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HANDICAPS ET ATOUTS AU RAYONNEMENT DU DROIT
FRANCAIS

Par Olivier Devaux,
Professeur a I'Université des sciences socialepdeiise

Ce qui apparait aux yeux de beaucoup comme une deda
francophonie rejaillit négativement sur limage uméente du
rayonnement du droit frangais. Encore que les é@éments ne soient
pas absolument liés, une tendance assez généralsteca dénoncer
le déclin de l'influence francaise, le plus souveotir le déplorer au
nom de la disparition d'une certaine forme de fikme des
influences au profit d'un modéle anglo-saxon domtinparfois pour
s'en féliciter, en y voyant la possibilité d'appan de droits
autochtones correspondant aux besoins des peuplesusant une
tendance au mimétisme, notamment juridique.

Dans le court propos qui suit, nous ne cherchenas a
trancher entre ces théses opposées, mais simplanemter d'évaluer
les handicaps et les atouts qui affectent le ragowemt du droit
francais. La tendance actuelle est d'insister pkuid les handicaps et
de stigmatiser de fagcon un peu contradictoire, edjpart le caractere
insolemment dominateur d'un systeme juridique @uipsisenterait
comme l'un des meilleurs du monde, tout en ne mgnigpas a
s'appuyer sur les facilités que donne une postégérhonique a base
d'occupation militaire, d'autre part le déclin demsemble de regles
qui régissent une population dont le poids démdycae diminue
régulierement dans le monde et un systéme éconentqusidéré
comme de moins en moins performant en regard dedatée en
puissance des jeunes nations.

Si I'on refuse d'opposer handicaps et atouts eorsisouhaite
plutét se situer dans une logique telle qu'un certeombre de
caractéristiques du systéme juridique francais @et\selon la facon
dont on les exploite, soit jouer un rdle de repourssoit exercer une
fonction de séduction, il n'est jusqu'a la placeoddéais minoritaire
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des valeurs francophones dans le monde qui neepa@sstituer un
atout par la volonté de certains de se démarquéat geession d'une
pensée unique d'origine nord-américaine. Dans ceslitions, il

convient d'étudier, en premier lieu, les éléments @eraient

considérer le droit francais comme comportant utege nombre de
composantes qui le desservent en en faisant um appiaremment
dressé contre Ilui-méme, pour opposer en second I

caractéristiques d'une législation porteuse decip@s qui se veulent
valables partout et toujours, fournissant I'exemglene structure
juridique a forte capacité d'adaptation.

| - UN DROIT APPAREMMENT CONTRE LUI -MEME

A - Le volontarisme universaliste

Le droit francais tel qu'il se présente aujourd'lawi plan
international n'est pas né dans une ambiance destiedPour ce qui
est du droit privé, il est lié aux codifications poe#oniennes en
matiere civile, pénale, procédurale et commercillla été, des le
début, concu par son auteur comme un instrumemalstien de la
domination politique sur toute I'Europe conquise. @ point de vue,
il se contentait de reproduire et de prolonger deéma du droit
romain, applicable, pour ce qui des Romains a dpear
méditerranéenne, pour ce qui est de Napoléonueole continentale.
Une posture aussi impérialiste semblait devoir pgoxer une réaction
de rejet. Il reste pourtant que le reflux de I'mdggie francaise a
partir de 1813 ne s'est pas traduit par un abamdorédiat des textes
francais, ce qui montre qu'en dépit de réactionsomaistes tres
légitimes, l'image que les contemporains se faitalein droit jugéa
priori en avance sur son temps était plutét positive.

