recherche nationaux
et internationaux et I'internationalisation du savoir.
Elle est ouverte & tous les chercheurs, dont elle res-
pecte I'indépendance et encourage les initiatives,
quelles que soient leur institution, leur nationalité,
leur discipline et leur domaine géographique de
spécialisation. Elle demande aux chercheurs fran-
cais et étrangers qui s’insérent dans le cadre de ses
programmes, et concourent & la faire vivre par leurs
idées et leurs projets, de respecter trois principes
essentiels : innovation, dialogue entre les discipli-
nes et ouverture sur I’ensemble du monde. La
M.S.H. compléte, sans jamais les concurrencer,
I’'action des universités et des grands établissements
d’enseignement supérieur et de recherche. Ainsi, en
matiére de programmes internationaux, son réle
consiste souvent a privilégier les themes expérimen-
taux ainsi que les domaines et les pays qui sont peu
ou partiellement couverts par les centres et insti-
tutions, coupés de la recherche internationale ou
réservés a un trop petit nombre de spécialistes.

Si la dimension juridique est trés largement pré-
sente dans la majorité des programmes pluridisci-
plinaires de la M.S.H., son intervention dans le
domaine strict du droit reste, somme toute,
modeste. Ce secteur dispose, par ailleurs, au niveau
institutionnel et professionnel francais, de solides
instruments de coopération pour la recherche.

A titre d’exemple la M.S.H. sert actuellement de

support a un ensemble de programmes et réseaux
en sciences juridiques :
— Le réseau « Histoire de la justice et de la crimi-
nalité » de I’Association internationale d’histoire de
la criminalité et de la justice criminelle
(1.LA.H.C.C.J.) qui édite la revue semestrielle bilin-
gue Crime, histoire et sociétés/Crime, History and
Societies, publiée aujourd’hui par la Librairie Droz,
Geneve [http ://www.droz.org/bienvenue.html], et
faisant suite au I.1.A.H.C.C.J. bulletin, précédem-
ment édité par la M.S.H.

— Le séminaire régulier du Groupe européen de

Jean-Claude THIVOLLE
Chargé de mission Europe-Asie a la Maison des
Sciences de ’'Homme

recherche sur les normativités, associant une qua-
rantaine de centres de I’Union, qui publie le bulle-
tin trimestriel Lettre d’information du G.E.R.N.
[http ://www.msh-paris.fr/gern/]

— Le Séminaire itinérant inter-universités du réseau
« Droit et sociétés » publiant la revue R.E.D. & S.
(diffusion L.G.D.J.), [cf. http ://www.msh-paris.fr/
red&s/index.htm]

— Le groupe de recherche bilatéral « Rénovation du
droit privé dans les Etats du Centre-Est de I'Europe
et interférences des systemes juridiques » dans le
cadre du Programme franco-russe de la M.S.H.

— Le programme « Vers des principes directeurs
internationaux de droit pénal » (cf. infra) déve-
loppé par I'lnstitut de droit comparé de I’'Univer-
sité de Paris 1, actuellement centré sur I'lran.

La Maison des Sciences de I’'Homme a, dés le début
des années quatre-vingt, accompagné les établisse-
ments de recherche et d’enseignement supérieur
francais dans leurs échanges avec I’Asie et la Chine
en particulier. Elle a soutenu, et souvent initié, la
mise en place d’un ensemble de coopérations
scientifiques dans diverses disciplines avec de nom-
breuses institutions chinoises : Académies des
sciences sociales, Universités, laboratoires de
recherche, etc. Elle assure chaque année
aujourd’hui I'accueil de plusieurs dizaines de cher-
cheurs de ce pays.

Dans le cadre de ses programmes internationaux
de recherche, elle a apporté son concours au déve-
loppement du programme intitulé « Vers des prin-
cipes directeurs internationaux de droit pénal »
(1994-1997) développé par I'Institut de droit com-
paré de I'Université de Paris 1 — animé du coté fran-
cais par M™® Mireille Delmas-Marty et M. Pierre
Truche, en collaboration avec I’'Université du peu-
ple de Pékin. Elle a publié¢, notamment, aux Edi-
tions de la M.S.H., les six volumes résultant de ce
programme (diffusion C.1.D. : 131 boulevard Saint-
Michel 75005, Paris <cid@msh-Paris.fr>), parus
conjointement en version chinoise aux Editions de
I’Université de la sécurité publique — Pékin (Zhong-
guo renmin gongan daxue chubanshe).

Dans le fil de ce programme, elle a été choisie en
1998 par un groupe d’institutions de recherche et
de formation francaises et européennes pour por-
ter leur candidature a I'appel d’offres de la Com-
mission européenne concernant le « Programme de
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coopération juridique et judiciaire avec la Chine ».
La proposition, qui regroupait quinze institutions
de premier plan, appartenant a six pays de I'Union
(dont en France: I’'Université de Panthéon-
Sorbonne, I'Université de droit d’économie et des
sciences d’Aix-Marseille et I’Ecole nationale de la
magistrature), bien qu’ayant disposé de la meilleure
appréciation des jurys successifs, n’a finalement pas
été retenue.

Vis-a-vis de la Chine, outre I'accueil de juristes chi-
nois, la M.S.H. développe aujourd’hui deux initia-
tives particuliéres :
e Un programme d’édition d’ouvrages juridiques
francais en Chine

Au début des années quatre-vingt-dix, le seul
texte juridique francais disponible en Chine était le
Code Napoléon dans une traduction ancienne. Ces
dix dernieres années, dans le prolongement des
échanges menés par les juristes, les universitaires
et les institutions frangaises, la situation s’est consi-
dérablement améliorée. La majeure partie des
codes juridiques francgais ont ainsi fait I’'objet de tra-
ductions qui ont été mises a la disposition des pro-
fessionnels chinois. L’édition de ces ouvrages a été
rendue possible grace, en particulier, au soutien
accordé par le ministere des Affaires étrangeres,
dans le cadre de ses programmes d’aide a la publi-
cation. Les professionnels chinois s’accordent a dire
que le seul exemple de présentation systématique
d’un droit étranger dans leur pays est celui réalisé
par la France.

Il existe aujourd’hui une demande forte des juris-
tes chinois vis-a-vis d’ouvrages universitaires fran-
cais leur permettant d’approfondir leur connais-
sance de notre droit: I'accés aux codes ne leur
parait pas suffisant. lls éprouvent également le
besoin de disposer d’outils de référence permet-
tant d’en comprendre I'esprit. Tel est I'objet du pré-
sent programme de traduction portant sur une
vingtaine de titres.

Ce programme répond a une initiative émanant
des Editions juridiques de Chine (Falli chubanshe)
qui vise a présenter au public chinois une collec-
tion d’ouvrages universitaires concernant le droit
francais, le droit européen, des ouvrages théori-
gues, ainsi que de grands récits juridiques.

La Maison des Sciences de 'Homme a accepté de
participer a cette action éditoriale, en assurant la
coordination technique du projet de traduction et
en veillant & sa mise en ceuvre, selon les critéres de
qualité intellectuelle et éditoriale reconnus par I'édi-
tion scientifique.

La collection (*) comprendra vingt volumes, qui

(1) Liste des ouvrages :

- Yves Guyon, Droit des affaires, tome 1 : Droit commercial général et
sociétés.

- Yves Guyon, Droit des affaires, tome 2 : Entreprises en difficulté, redres-
sement judiciaire, faillite.
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ont été sélectionnés par un comité réunissant des
experts francais et chinois. Une premiére tranche
de sept ouvrages est en cours de traduction (indi-
qués en gras). Le tour de table concernant le finan-
cement de ce projet, qui est assuré en partie par le
Bureau National du Livre du ministéere de la Cul-
ture (aide a la traduction : env. 50 % du co(t) et par
le ministére des Affaires étrangeres (droits d’auteur)
n’est cependant pas achevé. Nous souhaitons qu’un
plus large soutien des institutions et des comman-
ditaires privés puisse contribuer a la réalisation de
cette entreprise fondamentale pour les échanges
entre la France et la Chine.

e Programme de réalisation du site Internet
« Forum du droit France Chine »

La Maison des Sciences de ’'Homme et I’Associa-
tion franco-chinoise pour le droit économique
(A.F.C.D.E.), désireuses de favoriser la collabora-
tion en matiére de recherche et d’échanges profes-
sionnels entre juristes d’expression francaise et chi-
noise, sont convenues de joindre leurs efforts pour
créer un site Internet franco-chinois sur le droit et
d’en assurer le développement.

Ce site, nommé de fagon provisoire « Forum du
droit : France-Chine », hébergé sur le réseau Web de
la M.S.H., aura pour but d’associer les juristes
d’expression francaise et chinoise, et en particulier
de France et de R.P.C., dans un commun effort de
recherche, de constitution de banques de données,
d’échanges d’informations, d’organisation d’activi-
tés diverses de coopération, de formations, etc. De
nature trés ouverte, il s’attachera & associer
I’ensemble des institutions, sociétés, équipes de
recherche, et spécialistes, désireux de prendre part
a son essor, en France et a I’étranger.

En voie de construction par le service Web de la
M.S.H., le site devrait, dans son architecture de
base, voir le jour a I'automne 2000. Dans un pre-
mier temps, I'accent est porté sur la constitution de
banques de données multilingues réunissant
I’ensemble des textes de lois, décrets et réglements
chinois dont I'acces est souvent difficile. Dans une

— Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, Traité de I'arbitrage commercial
international.

— Huet, R. Koering-Joulin, Droit pénal international.

— Delmas-Marty (sous la dir.), Procédure pénale d’Europe.

- J. Ghestin, G. Goubeaux, M. Fabre, F. Magnan, Traité de droit civil :
introduction générale.

—Jacques Ghestin, Traité de droit civil : la formation du contrat.

— J. Ghestin, C. Jamin, M. Biliau, Traité de droit civil : les obligations,
I'exécution du contrat.

— Guy Braibant, Droit administratif francais.

— René Chapus, Droit du contentieux administratif.

— Pierre Pactet, Institutions politiques, droit constitutionnel.

—Jean Vincent, Serge Guinchard, Gabriel Montagnier, A. Varinard, La Jus-
tice et ses institutions.

— Dominique Carreau, Droit international.

— Pierre Mayer, Droit international privé.

— Denys Simon, Le Systéme juridique communautaire.

— L.-Edmond Pettiti, Emmanuel Decaux, P.-Henri Imbert, La Conven-
tion européenne des droits de I'homme, commentaire article par arti-
cle.

— Carbonnier, Flexible droit.

— Delmas-Marty, Trois défis pour un droit mondial.

— Marc Ancel, La Défense sociale nouvelle : un mouvement de politi-
que criminelle humaniste.

— Pierre Truche, L'Anarchiste et son juge.



phase ultérieure, il est prévu de constituer, grace
aux facilités de I'Internet, un dictionnaire bilingue
frangais-chinois et chinois francais en ligne.

Le « Forum du droit : France Chine », d’acces
public et gratuit, pourra comporter cependant des
bases de données ou des parties de bases de don-
nées d’acces réservé, selon des modalités a définir.

Si I'aspect bilatéral anime le programme de tra-
duction - il s’agit de combler aujourd’hui un man-
que d’information en Chine sur le droit francais —,

le programme Internet pourrait a I'avenir débou-
cher sur une plate-forme européenne plus large,
dans une logique de réseau (comme c’est le cas
pour la majorité des programmes internationaux de
la M.S.H.), tant il est vrai que la dimension euro-
péenne devrait devenir le plus important levier du
dialogue avec les juristes chinois. Dans cette pers-
pective, la M.S.H. est disposée a soutenir le lance-
ment d’initiatives nouvelles allant dans le méme
sens.

La coopération entre I’Ecole nationale de la magis-
trature (E.N.M.) et les institutions de formation
judiciaire chinoises est récente.

Une mission conjointe de M™® Jegouzo, respon-
sable du Département international de I'E.N.M. et
M. Picca, chef du bureau de la coopération au Ser-
vice des affaires européennes et internationales
(S.A.E.l.) du Ministére de la justice a eu lieu en
novembre 1997. Elle a permis de jeter les bases
d’une coopération institutionnelle suivie avec I'lns-
titut national des juges de Chine (I.N.J.C.) & Bei-
jing.

Ainsi, 'année 1998 a été marquée par I'organisa-
tion en Chine, en juin, d’'un séminaire de droit éco-
nomique animé par M. Le Huede, professeur a
I’Université d’Angers et M. Binoche, conseiller a la
Cour d’appel de Paris, du 22 au 26 juin. Le dépar-
tement international a aussi monté, en décembre,
un séminaire avec M. Michau, magistrat, détaché
comme Conseiller du Gouverneur de la Banque de
France et M. d’Anchald, juriste de la banque Pari-
bas, du 7 au 10 décembre 1998. Ces séminaires ont
remporté un grand succes, indéniablement lié a la
qualité des intervenants.

La proposition d’accueillir en France une déléga-
tion chinoise de I'l.LN.J.C., formulée dés mai 1998,
Nn’a pu se concrétiser qu’en avril 1999. Le projet
d’une convention E.N.M.-1.N.J.C. permettant d’ins-
crire de fagon pérenne la coopération avec I'Insti-
tut de Formation des Juges de Chine a été discutée
a cette occasion. La délégation chinoise s’est décla-
rée ravie des liens tissés avec les institutions judi-
ciaires francaises.

En novembre 1999, le Directeur de I'E.N.M. s’est
rendu en Chine d’une part pour participer, a
Wuhan, a I'invitation de la fondation Ford, a un col-
loque sur la formation judiciaire, d’autre part, pour
formaliser avec I'l.N.J.C. la signature de cette

Claude HANOTEAU
Directeur de I'Ecole nationale de la magistrature

convention de coopération. Des contacts ont, par
ailleurs, été pris avec I'Institut national des procu-
reurs de Chine (I.N.P.C.).

Pour I'année 2000, un séminaire sur le theme des
procédures civiles d’urgence et de I'exécution des
décisions civiles a eu lieu en mars a I'l.N.J.C. et un
second sera organisé en septembre, consacré a la
propriété intellectuelle. En outre, comme convenu
dans I'accord de coopération, un auditeur de jus-
tice de la promotion 2000 a fait son stage extérieur
de 3 mois tant a I'lLN.J.C. qu’a I'lLN.P.C.

S’il existe prés d’une trentaine d’instituts de for-
mation judiciaire en Chine, I'l.N.J.C. est chargé de
la formation continue des juges, originaires de tout
le pays, ayant déja un certain niveau hiérarchique.
Il est en quelque sorte ’Ecole supérieure de la
magistrature. Les Cours sont destinés a leur faire
acquérir une qualification nécessaire a une promo-
tion, a assurer une connaissance de nouveaux tex-
tes en vigueur ou de textes dans des domaines tres
spécialisés.

Dans la mesure ou I'l.N.J.C. dépend de la Cour
populaire supréme, le président de celle-ci est éga-
lement président de I'Institut qui se trouve aussi
sous la tutelle de la Commission éducative d’Etat
et de la Commission éducative municipale de Bei-
jing.

Le corps enseignant est composé de 106 profes-
seurs a plein temps et de 18 professeurs associés.
Les premiers ont a la fois des activités juridiction-
nelles, d’enseignement et de recherche.

Installé depuis sa fondation en 1991 a Xishan, a
I’ouest de Beijing, I'lnstitut National des Procu-
reurs de Chine est I’équivalent, pour le parquet, de
I’'I.NLJ.C. puisqu’il forme les membres du ministere
public du niveau Procureur général. 5 professeurs
et 10 professeurs associés dirigent des sessions de
formation continue et animent des actions d’ensei-
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gnement a distance, en particulier pour I’accession
a des postes de responsabilité. L'I.N.P.C. annonce
avoir formé plus de 45.000 procureurs. Son prési-
dent s’est rendu en visite & I'E.N.M. le 20 mars 2000,
ce qui a donné lieu, la aussi, a la signature d’une
convention de coopération.

Face a un pays qui compte prés de 400.000 juges
et environ 200.000 membres du parquet, on peut se
poser avec pertinence la question de I'opportunité
de telles coopérations. Les handicaps ne manquent
pas:

— la langue constitue un obstacle sérieux : pratique-
ment aucun magistrat chinois ne parle francais et
on ne trouvera pas davantage de magistrat francais
parlant chinois. La maitrise de la langue anglaise,
dans les deux sens, n’est guére plus fréquente. Tout
passe donc par un interpréte ;

— tant les responsables de I'l.N.J.C. que ceux de
I'lLN.P.C. ont exprimé leur manque de moyens ;

— les moyens alloués a I'E.N.M. dans le cadre bila-
téral restent modestes, en comparaison des
3,33 millions de $ que la coopération canadienne
consacre a la formation d’un groupe de magistrats
de I'l.N.J.C. ou du programme de I’'Union euro-
péenne, mené par le British Council.

Mais les motifs de satisfaction ne manquent pas.
En effet, tous nos interlocuteurs manifestent un
grand intérét pour le systéme judiciaire francais et
les techniques judiciaires employées : que ce soit en
matiere civile ou commerciale, les magistrats chi-
nois sont avides de savoir-faire, curieux des avan-

B — Organisation judiciaire et auxil

cées législatives ou jurisprudentielles, intéressés par
I'analyse juridique des magistrats francais. Les
experts qui ont animé les séminaires ont tous été
frappés par ce souci d’appréhender une culture et
une réalité judiciaire différentes. Sur un autre plan,
la demande est forte en matiere de pédagogie,
d’élévation du niveau des magistrats d’un corps
judiciaire dont il convient de se souvenir qu’il est
de création récente et qu’il compte dans ses rangs,
a l'origine, beaucoup de non-juristes. Toute une
réflexion est en cours autour des rapports entre for-
mation et éthique, entre recrutement et déontolo-
gie. Le séminaire de Wuhan en novembre 1999 en
fut a cet égard une illustration parfaite, les ora-
teurs chinois n’hésitant pas a manifester leurs
inquiétudes devant des dérives pointées avec une
notable liberté de ton.

C’est donc sous ces deux angles, techniques et
pédagogiques, que les axes de coopération sont
définis avec des interlocuteurs bien identifiés, ins-
truits de nos propres limites, mais d’ores et déja
rassurés par la qualité des relations existantes, dans
un pays ou la confiance compte davantage que la
lettre d’'un contrat. C’est aussi un défi pour I'E.N.M.
qui connait une croissance importante de sa coo-
pération internationale dans le monde entier. Mais,
a la veille de I'entrée de la Chine dans 'O.M.C., la
place des techniques de droit romano-germanique
reste entiere et la qualité des juristes francais
confortée.

laires de justice

La coopération développée depuis plusieurs années
sous I’égide du Tribunal de commerce de Paris et
de I’A.F.F.I.C. entre les Cours populaires de Pékin,
de Shanghai et des magistrats francais a favorisé les
entretiens souvent informels entre professionnels.
Ils permettent d’avoir une meilleure connaissance
de I’évolution récente des conditions d’exercice de
la profession de juge en Chine.

L’organisation judiciaire n’a pas été modifiée au
cours de ces derniéres années mais depuis 1995, la
profession de juge est organisée par des disposi-
tions législatives et réglementaires spécifiques qui
traitent notamment du recrutement, de I'avance-
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ment, de la hiérarchie, de la rémunération et de la
discipline.

Les Cours des quatre niveaux de juridiction recru-
tent les nouveaux magistrats par concours ouverts
aux dipldmés de I’enseignement supérieur en droit,
économie et d’autres disciplines.

Lors de sa prise de fonction, le candidat admis est
affecté en qualité d’auxiliaires de justice a un ser-
vice administratif. Il n’accédera a I’exercice de fonc-
tion juridictionnelle qu’a I'issue de plusieurs années
de formation au « greffe » de la juridiction.

Pour obtenir le grade de juge assistant il doit
réussir le concours organisé tous les deux ans par
la Cour supréme qui lui ouvre le droit de se pré-



senter a I’examen proposé au niveau de chacune
des juridictions. La commission d’examen est cons-
tituée par le président de la Cour, les vice-
présidents et les présidents de chambre. Le juge
assistant doit attendre, en moyenne cing a huit ans,
pour étre nommeé juge.

C’est le président de la juridiction qui établit la
liste des propositions de nomination suivant un
classement qui prend en compte I'appréciation por-
tée sur le travail et le niveau de compétence.

La décision est prise par le Comité permanent de
I'assemblée populaire territoriale au niveau du Tri-
bunal. Les propositions sont le plus souvent enté-
rinées sans difficulté.

Un projet de réforme, dont la mise en applica-
tion est prévue sur les cing prochaines années, va
introduire une séparation entre la fonction admi-
nistrative et la fonction judiciaire.

Il est fréquent qu’un magistrat demeure pen-
dant toute sa carriére au sein d’'une méme juridic-
tion ou du moins dans le ressort de la méme Cour
populaire supérieure mais I’'on constate, dans les
limites de garantie inscrite dans le nouveau statut
de la magistrature, une tendance a plus de mobi-
lité.

La formation continue qui était assurée par la
Cour supréme a été transférée a I’Ecole nationale
du juge instituée trés récemment, mais est aussi
dispensée dans les centres mis en place auprés de
chacune des Cours populaires supérieures.

Les juges percoivent de I’Etat une fraction de leur
traitement, le complément étant a la charge des
provinces, des régions autonomes ou des villes
ayant rang administratif de province. Cette seconde
partie, dont le montant est en régle générale plus
élevée, est variable selon le niveau économique de
la collectivité territoriale publique.

Il faut, en outre, rappeler que les procureurs, qui
exercent en Chine les missions confiées en France
aux magistrats du parquet, ne reléevent pas de
I'autorité du Ministere de la justice. Par rapport a
leurs homologues francais, les juridictions chinoi-
ses ont une compétence procédurale plus étendue.

La Cour est saisie par requéte du demandeur et
une chambre spécialisée se prononce sur la rece-
vabilité de ces actes introductifs. En cas d’admis-
sion, ce sont les services du greffe qui convoquent
les parties et ouvrent la procédure. En cas de refus,
le requérant dispose d’une voie de recours devant
la juridiction d’appel.

Lorsqu’une décision est définitive et que la par-
tie qui est condamnée refuse de s’exécuter, la Cour
qui a statué en premier niveau de juridiction doit,
sur requéte de la partie intéressée, mettre en ceuvre
les voies d’exécution prévues par la loi et les
moyens de police judiciaire dont elle dispose. A
chacun des niveaux de juridiction, les Cours com-
prennent une ou plusieurs formations de magis-
trats spécialisés dans cette fonction.

La procédure civile chinoise présente quelques
spécificités qui conferent aux juges un réle préémi-
nent dans la conduite du proces.

La médiation, dont la pratique vient d’étre intro-
duite devant les tribunaux frangais, est une tradi-
tion anciennement établie en Chine avec une dif-
férence notable. Lorsque, au cours du proces, les
parties acceptent une suspension de la procédure
et le recours a la médiation, c’est le juge ou I'un des
juges de la formation de jugement qui intervient
comme médiateur. En cas d’échec de la média-
tion, la formation de jugement antérieurement en
charge de I'instance reprend ses fonctions jusqu’au
prononcé de la décision.

Les preuves peuvent étre produites a tout
moment de la procédure, y compris au cours de
I'audience de plaidoiries. Il appartient au juge de
faire respecter le contradictoire et de s’assurer que
chacune des parties dispose du temps nécessaire a
la prise de connaissance des pieces produites par
son adversaire.

Les juges sont parfaitement conscients des insuf-
fisances des regles en vigueur et appellent a une
réforme qui est en cours de préparation. Réegulié-
rement consultées par la Cour supréme, les juridic-
tions populaires sont associées a I’établissement des
projets législatifs et réglementaires. Les réunions
organisées par les chefs de Cours pour préparer les
réponses a ces consultations sont trés appréciées
des magistrats. Ce sont des occasions de concerta-
tion et d’échanges d’expérience avec leurs collé-
gues des autres niveaux de juridictions.

Au cours de ces cing derniéres années, les juri-
dictions dont le ressort couvre les grandes agglo-
meérations et les territoires a fort développement
économique ont dd faire face a un accroissement
régulier et soutenu du nombre des litiges (environ
15 % par an).

Dans le méme temps, I'accélération de la créa-
tion législative impose aux magistrats un travail
important de mise a jour de leur connaissance,
d’assimilation et d’interprétation des nouveaux tex-
tes.

Cette situation traduit aussi une évolution des
mentalités. Au sein des milieux d’affaires, la place
prééminente et traditionnelle que tient le regle-
ment amiable dans la résolution des conflits tend
a s’affaiblir et le recours a la voie judiciaire ou du
moins a sa menace n’est plus nécessairement char-
gée d’une connotation morale négative.

En outre, la politique de restructuration du sec-
teur public et le développement du secteur privé
suscitent un certain nombre de procédures collec-
tives qui requierent I'application de la loi sur la
faillite.

Pour faire face a ces évolutions, les magistrats res-
ponsables de la direction des Cours populaires,
dont il ne semble pas que les effectifs aient été ren-
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forcés, ont pris un certain nombre de dispositions
et notamment :

— la création de chambres spécialisées dans les
affaires économiques ;

- I'organisation de sessions de formation et I'infor-
mation aupres de juridictions étrangéres ;

- la mise en place de cellules d’études et de recher-
ches;

— I'introduction de procédures rapides ou simpli-
fiées pour le traitement des demandes en paie-
ment ou de celles qui relévent, en France, de la juri-
diction du Président: injonctions de payer,
ordonnances sur requétes et référés.

Les Cours intermédiaires et supérieures ont di
créer des chambres spécialisées dans le traitement
des litiges d’ordre économique : propriété intellec-
tuelle et industrielle, contrefagon, droit civil et droit
pénal des affaires. Des juges ont été affectés au trai-
tement des difficultés des entreprises et des situa-
tions de cessation des paiements.

En régle générale, il semble que les magistrats en
charge de ces affaires privilégient une approche

économique et la recherche de solution de repri-
ses en coopération avec les autorités régionales
administratives. En pratique, la hiérarchie des
objectifs est identiques a celle adoptée par la loi du
25 janvier 1985.

Sur ces différents points, les Cours populaires
supérieures de Pékin et de Shanghai se sont mon-
trées trés intéressées par I'expérience des magis-
trats frangais.

Dans I’exercice quotidien de leur mission, les
juges se trouvent, en outre, confrontés a d’autres
difficultés qui tiennent a la complexité des sources
Iégislatives et réglementaires. L'importante créa-
tion législative de cette derniére décennie suscite
d’inévitables conflits d’application des textes dans
le temps.

Dans ce contexte difficile, les magistrats, cons-
cients du réle qu’ils devraient tenir pour favoriser
le développement économique au sein d’un Etat de
droit, se disent soucieux de faire progresser la fia-
bilité de I'organisation judiciaire et la confiance que
le juge se doit d’inspirer aux justiciables.

Les Parquets populaires de la République popu-
laire de Chine ont été créés en 1949 en méme
temps que la naissance de la République populaire
de Chine. Les Parquets ont été supprimés pendant
dix ans durant « la Grande Révolution Culturelle »
qui a commencé au milieu des années 60. En mars
1978, la premiére session du cinquieme congres de
I’Assemblée populaire nationale a décidé de réta-
blir les Parquets populaires aux différents éche-
lons.

Les Parquets chinois sont des organes d’Etat char-
gés de contrdéler I'application des lois. Cette nature
est définie par la loi constitutionnelle et la loi orga-
nique des Parquets populaires. L’article 129 de la
Constitution de la République populaire de Chine
adoptée en 1982 stipule que : « Les Parquets popu-
laires de la République populaire de Chine sont les
organes d’Etat chargés de contréler I'application
des lois. » Les dispositions de I'article 131 de la
Constitution : « Les Parquets populaires exercent
indépendamment le droit de contrdle prévu par la
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loi, et sans céder aux interventions des institutions
administratives et aux interventions des groupes
sociaux et des individus. » Selon la loi constitution-
nelle et la loi organique des Parquets populaires, la
tache des Parquets chinois consiste : en I’exercice
du droit de contrble, ils punissent les criminels
menacant la sécurité de I’Etat et les autres crimi-
nels ; ils défendent la sécurité de I’Etat, maintien-
nent I'ordre social et protegent la propriété de
I’Etat, les biens collectifs et les propriétés privées
des citoyens ; ils protegent les droits de la per-
sonne, les droits de la démocratie et les autres
droits ; ils surveillent et maintiennent l'unité et
I’application correcte du systeme légal.

Les Parquets populaires exercent les fonctions et
les pouvoirs suivants :

A — lIs exercent un droit de contrdle sur la haute tra-
hison, la division de I’Etat et des autres crimes gra-
ves qui nuisent séverement a I'application uniforme
des politiques de I’Etat, des lois et des décrets du
gouvernement.

B — Les Parquets instruisent les dossiers et déci-
dent les arrestations et les mises en accusation des
suspects concernant le détournement de fonds, la
corruption, le manquement au devoir d’un fonc-



tionnaire, I’'abus de pouvoir d’un fonctionnaire qui
viole les droits de la personne d’un citoyen : une
incarcération illégale, I'obtention des aveux en
recourant a la torture, I'usage de représailles en
accusant un innocent, la perquisition illégale, le
non-respect des droits de la démocratie d’un
citoyen et les autres crimes graves.

C - Les Parquets examinent les enquétes menées
par les organes policiers, les organes de sécurité de
I’Etat ; ils décident d’arréter et de poursuivre ou non
en justice les suspects. lls contrdlent la légitimité
des enquétes menées par les organes compétents.

D - Les Parquets ouvrent et soutiennent les procés
relatifs a un délit pénal ; ils contrélent la Iégitimité
des activités de jugement des cours populaires.

E — Les Parquets contrdlent de la rectitude des juge-
ments et des décisions pénaux des cours populai-
res. En cas d’erreur, ils font I'opposition des juge-
ments et des décisions ; ils contrélent la légitimité
des activités de I’exécution de la peine des organes
exécutifs.

F — Les Parquets contrélent juridiquement les acti-
vités de jugement civil des cours populaires.

G - Les Parquets contrdlent juridiguement les pro-
cés administratifs.

H - Conformément a la loi, les Parquets garantis-
sent les droits aux citoyens de dénoncer et de se
défendre contre les fonctionnaires d’Etat qui enfrei-
gnent la loi. Les Parquets établissent la responsa-
bilité judiciaire de ceux qui violent le droit de la
personne, le droit de la démocratie et les autres
droits des citoyens. lls recoivent les plaintes, les
dénonciations et les requétes des citoyens.

Dans leur organisation, les Parquets chinois sont
complétement indépendants des organes adminis-
tratifs et des organes judiciaires. Mais comme les
organes administratifs et judiciaires, ils émanent de
I’organe du pouvoir de I'Etat : I’Assemblée popu-
laire nationale, aupres de laquelle ils rendent
compte. Les Parquets ont 4 échelons : le Parquet
populaire supréme, les Parquets populaires des pro-
vinces, les Parquets populaires des villes qui ont des
arrondissements et les Parquets populaires des can-
tons. Les Parquets de I’échelon supérieur dirigent
les travaux des Parquets de I'’échelon inférieur.

Le Parquet populaire supréme est I'organe
supréme de contréle de I’Etat. 1l dirige les travaux
des Parquets populaires locaux aux différents éche-
lons et les travaux des Parquets populaires spé-
ciaux. Au sein du parquet supréme, il y a : le cabi-
net du parquet, le département politique, le
département de I'’enquéte et de I'approbation de
I’arrestation, le département de vérification et
d’accusation, la direction générale contre les mal-

versations et la corruption, le département de
contrdle de discipline, le département de contrdle
des prisons, le département de controle civil et
administratif, le département de contréle d’accu-
sation et de requéte, le centre de dénonciation, le
département du contréle du transport par le che-
min de fer, le bureau de recherche de la politique
juridique, le département de surveillance, le dépar-
tement des affaires étrangeres, le département de
la planification, des finances et des équipements, le
département de gestion des affaires générales, I'lns-
titut national des procureurs, la maison d’édition du
parquet, le bureau du journal du parquet chinois,
I'Institut de recherche théorique des Parquets de
Chine, I'Institut de recherches scientifiques et tech-
niques des Parquets de Chine, etc...

Les Parquets populaires locaux de différents éche-
lons sont :

1 - les Parquets populaires des provinces, des
régions autonomes, des municipalités relevant
directement de I'autorité centrale ;

2 — les sous-Parquets populaires des provinces, des
régions autonomes, des municipalités relevant
directement de I'autorité centrale ; les Parquets des
départements autonomes, des municipalités rele-
vant de I'autorité provinciale ;

3 — les Parquets populaires des cantons, des villes,
des cantons autonomes et des arrondissements
relevant de I'autorité municipale. Selon les besoins,
avec l'approbation du comité permanent de
I’Assemblée populaire de méme échelon les Par-
quets populaires des provinces et les Parquets
populaires des cantons, peuvent avoir une antenne
extérieure : un Parquet populaire dans des zones
industrielles miniéres, les zones agricoles, forestie-
res etc...

Le Parquet militaire est un organe spécial de
contréle judiciaire au sein de I'armée de libération
du peuple. En vertu de la loi, il exerce le droit de
contrble des crimes dans fonction militaire et les
autres crimes pénaux pour les militaires en ser-
vice.

Le Parquet du transport par chemin de fer com-
prend : les sous-Parquets du transport par chemin
de fer qui se trouvent au méme endroit que les sié-
ges des directions de chemin de fer, et les Parquets
locaux du transport par chemin de fer qui se trou-
vent au méme endroit que les sieges des sous-
directions du chemin de fer.

Les Parquets populaires des différents échelons se
composent : du procureur général, du procureur
général adjoint, des membres du comité du par-
quet, des procureurs, des procureurs adjoints, des
greffiers, des policiers judiciaires, des employés des
services généraux et logistiques etc... Le nombre de
I'effectif des Parquets en Chine est de 220.000 per-
sonnes, parmi lesquelles on compte 50.000 procu-
reurs.

Le procureur général du Parquet populaire
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supréme est élu et révoqué par I’Assemblée popu-
laire nationale. Le comité permanent de I’Assem-
blée nationale populaire sur la proposition du pro-
cureur général du Parquet populaire supréme,
nomme ou révoque le procureur adjoint du Par-
quet populaire supréme, les membres du comité du
Parquet, les procureurs et le procureur général du
Parquet militaire.

Les Assemblées populaires locales de différents
échelons supérieurs a I’échelon de canton élisent et
révoquent le procureur général du Parquet de
méme échelon. Pour I’élection ou la révocation des
procureurs généraux des Parquets populaires locaux
de différents échelons, le procureur général du Par-
quet populaire de I’échelon supérieur soumet le
projet au comité permanent de I’Assemblée popu-
laire du méme échelon pour approbation. Le pro-
cureur général du Parquet populaire local de diffé-
rents échelons soumet au comité permanent de
I’Assemblée populaire de méme échelon les nomi-
nations et les révocations du procureur adjoint, des
membres du comité du Parquet et des procureurs
du Parquet populaire local.

La durée du mandat des procureurs généraux des
Parquets populaires locaux des différents échelons
est la méme que celle de I’Assemblée populaire de
méme échelon. La durée du mandat du procureur
général du Parquet supréme est la méme que celle
de I’Assemblée populaire nationale. Le mandat est
renouvelable une fois.

Sur la proposition du procureur général du Par-
quet populaire de méme échelon, les comités per-
manents de I’Assemblée populaire nationale, de
I’Assemblée populaire provinciale, de I’Assemblée
populaire de régions autonomes, de I’Assemblée
populaire de municipalités relevant directement a
I'autorité centrale, ont I’habilité de révoquer et de
remplacer pour les Parquets populaires de I’éche-
lon inférieur, le procureur général, le procureur
général adjoint et les membres du comité du Par-
quet.

Les procureurs adjoints, les greffiers du Parquet
populaire de différents échelons sont nommés et
révoqués par le procureur général du Parquet popu-
laire de méme échelon. Avec I’'approbation du pro-
cureur général, le procureur adjoint peut exercer les
fonctions du procureur.

Les Parquets chinois ont des fonctions trés impor-
tantes dans les actions de répressions des crimes,
de punition de corruption, de protection du droit
de I'homme, d’édification du systeme juridique. Les
Parquets chinois ont entamé des actions dans beau-
coup de domaines, par exemple, en 1999 :

Premiérement, en vertu de la loi, les Parquets ont
réprimé séverement les crimes pénaux graves, ont

28 GAZETTE DU PALAIS DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000

contribué activement a la stabilité sociale. Les Par-
quets de différents échelons exercent consciencieu-
sement leur fonction d’autorisation des arresta-
tions et des accusations, selon la loi, ils punissent
les activités criminelles qui nuisent gravement a la
sécurité de I’Etat et a la stabilité sociale. lls parti-
cipent activement a la lutte contre la séparation des
minorités nationales, contre la violence et le terro-
risme, a la répression de la contrebande, des escro-
queries de devises, aux actions de poursuite et
d’arrestation des fugitifs etc... Les Parquets ont
autorisé l'arrestation des suspects des crimes
pénaux 663.518 personnes, et ils ont mis en accu-
sation aupres des Cours populaires 672.367 person-
nes, ces chiffres ont augmenté respectivement de
10,9 % et de 15 %.

Deuxiemement, les Parquets ont renforcé les
poursuites contre les malversations, les corrup-
tions et les manquements au devoir, qui de ce fait,
ont fait progresser la construction d’une adminis-
tration intégre et diligente. Les Parquets de diffé-
rents échelons ont exercé en vertu de la loi les
devoirs d’enquéte sur les crimes de fonction selon
le systeme national d’anti-corruption, ils ont ren-
forcé les traitements des affaires. En 1999, 38.382
affaires de malversations, de corruption et de man-
quement au devoir ont été poursuivies. Une aug-
mentation de 9,4 % par rapport a I’'année précé-
dente. L’Etat a pu récupérer une perte directe de 4,
09 milliards de Yuans. Les Parquets ont concentré
leur force pour poursuivre en justice quelques affai-
res judiciaires graves et importantes. 7.725 proces
de malversations et de corruption de plus de 50.000
Yuans, 5.244 affaires de détournement des fonds
publics ont été ouverts. Une augmentation respec-
tive de 40 % et de 35 % par rapport a I’'année pré-
cédente. 2.200 cadres supérieurs a I’échelon du chef
de service et de I'’échelon de canton ont été pour-
suivis en justice, dont 136 cadres de catégorie de la
direction générale, et 3 personnes de niveau minis-
tériel.

Troisiemement, les Parquets ont renforcé le
contréle des proces pour faire avancer la justice
judiciaire. Les Parquets de différents échelons ont
executé consciencieusement le devoir de contréle
judiciaire pour les proces pénaux, les jugements
civils et les procés administratifs, afin de résoudre
les problémes soulevés par la population comme
non-poursuite des crimes, jugement injuste, garde
a vue prolongée.

1 - Les Parquets ont renforcé le contréle des enqué-
tes. Selon la loi, les Parquets demandent aux orga-
nes policiers de fournir des motifs pour ne pas
mener d’enquéte sur les affaires qui auraient dd
I'étre, cela représentent 16.306 affaires, dont 7.705
sur lesquelles ils donnent avis de mener une
enquéte. Une augmentation respective de 75 % et
de 48 % par rapport a I'année précédente. Les Par-
quets ont décidé de poursuivre et d’arréter 9.083
suspects, de poursuivre et d’accuser 4.242 person-



nes ; de ne pas procéder a I’arrestation de 104.199
personnes, dont sur 30.842 personnes pour lesquel-
les, des enquétes supplémentaires ont été deman-
dées ; les Parquets ont décidé de ne pas poursuivre
16.172 personnes en justice ; 74.051 gardes a vue
prolongée ont été rectifiées.

2 — Les Parquets ont renforcé les travaux de réexa-
men des proces. Pour les jugements et les déci-
sions pénaux incorrectes, 3.759 oppositions ont été
faites. Pour les jugements et les décisions civiles,
économiques, administratives incorrectes, 14.320
oppositions ont été faites.

3 - Les Parquets ont renforcé le contrble d’exécu-
tion de peine. Pour des cas de réductions de pei-
nes, libération conditionnelle, et d’exécution pro-
visoire hors prison, les Parquets ont donné 8.229
avis et ont corrigé 6.262 cas.

