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Introduction


Le droit comparé est plus fréquent, plus utile qu’on le croit : beaucoup de textes juridiques, y compris législatifs, sont le fruit d’une étude comparative, et tous peuvent faire l’objet de l’attention du comparatiste.

Le présent ouvrage se structure en cinq chapitres.

Le premier aborde la question de la comparaison, présente les fonctions du droit comparé, les différents types d’objets et de genres littéraires du droit comparé.

Le deuxième chapitre retrace l’origine et le développement du comparatisme, entendu comme une pratique aussi ancienne que le droit lui-même et comme une discipline récente, conséquence de la création des premières chaires de droit comparé. Le droit romain a longtemps joué le rôle de paradigme pour une classification donnant lieu à une summa divisio entre droit romano-germanique et common law. Les présupposés de cette division canonique se voient explicités, et ses limites – notamment les exclusions auxquelles la division invite – exposées. Les systèmes mixtes résultent inévitablement de cette summa divisio.

Le troisième chapitre porte sur les greffes juridiques. Les pessimistes (depuis Hotman) s’opposent aux promoteurs de la possibilité et de l’opportunité des greffes (depuis Bentham jusqu’à Watson). Ce sont des règles que l’on greffe, mais également des principes, voire des raisonnements, par exemple la définition, la réduction téléologique ou le principe talmudique du miggo.

Le quatrième chapitre envisage la pragmatique de la citation. On y distingue les fonctions des citations étrangères. La notion de prise en charge du discours permet alors de saisir les inflexions que subissent les citations. La chaîne de transmission des autorités s’illustre typiquement dans le cas de l’isnād du droit musulman. Les amici curiae figurent parmi ces autorités non contraignantes, qui nourrissent le débat de manière oblique.

Le cinquième chapitre introduit le lecteur à la logique juridique comparée, notamment aux variantes herméneutiques qui existent entre des cultures juridiques différentes. La disparité des types de motivations de justice révèle un aspect particulièrement intéressant du droit comparé. Certains procédés sont envisagés, comme la présomption, la fiction ou encore la preuve1.







1. Je tiens à remercier pour leurs précieuses relectures Sabine Amsellem, Christophe Gurnicky, François-Xavier Licari et Xavier Thunis.





CHAPITRE PREMIER
L’approche comparatiste





I. – Quel comparatisme ?

Le droit comparé n’est pas une branche du droit. Il est une façon de décrire n’importe quel aspect du droit. En effet, chaque époque de l’histoire du droit, chaque règle, institution, phénomène juridique se laisse approcher sous un angle comparatif. Il est d’ailleurs stimulant d’apprendre les règles du contrat simultanément dans différents pays. Mais le droit comparé est encore parfois perçu comme une matière quelque peu ancillaire : il relèverait de la culture générale plus que de la connaissance du droit. Or, l’étude du droit et sa pratique reposent très largement sur la comparaison entre des règles d’époques différentes, des solutions différentes, des institutions. La notion même de comparaison est frappée de suspicion par la sagesse populaire, parfois relayée par les comparatistes eux-mêmes. Plusieurs proverbes relativisent le bien-fondé des comparaisons : comparaison n’est pas raison, on ne compare pas des pommes et des poires. Arrêtons-nous sur chacun de ces proverbes. Comparaison n’est pas raison signifie qu’une comparaison n’emporte pas nécessairement la conviction. Voilà une idée à laquelle adhérerait tout comparatiste. Le proverbe on ne compare pas des pommes et des poires souligne les dangers d’une comparaison entre objets trop différents. Tout dépendra du trop. En revanche, il peut être pertinent de comparer des pommes et des poires en fonction de leur prix ou de leur origine. Ces proverbes ne mettent pas en question la comparaison dans son essence, mais uniquement la comparaison excessive ou inopportune.