L'idée des révolutionnaires était d'offrir au monaeensemble
de normes correspondant a une raison universalte; dpplicable a
tous. Il y avait la une ambition qui, par sa siitééambigué, suscita
un fort effet de séduction. On I'a bien vu lorsl'daivée des troupes
révolutionnaires lorsqu'une partie de la bourgeoésilairée des pays
conquis a accueilli les armées francaises commdilaiasteurs. Les
exces de 'occupation n'ont pas totalement fagadatre ces préjugeés.
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Si les Pays-Bas ont été le premier pays a rompee &8s codes
napoléoniens, il fallut néanmoins attendre pouradal deuxieme
moitié du XIXe siécle. Si les Etats composant lidtase sont dotés
d'ensembles législatifs autonomes, c'est en Jargpiortement du
modéle francais, se l'appropriant d'autant mieuXsgliavaient en
quelque sorte nationalisé. Si la Suisse s'est diitée droit fédéral,
c'est en y intégrant des composantes cantonalegielss, qu'il
s'agisse des cantons de Vau, de Genéve ou du Vedpienaient
parfois textuellement les textes francais. Il n'gssqu'au droit
allemand, le principal rival du droit francais axesiecle, qui n'ait
préserve, tout au long du XIXe siecle, des élémenamcais
applicables aux pays rhénans protégés par la $ipatian de l'une
des chambres de la cour d'Empire mise en place #préfication de
1871.

Le schéma napoléonien, celui d'un droit imposé & mys
dominés, mais sous couleur d'apporter, au minimumpogres
technique, au mieux une libération sociale, seouet avec la
colonisation. Si discutable que puisse aujourdjbaraitre cette idée,
un certain nombre d’hommes politiques de gaucte fan Idu XIXe
siecle interpretent l'impérialisme francais en @de et en Asie
comme résultant d'une volonté d'expansion des @&iegude la
Révolution, comme manifestant la supériorité desltums
européennes sur des nations considérées commes@rement en
retard. Sur le plan juridique, cette stratégie cosalt a unifier des
systemes juridiques traditionnels tres diversifiéas une codification
globale destinée a s'appliquer partout avec lesanéffets pour des
configurations économiques ou sociales différeritgasegalement, le
modéle francais a fait I'objet, de la part des jatpans auxquelles il
était imposé, d'une forme d'appropriation telleil g’ continué de
s'appliquer par-dela la domination politique paisliécolonisation.

Tels sont les paradoxes du volontarisme univetealtpui
animait les juristes francais, a la remorque dasgpes d’occupation, a
la jointure des XVllle-XIXe puis des XIXe-XXe siéd. S'appuyant
sur des moyens rien moins que rationnels, que ifoune domination
militaire brutale, ils ont cru de bonne foi trandtree a des nations
auxquelles la fatalité des temps avait imposé utaiceretard, les
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éléments d'un droit permettant nombre d'avancéesmles et un

progres tout a la fois intellectuel et moral. lla@la de méme d'ailleurs
au plan des droits administratif et constitutionniei, l'influence

francaise s'est fait sentir via un appareil adnmaig et politique

d'autant plus tenté de transmettre ses schémaem@vait intériorisé
les valeurs. S'ajoutait a l'idée de rationaliténdodele administratif
frangais, la conviction qu'il était le mieux a mémhe défendre les
libertés publiques, a travers des procédures teddeurs pour exces
de pouvoir. S'agissant du droit constitutionnehfais, ce n'est que
tardivement qu'il s'est cru une vocation messianidua France a été
longtemps cantonnée a une fonction d'expérimentatiautant moins
convaincante que les régimes changeaient tousilegegans. En fait,
c'est depuis 1958 que le modéle constitutionnehchiss se voit

reconnaitre valeur d'exemple. Méme s'il fut tempérémimétisme

n'en est pas moins la également.

B - Un droit non négociable

La confiance méme des juristes francais dans lauvatles
principes qui inspirent leur droit leur interditindaginer qu'il soit
possible de composer avec les regles qu'ils oritosdas. Deux
éléments contradictoires justifient cette quasficktion de la loi. Le
premier est hérité des valeurs du siecle des Lasiele droit positif
doit se rapprocher de la loi naturelle et se ve@onnaitre a ce titre
une valeur universelle. Le rble des autorités jopids est moins
dimaginer des regles par essence fragiles et gaesa que de
constater les normes qui dérivent de la naturectieses et de les
officialiser en adaptant les institutions politiguet sociales dans une
société. Simultanément, l'idée de loi issue de dnté générale
aboutit pour des raisons différentes au méme @aisultes
représentants du peuple, titulaire d'une souveaigeils tiennent du
suffrage, ne sauraient étre soumis a aucune esgj@centréle ni de
contestation.