4 — Les Parquets ont prété attention pour décou-
vrir et traiter les affaires de pot de vin, et le détour-
nement de fonds au sein du personnel de justice.
4.592 personnes judiciaires suspectés ont été pour-
suivies.

Le fait de renforcer le contrdle des proces, I'exé-
cution correcte et uniforme de la loi est mainte-
nue, I'intégrité du systéme judiciaire est ainsi défen-
due.

A l'arrivée du 21° siécle, la société de droit a des
exigences plus strictes a I'égard de la compétence
des procureurs. Les Parquets chinois accordent une
importance trés particuliére a I’éducation et a la for-
mation des procureurs, au sein des Parquets, il y a
I'Institut national des procureurs qui forme les pro-
cureurs supérieurs. |l existe également au niveau
provincial des organes de formation. L’Institut
national des procureurs a déja établi des relations
avec des universités, des instituts et des organes
d’études chinois et étrangers. Il a acquis des expé-
riences relativement riches dans le domaine de la
formation des procureurs.

L’adresse du site Internet du Parquet populaire
supréme de Chine est : www.spp.gov.cn

Et celle du quotidien des Parquets chinois est:
www.jcrb.com.cn

La profession d’avocat, qui avait été supprimée
pendant les années 50, a été restaurée a partir de
1979. Mais, elle n’avait jamais connu auparavant le
développement qu’on lui connait dans le monde
occidental. Aussi, elle n’a réellement commencé a
évoluer, pour tenter de se rapprocher de I'organi-
sation de la profession d’avocat dans les autres pays
du monde, qu’a partir de juillet 1986, date a laquelle
a été créée I'Association nationale des avocats chi-
nois (All China Lawyers Association — A.C.L.A.)

Jusqu’alors et pendant de nombreuses années
encore, les avocats chinois étaient des fonctionnai-
res appartenant a des cabinets créés par les admi-
nistrations comme le Ministére du commerce exté-
rieur (M.O.F.T.E.C.), le Conseil chinois pour la
promotion du commerce extérieur (C.C.P.1.T.) ou
les municipalités (Pékin et Shanghai par exemple).

Ces cabinets dépendaient étroitement a la fois de
leur administration d’origine et du ministere de la
Justice qui avait la charge de leur gestion.

En effet, il convient de préciser qu’en Chine, seu-
les dépendent du ministére de la Justice les profes-
sions d’avocat et de notaire, I'administration péni-
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tentiaire et les organes de conciliation et de
prévention.

En revanche, les juges dépendent de la Cour
populaire supréme dont le Président est élu par
I’Assemblée nationale populaire. Les Procureurs
dépendent du Procureur général de Chine égale-
ment élu par I’Assemblée nationale populaire.

Dans cette situation, I’A.C.L.A. avait essentielle-
ment pour role le développement des relations
internationales des cabinets d’avocats chinois, dont
I’organisation et le contrdle étaient, en pratique,
assurés par les directeurs des bureaux de la Jus-
tice, dans chacune des villes considérées.

Depuis lors, la situation a considérablement évo-
lué.

Dés I'année 1988, des initiatives de cabinets de
deux ou trois avocats pouvant exercer de maniéere
indépendante, en fixant librement leurs honorai-
res et en choisissant librement leurs clients, ont été
encouragées a titre d’essai, sous le contrble de
I’A.C.L.A. et du ministére de la Justice.

Un nouveau pas dans I’évolution de la profes-
sion a été accompli avec la loi sur les avocats du
15 mai 1996 entrée en vigueur le 1°" janvier 1997,
qui a abrogé le réglement provisoire de la R.P.C. sur
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les avocats adoptée le 26 aolt 1980 (cf. numéro spé-
cial de la Gazete du Palais « La Chine et le Droit :
les évolutions récentes » du 14 au 16 décembre
1997, « La nouvelle loi sur la profession d’avocat
en Chine »).

Si I'on se référe aux dispositions générales de cette
nouvelle loi, celle-ci se rapproche en de nombreux
domaines des modes d’exercices de la profession
d’avocat dans nos pays occidentaux mais il est

important de s’attacher a l'interprétation et a
I'application qui en est faite.

L’avocat peut assurer la fonction de conseil juridi-
que, rédiger ou contréler des projets d’actes juridi-
ques, représenter son client dans les procédures
judiciaires, dans la conciliation et dans I'arbitrage.
Il peut accomplir toute mission juridique confiée
par son client et assurer la défense de ses intéréts.

Il est, par ailleurs, interdit a I’avocat ou au cabi-
net d’obtenir des dossiers par des procédés
déloyaux tels que le dénigrement ou le paiement
d’une prime d’introduction.

Il est également interdit d’étre I’'avocat des deux
parties a un dossier.

Si la loi sur les avocats de 1996 protege le secret et
la confidentialité, I'interprétation de ce texte est
souvent tres restrictive puisque lorsque la Cour, lors
d’une enquéte sur un dossier, demande a un avo-
cat de lui faire connaitre les éléments constituant
un délit dont il a connaissance et qu’il refuse, il peut
étre sanctionné.

Si un certain progrés a été accompli dans le
domaine de I'accés de I'avocat dans la défense de
son client par les dispositions de la loi sur la pro-
cédure pénale de 1996 qui lui permettent de le ren-
contrer des son arrestation, cette disposition appa-
rait souvent vidée en partie de son sens.

En effet, si selon les nouvelles dispositions de la
loi, 'avocat peut avoir connaissance du dossier des
son transfert par la police au Parquet (qui est le
maitre de I'instruction de la décision de renvoi
devant le Tribunal ou de non-lieu), en pratique il
est arrivé souvent que I'avocat n’ait acces au dos-
sier de I'accusation qu’au moment de I'audience.

Cette situation expose parfois les avocats qui
s’efforcent alors de faire appliquer les dispositions
de la loi de procédure pénale de 1996 a des sanc-
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tions pour entrave a I’action de la police ou des
juges.

Les associations professionnelles d’avocats sont des
personnes morales existant auprés des grandes
municipalités et des provinces et une association
nationale (All China Lawyers Association) coiffe
I’ensemble des associations locales. L’inscription a
I’association locale des avocats du lieu d’exercice est
une obligation pour tout avocat.

Le réle de ces associations est en particulier :

— de sauvegarder les droits des avocats a exercer
librement dans le cadre de la loi,

— d’assurer la recherche, les échanges et les expé-
riences pratiques,

— d’assurer I’éducation, le contréle et la surveillance
de la déontologie et de la discipline profession-
nelle,

— d’organiser les échanges internationaux.

Tant a I’échelon local, qu’a I’échelon national, les
organes dirigeant des associations locales et de
I’association nationale sont élus par leurs pairs.

Toutefois, c’est le ministére de la Justice, par
I'intermédiaire du directeur local du bureau de la
Justice, qui exerce un contr6le disciplinaire sur tout
avocat qui enfreint la loi, de méme que c’est éga-
lement ce bureau qui a autorité pour délivrer les
licences d’exercice.

Dans ce domaine, une évolution remarquable est
intervenue ces derniéres années.

De tres importants cabinets d’avocats se sont
créés, notamment dans le domaine du droit des
affaires, dans les principales villes chinoises et
paraissent exercer de maniere tres indépendante.

En outre, semblent se multiplier, en particulier a
Shanghai, la création de nombreux cabinets d’avo-
cats chinois regroupant trois ou quatre jeunes avo-
cats pour partager les frais d’exercice, chacun béné-
ficiant d’'une grande indépendance d’exercice.

A partir des années 1990, les firmes d’avocats étran-
gers ont été progressivement autorisées sous forme
de bureau de représentation commerciale, a traiter
exclusivement les affaires commerciales concer-
nant les ressortissants des pays dont ils étaient ori-
ginaires, a I’exclusion de tout ce qui était du
domaine du droit chinois.

En 1992, la Chine a promulgué un reglement
concernant les juristes étrangers autorisés a exer-
cer en Chine dans les domaines exclusifs de leur



droit d’origine et sous réserve d’avoir obtenu une
licence auprés du ministére de la Justice chinaois.

Dans I'état actuel du droit chinois, les firmes
d’avocats étrangers sont autorisées a exercer en
Chine sous les conditions suivantes :

— étre titulaire d’une licence d’exercice délivrée par
le Ministére de la Justice,

— ne pratiquer que le droit international et leur
droit national avec interdiction formelle de prati-
quer le droit chinais,

— ne pas avoir pour collaborateur ou associé des
avocats chinois.

En outre, un cabinet d’avocats étrangers ne peut
disposer que d’un seul bureau en Chine. Il est donc
impossible d’avoir officiellement deux bureaux dans
deux villes différentes.

A ce jour, 105 licences ont été accordées a des
avocats étrangers, soit en particulier : 5 francais,
33 américains, 14 britanniques, 7 allemands, 7 japo-
nais, 5 canadiens.

Toutefois, on peut constater que :
— les regles se sont déja quelque peu assouplies,

— dans la pratique d’assez nombreuses situations
particulieres sont tolérées,

— la perspective de I'entrée de la Chine dans
I’'O.M.C., devrait faire évoluer I'exercice de la pro-
fession d’avocat en Chine vers une plus grande
ouverture dans ce domaine.

Depuis le rétablissement de la profession en 1979,
le nombre d’avocats n’a cessé de crofitre : 212 avo-
cats en 1979, 41.000 en 1990, 110.000 avocats en
1999, et certainement autour de 150.000 en I’an
2005.

C — Droit de la famille

La loi de 1996 sur la profession d’avocat en Chine
apparait a bien des égards comme I’expression
d’une évolution remarquable vers I’exercice d’une
profession libérale.

Il faut toutefois nuancer le propos.

Dans la pratique, si les dirigeants des associa-
tions locales d’avocats chinois sont élus par leurs
pairs, les bureaux de la justice locaux, représentant
en province le ministére de la Justice, désignent un
représentant dans chacun des organes de direc-
tion de ces associations locales.

Celles-ci sont donc étroitement soumises a la
tutelle des fonctionnaires et il est trés fréquent, pour
ne pas dire général, que les présidents des associa-
tions d’avocats des grandes municipalités et pro-
vinces soient des fonctionnaires, nommeés par le
bureau de la Justice locale.

En outre, de nombreuses interrogations font
actuellement I'objet de discussions : la réglementa-
tion ou la libre implantation des cabinets d’avo-
cats étrangers en Chine, la constitution a terme de
cabinets sino-étrangers, la levée des restrictions sur
les prestations relatives au droit chinois, la levée des
restrictions géographiques, I'accord du titre d’avo-
cat a un étranger, etc...

L’entrée de la Chine dans I’O.M.C. ne manquera
pas d’apporter des réponses a bon nombre de ces
interrogations et devrait permettre le développe-
ment d’une évolution de plus en plus libérale de la
profession.

Jusque il y a peu de temps, la notion de « droit de
la famille » n’était presque pas utilisée en Républi-
que populaire de Chine (R.P.C.). Mais récemment,
ce terme apparaissait dans le titre du projet de la
nouvelle loi sur le mariage (voir infra). Le droit du
mariage, le droit du planning familial, le droit de
I'adoption et le droit des successions ont été trai-
tés traditionnellement comme des domaines juri-

Haro von SENGER
Professeur de sinologie a I’'Université de Fribourg, en
Suisse

diques plus ou moins autonomes. Ces différentes
matiéres ne sont pas seulement régies par des lois
(dans un sens large de ce mot, comprenant des
interprétations officielles d’origine législative, judi-
ciaire ou administrative), mais aussi par des dispo-
sitions internes, élaborées par les organes étati-
ques intéressés sous forme de «principes »,
d’«avis », de « réglements », de « dispositions » ou
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de « réponses ». Ces textes ne sont souvent pas
publiés et ils ne sont connus que par les instances
compétentes et les juristes spécialisés. En outre, les
normes politiques du Parti communiste chinois
(P.C.C.) et du gouvernement jouent un réle impor-
tant. Sur le territoire de la R.P.C., il existent actuel-
lement trois systémes juridiques concernant la
famille, celui de la Chine continentale dans ses
frontiéres de 1949, depuis le 1°" juillet 1997 celui de
la Région Administrative Spéciale de Hong Kong
(common law), et depuis le 20 décembre 1999 celui
de la Région Administrative Spéciale de Macao
(droit portugais). Certaines pratiques traditionnel-
les, par exemple le mariage arrangé par les parents,
sont interdites et pénalement sanctionnées, sans
pour autant avoir disparu. En tant que membre de
la Conférence de la Haye depuis juillet 1988, la
R.P.C. a participé a la rédaction de certaines
conventions concernant les matieres du droit de la
famille, mais elle n’a, a ce jour, adhéré a aucun
traité international multilatéral s’y rapportant.

C’est surtout le droit du mariage qui, a cause de son
importance sociale et de sa fonction révolution-
naire dans la lutte contre « I'idéologie féodale », est
considéré en R.P.C. comme une branche juridique
indépendante, non intégrée dans le droit civil.
Néanmoins, ce concept n’est pas incontesté.

Etant la base du droit de la R.P.C., la Constitu-
tion du 4 décembre 1982 (derniere révision par-
tielle du 15 mars 1999), stipule dans son article 49,
alinéas 1, 3et4:

« Le mariage, la famille, la mére et I’enfant sont
protégés par I'Etat.

Les parents ont le devoir d’élever et d’éduquer
leurs enfants mineurs ; les enfants ayant atteint
I’age de la majorité ont le devoir de prendre soin
de leurs parents.

Il est interdit de porter atteinte a la liberté du
mariage et de maltraiter les vieillards, les femmes
et les enfants ».

Les Principes généraux du droit civil de la R.P.C.
du 12 avril 1986 qui, jusqu’ en avril 2000, n’ont pas
encore été remplacés par un Code civil, confir-
ment dans les articles 103 et 104, alinéa 1 ces dis-
positions constitutionnelles. Une loi fondamentale
dans le domaine du droit de la famille est la loi du
mariage du 10 septembre 1980 (traduction fran-
caise par Dominique T.C. Wang : Les sources du
droit de la R.P.C., Geneve 1982, p. 107-112). Elle a
remplacé la loi sur le mariage du 13 avril 1950 qui
a été la premiere loi promulguée apres la fonda-
tion de la R.P.C. en 1949 (8 chapitres, 27 articles).
La loi sur le mariage est complétée, entre autres,
par :

1 - des clauses complémentaires adaptées aux cir-
constances particuliéres des minorités nationales
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vivant sous un régime d’autonomie, par exemple les
Dispositions complémentaires du 18 avril 1981 de
la Région Autonome du Tibet sur I'application de
la loi sur le mariage de la R.P.C. (8 articles) ;

2 — le Reglement sur le contrble de I’enregistre-
ment du mariage, promulgué le 1°" février 1994 par
le ministére des Affaires civiles (6 chapitres, 34 arti-
cles) ;

3 - des dispositions additionnelles régionales
concernant la méme matiére, par exemple les
Mesures de la ville de Pékin sur le contrble de
I’enregistrement du mariage, en vigueur depuis le
1°" avril 1996 (6 chapitres, 34 articles) ;

4 — les Dispositions des ministéres des Affaires civi-
les, des Affaires étrangeres et de la Sécurité publi-
que sur I’enregistrement des mariages entre des
citoyens chinois et des étrangers du 17 ao(t 1983 (8
articles).

La loi sur le mariage de 1980 ne contient que 37
articles, repartis dans 5 chapitres : Des disposi-
tions générales (chapitre I) — Du mariage (chapitre
Il) — Des rapports familiaux (chapitre 111) — Du
divorce (chapitre 1V) — Des dispositions addition-
nelles (chapitre V). La nouvelle loi réaffirme les
principes de la liberté de mariage, de la monoga-
mie et de I'égalité des sexes prescrits déja par la loi
de 1950, tout en adaptant certaines dispositions aux
besoins nouveaux telles que :

1 - L’age de mariage a été élevé de 2 ans pour les
femmes et les hommes. Cet age est désormais de
20 ans pour les femmes, et 22 ans pour les hom-
mes. La loi recommande pour que le mariage et la
procréation soient encore plus tardifs (article 5). Le
but derriere cette norme est celle de la limitation
des naissances. Si toutes les Chinoises mettaient au
monde leur enfant a I’age de 25 ans au lieu de 20
ans, la Chine pourrait, dans un siécle, économiser
toute une génération.

2 — La restriction du mariage entre des proches
parents en ligne collatérale a été étendue. Selon la
loi du mariage de 1950, le mariage entre cousines
et cousins était permis. La loi de 1980 interdit un
tel mariage (article 6, alinéa 1). Cette norme est
basée sur des raisonnements eugéniques.

3 - L’homme est encouragé a entrer, apres le
mariage, dans la famille de ses beaux-parents (arti-
cle 8) et a vivre chez eux. Cette norme veut contri-
buer a la limitation des naissances. Selon la tradi-
tion encore vivante surtout a la campagne, c’était
toujours I'épouse qui entrait dans la famille de son
mari en quittant sa propre famille. Selon la loi de
1980, des parents dont le seul enfant est une fille
ne risquent plus de la « perdre » aprés son mariage
par suite de son entrée dans la famille du beau-fils
et de rester seuls et sans aide dans leur age avancé.
Ainsi, une des raisons d’avoir plusieurs enfants pour
obtenir enfin un descendant masculin disparait.

4 — Le divorce sur demande unilatérale a été sim-
plifié. Selon la loi du mariage de 1950, un Tribunal



pouvait accorder un divorce seulement si les rela-
tions entre les époux ne pouvaient pas étre main-
tenues « pour une raison fondée ». Selon la loi de
1980, le fait objectif que les liens sentimentaux entre
les époux soient effectivement brisés et que les ten-
tatives de conciliation soient restées infructueuses
suffit pour justifier un divorce. La Cour supréme
populaire de la R.P.C. a spécifié dans un document
du 21 novembre 1989 des critéres selon lesquelles
la disparition des sentiments conjuguant peuvent
étre vérifiés (14 points).

La loi de 1980 n’a pas changé le régime matri-
monial qui est la communauté des biens. Les biens
communs comprennent tout acquis pendant la
durée du mariage. Les époux peuvent modifier la
communauté légale par un accord, mais il est
recommandable de le faire authentifié par un
notaire. Le mariage entre homosexuels reste inter-
dit. Les époux ont le droit de porter chacun de son
c6té leur propre nom de famille (article 10). Avant
1949, le nom du mari précédait le nom de son
épouse. La loi distingue trois catégories d’enfants :
les enfants issus du mariage, les enfants naturels et
les enfants adoptifs. Il n’y a aucune différence de
statut juridique entre ces 3 catégories.

L’article 147 des Principes généraux du droit civil
de la R.P.C. du 12 avril 1986 contient la premiére
norme de collision dans le domaine du droit de
mariage depuis la fondation de la R.P.C. Elle pré-
voit les régles de conflit applicables respective-
ment au mariage et au divorce entre un citoyen chi-
nois et une personne étrangere. Il s’agit dans le
premier cas de la loi du lieu de conclusion du
mariage et, dans le second, de la loi du tribunal
saisi. Dans la pratique, la R.P.C. connait beaucoup
de regles casuistiques pour différentes catégories de
mariages et de divorces ayant des points de ratta-
chements avec Hong Kong, Macao, Taiwan ou un
pays étranger (voir Chen Hongwu : Problemes de
droit international privé concernant les personnes
physiques étrangeres en Chine, Paris 1998, p. 43-
52, 141-144, 241-406, et Harro von Senger/Xu Guo-
jian : Internationales Privat- und Zivilverfa-
hrensrecht der VR China, Zurich 1994, vol. 1, p. 338-
374).

Le 30 octobre 1995, le Comité permanent de
I’Assemblée populaire nationale a décidé que la loi
sur le mariage sera révisée. Selon un projet officiel
de la nouvelle loi d’octobre 1997 ainsi que selon un
projet d’experts publié dans le magazine « Démo-
cratie et ordre lIégal » (Shanghai 1/2000, p. 8-11), la
nouvelle loi portera le nom « Loi sur le mariage et
la famille ». Les deux projets de loi contiennent 11
chapitres, respectivement 131 et 147 articles, ce qui
reflete I’énorme développement du droit du
mariage de la R.P.C. dans les derniéres années.

Le droit concernant le planning familial n’est pas
rattaché au droit civil, mais au droit administratif.
Sur le plan national, la Constitution de la R.P.C. du
4 décembre 1982 (dans sa version révisée du
15 mars 1999) prescrit dans les articles 25 et 49, ali-
néa 3:

« L’Etat encourage le planning familial pour assu-
rer I’harmonie entre la croissance démographique
et les plans de développement économique et
social.

L’époux comme I’épouse ont le devoir de prati-
quer le planning familial ».

Déja la loi sur le mariage de 1980 stipule que les
époux ont chacun le devoir de mettre en ceuvre le
planning familial (article 12). Jusqu’en avril 2000,
aucune loi de la R.P.C. n’a été promulguée sur le
planning familial, alors qu’on en parle depuis les
années quatre-vingts déja. A part des articles cités
de la Constitution et de la loi du mariage, il n’existe,
sur le plan national, que des reglements issus du
gouvernement chinois comme par exemple les
mesures concernant les travaux de contrble des
naissances de la population migratoire en Chine,
promulguées par la Commission nationale pour le
planning familial le 22 septembre 1998 (26 arti-
cles), et des normes politiques. La norme politique
fondamentale « un couple, un enfant » est plus ou
moins strictement appliquée dans les villes. Le
contrOle des naissances est relativement moins effi-
cace a la campagne. Le plus ancien document offi-
ciel recommandant la planification familiale date
du 1°" mars 1955. Il s’agit d’'une réponse du Comité
central du P.C.C. concernant un rapport de la sec-
tion du P.C.C. au sein du Ministere de I’'Hygiéne sur
des questions de régulation des naissances. Dans la
Constitution de la R.P.C. du 5 mars 1978, le plan-
ning familial a été, pour la premiere fois, inscrit
dans un texte législatif (article 53, alinéa 3).
Aujourd’hui, le planning familial est organisé par
des reglements administratifs de caractere local, par
exemple les Dispositions de la Province de Jiangsu
sur le planning familial du 28 octobre 1990 (7 cha-
pitres, 38 articles). Le planning familial n’est pas
imposé aux étrangers en Chine et aux habitants de
Hong Kong et de Macao. La R.P.C. ne se limite pas
seulement au contréle quantitatif de la population,
mais elle essaie aussi de mettre sur pied un controle
qualitatif des naissances. Dans ce but, la R.P.C. a
promulgué le 27 octobre 1994 une loi nationale sur
I’eugénisme qui porte, aprés des protestations
anglosaxonnes, le nom inoffensif de « Loi sur la pro-
tection de la santé des meres et des nourrissons »
(7 chapitres, 39 articles).
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Jusqu’en 1991, il n’y avait que trés peu de normes
juridiques et quelques normes politiques dans ce
domaine. La premiére loi sur I'adoption date du
29 décembre 1991 (6 chapitres, 33 articles). Elle a
été révisée le 4 novembre 1998 (6 chapitres, 34 arti-
cles). En principe, seulement des mineurs (jusqu’a
I’age de 14 ans, avec 2 exceptions) peuvent étre
adoptés. L’adoption ne doit pas léser la morale
sociale et le droit du planning familial. C’est pour-
quoi, en principe celui qui adopte doit étre sans
enfants et ’'homme non marié qui adopte une fille
doit avoir au moins 40 ans de plus gqu’elle. La loi
révisée du 4 novembre 1998 facilite I'adoption et
simplifie sa procédure. L’age minimal de celui qui
adopte un enfant a été réduit de 35 a 30 ans. Si un
étranger adopte un enfant chinois, I’adoption ne
doit pas seulement étre conforme au droit de la
R.P.C., mais aussi au droit national de I’étranger.
Cette conformité entre les deux droits de I'adop-
tion doit étre confirmée par un accord formel entre
la R.P.C. et le pays concerné. Jusqu’a la fin de
I'année 1999, entre la R.P.C. et 13 pays, dont la
France, existait un accord sur la reconnaissance
mutuelle du droit de I'adoption. Les procédures
concernant des adoptions avec un élément d’extra-
néité sont effectuées de fagcon centralisée par le
Centre chinois d’adoption (mail@china-ccaa.org) a
Pékin. Chaque année, des milliers d’enfants chi-
nois sont adoptés par des étrangers. Ces adoptions
sont régies par les « Mesures concernant I’enregis-
trement des adoptions d’enfants effectuées en
R.P.C. par des étrangers » du 25 mai 1999 (16 arti-
cles), tandis que les citoyens de la P.R.C. doivent
obéir aux « Mesures concernant I’enregistrement
des adoptions d’enfants effectuées par des citoyens
chinois » du 12 mai 1999 (15 articles, traduction
allemande de la nouvelle loi sur I'adoption et des
deux « Mesures » de mai 1999 par Harro von Sen-
ger dans: Ferid/Bergmann : Internationales Ehe-
und Kindschaftsrecht : Volksrepublik China, Fran-
kfurt a.M. 2000).

D - Droit pénal

L’article 13, alinéa 2 de la Constitution de la R.P.C.
du 4 décembre 1982 (dans sa version révisée du
15 mars 1999), stipule que « I'Etat protége, selon les
dispositions de la loi, le droit des citoyens a I’héri-
tage des biens privés ». La premiére loi sur les suc-
cessions de la R.P.C. est celle du 10 avril 1985 (5
chapitres, 37 articles, traduction francaise par Harro
von Senger dans : Revue de droit international et de
droit comparé, Bruxelles, Année 1987, p. 80-87). La
Cour supréme populaire de la R.P.C. I'a expliqué le
11 septembre 1985 dans ses « Opinions sur des pro-
bléemes concernant I'application de la loi des suc-
cessions de la R.P.C. » (6 sections, 64 articles).

S’il existe un testament ou un legs valable, on
I’exécute, sinon la succession légale entre en appli-
cation. La succession légale connait deux ordres
d’héritiers. Le premier ordre comprend le conjoint,
les enfants et les parents. Le deuxieme ordre com-
prend les freres et sceurs et les grands-parents. Les
héritiers du deuxiéme ordre n’héritent pas s’il exis-
tent des héritiers du premier ordre. En principe, les
parts héréditaires des héritiers du méme ordre doi-
vent étre égales. L’héritage des successions vacan-
tes va & I'Etat ou a la collectivité. La notion de la
réserve héréditaire est inconnue, mais un testa-
ment doit réserver aux héritiers sans capacité de
travail et sans moyens de subsistance la part héré-
ditaire dont ils ont besoin. Un héritier perd son
droit d’héritage dans certains cas, par exemple s’il
a commis un homicide prémédité sur le cujus.
L’article 36 de la loi sur les successions concernant
la succession comportant un élément d’extranéité
a été expliqué par la Cour supréme populaire dans
I'article 63 de ses « Opinions » du 11 septembre
1985. Ces deux normes ne réglent pas toutes les
éventualités des situations successorales compor-
tant un élément d’extranéité (voir Harro von
Senger/Xu Guojian, op. cit., p. 384-406 ).

En Chine, la loi est avant tout pénale. Que I'on tra-
duise le mot par le caractere fa, qui désignait a I'ori-
gine la loi du ciel, ou xing, la loi des hommes, les
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idéogrammes utilisés comportent toujours une réfé-
rence a I'idée de chéatiment. Et I'unification de
I’Empire s’est faite il y a plus de deux mille ans non



seulement autour du commerce — standardisation
des poids et mesures — et des transports — égalisa-
tion de I’écartement des roues des chars —, mais
aussi a travers le droit pénal — uniformisation des
systémes de peines et de récompenses par ceux que
I’on a appelés les Iégistes.

Pourtant I’ordre social en Chine repose moins sur
le juridisme a tendance objective des légistes, qui
faisaient inscrire les lois pénales sur des vases de
bronze pour éviter les transcriptions subjectives des
archivistes (%), que sur le ritualisme venu de la tra-
dition confucéenne, qui refuse I'abstraction de la loi
et privilégie « un souple régime d’interdépendan-
ces et de solidarités » (2), ce qui a sans doute faci-
lité I’effacement du droit & I’époque maoiste. A vrai
dire, plutot que d’opposer « le gouvernement par les
rites » au « gouvernement par la loi », sans doute
faut-il parler de tension entre les deux poles, tou-
jours présents dans la pensée chinoise. Historique-
ment, le légisme accompagne I’essor de I'industrie
et du commerce, mais il est renversé par la réac-
tion féodale. Les exces de dogmatisme auquel il
avait conduit marquent un retour au confucia-
nisme, sans pour autant effacer les traces de la pen-
sée légiste : « face au confucianisme, ce que sera le
taoisme dans la réflexion métaphysique, le Iégisme
le sera toujours dans la réflexion politique » (3). I
n’est sans doute pas surprenant que la politique
d’ouverture et de libéralisation qui prend place deés
1979, avec promotion de « I’économie socialiste de
marché » a partir de 1992, ait entrainé un renou-
veau dans le domaine juridique. D’ou la volonté
d’instaurer un « Etat de droit », toute I'ambiguité
étant de savoir ce que I'on entend par la.

Selon la définition d’André Chieng, I’expression
signifie, pour la Chine, «le recours a la loi pour
trancher les litiges » (4) et Robert Guillaumond sou-
ligne que « la multiplication des nouveautés Iégis-
latives et réglementaires n’est pas le signe que le
droit régne, mais simplement qu’il est a nouveau
admis, au premier rang, comme instrument d’orga-
nisation » (°). Il est vrai que, dans la conception des
légistes, les lois n'ont pas pour vocation de poser
des limites au pouvoir, mais de lui donner des
moyens juridiques pour agir.

Mais le mouvement actuel ne peut s’analyser a
la seule lumiére du passé. La Chine entend jouer un
role accru au plan mondial (6) et prépare son entrée
aI’l0.M.C. Certes en matiére de droits de I’homme,

(1) Léon Vandermeersch, La formation du légisme, Ecole francaise
d’Extréme-Orient, 1965, p. 188.

(2) Jean Escarra, Le droit chinois, Sirey, 1936, L’esprit du droit chinois,
p.69 ets.

(3) Léon Vandermeersch, précité, p. 277 ; aussi Etudes sinologiques,
P.U.F., 1994, notamment Ritualisme et juridisme, p. 209 et s.

(4) André Chieng, L’année des trois sorciéres en Chine, Gaz. Pal. 1997,
n® spécial La Chine et le droit, p. 16.

(5) Robert Guillaumond, Les efforts chinois pour s’intégrer a I'ordre éco-
nomique mondial, Gaz. Pal. 1995, n° spécial, La Chine et le droit, p. 33;
Le droit chinois est-il prévisible ? Gaz. Pal. 1997, précité, p. 18 et s. ; éga-
lement Jean-Pierre Cabestan, Chine : un Etat de lois sans Etat de droit,
Rev . tiers monde, 1996, p. 649 et s.

(6) Voir Leila Choukroune, La Chine et le maintien de la paix et de la
sécurité internationales, L’'Harmattan, 1999.

d’immenses progres restent a faire (7). Toutefois la
Chine a signé les deux Pactes des Nations unies, en
1997 (droits économiques, sociaux et culturels) et
1998 (droits civils et politiques). Dés a présent, un
juge chinois siege au Tribunal pénal international
de La Haye pour I’ex-Yougoslavie (T.P.l.Y.) et la
Chine ratifie un nombre croissant de conventions
internationales (8). Cette sensibilité au droit inter-
national inspire des initiatives récentes comme par
exemple la création d’'un « Exchange center of the
international procurators of China », qui se
donne pour objectif d’organiser des échanges avec
des procureurs d’autres pays et un programme de
formation associant les principales organisations
internationales relevant des Nations unies (°). Ce
qui ne veut évidemment pas dire que la Chine se
rallie & la conception occidentale de I'Etat de droit
ou, selon la formule anglo-saxonne, de la Rule of
Law. Le lancement, a Pékin en mars 2000, du pro-
gramme européen E.U.-China legal and judicial
cooperation, dont I'objectif est précisément de pro-
mouvoir la Rule of Law, a permis de mesurer la dif-
ficulté de définir un tel concept, d’ailleurs entendu
de facon différente entre pays de common law et
de tradition romano-germanique, ou encore entre
les pays européens, qui admettent les recours
devant les Cours européennes de Strasbourg et de
Luxembourg et les Etats-Unis d’Amérique qui refu-
sent tout contrdle international.

Il n’en reste pas moins que les récentes réformes
de la procédure pénale (entrée en vigueur le 1°" jan-
vier 1997) et du droit pénal (nouveau Code pénal
entré en vigueur le 1° oct. 1997) font entrevoir une
évolution des textes que I'on tentera d’évaluer en
utilisant la terminologie que nous avions retenue,
dés le début de la recherche franco-chinoise inti-
tulée Vers des principes directeurs internatio-
naux de droit pénal (1°) : a c6té de I'unification qui
suppose des regles identiques, I'internationalisa-
tion du droit pénal progresse par I’harmonisation
qui, sans exclure toute différence, implique la com-
patibilité des différents systéemes par rapport a des
principes communs inscrits dans le droit pénal
international et dans les instruments de protection
des droits de ’lhomme, donc leur rapprochement
progressif & mesure que la « marge nationale
d’appréciation » se réduit. La difficulté est évidem-
ment de déterminer a partir de quel seuil les diffé-
rences deviennent compatibles. A cet égard, la
symétrie n’est qu’apparente entre le droit pénal, ou
les avancées semblent I'emporter, et la procédure,
plus dépendante des pratiques et d’un équilibre des

(7) On peut étre décu a cet égard par le Livre blanc du gouvernement
chinois « 50 years of progress in China’s human rights », in China Daily,
18 févr. 2000.

(8) Voir N. Rouland, La doctrine chinoise et les droits de I’'homme,
R.U.D.H. 1998, p. 1 et s.

(9) General Office of the Supreme People’s Procuratorate, févr. 2000.
(10) Voir la série Vers des principes directeurs internationaux de droit
pénal, Criminalité économique et atteintes a la dignité de la personne,
dir. M. Delmas-Marty et Gao Mingxuan, M.S.H., 5 vol. 1995 a 1997 et en
chinois, 3 vol., Library of the Institute of international criminal law of
RUC, 1995 a 1998.
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pouvoirs marqué par les choix politiques, laissant
subsister des zones d’ombre qui marquent autant
de points de résistance.

On reléve plusieurs avancées notables (*). D’abord
trois principes, bien connus du droit pénal com-
paré et international, sont désormais inscrits en téte
du Code : la Iégalité des délits et des peines, I’éga-
lité entre les justiciables et la proportionnalité des
peines. Ce qui semble aller de soi en France mar-
gue une importante étape en droit chinois. La ques-
tion de la Iégalité, et son corollaire la suppression
du raisonnement par analogie, est au cceur d’un
trés ancien débat. Selon Escarra (?), I’étude du lan-
gage chinois, indifférent aux principes de causalité
et a la déduction syllogistique, expliquerait la pré-
pondérance de I'analogie, méme en droit pénal,
plusieurs textes attestant selon lui la volonté, des
I’époque Tang (VII® siecle), « de ne rien laisser
impuni ». Toutefois au début du XX®, le grand
juriste Shen lJiaben affirme que I'analogie serait une
dérive tardive du droit chinois qui daterait seule-
ment de I’époque Ming (XVI° siécle) (3). Tardive ou
non, la dérive était bien implantée en Chine et la
question fut vivement débattue entre pénalistes chi-
nois a I'occasion de la réforme du Code, tout un
courant doctrinal craignant de « lier les mains de la
justice face a ceux qui portent atteinte aux intéréts
du peuple » (4). Le choix sera finalement consacré
(art. 3) d’une légalité excluant a la fois I'analogie et
I’application rétroactive des lois plus séveres et
impliquant des définitions plus précises dans la
partie spéciale du Code. Ce choix est salué par le
professeur Gao Mingxuan, I'un des promoteurs de
la réforme, comme « de nature a faciliter I’éléva-
tion du niveau de conscience de I’Etat de droit dans
la société tout entiere », étant observé que I'auteur
se référe & une conception précise de I'Etat de droit,
entendu comme un Etat dont les pouvoirs, y com-
pris le pouvoir de punir, sont soumis au droit. Et
telle serait la fonction de la légalité : « en limitant
le pouvoir de punition de I'Etat, elle protége les
droits de I’homme » (). C’est dans le méme esprit
gu’il reléve I'importance des principes d’égalité
(art. 4) et de proportionnalité (art. 5), caractérisant
« I'esprit fondamental de I’'Etat de droit moderne ».
Le premier s’opposera, souligne-t-il, « aux privilé-
ges », mais I’égalité est peu conforme a la tradition
hiérarchisée et inégalitaire des relations sociales
héritée du confucianisme et il reste a savoir I'usage

(1) Voir Voies et moyens de I'internationalisation du droit pénal, R.S.C.
1999. 187 et Bilan et influence de la recherche sino-frangaise, Chinese cri-
minal science 1999, n°1, p. 82 et s.

(2) J. Escarra, précité, p. 66 et s.

(3) Voir J. Bourgon, Shen Jiaben et le droit chinois a la fin des Qing, Thése
E.H.E.S.S., Paris, 1994.

(4) Voir le vol. 5 de la série Vers des principes.. . précité, Les débats de la
doctrine chinoise, p. 162 et s. et les références citées.

(5) Gao Mingxuan et Zhao Bingzhi, De la réforme du nouveau Code pénal
chinois, R.S.C. 1998, p. 487.

36 GAZETTE DU PALAIS DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000

que les tribunaux feront d’un tel principe. En revan-
che la proportionnalité devrait s’intégrer plus faci-
lement, dans le prolongement d’une conception
constamment tournée vers la recherche de I’'har-
monie et de la répartition équitable (°). Ces princi-
pes fondent d’ailleurs dans le nouveau Code une
limitation plus stricte de la peine de mort (7), et son
exclusion dans le cas des mineurs, accompagnant
une politique «d’indulgence et de traitement
rationnel » de la délinquance juvénile (8).

Quant aux incriminations nouvelles (le Code
passe de 192 a 452 articles), certaines, comme en
matiére de discrimination, marqueraient la promo-
tion des droits fondamentaux. Mais il s’agit surtout
d’intégrer tout un droit pénal économique compre-
nant les anciens délits de corruption et de concus-
sion, mais aussi de nouvelles infractions, par exem-
ple le blanchiment ou la constitution
d’organisations criminelles, les délits informati-
ques, ou le délit d’initiés en matiére boursiére ;
parallelement est inscrit dans le Code (art. 30 et 31)
le principe de la responsabilité pénale des danwei
(notion qui évoque celle de personne morale, dans
un sens élargi a toute unité de travail) (°). Selon le
professeur Gao, cette innovation marquerait, avec
le recul de la peine de mort et le principe de com-
pétence universelle inscrit a I'article 9, la promo-
tion de « I'internationalisation du droit pénal chi-
nois », a laquelle il rattache aussi la supression des
délits contre-révolutionnaires, remplacés par les
atteintes a la sécurité de I’Etat (19).

En somme le nouveau Code traduit un réel effort
d’harmonisation du droit pénal chinois par rap-
port aux principes internationaux, méme si la com-
patibilité reste douteuse en certains domaines
(maintien de nombreux cas punissables de la peine
de mort et de quelques incriminations imprécises
et survivance des internements administratifs, mal-
gré la loi de 1996 sur les sanctions administrati-
ves). Mais le véritable test de compatibilité releve
de I'application pratique des textes. D’ou I'impor-
tance de la procédure pénale.

Précédée d’'une enquéte approfondie sur les droits
étrangers, la réforme de la procédure pénale, entrée
en vigueur en 1997 (et complétée par les « disposi-
tions relatives a I'application du Code de procé-

(6) Voir Li Xiaoping, rapprochant le Jus suum cuique tribuere du droit
romain de I'expression Ming fen du confucianisme, in L’esprit du droit
chinois, R.1.D.C. 1997, p. 31 et s.

(7) Sur les débats de la doctrine chinoise concernant la peine de mort et
les critiques d’une décentralisation des décisions qui aboutit a un dur-
cissement, voir le vol. 2 de la série Vers des principes..., p. 331.

(8) Gao Mingxuan, précité.

(9) Voir Liu Xingqui, Responsabilité et sanctions pénales des danwei en
Chine, a paraitre, R.S.C. 2000, n° 3.