Excès du droit comparé : parallélomanie et parallélophobie


La parallélomanie est la tendance à surinterpréter certaines ressemblances (Samuel Sandmel, « Parallelomania », 1962). On peut distinguer deux cas : (1) la ressemblance est avérée mais sans lien de causalité clairement établi ; (2) la ressemblance n’est pas avérée, du moins les différences sont tellement nombreuses que l’on aurait de bonnes raisons de réévaluer la ressemblance superficielle. Oswald Spengler verse dans la parallélomanie dans Le Déclin de l’Occident. Esquisse d’une morphologie de l’histoire universelle. À la suite d’une comparaison entre les prudentes de la nation chrétienne, les rabbins de la nation juive et les ulemas de la nation arabe, il ajoute : « Les formes sont exactement les mêmes partout. » Plus généralement, déceler sans nuances le même mécanisme dans le droit romain et le droit de common law revient souvent à verser dans la parallélomanie.

À l’inverse, le parallélophobe refuse jusqu’à la possibilité de la comparaison de deux droits, aussi proches soient-ils. La conscience suraiguë des faux amis (termes apparentés mais désignant des réalités différentes) conduit le relativiste à déposer les armes du comparatiste, sous le prétexte que traduire, c’est trahir. Concluons : la comparaison prudente évitera la témérité (parallélomanie) et la lâcheté (parallélophobie).





Le droit comparé gagne à être rapproché de la linguistique comparée. La grammaire comparée étudie des langues parentes (l’allemand et le néerlandais, appartenant aux langues germaniques) alors que la grammaire contrastive compare des langues qui ne sont pas nécessairement apparentées (français et chinois). Le droit comparé suppose la comparabilité de deux droits, comparabilité facilitée par leur proximité et leur parenté. En revanche, il est possible de mettre en regard deux cultures juridiques nullement apparentées, comme le droit musulman et le droit chinois1.





II. – Fonctions du droit comparé : connaissance, modification du droit, interprétation

Le droit comparé remplit plusieurs fonctions que l’on peut, en simplifiant, réduire à deux principales : une fonction de connaissance et une fonction de modification (au sens large) du droit. Le droit comparé contribue à une meilleure connaissance de l’état du droit à travers l’espace et le temps. À cette fonction de connaissance s’ajoute celle de modification du droit. Or, le droit peut être modifié de bien des manières. Le juriste peut s’inspirer de l’état du droit d’un autre État, d’une autre époque (l’historien du droit est un comparatiste2) ou d’une autre branche du droit. Lorsque l’on envisage d’adopter ou d’abroger une règle, le droit comparé peut servir d’argument : à titre d’encouragement si la règle en question a produit des effets souhaitables, et de découragement si elle a produit des effets délétères. Au sein de la notion de modification du droit, on peut insérer l’interprétation du droit. Lorsqu’un aspect de la règle n’est pas précisé, le droit comparé peut aider à sélectionner la manière d’interpréter la règle ou certains aspects de la procédure.

Voici un usage éloquent du droit comparé :

Après avoir tué, en France, sa maîtresse et sa mère, un meurtrier surnommé le « sage » de Boullay-les-Troux revient en Belgique. Sur le conseil d’un avocat, il est convaincu qu’il doit commettre un meurtre en Belgique pour échapper à la guillotine française. Il tue donc un de ses anciens professeurs, un jésuite belge, et se constitue prisonnier en Belgique pour échapper à l’échafaud. Le « sage » de Boullay-les-Troux fait-il du droit comparé3 ?


Ce fait divers, tragique puisqu’il s’agit de sacrifier la vie d’un ancien professeur belge et jésuite pour optimiser sa peine de prison, pourrait être adapté en remplaçant le meurtre par une domiciliation, et le droit pénal par le droit fiscal : il arrive, de fait, que des Français choisissent la nationalité belge pour des raisons de fiscalité. L’exemple montre combien le droit comparé n’est pas l’apanage des juristes (à supposer que le « sage » ne fût point juriste), mais il se révèle mobilisable par tous les utilisateurs du droit, c’est-à-dire par quiconque désire mieux connaître le droit ou le modifier.

Entre les deux fonctions du droit comparé – description et modification du droit – se dessine une boucle, puisque l’évolution du droit se manifeste à la fois comme un phénomène à décrire au moyen de l’histoire du droit qui n’est jamais que du droit comparé diachronique, et comme une conséquence possible de la pratique du droit comparé.