Ces deux éléments contribuent a donner au droite tGa
puissance. Le juge lui-méme, dans la logique detbsmuieu, et quoi
que I'on dise du pouvoir judiciaire qu'il préconise voit réduit a un
réle d'application quasi mécanique de lois élatmeredehors de lui.
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Il n'est que la bouche du droit. Cette positioeiattson apogée sous
la Révolution ou le magistrat était censé n'aveicume marge de
manceuvre, notamment dans l'application de la Ioaleé La regle du
référé législatif sanctionnait cette volonté poesgésqu'a I'extréme
d'interdire au juge de prétendre interpréter la Mhe solution
différente apparaissait comme impliquant d’accepigge que la loi
soit ambigué et de permettre au magistrat de $ubsga volonté a un
législateur armé tant des principes d'un droit reéhtprogressiste que
de l'onction démocratique. Cela semblait inaccdetab

Méme si cette volonté d'empécher le juge de se rnufe
I'élaboration des normes est apparue intenable, emé&n la
jurisprudence s'est vue reconnaitre un certain délecréation des
regles, l'idée de négocier avec le droit est rdsi@ement absente de
la tradition juridique francaise. A l'inverse, leapique anglo-saxonne
admet une forme de supériorité de la conventioriasmorme imposée
par le pouvoir politique. Pour le Iégiste francatsd'abord celui du
code civil, la meilleure facon de consolider lescads entre
particuliers est de les faire participer de la éode la loi comme en
témoigne l'alinéa premier de larticle 1134 du Codleil : "Les
conventions légalement formées tiennent lieu d& lodux qui les ont
faites". En droit anglo-saxon, la loi se consolidapparaitre comme
fondée sur un accord a base de concessions intergetre les
membres du corps social. Le droit pénal constituddmaine ou cet
aspect est le plus avéré. Plutét que de couririsegies d'un proces
pour ce qui est de l'accusé, plutét que de mettrecerivre des
procédures colteuses pour ce qui est du ministdskcpl'on admet
qu'il est préférable de passer un accord sur lanreissance de
culpabilité, sur I'ampleur de la peine et surtout Emportance du
préjudice, donc de l'indemnité. Au-dela des aspdmmatiques que
revét la répression criminelle, le droit anglo-gaxprivilégie la
convention sur la loi. La norme y gagne en souple&dle peut
s'adapter a la volonté des parties.

Le droit francais, lui, se croit |égitimé a imposedes sociétés
plurales des regles uniformes. Le phénoméne cdl@maest un
témoignage évident, mais il en est dautres. Léslkgur francais
puisa dans le souvenir d'avoir imposé les mémeasnemraux societes
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rurales d'Ancien Régime trés diverses, une justifin, voire une
incitation a appliquer le méme traitement a desufaions d'Afrique
ou d'Asie. Pour éviter de tomber dans la caricatilreconvient
cependant de rappeler que l'application du droifassait de telle
facon que les coutumes traditionnelles, pour awjastl'ensemble de
la population y demeure attaché, gardaient uneaicert place.
Simplement, le droit d'origine francaise restaihsidéré comme un
idéal vers lequel il fallait progressivement tendreéme si la
prédilection pour des traditions présentées combyepletes, voire
barbares, expliquait que I'on en retarde l|'applocat D'un certain
point de vue, cette attitude n'a pas disparu alamrdssion a la
souveraineté. Les élites nationales occidentaliséesésignent a ce
que les codesa priori plus émancipateurs et plus progressistes,
protégeant mieux l'autonomie des individus et Eggories victimes
d'un traitement inégalitaires, demeurent inappkqaéssi longtemps
que l'unanimité de certaines populations le soah@iest la confiance
méme des élites dans la supériorité de ce droitegpiique leur
tolérance a I'égard de coutumes traditionnelleg dbbes n'imaginent
pas qu'elles puissent durablement faire obstadlgpplication d'une
législation moderne.