(10) Le changement serait cependant plus terminologique que réel selon
Anne Séverin, La réforme du droit pénal et de la procédure pénale, Gaz.
Pal. 1997, p. 26 et s.



dure pénale » du 19 janvier 1998), marque une
volonté d’ouverture (%).

L’ouverture se traduit d’abord par la reconnais-
sance, indirecte mais explicite, de la présomption
d’innocence (?). Le nouveau texte, affirmant en effet
que nul ne peut étre reconnu coupable sans un
jugement prononcé selon la loi par un juge (art. 12),
supprime I'ambiguité des classements prononcés
par le parquet qui pouvaient comporter déclara-
tion de culpabilité et précise que le doute doit pro-
fiter a la défense (art. 162) ; la terminologie est donc
modifiée et I'expression « suspect » remplace celle
de « criminel ». Les droits de la défense sont amé-
liorés : la détention pour enquéte, de durée indé-
terminée, est supprimée et I'avocat est admis dés
la phase préparatoire du proces ; il peut rencontrer
le suspect, avoir acces au dossier et présenter des
demandes, alors qu’il n’intervenait auparavant qu’a
la phase de jugement, trop tard pour contester uti-
lement les charges. Les droits de la victime sont
également renforcés (art. 77 et 170 élargissant
I'action civile). Enfin & la phase de jugement la
réforme introduit des régles plus contradictoires
afin d’éviter I’habitude antérieure de décisions
adoptées avant I'audience et d’imposer au juge une
certaine neutralité dans la conduite des débats
(art. 150), tout en reconnaissant aux parties un role
plus actif.

Pourtant la réforme se heurte a I'organisation
judiciaire chinoise, décrite comme bureaucratique
et politisée (3). Certes la loi du 15 mai 1996 admet
que I'avocat ne soit plus un fonctionnaire de I'Etat
(4), mais elle n’assure pas la totale indépendance
d’une profession qui reléve encore de la direction
du parti communiste et du contréle du ministére de
la justice et comporte des risques, y compris
d’arrestation illégale ou de détention, voire méme
de « traitements dégradants de la part de magis-
trats ou de la partie adverse » (3). De leur coté, les
lois du 28 janvier 1995 sur les juges et les procu-
reurs (complétées par les dispositions précitées de
1998, les interprétations promulguées par la Cour
supréme en 1998 et les regles du Parquet supréme,
promulguées en 1997 et modifiées en 1998) mar-
quent le souci « de rehausser le niveau de ces pro-
fessions » (6), notamment par un systéme d’exa-
men laissant espérer que des juristes remplaceront
progressivement les nombreux non juristes (sou-

(1) Voir Chen Guangzhong, La réforme du droit de la procédure pénale
en Chine, R.S.C. 1998, p. 1 et s.

(2) Voir Chen Guangzhong précité, également Lu Jianping, Les réformes
de la justice pénale en Chine : quel bilan ? Entretien in L’astrée, 1999, p. 1
et s. (site internet www.ifrance.com/astrée).

(3) Stanley B. Lubman, Dispute resolution in China after Deng Xiao-
ping : Mao and mediation, revisited, Columbia Journal of Asian Law, vol.
11, n° 2, p. 229 a 391.

(4) Voir Xiaolin Fu-Bourgne, R.S.C. 1997. 206. ; Sun Ping et Zhao Hai-
feng, Le role de I'avocat dans la politique criminelle chinoise, R.S.C. 1999.
793 ; Sun Ping, Le statut de I'avocat en Chine, R.S.C. 1999. 928.

(5) Sun Ping et Zhao Haifeng, précité, p. 800.

(6) Xiaolin Fu-Bourgne, R.S.C. 1995. 725.

vent d’anciens militaires) nommeés auparavant juges
ou procureurs. Mais le lien au pouvoir politique
n’est pas rompu. Et il semble difficile d’assurer
I’équilibre entre les organes de la sécurité publique
(police) et les procureurs, comme entre les procu-
reurs et les juges.

Les prérogatives de la police par rapport au par-
quet restent considérables. Sauf au cas de corrup-
tion et autres délits imputables aux fonctionnaires
de I'Etat, réservés au parquet, la police méne
I’enquéte (art. 18). Le parquet peut, en principe,
toujours exercer un contréle comme organe de
contrdle de I'application des lois et la demande
d’arrestation lui est soumise, mais les autres mesu-
res lui échappent, y compris les gardes a vue (d’une
durée en principe limitée a 10 jours, mais pouvant
étre prolongée jusqu’a 37 jours). En cas de dysfonc-
tionnement, le parquet peut demander des expli-
cations (art. 87), ou adresser un avis de rectifica-
tion, mais son contrdle est tardif et fondé sur les
documents transmis par la police. De son c6té,
celle-ci peut d’ailleurs contester un classement, le
cas échéant aupres du parquet de rang supérieur.
Le projet intitulé « Suggestions of implementing
procuratorial reformation for three years » (janv.
2000) prévoit toute une série de mesures, notam-
ment I'informatisation des services, pour amélio-
rer le fonctionnement des parquets, I’'un des objec-
tifs annoncés étant de mieux garantir les droits des
suspects et des victimes, mais il est difficile d’en
prévoir I'impact. Il semble en tout cas que le réé-
quilibrage favorise d’abord le parquet, qualifié par
la Constitution (art. 129) d’organe « de contréle de
I’'application des lois ».

C’est pourquoi la relation entre juges et procu-
reurs reste ambigué. D’un c6té la réforme tente de
placer le juge en position d’arbitre entre I'accusa-
tion et la défense, mais de I'autre le parquet, indé-
pendamment de la possibilité de former un appel,
contréle le tribunal par I'avis de rectification
(art. 169) qu’il peut lui adresser par écrit, lors d’'une
suspension ou a la cléture de I'audience, ce qui lui
donne « une sorte de supériorité par rapport au tri-
bunal » (7). Il est vrai que les tribunaux eux-mémes,
dont I'« autonomie » est inscrite, comme celle des
parquets, dans le nouveau Code (art. 5), ne présen-
tent pas toutes les qualités d’indépendance et
d’'impartialité requises par le droit international.

On conclura qu’en dépit des réformes, les faibles-
ses du droit pénal chinois tiennent au probléme
plus général d’une justice politiqguement congue
comme un service administratif plus que judiciaire,
comme si les légistes avaient encore le dernier mot.

(7) Voir Li Qinglan, Le parquet dans la politique criminelle en Chine,
mémoire D.E.A. Droit pénal et politique criminelle, Université de Paris 1,
1999.
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Le Code pénal chinois de 1979 ne contenait pas de
dispositions sur la criminalité de la personne
morale. Mais depuis la loi douaniére de 1987, qui
dispose pour la premiére fois que le danwei (unité
de travail) peut constituer le sujet actif du délit de
contrebande, une série de lois pénales spéciales ont
établi plus de 60 dispositions quant aux délits
imputables aux danwei. Le nouveau Code pénal de
1997 a consacré cette nouvelle conception : les arti-
cles 30 et 31 de la section Il du chapitre Il des dis-
positions générales traitent respectivement de la
notion et des sanctions applicables en matiere de
responsabilité pénale des danwei ; les dispositions
spéciales définissent par ailleurs les délits pouvant
étre commis par le danwei et les sanctions encou-
rues.

Le législateur chinois n’a pas défini précisément le
danwei. Diverses listes descriptives d’entités léga-
les, réputées étre des danwei, ont permis une défi-
nition empirique de ce dernier. Ainsi, I'article 30 du
nouveau Code pénal chinois vise expressément, és
qualité de danwei : les sociétés, entreprises, insti-
tutions non lucratives, les organisations d’Etat, les
regroupements sociaux ; sont également visés les
sociétés a responsabilité limitée, les sociétés ano-
nymes par actions, les succursales, les bureaux de
représentation, les sociétés mixtes (quelle que soit
leur forme).

Il ressort de cette liste que la notion de danwei
recouvre des entités Iégales ayant la personnalité
morale et d’autres qui en sont dépourvues.

Il serait donc plus juste d’évoquer la responsabi-
lité pénale du danwei, seule retenue par le Code
pénal, plutdt que celle de la personne morale, plus
restrictive.

A - L’infraction doit étre commise « par décision
collégiale des organes ou par décision des repré-
sentants » du danwei.

La décision collégiale est celle qui émane des per-
sonnes physiques rassemblées auxquelles la loi ou
les statuts donnent le pouvoir de représentation ou
d’action au nom et pour le compte du danwei
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(I'assemblée des représentants des employés,
I'assemblée des actionnaires, le conseil d’adminis-
tration, le comité de l'usine, ... etc.).

La décision des représentants est au contraire
une décision individuelle d’un des représentants du
danwei au nom et pour le compte de celui-ci: le
chef d’entreprise, le président du conseil d’admi-
nistration, le directeur général, ... etc.

Il est & noter qu’une infraction commise par un
employé ou un préposé n’engagera pas la respon-
sabilité pénale du danwei, sauf si celui-ci a diment
mandaté lesdits employé ou préposé, ou donné une
délégation de pouvoir(s), ou rétroactivement
consenti ou approuvé les actes constitutifs de
I'infraction.

B — L’infraction doit é&tre commise dans la recher-
che d’un but illicite. A contrario, si une infraction
est commise a des fins permises par la loi, la res-
ponsabilité pénale ne saurait étre engagée (des
sanctions civiles ou administratives peuvent, le cas
échéant, étre imposées).

Enfin, il convient de préciser que I'infraction peut
étre constituée par absence d’actes délibérés par les
organes ou représentants du danwei : ce sont les
délits de négligence ou d’'imprudence commis par
le danwei. Le délit de pollution aggravée (arti-
cle 338) pourra ainsi étre constitué par une impru-
dence ou une négligence.

C - L’article 30 dispose clairement que la respon-
sabilité pénale du danwei ne peut étre engagée que
sur le fondement d’une infraction définie par la loi
comme pouvant étre imputable a un danwei (dis-
positions spéciales du nouveau Code pénal et
autres lois spéciales). Il s’agit de I’élément légal du
délit.

L’article 31 du nouveau Code pénal établit une dua-
lité de sanction de principe (I'unité de sanction
demeurant accessoire) : lorsque le danwei com-
met une infraction, il doit étre frappé d’une amende
et des peines a I’encontre des dirigeants compé-
tents et directement responsables doivent étre pro-
nonceées.

Les dispositions spéciales du nouveau Code pénal
prévoient deux niveaux de peines a I’encontre des
personnes physiques sanctionnées consécutive-
ment a une condamnation prononcée a I’encontre
des danwei : certains délits commis par le danwei



générent pour ces personnes physiques des peines
identiques a celles qu’elles auraient subies si elles
avaient été les auteurs du délit ; d’autres délits com-
mis par le danwei imposent au contraire des pei-
nes moins lourdes que celles prévues par le Code
pénal a I’encontre des auteurs personnes physi-
ques. Ainsi, alors que la peine capitale est encou-
rue par les auteurs personnes physiques des délits
de contrebande (article 153), ou de fraudes finan-
ciéres (articles 192, 194, 195), la peine la plus impor-
tante pour ces mémes délits, commis par un
danwei, a I’encontre des représentants de celui-ci
ne saurait, selon les cas, aller au-dela de I'empri-
sonnement pour une durée de 10 ans ou a perpé-
tuité.

Enfin, lorsque le Code pénal dispose d’une unité
de sanction pour des délits commis par le danwei,
celles-ci s’appliquent a I’encontre des dirigeants,
personnes physiques (ex : délit d’accident de tra-
vail aggrave).

La responsabilité pénale avérée d’un danwei
engendre donc systématiquement des sanctions
pénales a I’encontre des personnes physiques qui
le dirigent, le représentent ou agissent en son nom
et pour son compte.

Par ailleurs, une procédure pénale a I’encontre
d’'un danwei peut ne pas étre exclusive, pour les
mémes faits, d’'une autre procédure a I’encontre des
personnes physiques déja « concernées » par la pre-
miére.

En Chine, le droit pénal des affaires n’est pas une
branche évidente du droit pénal. En revanche, avec
le développement de I’économie socialiste de mar-
ché et la croissance de la criminalité économique,
le nouveau Code pénal a consacré dans un chapi-
tre 11l des dispositions spéciales aux délits portant
atteinte a I’ordre de I’économie socialiste de mar-
ché. Parmi les 129 délits commis par le danwei
relevant des dispositions spéciales, le chapitre 11l en
contient 80. La discipline du droit pénal économi-
que a ainsi été créeée.

Selon M™¢ le professeur Delmas-Marty, « le droit
pénal des affaires peut étre compris comme la bran-
che du droit pénal qui sanctionne : d’une part, les
atteintes a I’ordre financier, économique, social et
a la qualité de la vie et, d’autre part, les atteintes a
la propriété, foi publique, intégrité physique des
personnes, lorsque l'auteur a agi dans le cadre
d’une entreprise, soit pour le compte de celle-ci,
soit pour son propre compte si le mécanisme de
I'infraction est lié a I'existence de pouvoirs de déci-
sion essentiels a la vie de I'entreprise » (cf biblio.
1. p. 8-9).

Certains auteurs chinois considérent que le droit

pénal chinois de I'entreprise est trés proche du droit
pénal des affaires francais (cf biblio 2. p. 35). Si on
étudie la responsabilité pénale de la personne
morale ou du danwei dans le droit pénal des affai-
res, on ne peut se passer du droit pénal de I’entre-
prise.

Dans cette perspective, on regroupe les délits
concernant le droit des affaires (ou de I’entreprise)
en trois catégories :

Dans la premiére catégorie, figurent les délits sur
les activités de production et du commerce des pro-
duits de la personne morale.

Ils comprennent principalement les délits de pro-
duction et de vente des produits de contrefacon et
de mauvaise qualité (articles 140-148), les délits por-
tant atteinte a la propriété intellectuelle
(articles 213-220), les délits portant atteinte a I'ordre
du marché (articles 221-231), les délits portant
atteinte a la réputation commerciale d’autrui et a
la notoriété de produits (article 221), le délit de
publicité frauduleuse (article 222), le délit d’appel
d’offre déloyal (article 223), le délit de contrats frau-
duleux (article 224), le délit d’exploitation illégale
(article 225), le délit de transactions par contrainte
(article 226), le délits de transfert illégal du droit
d’utilisation de terrain (article 228), etc..., et
d’autres délits particuliers concernés, tels ques les
délits portant atteinte & I'administration et a la per-
ception des impdts (article 201, articles 203-209,
article 211), les délits de contrebande (articles 151-
154)... outre les délits portant atteinte a I’environ-
nement et aux ressources naturelles.

Dans la deuxiéme catégorie, figurent les délits
concernant les capitaux de la personne morale. lls
regroupent les délits portant atteinte a I'adminis-
tration des sociétés et entreprises (%) , les délits por-
tant atteinte a I'administration de I’ordre financier
() et les délits de fraude financiere (3).

Il est & noter que le nouveau Code pénal de 1997
a été récemment révisé par le législateur. D’apres
le texte révisé du 25 décembre 1999, deux modifi-
cations ont été faites sur les délits commis par le
danwei : 'une établit un nouveau délit (4), I'autre
(®) élargit le champ d’application des délits sur

(1) Que sont le délit de déclaration fictive du capital social (article 158),
le délit d’investissement fictif et de soustraction d’investissement (arti-
cle 159), le délit d’émission frauduleuse d’actions et d’obligations (arti-
cle 160), le délit de corruption active auprés du personnel de I'entreprise
ou de la société (article 164).

(2) Que sont le délit de création des institutions financieres sans autori-
sation et délit de contrefagcon et de transfert de la licence d’exploitation
(article 174), le délit de transfert de crédit a usure (article 175), le délit de
fraude par appel public a I’épargne (article 176), le délit de contrefagcon
et de reproduction des effets financiers (article 177), le délit de contrefa-
con et de reproduction des valeurs mobiliéres de I'Etat ou des actions ou
obligations de I’entreprise ou de la société (article 178), le délit de I’émis-
sion sans autorisation des actions ou obligations de I'entreprise ou de la
société (article 179), le délit de diffusion d’information fausse ou trom-
peuse dans les transactions de valeurs mobiliéres (article 181), le délit de
manipulation du marché des valeurs mobiliéres (article 182), le délit de
blanchiment (article 191).

(3) Que sont les délits de fraude de collection de fonds (article 192), de
fraude des effets commerciaux (article 194), de fraude de lettres de crédit
(article 195), de fraude a I'assurance (article 198).

(4) L’article 162.

(5) Les articles 174, 181, 182, 185, 225.
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valeurs mobilieres en ajoutant les opérations a
terme.

Enfin, la troisieme catégorie concerne les délits
de corruption active auprés de danwei (article 391)
et de corruption active des danwei (article 393), le
délit d’accident de travail aggravé (article 135), le
délit de contrainte de travail aux employés (arti-
cle 244) et le délit de pollution aggravée de I’'envi-
ronnement (article 338)...

1. Delmas-Marty Mireille, professeur a I’'Université
de Paris-1 Panthéon-Sorbonne, Droit pénal des
affaires, Tome I, Edition P.U.F. 1990.

2. Liu Xinkui, thése en doctorat, Etudes comparées

E — Droit administratif

du droit pénal chinois et du droit pénal francais
de I'entreprise, Paris XI 1998.

3. Liu Jiachen, vice-président de la Cour supréme
populaire, La législation et la pratique judiciaire
chinoise sur la répression de la criminalité de
danwei, Mémoire pour le Séminaire international
sur la criminalité de personne morale en mai 1998
a Berlin.

4. Luo Yunshen, Infractions commises par les per-
sonnes morales, Edition de I’'Université de science
politique et de droit de Chine 1996.

5. He Bingsong, professeur a I’'Université de la
science politique et du droit chinois de Chine, Les
sujets de la criminalité de danwei en droit pénal
de Chine, China Renda Social Sciences Informa-
tion Center 1998 N° 5.

La Chine est sans doute I'un des premiers pays doté
d’un droit administratif. Les premiers textes admi-
nistratifs remontent aux premiers empires chinois,
donc, ce droit est trés ancien. C’est la raison pour
lagquelle le droit administratif chinois d’aujourd’hui
est profondément marqué par son trait tradition-
nel, en particulier son réle dans I'intégration de la
société, ce qui constitue un trait singulier du droit
administratif chinois.

Il faut savoir d’abord que dans la Chine antique,
le systeme juridique ne joue pas le méme rble que
celui que nous avons I’habitude de connaitre dans
le monde occidental.

D’aprés ce que nous a appris I’histoire de Chine,
les délits et les crimes sont gérés séparément par
deux systémes distincts : « L.l. » et le droit. « L.I. »
est un ensemble de régles morales et rituelles. Le
droit de I'époque est surtout la répression pénale.
Sous I'influence de Confucius, tous les délits sont
de la compétence de « L.1. » ; seuls, les crimes sont
du ressort de juge et du droit. Le rble attribué au
droit par la société est donc la répression. La pro-
tection sociale et la régulation sociale sont a la
charge des régles morales et rituelles.

Comme la société antique ne distingue que
« L.l.» du droit, les différentes branches du droit
n’existent pas encore. Donc, les textes de nature
administrative de I’époque ne sont pas intitulés
droit administratif, ils font plutdt partie des rites
sociaux ou de la Cour impériale. La fonction publi-
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que, le traitement et la promotion des fonctionnai-
res, les réglementations de marché etc. constituent
la base de cette branche de droit.

Dans ce contexte socio-juridique, les procés
administratifs au sens d’aujourd’hui sont rares,
pour ne pas dire inexistants. Car en Chine antique,
une décision administrative contre laquelle un sim-
ple citoyen est capable de porter plainte est, dans
presque la totalité des cas, un jugement.
Aujourd’hui, cet acte est appelé « appel ».

Le Conseil d’Etat francais est la juridiction
supréme en matiére du droit administratif. Son réle
de conseil juridique du gouvernement est une fonc-
tion inséparable du droit administratif francais. En
Chine antique, au sein du gouvernement, cette
fonction est assurée par un des services du Pre-
mier ministre. Il n’a pas de lien vertical avec les juri-
dictions locales. Ce service est chargé de maintenir
la cohérence des textes.

En résumé, dans la Chine antique, le réle attri-
bué au systeme juridique dans I'intégration sociale
est essentiellement répressif, les textes de nature
administrative existent, mais ne constituent pas une
branche autonome. Ces textes sont faits pour mieux
gérer les fonctionnaires impériaux, ils n’ont pas
vocation de mieux protéger les droits de chaque
citoyen contre la puissance publique.

De nos jours, le droit administratif chinois donne
le droit aux citoyens d’attaquer les décisions admi-
nistratives susceptibles de porter atteinte aux inté-



réts individuels. Par exemple, les différentes amen-
des appliquées dans les contraventions routiéres,
dans la violations des réglementations commercia-
les, dans la gestion des biens immobiliers, dans
I'aménagement urbain etc. D’aprés le journal « Peo-
ple’s Court Daily » (le 17/02/00) depuis dix ans, les
tribunaux administratifs chinois ont jugé 527,000
affaires administratives. En tout cas, le nouveau
droit administratif n 'a que dix ans. Pour différen-
tes raisons, il est dans I'incapacité aujourd’hui
d’assurer le maintien de la cohérence juridique
entre les Iégislateurs chinois ; il est dans I'incapa-
cité de gérer les litiges entre les deux administra-
tions.

La Chambre des affaires administratives est inté-
grée dans la Cour populaire de chaque échelon. Elle
fonctionne selon la procédure administrative
publiée en 1979. Sa publication marque la nais-
sance du droit administratif moderne.

En I’espace de dix ans, la Chine a publié de nom-
breux textes administratifs. Voici quelques dates
importantes :

—en 1994 est publié le texte concernant le dédom-
magement par I’Etat des individus pour les pertes
causées par I'administration dans son exercice ;

F - Droitde I'environnement

—en 1996 est publiée la réglementation des amen-
des administratives. Dorénavant, toute amende
administrative doit étre précédée d’un visa ;

—en 1993 est publié le statut des fonctionnaires ;

—en 1997 est publié le texte sur I'inspection admi-
nistrative ;

— en 1999 est publié le texte sur le recours admi-
nistratif.

D’apres le plan de travail législatif, les textes sui-
vants sont en préparation :

— la réglementation des mesures de contraintes
administratives ;

— la réglementation sur le marché public ;
— le statut des fonctionnaires ;
— le texte sur les permis administratifs ;

- la réglementation sur la perception des frais admi-
nistratifs.

Nous pouvons espérer que le droit administratif
chinois se développera sans cesse et jouera pleine-
ment son réle moderne dans un proche avenir.

La croissance industrielle et urbaine de la Républi-
que populaire de Chine, accélérée dans ces deux
décennies, a généré de vives tensions environne-
mentales. La prévention et le traitement en sont
devenus des priorité affichées par les autorités au
plus haut niveau. La prise en considération des
contraintes environnementales est ainsi devenue
aujourd’hui une composante indispensable de la
politique de modernisation et de croissance écono-
migque que les autorités chinoises mettent en
ceuvre. Ce phénomeéne a une portée géo-
économique, et il doit désormais retenir I'atten-
tion tant par la position centrale qu’occupe la
République populaire de Chine sur la scéne asiati-
que que par I’expression législative de la volonté
politique qui I'impulse.

La politique environnementale chinoise n’est pas
périphérique, elle obéit a une inspiration centrale.

(1) Cf. Le Droit chinois de I'environnement, octobre 1998, éd. Adamas,
par Yvan Razafindratandra et Xiao Lin Fu-Bourgne sous la direction de
Robert Guillaumond. Le seconde édition (mai 1999) contient une mise a
jour des textes, des institutions, et des adresses utiles.

Yvan RAZAFINDRATANDRA et Xiao Lin FU-BOURGNE
Avocats, Cabinet Adamas - Lyon, Paris, Beijing

Elle n’est pas un reflet de I’écologie internationale,
elle cristallise la volonté du gouvernement qui I'a
érigée en objectif national face aux tensions et pol-
lutions induites par la soudaineté de I’essor écono-
mique et de la croissance urbaine consécutive. A cet
effet, elle a été dotée d’un cadre juridique et d’un
appareil institutionnel conjuguant la centralisation
et la nécessaire redistribution géographique et
administrative. En cela la Chine ne vise pas seule-
ment a équilibrer son développement économique
interne, mais a imposer au monde son image de
grande puissance moderne, responsable et attrac-
tive par I’ouverture maitrisée de son immense mar-
ché.

Les entrepreneurs ou investisseurs étrangers, et
tout particulierement francais et européens, sont au
premier chef concernés par les perspectives écono-
miques et contractuelles de cette politique environ-
nementale, et tributaires de ses efforts institution-
nels et réglementaires. Ills ont en effet non
seulement a s’instruire des contraintes que cette
politique induit, mais aussi a découvrir le champ
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d’exploitation spécifique qu’elle fait émerger et
gu’elle ouvre a I'investissement.

Signataire des principaux traités internationaux en
matiere d’environnement, la Chine a construit son
propre systeme juridique de protection de I'envi-
ronnement. Les autorités nationales et locales, ont
pris conscience de la gravité du probléme de la pol-
lution de I'environnement, et, depuis le début des
années 80, elles ont pratiqué une politique de pré-
vention, de gestion, de contrble et de responsabi-
lisation.

Apres que la loi sur la protection de I’environne-
ment du 26 décembre 1989 redéfinissant les dispo-
sitions adoptées en 1979, eut fourni le principal
cadre juridique de la politique de I'’environnement,
six lois sur la protection de I’environnement, neuf
lois sur la protection des ressources ont été adop-
tées ; une nouvelle infraction a été introduite dans
le Code pénal modifié en 1997 : « le délit de des-
truction de I’environnement et des ressources » ;
vingt-huit Réglements ont été publiés par le Conseil
des affaires de I'Etat ; 375 normes sur I’environne-
ment ont été établies par la N.E.P.A. qui est deve-
nue en 1998 la S.E.P.A., un quasi ministére au sein
du Conseil des affaires de I’Etat ; et plus de 900 tex-
tes de protection de I’environnement ont été pris
par les autorités locales. C’est en 1994 que le
Conseil des affaires de I'Etat a défini pour la pre-
miere fois la politique chinoise de protection de
I’environnement dans « Le Livre blanc sur la popu-
lation, I'environnement et le développement ».

La Banque mondiale, dans ses rapports de sep-
tembre 1997 sur I'environnement et le développe-
ment en Chine, a relevé que le développement éco-
nomique en Chine avait considérablement élevé le
niveau de vie de la population, mais qu’il avait eu
un impact néfaste sur I’environnement. Or il est évi-
dent que la pollution ne peut dans I'avenir étre le
tribut a payer au développement économique.

Ce tribut était devenu alarmant en Chine.
Aujourd’hui, la pollution de I'air et de I'eau, et
notamment dans les grandes villes, est I'une des
plus fortes du monde. Les concentrations de pol-
luants de toute nature dans I’air y sont plusieurs
fois supérieures a la norme internationale. Les per-
tes économiques engendrées par la pollution de
I'air et de I'eau représentent de 3 a 8 % du P.N.B.

Sur le plan institutionnel, en I'absence d’un
Ministere de I’environnement, c’est I’Agence natio-
nale pour la protection de I'’environnement (la
N.E.P.A.), organisme technique, créé en 1982, indé-
pendant depuis 1988, qui a pris place dans I'orga-
nigramme de I'administration d’Etat. Sous la dou-
ble tutelle du Conseil des affaires de I'Etat et de la
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Commission d’Etat pour la protection de I’environ-
nement, la N.E.P.A. a eu d’abord la responsabilité
de I'ensemble des mesures de protection et de ges-
tion de I’environnement prises au niveau national,
responsabilité qu’elle partage dans certains domai-
nes avec d’autres agences, comme I’Administra-
tion de I’Etat des ressources océanographiques pour
les activités liées a I’exploitation des ressources
maritimes. A la fin de 1998 elle est devenue la
S.E.P.A. (State environmental protection adminis-
tration), administration de I’'Etat pour la protec-
tion de I’environnement ; comme telle, elle occupe
au sein des administrations gouvernementales une
position équivalente a celle d’'un ministére, sans
toutefois en détenir toutes les prérogatives. La
S.E.P.A. peut aujourd’hui nommer directement
I’ensemble des responsables locaux des bureaux de
la protection de I'’environnement (B.P.E.). Elle ne
bénéficie pas d’une allocation budgétaire compa-
rable a celle d’un ministére ; elle n’est pas non plus
membre a part entiere du Conseil des affaires de
I’Etat, mais elle détient un droit de vote concer-
nant les questions liées a I’environnement. Elle a
hérité des fonctions de la Commission de la pro-
tection de I’environnement du conseil des affaires
de I’Etat, aujourd’hui dissoute. Par ailleurs, I'ancien
directeur général de la N.E.P.A., M. Xie Zhen Hua a
été maintenu dans ses fonctions au sein de la
S.E.P.A. et occupe le rang de ministre méme s’il
n’en a pas le titre officiel. M. Xie a une parfaite
connaissance des grands dossiers de I’environne-
ment en Chine, et sa nomination a la direction de
I’Environnement corrobore la priorité que I'auto-
rité centrale accorde a ce secteur dans la politique
de I'Etat.

Compte tenu de la diversité géo-économique de
la Chine, c’est aux autorités provinciales qu’il
revient d’appliquer dans leur ressort les directives
nationales de la politique environnementale. En
fonction des spécificités locales de I’environne-
ment et du tissu industriel, elles peuvent étre appe-
Iées a définir des normes de pollution plus strictes
que celles dictées par les organismes de I'adminis-
tration centrale, ou a prendre d’autres mesures
appropriées a leur situation particuliére. La plu-
part des provinces et municipalités disposent
aujourd’hui des Bureaux suivants : Bureau de pro-
tection de I’environnement, Bureau de I'environne-
ment et de I’hygiéne, Bureau des utilités publi-
ques.



Les entreprises, qu’elles soient ou non industriel-
les, doivent s’adresser aux autorités locales pour
toutes activités ayant un impact sur I’environne-
ment en vue d’obtenir une autorisation. Elles doi-
vent construire des locaux destinés au dép6t des
matériaux inutilisables ou des substances a élimi-
ner, et se munir d’installations pour la récupéra-
tion de ces déchets. Les entreprises et les particu-
liers doivent déposer les déchets et ordures aux
endroits désignés a cet effet, conformément aux
régles d’hygiéne et de protection de I’environne-
ment prises par les autorités municipales.

Les industriels qui générent des éléments pol-
luants sont responsables conformément a la Iégis-
lation sur la prévention des pollutions et ils doi-
vent observer les mesures préconisées en particulier
sur les déchets solides industriels. L’Etat a institué
dans un premier temps I'obligation de déclaration
et d’enregistrement des polluants industriels soli-
des ; tout industriel doit en déclarer la production,
le dép6bt, la conservation et le traitement. Le nou-
veau réglement du Conseil des affaires de I'Etat, en
date du 18 novembre 1998, a renforcé le systeme de
déclaration et d’autorisation en I'élargissant a tous
les travaux de construction, d’amélioration,
d’expansion susceptibles d’affecter I’environne-
ment et en les soumettant aux normes nationales
et locales d’émission de polluants. Des mesures
analogues s’appliquent en matiere de pollution de
I'air et de I'eau.

Des sanctions sont prévues en cas de non-respect
des textes ; elles vont de I'amende a la fermeture de
I’entreprise, en passant par I'ordre d’arrét de la pro-
duction, I'obligation de mettre en ceuvre des mesu-
res correctives, la réparation des dommages cau-
sés, etc. Des poursuites administratives et/ou
pénales des chefs d’entreprises sont prévues par les
nouveaux textes.

En conséquence, le risque environnemental dans
toutes ses dimensions (rejets de déchets solides,
émissions dans I'air, déversements liquides) ne peut
plus étre ignoré ni négligé. Il doit étre explicite-
ment traité non seulement dans le cours de I'exploi-
tation d’une entreprise en Chine, mais dés la créa-
tion d’une structure juridique (création d’une J-V
par exemple) et a chaque phase d’évolution impor-
tante dans I'activité d’une entreprise étrangére en
Chine (acquisition d’équipements industriels, trans-
formation d’une J-V en société « 100 % étrangére »).

Du méme coup, la protection de I'’environnement
devient par elle-méme un champ d’exploitation qui
s’ouvre aujourd’hui a un grand avenir industriel. On
observe que les puissances du monde entier inves-
tissent de plus en plus dans ce domaine : cet inves-
tissement dans les années 90 a triplé par rapport
aux années 80. La croissance annuelle internatio-
nale de I'industrie environnementale est de 7,5 %.
C’est dire I'importance et I’avenir du nouveau mar-
ché ainsi offert a la compétition internationale. En
Chine, par le fait méme des impératifs de crois-
sance, la situation se double d’une opportunité et
d’un challenge. L’opportunité nait de la conver-
gence des efforts internationaux en ce domaine, le
challenge est dans I'équilibre a maintenir entre le
besoin d’investissement et les sources de finance-
ment.

Pour I'heure, I'autorité a pris la décision d’ouvrir
un grand marché de I'environnement: le plan
« 9.5 » consacre 11 milliards U.S.D. par an au sec-
teur de I’environnement. L’industrie environne-
mentale est encouragée et privilégiée. L’Associa-
tion chinoise des industries de la protection de
I’environnement organise tous les deux ans un
forum (C.1.LE.P.E.C. : China International Environ-
mental Protection Exhibition and Conference) sur
la protection de I’environnement qui rassemble des
entrepreneurs chinois et étrangers travaillant dans
les domaines de I'énergie, des équipements, des
technologies de protection écologique et des syste-
mes de production propre ().

Le Conseil des affaires de I’Etat a publié en 1995
une liste des secteurs prioritaires de I'industrie de
la protection de I'environnement qui sont notam-
ment : les équipements pour le contrdle de la pol-
lution de I'eau, de I'air, du bruit et des vibrations ;
le traitement des déchets et leur stockage, I’équi-
pement pour I'utilisation des déchets ; I’équipe-
ment pour I’économie d’énergie et d’eau ; les subs-
tituts aux chlorures et les équipements destinés a
leur recyclage ; I'ingénierie de I’environnement, etc.

Par ailleurs, le marché de la construction et de
I’exploitation des infrastructures collectives doit étre
d’autant moins négligé par les entreprises francai-
ses et européennes, qu’elles possédent en ce
domaine une haute compétence et une expérience
substantielle. Les besoins sont considérables ; cha-
que ville a aujourd’hui son projet de protection de
I’environnement pour améliorer la vie quotidienne.

Compte tenu de I'étendue du territoire chinois,
de la dispersion géographique des unités polluan-
tes, et de la diversité des politiques locales menées
par les autorités locales, il parait difficile, pour un

(1) La 6° C.I.LE.P.E.C. a eu lieu a Beijing les 8-12 juin 1999.
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seul et méme industriel, d’aborder simultanément
plusieurs régions. Certaines zones ont été officiel-
lement désignées comme des « zones pilotes »,
I’action est donc prioritairement a cibler sur ces
régions ou villes qui, pour la plupart, sont écono-
migquement et industriellement les plus dévelop-
pées, et par conséquent les plus polluées. Les pro-
jets de protection de I’environnement réalisés ou en
cours de réalisation dans ces régions sont déja
nombreux (). Les autorités centrales et locales y
emploient en priorité des financements internatio-
naux importants et réguliers. A I’exception de la
province de Sichuan, les régions de I'Est et du
Nord-Est sont les premieres bénéficiaires des aides
financiéres, tandis que les régions du Sud et du
Sud-Est attirent surtout les bailleurs de fonds inter-
nationaux.

La pollution codlte a la Chine 11 milliards de U.S.D.
par an, soit 6,75 % de son P.N.B. (alors que le taux
est généralement de 3 a 5 % dans les pays occiden-
taux). Le gouvernement chinois estime lui-méme

(1) Une délégation de la ville de Chong Qing, récemment devenue 4° ville
directement administrée par le Pouvoir central, dirigée par son vice-
maire, est venue en mars 1999 a Paris pour présenter les grands projets
établis par la municipalité de Chong Qing, et qui concernent essentiel-
lement le traitement des eaux usées et des ordures ménageres (Cf. docu-
mentation publiée par la C.C.I. de Paris).

G - Droit de Hong-Kong

son besoin de financement pour les 5 prochaines
années a 54 milliards de U.S.D., somme qu’il est
évidemment incapable de fournir. Les différents
bailleurs de fonds internationaux s’efforcent de
créer un véritable courant d’affaires au bénéfice des
entreprises des pays bailleurs. Le financement des
grands projets passe par I'intéressement des inves-
tisseurs.

L’instrument juridique utilisé pour I'attribution
de ces marchés publics est I'appel d’offre. Trois
catégories d’appels d’offre coexistent en Chine selon
qu’ils sont ouverts soit exclusivement a des entre-
prises chinoises, soit a des entreprises connues de
I’organisme adjudicateur (d’ou I'intérét de se faire
reconnaitre aupres de ces organismes), soit sans
limitation. La procédure de pré-qualification est en
Chine la plus courante.

Voila presque trois ans que Hong-Kong est retourné
a sa mere-patrie. Le monde entier a constaté que
le concept « un Etat, deux systémes » devient une
réalité et marche bien.

Il s’agit de I'un des événements les plus intéres-
sants de I'histoire judiciaire. Le systeme légal chi-
nois est basé sur des concepts socialistes Marxiste-
Léniniste-Maozedong, avec des influences tirées de
quatre mille années de civilisation chinoise et des
codes européens, alors que le systeme hongkon-
gais est basé sur la Common Law anglaise. Il existe
d’autres exemples du concept « un pays, deux sys-
témes » a travers le monde, mais pas aussi radica-
lement différents que la Chine et Hong-Kong.

Le statut de la Région administrative spéciale de
Hong-Kong a été organisé par la Loi fondamentale
de Hong-Kong, adoptée, il y a dix ans déja, le 4 avril
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1990 par le 7° Congrés national du peuple de la
République populaire de Chine, et en vigueur
depuis le 1% juillet 1997. Le préambule de la Loi
fondamentale précise : « Eu égard au principe » un
pays, deux systemes », le systéeme et les politiques
socialistes ne seront pas pratiqués a Hong-Kong ».

A I’exception des affaires étrangéres et de la
défense, symboles de la souveraineté de I'Etat et
domaines réservés du gouvernement central de la
République populaire de Chine, la Région adminis-
trative spéciale de Hong-Kong bénéficie toujours
d’une autonomie trés large. La Loi fondamentale a
doté Hong-Kong de pouvoirs exécutif, 1égislatif et
judiciaire autonomes, y compris la juridiction de
dernier ressort, et lui permet de conserver pour cin-
guante ans le systeme et le mode de vie capitalis-
tes existants.



Il est donc clairement établi que la Région admi-
nistrative spéciale de Hong-Kong est un régime de
droit dans lequel les libertés fondamentales sont
garanties ainsi que le systeme économique sur
lequel Hong-Kong a fondé son développement et sa
prospérité. Les entreprises étrangeres ont, pour
cette raison, plutdt intérét a monter leurs affaires
dans la région a partir d’une structure de droit hon-
gkongais, que sur la base d’une structure régie par
le droit chinois.

Toute l'originalité et la nouveauté du systéeme
résident dans ce compromis entre la reprise de la
souveraineté de la République populaire de Chine
sur Hong-Kong et le maintien d’une autonomie
politique, économique et judiciaire. Symboles de ce
compromis : deux langues et deux drapeaux.

Le chinois et I'anglais sont désormais les deux
langues officielles de la Région administrative spé-
ciale et a ce titre, les autorités administratives, légis-
latives et judiciaires de la Région peuvent les
employer indifféremment. La Région administra-
tive spéciale de Hong-Kong est également le seul
territoire autorisé a utiliser, outre les drapeaux et
embléme de la République populaire de Chine, ses
propres drapeaux et embléme sur lesquels figure la
fleur de Bauhinia.

La Région administrative spéciale de Hong-Kong
dispose actuellement d’un systeme judiciaire indé-
pendant de la Chine, organisé en Court of Final
Appeal, High Court, District Courts, Magistrate
Courts, ainsi que d’autres juridictions spécialisées.
La High Court réunit les juridictions de premier
degré et d’appel, et le dernier degré de juridiction
est exercé par la Court of Final Appeal qui a la par-
ticularité de pouvoir proposer a des magistrats de
juridictions d’Etats de Common Law de siéger aux
audiences qu’elle tient.