III. – Méthodologie : le fonctionnalisme, variantes et critiques

La méthodologie retient l’attention des comparatistes. Le droit comparé spontané est aussi ancien que le droit ; le droit comparé institutionnalisé apparaît, lui, tardivement.

On peut distinguer au moins quatre courants, que l’on pourrait diviser en deux groupes : d’une part, le fonctionnalisme et l’analyse économique et, d’autre part, l’école culturaliste et les études juridiques critiques. Les deux premiers courants partagent la vision du droit comparé sous l’angle de la résolution de problèmes (problem-solving). Les deux derniers courants adoptent une posture critique, voire subversive, à l’endroit des deux premiers : ils s’inscrivent contre la réduction du droit à une résolution de problèmes.

 

1. Fonctionnalisme et analyse économique du droit. – Pour le fonctionnaliste, les règles remplissent une fonction, répondent à un problème. Pour peu qu’un même problème se pose dans deux droits différents, il y a lieu de comparer les solutions respectives qui y sont apportées4. L’on suppose la similitude jusqu’à preuve du contraire : praesumptio similitudinis. On ne peut dès lors comparer que les règles qui remplissent une même fonction5. La recherche suit cinq étapes :


	(1) l’identification d’un problème en termes fonctionnels ;


	(2) le choix des droits à comparer ;


	(3) la description de ces droits ;


	(4) l’identification des similitudes et des différences ;


	(5) une évaluation critique.




Une autre approche par résolution de problèmes est la méthode du noyau commun (common core) de Rudolf Schlesinger (1909-1996) et le projet Cornell, qu’il a dirigé. Schlesinger n’a pas formulé les problèmes juridiques en termes abstraits (« contrat », « préjudice », « faute »). Il a plutôt soumis des scénarios – des cas – formulés en termes non techniques à un ensemble de juristes. Schlesinger cherchait surtout à identifier les similitudes des solutions apportées à un même problème dans différents droits. Le caractère quelque peu statique de ces descriptions a conduit Rodolfo Sacco à proposer une approche par formants juridiques (c’est-à-dire, en gros, par paramètres juridiques), censée rendre compte de l’évolution des institutions juridiques6. Ainsi, le Trento Common Core Project prolonge le Cornell Project, mais en formulant les questionnaires dans les termes de la théorie des formants7 puisque le « nombre de formants, ainsi que l’importance de chacun d’eux, varient d’un système à l’autre8 ». Et pourtant, on est en droit de s’interroger sur l’opportunité de recourir au vocable « formant » : ce terme technique de phonétique (désignant les fréquences vocaliques résultant de l’interaction des cavités articulatoires) se révèle en effet moins utile au droit comparé qu’à la description des sons9.

Le fonctionnalisme suppose qu’il est possible d’identifier des équivalences fonctionnelles. Or, pour que deux actions soient fonctionnellement équivalentes, il faut que leur différence n’importe pas. Jerry Fodor compare les réponses linguistiques aux réponses de rats de laboratoire provoquées par des stimuli. Pour une expérience de laboratoire, il importe peu, dit-il, que le rat ait appuyé sur le bouton avec sa patte droite ou gauche, ou qu’il l’ait fait doucement ou avec force : la seule chose qui compte, c’est qu’il ait appuyé sur le bouton. À l’inverse, il n’est pas possible de faire abstraction de toutes ces différences en linguistique – y compris lorsque l’on compare deux énonciations d’un même énoncé10. Il semble que la réaction antifonctionnaliste en droit comparé recèle une intuition proche de celle de Fodor : nous pouvons avoir l’impression que deux réponses différentes ont été apportées à un même problème. Pourtant, il n’est pas certain que deux cultures se posent le même problème ; il est donc périlleux d’identifier deux réponses comme fonctionnellement équivalentes.

Plusieurs voix se sont élevées contre cette approche fonctionnaliste et certains ont même suggéré de supposer, à l’inverse, que les institutions juridiques étaient différentes jusqu’à preuve du contraire : praesumptio dissimilitudinis11. Mais avant d’étudier les deux approches antifonctionnalistes, présentons une variante de l’approche fonctionnaliste.