A I'heure o0, un peu partout dans le monde, en Amuératine
par exemple, se fait jour une tendance a admeitprite en compte
officielle des particularismes ethniques, la logiquomogénéisatrice,
unificatrice et uniformisatrice semble mal adaptée.

Il - UNE STRUCTURE JURIDIQUE A FORTE ADAPTABILITE

A - Un droit d'acces facile

Le droit frangais reléve d'un ensemble, le droitnano-
germanique, dont lintitulé le protege de I'accisatie nationalisme.
Il ne fait pas de doute qu'il y a la une méthodwlijgue, fondée sur le
raisonnement par déduction, capable de séduireetairt nombre
d'esprits par opposition a la méthode anglo-saxaleneisonnement
par analogie. Dans cette perspective, le droitradled, composante
éponyme de I'ensemble instauré & Rome il y a pltsiaillénaires, ne
fait pas figure d'article d'exportation des pluséad promouvoir. Il est
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vrai que le code de 1900 a bénéficié, tant en Euasmtrale qu'en
Ameérique latine et en Asie, d'un fort prestige abut du XXe siécle.
Certes, il s'appuyait sur la réputation d'un pays de développement
economique et la puissance politique semblaiemnitsstable. Il s'agit
cependant d'un droit complexe fondé sur la reclem® notions
finement définies et articulées de facon parfolstite) ses admirateurs
méme reconnaissant que certaines distinctiondepacomplexité, ne
semblent pas répondre a une nécessité du poinielees la solution
des problémes concrets.

Par opposition, le droit francgais présente desitgsatle forme,
du moins dans ses dispositions originaires du ddbuxIiXe siecle.
Ce serait sans doute se montrer trop optimistel des ait
intégralement préservées et que la terminologidigiure ait maintenu
cette fluidité et ce souci de donner a chaque figetion le terme le
plus adapté et le plus évocateur qui était carativgre des Iégistes
héritiers de I'Ancien Régime et de la Révoluticautrement dit, un
systeme libéré des pesanteurs liées a la nécdsst@nserver un droit
issu d'un passé trés lointain, une jurisprudencmed'complexité
qu'aggravaient la pluralité des conseils souverainsles pratiques
s'appuyant sur I'exaltation des particularismeausc Méme si I'on a
vanté avec quelque complaisance les qualités tsfyles du Code
civil et des ses déclinaisons pénale et commeraal@'est sans doute
pas se montrer trop louangeur que de reconnaikréeates du XlXe
siecle une belle clarté, facilitant méme le trawsl traduction. Par
rapport a la tentation a laquelle peu de juriséssstent de privilégier
la logomachie pour rendre leur intervention plusces8aire, le
législateur napoléonien a su rechercher la fornauda plus simple,
la plus immédiatement compréhensible de maniéreogoe par les
justiciables. Sans doute faut-il voir dans ce souwtétre
immédiatement saisissable par ceux qui devaiepeotsr le droit, a
la fois le souci des révolutionnaires de faire waitdsi simple qu'il
n‘aurait besoin d'aucun médiateur professionnelaetolonté du
régime impérial de rétablir un ordre dont chacumnedtrait, a la
simple lecture des textes, les exigences et lestisam qui en
découlent. Il est vrai que, de nos jours, la prapation de rendre la
répression acceptable, le voeu de paraitre protégetus démuni
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lorsqu'il commet quelque excés, conduisent a demuiations
faussement sociales. Il n'’en demeure pas moinslagtiadition de
limpidité du droit frangais subsiste.

Ce droit se présente en outre comme une archieetionnelle
et logique qui peut séduire un certain nombre disset qui en lisse,
en guelque sorte, toute la complexité.