La Court of Final Appeal a repris la fonction exer-
cée précédemment par le Privy Council a Londres,
sous I’Administration britannique, et son fonction-
nement est similaire, tout en présentant I'avantage
de se situer a Hong-Kong et non plus a I'autre bout
du monde, comme dans le passé.

L’interprétation de la Loi fondamentale est du
ressort du Comité permanent de I’'assemblée popu-
laire nationale. Toutefois, les Tribunaux de Hong-
Kong sont autorisés a interpréter toutes les dispo-
sitions de la Loi fondamentale, a I’exception de
celles concernant les affaires, qui sont de la respon-
sabilité du gouvernement central du peuple ou cel-
les concernant la relation entre les Autorités cen-
trales et la Région, chaque fois qu’une
interprétation est nécessaire a I’occasion d’une pro-
cédure judiciaire.

Beaucoup de discussions ont eu lieu I'année der-
niere, quand le gouvernement de Hong-Kong a sol-
licité I'interprétation d’un article de la Loi fonda-

mentale concernant le droit de séjour par le Comité
permanent de I’Assemblée populaire nationale,
suite a un arrét de la Cour supréme de Hong-Kong,
accordant ce droit a un plus grand nombre de per-
sonnes, que voulu par le gouvernement. Cet acte
était considéré comme une atteinte a I'indépen-
dance de l'autorité judiciaire.

Le Comité permanent de I’Assemblée populaire
nationale a donné une interprétation plus restric-
tive a I'article litigieux , donnant raison au gouver-
nement et désavouant en quelque sorte la Cour
supréme. Cette derniére n’a pas maintenu sa posi-
tion dans des affaires jugées aprés cet incident.

Les juridictions jugent les affaires conformément
aux lois de la République administrative spéciale,
et peuvent se référer a la jurisprudence des autres
juridictions de la Common Law. Par ailleurs, le sys-
téme de jury a été maintenu. Au pénal, comme au
civil, les principes directeurs du proces et les droits
des parties reconnus avant 1997, comme le droit
d’étre jugé rapidement, le droit a un procés équi-
table et la présomption d’innocence, ont été main-
tenus.

Les procédures devant les Cours et les Tribu-
naux de la Région administrative spéciale de Hong-
Kong se déroulent maintenant soit en anglais, soit
en chinois. La qualité et I'indépendance du sys-
téeme judiciaire en cas d’utilisation du chinois
comme langue ont été maintenues.

Ainsi, méme si le juge peut décider quelle lan-
gue utiliser au cours d’un proces, les parties, les
témoins et les représentants légaux sont néanmains
libres d’utiliser une des deux langues officielles,
méme si leur choix est différent de celui du juge.
L’utilisation du chinois devant les juridictions est de
plus en plus fréquente.

Méme si actuellement les deux systemes juridi-
ques sont différents, il est évident qu’il y aura de
plus en plus un lien étroit entre le systeme juridi-
que de la Région administrative spéciale et la Chine.
Des relations d’assistance mutuelle et de coopéra-
tion sont actuellement mises en place entre les
autorités judiciaires de la Région administrative
spéciale et leurs homologues du reste de la Chine,
afin de contribuer a une meilleure compréhension
des deux systemes.

La sécurité juridique des affaires dans la Région
administrative spéciale de Hong-Kong est assurée
par des conventions internationales, des normes de
source « interne », comme la Loi fondamentale, les
lois antérieures a I'établissement de la Région admi-
nistrative spéciale de Hong-Kong, celles adoptées
par les autorités législatives de la Région et quel-
ques lois nationales visées a I'annexe 3.

Outre les lois internes, les conventions interna-
tionales auxquelles Hong-Kong a adhéré font éga-
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lement partie du droit applicable dans la Région
administative spéciale. Mais il faut préciser que cer-
tains accords internationaux conclus par la Chine
ne s’appliquent pas a la Région administrative spé-
ciale et inversement, ce qui peut affecter les rela-
tions juridiques entre des sociétés étrangeéres et des
sociétés chinoises.

Aussi est-il primordial de préciser dans les
contrats conclus entre une société étrangere et une
société chinoise de Hong-Kong si le contrat est sou-
mis au droit de la Chine ou a celui de la Région
administrative spéciale de Hong-Kong. En cas de
référence a un accord international, il faudra éga-
lement vérifier le domaine d’application de celui-
ci.

La Loi fondamentale est une constitution écrite,
comportant 160 articles et 3 annexes. Les systemes
et politiques pratiqués dans la Région administra-
tive spéciale, le systeme de sauvegarde des droits et
libertés fondamentaux des résidents, et les pou-
voirs exécutif, législatif et judiciaire, doivent se baser
sur les dispositions de la Loi fondamentale. Toutes
les lois adoptées par les autorités législatives de la
Région administrative spéciale doivent étre confor-
mes a la Loi fondamentale.

En vertu de la Loi fondamentale toutes les lois
existantes avant le 1°" juillet 1997 sont restées en
vigueur, sauf 24 Ordonnances considérées par le
Comité du congrées national du peuple comme
étant contraires a la Loi fondamentale.

Méme si la Région administrative spéciale de
Hong-Kong jouit d’une grande autonomie, elle n’en
demeure pas moins partie intégrante de la Chine.
Certaines lois nationales de Chine sont dotées d’un
effet direct dans la Région administrative spéciale
de Hong-Kong, il s’agit des lois relatives aux domai-
nes de la défense et des affaires étrangeres dans les-
quels la Région administrative spéciale ne posséde
aucune compétence.

D’autres, pour étre efficaces, ont du faire I’objet
d’une loi spéciale les intégrant au droit de la Région
administrative spéciale. Ces lois sont énumérées a
I'annexe 3 de la Loi fondamentale et sont au nom-
bre de six:

e la résolution de 1949 relative a la capitale, au
calendrier, a I’hymne national et au drapeau natio-
nal ;

« la résolution de 1949 relative a la date de la féte
nationale, les 1°" et 2 octobre ;

e I’ordre du gouvernement populaire central de
1950 relatif a 'embléme national de la Chine ;

« la déclaration gouvernementale de 1958 sur la mer
territoriale ;

« la loi de 1980 sur la nationalité ;
« les reglements de 1986 relatifs aux privileges et
immunités diplomatiques.

Les lois nationales ne figurant pas sur cette liste
ne sont théoriquement pas applicables dans la
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Région administrative spéciale. Cependant, il faut
préciser que la Loi fondamentale donne pouvoir au
Comité permanent de I’Assemblée populaire natio-
nale pour modifier cette liste, apreés avis de la Com-
mission de la Loi fondamentale et du gouverne-
ment de la région administrative spéciale.

Toutes les conditions sont donc réunies pour per-
mettre a la Région administrative spéciale de Hong-
Kong d’assurer une véritable sécurité juridique des
affaires, de facon actuellement autonome du pou-
voir central de la Chine.

Afin d’illustrer la situation spécifique de la Région
administrative spéciale de Hong-Kong par rapport
a la Chine, il est intéressant de souligner quelques
exemples concrets en matiére de protection de la
propriété intellectuelle, et plus particulierement
pour le droit des marques.

Dans de nombreux pays, les droits sur une mar-
que peuvent étre obtenus par la premiére société a
utiliser une marque. Ces pays sont appelés pays
« first to use ». La Région administrative spéciale de
Hong-Kong est un pays « first to use », au contraire
de la Chine qui est un pays « first to file » et ou les
droits sur une marque sont seulement obtenus par
I’enregistrement de la marque.

Par ailleurs, I'enregistrement d’une marque en
Chine ne couvre pas la Région administrative spé-
ciale de Hong-Kong, et réciproquement. Il est donc
nécessaire d’enregistrer une marque a la fois en
Chine et dans la Région administrative spéciale de
Hong-Kong si une telle protection est requise.

Il'y a différents types de marques déposées, tels
que des noms, des logos,... En ce qui concerne les
couleurs, les marques en trois dimensions, les
odeurs, les sons, les textures, s’ils sont enregistra-
bles dans certains pays, ils ne peuvent pas étre
déposés en Chine. La Région administrative spé-
ciale de Hong-Kong, par contre, autorise I’enregis-
trement des marques en trois dimensions et des
couleurs, mais pas les sons, les odeurs ou les tex-
tures.

L’enregistrement d’une marque en Chine couvre
initialement une période de 10 ans et peut étre
renouvelé indéfiniment par périodes successives de
10 ans, alors que dans la Région administrative spé-
ciale de Hong-Kong, I’enregistrement initial d’'une
marque couvre une période de 7 ans seulement
avant de pouvoir étre renouvelé indéfiniment par
périodes successives de 14 ans.

De méme, si I’enregistrement d’une marque peut
étre annulé par un tiers si elle n’a pas été utilisée
en Chine pendant une période continue de plus de
trois ans, cette période est de cing ans ou plus dans
la Région administrative spéciale de Hong-Kong.
Une marque déposée n’est pas considérée comme



ayant été utilisée si des variations de la marque ori-
ginale, en particulier pour les logos, ont été utili-
sées. Si des variations sont faites sur la marque uti-
lisée pour un produit, un nouvel enregistrement de
la marque modifiée doit étre fait, qu’il s’agisse du
marché hongkongais ou chinaois.

De nombreuses marchandises fabriquées en
Chine sont expédiées a I’étranger en passant par la
Région administrative spéciale de Hong-Kong en
raison de ses excellentes installations portuaires et
infrastructures. Par conséquent, il est fréequem-
ment possible d’attaquer des contrefacteurs en
déposant une plainte aupres des douanes hongkon-
gaises si I’'on est en possession d’informations pré-
cises sur le chargement.

Aussi est-il important d’apprécier et de profiter
de la situation spécifique actuelle de la Région
administrative spéciale de Hong-Kong, en matiéere
de protection de propriété intellectuelle par rap-
port a la Chine, pour enregistrer et donc protéger
les marques a la fois en Chine et dans la Région
administrative spéciale de Hong-Kong.

Pour conclure, le systéme contractuel et judi-
ciaire de Hong-Kong a fait ses preuves et permet
aux entreprises qui font le choix de s’implanter a
Hong-Kong de bénéficier pour leurs opérations en
Chine d’un systeme juridique performant et d’une
protection juridique accrue.

Sur le long terme, le concept de « un Etat, deux
systemes » est intrinsequement instable, en parti-
culier lorsque les deux systémes sont aussi diffée-
rents que la Région administrative spéciale de
Hong-Kong et la Chine.

L’idée d’une totale indépendance de la Région
administrative spéciale de Hong-Kong, en matiéere
de sécurité juridique pour les affaires, ou de fagon
générale, est difficilement concevable dans I'ave-
nir. Inévitablement, avec le développement des
communications et des mouvements de popula-
tion entre les deux systémes, ceux-ci tendront vers
une intégration.

Les optimistes pensent que la Chine évoluera vers
le systéme juridique de Hong-Kong, les pessimis-
tes, quant a eux, estiment que la petite Région
administrative spéciale de Hong-Kong aura peu
d’impact sur une Chine de 1,2 milliards d’habi-
tants et 4.000 ans d’histoire. Une chose est sOre, la
situation ne peut encore qu’évoluer et il n’y a pas
de lieu ou d’époque plus intéressante pour un avo-
cat.

: ::: ket o AN Ko e

DD hm]fmm mm-mmmmf

.. Cthii ‘Pebingial i foome L L
T MW rE ULekam e Aurni!!i u:!n-:urnux -

D AT T DI BT P DV,
- B i M rET 701 4 PR P
TR BT MNAT-07-02:: Flx’ 0120 4707 3%

1

DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000 GAZETTE DU PALAIS 47



J:DOCTRINE

I11. Les nouvelles avancées dans le droit
economique avec |I’étranger

A — Aspects généraux

Depuis I'adoption par I’Assemblée Nationale Popu-
laire le 1°" juillet 1979 de la loi sur les entreprises a
capitaux mixtes sino-étrangers et des codes pénal
et de procédure pénale, la Chine, en vingt ans, a
parcouru un chemin considérable a partir du néant
pour se doter d’une législation moderne et de plus
en plus compléte (?). Alors que la Chine entre dans
la derniére ligne droite des négociations pour son
entrée a I’O.M.C., cette évolution est particuliere-
ment observable depuis 1993 en droit des affaires.
Relevant de la coutume a I’époque des dynasties
impériales et devenu aujourd’hui une des priorités
de I’Etat chinois, le droit des affaires s’efforce de
répondre aux attentes des entreprises chinoises
aussi bien qu’a celles des sociétés étrangéres,
conformément aux principes et usages internatio-
naux. Mais le foisonnement juridique observé et
I'apparente volonté de légalisation n’en cache pas
moins encore des lacunes et des faiblesses a I'aube
du XX€ siecle.

Au cours des vingt derniéres années, le droit en
Chine s’est développé en deux phases distinctes. La
premiere phase, celle des années 80, celle de la
construction juridique, fut marquée par trois traits
majeurs : la dichotomie entre le droit économique
interne et un droit spécifique pour les investis-
seurs étrangers, priorité de I'’époque ; les caracté-
res généraliste, embryonnaire et incomplet des tex-
tes adoptés; et enfin un processus prudent,
expérimental, souvent provisoire et progressif d’éla-
boration du droit. La deuxieme phase, celle des
années 90, celle de I’établissement d’un systeme
juridique, est caractérisée par I'unification progres-
sive du droit entre le droit économique interne et
le droit des relations économiques avec I'étranger,
a I’exemple du droit des contrats, et par la modifi-
cation et la modernisation de tous les textes adop-
tés dans les années 80, a 'exemple du régime des
investissements étrangers, de la fiscalité ou de la
propriété industrielle. Les textes adoptés ont un
caractére de plus en plus exhaustif, précis et tech-
nique, preuve d’'une professionnalisation du tra-

(1) Doyen de la Faculté de droit, d’économie et des sciences sociales a
I’'Université d’Angers, I'auteur enseigne le droit chinois a I'Institut de droit
comparé de I'Université Paris 2, aux Langues’O (INALCO), et a I'l.A.E. de
Nantes.

(2) Voir Y. Dolais, « Tendances récentes du droit en Chine », Revue Tiers
monde, n° 108, octobre-décembre 1986, p. 867-876 ; J.P. Cabestan,
« Chine : un Etat de lois sans Etat de droit », Revue Tiers-Monde, n°® 147,
juillet-septembre 1996, p. 649-668.
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vail législatif. Mais surtout I'adoption dans la
deuxieme moitié des années 90 de lois majeures
représente I’'amorce d’un processus de codifica-
tion. Outre les lois sur les sociétés (230 articles,
adoptée le 29 décembre 1993 et entrée en vigueur
le 1°" juillet 1994), sur le travail (107 articles, adop-
tée le 5juillet 1994 et entrée en vigueur le 1*" jan-
vier 1995), sur les effets de commerce (adoptée le
10 mai 1995 et entrée en vigueur le 1*" janvier 1996),
et sur les sdretés (adoptée le 30 juin 1995 et entrée
en vigueur le 1°" octobre 1995), I'adoption du nou-
veau code pénal (452 articles, entré en vigueur le
1°" octobre 1997), du nouveau Code de procédure
pénale (entré en vigueur le 1°" janvier 1997) et de
la loi uniforme sur les contrats (428 articles, adop-
tée le 15 mars 1999 et entrée en vigueur le 1°" oc-
tobre 1999) illustre cette modernisation du droit.
Aujourd’hui, la Chine se prépare a entrer dans une
troisieme phase, celle de la codification qui impli-
que une hiérarchie des normes plus stricte et une
nécessaire réforme constitutionnelle. Mais la Chine
représente aussi un marché du droit en construc-
tion qui donne lieu & une intense lutte d’influence
entre anglo-saxons et européens, entre common
law et droit romano-germanique.

La construction d’un droit des affaires moderne
et la ratification de nombreuses conventions inter-
nationales accompagne une ouverture croissante du
marché chinois. Les entreprises étrangéres peu-
vent désormais investir bien que de maniére limi-
tée dans de nouveaux secteurs d’activité : dans les
services (banque, assurance, hotellerie, agences de
voyages), la distribution (le commerce de détail et
de gros), et bientdt les télécommunications. De
plus, a co6té des trois formes classiques d’entrepri-
ses a capitaux étrangers, les entreprises étrangeres
peuvent maintenant créer des sociétés par actions
a investissement étranger, des sociétés en partici-
pation ou constituer des sociétés Holdings et sur-
tout peuvent envisager des restructurations de leurs
activités, et des fusions acquisitions de sociétés chi-
noises. Parallélement I’accés au commerce interna-
tional pour les entreprises privées chinoises se libé-
ralise.

Ce développement du droit s’appuie d’'une part
sur un renforcement des institutions judiciaires,
avec la création de chambres administratives en
1988 et de chambres spécialisées en propriété intel-
lectuelle en 1995, et d’autre part sur une profes-
sionnalisation croissante des professions juridi-



ques, juges, procureurs, et notaires (*) dont le
champ d’activité a été élargi, et sur un fort déve-
loppement de la profession d’avocat accompagné
d’un engouement (2) pour cette fonction, phéno-
meéne nouveau dans la société chinoise. Symbole de
I’évolution de la relation au droit et des mentalités,
on constate un recours de plus en plus important
au juge dans les litiges économiques et sociaux,
bouleversant les comportements traditionnels en
matiere de reglement des litiges (cf. rapport annuel
d’activité de la Cour supréme). Cependant la conci-
liation continue a étre largement privilégiée dans les
relations entre personnes physiques. lllustration de
ce réle croissant de la justice, mais en méme temps
de ses difficultés, la Cour populaire supréme a
déclaré I'année 1999 « I'année des proces de qua-
lité » et « I'année de I'exécution des décisions de
justice et des ordonnances ». Cette évolution juri-
dique a été consacrée par les révisions constitution-
nelles de 1988, 1993 et 1999, qui garantissent par la
méme le maintien des réformes économiques. Six
amendements ont été introduits en 1999. Légiti-
mée en 1988 comme « complément du secteur
socialiste » (3), I’économie privée est ainsi devenue
en 1999 « une partie importante de I’économie
socialiste de marché » (4). Mais surtout I’'alinéa pre-
mier de l'article 5 introduit le principe du gouver-
nement par la loi (°) qui, sans étre une nouveauté,
est considéré en Chine comme une garantie impor-
tante de la stabilité a long terme du pays (°).

Personne ne peut demander a la Chine en vingt ans
d’acquérir une mentalité et un comportement juri-
dique comparable a ce que I'on peut observer en
Europe et en Amérique du Nord. Et malgré les pres-
sions liées a I'intégration de la Chine dans I’0.M.C.
et a la mondialisation du droit, les lacunes et les fai-
blesses en matiére d’application et de respect du
droit restent encore considérables.

Le premier facteur concerne I'imperfection du
systeme juridique. Le difficile établissement d’une

(1) Voir Sally A Harpole, « developments in China’s notary public sys-
tem », China Law Update, april 1999, p. 3-6.

(2) Comme en témoignent les 200.000 candidats qui se sont présentés en
1999 a I'examen d’acces a la profession d’avocat. En 1998, il y avait 110.000
avocats chinois travaillant dans 8.400 cabinets d’avocats ainsi que 207
cabinets d’avocats étrangers (cf. China Law Update, septembre 1998,
p. 10). Voir aussi Li Yuwen, « Avocat : une profession florissante ? », Pers-
pectives Chinoises, n°® 56, novembre-décembre 1999, p. 20 et s.

(3) Article 11, alinéa 3 nouveau : « L’Etat oriente, aide et contréle, par des
mesures administratives, I'économie individuelle. L’Etat permet a I’éco-
nomie privée d’exister dans les limites définies par la loi. L’économie pri-
vée est complément du secteur socialiste de I'’économie fondée sur la pro-
priété publique. L’Etat protége les droits et les intéréts légitimes de
I’économie privée et I'oriente, I'aide et la controle. »

(4) Article 11, alinéa 3 révisé : « Les secteurs économiques non publics,
tels que I’économie individuelle et I’économie privée, pratiquées dans les
limites définies par la loi, constituent une partie importante de I’écono-
mie de marché socialiste », adopté le 15 mars 1999 lors de la seconde ses-
sion de la 9° Assemblée Populaire Nationale par 2.811 voix pour, 21 contre
et 24 abstentions et entré en vigueur ce méme jour.

(5) Article 5, alinéa 1 : « La République populaire de Chine gouverne selon
la loi et met en place un Etat de Droit socialiste ».

(6) Voir les « Explications relatives au projet d’amendement constitution-
nel » présentées lors de la 9 A.P.N. par Tian Jiyun le 9 mars 1999, Ren-
min Ribao, édition Internet, 9 mars 1999.

hiérarchie des normes tant au plan national
qu’entre I’Etat et les collectivités locales est entravé
par I'autonomie de fait de certaines collectivités
locales et I'initiative personnelle de certains fonc-
tionnaires. L’inefficacité de la procédure de vérifi-
cation et de contrdle des textes locaux par le gou-
vernement contribue au désordre normatif et au
morcellement du droit. La fragmentation des sour-
ces du droit des contrats (avant la nouvelle loi), du
droit des entreprises avec plus d’une vingtaine de
lois et reglements, ou du droit du travail avec une
centaine de textes nationaux et locaux sous deux
ministéres de tutelle, rend aléatoire le cadre juridi-
que des affaires. Le droit des affaires peut varier
selon les zones géographiques, le statut de I’entre-
prise ou le type d’activité. A ce constat, peuvent
s’ajouter les retards dans la mise en ceuvre des tex-
tes, les incertitudes liées a I'interprétation, les ris-
ques de rétroactivité des textes juridiques, I'absence
d’un véritable Journal Officiel quotidien et exhaus-
tif et I'arbitraire de I'administration.

Le deuxieme facteur concerne les carences de
I'institution judiciaire (?) avec un engorgement et
un retard croissant et un nombre considérable de
jugements non exécutés (8). Et bien que la Cour
populaire supréme et le Parquet Populaire Supréme
aient adopté récemment toute une série de mesu-
res (°) visant a améliorer le fonctionnement des Tri-
bunaux, I'exécution des jugements et I'application
du droit en matiére civile et économique, ce qui a
permis de constater une amélioration fin 98 et
début 99, il reste un long chemin & parcourir (19).
Ainsi, il convient d’observer la quasi-absence de
poursuites pénales en matiére de contrefacons de
marques (11 cas sur 6.328 au 1°" semestre 1999). Les
causes nombreuses et complexes tiennent princi-
palement a une faible formation juridique dans les
juridictions inférieures, a une culture juridique peu
procéduriére, a une absence d’indépendance des
juges a I’égard des pouvoirs locaux et a un protec-
tionnisme local lié a la décentralisation.

Troisieme facteur, I’élaboration du droit des affai-
res reste empreinte d’un fort contrble étatique,
politico-administratif, particulierement en matiere
d’investissement étranger comme de commerce
international. Les investisseurs étrangers doivent se
conformer au Catalogue d’orientation des investis-
sements étrangers et sont soumis a un double
contrdle administratif a priori et a posteriori tou-
jours tatillon, malgré une autonomie locale plus
grande. La réglementation du commerce extérieur
impose toujours une licence d’opérateur du com-
merce extérieur et la pratique de quotas. Le contenu

(7) Chen lJianfu, « enforcement of civil judgments and rulings », China
Law Update, july 1999 p. 3-9.

(8) Voir Donald Clarke, « The execution of civil judgments in China », The
China Quarterly, march 1995, p. 65-81.

(9) Mesures provisoires sur le travail d’exécution des Tribunaux popu-
laires adoptées par la Cour populaire supréme le 11/06/98. Ce texte de
137 articles a force de loi.

(10) Ainsi a Pékin, a la fin de I'année 1998, il y avait 9.882 jugements en
attente d’exécution, pour des litiges civils représentant un montant de
plusieurs milliards de Yuan.
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du droit des affaires demeure trés dépendant des
choix de politique économique tant en ce qui
concerne la restructuration des entreprises d’Etat et
ses conséquences sociales, I'ouverture du marché
intérieur, le développement de la Bourse ou la déré-
gulation, les réformes de la fiscalité, du systéeme
financier et du droit de propriété.

Deux courtes illustrations parmi beaucoup
d’autres peuvent étre fournies. La premiére mon-
tre les limites du droit des entreprises en difficulté.
La loi provisoire de 1986 (%) sur la faillite, sujet
tabou, est un texte isolé, peu appliqué et insuffi-
sant, ou l'idée de prévention des difficultés des
entreprises est absente. Alors que le droit francgais
aborde le traitement et la prévention des difficul-
tés, il n’existe pas en Chine de procédures de
redressement d’entreprise en difficulté. Seul I'aspect
liquidation est réglementé et de surcroit par plus
d’une dizaine de textes nationaux et locaux (?).
Généralement, c’est la loi qui institue une des for-
mes d’entreprises qui en organise également la
liquidation. Une seule loi traite exclusivement de la
liquidation d’entreprise (3). Elle ne concerne que les
entreprises a capitaux étrangers et ne vise pas les
sociétés par actions et les sociétés a responsabilité
limitée. L’affaire de la faillite du G.I.T.I.C. (4) a
démontré les lacunes de la réglementation actuelle,
mais aussi la volonté du pouvoir d’en tirer des
lecons au moment méme ou circule un nouveau
projet de loi sur la faillite (5). La seconde illustra-
tion tient la encore aux incertitudes sur le cadre
juridique, gu’entretiennent les autorités chinoises
face a des opérations et des montages réalisés par
des investisseurs étrangers et dont la valeur juridi-
que peut étre remise en cause, comme ce fut le cas
en 1999 pour les investissements dans le commerce
de détail pour des supermarchés (°) et pour I'affaire

(1) Loi sur les faillites d’entreprises (a I'essai) adoptée le 2/12/86 et entrée
en vigueur le 1/11/88.

(2) Loi sur les sociétés du 29/12/93, art. 189 a 198 ; Loi sur les entrepri-
ses a capitaux mixtes du 1/07/79 modifiée le 4/04/90, art. 13 ; Reglement
d’application de la loi sur les entreprises a capitaux mixtes du 20/09/83,
art. 12 et 100 a 108 ; Réglement d’application sur les entreprises mixtes
coopératives du 7/08/95, art. 47 a 49 ; Loi sur les entreprises a capitaux
entierement étrangers du 12/04/86, art. 21 et 22 ; Loi sur les sociétés en
participation du 23/02/97, art. 57 & 64 ; Principes Généraux du Droit Civil
du 12/04/86, art. 45 a 47 ; Régles sur les Sociétés de la Province du Guan-
gdong du 14/05/93, art. 58 a 65 et 155 a 163.

(3) Loi du 9/07/96 relative a la procédure de liquidation des entreprises
a capitaux étrangers ; sur le plan local, il convient de noter les regle-
ments sur la liquidation des entreprises a capitaux étrangers de Shan-
ghai du 1/10/91 et de Pékin du 1/06/92.

(4) Cf.La Tribune, 11/01/99 ; Le Monde, 16/2/99 ; China Law and Prac-
tice, d2c. 98/jan. 99, feb .99, mar. 99, june/july 99 ; Diana Hochraich, « les
compagnies financiéres d’investissement et le risque chinois », Accomex,
janvier/février 99, p. 33 a 40.

(5) En déclarant officiellement en faillite le 10 janvier 1999 la G.I.T.I.C.,
I'une des plus grosses sociétés d’investissement chinoises, avec un passif
de 4,3 milliards de dollars, les autorités chinoises ont entendu privilégier
les 25.000 épargnants individuels chinois Iésés et entretenu un flou juri-
dique sur son réglement, en raison de la pluralité de textes applicables.
(6) Apres de nombreuses approbations locales sauvages, Pékin a décidé
de remettre de I'ordre en contrdlant 277 entreprises dont seulement 42
ont été autorisées a poursuivre leurs activités, et en instaurant des regles
plus strictes et une approbation nationale.
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Unicom (7) ; ces deux affaires concernant des socié-
tés francaises.

Enfin et surtout, il faut ajouter des facteurs aggra-
vants : la corruption, les fraudes économiques, le
racket et la contrebande. Le nombre trés impor-
tant de condamnations de fonctionnaires, d’hom-
mes d’affaires (8) et méme d’hommes politiques (9)
par les Tribunaux ces deux derniéres années pour
fait de corruption et fraude ainsi que le coup de
balai dans la magistrature en 1998 atteste de la
volonté de lutter contre ces fléaux mais aussi de
I'importance du phénomene (9). Comme I’écri-
vait, il y a quelques mois le Fazhi Ribao (Quoti-
dien de la légalité), I'heure est au « nettoyage »
contre des pratiques d’affaires illicites (1) et le Pre-
mier Ministre Zhu Rongji, lors de I'ouverture de la
session annuelle de I’Assemblée Nationale Popu-
laire le 5 mars 2000, a fait de la moralisation de la
vie publique sa priorité.

Le passage d’un Etat de lois, situation actuelle, a
un Etat de droit (*2), ne se fera qu’a travers une véri-
table réforme constitutionnelle, définissant plus
clairement la séparation des pouvoirs, la défense
des droits des personnes et instaurant un véritable
contrdle de constitutionnalité. La Constitution
actuelle de 1982 est une entrave a une réelle tran-
sition économique et juridique (*3). La contradic-
tion entre le principe de suprématie de la Consti-
tution et le principe fondamental de direction du
Parti n’est pas levée. « Comme I'ont reconnu quel-
ques universitaires chinois, pour que la Chine se
dote d’un Etat de droit, il est nécessaire de chan-
ger certains principes fondamentaux de la Consti-
tution et non d’ajouter quelques simples amende-
ments qui intégrent les nouvelles politiques du
Parti » (14).

(7) Deuxiéme opérateur chinois de téléphonie, Unicom a été contraint
par les autorités chinoises de se défaire de 45 Joint-ventures avant son
introduction en Bourse. Les différents contrats, connus sous la formule
C.C.F. (China-China-Foreign) avaient permis de contourner I'interdic-
tion faite aux sociétés étrangeres d’investir dans le secteur des télécom-
munications Il devait étre mis fin a ceux-ci avant la fin septembre 1999.
Parmi les groupes étrangers, France Télécom a investi 49 millions de dol-
lars dans deux réseaux G.S.M.

(8) Chu Shijian, le « roi du tabac », célebre hommes d’affaires, a été
condamné a perpétuité le 9/01/99 pour avoir détourné plus de 3,5 mil-
lions de dollars. Le Monde, 12/01/99.

(9) Cheng Kejie, un des dix-huit vice-présidents de I’Assemblée Natio-
nale Populaire et ancien président de la région autonome du Guangxi, a
été évincé pour fait de corruption le 4 mars 2000. Son ancien adjoint, Xu
Bingsong, ancien vice-président de la région du Guangxi, avait précé-
demment été condamné a la prison a perpétuité. Hu Changging, ancien
vice-gouverneur de la province du Jiangxi, impliqué dans une affaire de
corruption portant sur 7 millions de Yuans, a été exécuté le 8 mars 2000.
Le Monde, 5 et 10/03/2000.

(10) « Des organisations du Parti, du Gouvernement, de I'armée, de la jus-
tice et de la police participent a la contrebande » écrit le Renmin Ribao
(Quotidien du Peuple).

(11) Le Monde, 26/01/99.

(12) Voir J.P. Cabestan, note 2.

(13) Chen lJianfu, « la révision de la Constitution en R.P.Chine », Perspec-
tives chinoises, n° 53, mai-juin 1999, p. 66 a 79 ; Gordon Chang, « what
does the Rule of Law mean in China ? », China Law and Practice, august
1999, p. 33 a 35.

(14) Chen lJianfu, ibid., p. 73. Voir par exemple Zhou Yezhong, « La supré-
matie de la Constitution : I’esprit d’un mouvement chinois vers I’Etat de
droit » in Faxue Pinglun (Tribune juridique), n°® 6, 1995, p. 1.



B — Implantation

La réglementation des affaires était inexistante en
Chine avant 1979. Du fait de sa nouveauté, mais
également, maintenant, de sa sophistication et sa
complexité, elle est mal connue des milieux d’affai-
res aussi bien chinois qu’étrangers, et mouvante,
car en création.

De plus si la hiérarchie des sources est en prin-
cipe clairement établie, du fait de la multiplicité de
ces sources, des conflits peuvent exister entre régle-
mentation nationale et réglementation locale.

Enfin la réglementation n’est pas toujours res-
pectée, y compris parfois par les administrations
chargées de I'appliquer.

De ce fait, I'investisseur étranger rencontre des
difficultés a toutes les étapes de son projet : poids
de I'administration toujours présente, attitude
d’obéissance face a I'administration lorsque le par-
tenaire est une entreprise d’Etat plutdt que respect
de la réglementation, et donc relative insécurité
juridique.

Lors de cette premiére phase, I'investisseur va,
aprés avoir vérifié, si nécessaire, que ses marques
et brevets sont bien enregistrés en Chine, choisir la
forme juridique de sa future filiale, choisir un par-
tenaire s’il n’investit pas seul, et donc choisir un
site.

L’'investisseur devra alors non seulement pren-
dre connaissance de la réglementation locale, mais
aussi vérifier le degré de connaissance, de la régle-
mentation nationale et locale, par son partenaire,
par les administrations concernées par le projet,
mais également vérifier leur attitude face a ces
réglementations : en effet, en fonction des lieux
d’implantation, mais également du contexte politi-
que et économique, I'interprétation de ces lois et
réglementations sera plus ou moins restrictive.

La premiére étape consiste en:

— la signature d’une lettre d’intention, document
n’ayant pas de valeur contraignante, mais dont il
convient de peser tous les termes, car il restera une
référence pendant toute la durée des négociations,
et qui doit comporter une clause de secret indis-
pensable dans un pays ou le concept de propriété
intellectuelle reste encore peu compris,

— la préparation d’'une étude de pré-faisabilité, en
principe réalisée par le seul partenaire chinois, et

Claude LE GAONACH-BRET
Avocat au Barreau de Paris, Cabinet DS Paris

qui suivant I'importance du projet consistera en un
document de quelques pages dont I'approbation
sera une simple formalité, ou un document d’une
centaine de pages, notamment pour les projets
devant étre approuvés au niveau national, et dont
I'approbation devra recueillir la signature de plu-
sieurs personnes dans plusieurs départements du
ministére concerné et de la commission d’Etat au
développement et au plan...

Ensuite, I’étude de faisabilité, cette fois préparée
et signée par les deux partenaires, nécessite plu-
sieurs semaines ou mois de préparation, car,
notamment, les éléments sur le marché potentiel
sont encore difficiles a collecter en Chine. Elle doit
de plus en plus souvent, en tout cas pour les pro-
jets approuvés au niveau national, étre soumise
pour approbation a un stade intermédiaire de la
négociation, et non plus seulement dans une phase
finale en méme temps que le contrat et les statuts.

Cette étude peut se doubler, par exemple dans le
domaine de la chimie, d’'une étude d’impact extré-
mement lourde et amenant a donner a I'adminis-
tration pour la protection de I’environnement beau-
coup d’informations sur la technologie.

Et c’est dans les discussions autour de ces étu-
des que se révelent toutes les contradictions, au
sein de I'administration chinoise, autour de la poli-
tique d’ouverture.

Les principales difficultés dans la négociation des
contrats résident dans la question de la valeur de
la propriété intellectuelle, raison pour laquelle il
convient de négocier, avant méme le contrat de
joint venture, le contrat de licence de technologie,
dans I’équilibre des pouvoirs souhaité trés souvent
par un partenaire chinois méme minoritaire, et
enfin dans la clause d’arbitrage, le partenaire chi-
nois souhaitant toujours un réglement des litiges
devant la C.1.LE.T.A.C. Une mention particuliere doit
étre accordée au contrat d’acquisition des droits
d’usage du terrain lorsque les responsables locaux
tiennent & enfermer les discussions dans un car-
can de formalisme... Enfin, les difficultés peuvent
parfois naitre, paradoxalement, de la présence au
c6té du partenaire chinois d’'un avocat, lorsque
celui-ci s’avere étre peu compétent et prét a sou-
tenir systématiquement son client, en avanc¢ant des
arguments contraires a la réglementation : heureu-
sement, de jeunes avocats, ayant recu une vraie for-
mation, sont apparus depuis quelques temps.

Apreés leur signature, le contrat de joint venture,
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les statuts et le contrat de licence de technologie
doivent étre approuvés par I'administration chi-
noise, avec laquelle, que ces documents lui aient été
soumis préalablement a la signature, ou qu’ils le
soient apres la signature, s’engage souvent une
deuxieme négociation, avant que soit enfin délivré
le certificat d’approbation. L’administration char-
gée de I'approbation dispose de véritables pou-
voirs de contrdle : conformité a la réglementation,
équilibre des droits et obligations. Les discussions
peuvent s’avérer délicates lorsque le fonctionnaire
chargé du dossier n’a pas réellement de formation
juridique.

Cette vie commence, et se poursuit, sous le signe
des formalités, et tout d’abord, celles des enregis-
trements. La licence d’exploitation, délivrée par
I’administration de I'industrie et du commerce,
marque la naissance officielle de la filiale. Délivrée
a titre provisoire, elle le sera a titre définitif lorsque
la totalité du capital aura été libéré.

Les autres formalités consistent en I'obtention
des différents sceaux, I'ouverture des comptes ban-
caires, I’enregistrement auprés de différentes admi-
nistrations telles le fisc, la douane, I'administration
du contréle des changes.

Elles se poursuivent lors de la construction, avec
un permis délivré en plusieurs étapes, des appels
d’offre, la présence d’une société chinoise de super-
vision, I'approbation par I'administration chinoise
des études de conception, avec celles liées a la
nécessité de convertir des devises en R.M.B. pour
pouvoir payer les entreprises de construction, for-
malités parfois si longues, que le chantier risque
d’étre arréte...

Puis se pose la question du personnel. Les socié-
tés a capitaux étrangers disposent d’une liberté, en
principe totale, de recrutement et licenciement.
Dans la pratique, il convient de composer avec la
présence des employés du partenaire chinois, et la
nécessité d’obtenir des permis de travail, difficile-
ment accordés a des personnes venant par exem-
ple d’une autre province ou ville. De plus, avec la

C - Droits des contrats

montée du chémage, les éventuelles restructura-
tions sont difficiles a mettre en ceuvre. Par ailleurs,
il est indispensable de se plonger dans la réglemen-
tation sociale nationale, et ses applications locales,
qui comportent de nombreuses variantes.

Un autre sujet important dans la vie de la filiale
est celui de la fiscalité applicable. La fiscalité
concernant les investissements étrangers est clai-
rement établie, et des taux d’imposition préféren-
tiels sont accordés en fonction des lieux d’implan-
tations (le taux de I'impdt sur les sociétés peut étre
de 30%, 24% ou 15% selon le lieu d’implantation,
et des exonérations ou réductions sont accordées
pendant les premiéres années bénéficiaires). Les
régles sont moins claires pour les taxes locales, par
exemple les taxes foncieres. Et parfois toutes sortes
de petites nouvelles taxes, non prévues au moment
de I'étude de faisabilité, peuvent tomber sur la
filiale. De plus il est important de penser a la fis-
calité applicable dans le cadre de la construction :
en effet, 'administration fiscale locale commence
a se montrer tres vigilante, non seulement pour
I'imp6t sur les personnes se rendant quelque temps
sur le chantier mais également I'impdt applicable
en cas de chantier dépassant six mois donc cons-
titutif d’'un établissement stable.

L’investisseur devra enfin bien sOr s’attendre a
faire face a des changements de réglementation ou

de politiqgue pendant la vie de sa filiale. |

Le législateur a construit un environnement juri-
dique sécurisant pour l'investisseur étranger.
Cependant le droit des affaires est un droit en for-
mation, et d’autant plus mouvant qu’il est utilisé
dans un pays ou I’économie est en pleine muta-
tion. Certaines contradictions de la politique éco-
nomique, les tensions sociales et leurs répercus-
sions sur la politique d’ouverture, le manque de
formation parfois de certains partenaires, mais aussi
de certains fonctionnaires et méme magistrats ou
avocats, malgré les efforts considérables qui sont
faits dans ce domaine, font qu’actuellement il est
difficile de parler de totale sécurité juridique des
affaires en Chine.

