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SÉQUENCE 9 


Le droit comparé et la circulation des modèles






Un certain nombre de comparatistes s’appuient sur des modèles qu’ils construisent puis confrontent aux normes juridiques qui les intéressent. Geoffrey Samuel, au Royaume-Uni, Tim Koopmans, aux Pays-Bas, expliquent qu’il est utile de bâtir des modèles à partir des structures des systèmes juridiques302. La construction de modèles permet de se concentrer sur l’essentiel, de mettre en lumière les raisons d’être des normes juridiques et de parvenir à un degré de généralisation suffisant. On peut penser aux modèles-types de justice constitutionnelle, aux modèles-types de relations entre pouvoir exécutif et pouvoir législatif ou encore aux modèles-types de relations entre sujet et objet en droit de la propriété, par exemple. Ces modèles ne correspondent pas forcément à l’état du droit mais permettent de le mettre en perspective. Ils se rattachent ainsi à la fonction intellectuelle du droit comparé en enrichissant la connaissance des droits (v. Séquence 1).

Les modèles peuvent également se rattacher à la fonction pratique du droit comparé. Quand les législateurs cherchent l’inspiration à l’étranger, ils font volontiers référence à des « modèles ». En France, les travaux parlementaires se réfèrent tantôt au « modèle allemand » d’apprentissage, tantôt au « modèle espagnol » de droit du travail, ou au « modèle scandinave » de flexisécurité.

Par l’intermédiaire de la doctrine ou du législateur, les modèles circulent d’un État à l’autre.

Après avoir tenté d’élucider la notion de modèle juridique (I), nous recenserons les vecteurs de la circulation des modèles (II) puis nous proposerons une typologie des modèles (III).







I ■ La notion de modèle juridique



Dans son sens courant, un modèle constitue une référence pour l’imitation. Selon le Vocabulaire juridique Cornu, un modèle est « une œuvre législative dont la valeur exemplaire fait une source d’inspiration en législation comparée ». C’est en ce sens que l’on peut comprendre les références au « modèle allemand », au « modèle espagnol » ou au « modèle scandinave » dont le législateur français est friand.

La notion de modèle a également un sens épistémologique. Un modèle est alors un ensemble de solutions abstraites à un problème général, un idéal-type. L’idéal-type a été conçu par Max Weber pour aider à la compréhension des phénomènes sociologiques. À partir d’un certain nombre de caractéristiques repérées dans le phénomène observé, le sociologue élabore un concept théorique qui va ensuite lui servir à approfondir ses analyses. Le terme « idéal » doit être entendu non pas dans un sens normatif d’idéal à atteindre mais dans le sens descriptif d’une abstraction facilitant l’analyse. De la même manière, les modèles juridiques reposent sur l’observation des caractéristiques de normes juridiques à partir de laquelle le chercheur façonne une représentation abstraite qui l’aide dans l’analyse. Le modèle ou idéal-type ne cherche pas à coller à la réalité mais ne doit pas non plus en être trop éloigné, car il perdrait alors toute valeur. Le modèle parlementaire permet de comprendre le régime dans lequel les relations entre Parlement et gouvernement sont structurées. Un régime politique correspondant au modèle parlementaire en possède au moins certaines caractéristiques. Le rattachement d’un régime politique donné au modèle parlementaire ne permet pas de comprendre parfaitement le fonctionnement des institutions et des acteurs politiques mais en donne une idée générale. Le modèle social paritaire renvoie à un système de relations entre représentants des salariés et représentants des employeurs. Là encore, la référence au modèle social paritaire ne rend compte qu’imparfaitement de la réalité mais permet de mettre en évidence un mode de relation entre représentants des salariés et représentants des employeurs.

L’utilisation du terme de « modèle » dans le présent ouvrage mêlera le sens courant et le sens épistémologique car ils se confondent souvent. Ce qui est imité peut être un modèle au sens épistémologique du terme.









II ■ Les vecteurs de la circulation


La circulation des modèles s’explique par des facteurs politiques (A) et par des facteurs sociologiques (B) bien plus que par des considérations purement rationnelles ou théoriques. L’intérêt intrinsèque d’un modèle, son succès dans un système juridique donné n’ont que peu à voir avec sa circulation à l’étranger. Le législateur s’appuie parfois sur une vision idéal-typique des règles juridiques choisies dans un autre État afin de les transposer chez lui sans toujours chercher à appréhender les règles juridiques qu’il imite dans leur globalité.






A ■ Facteurs politiques



Trois facteurs d’ordre politique contribuent à la circulation des modèles juridiques.