L’analyse économique du droit comparé est présentée tantôt comme une alternative à l’approche fonctionnaliste, tantôt comme son prolongement. Cette approche évalue la qualité des solutions juridiques en fonction d’un critère explicite : l’efficacité. Le point de départ est l’idée selon laquelle les règles de droit (ainsi que les institutions elles-mêmes) sont en compétition les unes avec les autres. La greffe juridique est, du point de vue de l’analyse économique du droit comparé, un mode compétitif de circulation des règles, des méthodes, des principes et des raisonnements juridiques12.

Face au fonctionnalisme et à sa variante économique, nous trouvons au moins deux courants antifonctionnalistes : l’école culturaliste et les critical legal studies.

 

2. Culturalisme et critical legal studies. – L’école culturaliste met en avant la nécessité d’étudier le droit dans son contexte historique et culturel. Une analyse faisant fi des facteurs culturels se priverait de toute compréhension du phénomène juridique. Il n’y a rien de plus erroné, pour ce courant, que l’idée de règles qui voyageraient d’un monde juridique à l’autre. Si l’on décèle facilement une résonance romantique – l’idée d’un Volksgeist propre à chaque nation –, c’est plutôt la prise en compte de la dimension sociologique qui se trouve explicitement revendiquée par cette approche.

Les critical legal studies (abrégées en crits) critiquent le projet de fondation du droit. L’objectif est cette fois la déconstruction du récit officiel juridique, ainsi que des grandes oppositions qui sous-tendent le discours juridique, comme l’opposition entre droit public et droit privé, entre chose et personne. Duncan Kennedy entend par exemple montrer que l’opposition entre droit public et droit privé est une construction fragile présentant de multiples failles. Il parle à ce propos de loopification, phénomène qui consiste, pour toute opposition dogmatique, à « craquer » dès lors que le regard critique se porte sur elle13. On perçoit une inspiration du courant culturaliste et de philosophes français comme Jacques Derrida, Gilles Deleuze, ou encore de théoriciens allemands de l’interprétation, comme Hans-Georg Gadamer. La démarche consiste à dénoncer volontiers des dogmes trop répandus.

Malgré l’apparente hétérogénéité des approches, la plupart des travaux comparatistes convainquent qu’il faut procéder non à un refus du fonctionnalisme mais, si besoin, à un ajustement14 : il convient de rester attentif aux fausses similitudes, aux différences difficilement perceptibles, plutôt que de rejeter purement et simplement tout projet de comparaison.





IV. – Objets

Toute comparaison suppose au moins deux objets comparés. Mais quels sont dès lors ces domaines ou objets que l’on compare ? La liste des domaines reste ouverte : culture juridique, tradition juridique, système juridique. En ce qui concerne les objets, il peut s’agir des sources du droit, des branches du droit mais également d’autres aspects du droit.

Les domaines de la comparaison varient selon leur époque, leur taille, leur fonction. Si de nombreux manuels de droit comparé utilisent des États comme domaines de la comparaison, il est fréquent que ces États soient rangés au sein de catégories plus larges, comme les familles ou traditions juridiques15. Si plusieurs systèmes étatiques peuvent relever d’une même tradition (ou famille) juridique, plus d’une tradition se révèle présente au sein d’un même droit étatique.


Traditions romaniste et germanique en droit du travail


La relation de travail est, en Europe, conceptualisée par deux traditions culturelles : la tradition romaniste et la tradition germanique. La première connaissait la locatio hominis, variété de louage des choses appliquée aux humains : un maître louait à autrui la jouissance d’un esclave. Cette approche romaniste, dite « contractuelle », sera reconduite par Pothier (1699-1772). Éminemment compatible avec le capitalisme économique, elle culminera au XIXe siècle. On pourra alors objectiver le corps du travailleur et le faire travailler dans des conditions extrêmes. La seconde tradition remonte à l’ancien droit germanique. La relation avec le travailleur n’est pas tant contractuelle que personnelle, statutaire. Le contrat de vassalité fait naître un lien personnel de fidélité réciproque. Le travail n’oppose plus abstraitement les parties à un contrat ; il est saisi comme une situation d’appartenance personnelle à une communauté. Alors que la tradition romaniste repose sur le contrat abstrait, la tradition germanique repose sur le statut concret.