La loi chinoise sur les contrats, promulguée le
15 mars 1999 et entrée en vigueur le 1°" octobre
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1999, est si importante et était tellement attendue
qu’elle a déja été abondamment commentée, tant



en Chine qu’en Occident. Elle s’applique en effet
aux nationaux comme aux étrangers. Construction
juridigue monumentale, elle comprend 428 arti-
cles, répartis entre I’énoncé de principes direc-
teurs et la réglementation de 15 contrats spéciaux.

On trouvera dans ces colonnes une analyse de ce
corpus désormais unifié. Ici est seulement esquissé
un apercu synthétique de la philosophie qui parait
inspirer les régles communes a tous les contrats,
sorte de théorie générale des obligations.

Les 8 courts articles du premier chapitre, édic-
tant les principes fondamentaux, mériteraient a eux
seuls d’amples développements. 7 autres chapitres
sont consacrés aux dispositions générales qui régis-
sent la formation, les effets, I’exécution, les modi-
fications, I’extinction du contrat ainsi que la res-

ponsabilité contractuelle, les guides
d’interprétation, le reglement des différends et la loi
applicable.

Les sources de la nouvelle loi sont mélées : en sus
de celles internes au droit chinois (les principes du
droit civil et les 3 lois commerciales antérieures
abrogées), on note une large influence du droit
comparé et du droit international privé.

Ecrite dans une langue simple et claire dont la
logique et la précision rappellent le style de notre
Code civil, pour autant que le voile des traductions
permette d’en juger, cette législation apporte des
solutions résolument novatrices, favorables aux
échanges, en particulier aux échanges internatio-
naux. En revanche, elle maintient, autour de la
liberté contractuelle reconnue, un appareil de
contrble encore contraignant.

Il convient d’examiner successivement ces deux
aspects contrastés.

Ils sont nombreux et remarquables et découlent,
hormis une référence obligée a la promotion de la
« modernisation socialiste » (art. 1°"), de principes
civilistes édictés par le préambule du texte dans
I’ordre suivant :

— égalité et uniformité de traitement des parties,
personnes physiques ou personnes morales, natio-
naux ou étrangers (art. 2 et 3),

— autonomie de la volonté (art. 4 et 8),

— primauté de I'équité et de la bonne foi (art. 5 et
6),

— respect de I'ordre public largement entendu
(art. 7).

Dans un Etat qui, jusqu’a une période récente
était foncierement autarcique sur tous les plans,
I'application de la méme loi civile uniforme aux
nationaux comme aux étrangers, constitue une
innovation dont la portée symbolique et pratique
est considérable. L’esprit universaliste de la nou-
velle législation est particulierement visible dans les

emprunts qu’elle fait a la Convention de Vienne de
1980, sur la vente internationale, en ce qui concerne
notamment la formation du contrat et la responsa-
bilité contractuelle. 1l en résulte une jonction entre
le droit et la lex mercatoria internationale qui tend
a unifier les relations d’échanges des Chinois entre
eux et des Chinois avec le reste du monde.

Le role de la volonté individuelle comme facteur
créateur de droit est capital et domine tout le droit
des contrats. La loi chinoise reconnait la Iégitimité
de I'autonomie de la volonté sans en faire cepen-
dant la source unique de I’obligation contractuelle.
La force de celle-ci ne résulte pas du seul accord
des parties. Suivant I'article 4, « les parties sont en
droit de conclure un contrat fondé sur 'autonomie
de la volonté » ; I’article 8 précise : « un contrat léga-
lement formé est protégé par la loi ». Aucune dis-
position ne va jusqu’a exprimer formellement I'idée
que « les conventions légalement formées tiennent
lieu de loi a ceux qui les ont faits », c’est-a-dire sont
pour les parties des lois égales a celles de I'Etat. Il
s’ensuit que sur le fond, la libre expression du
consentement des cocontractants est limitée d’une
part par I’énumération de clauses obligatoires
(art. 12), d’autre part, dans la partie spéciale de la
loi, par la description de 15 contrats-type. Il est
juste d’ajouter que le contenu minimal ainsi indi-
qué, correspond a celui de toute convention nor-
malement viable. Quant a la forme, en revanche, la
liberté est totale (art. 10), sauf lorsque la loi ou le
reglement impose I'écrit. Le contrat peut méme
« étre conclu a I'aide de moyens électroniques »
(art. 16).

La force obligatoire de la convention s’apprécie
vis-a-vis des parties et vis-a-vis du juge. Entre les
parties, elle n’est pas d’une rigidité absolue dans la
loi nouvelle. Diverses dispositions la tempérent en
aménageant, notamment de fagcon souple et réa-
liste, les conditions d’une suspension éventuelle de
I’exécution, ainsi que celles d’une rupture antici-
pée.

A I’égard du Juge, la force obligation du contrat
n’est pas non plus celle d’une véritable loi. Le Juge
n’est pas autant lié que dans notre droit par
I’accord des parties. Contrairement a notre théorie
de I'imprévision, il peut tenir compte, au nom de
I’équité, d’un changement de circonstances sur-
venu apres la stipulation des clauses initiales. De
méme, il dispose d’une large marge d’appréciation
pour interpréter le contrat. Selon I'article 125, la
reégle d’interprétation est téléologique : les clauses
confuses ou contestées doivent étre examineées a la
lumiere de I'objectif, des usages et, naturellement,
de la bonne foi.

On voit que les fondements culturels et sociolo-
giques du consensualisme different d’un droit a
I’autre, mais qu’en pratique, I'autonomie de la
volonté est désormais en Chine la base des contrats
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de libre discussion. Les praticiens étrangers sont
unanimes a saluer ce « barometre de I'ouverture ».

Les contrats-type et les contrats d’adhésion sont
également prévus. Leur validité est subordonnée au
respect de I'égalité de traitement entre les parties
et en particulier au respect de la volonté de la par-
tie la plus faible (art. 3, 5, 40, 52, 53). Plus généra-
lement, comme tout contrat, ils doivent étre conclu
et exécutés selon I’équité et la bonne foi (art. 5 et
6).

En tous pays, la liberté contractuelle des indivi-
dus rencontre I’obstacle naturel des régles impéra-
tives que la loi formule. Seules les conventions léga-
lement formées ayant force obligatoire, le
législateur exerce un contrdle sur le contrat. Plus le
domaine de I'ordre public est large, plus restreint
est le champ laissé a la volonté individuelle des par-
ties. Dans la loi chinoise, I'ordre public occupe une
place trés importante.

L’article 7 impose le respect de la loi, des régle-
ments administratifs et de la morale sociale. Il
ajoute que la conclusion et I’exécution d’un contrat
ne doivent pas troubler I'ordre public économique
et social, ni porter atteinte aux intéréts publics.
L’article 52 frappe de nullité tout contrat non seu-
lement contraire aux lois mais, plus également, « de
nature a nuire a I'intérét de I’Etat » ou « conclu dans
le but de nuire » a cet intérét, ou encore « portant
atteinte a I'intérét public social ».

Ces précautions cumulatives formulées en des
termes aussi vagues peuvent facilement donner lieu
a des interprétations extensives. Cette considéra-
tion conduit a examiner les aspects moins attrac-
tifs de la nouvelle loi.

Non seulement le contrdle de la loi est pesant dés
lors qu’il s’y rajoute celui du reglement administra-
tif, mais encore I'administration dispose dans cer-
tains cas, d’un pouvoir légal d’intervention directe
qui vient limiter la liberté des parties.

Les articles 44, 87, et 96 imposent le respect des
formalités d’enregistrement et d’approbation pour
la prise d’effet, pour la cession et pour la résilia-
tion du contrat lorsque des textes spéciaux le pré-
voient. Les contrats visés par ces dispositions ne
sont pas énumérés, mais en pratique, la majeure
partie des contrats avec des étrangers seront sou-
mis a ces formalités. De surcroft, I'article 127 charge
les administrations de I'industrie, du commerce,
ainsi que tous les autres départements concernés,
de « superviser les agissements illégaux fondés sur
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des contrats et nuisant aux intéréts de I’Etat et de
la Société ».

Un tel appareil de contrdle organisé autour de
I'autonomie de la volonté, en fait une liberté sur-
veillée. Dans les contrats les plus importants,
I’Administration se trouve étre un partenaire obligé
et son approbation, condition suspensive de vali-
dité, risque, par une pente naturelle, de dépendre
davantage de considérations d’opportunité que de
considérations juridiques.

Enfin, autre déception pour les praticiens occi-
dentaux, 'unification du droit des contrats n’est pas
compléte puisque la loi ancienne régissant les
contrats d’importation de technologie n’a pas été
abrogée. Il en résulte des interférences avec la loi
nouvelle.

Que conclure de ce rapide survol d’un gigantes-
que travail Iégislatif ?

Si I'adjectif « moderne » a un sens, il peut assu-
rément s’appliquer a la nouvelle loi sur les contrats.
Elle a le rare mérite d’incorporer, dans le droit
interne, les solutions admises en droit internatio-
nal des affaires en matiéere d’offre, d’acceptation, de
répartition des risques. Les « cyber contrats » ajou-
tent une touche « high tech » & cette construction
innovante.

L’uniformisation presque entiere du régime,
I’esprit civiliste et pragmatique qui impregne la
rédaction, la simplicité des définitions, sont dignes
de louanges. Le libre choix de la loi applicable aux
contrats internationaux, du moins en principe, ainsi
que le libre choix du mode de résolution des liti-
ges, favorisent les échanges. En un mot, la
confiance du législateur dans le droit commun mar-
que un déclin du dirigisme.

Malheureusement, la conception extensive de
I’ordre public et le maintien du systéme de I'appro-
bation préalable, jettent une ombre sur cet ensem-
ble de dispositions libérales. Les formalités obliga-
toires d’enregistrement et d’approbation
constituent pour un occidental, une anomalie. En
contradiction avec I'esprit des autres normes, elles
sont génératrices de lourdeurs et d’incertitudes. Un
tel systéme souligne I'absence structurelle d’auto-
rités juridictionnelles au sens occidental de cette
expression, dans la mesure ou le pouvoir de dire le
droit peut, si une loi ordinaire le veut, appartenir
en derniere analyse a I'autorité politique et a ses
agents d’exécution.

Au terme de cet examen, force est de constater
que le droit chinois des contrats a fait des progres
véritablement immenses en lisibilité, mais beau-
coup moindres en prévisibilité.



Charles-Henri LEGER
Avocat au barreau de Paris,
Cabinet Gide Loyrette Nouel

Le droit chinois des contrats a été refondu par la
loi du 15 mars 1999, en vigueur depuis le 1°" octo-
bre.

Sa longue préparation a été marquée par la par-
ticipation de professeurs de droit, et la prise en
compte d’éléments de systémes de droit étrangers
en vue d’évaluer I'intérét de leur éventuelle trans-
position.

Un projet a été publié en 1998 dans le but de
recueillir des commentaires. Sur plusieurs points, le
texte adopté differe substantiellement du projet
publié.

Ce processus rare d’élaboration législative illus-
tre I'importance de ce texte pour les autorités chi-
noises.

La loi du 15 mars 1999 comporte deux parties
principales : les dispositions générales longues de
129 articles, et les dispositions particuliéres dont
chacun des 15 chapitres est consacré a un type par-
ticulier de contrat.

La nouvelle loi abroge trois textes : la loi sur les
contrats économiques du 13 décembre 1981, la loi
sur les contrats économiques avec I'étranger du
21 mars 1985, et la loi sur les contrats de techno-
logie du 23 juin 1987.

D’autres dispositions continuent cependant de
s’appliquer aux contrats, notamment les principes
de droit civil, en vigueur depuis le 1°" janvier 1987,
complétés par les interprétations qu’en a données
la Cour supréme.

Restent également en vigueur les textes spécifi-
ques a certains contrats, notamment la réglemen-
tation des importations de technologie que les tra-
vaux préparatoires avaient envisagé de fondre dans
la loi du 15 mars.

La matiére continue aussi de s’enrichir des Inter-
prétations de la Cour supréme sur la nouvelle loi,
dont la premiére a été publiée le 29 décembre 1999.

Enfin, le régime juridique est complété par les
conventions internationales auxquelles la Chine est
partie, au premier rang desquelles figure la Conven-
tion de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente inter-
nationale de marchandises.

La loi vise les « contrats créant, modifiant et met-
tant fin a des droits et obligations civiles entre par-
ties de statut égal, c’est-a-dire des individus, des
personnes morales et autres organisations » (art. 2).
C’est une des nouveautés de la loi que de s’appli-
quer aux contrats passés par des personnes physi-
ques chinoises.

Par ailleurs, la loi de 1999, a la différence des tex-
tes qu’elle abroge, régit I'ensemble des contrats sans
distinguer selon qu’ils sont conclus entre Chinois
ou avec des personnes étrangéeres.

Plusieurs dispositions introduites en droit chinois
par la loi de 1999 sont ici exposées en suivant les
titres de chapitres de la premiére partie de la loi.

Selon l'article 10, la forme du contrat est libre, sauf
lorsque des dispositions imposent le recours a
I’écrit.

L’évolution par rapport a I’état antérieur du droit
est remarquable : la loi de 1981 imposait I'écrit, et
la loi sur les contrats économiques avec I'étranger
exigeait également la forme écrite dont la Cour
supréme avait précisé qu’elle était une condition de
validité du contrat.

Le Projet de 1998 prévoyait encore la nécessité
d’un écrit pour divers contrats. L’évolution a donc
été relativement tardive.

La portée pratique de cette disposition pour les
entreprises étrangeéres est cependant limitée car la
plupart des contrats qu’elles passent sont soumis a
des procédures d’approbation ou d’enregistrement
qui nécessitent I'écrit.

Plusieurs dispositions visent les contrats compor-
tant des clauses-types, définies comme celles qui
ont été préparées a I’avance par une partie pour
étre utilisées de maniére répétitive et qui ne font
pas I'objet de négociation entre les parties (art. 39).

En particulier, la loi soumet la partie qui fournit
ces clauses a I'obligation de signaler a son cocon-
tractant les clauses limitatives ou exonératoires de
responsabilité, et déclare nulles les clauses-types
qui exonéreraient de responsabilité la partie qui les
fournit ou qui aggraveraient la responsabilité de
I’autre partie ou la priveraient d’un droit essentiel.
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Enfin elle dispose qu’en cas d’ambiguité ces
clauses-types s’interprétent contre la partie qui les
a proposeées.

Par ailleurs la loi soumet les parties a une obli-
gation générale de confidentialité et d’interdiction
d’utilisation de tous secrets d’affaires appris lors de
la négociation d’un contrat.

Dans I'état antérieur du droit, la validité des
contrats passés par un mandataire était subordon-
née a celle du mandat. La nouvelle loi accroit la
sécurité juridique des cocontractants :

Désormais, lorsqu’un mandataire apparent agit
sans pouvoirs, avec un mandat expiré ou au-dela
de son mandat, le contrat est valablement formé si
le cocontractant avait des raisons de croire que le
mandat était valide (art. 49).

De méme, le contrat passé par un dirigeant ou un
mandataire social en dépassement de ses pouvoirs
lie la société, sauf si le cocontractant savait ou
devait savoir que la passation de ce contrat dépas-
sait les pouvoirs de son interlocuteur (art. 51).

Toujours dans le sens de la validité du contrat,
I'Interprétation de la Cour supréme du 1°" décem-
bre 1999 dispose qu’un contrat passé en dépasse-
ment de I'objet de I'activité d’un contractant est
valable a moins qu’il ne viole des dispositions qui
limitent, soumettent a licence ou interdisent I’exer-
cice d’une activité.

La loi de 1999 innove encore en disposant que les
contrats manifestement inéquitables au moment de
leur passation, de méme que ceux conclus a la suite
d’une erreur grave, peuvent étre modifiés ou réso-
lus en justice a la demande d’une des parties
(art. 54).

L’action en résolution se prescrit par un an a
compter de la date a laquelle la partie en cause a
su ou aurait d0 connaitre la cause de résolution.

La loi prévoit la possibilité pour un créancier,
lorsqu’un débiteur néglige d’exercer ses droits et
porte atteinte a ceux de son créancier ou comment
certains actes susceptibles de porter une telle
atteinte a ses créanciers, d’exercer directement les
droits de son débiteur ou de faire annuler ces actes
(Art. 73 & 75).

Par ailleurs la loi étend I'exception d’inexécution
classique au cas ou l'une des parties a des raisons
de penser que son cocontractant n’exécutera pas
ses obligations, lorsque la situation des affaires de
ce dernier se dégrade rapidement, ou qu’il trans-
fére ses actifs ou ses capitaux en vue de se sous-
traire a ses obligations, ou qu’il perd sa crédibilité
commerciale, ou encore dans toute autre situation
qui fait ou peut faire perdre au cocontractant son
aptitude a exécuter ses obligations (art. 68).
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Lorsqu’une partie a déclaré ou manifesté par son
comportement qu’elle n’exécuterait pas ses obliga-
tions, I'autre partie peut demander des dommages-
intéréts avant méme I’expiration du délai d’exécu-
tion des obligations (art. 108).

Les clauses exonératoires de responsabilité sont
nulles si elles visent les dommages corporels subis
par la personne du cocontractant, ou encore si elles
concernent les dommages matériels causés au
cocontractant intentionnellement ou par suite
d’une erreur grossiere (art. 53). Les dispositions sur
les clauses-types limitent également I’efficacité de
telles clauses.

Parmi les dispositions contractuelles aménageant
le calcul des dommages-intéréts en cas de viola-
tion du contrat, la loi valide expressément les clau-
ses qui fixent un montant forfaitaire, ainsi que cel-
les qui stipulent une méthode de calcul (art. 114).

Toutefois la mise en ceuvre de ces clauses s’effec-
tue sous le contrdle des tribunaux. En effet le Tri-
bunal populaire ou un tribunal arbitral peut étre
saisi lorsque le montant de dommages-intéréts sti-
pulé au contrat est inférieur au préjudice subi, ou
lorsque ce montant est excessivement supérieur au
préjudice subi. La disposition légale n’est pas symé-
trique et autorise a demander dans tous les cas au
moins I'indemnisation du préjudice subi.

La loi sur les contrats traduit dans sa matiére la fin
de la dichotomie entre droit des étrangers en Chine
et droit destiné aux Chinois, qui a caractérisé les
débuts de I'ouverture de la Chine. La création d’un
droit destiné a régir les affaires avec les entreprises
étrangeres accompagnait ainsi la renaissance d’un
droit chinois général.

Cette dichotomie, dont plusieurs aspects perdu-
rent (notamment en matiére fiscale), conduisait a
distinguer les « contrats économiques » de droit
interne, dont le régime demeurait marqué par le
réle de I’Administration et de la planification, des
« contrats économiques avec I'étranger ».

A mesure que les lois du marché prennent plus
de place dans I’économie chinoise et que les pou-
voirs publics abandonnent leurs prérogatives
d’intervention dans les rapports privés, les opéra-
teurs économiques chinois sont soumis a des régles
qui ressemblent davantage a celles qui prévalent a
I’étranger et il devient envisageable que les entre-
prises étrangéres en Chine soient soumises aux
mémes regles que leurs homologues chinoises.
L’unification du systeme juridique par élimination
progressive des textes spécifiques aux étrangers est
la conséquence logique de cette évolution que



I'adhésion de la Chine a I’O.M.C. devrait précipi-
ter.

Avant le 1°" octobre 1999, a c6té de la loi sur les
contrats économiques avec I'étranger de 1985 appli-
cable aux contrats entre parties chinoise et étran-
gére, celle sur les contrats économiques de 1981
s’appliquait a tous les contrats purement chinais,
notamment ceux passes avec des entités chinoises
par les filiales chinoises d’investisseurs étrangers.

(a) La loi de 1999 (art.126) détermine selon les
mémes principes que celle de 1985 la loi nationale
« applicable au reglement des différends » relatifs a
un contrat comportant un élément d’extranéité (la
loi n’utilise pas I'expression « loi applicable au
contrat ») : liberté de choix par les parties ou, a
défaut, application de la loi nationale du pays qui
présente les liens les plus étroits avec le contrat.

Cette régle connait les mémes exceptions dans la
loi 1985 : le droit chinois régit nécessairement les
contrats de joint ventures sino-étrangéres, sous les
deux formes de sociétés mixtes a capitaux et
d’entreprises de coopération, ainsi que les contrats
d’exploration et d’exploitation en Chine de ressour-
ces naturelles en coopération sino-étrangere. Les
accords entre associés d’une société chinoise a
capitaux 100 % étrangers ne sont pas visés ; toute-
fois la société elle-méme, étant personne morale de
droit chinois, est nécessairement régie par celui-ci.

Méme soumis a une loi étrangére, les contrats
doivent satisfaire aux réglementations chinoises
d’application immédiate comme loi de police, par
exemple en ce qui concerne les importations de
technologie.

L’article 5 de la loi de 1985 prévoyait I'applica-
tion des usages internationaux lorsque la loi chi-
noise ne comporterait pas de dispositions adéqua-
tes. La nouvelle loi ne reprend pas cette disposition,
sans doute dans I'idée que le développement du
droit chinois rend cette occurrence moins proba-
ble.

(b) La loi de 1985 autorisait le recours a I'arbitrage
international pour le réglement des différends
contractuels. La loi de 1999 reprend la méme regle.
Comme celle de 1985, la nouvelle loi est muette sur
le recours a des tribunaux étatiques étrangers.

(c) La loi de 1999 fixe un délai de prescription de 4
ans pour les actions afférentes a des contrats de
vente internationale de marchandises, ou a des
contrats d’importation ou d’exportation de techno-
logie. Le délai court a compter de la date a laquelle
la partie en cause connait ou devrait connaitre
I'atteinte portée a ses droits.

La loi de 1985 fixait également a 4 ans ce délai
pour les contrats de vente internationale de mar-

chandises et ne mentionnait pas les contrats
d’importation ou exportation de technologie, sou-
mis a la prescription de droit commun de deux ans.
Le Projet de 1998 avait prévu un délai de prescrip-
tion d’un an pour ces derniers contrats. Les dispo-
sitions transitoires correspondant a cet allonge-
ment de prescription figurent dans I’Interprétation
du 1°" décembre 1999.

D’une maniere étrangére aux droits occidentaux,
I'article 44 de la loi sur les contrats économiques
prévoyait que I’Administration chinoise supervisait
les contrats économiques. Ce pouvoir était princi-
palement dévolu a I’Administration de I'industrie et
du commerce.

L’article 45 de la loi de 1981 disposait que les
administrations exerceraient leurs compétences a
I’égard des parties qui utiliseraient illégalement des
contrats économiques pour porter atteinte aux inté-
réts de I’Etat ou a I'intérét public.

La loi de 1999 restreint ces pouvoirs : elle com-
bine les deux articles de la loi de 1981 et ne prévoit
I’exercice de la supervision administrative que dans
le cas d’utilisation illégale de contrats pour porter
atteinte aux intéréts de I’Etat ou a I’intérét public.

Il est tentant de voir dans cette évolution un pas-
sage du contrdle administratif au contrdle judi-
ciaire des contrats, qui traduirait un progrées dans
I’état de droit en Chine pourvu que la jurispru-
dence continue de progresser également.

L’Interprétation de la Cour supréme du 1°" décem-
bre 1999 a clarifié les conditions d’application dans
le temps de la nouvelle loi.

Ainsi, les anciennes lois s’appliquent aux diffé-
rends résultant de contrats conclus avant le 1* oc-
tobre 1999 ; les Tribunaux peuvent cependant
appliquer la nouvelle loi aux questions non trai-
tées par les anciens textes.

Lorsqu’un contrat conclu avant le 1°" octobre
1999, est exécuté ou continue d’étre exécuté apres
cette date, les dispositions du chapitre 4 de la nou-
velle loi (« exécution des contrats ») s’appliquent
aux différends relatifs a son exécution.

Enfin, la loi de 1999 régit les contrats qui seraient
invalides selon les lois antérieures mais valides sous
la nouvelle loi.

La qualité de la nouvelle loi sur les contrats mar-
que un nouveau progrés de la construction d’un
systéeme juridigue moderne en Chine. Comme en
d’autres matieres, c’est a sa mise en ceuvre que lI'on
pourra évaluer I'importance de ce progres.
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Le nouveau millénaire verra-t-il Zhongguancun, le
quartier de haute technologie du nord ouest de Bei-
jing, devenir la nouvelle Silicon Valley chinoise ?
C’est une question dont s’est fait I’écho le Quoti-
dien du Peuple en février 2000, aprés la visite du
Président Jiang Zemin & Zhongguancun. Cette visite
d’état illustre I'une des priorités fondamentales du
gouvernement chinois depuis la fondation de la
République populaire de Chine en 1949 : un besoin,
une soif sans fin de nouvelles technologies tou-
jours plus avancées et développées, afin de rattra-
per un retard technologique de prés de cinquante
ans. Cependant, ces préoccupations chinoises ne
correspondent pas du tout aux préoccupations des
investisseurs occidentaux qui, eux, face au marché
chinois actuel, ne conjuguent que deux mots « dis-
tribution et franchise ». Un milliard trois cent mil-
lions de consommateurs chinois... et moi, et moi...
et moi.

La nouvelle loi des Contrats en vigueur depuis le
1°" octobre 1999, illustre la priorité du gouverne-
ment chinois : un nouveau chapitre (Chap. 18 -
art. 322 a 364) est entierement consacré aux
contrats de technologie, alors qu’aucun chapitre
particulier n’établit les grands principes en matiere
de distribution en Chine, ou restriction et incerti-
tude demeurent pour I'investisseur étranger non
implanté en Chine. Alors comment concilier ces
deux centres d’intérét différents ? Le code d’acces
de I'ouverture au marché chinois de la distribution
pour les investisseurs occidentaux devra-t-il passer
par une licence de technologie ou plutdt de savoir-
faire ?

Le contrat de licence de technologie est souvent
utilisé indifferemment soit lors d’'un véritable
contrat de licence de technologie, tel que les chi-
nois I’entendent et I'attendent soit pour déguiser un
contrat de franchise avec I’étranger, ce qui est pos-
sible de par la notion large de technologie en droit
chinois (I). Dans tous les cas, il est indispensable
de connaitre la nouvelle dualité de régime applica-
ble aux contrats de licence de technologie depuis
le 1°" octobre 1999, afin d’en connaitre les avanta-
ges et inconvénients (I1).

Les contrats dits de « licence de technologie »
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recouvrent des réalités complétement différentes
tout comme pour les investisseurs chinois et étran-
gers qu’en application des textes de lois chinois.
Méme le régime de la nouvelle loi des Contrats
(art. 342 et 355) permet toujours de se référer aux
anciens textes toujours en vigueur, afin de définir
ce qu’il convient d’entendre par les termes de
« licence », « transfert », « technologie » et « savoir-
faire ».

La notion de transfert/licence de technologie
englobe les cessions technologiques et la licence de
droits de propriété intellectuelle, les développe-
ments technologiques, I'assistance technique, la
vente d’équipements clés, la vente de logiciels.

Les contrats de transfert de technologie cou-
vrent aussi bien :

« les transferts au sens strict du terme (droit de pro-
priété donné avec le droit d’usage de la technolo-
gie),

« les licences de technologie (qui ne couvrent que
le transfert du droit d’usage, qu’il soit exclusif ou
non),

« les licences de savoir-faire. La notion de « savoir-
faire » est définie comme des droits de propriété
intellectuelle non enregistrés, des connaissances
techniques liées a I’expérience et/ou marketing, qui
ne sont pas public.

Cette flexibilité de définition conduit les investis-
seurs étrangers a utiliser, dans le contexte actuel
réglementaire chinois n’autorisant pas directe-
ment les contrats de franchise pour les investis-
seurs étrangers sans aucune implantation com-
merciale en Chine, des contrats de licence de
technologie, afin de compléter le contrat de licence
de marque qui, en Chine dans la pratique, ne
génére qu’'un montant de redevances limitées. En
effet, le montant de ces redevances, versées par le
partenaire chinois au partenaire étranger, est négo-
cié et évalué en fonction de la valeur que les chi-
nois reconnaissent a la notion de propriété intel-
lectuelle, qui reste pour I'instant extrémement sous
estimée et incomprise en Chine.

En outre, cette extension de l'utilisation de la
structure d’un contrat de licence de technologie
comme contrat de franchise est certes un moyen
Iégal astucieux, mais elle aboutit a plusieurs diffi-



cultés pour I'investisseur étranger sans implanta-
tion en Chine.

» Le contrat de licence de technologie doit étre sou-
mis & approbation et en conséquence au controle
des autorités qui peuvent demander a I'investis-
seur étranger de justifier le contenu de sa « tech-
nologie », ce qui peut aboutir a révéler le véritable
contenu de la « technologie », technologie, qui pour
le législateur chinois se doit d’étre appropriée et
avancee.

e Les parties a ce contrat sont soumises au régime
commun des contrats d’importation de technolo-
gie qui est favorable au licencié/franchisé (trans-
fert automatiquement de la propriété de la « tech-
nologie » au licencié/franchisé au terme du contrat.

L’ancienne loi sur I'importation de technologie n’a
pas été annulée par la nouvelle loi des contrats de
la R.P.C. du 1°*" octobre 1999 et reste en vigueur. Cet
ancien régime reste extrémement favorable au
licencié de la technologie, qui dans les faits est
généralement le partenaire chinois. Contrairement
au nouveau régime de la nouvelle loi sur les
contrats, I'ancien régime toujours en vigueur per-
met, entre autre, au licencié de :

e Se couvrir par la responsabilité automatique du
donneur de licence en cas de violation des droits
des tiers.

 Limiter les obligations de confidentialité a la seule
durée du contrat sauf en cas d’approbation spé-
ciale.

Ces points favorables au licencié ne peuvent étre
contrecarrés que par une rédaction judicieuse du
contrat de licence de technologie afin de ne pas se
heurter a I’'approbation toujours indispensable des
autorités concernées (un démembrement local du
M.O.F.T.E.C. ou le M.O.F.T.E.C. lui-méme).

Il existe une autre tentation afin d’éviter I'appli-
cation de la loi chinoise au régime de licence de
technologie avec I'étranger, loi défavorable au
donneur de licence. Il s’agit de non pas valoriser
la licence de technologie au sein du capital social
d’une Société a capitaux mixtes dans la limite maxi-
mum de 20 % du montant du capital social, mais
de procéder a un contrat de licence de technologie
de maniere indépendante. En effet, dans le
deuxiéme cas, il apparait possible de soumettre le
contrat de licence a une loi étrangere si elle n’est
pas contraire a la réglementation chinoise, alors que

dans le premier cas, la loi applicable a ce contrat
devra étre la loi chinoise en application d’une déci-
sion de la Cour Supréme de la R.P.C.

Ce nouveau régime n’est applicable que dans un
cadre sino-chinois, dans le cas de licences de tech-
nologie effectuées entre des sociétés a investisse-
ments étrangers établies en Chine, c’est-a-dire :
sociétés a capitaux mixtes, sociétés a investisse-
ment 100 % étrangers, qui ont la personne morale
de droit chinois et des sociétés chinoises.

Il est intéressant de souligner les exemples les
plus significatifs de différence entre ces deux régi-
mes, outre les clauses de responsabilité en cas de
violation des tiers et de confidentialité.

e La loi concernant le régime d’importation de
technologie dans son article 9, liste de maniere tres
précise neuf différentes restrictions qui ne peuvent
pas étre intégrées dans un contrat de licence de
technologie telles que la restriction dans le choix
des matiéres premiéres et équipements. La nou-
velle loi sur les contrats (article 343) ne liste aucune
restriction spécifique et ne fait uniquement réfé-
rence a I'interdiction de restreindre la concurrence
et le développement technologique. La rédaction
vague de cet article est susceptible d’interpréta-
tions restrictives plus larges mais les notions de
concurrence et développement n’étant pas encore
trés utilisées lors de négociations avec un parte-
naire chinois, cette rédaction reste favorable a
I'investisseur étranger.

 La loi sur I'importation de technologie prévoit que
la propriété des améliorations appartient a celui qui
les a développé et impose le transfert automatique
réciproque des améliorations en cours de licence.
Or, la nouvelle loi sur les Contrats n’impose pas le
transfert des améliorations, si aucun accord
contractuel précis n’a été passé a ce sujet entre les
parties.

e La nouvelle loi sur les Contrats ne fait pas réfé-
rence a une durée maximum de dix ans, mais a la
durée du brevet, ce qui sous entend que si la tech-
nologie ne couvre pas un droit enregistré, il n’existe

aucune limitation de durée a priori. |

La nouvelle dualité de régime en matiere de
licence de technologie permettra une flexibilité plus
importante pour les investisseurs étrangers ayant
déja implanté en Chine une société a 100 % étran-
gers. La licence de technologie transitant par cette
entité de droit chinois deviendra peut étre au XXI®
siecle un nouveau moyen de licence de technolo-
gie, puisque bénéficiant d’un régime plus favora-
ble que si la licence de technologie était réalisée
directement de I’étranger.
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D - Droit immobilier

L’apport d’un terrain constitue souvent la princi-
pale contribution du partenaire chinois au capital
social d’'une société mixte. Or, I'absence de cohé-
rence et de transparence du droit foncier en Chine
place les investisseurs étrangers dans une situation
délicate face a leurs partenaires locaux qui cher-
chent a valoriser leurs actifs fonciers lors de la cons-
titution de sociétés mixtes.

En I’état actuel du droit chinois, la propriété privée
des terrains reste exclue. En revanche, deux régi-
mes de propriété publiqgue du sol coexistent: Le
régime de la propriété d’Etat et celui de la pro-
priété collective.

Le premier est principalement applicable aux ter-
rains en zone urbaine, notion trés large en droit chi-
nois, et a tout terrain qui est expressément déclaré
comme étant soumis au régime de la propriété éta-
tique.

Le second s’applique essentiellement aux ter-
rains agricoles situés en zones rurales ou, parfois,
suburbaines.

Dans ce contexte général, ou la propriété fon-
ciere est incessible, seul le démembrement de la
propriété en un droit d’usage du sol peut étre envi-
sageable et faire I'objet d’'un apport en société. Les
conditions et procédures applicables a cette opé-
ration sont radicalement différentes selon que le
terrain est de propriété étatique (A.) ou collective

(B.).

En ce qui concerne les terrains d’Etat, les droits
d’usage sont soumis a deux régimes de gestion dif-
férents : la concession (a.) et I'allocation (b.). Cette
distinction est fondamentale dans la mesure ou
seuls les terrains concédés sont cessibles alors que
le transfert d’un terrain alloué nécessite, en prin-
cipe, sa conversion préalable en terrain concédé.

Par la concession, le bureau d’administration des
terrains confére le droit d’'usage d’un terrain a une
personne morale ou physique pour un usage et une
durée déterminée, moyennant le versement d’un
prix donné.
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La durée maximale de concession varie entre 40
et 70 ans selon I'usage auquel est destiné le terrain
(50 ans pour un usage industriel, par exemple).

En principe, I'Etat ne peut pas se faire restituer
les droits d’usage du sol concédé avant I'expiration
du terme de la concession, sauf dans des circons-
tances exceptionnelles et par voie d’expropriation
pour cause d’intérét public. Une indemnité est alors
versée au concessionnaire en fonction de la durée
pendant laquelle il a occupé le terrain et de I'état
de son développement.

Si le concessionnaire souhaite, durant la conces-
sion, modifier 'usage du terrain qu’il occupe, il doit
préalablement obtenir I'approbation de I'autorité
concédant et de I'administration d’urbanisme com-
pétente. Un amendement au contrat de conces-
sion initial ou un nouveau contrat de concession
doit alors étre conclu. La loi prévoit que le change-
ment d’usage destiné d’un terrain entraine le rajus-
tement du prix de concession.

L’apport d’un terrain d’Etat au capital social
d’une société, qu’elle soit mixte ou non, s’analyse
comme une cession qui n’est prévue par le droit
foncier chinois que pour les droits d’usage conceé-
dés. Lors d’un tel transfert, les parties doivent res-
pecter les obligations fixées par le contrat de
concession, notamment celles qui se rapportent a
la destination, a la durée de la concession et aux
modalités de développement du terrain.

L’allocation est un acte par lequel I'autorité fon-
ciere met un terrain a la disposition d’un utilisa-
teur pour une durée indéterminée dans la plupart
des cas, en contrepartie non pas d’un prix de trans-
fert initial, mais d’une redevance annuelle ou de
I’exécution d’une obligation publique. Ceci étant, il
existe en pratique des exceptions, comme en témoi-
gne le fait que la plupart des entreprises d’Etat ont
obtenu leurs terrains par voie d’allocation sans
contrepartie.

Sous le régime foncier actuel, la mise a disposi-
tion de terrains d’Etat par voie d’allocation est en
principe réservée aux terrains ou doivent s’exercer
des activités d’intérét général. Ainsi, I'article 23 de
la Loi sur 'immobilier en zone urbaine du 5 juillet
1994, loi de référence en droit immobilier chinois,
énumere les terrains destinés a un usage militaire,
les terrains destinés a accueillir des facilités d’infras-



tructures urbaines et d’intérét public, les terrains
destinés a de grands projets d’infrastructures (éner-
gie, communications, traitement des eaux) soute-
nus prioritairement par I’Etat comme étant éligi-
bles pour bénéficier d’'un transfert par voie
d’allocation. Bien entendu, d’autres possibilités
peuvent étre ouvertes par des lois et réglements.

Les entreprises mixtes & investissement étranger
ne peuvent donc étre allocataires de droits d’usage
de terrains que si leur activité correspond aux cri-
téres d’usage prévus par la loi. Dans la pratique tou-
tefois, ces critéres sont souvent interprétés de fagon
flexible.

Les terrains sur lesquels les droits d’usage ont été
alloués sont aussi soumis a des restrictions en
matiére de cession, de location ou d’hypotheque de
ces droits. La mise en ceuvre de chacune de ces
opérations nécessite la concession préalable des
terrains. Ceci impligue que le titulaire des droits
d’usage alloués obtienne une autorisation adminis-
trative, conclue un contrat de concession avec le
Bureau d’administration des terrains, paye le prix
de concession et enregistre ses nouveaux droits.

Malgré les conditions prévues par la Loi précitée
sur I'immobilier en zone urbaine, de nombreux ter-
rains restent soumis au régime de I'allocation. Par
ailleurs il est frequent que les entreprises chinoises
titulaires du droit d’usage n’en connaissent pas la
nature ou souhaitent éviter le paiement du prix de
la concession avant le transfert. L’examen du cer-
tificat de droit d’'usage du sol parait donc s’impo-
ser dans tous les cas a titre de premiere vérifica-
tion.

Instauré lors de la fondation de la République
populaire de Chine, le régime des terrains collec-
tifs est, dans ses principes, plus restrictif encore que
celui des terrains d’Etat. A partir du processus de
la décollectivisation amorcé en 1979, des terrains
collectifs ont été attribués prioritairement a des
familles paysannes dans le cadre de « contrats
d’engagement exploitation » (« cheng bao jing ying
he tong ») et jusqu’en 1987, ces terrains sont res-
tés quasiment hors du commerce.

Le régime des terrains collectifs a été progressive-
ment libéralisé. Ainsi, la loi sur I’Administration des
terrains du 25 juin 1986, modifiée le 29 décembre
1988, prévoit la cessibilité des droits d’usage sur les
terrains collectifs. En outre, le reglement concer-
nant la détermination des droits de propriété et
d’usage des terrains du 31 mars 1995 mentionne,
sans prévoir un régime précis, la possibilité pour
une collectivité paysanne d’apporter en nature ses
droits d’usage sur un terrain dans le cas de créa-
tion d’une société mixte. Dans ce cas, le droit de
propriété du terrain en question demeure collectif.

Il convient néanmoins de préciser qu’en I’état
actuel du droit foncier chinois, les regles relatives
a la cession des terrains collectifs sont essentielle-
ment d’origine locale. Ainsi, les « Mesures d’admi-
nistration de l'usage des terrains par les entre-
prises a investissement étranger» de la
municipalité de Shanghai du 21 juin 1996 subor-
donnent a I’obtention préalable d’un droit d’usage
concédé I'apport d’un terrain collectif par un orga-
nisme économique d’une collectivité paysanne a
une société mixte. La municipalité de Pékin, quant
a elle, n’a pas établi de texte sur cette question, ce
qui laisse a I'administration des terrains un large
pouvoir d’appréciation pour déterminer si I'apport
de terrain collectifs a une société mixte nécessite
une approbation et selon quels criteres celle-ci
serait accordée ou refusée.