B - Une architecture globale rationnelle

C'est a la fois la faiblesse et I'élément susckptile favoriser
les imitations extérieures que la volonté du légesir francais de
dépasser les caractéristiques socialas,fortiori ethniques, des
populations auxquelles s'applique le droit. Il yaiavla une
préoccupation poussée jusqu'a la caricature soudRdwaolution
frangaise, avec la volonté du législateur d'élabdes normes valables
dans le monde entier, que résume la formule det-Sagt dans son
projet de constitution, selon lagquelle "le peupntais vote la liberté
du monde". Cette prétention a disparu, mais plugynessivement
qgu’on ne l'imagine en général, dans les pays sdiience francaise
ou les légistes se sont parfois crus fondés a ierpdss régles qu'ils
jugeaient de bonne foi comme capables d’accél&eolution de la
société a la quelle elle s'appliquait. Alors qu'unenception
dominante du droit dans le monde voit dans lesesgbpplicables,
plutét le moyen de constater des équilibres donm#asiassurer la
sécurité juridigue aux positions existantes, laception francaise
continue de considérer la Iégislation comme un mayaccélérer les
transformations. Il s'agit d'un droit structuramistiné a organiser la
société, a la rapprocher d'un modele idéal élapar&es théoriciens
et imaginéa priori comme progressiste.

En fait, les |égistes francais de I'époque révoiutaire ont sans
doute contribué simplement a la sécularisation ditmit d'origine
magique et a légitimation religieuse héritée dendian régime. Ce
droit tendait a se présenter comme un systeme tviaamegir
I'ensemble des rapports sociaux selon une logigiferme. Malgreé la
préservation par les codes napoléoniens de queloues/ations
introduites dans le cadre du droit intermédiafesssentiel des normes
mises en place au début du XIXe siecle reprencliE@ments légués
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par les coutumes et les ordonnances de la monarcaiesysteme
conserve sa logique interne mais avec quelques cipes
fondamentaux qui se veulent progressistes, ménsersins puisent
leurs origines dans un passé fort lointain, aves pencipes tels
l'autonomie de la volonté, I'égalité des enfantsein de la famille, le
refus des engagements indéfinis dans le cadre @it pisitif, une
répression pénale fondée sur la responsabilitéopeedle, etc. Ces
principes donnent a ce droit qui conserve toutecaaerence des
possibilités de flexibilité, d'évolution en fonatiales attentes du corps
social, quelles que soient les formes de développede ces sociétes.

**

Au demeurant, I'on peut se demander s'il y a lavertable
enjeu. Un discours implicite conduirait a imagirggre l'influence
juridique d'un pays sur d'autres serait porteuse grestige culturel,
d'influence sociale et de développement économigaeserait comme
si le rayonnement du droit francais favoriserais kexportations,
faciliterait les contrats avec des clients étragger encouragerait
I'appel a des experts nationaux. Il est vrai queetalance constatée
partout a la juridicisation des rapports au seis deciétés post-
modernes conduit a exalter l'influence du droityes@ en surestimer
le poids sur des Etats, des administrations, deststes économiques
frequemment rappelés a l'ordre par le juge.

En fait, les rapports de force paraissent plusgmt8sgue jamais.
Au plan international, ils peuvent revétir la fortaeplus brutale, celle
des expéditions militaires qui bouleversent lesildas mondiaux.
De fagon plus habituelle et avec des conséqueriunesdprables, les
rapports de force économiques sont porteurs daga$ juridiques
dans lesquels la régle de droit s'adapte aux bhiesm financieres.
Sans privilégier un discours sceptique, sinon aygjda détermination
des grandes familles juridiques semble avoir parde partie des
enjeux dont elles étaient porteuses. On recherabiesnune justice
abstraite, voire immanente, que des procéduregpiilsies de mettre
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fin, dans des conditions les plus rapides et pkan@émiques, aux
conflits sur la base d'arbitrages acceptables pacun. Le "doux
droit" est inséparable du "doux commerce". Il n'phis la pour
imposer des valeurs mais pour imposer des rapgertsrce. Dans ces
conditions, les idéaux des révolutionnaires de 1819@s rigueurs du
codificateur napoléonien, les valeurs progressistes socialistes
humanistes, ont de la peine & maintenir leur pldaes le monde
juridique actuel.
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