Comme l’explique Alain Supiot (Critique du droit du travail, Paris, Puf, 1994), le contrat de travail contemporain a opéré la synthèse des conceptions romaniste et germanique. Plus précisément, l’approche contractuelle l’a emporté, mais en intégrant des éléments statutaires, personnels : certains droits et devoirs du salarié et du patron sont désormais définis indépendamment de leur volonté (par la loi, la convention collective ou les usages).









V. – Sources du droit et types de droit

Les sources du droit peuvent être définies comme les prémisses du raisonnement juridique16. Comptent parmi les sources notamment la loi, la coutume, la jurisprudence ou la doctrine (cette liste ne fait pas consensus). On comparera des règles de droit, mais également des ensembles de règles plus organisés, voire codifiés. Les principes généraux du droit, les maximes, s’offrent également à la comparaison17. Les branches du droit constituent un objet privilégié des comparaisons : droit comparé des contrats, droit pénal comparé, droit constitutionnel comparé, etc. Enfin, la procédure civile ou pénale peut également faire l’objet de comparaisons : il est possible de mettre en regard les règles qui président au déroulement du procès (on parle également du droit processuel ou judiciaire). De telles comparaisons sont d’autant plus prisées qu’elles s’inscrivent dans des projets européens d’unification ou d’harmonisation.

Peut-on comparer n’importe quels droits ? Trois cas de figure se dégagent. Premièrement, certains comparatistes excluent du droit comparé les droits qui ne satisfont pas à tel ou tel critère de juridicité, comme les règles secondaires de Hart (qui permettent d’identifier et de modifier les règles primaires, obligatoires). Le cas de la Chine est à cet égard éloquent. On a longtemps affirmé que son droit était surtout pénal et que le droit privé n’y existait pas. Or, en Occident, c’est volontiers le droit privé, voire le droit des obligations, que l’on considère comme la grammaire de l’ensemble du droit. L’autre élément apparemment essentiel à tout droit faisait défaut aux Chinois : ce que les anglophones appellent la rule of law, que l’on pourrait traduire ainsi : « le gouvernement par les normes ». Si la rule of law est inhérente au droit, et si la Chine s’est longtemps caractérisée par le gouvernement par les hommes (rule of men), il n’y a qu’un pas à franchir pour considérer que l’Empire chinois est ou a été dépourvu de droit. Des civilisations aussi prestigieuses que la culture chinoise se voient dès lors exclues18.

Mais peut-on comparer ces cultures supposément non juridiques à une culture juridique ? Si l’on se prêtait à cet exercice, que se passerait-il ? Il semble qu’il ne se passerait rien de particulier : l’exclusion de certaines cultures ne présentant pas toutes les conditions nécessaires et suffisantes pour valoir comme droit au sens contemporain du terme ne semble pas emporter d’avantages. Cette exclusion appauvrit simplement le corpus sans emporter la conviction. Ensuite, certains droits ont brillé par un tel degré d’ignominie que l’on hésiterait à en faire un terme de la comparaison. Peut-on en effet comparer le droit nazi au droit français ? En fait, si l’on abandonne l’idée manifestement fausse que comparer, c’est identifier, on ne voit pas pour quelle raison on ne pourrait pas comparer le droit nazi – qui ne fut pas chimérique mais monstrueux19 – à un autre droit.

Pour finir, si l’on accepte de prendre comme terme de comparaison quelque chose dont on n’est pas certain que ce soit du droit, si en outre on envisage de comparer le droit nazi à un autre droit, n’y aurait-il pas au moins une limite à poser : celle des droits inexistants ? Cela s’est fait sous au moins deux formes. D’une part, il est fréquent que les comparatistes ou la doctrine montent en épingle un droit dont ils proposent, le cas échéant, de se distinguer : on procède alors souvent à une description imaginaire du droit en question. Par exemple, le droit talmudique est régulièrement le lieu d’une opposition entre « eux » (le courant sadducéen) et « nous » (le courant pharisien). D’une manière assez régulière, le droit applicable des sadducéens n’est invoqué que pour décrire le fait que les pharisiens ne suivent pas la même règle. Mais il arrive également que l’invocation du droit des sadducéens ait comme objectif de modifier le droit applicable pharisien, afin que la différence soit maintenue entre les deux courants concurrents. Nous sommes proches ici du sophisme de l’homme de paille (strawman) qui consiste à réfuter une thèse que personne ne soutient ou ne pourrait soutenir20.