Par ailleurs, afin de prévenir la diminution des
surfaces agricoles, la construction sur des terrains
collectifs est en voie de réglementation de plus en
plus stricte.

Compte tenu de la spécificité des terrains collec-
tifs, la constitution d’hypothéques sur de tels ter-
rains a été longtemps interdite, sauf en cas de
conversion préalable d’un terrain collectif en ter-
rain d’Etat.

Depuis I'adoption d’une circulaire de I'ancien
Bureau d’Etat de I’Administration des terrains en
date du 11 octobre 1995, il est désormais possible
de constituer une hypothéque sur un terrain col-
lectif, dans certaines conditions.

Les modalités d’un apport foncier sont a définir en
fonction de la nature juridique de I'actif foncier en
question, des conditions juridiques et financiéres de
la réalisation de I'apport et de sa pérennité juridi-
que.

S’agissant d’un droit d’'usage concédé sur un ter-
rain d’Etat, I’'apport peut étre réalisé quasi immé-
diatement. Mais un tel élément foncier peut avoir
une valeur parfois exorbitante.

On peut apporter un droit d’usage alloué sur un
terrain d’Etat sans le convertir au régime de conces-
sion avec un co(t plus modeste. Mais I'’économie
dans I'immédiat est neutralisée par le paiement
d’un loyer redevable tout au long de I’existence de
la société. En plus, théoriquement au moins, un
droit alloué est plus vulnérable au plan du risque
d’expropriation.

Un terrain collectif ne peut pas étre apporté a une
société directement, sauf par une collectivité pay-
sanne. Dans les autres cas, pour qu’un terrain col-
lectif puisse faire I’objet d’un apport, il convient de
le convertir préalablement en terrain d’Etat selon
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une procédure généralement longue, complexe et
coQteuse.

On comprend que I'apport foncier constitue I'une
des préoccupation majeure dans la procédure de
constitution d’une société mixte.

C’est un domaine réservé et les relations locales
facilitent grandement les négociations toujours
nécessaires.

E — Protection de la propriété intellectuelle

Si la contrefacon est malheureusement un phéno-
mene d’envergure en Chine, on ne peut, en revan-
che, que se féliciter des efforts entrepris par les
autorités pour y remédier.

La Chine dispose désormais d’une réglementa-
tion trés complete en matiére de propriété indus-
trielle. La protection couvre les marques, les bre-
vets, les dessins et modeéles et aussi les obtentions
végétales.

Dans la lutte contre la contrefacon, les entrepri-
ses ont la possibilité de s’adresser soit aux A.l.C.
(Administrations de I'Industrie et du Commerce)
qui ont I'avantage de constituer une voie rapide,
d’un co(t peu élevé et qui permettent de saisir les
matériaux litigieux, soit aux juridictions mais de
plus, le titulaire d’'une marque peut également
demander I'intervention des douanes lesquelles
sont habilitées & retenir les marchandises contre-
faisantes pendant 3 jours a condition toutefois que
I'entreprise ait au préalable enregistré ses droits
aupres de cette administration.

Les rencontres organisées entre magistrats fran-
cais et chinois ont permis de constater qu’il existe
désormais dans les grandes villes des chambres spé-
cialisées en matiére de propriété intellectuelle. Les
magistrats qui y sont affectés connaissent bien cette
matiere et ont recu une bonne formation en pro-
priété intellectuelle. Cela est d’autant plus appré-
ciable que c’est un contentieux qui se développe en
Chine. Ainsi, selon les statistiques, entre 1992 et
1997, ont été soumises aux tribunaux 5.296 affaires
de brevet, 1.529 affaires de marque, 3.012 affaires
de droits d’auteur, dont 400 concernent des étran-
gers ou des entreprises étrangeres. Le nombre
d’affaires soumises aux A.l.C. serait quant a lui de
4.000 par an.

Mais des difficultés sérieuses persistent qui sont
de nature a décourager les entreprises étrangeres et
a ne pas les inciter a engager des procédures.

Tout d’abord, s’agissant de I'appréciation de la
contrefacon, si les magistrats chinois appliquent les
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mémes principes qu’en droit frangais, a savoir que
la contrefacon s’apprécie d’aprés les ressemblan-
ces et non selon les différences, il demeure que la
contrefacon par imitation est assez difficilement
admise et que la notion de similitude entre pro-
duits est stricte.

Un autre élément dissuasif pour les entreprises
victimes de contrefacon réside sans doute dans le
fait que la prescription pour agir en contrefagon est
de 2 ans et que la réparation du dommage subi du
chef de la contrefacon est également limitée a 2 ans.

Par ailleurs, on peut regretter que les mesures
d’interdiction ne soient pas assorties d’une astreinte
et que parfois les produits contrefaisants soient res-
titués au contrefacteur, une fois la marque effacée
ou supprimée. Par ailleurs treés souvent les contre-
facteurs disparaissent & la moindre alerte et les
chances de pouvoir les poursuivre sont alors rédui-
tes a néant.

Enfin, en ce qui concerne I'indemnisation du pré-
judice, il n’y a ni texte, ni méthode précise d’éva-
luation du préjudice et les dommages et intéréts
accordés sont souvent d’un montant limité. De plus
le demandeur qui doit prouver I'importance de son
préjudice, n’a pas la possibilité d’obtenir des tribu-
naux la désignation d’un expert sur ce point, ce qui
rend sa tache d’autant plus difficile surtout s’il veut
déterminer I'importance de la masse contrefaisante
et le bénéfice réalisé par le contrefacteur, lequel a
le plus souvent une comptabilité trés réduite voire
inexistante.

Mais la Chine étant un pays en constante évolu-
tion qui se dote progressivement d’un arsenal légis-
latif trés complet et qui dispose d’un corps de
magistrats spécialisés, sera certainement & méme de
prendre les mesures nécessaires pour essayer de
réduire le phénomeéne de la contrefacon et en faire
comprendre les dangers.



La République populaire de Chine fétait son pre-
mier anniversaire, le 1°" octobre 1950, lorsque la
premiére marque de I’ére républicaine a été dépo-
sée, sous le numéro 00001. Il s’agissait d’une lotion
capillaire « Haiweng », fabriquée par une société de
Tianjin.

La loi sur les marques de la République popu-
laire de Chine a été rédigée avec les tous premiers
textes relatifs aux investissements étrangers, des la
mise en ceuvre de la politique d’ouverture en 1979.
Le rythme des dépbts n’a cessé d’augmenter
d’année en année : de 26.177 en 1980 & 31.000 en
1984, puis de 40.000 a 60.000 par an de 1985 a 1990,
67.000 en 1991, 90.000 en 1992 et une moyenne de
130.000 a 170.000 par an depuis 1993.

Au 31 décembre 1999, le registre des marques
comportait 1.091.228 marques, dont 881.448 mar-
ques chinoises, 134.656 marques étrangeres dépo-
sées en Chine et 75.124 marques étrangéres enre-
gistrées par la voie internationale.

Par ailleurs, la Chine a adhéré a I’ensemble des
conventions internationales relatives aux marques
(Convention de Paris, Arrangement de Madrid,
Traité de Nice). Elle a également signé les Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights
(Accords « TRIPS ») qui la lieront définitivement dés
son entrée a I'O.M.C., dont la date, qui n’est plus
soumise gqu’a quelques sessions de négociation, se
rapproche rapidement.

Or, conformément au principe énoncé dans les
grands principes de droit civil de la Chine (Article
142) : « Si un traité international signé par la
R.P.C. ou auquel la R.P.C. a adhéré, contient des
dispositions différentes de celles des lois civiles de
la R.P.C., les dispositions du traité international
s'appliqueront, a moins qu’il ne s'agisse de dis-
positions pour lesquelles la R.P.C. a exprimé des
réserves ».

La loi chinoise sur les marques, promulguée en
1982 et révisée une premiere fois en 1993, et son
reglement d’application promulgué en 1988 (éga-
lement révisé en 1993) restent encore en deca des
exigences exprimées dans les Accords TRIPS.

Les autorités chinoises se sont donc investies,
depuis déja plusieurs années, dans un travail Iégis-
latif important consistant, d’une part, a fondre le
texte de loi actuel et les dispositions du réglement
d’application en un seul texte législatif structuré et
clair, d’autre part, a apporter au texte des modifi-
cations visant a le mettre en conformité par rap-
port aux Accords TRIPS.

Paul RANJARD
Avocat au Barreau de Paris
Représentant de I’'Union des Fabricants en Chine

Un premier projet sorti en décembre 1998 qui a
subi déja plusieurs remaniements, a été diffusé de
maniére restreinte.

D’aprés les analyses et commentaires qui ont été
faits dans les milieux universitaires et administra-
tifs, on peut s’attendre a certaines modifications sur
les questions suivantes :

— Le dépbt d'une marque sera ouvert aux
« citoyens » personnes physiques, et non plus seu-
lement aux entreprises ou groupements.

— Les nombres, couleurs, formes (sauf si la forme
est indissociable de la fonction du produit) pour-
ront faire I’objet d’un dépdt de marque, ce qui
répond a la question longuement débattue de la
marque tri-dimensionnelle.

— Le principe de I'interdiction des dépéts effectués
dans une intention frauduleuse sera posé.

- Les marques notoires seront protégées contre les
dépbts susceptibles de porter atteinte a leur carac-
tére distinctif ou a leur réputation.

— Les décisions de I'office des marques relatives a
I’acceptation ou au rejet d’'une marque ou au régle-
ment d’un litige lié a une opposition resteront sou-
mis a la procédure de révision devant le Trade-
mark Review and Adjudication Board (TRAB) dont
la décision n’est susceptible d’aucun recours. En
revanche, les décisions du TRAB en matiére d’annu-
lation (par exemple pour non-usage pendant 3 ans
ou dégénérescence) ou d’invalidation (par exem-
ple pour cause de fraude, existence d’un droit anté-
rieur, violation d’un droit de marque notoire),
seront soumises & un recours devant I'autorité judi-
ciaire. Cette solution partielle, si elle ne satisfait pas
entiéerement, se comprend néanmoins, car le nom-
bre considérable des dépbts annuels, méme si I’'on
consideére que 3 % seulement font I’objet de conten-
tieux, aboutit a un chiffre conséquent de prés de
5.000 dossiers par an, qui serait difficile a écouler
si toutes les affaires devaient se terminer devant le
juge.

— Les pouvoirs de I’Administration de I'industrie et
du commerce devraient étre renforcés, notamment
pour lui permettre de poursuivre une enquéte sur
la source des produits litigieux et les circuits de dis-
tribution.

— Les modalités de calcul des amendes devraient se
modifier dans le sens d’une aggravation des pei-
nes. Actuellement, la loi et le reglement prévoient
un maximum mais ne prévoient pas de minimum.
En outre, les contrefacteurs ne tiennent aucune
comptabilité et, eu égard aux bas prix des produits
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contrefaits, le montant des amendes couramment
pratiquées est loin d’étre dissuasif. La réforme pour-
rait introduire un changement important dans ces
modalités, en ce sens que les prix de référence ne
seront plus ceux du contrefacteur mais les prix du
marché, pour des produits authentiques. Par
ailleurs, il devrait étre tenu compte du préjudice
subi par le plaignant et non plus seulement des pro-
fits (improuvables le plus souvent en raison de
I’'absence de toute comptabilité) réalisés par le
contrefacteur.

— On peut également s’attendre a I'introduction
d’un délai de prescription de 5 ans pour les actions
en contrefagon. Le propriétaire d’'une marque qui
aurait « toléré » une contrefacon pendant plus de 5
ans serait considéré comme ayant autorisé tacite-
ment I'usage de sa marque, étant précisé que cette
présomption devrait tomber devant la preuve de la
mauvaise foi.

Les autorités chinoises ont récemment intensifié
leurs efforts de recherche et de consultation pour
parvenir a finaliser le texte de la loi révisée. Diver-
ses organisations étrangeres y participent, dont
I’'Union européenne qui a démarré, il y a un an, un
programme de coopération sur trois ans compor-
tant un important volet consacré aux marques.

Pour beaucoup d’opérateurs, cependant, la véri-
table réforme a réaliser reste la mise en ceuvre
d’une véritable pénalisation de I'acte de contrefa-
con, avec condamnation a des peines de prison. La
procédure existe en théorie, mais sa mise en ceuvre
est soumise a de telles conditions (un chiffre d’affai-
res supérieur a 100,000 R.M.B. ou une saisie admi-
nistrative pour la troisiéme fois) que le pourcen-
tage d’affaires qui sont transférées de
I’'administration vers le procureur et le Tribunal
pénal est extrémement faible (57 cas sur 15.321 sai-
sies en 1997, et 35 cas sur 14.736 saisies en 1998).

D’autres circonstances, que I'on appelle pudique-
ment sous le vocable « protectionnisme local » limi-
tent I'efficacité de la lutte anti-contrefacon. Les
autorités administratives chargées de traiter les
affaires de contrefacon de marque (parallélement
avec la compétence des tribunaux judiciaires) sont
les bureaux locaux de I'administration de I'indus-
trie et du commerce. Elles sont soumises a une
double tutelle : celle de I'administration de I’éche-
lon administratif supérieur (Province, Etat), mais
aussi, celle plus directe (nomination, salaires etc..)
du gouvernement local. Leur efficacité s’en ressent
parfois, en fonction de I'influence locale du contre-
facteur, employeur et contribuable.

Enfin, I’action de I’Administation de I'industrie et
du commerce s’exerce en paralléle — pour ne pas
dire, en concurrence — avec I'action du Technology
Supervision Bureau (I’équivalent de la D.G.C.C.R.F.
francaise) dont la compétence repose sur des cri-
téeres de qualité. Mis a part la Province du Guan-
gdong, dont le gouvernement provincial a émis une
réglementation spécifique visant, entre autres, a
coordonner les actions de ces deux administra-
tions, celles-ci ne communiquent pas dans le reste
du pays.

Les divers reglements émis en matiere de lutte
anti-contrefacon font souvent un amalgame entre
la contrefacon de marque et la fabrication d’arti-
cles de mauvaise qualité et la fraude.

L’efficacité de la lutte anti-contrefacon n’est donc
pas seulement I'affaire d’un texte. C’est un ensem-
ble de structures et de pratiques qui devront, pro-
gressivement, évoluer.

Les obstacles ne manquent pas. L’espoir reste
cependant permis car il est incontestable que la
premiére victime de la contrefagon est I’économie
chinoise.

Si la Chine fut un pays de grandes inventions, le
premier brevet chinois n’aurait ait été accordé, a
titre de faveur individuelle, qu’en 1882 par ’'Empe-
reur Guangxu des Qing et concernerait un métier a
tisser (1), et ce, seize années avant la promulgation
de la premiére loi chinoise en 1898.

Par la suite diverses législations se sont succédé,
en 1911 a la suite de la révolution, en 1944 sous

(1) V. Guo Shoukang et D. Laprés, Chap.4 Intellectual property in Busi-
ness Law in China, ouvrage collectif, 1.C.C. 1997.
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I’égide du Guomindang, et peu de temps apreés la
fondation de la République Populaire de Chine.
Cette derniere réglementation devait toutefois étre
abrogée en 1963.

L’ensemble de ces dispositions ont un point com-
mun : n’avoir rencontré aucun succes. Ainsi, on
estime a une dizaine, tous types confondus, le nom-
bre de brevets déposés entre 1950 et 1963, année
d’abrogation des premieres réglementations de la
République Populaire.



Au moment de la politique d’ouverture, un apre
débat eut lieu sur la nécessité de légiférer a nou-
veau sur le brevet, les droits exclusifs conférés au
titulaire du brevet heurtant quelque peu les prin-
cipes résultant d’'une économie marxiste ortho-
doxe, ou les acteurs économiques sont en principe
des émanations de I'Etat.

Toutefois, I’époque étant au pragmatisme, la
volonté de promouvoir le développement de la
technologie et, par la méme, de I’économie, a pré-
valu et c’est ainsi que la premiére loi chinoise ayant
réellement été suivie d’effet a été votée en 1984 et
est entrée en vigueur le 1°" avril 1985 (2). Cette loi a
par la suite été trés largement modifiée en 1992 a
la suite de pressions américaines et de I’'accord qui
en est résulté. Elle a été complétée par un regle-
ment d’application datant du 19 janvier 1985, éga-
lement modifiée le 12 décembre 1992.

Par ailleurs, la Chine a rejoint la Convention
d’Union de Paris en 1985.

Actuellement des négociations sont en cours,
liées notamment & I'entrée de la Chine a I’0O.M.C.
et a la nécessité pour elle de se conformer préala-
blement a I'accord relatif au droit de propriété intel-
lectuelle afférant a cette organisation. Cet accord,
connu sous I'acronyme T.R.I.P.S., (Trade Related
Intellectual Property Rights ) fixe en effet les régles
minimum en matiére de protection de la propriété
intellectuelle (?).

On étudiera successivement certains traits
saillants de la réglementation chinoise relatifs aux
conditions d’obtention du brevet (I), aux droits du
breveté (I1) et au contentieux en cas d’atteinte a ces
droits.

Une des particularités de la loi chinoise réside dans
le fait que sont protégés dans un méme texte les
brevets d’invention, les modeéles d’utilité, et les des-
sins et modeles.

Les brevets d’invention sont définis comme :
« toute solution technique nouvelle relative a un
produit, un procédé ou a leur amélioration ».

Les modeles d’utilité sont quant a eux définis
comme « toute solution technique nouvelle rela-
tive a la forme, a la structure d'un produit ou a

(1) Pour évaluer le chemin idéologique parcouru, on se reportera a I’arti-
cle de Shen Jialan, It started forty years ago — the Patent Documentation
and Information Service in China, W.P.I. vol. 18, n°® 1, mars 1996, p. 19-
22 ; P.1.B.D. 1997 n® 631 — p. 67, qui explique que I’Office des Brevets
s’enorgueillit aujourd’hui de ce qu’environ un million de brevets sont
désormais a la disposition du public archivés sur CD-ROM, mais rap-
pelle que dans les années 1960, les brevets étrangers, considérés comme
une arme anti-marxiste, étaient collectés pour étre mis a la disposition
du public alors encouragé a les copier pour accélérer la construction du
socialisme.

(2) V. M. Lightbourne, L’accord T.R.I.P.S. et les récents développements
du droit des brevets et des accords de licences au Japon en Corée et en
Chine in C.J.F.E. n®1/97 171 s.

la combinaison de ces deux éléments suscepti-
bles d’étre mis en pratique ». Les modéles d’uti-
lité s’apparentent au brevet en ce qu’ils consti-
tuent une nouveauté technique mais en difféerent en
ce que cette technique doit prendre corps dans une
structure en trois dimensions.

Les dessins et modéles sont définis comme toute
« disposition ou combinaison de la forme, du
motif, des couleurs d’un produit aboutissant a un
résultat esthétique et qui est susceptible d’appli-
cation industrielle ».

Les conditions de la brevetabilité sont classiques
puisqu’elles concernent :

— la nouveauté,
- I'activité inventive,
— et le caractere industriel, en ce qui concerne les
brevets d’invention et les modeles d’utilité.

En ce qui concerne les dessins et modeles seule
la condition de nouveauté est requise.

Enfin, les inventions doivent répondre a une
condition de conformité a I'ordre public.

La condition de nouveauté, qui selon I'article 22
de la loi suppose que « avant la date du dépot
aucune invention identique n'a été divulguée
dans des publications, dans le pays, ou a I'étran-
ger, ou n’a été utilisée publiquement ou portée a
la connaissance du public par d’autres moyens
dans le pays... » fait difficulté (3). Il résulte en effet
de cet article 22 que si la publication en Chine ou
a I’étranger est destructrice de nouveauté, en revan-
che seule I'utilisation ou la connaissance publique
en Chine a également ce caractere. En pratique cela
signifie que des inventions largement connues et
utilisées a I'étranger pourront faire I’objet d’un
dépbt en Chine si elle n’a fait I’'objet d’aucune
publication.

Certaines catégories d’inventions ne sont pas bre-
vetables, il en est ainsi en particulier :

— des découvertes scientifiques,

— des méthodes pour les activités mentales,

— des méthodes pour diagnostiquer ou pour traiter
les maladies,

— des variétés animales et végétales,

— des substances obtenues au moyen de transfor-
mation nucléaire.

Sur ce point il convient de relever que la Chine a
fait un progrés notable en modifiant, au début de
I'année 1993 sa législation afin de permettre la pro-
tection des produits pharmaceutiques, jusqu’alors
exclus des produits brevetables, et en organisant

(3) V. Zhang Qingkui, Suggestion on the revision of the article concer-
ning novelty in the patent law in China PT, 1997, p. 13-18 ; P.1.B.D. 1997
n° 635, p. 104-105.
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des mesures transitoires régissant la protection de
ces produits lorsqu’ils avaient été brevetés aupara-
vant hors de Chine (2).

La demande doit étre effectuée aupres de I’Office
d’Etat pour la Propriété Intellectuelle, ancienne-
ment Office des Brevets, par I'intermédiaire d’un
agent agréé.

Le droit de priorité est de douze mois pour les
brevets ou les modeles d’utilité et de six mois en ce
qui concerne les dessins. La demande fait I'objet
d’une publication a I'issue d’un délai de 18 mois a
compter de la date du dépdbt apres qu’il ait été pro-
cédé a un examen formel. Le déposant a I'obliga-
tion de demander dans les trois ans I’examen de sa
demande au fond.

La décision de I'Office statuant sur la demande
est susceptible d’appel devant le Bureau de réexa-
men des brevets.

En ce qui concerne la propriété des brevets, il est a
noter que la loi chinoise autorise tant les person-
nes physiques, que les personnes morales a étre
titulaires des droits.

Elle distingue les inventions de service et les
inventions hors mission.

Le brevet peut faire I'objet d’une cession ou d’une
licence.

La cession des droits ne prend effet qu’a comp-
ter de sa date de publication par I’Office. Les licen-
ces portant sur un brevet doivent quant a elles étre
enregistrées dans les trois mois suivant I’entrée en
vigueur du contrat.

Le brevet confére a son propriétaire un monopole
qui interdit a quiconque sans autorisation d’utili-
ser, de fabriquer ou de vendre le produit breveté ou
d’utiliser le procédé breveté ou d’utiliser ou de ven-
dre des produits directement obtenus au moyen du
procédé breveté.

De méme, aprés I'obtention d’un brevet sur un
dessin, il n’est pas possible sans I'autorisation du
titulaire des droits, de fabriquer ou de vendre des
produits incorporant le dessin breveté.

Le breveté doit a peine d’expiration de son bre-
vet régler les annuités.

(1) V. Tan Loke Khoon et Lim Mei Yin, Protection des produits pharma-
ceutiques en R.P.C., Gaz. Pal. 23 mars 1995, p. 356-357.
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Il s’agit de limitations classiques. I’Office peut
accorder une licence obligatoire portant sur un bre-
vet relatif & une invention ou un modele d’utilité,
trois ans apres I’'obtention d’un brevet, dans les
hypotheéses suivantes (2) :

— Si le titulaire des droits s’abstient sans motif rai-
sonnable d’accorder une licence a celui qui en fait
la demande et qui apparait apte a exploiter le bre-
vet ;

— En cas d’urgence ou de nécessité au niveau natio-
nal ;

— Dans I’hypothése d’une licence de dépendance :
I’exploitation d’un brevet considéré comme plus
avanceé nécessite I'exploitation de technologies bre-
vetées antérieurement.

De maniere un peu plus originale, la loi prévoit
(®) la possibilité, pour les échelons supérieurs de
I’'administration chinoise, d’ordonner aux entités
dépendant de leur hiérarchie I'octroi de licences,
pour répondre aux objectifs du plan d’Etat.

La loi prévoit également la possibilité que de tel-
les licences soient accordées sur des brevets déte-
nus par des particuliers chinois, aprés approbation
par le Conseil d’Etat, si ces brevets présentent un
grand intérét pour le public ou pour I'Etat.

La durée des brevets d’invention est de 20 ans et
celle des modeles d’utilité et des dessins et modeé-
les de 10 ans a compter de la date de dépbt.

L’essentiel du contentieux traité par les Tribunaux
et ’Administration concerne des litiges entre chi-
nois. Pourtant, dans les litiges opposant chinois et
étrangers, on constate que les décisions sont le plus
souvent rendues en faveur de ces derniers. Cette
désaffection peut s’expliquer par la plus grande
technicité des brevets étrangers qui rend la contre-
facon plus difficile. Elle trouve certainement égale-
ment son origine dans le découragement dont peut
étre saisi le breveté étranger face a des procédures
qui ne lui permettront que difficilement d’obtenir
I'arrét de la contrefacon (4) et plus difficilement
encore la réparation de son préjudice.

Celui qui se prévaut d’une violation de ses droits
aura le choix entre la voie civile, qui suppose le
recours aux Tribunaux populaires, la voie adminis-
trative, et la voie pénale.

C’est la voie administrative qui est généralement
conseillée.

(2) Articles 51 a 58 de la loi.

(3) Article 14.

(4) Ainsi, méme dans les cas ou la contrefagon est reconnue, la loi ne pré-
voit pas que les Tribunaux puissent ordonner la cessation de celle-ci sous
astreinte.



Le personnel des divers bureaux de I’Administra-
tion de I'Industrie et du Commerce est générale-
ment mieux formé et dispose théoriquement des
pouvoirs d’enquéte nécessaires pour établir I'exis-
tence d’une infraction. De méme ce personnel a-t-il
la possibilité de mettre un terme a une infraction,
des lors qu’il a le pouvoir de geler les ventes et
méme d’ordonner la destruction des produits
contrefaisants.

Les Tribunaux populaires, en revanche, ne dis-
posent pas encore d’une formation suffisante pour
traiter des problémes relatifs a la propriété indus-
trielle, méme s’il semble que certains efforts de for-
mation et de spécialisation soient faits actuelle-
ment. Quatre tribunaux ont désormais une
compétence exclusive en matiéere de propriété intel-
lectuelle & Pékin. Toutefois le recours a des cham-
bres spécialisées n’est pas sans soulever de difficul-
tés lorsque le lieu de la contrefacon est situé loin
du Tribunal. De plus, lorsque la validité d’un bre-
vet est contestée, les tribunaux doivent surseoir a
statuer dans I'attente de la décision de I'adminis-
tration.

La voie pénale vise plus particulierement a voir
le contrevenant sanctionné et ne peut étre utilisée
que dans les cas ou la contrefacon est d’une trés
grande ampleur.

Enfin dans I’hypothése d’exportation ou d’'impor-
tation de marchandise contrefaisante, il faut citer
la possibilité de demander, pour peu que le requé-
rant ait pris soin de faire enregistrer ses droits
aupres de I’Administration des Douanes chinoise,
que cette marchandise soit retenue en douane (%).

D’apres un avis de la Cour supréme le breveté serait
en droit de solliciter, a titre de dédommagement,
un montant équivalant a celui des pertes subies, ou
a celui des bénéfices réalisés par le contrefacteur,

(1) Réglementation douaniére pour la protection des droits de propriété
intellectuelle du 5 juillet 1995 et reglement d’application du 28 septem-
bre 1995.

ou bien égal a celui qu’il aurait pergu a titre de
redevances si une licence avait été consentie (?).
Toutefois a défaut d’expertise, I’évaluation du pré-
judice apparait difficile. Afin de remédier a cette
situation la pratique consiste a allouer une somme
de 300.000 Yuans maximum lorsque le préjudice
apparait fondé mais ne peut étre établi précisé-

ment par le demandeur. |

Selon un rapport officiel (3) de I'Office des Bre-
vets environ 100.000 brevets ont été déposés en
Chine au cours de I'année 1996. 48 % concernaient
des modeles d’utilités, 28 % des brevets d’inven-
tion et 24 % des dessins et modeéles.

Les dépdts étrangers représentaient 20 % du
nombre total des dép6bts.

Sur les 20.528 dépots étrangers, les dépots fran-
cais se situaient bien loin derriére le Japon, les
Etats-Unis, I’Allemagne, et la Corée du Sud, avec
740 brevets d’invention, 1 modéle d’utilité et 125
dessins et modeles.

Actuellement I’Office d’Etat pour la Propriété
intellectuelle constate une diminution du nombre
des demandes de dépobts des modeles d’utilité, ainsi
qu’un accroissement du nombre de demandes
concernant les dessins et modeéles.

De méme, le nombre des brevets déposés pour
des inventions présentant un caractére technologi-
que s’accroft.

Ces changements structurels dans la teneur des
dépébts, ainsi que la nécessité d’amender la régle-
mentation afin de la rendre conforme aux exigen-
ces résultant de I'adhésion de la Chine a I'O.M.C.,
devraient prochainement entrainer une nouvelle
modification du droit des brevets de ce pays (4).

(2) V. Q. lJiang, Method of calculating damages in patent infringement ,
China PT, 1998, p. 43-45 ; P.1.B.D. 1999 n°® 677-11, p. 89 qui reléve, en I'état,
les imprécisions et les difficultés liées a I'établissement de la preuve sus-
citées par ces diverses méthodes.

(3) V. Rapport d’activité 1996, Office des Brevets de République Popu-
laire de Chine ; P.1.B.D. n° 650 -Il, p. 51-52.

(4) Ces amendements sont annoncés pour septembre 2000. Ils devraient
notamment élargir la définition des actes contrefaisants, en prenant mieux
en compte les actes de contrefacon indirecte, et faciliter la procédure de
transfert d’un brevet d’une entité chinoise & une entité étrangere.

Un théme récurrent dans la discussion des pers-
pectives du commerce électronique en Chine (6)

Daniel Arthur LAPRES (%)
Avocat a la Cour d’appel de Paris
Barrister & Solicitor, Nouvelle-Ecosse

concerne le besoin d’instaurer un régime juridique
adapté. Mais, en fait, la Chine devance grand nom-

(5) Tous droits d’auteur réservés. Site Internet du cabinet de Daniel
Lapres : www.gyoza.com/lapres.

(6) Chiffre d’affaires du commerce électronique en Chine :

1997 : Dollars américains 1,7 million (International Data Corporation),

1998 : $ 12 millions (M.1.1.),

1999 : $ 24 millions (China China Internet Network Information Center),
2000 : $ 42 millions (M.L.1.),

2003 (estimé) : $ 3,8 milliards (International Data Corporation).
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bre de pays dans la création de normes juridiques
pour encadrer le commerce en ligne. Aussi, la
Chine, selon les récents accords avec les Etats-
Unis () et plus récemment avec I’'Union euro-
péenne (?) sur son accession a I’'Organisation Mon-
diale du Commerce (O.M.C.), s’est engagée a
appliquer a moyen terme les accords relatifs aux
télécommunications et aux produits des technolo-
gies de I'information.

Au plan international, la Chine projette I’exercice de
ses compétences par rapport a I'Internet sur plu-
sieurs vecteurs. En complément des normes appli-
cables aux réseaux situés sur le territoire national,
les autorités chinoises édictent des reglements
applicables a I'interconnexion entre le réseau natio-
nal et les réseaux étrangers, concernant notam-
ment les conditions d’accés et de transmission ainsi
que les contenus. Au-dela méme de ses frontiéres,
la Chine exerce une compétence en rapport avec le
commerce électronique sur les activités a I’étran-
ger des personnes morales chinoises, par exemple
dans le cadre de leurs levées de fonds sur les bour-
ses etrangeres, et le plus récemment dans le cadre
d’introductions en bourse aux Etats-Unis de « por-
tails » chinois (3).

Depuis mars 1998, le ministére de I'Industrie de
I'Information (M.1.1.) régule le développement des
industries des télécommunications et des techno-
logies de I'information, planifie la construction et
la gestion des réseaux nationaux et définit les nor-
mes applicables aux réseaux de communication. Ce
super-ministere a été constitué du ministére de
I’Industrie, de I’Electronique, des services de régu-
lation des télécommunications de I'ancien minis-
tére des Postes et Télécommunications, et des ser-
vices de régulation de I'audiovisuel du ministére du
Film, de la Radio et de la Télévision, ce dernier
étant désormais réduit au statut d’Administration
d’Etat (S.A.F.R.T. - State Administration for Film,
Radio and Television).

La S.A.F.R.T. a toutefois gardé le contrble opéra-
tionnel aussi bien des puissantes stations de télé-
vision nationales que des réseaux cablés dont le
nombre d’abonnés (80 millions) dépasse celui du
téléphone. La S.A.F.R.T. contréle le contenu des
programmes et c’est sans doute a ce titre qu’il a été
jugé opportun de la mettre sous I'autorité directe
du Conseil d’Etat.

(1) Le texte intégral de I'accord est affiché sur le site de la US-China Busi-
ness Council au http ://www.chinabusinessreview.com.

(2) Un résumé de cet accord est affiché sur le site de I"'Union euro-
péenne au http ://europa.eu.int/comm/trade/bilateral/china/wto.htm.
(3) Cette compétence est méme invoquée pour contrdler I'introduction
en bourse aux Etats-Unis d’une maison meére non chinoise ayant une
filiale en Chine qui y exploite un portail. Cette compétence est exercée
non seulement par rapport aux aspects financiers de I'appel public a
I’épargne mais aussi par le M.1.l. dans le cadre de sa réglementation des
réseaux de communication en Chine.

68 GAZETTE DU PALAIS DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000

Les services de protection de la sécurité d’Etat
sont chargés d’'une compétence spécifique visant
les activités liées a I'Internet. C’est dans ce contexte
qu’a récemment été créée la Commission d’Etat
pour la Gestion du Cryptage (« Guo Jia Mi Ma Guan
Li Wei Yuan Hui »). Cette Commission, placée dans
I’orbite du ministére de la Sécurité Publique (« Gong
An Bu ») et du ministére de la Sécurité d’Etat (« An
Quan Bu »), agréera désormais tous logiciels utili-
sés en Chine et dans lesquels le codage est I'élé-
ment essentiel (4).

Le 25 janvier 2000, le Bureau pour la protection
des secrets d’Etat annoncait par I'intermédiaire de
Xinhua que les informations méme publiées dans
la presse occidentale qui sont occultées par les
médias officiels en Chine pourraient étre réputées
secrets d’Etat (5). La question se pose ainsi de savoir
dans quelles conditions des informations affichées
sur un site a I'extérieur de la Chine pourraient expo-
ser I'afficheur a I'application des lois chinoises (¢) ?

Le 22 mars 2000, le ministere de la Culture a
interdit la vente en ligne par des sites sous controle
étranger de toutes musiques (notamment par le
procédé M.P.3.) ainsi que la vente de tous produits
audiovisuels. Ostensiblement, cette mesure est des-
tinée a lutter contre la contrefacon. Mais la cohé-
rence de cette nouvelle mission ne parait pas évi-
dente dans la mesure ou le ministére de la Culture
a récemment annoncé sa participation a une joint-
venture avec une société américaine pour ouvrir un
site de déchargement de musique M.P.3.

Trois jours plus tard, le Bureau de Gestion des
Informations liées a I'Internet, qui dépend directe-
ment du Conseil d’Etat, a annoncé qu’il se préoc-
cuperait désormais de la suppression des informa-
tions « nuisibles » sur I'Internet. Annoncées comme
visant les contrefacons et les communications des
dissidents, ces mesures sont davantage pergues par
les entreprises étrangéres comme un nouveau
moyen de pression idéologique.

Le 3 mai 2000, le ministére de I’Education a
apporté sa pierre a I’édifice régulateur de I'Internet
en ordonnant a tous les sites proposant des servi-
ces éducatifs (y compris ceux basés a I'étranger et
arrosant la Chine de leurs signaux par satellite) de
solliciter I'approbation du ministére ainsi que celle

(4) La rédaction originelle du réglement définissait son champ d’appli-
cation comme incluant des logiciels de cryptage aussi peu sophistiqués
que Microsoft Outlook, et les navigateurs Explorer et Netscape. Mais, le
16 mars 2000, le vice-ministre du ministere du Commerce extérieur et de
la Coopération économique, M. Zhang Xiang, a rendu public la réponse
officielle aux réclamations des chambres de commerce de nombreux pays
étrangers ; désormais, les logiciels tels que Windows 2000 et les susdits
navigateurs, dont le codage n’est pas I’élément essentiel, sont exclus du
champ d’application du réglement.

(5) Ce reglement interdirait méme la possession en Chine de telles infor-
mations, par exemple sur un ordinateur portable introduit en Chine lors
d’un voyage. Toutefois, le vice-ministre, M. Zhang Xiang ayant déclaré que
les portables des étrangers de passage en Chine ne seraient pas soumis
aux restrictions sur les logiciels de codage, on peut espérer une interpré-
tation similaire aux actualités « portées » en Chine sur des ordinateurs
d’étrangers.

(6) Pour une analyse de la réglementation des réseaux en Chine, voir
Daniel Arthur Lapres, Legal Primer on the Internet in China, et e-edgebal,
anyone ?, China Business Review, mars-avril 2000.



des autorités provinciales ou municipales dans le
cas des grandes villes sous administration directe.
Tous les niveaux de formation sont concernés.

Pour les entreprises étrangéres, les perspectives
dépendent beaucoup du résultat des négociations
en vue de la réintégration de la Chine a 'O.M.C.

Si les dispositions conclues entre les Etats-Unis
et la Chine, telles qu’améliorées par les négocia-
teurs suivants, dont ceux de I'Union européenne,
entraient en vigueur, les droits de douane (dont le
taux moyen actuel correspond a 13 %) sur les
importations de produits relevant des technologies
de I'information, d’ordinateurs semi-conducteurs et
d’équipements afférant a I'Internet seraient élimi-
nés a I’horizon de 2005. Les entreprises étrangeéres
auraient le droit d’importer et d’exporter pour leur
propre compte sans avoir a passer, comme c’est le
cas actuellement, par une société de commerce
international agréée par I’Etat. Les quotas sur des
produits liés a I'Internet tels que le céble a fibre
optique seraient éliminés des I'accession et tous les
autres pour I'an 2005. Enfin, les entreprises étran-
geres obtiendraient le droit de fournir des presta-
tions accessoires a leurs activités commerciales
(magasinage, gestion de stock, réparations).

La Chine souscrirait I’Accord de base relatif aux
télécommunications, ce qui impliquerait entre
autres changements, une tarification des télécom-
munications fondée sur les coQts ainsi que la créa-
tion de droits a I'interconnexion.

Quant aux services liés aux télécommunications,
le corridor stratégique Beijing-Shanghai-
Guangzhou, représentant 75 % du marché chinaois,
serait ouvert aux prestataires étrangers deés I’acces-
sion.

Co6té contenu, une généralisation de I’accord
sino-ameéricain ouvrirait le marché local aux enre-
gistrements audio et vidéo importés, et prévoirait
une augmentation de la limite aux importations
annuelles de films a long métrage étrangers de 10
a 50 dans un délai de trois ans.

Quant aux conditions applicables aux investisse-
ments étrangers stipulées dans I'accord sino-
ameéricain amélioré par I’accord avec I’'Union euro-
péenne, la Chine semble avoir obtenu le droit de
maintenir a long terme des limites sur les partici-
pations étrangéres dans les entreprises chinoises
exploitant des activités sur I'Internet (50 % dans les
deux suivant I’accession). Ces nouvelles limites
représenteraient évidemment un progres par rap-
port & I'interdiction totale actuelle. Mais le résultat
ne correspond pas au traitement national, prin-
cipe pilier du régime général des accords du
GAT.T.

La nouvelle loi sur les contrats comporte plusieurs
dispositions visant a faciliter la propagation du
commerce électronique (%).

Désormais, sauf stipulation contraire d’une loi ou
d’un réglement, la conclusion des contrats ne sera
soumise a aucune condition de forme (article 9). De
toute facon, les échanges électroniques de don-
nées ainsi que les courriers électroniques sont
expressément définis comme étant des « écrits »
(article 11).