Le poids des États dans le monde est un facteur important. Lorsque l’on cherche un système à imiter, on a tendance à se pencher vers les systèmes juridiques des États les plus puissants, qui sont aussi les plus connus. Si le droit américain a une forte attractivité, c’est avant tout parce que les États-Unis sont une grande puissance. En raison de la place des entreprises américaines dans l’économie mondiale, le droit des affaires américain est une référence quasi-permanente.

Le passé colonial peut également expliquer l’influence de tel ou tel modèle. Les anciennes colonies sont marquées par l’influence des anciens États coloniaux. Les pays d’Afrique francophone (Maghreb, Côte d’Ivoire, Cameroun, Tchad…) ont été imprégnés par les règles qui leur ont été imposées et qui continuent d’exercer une certaine influence. Le même constat peut être effectué pour les pays d’Afrique anglophone (Soudan, Kenya, Mozambique…).

Dernier facteur politique, qui rejoint les deux premiers tout en s’en distinguant partiellement, la capacité d’influence des États peut renforcer le rôle de modèle de leur système juridique. Contrairement aux deux premiers facteurs, qui résultent d’évolutions politiques et historiques dont le but premier n’était pas d’exporter des modèles, la capacité d’influence est le produit d’une action politique déterminée. Les États cherchent délibérément à renforcer leur capacité d’influence pour pouvoir exporter leurs modèles. Pour ce faire, ils usent de divers instruments. Le principal instrument demeure l’envoi d’experts pour accompagner des réformes. Lors de l’élaboration de la Constitution roumaine en 1990, des juristes français ont été diligentés à Bucarest. Il n’est dès lors pas surprenant que la Constitution de la cinquième République ait, au moins en partie, servi de modèle au constituant roumain, bien que l’influence exacte de la Constitution de 1958 soit controversée303. Des experts américains, sous l’égide de l’organisation centrale du barreau (American Bar Association), ont déployé un réseau de correspondants auprès des ministères de la justice dans plusieurs pays de l’Est de l’Europe au début des années 1990. Le rôle de ces experts explique dans une large mesure la raison de la reprise de solutions inspirées du Common law des États-Unis dans les codes de commerces élaborés à cette époque en Bulgarie, en Tchécoslovaquie et en Albanie304.









B ■ Facteurs sociologiques



Il ne faut pas négliger le rôle de facteurs sociologiques dans le choix de tel ou tel modèle. Ces facteurs sont au nombre de deux.

En premier lieu, l’endroit où les juristes au service des autorités d’un État donné ont fait leurs études peut jouer un rôle déterminant. Pendant longtemps, la plupart des juristes grecs ont été formés dans les Universités françaises. De retour dans leur pays, ils devenaient avocats, magistrats, fonctionnaires, conseillers du gouvernement. Dans l’exercice de ces fonctions, ils avaient naturellement tendance à puiser dans leur connaissance du système juridique français. L’influence du droit administratif français sur la jurisprudence du Conseil d’État grec s’est exercée de cette manière. Les juristes israéliens influents dans les années qui ont suivi l’indépendance d’Israël avaient été formés en Europe, particulièrement en Allemagne et au Royaume-Uni. Les systèmes juridiques de ces deux États leur ont servi de modèle. La génération actuelle est plutôt formée aux États-Unis. Le droit américain s’est logiquement substitué aux droits anglais et allemand comme source d’inspiration tant pour la doctrine que pour les avocats et les juges.

En second lieu, les relations interpersonnelles jouent également un grand rôle. Les relations nouées à l’occasion de voyages d’études ou à d’autres occasions peuvent être sources d’information qui ressurgiront lors de l’analyse doctrinale ou de la prise de décision.

Les délégations parlementaires qui entretiennent les liens entre les parlementaires d’un État A et ceux d’un État B ne sont pas simplement des prétextes au voyage. Elles sont aussi des moyens d’acquérir des connaissances, ou de faire connaître son propre système. En France, de nombreux groupes d’amitié ont été créés à l’Assemblée nationale et au Sénat (groupes d’amitié France-Chine, France-Egypte, France-Brésil, etc.). Selon le site de l’Assemblée nationale, « leur but premier est de tisser des liens entre parlementaires français et étrangers ; ils sont également des acteurs de la politique étrangère de la France et du rayonnement international de l’Assemblée nationale ». Instruments de l’influence française à l’étranger, ces groupes d’amitié peuvent également permettre à des parlementaires français de découvrir d’autres systèmes.











III ■ Une typologie des modèles


Nous proposons ici une typologie, sans prétention à l’exhaustivité, qui repose sur l’observation de l’usage des modèles et de la plus ou moins grande fidélité de la copie par rapport à l’original. Les modèles transposés (A) prétendent – à tort ou à raison – reprendre fidèlement le modèle d’origine. Les modèles imaginés (B) ne s’avouent jamais comme tels mais font la part belle à l’imagination par rapport au modèle censé être repris.
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