La deuxième manière de prendre pour objet de comparaison un droit inexistant consisterait à sélectionner non pas seulement un droit dont on aurait forcé les traits (l’homme de paille) mais un droit vraiment inexistant, voire fictionnel. C’est ainsi que procèdent de nombreuses utopies. Thomas More compare terme à terme le pays d’où il provient et le pays qu’il appelle Utopie : « en ce pays-ci tous les biens sont privés, tandis qu’en Utopie toutes choses sont communes21 ». Il s’agit là d’une théorie de la propriété diamétralement opposée. Le nombre de lois y fait également l’objet d’une comparaison : « Ils ont bien peu de lois, et s’en contentent parce qu’ils sont bien régis et gouvernés, et blâment spécialement cette chose chez les autres nations, à savoir que d’infinis livres de lois et d’interprètes ne leur suffisent pas22. » L’auteur semble plaider contre une telle inflation, et il aurait pu mener cette argumentation en invoquant un droit existant. Il est certes possible qu’il n’en ait pas trouvé. Mais le principe demeure : son propos joue le même rôle qu’une comparaison de deux droits existants. Il n’y a dès lors pas de raison d’exclure sans autre forme de procès le corpus juridique fictionnel (ou hypothétique). Enfin, le fait qu’un texte soit fictionnel ne signifie pas que l’objet de la fiction soit faux ou inexistant : un roman peut très bien décrire un droit attesté historiquement et une fiction peut ne contenir que des énoncés vrais23.





VI. – Genres littéraires juridiques

Les sources du droit sont des prémisses du raisonnement juridique, mais également, prises collectivement, des genres littéraires. La théorie des genres littéraires, qui prend son essor au XIXe siècle et porte surtout sur la notion de littérature, distingue les genres selon la taille, la fonction, l’organisation, la modalité d’énonciation, la forme versifiée ou non24. Le droit peut à son tour faire l’objet d’une description par genres littéraires : seront alors comparées, outre les paramètres cités ci-dessus, la nature de leur autorité et la force contraignante.


Dépeindre le code en vers


En 1811, le Code civil fit l’objet d’une réécriture dans le Code Napoléon mis en vers français, publié anonymement par Benoît-Michel Decomberousse. Cette versification à droit constant rend un son bien différent.

Le fameux article 1382 du Code civil, devenu aujourd’hui article 1240, énonce : « Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Il a été mis en alexandrins classiques :

Le fait produit par l’homme, et quel que soit ce fait,

Lorsqu’il est pour autrui la cause d’un dommage,

Met celui dont il est par sa faute l’ouvrage

Dans l’obligation d’en réparer l’effet.





Du point de vue de l’énonciation, certaines sources sont présentées comme proférées par une personne particulière (le roi) ou un groupe particulier (« We the People of the United States… », alors que d’autres prologues de constitution parlent à la troisième personne : « La Nación española… ») ou bien de manière impersonnelle (« Tout fait de l’homme… »). Les juristes romains, d’après Savigny, travaillent tous pour ainsi dire à une seule et même grande œuvre25 – au point que « les juristes romains étaient des personnes fongibles », donc interchangeables26. L’équivalent linguistique de cette fongibilité serait la forme impersonnelle, voire le pronom « on » qui, dans les adages, exprime une sagesse populaire partagée. Le mode grammatical est également susceptible de varier : le Code pénal utilise le présent de l’indicatif (« La réduction en esclavage est le fait d’exercer à l’encontre d’une personne l’un des attributs du droit de propriété. La réduction en esclavage d’une personne est punie de vingt années de réclusion criminelle », Code pénal, art. 224-1 A). Cela ne signifie pas que le Code pénal se contente de décrire et ne prescrive pas : il demeure interdit d’assassiner, même si le texte se contente de décrire les sanctions d’un tel acte (« Le meurtre commis avec préméditation ou guet-apens constitue un assassinat. Il est puni de la réclusion criminelle à perpétuité », Code pénal, article 221-3).
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