La formation de tout contrat dépend d’un
échange effectif d’une offre et d’'une acceptation. En
vertu des articles 16 et 26 de la loi sur les contrats,
les offres et les acceptations sont effectives a partir
de leur réception par le destinataire. Lorsqu’un
contrat est conclu par échange de messages élec-
troniques, si le destinataire de tout message a dési-
gné un systeme spécifique pour recevoir le mes-
sage, le moment de I'introduction du message dans
ce systéme spécifique est réputé correspondre au
moment de réception du message ; si aucun sys-
téme spécifique n’a été désigné par le destinataire,
le moment d’introduction dans tout systeme du
destinataire sera réputé correspondre au moment
de réception du message. Ainsi, il incombe a cha-
que participant de désigner lequel de ses systemes
de courrier électronique lui sera opposable (?).

Selon I'article 33, dans le cadre de contrats élec-
troniques, toute partie a la faculté d’exiger une let-
tre de confirmation comme condition suspensive
de la conclusion du contrat. Selon I'article 34,
s’agissant de contrats électroniques, le lieu de for-
mation du contrat est celui du principal établisse-
ment du « destinataire » ; si ce dernier n’a pas un
établissement principal, son lieu de résidence est
considéré comme le lieu de conclusion du contrat.

Les marchands en ligne étrangers remarqueront
que la conjugaison des articles 30 et 34 de la loi du
31 octobre 1993 relative a la protection des droits
et intéréts des consommateurs (3) rend les tribu-
naux chinois compétents par rapport a toute action
d’un consommateur en Chine invoquant les dispo-
sitions de la loi.

(1) Concernant le droit régissant le marketing en Chine, voir chapitre 3,
Business Law in China: Trade, Investment and Finance, Zhang Yue Jiao,
Daniel Arthur Lapres (corédacteurs), I.C.C. Publishing, Paris, 1997, p. 67-
97.

(2) Mais toutes les questions ne sont pas pour autant réglées. Par exem-
ple, faut-il que I'indication soit spécifiquement adressée au destinataire,
ou I'affichage sur un site Internet suffirait-il ? Quid des indications non
recues ? Le systeme spécifique est-il celui du serveur ou est logée la boite
électronique ou I'unité centrale de I'utilisateur ?

(3) Adoptée par le Comité Permanent de I’Assemblée Nationale Popu-
laire (A.N.P.) a la quatrieme assemblée du huitieme Congres de I’A.N.P.
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Les autorités chinoises manifestent leur intention
de créer un encadrement juridique apte a favoriser
le commerce électronique ainsi que celle d’encou-
rager les investissements étrangers dans ce sec-
teur. L’accession de la Chine a I’O.M.C. créera de

F — Fiscalité

nouvelles opportunités d’affaires pour les entrepri-
ses étrangéres engagées dans le commerce électro-
nique.

En I'espace de 20 ans, I’évolution du systeme fiscal
chinois est importante, et ce notamment a la suite
de la réforme de 1994. Les procédures fiscales, elles
aussi, font I'objet de multiples réformes. Ces réfor-
mes sont dues a la mise en application en 1993 de
« la loi sur la perception et I'administration de
I'impdt », premiére Iégislation en la matiére, aux
discussions menées durant plusieurs années au
début des années 90 sur le mode de perception des
imp0ts, suivies de la promulgation en janvier 1997
d’un texte réglementaire ainsi qu’a I’élaboration de
plusieurs instructions émanant du Bureau national
des impdts (S.A.T., State Administration of Taxa-
tion of China). L’observation de cette évolution
nous parait intéressante non seulement sur le plan
scientifique, mais aussi pour les praticiens.

En divisant les imp6ts en imp6ts d’Etat, impots
communs et impodts locaux, la réforme fiscale de
1994 a amené une restructuration de I'administra-
tion fiscale chinoise, qui elle-méme a apporté des
effets indéniables sur les procédures applicables aux
relations du contribuable avec I'administration fis-
cale.

Longtemps unique et décentralisée, I'administra-
tion fiscale chinoise est divisée dés 1994 en deux
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structures au niveau local : les services fiscaux
d’Etat d’un coté, et les services fiscaux locaux de
I'autre. Les premiers, centralisés, sont en théorie
compétents pour la perception des imp6ts d’Etat et
des impo6ts communs dont les recettes se répartis-
sent selon une proportion déterminée entre le gou-
vernement central et les collectivités locales ; les
seconds, relevant du gouvernement local et en fai-
sant partie, se voient confier la collecte des imp6ts
locaux. Dans la pratique, cette répartition des com-
pétences est loin d’étre précise et claire. D’autre
part, cette nouvelle structure organique alourdit les
charges du contribuable. En effet, les contribua-
bles, et surtout les entreprises, doivent faire face
souvent a deux administrations fiscales indépen-
dantes I'une de I'autre tout au long des procédures
d’imposition. Si elles ont déja connu d’importants
changements, lesdites procédures ont besoin d’étre
réformées davantage afin d’atteindre une meilleure
efficacité.

A I'issue de réformes successives, parfois radicales,
le systeme fiscal chinois est aujourd’hui moder-
nisé, complexe et déclaratif. Ainsi est en voie
d’abandon la méthode traditionnelle pour perce-
voir I'impdt dit systeme zhuang guan yuan (sys-
téme de I'agent unique dans lequel I'agent des
impots s’occupe, en remplacant souvent le contri-
buable, de tous les problemes concernant I’établis-
sement et le recouvrement de tous les impdts d’'un
certain nombre de contribuables fixe dont il a la
responsabilité). Il est sans doute piquant de cons-



tater que la réforme de la gestion de I'imp6t initiée
en France cette année doit au contraire conduire,
en principe en 2002-2003, a la mise en place, pour
le contribuable francais, d’'un correspondant fiscal
unique également compétent en matiére de recou-
vrement.

Le contribuable chinois est par conséquent sou-
mis a de multiples obligations déclaratives.

Tout contribuable, chinois ou étranger, ayant les
activités industrielles ou commerciales, est tenu de
déposer a I'administration fiscale une déclaration
d’existence dans un délai de 30 jours a partir de la
délivrance du permis d’exploitation. Chaque contri-
buable porte ainsi un numéro d’identification uni-
que sur le plan national.

En cas de modification du contenu de I’enregis-
trement fiscal ou de cessation des activités, il est
demandé au contribuable de déposer une déclara-
tion de modification ou de radiation.

En raison de la dualité des administrations, la
déclaration doit s’adresser a I’'une des deux en fonc-
tion de I'impdt concerné. Il en va de méme pour
les formalités d’enregistrement fiscal. A titre
d’exemple, la déclaration concernant I'impot sur le
revenu des entreprises (a I’exception des entrepri-
ses des collectivités locales), la T.V.A. ou la Taxe sur
la consommation doit étre déposée devant les ser-
vices fiscaux d’Etat, alors que celle relative a I'impot
sur le revenu des personnes physiques ou a la Taxe
sur le chiffre des affaires (Business Taxe) doit I'étre
devant les services fiscaux locaux. Les déclarations
sont, selon le cas, mensuelles, trimestrielles ou
annuelles. Par exemple, la déclaration pour la T.V.A.
ou la Taxe sur la consommation doit étre sous-
crite, en principe, mensuellement.

Le défaut de souscription des déclarations requi-
ses peut entrainer une taxation d’office et I'appli-
cation de pénalités.

Tous les contribuables ne s’acquittent pas honné-
tement de leurs obligations fiscales. La fraude fis-
cale est une réalité en Chine. Cela rend nécessaire
le contréle fiscal, contrepartie du systéme déclara-
tif que la Chine met actuellement en place. A cet
effet, de nombreux dispositifs ont été mis en
ceuvre : augmentation du personnel chargé du
contrdle et de la vérification, création a cet effet des
services spéciaux, renforcement des prérogatives du
fisc (ceux-ci résultant notamment de la loi de 1993
précitée), multiplication des contréles de différents
types (contréle annuel dit « grand contréle fiscal et
de finances », contrdle ordinaire, contrdle spécifi-
que, etc.). Cependant, les autorités fiscales affron-
tent de sérieuses difficultés pour rappeler a I'ordre
ceux qui fraudent. Une amélioration de I'efficacité

du contréle est donc fort attendue. Ceci étant, deux
remarques s'imposent : d’'une part, visant plutot les
entreprises, la législation actuelle ignore les procé-
dures de vérification destinées aux situations fisca-
les des personnes physiques, ce qui rend le fisc
démuni des instruments juridiques nécessaires
pour engager efficacement des contrbles en la
matiére, et d’autre part, la définition de regles de
procédure a respecter a I’occasion des vérifications
fait défaut, le 1égislateur se contentant de donner
au fisc un ensemble de pouvoirs sans en préciser
les modalités d’application.

Or, I'organisation légale et la précision néces-
saire des procédures non seulement permettent
d’obtenir une meilleure efficacité du contrdle, mais
aussi constituent des garanties pour les contribua-
bles.

S’il est nécessaire que I'administration fiscale béné-
ficie des prérogatives indispensables a I’exécution
de ses missions, le recours a ces prérogatives ne
doit en revanche pas remettre en cause les garan-
ties des contribuables.

Les autorités chinoises ont déja témoigné ces der-
nieres années de leur attachement a la protection
des droits du contribuable. Certaines mesures ont
été mises en place : par exemple, I'octroi de délais
supplémentaires pour la production de la déclara-
tion ou d’un délai de paiement en cas de difficulté,
la limitation du délai de reprise, I'attribution du
pouvoir de décision au directeur du bureau des
impOts a I’échelon de district et au-dessus pour les
mesures administratives les plus contraignantes,
etc. Les progres relatifs aux garanties du contribua-
ble résultent plus du développement progressif du
droit en général et du droit administratif en parti-
culier que du droit fiscal lui-méme. lls sont surtout
dus a la mise en application des lois et reglements
administratifs, tels que la loi sur le contentieux
administratif (1989), la loi sur les responsabilités de
I’Etat (1994), la loi sur les sanctions administrati-
ves (1996) et une loi réicemment adoptée qui est
celle relative au réexamen administratif (recours
administratif). Il en résulte donc que les garanties
des contribuables sont mieux assurées dans les pro-
cédures destinées au reglement des litiges avec le
fisc que dans le déroulement normal des procédu-
res d’imposition proprement dites.

Ainsi, en cas de différend avec le fisc, sont ouverts
au contribuable le recours administratif, préalable
pour saisir, le cas échéant, le juge en ce qui
concerne les actes d’imposition au sens propre (le
bien-fondé de I'imposition, le recouvrement, le
paiement des indemnités de retard, I’exonération,
la réduction ou la restitution de I'imp6t), et le
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recours administratif indépendant d’une procé-
dure contentieuse éventuelle quant aux autres actes
(notamment les décisions concernant la présenta-
tion d’une caution, la sanction fiscale, les mesures
conservatoires ainsi que les mesures d’exécution
forcée). Par ailleurs, le contribuable bénéficie, en
présence de préjudices causés par le fisc, du droit
de réclamer des dommages-intéréts, soit a I'occa-
sion du recours administratif, soit devant le juge.
Force est cependant de constater que la situation
en matiére de protection des droits du contribua-
ble laisse encore & désirer.

Effectivement, par rapport aux pouvoirs renforcés
du fisc, les garanties dont le contribuable bénéficie
dans les procédures d’imposition sont insuffisan-
tes. Cela se manifeste & de nombreux égards :

En premier lieu, bien que le Bureau national des
impoOts encourage par une instruction ses agents a
envoyer un avis de vérification fiscale avant de pro-
céder a cette opération, la notification n’est pas
lIégalement et pratiquement assurée. A cela s’ajoute,
si I’'on fait un rapprochement avec le systeme fran-
cais, le fait que la charte des contribuables n’est pas
encore en application.

En second lieu, la procédure légale de redresse-
ment fiscal fait défaut. Le redressement & I'issue
d’un contréle fiscal est considéré comme une pro-
cédure purement interne a I'administration fiscale.
Il s’agit en fait d’un redressement unilatéral et
dépourvu de caractére contradictoire, tres éloigné
donc des procédures précises et a priori protectri-
ces du contribuable que nous connaissons en
France.

En troisieme lieu, le principe de prohibition des
doubles vérifications concernant les mémes impots

G - Droit financier

et pour les mémes périodes n’est pas encore en
vigueur. Le contribuable risque donc d’affronter des
opérations de vérifications répétées, sources éven-
tuelles de harcélement administratif. Enfin, si
I'inobservation des regles procédurales par le fisc
est condamnable, elle ne I'est pas directement au
bénéfice du contribuable. En d’autres termes, les
vices de forme causés par le fisc dans les procédu-
res d’imposition n’entraine pas la nullité de I'impo-
sition en cause. Or la méconnaissance des formes
Iégales par le contribuable est, elle, susceptible
d’étre sanctionnée par une majoration de I'impdot
et éventuellement une amende.

En précisant que cette liste n’est pas exhaustive,
une réforme conduisant a une amélioration des
garanties du contribuable, notamment sur les
points évoqués, nous parait fort souhaitable.

Le droit fiscal est trés procédural. Les procédures
sont ici tout a la fois un gage d’efficacité et de pro-
tection du contribuable, dés lors qu’elles sont pré-
cises et respectées.

Sans doute, dans I'état actuel des choses, I'aspect
procédural a-t-il été, malgré les améliorations cons-
tatées, quelque peu négligé dans les réformes pré-
cédentes.

Mais les procédures ne peuvent évoluer profon-
dément que si, parallelement, I'organisation géné-
rale des imp0ts est perfectionnée, et abandonnées
certaines pratiques traditionnelles telles que
« I'affermage » consistant a fixer a chaque agent des
objectifs chiffrés de recettes : nous en avons connu
en France les limites.

Avant le 1°" janvier 1996, date ou la loi du 10 octo-
bre 1995 sur les titres négociables (ci-apres « loi de
1995 » ; piaoju au sens étroit, bill ou negotiable
instrument) est entrée en vigueur, les instruments
de paiement et de crédit étaient régis par des tex-
tes publiés par la Banque populaire de Chine ou par
d’autres banques. Pour I'application de la loi de
1995, la Banque populaire de Chine a publié, en
1997, les Mesures relatives & I'administration des
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titres négociables et les Mesures relatives au paie-
ment et réglement.

De tous les titres négociables en tant qu’instru-
ments de paiement, la loi de 1995 ne réglemente
que la lettre de change (chap. Il), le billet a ordre
(chap. II) et le chéque (chap. 1V). Comme en tous
les droits du paiement et du crédit, les dispositions
spéciales de cette loi précisent les conditions de
fond et les exigences de forme requises pour les



titres négociables. Ainsi, la présente étude ne se
centre-t-elle que sur des regles générales relatives
aux actes (Il) et aux droits (111) ; mais avant d’ana-
lyser le régime instauré par le droit chinois, il parait
opportun d’envisager la question du conflit de lois
pour montrer dans quelle mesure ce droit est, au
demeurant, applicable (I).

Les titres négociables sont nés pour faire face a un
besoin du commerce : effectuer des paiements sans
déplacement d’espéces et réaliser des formes de
crédit. lls sont donc adaptés au commerce interna-
tional. Le chapitre V (art. 95 a 102) de la loi de 1995
énonce des regles de conflit de lois en matiére de
ce que cette loi appelle « titres négociables d’extra-
néité ». Ceux-ci sont ceux dont les actes d’émis-
sion, d’endossement, d’acceptation, de garantie et
de paiement se sont réalisés a la fois en Chine et a
I’étranger. Le critere de mouvement des transac-
tions « par-dessus les frontiéres » I'emporte sur celui
de nationalité des parties. Par conséquent, si les
actes entre des Chinois se réalisent tous dans un
pays étranger, la question de conflit de lois ne se
pose pas au regard du droit chinaois.

Selon les regles chinoises de conflit de lois en la
matiére, la capacité des parties est soumise a leur
loi nationale. Néanmoins, la loi du lieu d’acte est
applicable, si le débiteur est incapable d’exercice,
qu’il ait une capacité limitée en vertu de sa loi
nationale et la pleine capacité selon la loi du lieu
d’acte.

Les mentions de la traite et du billet & ordre sont
régies par la loi du lieu de leur émission. Les men-
tions du chéque sont régies par la loi du lieu de son
émission ; la loi du lieu de paiement peut étre choi-
sie par les parties.

Pour les trois effets, I’endossement, I'accepta-
tion, le paiement et la garantie sont régies par la loi
du lieu de ces actes. Le délai pour I'exercice du droit
de recours est apprécié selon la loi du lieu d’émis-
sion des titres. La loi du lieu de paiement est appli-
cable tant pour le délai de présentation, les moda-
lités de preuve du refus (d’acceptation ou de
paiement) et le délai pour I’établissement du pro-
tét que pour les procédures de recours a des mesu-
res conservatoires en cas de perte.

La loi de 1995 donne la force de primauté aux
conventions internationales. La lex mercatoria en
la matiére (des regles et usances uniformes de la
C.C.1.) ne s’applique qu’en I'absence de solutions
prévues par la loi chinoise et par les traités inter-
nationaux.

Cependant, a I’heure actuelle, la Chine n’a adhéré
a aucune des conventions en la matiére : Conven-
tion de Genéve du 7 juin 1930 portant loi uniforme
sur les lettres de change et les billets a ordre ;
Convention de Geneve du 19 mars 1931 portant loi
uniforme en matiére de cheque ; Convention des
Nations unies de 1988 sur les lettres de change
internationales et les billets a ordre internationaux.
Sous réserves des stipulations dispersées dans des
accords bilatéraux relatifs a la condition des étran-
gers ou aux procédures de réglement des litiges
civils, la loi chinoise a des chances d’étre appli-
quée. Aucun traité ne s’applique a priori aux rela-
tions de paiement franco-chinoises, bien que les
lois uniformes annexées aux conventions de Genéve
de 1930 et de 1931 aient été introduites en droit
francais par deux décrets-lois du 30 octobre 1935.

Les regles matérielles du droit chinois du paie-
ment s’appliquent donc dans les hypothéses sui-
vantes :
— aux paiements intérieurs (en Chine), et ce, méme
entre des étrangers, entre une entreprise a inves-
tissement étranger et une entreprise purement chi-
noise ;
— aux paiements internationaux, la loi chinoise
étant désignée par les régles chinoises de conflit de
lois, ou par celles d’'un Etat étranger en tant que
pays du for.

La loi chinoise réglemente les actes d’effets accom-
plis en Chine et susceptibles de créer, de modifier
et d’éteindre des obligations cambiaires (art. 2).

Les parties a un effet peuvent mandater leur repré-
sentant pour le signer et y apposer son cachet ; le
rapport de représentation doit étre clairement indi-
qué sur l'effet (art. 5).

Quiconque appose, sans pouvoir, sa signature sur
un titre comme représentant d’une personne pour
laquelle il n’avait pas pouvoir d’agir est obligé lui-
méme en vertu du titre. Il en est de méme du repré-
sentant qui a dépassé ses pouvoirs, mais il s’oblige
uniquement pour la partie excédante.

Quant au mandat apparent, la loi de 1995 reste
silencieuse. La doctrine est pour la validité du man-
dat apparent. L’entrée en vigueur de la nouvelle loi
du 15 mars 1999 sur les contrats consacre expres-
sément cette position aux termes de son article 49.

En matiére de titres négociables, la question des
sQretés se pose dans un double sens : aval en tant
qu’acte unilatéral de cautionnement donné sur un
titre par un donneur d’aval ; nantissement d’un
titre.

DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000 GAZETTE DU PALAIS 73



<LDOCTRINE

Les regles applicables a I'aval (art. 45 a 52), énon-
cées dans le chapitre des traites, s’applique égale-
ment aux billets a ordre par la technique Iégislative
de transposition (art. 81). Le droit commun des
slretés s’y applique aussi.

L’aval, sans condition, se matérialise sur le titre
ou sur une allonge. Personne tierce au débiteur,
I'avaliseur s’engage, solidairement, envers le por-
teur et renonce au bénéfice de discussion. Son
engagement est valable a I’égard des droits légale-
ment acquis par le porteur, a moins que I'obliga-
tion du garanti ne soit nulle pour défaut de men-
tions (art. 49). Plus restrictive que I'article 32 de la
Convention de Geneve de 1930 (« alors méme que
I'obligation qu’il a garantie serait nulle pour toute
cause autre qu’un vice de forme »), cette disposi-
tion impose une double condition de fond et de
forme requise pour la validité de I'’engagement
d’aval. Tel que la Convention de Genéve de 1930
I'instaure, aprés avoir effectué le paiement libéra-
toire, I'avaliseur acquiert le droit de recours du por-
teur contre le garanti et contre les prédécesseurs de
ce dernier (art. 52), le tireur, I’endosseur, I'accep-
teur et la caution étant solidaires envers le porteur
(art. 68). En cas de coaval, I’engagement est soli-
daire entre les coavaliseurs.

Le nantissement des titres n’est pas prévu par la
loi de 1995. La loi du 30 juin 1995 sur les garanties
le prévoit aux termes de ses articles 75 et suivants,
lesquels concernent les droits (titres, valeurs mobi-
lieres et droits de propriété intellectuelle) donnés en
gage (cf. notre article « L’évolution du droit des
garanties », Gazette du Palais, La Chine et le droit,
n° spécial des 14 et 16 déc. 1997).

La loi de 1995 admet le principe d’indépendance
des obligations cambiaires. Cette indépendance
s’analyse tant a I’égard des rapports fondamentaux
gu’entre les obligations cambiaires. La nullité Iégale
de la signature apposée par un incapable ou par
une personne dont la capacité est limitée ne com-
promet point la validité des autres signatures
(art. 6). Ce principe s’applique également aux falsi-
fications et aux altérations (art. 14). Comme selon
la loi uniforme de Geneve de 1930, outre que la fal-
sification d’une signature n’engage pas la personne
dont la signature a été falsifiée, I'auteur encourt des
responsabilités civiles et pénales ; la falsification
d’une signature ne compromet pas les signatures
authentiques des autres signataires.

En cas d’altération du texte d’un titre, les signa-
taires antérieurs a cette altération sont tenus dans
les termes du texte originaire ; les signataires pos-
térieurs le sont dans les termes du texte altéré. S’il
est difficile d’identifier une signature antérieure ou
postérieure, elle sera considérée comme antérieure
a l'altération.
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Les obligations résultant des effets de commerce
ont une nature monétaire et s’éteignent par le paie-
ment du montant promis. A cet effet, le bénéfi-
ciaire jouit du droit de créance et du droit de
recours, dont I'acquisition est soumise a des condi-
tions. A I’encontre des droits du bénéficiaire, le
débiteur jouit du droit d’opposition.

Le tirage, I'acquisition et la cession des titres doi-
vent étre conformes au principe de bonne foi et
avoir de véritables relations de transaction et d’obli-
gation (art. 10). Tout en consacrant le caractére
indépendant des rapports nés des actes, le droit
chinois y applique le principe de bonne foi du droit
commun des obligations, lequel principe régit les
rapports fondamentaux des titres négociables.

Quoique le droit chinois ne définisse pas plus que
le droit francais la nature juridique des titres, la
controverse sur leur cause semble tranchée par le
Iégislateur chinois. Celui-ci aurait rapproché le droit
des obligations cambiaires du droit commun des
obligations : I'acquisition d’un titre doit avoir une
cause, c’est-a-dire la prestation équivalente a une
valeur admise par les parties.

L’acquisition gratuite des titres est autorisée par
la loi en cas de perception fiscale, de succession et
de don. Toutefois, les droits ainsi acquis ne
I’emportent pas sur ceux des prédécesseurs (art. 11).

Quiconque a acquis un titre par les moyens de
dol, de vol ou de violence, ou de mauvaise foi et
tout en sachant I'existence de telles circonstances
n’en jouit pas des droits. Il en est de méme du por-
teur qui a acquis, par suite d’une faute grave, un
titre non conforme a la loi (art. 12).

Si le droit francais interdit en principe I'opposi-
tion, en prévoyant des cas limitatifs pour la traite
et le cheque, le droit chinois semble admettre
I'opposition dans des termes imprécis : « le débi-
teur des titres peut faire opposition au porteur qui
n’exécute pas ses obligations conventionnelles et
qui a un rapport d’obligation direct avec lui »
(art. 13). Cette autorisation a suscité des interpré-
tations libérales : oppositions fondées sur le titre ou
sur le créancier. En fait, bien des cas correspon-
dent aux hypothéses de nullité des titres, de
déchéance des droits ou d’extinction des obliga-
tions en droit francais.

Néanmoins, le débiteur ne peut pas faire oppo-
sition au porteur d’un titre en se fondant sur des
raisons d’opposition valables entre lui-méme et le
tireur ou le prédécesseur du porteur, a moins que
le porteur ne l'ait acquis tout en sachant I’exis-
tence de ces raisons d’opposition. Plus protectrice
pour les paiements, cette restriction du recours a



I’opposition correspond a la pratique internatio-
nale, qui est traduite dans les lois uniformes de
Geneve de 1930 (art. 17 et 19) et de 1931 (art. 22 et
23).

En conclusion, le droit international uniforme
s’applique encore rarement aux relations de paie-
ments internationales. Cet état actuel ne se rap-
porte pas tant aux divergences des systemes fran-
cais, anglo-saxon et allemand qu’aux impératifs du
droit cambiaire de chaque pays.

L’informatique a lancé un redoutable défi a la
gestion des instruments de paiement et de crédit.
De la monnaie fiduciaire a la monnaie électroni-
que dont d’aucuns ont prévu la naissance, la mon-
naie scripturale, découlant d’une inscription sur un

compte, reste a la base des titres négociables, mal-
gré l'usage, de plus en plus fréquent, du crédit
documentaire et du virement bancaire.

Le droit chinois du paiement et du crédit, né en
retard, n’en évolue pas pour autant moins vite que
d’autres branches : la Banque populaire de Chine
a publié en 1999 les mesures relatives a I'adminis-
tration des cartes bancaires, en abrogeant déja les
mesures de 1996 relatives & 'administration des
cartes de crédit. Dans la pratique des affaires en
Chine, il est difficile d’estimer le risque de non-
paiement lié a la solvabilité des entreprises et a des
mécanismes juridiques qui pourraient étre encore
plus sécurisants.

H - Droit du travail et protection sociale

L’embauche et le licenciement dans les entreprises
a investissements étrangers en Chine est essentiel-
lement régie par le Code de travail du 5 juillet 1994,
entré en vigueur a partir du 1°" janvier 1995, et,
notamment, par « les Dispositions relatives a la Ges-
tion de Travail dans les Entreprises a Investisse-
ments Etrangers » du 11 ao(t 1994.

Longtemps ignoré dans la Chine ou on pratiquait
le travail a vie depuis la révolution communiste, le
contrat de travail est désormais obligatoire pour
tout embauche, et doit en plus étre enregistré
aupres du bureau compétent de I’Administration du
Travail dans un délai d’'un mois a compter de la
date de la signature.

Le contrat de travail dans la pratique chinoise est
souvent établi d’une maniére trés succincte (une ou
deux pages), mais il doit préciser au minimum les
éléments suivants :

— la durée du contrat :

— la mission ou la fonction ;

- la rémunération ;

— les conditions de travail et la protection sociale ;

Hangi XIE
Avocat au barreau de Paris
Sagot & Maintrieu-Frantz Associés

— les disciplines de travail ;
— les cas de terminaison anticipée ;
— la responsabilité en cas d’infraction.

Dans la plupart des cas, ce sont les contrats de
travail a durée déterminée qui prédominent. Mais
I’employeur ne peut refuser aux employés de plus
de 10 ans d’ancienneté la signature d’un contrat de
travail a durée indéterminée si ceux-ci le souhai-
tent.

L’employeur et I’employé sont tenus de respecter
leur contrat de travail. Toutefois, ils peuvent tou-
jours le modifier d’'un commun accord. En plus, il
existe bien des cas ou la loi autorise la résiliation
unilatérale a l'initiative de I’employeur ou de
I’employé, que nous allons examiner plus loin.

Au terme du contrat de travail, les parties peu-
vent mettre fin définitivement & leurs relations de
travail ou signer un nouveau contrat. Le maintien
au travail de I'employé sans signature d’un nou-
veau contrat pourrait étre considéré comme la
reconduction tacite du contrat précédent.

En Chine, il n’existe pas de régime de convention
collective similaire & celui de la France. La loi chi-
noise prévoit simplement la possibilité de négocier

DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000 GAZETTE DU PALAIS 75



J;DOCTRINE

un contrat collectif au niveau de I’entreprise, entre
I’'employeur et les représentants du personnel qui
peuvent étre, selon le cas, le syndicat ou les délé-
gués du personnel. Le contrat de travail collectif
prévoit les conditions essentielles de travail appli-
cables a I’ensemble du personnel de I’entreprise
intéressée.

Théoriqguement, les entreprises a investissements
étrangers sont libres dans I’embauche de leur per-
sonnel.

Toutefois, elles sont invitées a respecter deux
priorités :
— priorité de la main-d’ceuvre chinoise sur la main-
d’ceuvre étrangeére ;
— priorité de la main-d’ceuvre de la région sur celle
des autres régions chinoises.

Le recrutement du personnel chinois peut étre
confié a une agence locale de I’emploi agréée, ou
étre assuré par I’entreprise elle-méme.

Dans les deux cas, I’entreprise a investissements
étrangers a le droit de déterminer le moment, les
conditions et les modalités du recrutement, sous
condition toutefois de respecter certaines disposi-
tions de police en la matiere.

C’est ainsi qu’on ne peut embaucher une per-
sonne qui n’a pas cessé son contrat de travail avec
son employeur précédent. Ladite régle pourrait ren-
dre délicat le recrutement d’une personne dont
I'entreprise a investissements étrangers a grand
besoin, car malgré la liberté accordée au travailleur
par le Code de travail de 1994 de choisir son unité
de travail, I’'employeur peut souvent faire obstacle
a la démission d’un employé, par le biais d’'une
demande de remboursement des frais de forma-
tion ou de la récupération de son logement.

Une autre regle est de respecter la priorité de la
main-d’ceuvre locale. En cas de recrutement hors
région, il est prudent de demander une autorisa-
tion préalable de I’'administration locale du travail.

L’emploi de travailleur-enfant est interdite. Par
travailleur-enfant on entend les enfants de moins
de 16 ans révolus. Les personnes entre 16 et 18 ans
peuvent étre embauchées, sous condition du res-
pect de I'interdiction de certaines activités pour les
travailleurs-mineurs.

La forte pression du chdmage ameéne la Chine a
pratiquer une politique de restriction du recours a
la main d’ceuvre étrangeére, en la limitant a I'intro-
duction des spécialistes dont elle a besoin.

Cette politique s’applique également dans
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I’embauche chez les entreprises a investissements
étrangers. En effet, les dispositions du 11 aolt 1994
stipulent explicitement que celles-ci sont tenues
d’embaucher leur personnel en priorité dans le ter-
ritoire de la R.P.C. et que le recrutement a I’étran-
ger (y compris Hong-Kong, Macao et Taiwan) doit
faire I’objet d’une autorisation de I’Administration
du travail. Le reglement du 1°" mars 1996 sur
I'administration du travail des étrangers en Chine
impose de justifier la nécessité absolue d’embau-
cher un étranger.

Le recrutement du personnel étranger prévu dans
les actes de constitution de I'entreprise approuvés
par les autorités chinoises facilitant la demande
d’autorisation, il est conseillé d’y préciser si I’entre-
prise devra recourir a la main-d’ceuvre étrangere,
pour éviter toute difficulté possible apres la cons-
titution de I’entreprise.

Dans la pratique, le recrutement du personnel
étranger est soumis aux démarches administrati-
ves suivantes :

— Demande d’autorisation du recrutement. Elle doit
étre déposée a I'administration du travail, accom-
pagnée d’une lettre motivée, de la copie du passe-
port et du C.V. du futur employé étranger, ainsi que
des pieces d’identité de I’employeur.

— Demande du visa type Z. Le futur employé étran-
ger doit demander, aupres du consulat chinois
accrédité a son Etat national, un visa chinois de
type Z qui est délivré aux étrangers voulant tra-
vailler en Chine.

— Déclaration de la résidence. Elle est effectuée par
le futur employé étranger auprés du commissariat
de sécurité publique du lieu de sa résidence dés son
arrivée en Chine.

— Certificat de contréle médical. Il est délivré aprés
un examen médical général dans un établissement
sanitaire agréé du lieu de la résidence.

— Permis de travail. Il y a lieu de solliciter le permis
de travail aupreés de I’Administration du Travail, en
présentant le contrat de travail en chinois diment
tamponné par I’employeur, I'autorisation du recru-
tement, les pieces d’identité de I’employé, etc. Ledit
permis de travail est valable un an au maximum,
renouvelable sous condition.

— Permis de séjour pour I'étranger. Avec les docu-
ments précédents, I'employé doit enfin demander
un permis de séjour pour I’étranger.

Le paiement des frais est a prévoir dans toutes
ces formalités administratives.

Vu la complexité de celles-ci, ainsi que le co(t
exorbitant des expatriés, on enregistre depuis ces
derniéres années une tendance a leur remplace-
ment par les cadres chinois locaux, notamment
dans les entreprises d’origine anglo-saxonne.



La loi chinoise prévoit les cas ou I'employeur peut
unilatéralement mettre fin au contrat de travail qu’il
a conclu avec un employé, avec toutefois des
imprécisions sujettes a des interprétations diver-
gentes.

Un employé peut étre licencié en cas de non exé-
cution par lui du contrat de travail, en cas d’atteinte
grave a la discipline du travail et au reglement inté-
rieur, ou en cas de condamnation pénale.

Le critere de condamnation pénale est clair et
précis et ne devrait pas poser de probléme prati-
que. Mais le critére de non exécution du contrat de
travail et d’atteinte grave a la discipline du travail
et au réglement intérieur risque de faire I’objet
d’interprétations et d’applications divergentes. Le
risque est d’autant plus réel que la tradition chi-
noise insiste sur le principe de « I’éducation en prio-
rité et la sanction en second » pour I'employé fau-
tif, et que le syndicat possede un droit
d’intervention légal.

L’employeur peut également, apres avoir consulté
le syndicat et donné un préavis de 30 jours a la per-
sonne intéressée, prononcer son licenciement dans
les cas suivants :

— A I'issue d’une maladie ou d’un accident non
imputable & I’exercice du travail, la personne inté-
ressée ne peut plus assumer son travail initial ou
ne veut pas accepter le nouveau poste de travail
proposé ;

— malgré une formation de recyclage, la personne
intéressée n’est toujours pas arrivée a assumer son
travail ;

—au cas ou le contrat de travail initial ne peut plus
étre exécuté du fait d’un changement de circons-
tances et que les parties n’ont pu aboutir a un nou-
vel accord.

Il est interdit de licencier les personnes suivantes :
— victimes de maladie professionnelle et d’accident
de travail ayant totalement ou partiellement perdu
leur capacité de travail ;

— malades en cours de traitement médical ;

— employées en période de grossesse, de maternité
et d’allaitement.

Le Code de travail du 5 juillet 1994 accorde la
possibilité du licenciement économique, mais en le
limitant au cas de faillite ou de difficultés de ges-
tion. Que peut-on faire de la main-d’ceuvre exceé-
dentaire a la suite par exemple d’une innovation
technologique ? Nous pensons pouvoir éventuelle-
ment se prévaloir de I'article 24 du Code du travail
(résiliation anticipée du contrat de travail d’un
commun accord) si les deux parties peuvent arri-
ver a un accord, ou de I'article 26 (3) s’il n’y a pas
d’accord possible (le contrat initial ne peut plus étre
exécuté du fait d’'un changement de circonstan-
ces). En tout état de cause, la consultation du syn-
dicat ou des délégués du personnel est indispensa-
ble en cas de licenciement économique.

Les licenciés sans faute bénéficieront d’une indem-
nité de départ de la part de I'employeur, qui com-
prend deux parties : une subvention de vie repré-
sentant autant de mois de salaire que d’années
d’ancienneté ; une subvention médicale représen-
tant 3 mois de salaire pour ceux qui ont moins de
5 ans d’ancienneté, 6 mois pour ceux ayant plus de
5 ans d’ancienneté.

La loi chinoise est muette pour le cas de licen-
ciement non justifié ou licenciement abusif. Dans
la pratique, la solution habituelle est la révocation
de la décision de licenciement et I'indemnisation de
la perte. Par indemnisation de la perte, on entend
plutét le paiement des salaires retenus pendant la
période de licenciement abusif. Il n’est pas encore
enregistré des solutions semblables au régime fran-
cais de I'indemnité pour licenciement abusif ou de
la réparation du préjudice total.

Il résulte de ce bref examen des dispositions chi-
noises en vigueur relatives a I'’embauche et au licen-
ciement que le régime chinois en la matiere
s’approche, pour ses grands principes et régles, de
plus en plus de celui pratiqué dans les pays occi-
dentaux. Mais les investisseurs étrangers ne doi-
vent pas faire trop d’illusions de pouvoir trouver en
Chine un régime unifié et occidentalisé, car dans le
domaine du droit de travail plus que dans les autres
secteurs de droits, la réglementation est abondante,
dispersée, diversifiée selon les régions et impré-
gnée de la tradition. lls doivent donc rester vigi-
lants a la résistance des pratiques traditionnelles, a
la diversités régionales et aux malentendus dus a la
différence culturelle entre la Chine et I’Occident.
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| — Distribution

La question de la distribution des produits sur le
marché chinois a été trop souvent négligée par les
opérateurs étrangers au moment de leur entrée sur
ce marché. Certaines entreprises ayant ignoré les
spécificités et les contraintes du marché chinois ont
connu des déconvenues.

Ce domaine est, sans aucun doute, le meilleur
exemple de la relation particulierement étroite, en
Chine, entre le droit et la pratique. La progression
du droit vers des régles adaptées a I’économie de
marché est réalisée a I'aide d’expériences multi-
ples et souvent méme d’une certaine tolérance en
n’hésitant pas a « laisser faire ».

La réforme initiée du systeme de distribution
implique une réduction des trop nombreux inter-
meédiaires et la suppression du monopole des entre-
prises d’Etat de gros ou de détail. Par ailleurs, une
participation étrangere de plus en plus active va
étre autorisée dans ce secteur.

Face a ces perspectives, les principales possibili-
tés offertes (I1) ne doivent pas dissimuler les
contraintes légales en la matiére (1).

Ces contraintes répondent a la volonté des autori-
tés de contrdler le commerce extérieur et d’en res-
treindre I'accés aux opérateurs a participation
étrangere.

La Foreign Trade Law entrée en vigueur le
1°" juillet 1994 impose qu’un opérateur en com-
merce extérieur obtienne une autorisation du
département du Conseil d’Etat, la licence, dont les
conditions d’obtention sont strictement détermi-
nées par la loi.

Ceux qui ne peuvent I’'obtenir doivent nommer
un agent chinois possédant une licence pour mener
des opérations d’import-export pour leur compte.

Or, de fait, les sociétés qui obtiennent la licence
de commerce extérieur sont le plus souvent
d’importantes entreprises d’Etat, faisant I’'objet de
nombreuses critiques notamment quant a I’'absence
de transparence, la déficience du service aprés-
vente, et la longueur et le co(t des reglements
financiers des commandes.
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Les entreprises a investissements étrangers (Equity
joint venture, une joint venture contractuelle ou
une entreprise a capitaux 100 % étrangers) ne sont
pas autorisées a la pratique du commerce exté-
rieur (import-export), il ne leur est permis que
d’importer le matériel et les équipements nécessai-
res a leur propre production.

Cependant, la constitution d’une société com-
mune sino-étrangére en commerce extérieur peut
étre envisagée, a titre exceptionnel, dans la zone de
Pudong a Shanghai ou dans la zone économique
spéciale de Shenzhen prés de Canton.

Les entreprises a investissements étrangers ne peu-
vent vendre que les produits qu’elles fabriquent et
ne sont pas autorisées a vendre les produits d’autres
entreprises, y compris ceux de leur société-mere
étrangere.

Les investisseurs étrangers ne sont pas non plus
autorisés a créer des entreprises a capitaux 100 %
étrangers dans le domaine de la vente au gros ou
au détail. Cependant, dans ce domaine, et a titre
expérimental, la constitution de sociétés commu-
nes sino-étrangeéres a été autorisée seulement dans
douze villes ouvertes et est soumise a approbation
du Conseil d’Etat, des conditions contraignantes
étant néanmoins imposées pour la création de ces
sociétés.

Les difficultés liées a I’obtention d’une approba-
tion au Conseil d’Etat ont conduit les investisseurs
a se lancer dans le commerce de détail en exploi-
tant les failles de la législation ou en bénéficiant
d’une certaine bienveillance des autorités locales.

Les opérateurs étrangers ont ainsi acquis des par-
ticipations, loué des espaces de vente, signé des
contrats de management avec des sociétés chinoi-
ses de commerce de détail.

Les autorités locales outrepassant leurs préroga-
tives en approuvant la création de sociétés de com-
merce de détail a investissements étrangers sous
forme de supermarchés, hypermarchés, centres
commerciaux, boutiques, s’en est suivi un coup
d’arrét par le gouvernement central aux approba-



tions locales sauvages, la concurrence ainsi créée
mettant en difficulté les sociétés chinoises de com-
merce de détail.

C’est I'objectif de la circulaire de mai 1997 et de
ao(t 1997 intitulée « Screening and Rectifying
Foreign Funded Commercial Enterprises in Non-
Trial Locations Circular » fixant une date limite
aux autorités locales pour revoir tous les projets de
sociétés de détail n’ayant pas été approuvés au
niveau central et les obligeant a établir un rapport
sur toute société de commerce de détail a investis-
sements étrangers établie sous leur autorité.

Un contréle mené conjointement par la Commis-
sion étatique du plan et le Ministere du commerce
extérieur a conduit a ordonner a 277 sociétés de
commerce extérieur a participation étrangére
approuvées par des autorités locales de procéder a
une réorganisation.

Par ailleurs, le nombre de villes ouvertes a été
augmenté et le domaine de la vente en gros fait
aujourd’hui partie de cette seconde initiative expé-
rimentale d’ouverture progressive du secteur du
commerce de détail.

Mais les conditions imposées aux investisseurs
étrangers pour les joint ventures dans le domaine
de la vente sont restrictives :

— les investisseurs étrangers qui souhaitent créer
une joint venture dans le domaine de la vente de
détail doivent avoir réalisé un chiffre d’affaires
annuel supérieur a 2 milliards de US$ au cours des
3 dernieres années et avoir un actif immobilisé
supérieur a 200 millions de US$ au cours de la der-
niere année.

Le capital enregistré de ces joint ventures doit
&tre de 50 millions de US$ (seuil ramené a 30 mil-
lions de US$ pour les joint ventures installées dans
le Centre et I’Ouest de la Chine).

Le plafond de la participation du partenaire
étranger doit en principe étre limité a 49 % avec la
possibilité d’'une certaine flexibilité, pour le cas ou
la joint venture de vente de détail comporte plus de
3 chaines de magasins, et a 65 % si le nombre de
magasins est inférieur a 3.

- I'investisseur étranger qui souhaite créer une joint
venture dans le domaine de la vente de gros doit
avoir réalisé un volume de ventes annuel supérieur
a 2,5 milliards de US$ au cours des 3 derniéres
années avant la demande et avoir un actif immo-
bilisé supérieur a 300 millions de US$ au cours de
la derniére année.

Elles doivent disposer d’un capital enregistré de
80 millions de US$ au minimum (seuil ramené a 60
millions de US$ pour les joint venture installées
dans le Centre et I'Ouest de la Chine) et le plafond
de participation pour le partenaire étranger est de
49 %.

Dés 1996, le M.O.F.T.E.C. a promulgué les « Esta-
blishment of Pilot Sino-Foreign Trading Equity
Joint Ventures Tentative Procedures », qui per-
mettent a des investisseurs étrangers de créer une
société commune de commerce extérieur dans la
zone de Pudong et a Shenzen. Cependant le capi-
tal doit étre au minimum de 100 millions de R.M.B.,
seules les grosses entreprises ont donc acces a cette
possibilité.

En matiére de distribution, la législation concer-
nant les importations, le contrdle des changes, les
transferts de technologie, la qualité, le contrdle des
prix, la publicité et la protection des consomma-
teurs est foisonnante.

On relévera comme autre restriction importante
I’existence non seulement de droits de douane mais
aussi de quotas, a I'importation et a I'exportation,
qui limitent la libre circulation des marchandises et
protégent le marché chinois. Les quotas ne sont pas
nominatifs et une certaine tolérance existe pour que
les entreprises d’Etat bénéficiaires de ceux-ci puis-
sent vendre les quotas non utilisés.

Il faut néanmoins préciser que la Chine a pris
I’engagement sous réserve d’accession a I’'O.M.C. de
réduire, puis de supprimer les quotas a I'importa-
tion. Face a cette situation et a ces régles d’ordre
public particulierement restrictives pour I’organi-
sation d’une distribution efficace, les opérateurs
étrangers ont trouvé les moyens qu’ils convient de
décrire ci-apres, utilisés avec I'appui ou la tolé-
rance des autorités.

Ce systeme consiste a nommer un distributeur local
qui n’a pas la capacité d’effectuer lui-méme les opé-
rations d’importation des produits, faute de possé-
der une licence, ce qui requiert I'intervention par
ailleurs d’une entreprise de commerce extérieur
licenciée.

Dans ce cas I'entreprise locale sans licence joue
le r6le de coordinateur de la distribution des pro-
duits sans véritablement exercer des activités de
distribution qui sont du domaine de société de
commerce extérieur possédant une licence.

L’inconvénient du systéme est évidemment la dif-
ficulté de I'organisation des relations entre I’entre-
prise locale sans licence, la société de commerce
extérieur et les fabricants étrangers.
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Ces bureaux ne sont pas autorisés a exercer eux-
mémes des activités commerciales, mais ils ont la
possibilité d’accomplir toute une série de fonc-
tions liées a la vente et a la distribution des pro-
duits tel le contréle du marketing, la fourniture d’un
service aprés-vente, la formation et les activités de
liaison.

IIs peuvent donc utilement remplacer une entre-
prise locale dans le réle de coordinateur de la dis-
tribution des produits.

La procédure d’ouverture d’un bureau de repré-
sentation est relativement simple.

Les entreprises étrangeres implantées dans cette
zone franche proche de Shanghai peuvent y mener
des opérations de commerce extérieur sans impo-
sition de quotas et sans licence, et faire du com-
merce au sein de la zone.

Ainsi elles peuvent stocker les marchandises, les
transformer, les vendre au sein de la zone mais
aussi engager des opérations commerciales entre la
zone et le reste de la Chine. Il faut distinguer alors
les opérations de commerce sur le marché inte-
rieur et la vente des marchandises importées.

Les entreprises étrangéres établies dans la zone
peuvent mener des opérations de commerce sur le
marché chinois (acheter des marchandises a Gan-
zhou et les revendre a Pékin) en adhérant au
« Shanghai Bonded Commodity Exchange Mar-
ket » (le « Market »), sorte de coopérative réunis-
sant la plupart des entreprises présentes dans la
zone.

Le « Market » pergoit une commission comprise
entre 0,06 % et 0,1 % du montant total facturé.

En pratique, I’entreprise peut acheter et vendre
en Chine, a partir de la zone, sans que les marchan-
dises n’entrent physiquement dans la zone.

Il s’agit ici pour une entreprise présente dans la
zone de vendre directement des marchandises
importées a une entreprise chinoise, en dehors de
la zone.

L’opération se réalise par une « domestication »
des marchandises : I’entreprise étrangére implan-
tée dans la zone « vend » ses marchandises a une
société de commerce extérieur possédant la licence
et les rachete immédiatement. Les marchandises
« domestiquées » peuvent ensuite étre vendues sur
le marché chinois a travers le « Market ».

L’opération est un simple jeu d’écritures justi-

80 GAZETTE DU PALAIS DIMANCHE 2 AU MARDI 4 JUILLET 2000

fiant I'octroi d’une commission a la société de com-
merce extérieur qui y participe.

Cependant, ces facilités sont nées a I'initiative du
« Market » sans bases juridiques solides, et recé-
lent, par la méme, une certaine insécurité.

Dés 1995, le M.O.F.T.E.C. a publié le « Establish-
ment of Companies with an Investment Nature
by Foreign Investors Tentative Procedures ». Cette
société peut servir d’outil a la société meére étran-
gere pour organiser, au niveau national, la forma-
tion, la distribution, la marketing, la comptabilité,
la gestion du personnel et les autres taches admi-
nistratives de toutes les filiales.

La holding peut agir, au niveau national, comme
agent de sa filiale pour acheter et vendre la pro-
duction de sa filiale en Chine et hors de Chine.

Mais cette forme de société trés contraignante en
terme de capital est réservée a de trés grosses entre-
prises qui ont déja une forte présence sur le mar-
ché.

Avant la promulgation de cette loi, les sociétés de
service a investissements étrangers exercaient des
activités similaires a celles qui sont aujourd’hui
dévolues aux sociétés d’investissement.

Cependant ni les sociétés d’investissement, ni les
sociétés de service ne répondent totalement aux
besoins réels dans la mesure ou elles ne peuvent
vendre la production de leur filiale qu’en tant
qu’agent de celles-ci et qu’elles ne peuvent effec-
tuer des opérations de commerce extérieur ou inté-
rieur.

Une nouvelle forme de société, les sociétés de
service sur les produits, pourrait constituer une
avanceée significative permettant aux multinationa-
les d’effectuer des opérations générales de com-
merce.

Si les entreprises de commerce a capitaux 100 %
étrangers ne sont pas autorisées en dehors de cer-
taines zones économiques, il est cependant possi-
ble de créer en-dehors de ces zones une société de
transformation a capitaux 100 % étrangers qui
pourra exercer certaines activités se rapprochant du
commerce extérieur. Ainsi les produits transfor-
més pourront étre distribués sur le marché chi-
nois.

En pratique de telles sociétés sont toujours créées
dans des zones économiques présentant de nom-
breux avantages, notamment fiscaux.

En général, la transformation fait référence a une
opération par laquelle une certaine valeur est ajou-
tée au produit. Les contraintes concernant le niveau
de valeur ajoutée requis varient selon les zones (une
moyenne de 20 % est fréiquemment requise).

De méme, concernant les quotas minimas



d’exportation, une plus grande flexibilité peut étre
constatée, de nombreuses zones exonérant méme
au cas par cas certaines entreprises des quotas.

Fin 1997, le Ministére du commerce intérieur a émis
une circulaire « Operation and Management of
Commercial Franchises Tentative Procedures ». Ce
texte contient les regles sur la forme de base que
doivent revétir les opérations de franchise.

Ces procédures de franchises ne s’appliquent
gu’aux opérations de franchises entre entités chi-
noises (y compris les entreprises a investissements
étrangers) et ne s’appliquent pas aux investisseurs
étrangers qui n’ont pas de présence en Chine.

Le franchiseur étranger doit s’assurer que le par-
tenaire chinois a la capacité de s’engager dans des
opérations de commerce extérieur et dans des opé-
rations de commerce de détail.

En pratique une joint venture peut donc accor-
der des contrats de franchise a des détaillants chi-
nois, créant ainsi des chaines de magasins, les
contrats prévoyant une licence de marque, une for-
mation dans le domaine de la gestion, un transfert
de savoir-faire dans le domaine du marketing et
dans I'agencement des points de vente en contre-
partie d’'une redevance.

Cette méthode semble appuyer son succes sur un
texte du Ministére du commerce intérieur le
« National Chain Store development Plan » de
1995 qui définit les chaines de magasins comme
plusieurs magasins, exergant leurs activités com-
merciales sur les mémes produits par I'intermé-
diaire de points de vente similaires, gérés par une
entité commune et utilisant des méthodes d’achat
identiques.

J - Réglement des différends

C’est avec celle-ci que le contrat de franchise est
alors conclu.

La diversité des moyens dont disposent les inves-
tisseurs étrangers en Chine pour organiser la dis-
tribution de leurs produits est suffisante pour que
puisse étre trouvée, au cas par cas, la solution apte
a permettre aux stratégies commerciales des entre-
prises productrices de se développer.

Malgré les contraintes de principe particuliére-
ment importantes, c’est localement, sur le terrain,
et en dialogue avec les autorités qu’une solution
doit étre trouvée.

Cependant il serait temps que les expériences,
tentatives, essais et développements se transfor-
ment en une plus grande libéralisation.

Mais des disparités sectorielles comme celles qui
opposent Shanghai et la zone de Pudong, par exem-
ple, a d’autres régions moins développées, pour-
ront difficilement disparaitre dans un proche ave-
nir dans la mesure ou le niveau de vie des
populations est particulierement différent entre les
zones a économie développée et les autres.

Par ailleurs, la disparité existant entre les gran-
des entreprises disposant de moyens financiers
importants et les autres, risque d’étre lente égale-
ment a disparaitre, car les autorités chinoises veu-
lent préserver leurs entreprises nationales contre
des joint ventures trop aventureuses dans un
domaine, celui du commerce et de la distribution,
plus volatile que celui des grandes productions
industrielles assises sur la technologie dont les chi-
nois sont bien évidemment friands.

L’arbitrage est la voie de résolution des litiges pré-
férée par les parties chinoises dans leurs opéra-
tions d’échanges et de coopération économiques
avec I’étranger, notamment dans celles a moyen et
a long terme telles que la fourniture d’équipements,
le transfert de technologie et la création de joint
venture.

Jacques SAGOT

Avocat au Barreau de Paris

ancien membre du Conseil de I'Ordre
arbitre aupres de la C.I.LE.TA.C.

Cabinet Sagot & Maintrieu-Frantz, Associés

Dés lors, il est important pour les entreprises
étrangéres de savoir aborder I'arbitrage d’une fagon
sécurisante lorsqu’elles sont amenées a accepter
une clause d’arbitrage dans leur contrat avec un
partenaire chinois.

Cette question peut étre traitée sous deux
aspects : I. — la liberté dans le choix d’un arbitrage
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chinois ou non chinois, Il. — la sécurité a adopter
dans le cadre d’un arbitrage chinois.

Dans les relations économiques avec I'étranger, la
loi chinoise donne aux parties la liberté du choix de
I'institution arbitrale.

L’article 37 de I'ancienne loi chinoise de 1985 sur
les contrats économiques avec I'étranger précisait
déja que les parties pouvaient soumettre leur dif-
férend a I'arbitrage d’une institution arbitrale chi-
noise ou d’une autre institution arbitrale. La nou-
velle Loi chinoise unifiée des Contrats, entrée en
vigueur le 1°" octobre 1999, s’exprime dans le méme
sens.

Le choix d’une institution arbitrale non soumise
a la juridiction de la Chine continentale est donc
tout a fait possible Iégalement.

Toutefois, en choisissant une institution arbi-
trale non chinoise il convient de prendre garde aux
points suivants :

La loi chinoise n’autorise sur son territoire que
I'arbitrage institutionnel.

Peut-on envisager pour autant la possibilité de
convenir avec un partenaire chinois d’une clause
d’arbitrage ad hoc dans un pays ou celui-ci est
autorisé ?

Selon I’énonciation de I'article 37 de la loi de 1985
et de I'article 128 de la nouvelle Loi unifiée des
Contrats, il est douteux que la partie chinoise puisse
recourir a un arbitrage ad hoc.

Par conséquent, méme si I’'on peut organiser un
arbitrage ad hoc en toute légalité dans un pays ou
celui-ci est autorisé, il est vivement déconseillé de
le faire dés qu’ intervient un partenaire chinois.

La clause type de certaines institutions arbitrales se
contente de préciser le reglement d’arbitrage appli-
cable, mais non l'institution d’arbitrage compé-
tente.

Ce genre de clause pourrait créer des difficultés
car la loi chinoise impose a la clause d’arbitrage,
pour étre valable, de préciser a la fois I'institution
arbitrale a laquelle les parties entendent recourir et
le réglement d’arbitrage a appliquer.

C’est ainsi que la demande de reconnaissance et
d’exécution d’une sentence arbitrale rendue par
une institution arbitrale étrangére sur la base d’une
clause type a été rejetée par un tribunal chinois, au
motif que la clause d’arbitrage n’avait précisé que
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le réeglement d’arbitrage a appliquer et non I'insti-
tution arbitrale compétente.

Dans la mesure ou de nombreuses institutions
arbitrales autorisent I'application d’'un réglement
d’arbitrage différent du leur, la précision de I'insti-
tution arbitrale compétente est de toute maniere
souhaitable.

Avec le retour de Hong Kong a la Chine le 1°" juillet
1997, se pose la question de savoir si I'arbitrage
effectué a Hong Kong est un arbitrage étranger ou
un arbitrage chinois au sens du droit chinois.

Hong Kong étant autorisé a garder un systeme de
droit indépendant, I'arbitrage a Hong Kong n’est
évidemment pas un arbitrage chinois au sens de la
loi chinoise de 1994 sur I'arbitrage, mais il n’est pas
non plus un arbitrage étranger au sens strict du
terme.

Cette ambiguité pourrait entrainer une difficulté
lors d’une demande d’exequatur en Chine conti-
nentale d’une sentence arbitrale rendue par un tri-
bunal arbitral de Hong Kong. Dés lors que Hong
Kong n’est plus une colonie britannique, mais une
partie de la Chine, il n’est plus possible de se pré-
valoir de la Convention de New York de 1958 pour
demander la reconnaissance et I'exécution de la
sentence arbitrale rendue par un tribunal arbitral de
Hong Kong.

Avant que cette ambiguité soit définitivement
levée, il vaut mieux éviter un arbitrage a Hong
Kong.

L’époque ou la Chine bannissait I'arbitrage C.C.I.
est aujourd’hui définitivement révolue et on peut
penser qu’en raison de sa réputation mondiale, il
sera de plus en plus souvent accepté par les par-
ties chinoises.

Drailleurs, la C.C.l. semble vouloir faire de la
Chine un terrain privilégié pour son arbitrage com-
mercial international. Elle a en effet installé a Hong
Kong, en janvier 1997, un bureau qui est chargé de
généraliser I'arbitrage C.C.l. dans la région asiati-
que.

Les entreprises auraient donc tout intérét a
contribuer a la généralisation dans cette région de
I’arbitrage C.C.l., qui leur est familier.

Si dans la négociation d’un contrat, une entreprise
est amenée a accepter un arbitrage chinois, quel-
les sont les précautions particuliéres a prendre pour
la rédaction de la clause compromissoire ?



Il existe en Chine deux catégories de commissions
d’arbitrage. La premiére est composée des commis-
sions d’arbitrage de droit commun reconstituées, en
application de la loi de 1994 sur I'arbitrage, au
niveau provincial et dans les grandes villes, qui sont
essentiellement chargées d’arbitrage commercial
interne. La deuxieme catégorie est constituée des
commissions d’arbitrage de la China International
Economy and Trade Arbitration Commission (le
siege de la C.1.LE.T.A.C. est a Pékin, mais elle a deux
sous-commissions d’arbitrage, 'une a Shanghai et
I'autre & Shenzhen), qui sont essentiellement char-
gées de I'arbitrage commercial international.

Depuis 1994, toutes ces commissions d’arbitrage
se disent compétentes pour traiter les litiges pré-
sentant un élément d’extranéité.

Toutefois, s’il est nécessaire de choisir une com-
mission d’arbitrage chinoise, la C.I.E.T.A.C., y com-
pris ses Sous-Commissions d’arbitrage, est sans
aucun doute la plus fiable.

Créée en 1955, la C.I.E.T.A.C. est spécialisée dans
I'arbitrage commercial international et en a détenu
le monopole en Chine jusqu’en 1994.

En outre, depuis les années 1980, La C.I.E.T.A.C.
a fait des efforts remarquables pour s’adapter aux
regles et usages généralement pratiqués au plan
international et a d’ailleurs développé de nom-
breux échanges avec la C.C.I. et avec les autres ins-
titutions internationales d’arbitrage. Son régime
s’est ainsi considérablement rapproché des régi-
mes d’arbitrage occidentaux quant aux principes et
aux mécanismes de fonctionnement.

De nos jours, la C.1.LE.T.A.C. ouvre et clos chaque
année 700 a 800 dossiers, ce qui la classe au pre-
mier rang mondial pour le nombre de dossier trai-
tés annuellement.

De plus la C.I.E.T.A.C. a une obédience mon-
diale et les sentences arbitrales rendues sous son
égide ont une autorité reconnue par de nombreu-
ses décisions d’exéquatur rendues a I'étranger, en
particulier en France.

La C.I.LE.T.A.C. est une institution arbitrale bien
organisée, agréée par le gouvernement central chi-
nois par décret. Elle emploie plusieurs centaines de
personnes et dispose d’importants locaux et équi-
pements bureautiques. Elle a un secrétariat qui
coordonne et fonctionne de maniere efficace.

La sécurité de I'arbitrage C.I.LE.T.A.C. pour les
entreprises européennes tient surtout a son carac-
tére largement ouvert. Non seulement la C.1.LE.T.A.C.
possede un reglement d’arbitrage dont les princi-
pes et les mécanismes de fonctionnement sont pro-
ches des régles et usages internationaux, mais elle

est une institution arbitrale largement ouverte au
monde extérieur.

En effet, elle posséde une liste d’arbitres de 418
personnes, dont 137 de nationalité étrangere ou
résidents de Hong Kong. Les arbitres étrangers sont
issus d’une trentaine de pays et représentent les
principaux régimes juridiques dans le monde.

Ces arbitres sont rigoureusement sélectionnés au
regard de leur spécialité, de leur compétence et de
leur expérience de I'arbitrage commercial interna-
tional.

Le choix de I'arbitre figurant sur cette liste étant
libre pour chacune des parties, il est possible de for-
mer un tribunal arbitral composé majoritairement
d’arbitres étrangers, ou d’arbitres d’un régime juri-
dique particulier comme le régime juridique
romano-germanique. C’est ainsi qu’il a pu étre
constitué un tribunal avec un arbitre chinois, un
arbitre italien et un président suédois.

Par ailleurs, I'arbitrage C.I.E.T.A.C. autorise les
parties a convenir librement de la langue de I'arbi-
trage. Les parties ont également la possibilité de
choisir, avec I'accord du secrétariat de la C.I.E-
.T.A.C., un lieu d’arbitrage autre que le siége de la
C.1.LE.T.A.C. ou de ses Sous-Commissions, ainsi
qu’un réglement d’arbitrage différent du reglement
C.ILET.AC.

Il est donc fortement recommandé d’inclure dans
la clause compromissoire que le président du tri-
bunal arbitral sera d’'une nationalité différente de
celle des arbitres choisis par chacune des parties,
ainsi que le choix d’une langue autre que le chi-
nois.

De méme il sera important de prévoir que la
clause s’appliquera a tout successeur, par voie de
cession, fusion ou transfert de droits, de I'une ou
I'autre des parties au contrat.

Malgré les efforts de la C.I.LE.T.A.C. pour s’adapter
aux regles et usages internationaux, I'arbitrage
C.LE.T.A.C. reste toujours un régime original. On
peut étre dépaysé notamment par le pouvoir étendu
de la Commission d’arbitrage elle-méme et de son
secrétariat, par la gestion centralisée de la proceé-
dure, par I'importance accordée a la réconcilia-
tion, etc.

Il convient donc, dés la mise en ceuvre de la
clause d’arbitrage, de se montrer extrément vigi-
lant sur la procédure a suivre et de ne pas hésiter a
faire valoir aupres de la Commission le strict res-
pect des regles.

Cela nécessite, plus encore que dans toute autre
procédure arbitrale, de faire choix d’un conseil dés
gqu’apparait I’éventualité d’un différend.
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EONCLUSION

En 1986, sur l'initiative de M® Jacques Sagot, le Barreau de Paris avec le concours du Centre
francais du commerce extérieur et sous la direction du batonnier Mario Stasi alors en exercice,
avait organisé un premier voyage d’études en République populaire de Chine.

Nous avons, a cette occasion, fait état des difficultés de caractere juridique concernant le déve-
loppement de ces relations et avait été évoquée, dans une perspective tres lointaine, I'adhésion de
la Chine aux grandes conventions internationales du commerce, le G.A.T.T. (aujourd’hui I'0.M.C.)
et la Convention de New-York sur I'arbitrage international. Notre démarche manifestait le souci
de faire participer les praticiens francais et chinois du droit a la recherche des conditions les meilleu-
res pour le développement des relations économiques et culturelles. Nous voulions aussi faire
connaitre a un public francgais la situation réelle de ces relations car les relations avec la Chine
apparaissaient, dés ce moment, comme essentielles pour I'avenir du commerce international. Ce
qui était vrai hier I'est plus encore aujourd’hui. Les entreprises et les commercants de I’'Union euro-
péenne ne peuvent pas ignorer I'existence du marché asiatique et ceci sans distinguer entre les
trés grandes entreprises, les petites et les moyennes. Le développement des relations entre I’'Union
européenne et le monde asiatique est un élément important du développement de I’économie dans
les deux régions pour la décennie qui vient.

L'adhésion promise de la Chine a I'O.M.C. est un point d’orgue exceptionnel quant a I’évolution
qui avait été souhaitée il y dix ans. Sans se dissimuler les difficultés considérables que représente
le passage d’'une économie administrée a une économie de marché, la décision d’adhésion a
I’O.M.C. marque une évolution certaine.

L’adoption des régles du commerce mondial, I'utilisation de concepts juridiques maintenant uni-
versels, la prise en compte des régles positives déduites des conventions de New-York et de
Washington pour la solution des litiges, la libération de la circulation des individus et des mar-
chandises, tout autant que les revendications de liberté d’expression et d’information, constituent
autant de facteurs d’une évolution nécessaire a la paix dans le monde. On ne peut, a cet égard,
gue former le veeux du succeés du développement de la Chine dans I'avenir grace a I’O.M.C.

Nos professions constituent autant de péles d’acquisitions d’information et de réflexion sur la
notion de droit. Le contrdle du juge est une notion nécessaire tout autant que sa formation pour
I’efficacité de celui-ci. La méfiance originelle a I'égard d’idées provenant d’Etats étrangers doit étre
modérée en considérant les effets heureux des échanges commerciaux qui ont contribué a la nais-
sance de grandes civilisations. 1l est vrai que I'arrivée des Etats asiatiques dans I’0O.M.C. va, sinon
immédiatement du moins a terme, provoquer un grand « chambardement », ce qui implique la
coopération des juristes des deux mondes. La Chine de I'an 2000 n’a plus rien a voir avec celle que
nous avons découverte en 1986 ; une économie rigide et administrée qui caractérisait I’époque ou
nous avons visité pour la premiére fois la Chine est en phase d’abandon ; une économie valori-
sante, la création, I'imagination et la recherche du profit prendront peu a peu la place de ce sys-
téme initial. On peut augurer des grandes qualités du peuple chinois qu’il saura trouver des modes
d’adaptation.

C’est cette évolution présente et déja amorcée qui justifie de plus fort notre volonté de faire connai-
tre le droit chinois et la situation effective de son économie ; I’entrée dans I’O.M.C. est un facteur
qui justifie une attention soutenue de la part de tous les juristes occidentaux.

_ GEORGES FLECHEUX
Ancien Batonnier du Barreau de Paris
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Avocat Paris recherche, plein temps ou
mi-temps, collaborateur généraliste a
dominante droit social, notamment co-
mités d’entreprise. Ecrire au journal sous
la référence n° 8284 qui transmettra.
161171

DS - Cabinet d’Avocats (8°) cherche
collaborateur/collaboratrice pour bu-
reau de Pékin - Expérience et/ou forma-
tion en Droit des affaires Chinois. Anglais
et Chinois exigé. Expérience 3 ans mini-
mum. Envoyer CV a: M Claude LE GAO-
NACH-BRET, 46, rue de Bassano, 75008
PARIS.

161215

URGENT - SELAFA D’AVOCATS recher-
che un(e) collaborateur(trice), 2°
année - connaissant droit des sociétés
(juridique), procédures civiles, commer-
ciales, sociales et d’exécution. Envoyer
C.V. et photo au journal sous le n° 8289
qui transmettra.

161216

SOULIER & ASSOCIES
51, avenue Foch - 69006 LYON
Tél. 04.72.82.20.80 - Fax 04.72.82.20.91
e-mail : jl.soulier@souliergranturco.com
Recherche, pour son bureau de LYON
un avocat spécialisé en droit social
disposant d’un min. de 4 années d’expér.
dans le domaine du conseil
pour des groupes de stés frang. et étrang.
Maitrise de I'anglais indispensable
Contact : M® Jean-Luc SOULIER
161252

Avocat, Nancy, cherche collaborateur-
(trice) rigoureux, droit privé et pratique
judiciaire, 1" ou 2° année, possibilités
d’évolution vers une association.
Tél. 03.83.90.98.90
161260

Cabinet d’Avocats, pres Etoile, recher-
che avocat collaborateur (débutant
ou expérimenté) pour activité généra-
liste en droit des affaires. Adresser CV
plus lettre par fax au 01.45.02.39.01 ou
appeler au 01.45.02.39.00.

161261

Cabinet d’Avocats cherche juriste sa-
larié(e). Maitrise droit privé minimum,
bonnes connaissances en voies d’exécu-
tion et droit bancaire. Envoyer CV au
n° de fax 02.51.95.58.90.

161281

Cabinet Avocats, région Ouest, cher-
che collaborateur confirmé. Droit so-
cial. Droit des affaires. Formation DESS,
D.J.CE. Adresser C.V., photo, lettre de
motiv. au jal sous le n° 8296 qui transm.

161286

LAMY-LEXEL Avocats Associés
Recherche
une SECRETAIRE JURIDIQUE
Expérience de 2 ans minimum
en environnement juridique
ou en cabinet d’avocats
Dynamique et autonome
Bonne maitrise de Word
Excel et Powerpoint
Pratique de I'anglais indispensable
Ecrire LAMY-LEXEL Avocats Associés
(Réf. ASO) - 9, boulevard Malesherbes
75008 PARIS
161202

Avocats recherchent secrétaire juridi-
que, BTS, expérience secrétariat juridique
des sociétés. Disponibilité. Adresser CV,
photo, prétentions au journal sous le
n° 8293 qui transmettra.

161239

Cabinet d’avocats recherche secré-
taire & temps plein pour une durée indé-
terminée. Disponibilité immédiate. Excel-
lente orthographe et frappe rapide.
Utilisera le traitement de texte Word sous
Logitoge, sous dictaphone. Rémunération
fonction qualification et expérience (sur
13 mois, salaire de base 123.500 F brut
annuel). Tél. 01.47.23.47.24.

161209

Un avocat, Paris (16°), recherche sa se-
crétaire enthousiasme et un peu d’expé-
rience. C.V. par fax au 01.45.04.33.71 ou
tél. au 01.45.04.67.01.

161210

Avocat (6°) recherche secrétaire audio

TTX (WORD 6), CDD mois de juillet, mi-

temps le matin.

T.01.45.44.02.96 entre 9h 30 et 13 h 30
161249

Avocat (6°) recherche secrétaire audio

TTX (WORD 6), mi-temps le matin.

T.01.45.44.02.96 entre 9h 30 et 13 h 30
161250

Cabinet Avocats (16°) recherche deux

secrétaires confirmées et dynamiques,

CDlI, expérience Cabinet Avocat, pour le

01/09/2000 :

- un plein temps,

- un temps partiel : 14 h 30 - 19 h 30.

Ecrire au Journal n® 8295 qui transm.
161262

Cabinet d’Avocats (16°) recherche se-
crétaire Audio - TTX - CDD - Disponible
de suite. Tél. 01.45.00.01.05.

161264

Cab. Avocats (9°) recherche Secré-
taire. Bonne orthographe, expérience
souhaitée Dictaphone - Word 97 Logi-
toge - Libre de suite - Envoyer lettre de
candidature + CV, 7, rue Moncey, 75009
PARIS. Fax 01.48.74.69.78.

161267

Avocats recherchent secrétaire juridi-
que, BTS, expérience secrétariat juridique
des sociétés. Disponibilité. Adresser CV,
photo, prétentions au journal sous le
n° 8293 qui transmettra.

161239

Cabinet HOHL, 156, avenue Victor-
Hugo, 75116 Paris, cherche secré-
taire/assistante TTX, si poss. bilingue
allemand ou anglais. Envoyer dossier
de candidature sans téléphoner.

161268

Avocats (17°) recherchent secrétaire

judiciaire confirmée (5 ans min.) - Libre

1°" ao(t - CV par fax 01.43.80.15.57.
161269

Paris (Opéra) - Cabinet d’avocats re-
cherche secrétaire administrative en
CDI pour standard, frappe et classement,
accueil et facturation. Ecrire au Cabinet
MC&R, 32 bis, bd Haussmann, 75009 Paris
avec C.V., photo et prétentions.

161270

Cabinet d’Avocats recherche Secré-
taire-Assistante, expérience en struc-
ture juridique, de préférence ENADEP,
grammaire et orthographe parfaites.
Grande capacité de communication. Ri-
gueur de gestion. Niveau assistant(e) par-
lementaire. Pratique du TTX Word 6/7 et
d’Internet. Rémunération en consé-
quence. Disponibilité immédiate. En-
voyer CV, lettre de motivation et préten-
tions par fax 01.53.45.47.00 ou par
courrier SCP MIGNARD, 17, rue de la Paix,
75002 PARIS, a I'attention de M™® JUNG.

161278

A

o * INTERIM

JIEPLCIS 1054
[F AMLCIALIRTE Q1; MIRIGIQLT,
047 207508
Al Heree

161279

ORDINTER

Travail Temporaire Tertiaire
propose postes en Cabinets

SECRETAIRES
JURIDIQUES

Bilingues/non bilingues

01.42.93.33.10

161282

Cabinet d’Avocats (8°) recherche se-
crétaire (C.D.I. Temps complet) (25-30
ans environ) - Tres dynamique - Motivée -
Expérience Cabinet d’Avocat 2 a 4 ans -
Grande rapidité frappe - Excell. ortho-
graphe - Trés bonne présentation exigée.
Tél. Madame Garéton 01.44.95.48.70
161283

Avocate Conseil, Toulon, rech. secré-
taire juridique, rédaction actes SSP,
connaissances droit affaires et fiscalité,
courrier, accueil, agenda, RVS, expérience
exigée. Poste au 28 ao(t 2000. Adresser
CV, lettre motivation manuscrite au jour-
nal sous la réf. 8297 qui transmettra.
161287

Cabinet d’avocats recherche biblio-
thécaire débutant/e avec notions en in-
formatique et connaissances en anglais.
Merci d’envoyer CV et lettre de motiva-
tion au journal n°® 8271 qui transmettra.

161165
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JF avocat généraliste, 3° cycle, cherche
collaboration plein temps, société
d’avocats exclusivement, Paris-Banlieue.
Libre septembre. Tél. 06.03.50.14.49.
161211

Juriste exp., polyvalent, 53 ans, 27 ans
activités juridico-judiciaires, CAPA, ENM,
DEA, relations internationales, anglais +
allemand, étudie toutes propositions,
cab., banque, assurance, formation,

orientés a I'international, discrétion.

Tél. 01.45.85.52.84 (soir 21-22 h)
161247

JF, CAPA 99, cherche contrat de colla-
boration dans un cabinet d’avocats ré-
gion ouest. Tél. 06.63.00.69.34.

161273

Avocate, Barreau Paris, DEA Droit des
Affaires et Licence Droit Suisse, 8 ans
Palais Paris + 4 ans exp. Cabinet inter-
national Geneve, cherche collab.
plein temps & partir de septembre 2000
chez confréres parisiens.
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161289

Assistante jurid., secrétaire, bil. an-
glais, not. esp., exc. sténo, Word, Excel,
Powerpoint, Internet, organisée,
dynam. Licence droit - Niv. maitrise
(Paris 1), Int. par Droit des stés, CDD/CDI,
Hor. décalés appréciés (10 h - 19 h/11h -

20 h). Tél. 01.46.82.75.16.
161083

SECRETAIRE TTX
par le biais
du CONTRAT DE QUALIFICATION :
Exo & 100 % des charges URSSAF
Salaire a partir de 3.441 F brut
5 jours de cours par mois
129 heures de travail
Prime de 20.000 F
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Pour plus d’informations

161284

Secrétaire audio, sténo, TTX, exp., mi-
temps, libre de suite.
Tél. 01.39.16.73.02 avant 11 h 30
161285

AVENUE D’IENA

RdC 102 m? + 59 m? de sous-sol
travaux & prévoir, 2.750.000 F
CIVEL 06.07.74.51.94.
373

Place VICTOR-HUGO (16°), Particulier
vend appt standing, imm. P. de t. Tres
bon état, 90 m?, possibilité profession li-
bérale. 2.700.000 F.
Tél. 06.07.66.06.19 - 01.45.03.35.40
378

VINCENNES (94) 250 m RER
322 m? (divisibles)

Locaux professionnels + logements
Livraison 2° trimestre 2001
SOFINIM 01.40.88.03.04

382

Vous souhaitez recruter une secrétaire
moins de 26 ans, Niveau Bac, Sérieuse
Opérationnelle en TTX, Bonne Ortho.
Bonne présentation
4.600 F brut/mois, 3/4 temps
+ Exo 100 % Charges URSSAF
Cours George-V 01.45.26.39.00

161178

L]

o " INTERIM

JIEPLTS 1054
[F. SPTCLLISTE [ MIRIGIQLT,
0..47 207508
I'ALTE Heme

161280

Assist. conf., 30 ans, 11 ans d’expér.
dans cab. d’avocats, actuellement en
poste (2 mois de préavis), rech. poste si-
milaire, conn. judiciaire, juridique, TTX,
audio, sténo, cpta, adm. (départements
75, 93 et 77 Nord).
Tél. 06.83.31.44.15 ou 01.64.67.37.85
161288

SAINT-AUGUSTIN (8°) cherche confre-
res pour partager bureaux/jardin pri-
vatif. Port. 06.80.10.65.72.

320

Avocat sous-loue & 30 m de I’'ETOILE
1 beau bur./Av. de 20 m?, 6.000 F/m HT
2 beaux bur. de 15 m?, 4.500 F/m HT I'L
1 emplacement secrétariat 1.500 F./m HT
avec possibilités services communs - salle
de conférence - bibliothéque.
Parking au pied du cabinet
Me OSTER - Tél. 01.53.81.90.50
326

A louer dans Cab. groupé un bureau et

emplt secr., PARIS (7°), M° Solférino,

7.000 F/mois H.T. Tél. 01.45.48.13.13.
383

LA DOMICILIATION DE QUALITE
Paris 12¢ 16° 17¢, le meilleur prix...
A ACAIRE 01.44.67.87.00
004
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Cabinet d’Avocat, situé dans le NORD
DE LA FRANCE, a céder. Chiffre d’Affai-
res = 1.351.282 F. Ecrire au journal

n° 8273 qui transmettra.
346

Avocat individuel, Pays de Loire, céde
présentation clientéle et maison
usage mixte. C.A. moyen 700.000 F.
H.T. Prix 1.350.000 F. Ecrire au journal

n° 8287 qui transmettra.
360

Avocat parisien expérimenté recherche
petite clientele. Tél. 01.47.76.47.87.
364
Avocat PARIS (17¢) Courcelles, droit
des affaires, C.A. H.T. 800 KF. céde droit
de présentation de clientéle. Ecrire au

journal sous le n® 8290 qui transmettra.
372

Confrére recherche cession de clien-
téle - Droit des Affaires - en région pari-
sienne. Merci d’adresser une télécopie au
01.47.63.20.22 (ligne personnelle, di-
recte et confidentielle au sein du Cabi-
net) aux fins de premiere prise de
contact.

377
BRETAGNE, Avocat associé cede sa
participation égalitaire au sein d’une
SCP, cabinet a forte notoriété, trés im-
planté localement et membre d’un ré-
seau national et international. Activité
pluridisciplinaire judiciaire et juridique.
Ecrire au journal n® 8291 qui transm.

381

VOTRE ACCUEIL TELEPHONIQUE
Solutions adaptées a vos activités
A partir de 150 F HT mensuel
N° Vert : 0.800.12.11.11
010
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Une version bilingue en francais et en chinois de ce numéro spécial paraitra a la

mi-septembre prochain.
Tout abonné pourra I'obtenir gratuitement en en faisant la demande aupres de la rédaction

de la Gazette du Palais.



	C1471
	C1472
	c1473
	C1474
	C1475
	C1477
	C1479
	C1480
	C1481
	C1483
	C1478
	C1484
	C1485
	C1486
	C1487
	C1488
	C1489
	C1490
	C1491
	C1491
	C1493
	C1494
	C1495
	C1496
	C1497
	C1499
	C1499
	C1500
	C1502
	C1503
	C1504
	C1505
	C1506
	C1507

